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Editorial

A Revista Juridica In Verbis comemora nesse segundo semestre de
2010 os seus quinze anos. Toda essa caminhada foi fundamental para que
este periédico amadurecesse seus propdsitos, tempo que proporcionou
credibilidade no meio juridico, por carregar em suas paginas nao so6 simples
artigos, mas produgdes cientificas que modificaram, modificam e modificardo
as colunas da carreira juridica de muitos dos que nela publicaram, dos que
leram e daqueles que trabalharam arduamente nas comissées. Isso tudo para
que a Revista Juridica mais antiga do pais, organizada por estudantes, pudesse
continuar com o padrao de qualidade que adquiriu durante todos esses anos.

A tecnologia permite que o mundo inteiro se conecte e assim, natu-
ralmente, a evolucao mundial é clara e constante no cotidiano do brasileiro
como também de qualquer outro cidadao do mundo. Nao diferente, a Revista
In Verbis também entrou em um processo de evolugao, com isso a digitali-
zagao do nosso acervo, outrora prometida na ultima edigao, se concretizou.
Estamos, nesta edicao, disponibilizando as edi¢cbes anteriores para que esta
revista seja pesquisada em todo o mundo e, assim, seu conteddo possa ser
cada vez mais difundido. Porém, visando preservar a qualidade fisica tao
caracteristica, somente um ano e meio apds seu lancamento é que tal edicao
estara disponivel no site. Dessa forma, estamos lancando em nosso Portal na
internet até a edicao n.c 24.

Ainda nesta edicao em comento, também fizemos uma modificacao
necessaria na nossalogomarca comercial, estampada em nossa capa. Visando
proporcionar algo mais moderno. Dispomos, ainda, de uma nova capa que
agora é pré-fixa, mudando somente a figura presente na parte inferior, fato
que valoriza a nossa capa a cada edi¢dao. Outra inovagao muito respeitada
entre nossos docentes e que enxergamos ser necessaria, visto que agora as
edicdes sdo atematicas, € aimplantacao do Conselho Editorial fixo que retine



0s maiores nomes do cenario juridico potiguar, os quais agradecemos pela
atencdo e respeito que nos é dispensada.

Ainda no caminho dainovagao, sempre necessdria, a Comissao decidiu
implementar uma importante politica de valorizacdo dos autores que publicam
neste periddico, tendo em vista que eles compdem um dos fatores de maior
relevancia no crescimento da revista em todos os aspectos. Portanto, nada
mais natural que eles sejam valorizados de forma devida, através de publicacao
prévia dos nomes dos artigos e de seus respectivos autores por toda UFRN e
em nosso site, ainda um més antes do lancamento oficial da revista, além da
entrega do certificado de publicacao no proprio evento de lancamento. Ainda
sob esse viés, a In Verbis, enquanto Projeto de Extensao da UFRN, através de
sua comissao, procurou se aproximar cada vez mais das outras iniciativas do
nosso curso de Direito com o intuito de crescimento nédo sé dos trabalhos de
cada projeto como também de todo o alunado.

Procurando sempre facilitar o trabalho para aqueles que sdao nosso
publico-alvo, os discentes, a Comissado Editorial decidiu mudar a data do evento
no intuito de facilitar o seu acesso. Também modificou o método de recurso
no caso de reprovacao formal de um artigo, através de formulario no site nao
mais é necessaria a identificacdo do candidato ja que anteriormente era feita
através de e-mail. Ainda sob essa ética, e devido aos artigos vindos de fora de
nossa cidade sede, ficou decidido que a partir da proxima edicdo a submissao
das producoes cientificas sera feita on-line, através do nosso site, meio pelo
qual aidentificacdo ainda permanecera anénima, porém as submissoes serao
mais faceis para aqueles que nao residem em Natal.

E, portanto, nossa intencdo sempre procurar melhorar a qualidade
técnica e material da Revista Juridica In Verbis como também facilitar a
apreciacao dos leitores e apreciadores de um material rico de boas defesas e
opinides diferentes sob um mesmo ponto. Visando sempre crescer é que nao
s6 esta Comissao como todas as demais procuram aprimorar para que nosso
leitor sinta-se sempre a vontade ao abrir esta revista. Assim, gostariamos de
agradecer a Amanda, Angelus, Aninha, Bia, Izadora, Robinho, Rorn, Mariana e
Thiago, que trabalharam de forma ardua e satisfatéria nesta edicdo. Aproveita-
mos, outrossim, para lancar nossos agradecimentos e votos de estima aqueles
que contribuiram para a realizacdo deste sonho, ndo com trabalho, mas com
outras formas de apoio igualmente importantes.

Seguros da relevancia material das producodes, desejamos a todos
uma proveitosa leitura.

A Comissao Editorial.



In Verbis
15 anos

PARABENS, DEBUTANTE!
PARABENS, IN VERBIS: UM ORGULHO PARA TODOS NOS!

Marcus Aurélio de Freitas Barros

Durante estes Ultimos quinze anos, foi impossivel ndo sentir
emocao, ndo encher o coracdo de alegria a cada anuncio de lancamento da
Revista Juridica In Verbis, a cada avanco no projeto, na qualidade editorial,
na quantidade e profundidade dos trabalhos juridicos. Foi maravilhoso tes-
temunhar, mesmo de longe, a espetacular dimensao que a In Verbis assumiu
no cenario juridico potiguar.

Certa vez, ja aluno do Mestrado em Direito da UFRN, ainda
nos seus primeiros passos, um fato me chamou a atencao. Fiquei extasiado
ao ouvir de uma autoridade universitaria nacional a informacao de que a
existéncia da nossa ora debutante, ja enaltecida como verdadeiro patriménio
dos discentes do curso de Direito, engrandecia o conceito da UFRN e contava
pontos na consolidacdo do Mestrado em Direito. Ainda incrédulo, veio uma
s6 sensacdo que guardei comigo até hoje: Puxa vida, deu certo! Deu muito
certo! Vivas aos estudantes de Direito e a todos que contribuiram com a In
Verbis!

E dentro deste estado de animo, honrado com o convite
para participar desta edicdo comemorativa, busco na memoria (rogando para



nao ser traido por ela!) alguns fatos que retratam o nascedouro da Revista
Juridica In Verbis e um episédio de grande valor na minha trajetéria pessoal
como docente na area juridica, que pec¢o vénia para compartilhar com todos
nestas breves linhas.

Lembro-me bem que o Unico veiculo que circulava entre
os discentes era o “Jaba”, um divertidissimo jornal que, nos tempos atuais,
seguiria a linha do Casseta e Planeta, CQC etc. Era para todos - menos, talvez,
para suas vitimas - pura diversao! O grande mentor e responsavel pelo“Jaba”
era Fabio Barbalho Leite, também um dos idealizadores da In Verbis.

Certo dia - numa das voltas do estagio na 42 Vara da Justica
Federal para casa -, comentei com Fabio Barbalho sobre a Revista de Processo
daRT, que assinava e assino até hoje (vejam que a paixao pelo Processo Civil é
antiga!) e surgiu a idéia de construir uma revista juridica dos alunos da UFRN.
De imediato, acionamos Fabiano André de Souza Mendonca, hoje professor
da casa e querido por todos (que, ja naquele tempo, conhecia todos os me-
andros da burocracia universitaria) e Eduardo Medeiros Cavalcanti, amigos e
colegas de turma, que compraram aidéia. Logo, também, se incorporaram ao
projeto os valorosos colegas: Caio César Marques Bezerra, Emanoel Alcoforado,
Francisco Glauber Pessoa Alves e Kelps Lima. Comecava a nascer a Revista
Juridica In Verbis!

Como todo inicio, foi dificil. Muitas questdes burocraticas
foram superadas, recebemos muitos “ndos” de pretensos patrocinadores,
tivemos que passar um dia inteiro ajudando na montagem da revista (toda
feita manualmente, a partir de fotocdpias, na grafica da UFRN). Por outro lado,
recebemos valorosos incentivos de varios professores e, 0 mais importante, a
idéia foi, desde o inicio, abracada pelos académicos do curso de Direito, que
sempre prestigiaram os lancamentos, adquiriram seus exemplares, se estimu-
laram em produzir e, mais ainda, nunca deixaram o bastdo cair, transformando
a Revista Juridica In Verbis no sucesso que é hoje.

Na comemoracao destes quinze anos, peco licenca, por
fim, para fazer um agradecimento publico a Revista Juridica In Verbis, que
contribuiu decisivamente para que eu iniciasse uma das atividades que mais
me enchem de prazer e mantenho até hoje: a docéncia em Direito.

Com trés meses de formado, participei, na UFRN, de uma
selecdo para contratacao temporaria de professor substituto da disciplina
Teoria Geral do Processo. Por acasos do destino, acabei disputando a vaga
com uma colega de turma, pessoa maravilhosa e extremamente preparada,
tanto é que se destaca até hoje no cendrio juridico: a Procuradora da Republica



Cibele Benevides. Ficamos rigorosamente empatados em todas as provas.
Acabamos entrando os dois na UFRN, mas levei uma pequena vantagem:
tinha um artigo a mais do que Cibele publicado na Revista Juridica In Verbis.

Por essas e outras, é que ndo poderia deixar de agradecer a
In Verbis e desejar, de coragao, que os quinze anos de vida se perpetuem por
muitos outros, bem como que o casamento entre académicos de Direito e sua
revista juridica faca bodas de prata, bodas de ouro... PARABENS, DEBUTANTE!
PARABENS, /N VERBIS: UM ORGULHO PARA TODOS NOS!






O DIRETORIO ACADEMICO
DA FACULDADE DE DIREITO

Gileno Guanabara

A antiga Faculdade de Direito de Natal foi criada com a Lei Estadual
n° 149, em 15 de agosto de 1949, promulgada pelo governador José Augusto
Varela. A autorizagao de funcionamento foi publicada através do Decreto Fe-
deral n°36.397, de 25 de outubro de 1954. A data de sua criacdo coincidiu com
o centenario de nascimento do jurista e potiguar Amaro Cavalcanti que ocupara
o Supremo Tribunal Federal e se notabilizara, dentre outras publicacdes, pela
obra “Responsabilidade Civil do Estado” (Rio, 1905).

Nas primeiras décadas do século XX, o Brasil se renovara advindo
da Semana de Arte Moderna de Sao Paulo; da entronizacdo do pensamento
politico-marxista, fluxo entre nés das formulacdes sociais do antes e do pds-
guerra; dos questionamentos académicos decorréncia da publicacdo de“Casa
Grande e Senzala’, presenca universalista do mestre Gilberto Freire, em Pernam-
buco, tudo em confluéncia para a resolucdo da crise formal do pensamento
anti-escravagista-agrario-republicano, consagrado na Revolucao de 1930 e
mais tarde reformulado pelo esgarcamento da ditadura estadonovista e pela
efeméride que foi a participacao nacional na Segunda Guerra Mundial, entre
as nagdes democraticas em luta contra o nazi-facismo, na Europa.

A excecao das escolas de Olinda e de Séo Paulo, as primeiras facul-
dades de ensino das Ciéncias Juridicas nascidas da necessidade politica, face
a crise das instituicdes do Brasil/Império, na segunda metade do século XVIII,
diferentemente, agora, estavam postas as condicoes de efetivacdo das diversas
escolas de ensino superior pelo pais, em particular nas areas do social e das



ciéncias exatas.

Observe-se que nesta segunda metade do século XX, a transicao que
se operou do quadro econdmico rural para a civilidade da economia urbana,
evidenciou arivalidade dos entreveros locais entre os grupos oligarquicos que
se revezavam no poder regional, com resultado na ocupacdo dos espacos
académicos e a vindita entre seus fiéis escudeiros. Por isso, o vacilo da grade
curricular (o estudo do Direito Romano), “a sucessao curiosa de professores”
(segundo Otto de Brito Guerra), que eram nomeados ou exonerados por
conveniéncia dos governadores de Estado, estivessem ou ndo os docentes
comprometidos nas contendas politico-partidarias do momento. A velha
Faculdade de Direito de Natal ndo se excluiu desse momento.

A luta politica observada no pés-Constituinte de 1946, no Estado do
Rio Grande do Norte, refletiu um nivel de crescente politizacao do eleitorado e
na ebulicao do estudantado, consagrado na reivindicacao e no funcionamento
das diversas unidades de ensino superior criadas em Natal.

O Diretério Académico foi criado no més de marcodoanode 1955 e
tomou por patrono o nome de“Amaro Cavalcanti”. Tal como a Faculdade de Di-
reito, funcionou inicialmente no prédio do atual Atheneu Norte-riograndense.
Atividades curriculares simplérias: publicagdes (Tribuna Académica; O Porrete;
a Revista Rumos); protestos (“Até que tudo cesse, nds nao cessaremos”); juri
simulado, congressos e reivindicacoes (a transferéncia da Faculdade para a
Ribeira; a critica contra o aumento dos subsidios dos deputados estaduais; o
furto e a transferéncia do busto de Amaro Cavalcanti), tantas foram as inqui-
etudes manifestadas através do Diretdrio Académico.

A contar dos anos 1960, O DAAC passou a refletir as mudancas
politicas ocorrentes no pais, com a massificacdo do sindicalismo trabalhista,
a luta pelas reformas de base e a participacdo politica dos estudantes nos
movimentos de cultura e de alfabetizacao, através da presenca marcante e
da politizacdo da UNE. Dos estudantes da Faculdade de Direito, com iden-
tificacao politico-partidaria, as posicoes desde a faccdo udenista-liberal, do
trabalhismo populista, do conservadorismo do PSD, indo até as posicdes do
PCB, estas ultimas no apoio ao Prefeito Djalma Maranhéao, tiveram um bom
nivel de convivéncia e de maturidade.

O golpe de 1964 abortou o processo de politizacdo crescente que
se vinha observando no ME, nao sé a nivel nacional. A partir de 1° de abril
de 1964 ocorreram prisdes, a cassacao de mandatos, a deposicédo e prisao de
governantes civis. Em Natal, a ocupacao da Prefeitura e a deposicao do Prefeito
Djalma Maranhao, aformacao de comissées de inquérito por ordem do entao



governador do Estado e pelo nao identificavel “Comando Militar Unificado da
Revolucao’, para identificar e processar os subversivos, submeteram a Univer-
sidade aos designios da delacdo e da truculéncia politica.

Para as geracOes de universitarios dos anos finais de 1960, a denuncia
dos“Acordos MEC-USAID” que escondiam a finalidade de reformar a Universi-
dade publica sul-americana resultando a privatizacdo do ensino superior, deu
um novo contetido ao ME, medida em que a luta politica contra a ditadura
revelou o confronto desigual do ME para com as forcas de repressao, com peso
decisivo o equivoco da formulacdo da iluséria “Alianca operario-estudantil-
camponesa”. Contraditoriamente, se o ano de 1968 refletiu, de um lado, um
momento de mobilizacao e ufanismo do ME (“O imperialismo é tigre de papel”),
de outro lado, a repressao a realizacdo do Congresso da UNE, no municipio de
Ibiuna/SP e a edicao do Ato Institucional n° 05, de 13 de dezembro de 1968,
revelaram a verdadeira e despatica face da ditadura.

Na publicacdo de“Faculdade de Direito de Natal - Lutas e Tradi¢des
- 1949/1973"(1988), o0 autor registrou no capitulo “Os Universitarios na Mira
da Ditadura” o espectro da violéncia que se abateu sobre o ME e a seus inte-
grantes. As prisoes, a agonia da clandestinidade, o medo e o terrorismo que
representou enquanto durou a vigéncia dos diplomas autoritarios (Lei de
Seguranca Nacional; Decreto n° 477). Leis de que dispuseram os tribunais de
excecdo e as forcas repressivas para castrar os sonhos e a vida de tantas gera-
¢oes. Felizmente tudo passou. O DAAC de hoje se chama Centro Académico.
Ninguém recorreu aos tribunais para defender a velha Faculdade de Direito
que passou a se chamar simploriamente “Curso de Direito”. O exemplo dos
jovens ficou e resistira sempre.












A APLICABILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL E OS

REFLEXOS DA LEI 11.672/08

Ana Laise de Oliveira Rodrigues
Académica do 6° periodo do
Curso de Direito da UFRN.

Julliane Pinto de Aquino
Académica do 7° periodo do
Curso de Direito da UFRN.

RESUMO

Os recursos especiais, oriundos da Constituicao
Federal brasileira de 1988, consistem em um
instrumento processual eficaz no controle da
legislacao federal. Os recursos repetitivos por sua
vez, enunciados pela Lei 11.672/08, atuam nesse
controle, com foco principal na celeridade proces-
sual, a0 mesmo tempo em que preza pela protecdo
da ampla defesa e de uma prestacéo jurisdicional
efetiva. Portanto, o estudo da funcéo, aplicabilidade
e instrumentalidade de tais recursos, com funda-
mento nos principios processuais, em obediéncia
a Constituicao Federal e ao cumprimento do dever
de justica, é feito através de uma analise teorica
descritiva e da utilizacdo de dados concretos, é que
se da o desenvolvimento do presente artigo.

Palavras-chave: Recurso Especial. Recursos Re-
petitivos. Ampla Defesa. Principio do contraditério.



A aplicabilidade do recurso especial e os reflexos da Lei 11.672/08

1 INTRODUCAO

O devido processo legal, consagrado no seio da Constituicdo Federal
em seu art. 59, LIV, como meio de garantir a concretizacao de direitos, acarreta
a finalidade de solucionar controvérsias, no entanto, uma decisao proferida
nao necessariamente serd a Unica, tendo aquele que se sentir prejudicado, a
possibilidade de pedir revisdo da sentenca para a mesma autoridade ou outra
que lhe seja superior na hierarquia judicial.

Neste sentido, temos os recursos como forma de corroborar para
uma prestacao jurisdicional efetiva, de acordo com os principios constitu-
cionais da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicao, através dos quais, é
possivel a satisfacdo de interesses e direitos que porventura tenham sido ne-
gados. Sendo assim, nas linhas que se seguem, discorreremos com fulcro na
interposicao e imprescindibilidade dos recursos processuais, seus principios
norteadores e mais precisamente, dando énfase as inovacoes trazidas pela Lei
11.672/08, 0 que faz com que a atividade jurisdicional, diante da complexidade
do corpo social existente hodiernamente, tenha que se adequar a celeridade e
a ampla defesa, de maneira que ambas estejam coordenadas, para a garantia
de um processo justo.

2 RECURSOS PROCESSUAIS

Com relacéo aos recursos processuais, conforme preleciona sabia-
mente Misael Montenegro:

O recurso caracteriza-se como instrumento processual
utilizado pela parte que tenha sofrido gravame com a
decisao judicial para obter a sua reforma, a sua invali-
dacéo, o seu esclarecimento ou a sua integragdo, coma
expressa solicitacao de que a nova decisao judicial seja
proferida, que pode ou nao substituir o pronunciamento
hostilizado'.

" MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 3 ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 40.

re



Ana Laise de Oliveira Rodrigues - Julliane Pinto de Aquino

Em seguimento ao disposto anteriormente pelo citado doutrinador,
de forma ampla entendemos ser este um instrumento processual definido
em lei que se encontra a disposicao das partes e outros sujeitos devidamente
legitimados, o qual tem a finalidade de impugnar total ou parcialmente decisao
que nao tenha ainda transitado em julgado e nem houver sido preclusa dentro
do mesmo processo e mediante cumprimento dos requisitos proprios. Esta
impugnacao poderd ocorrer perante 0 mesmo 6rgao que prolatou a decisdo
impugnada ou por outro que tenha competéncia para tanto. A conseqiiéncia
disso é que esta decisdo recorrida podera ser reformada, invalidada, aclarada
ou integrada ao decisério, podendo ainda ocorrer outros efeitos como o im-
pedimento da formacdo da coisa julgada. Sendo assim, temos o recurso como
reexame de decisao insatisfatdria para uma das partes.

2.1 Principios Aplicaveis

Os principios inerentes aos recursos processuais se referem ao bom
funcionamento do aparato judicial. Eles servem de base a juristas que através
da fonte normativa material, usam o processo como forma de atingir objetivos
garantidos juridicamente.

Em primeira andlise temos o duplo grau de jurisdicdo. Hd quem
afirme que ele esta implicito na CF/88, fundamentando essa vertente com
saber no disposto no art. 59, LV, que prevé “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, assim como os subse-
quentes artigos 102 e 105 da Carta Magna, os quais expdem a competéncia
do STF e do STJ. A conseqiiéncia disso é que o duplo grau de jurisdicdo pode-
ria ser limitado, sem que isto seja considerado inconstitucional. Para Cassio
Scapinella Bueno (2008), o duplo grau de jurisdicao é a demonstracdo de que
toda decisao proferida por um érgdo a quo é passivel de recurso para outro
ad quem, o qual revisara a decisdao daquele 6rgao.

E vélido salientar que o principio do juizo natural deve ser respeitado
em sua plenitude, sendo assim nao se admite que sejam discutidas apenas
diante do tribunal recursal questdes que deveriam ter sido abordadas diante
do juiz de primeiro grau. Como preleciona Marinoni (2009, p. 509), “em prin-
cipio o tribunal (ad quem) ndo pode conhecer matérias ndo abordadas pelo
juiz recorrido (a quo), sob pena de supressao de instancia”.

Temos ainda o principio da refomatio in pejus, onde na possibilidade
de um recurso ser interposto por uma das partes, a revisdo judicial ndo pode
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piorar sua situacdo, por dois motivos: para que nao extrapole o ambito da
matéria devolvida na interposicao do recurso, ou, também, em virtude da ndo
apresentacao de recurso pela parte adversa. Quando interposto por ambos
os pélos da relacao processual, obviamente uma das partes saird perdendo.
As excegdes sdo as enumeradas no art. 301 do CPC, com excecdo do inciso IX.
Importante salientar que este principio ndo vigora para as normas de ordem
publica, ja que nestes casos ha a relacdo com o efeito translativo do recurso.

Por forca do artigo 496 do Cédigo de Processo Civil todos os recursos
do ordenamento juridico brasileiro devem ser previstos de acordo com o art.
22, | da CF. So existem recursos se lei federal prevé ou vier a prever. Assim, a
enumeragao constante na lei é exaustiva. Desse modo, deve-se obediéncia
ao principio da taxatividade, que versa sobre a exigéncia de competéncia
normativa para dispor sobre os recursos processuais.

O principio da fungibilidade, também pertinente a matéria em
foco, advém do principio da instrumentalidade das formas, indicando que se
houverem duvidas, um recurso incabivel podera ser considerado vélido para
reforma de uma decisao. A parte ndo podera ser prejudicada pela interposicao
de um recurso errado, salvo em hipdteses grosseiras, devendo o mesmo ser
conhecido pelo 6rgado ad quem. Exige-se alguns requisitos para aplicacao
desse principio, quais sejam: duvida objetiva e menor prazo, os quais signifi-
cam, respectivamente, que deve haver divergéncia de interpretacdo quanto
ao recurso cabivel, principalmente najurisprudéncia e aimportancia de se ter
uma nocdo se houve ou ndo ma fé quando interposto o recurso.

O ato da interposicao de recursos deve ser voluntario, ou seja, a
prépria parte interessada na resolugao da matéria deve apresentar de maneira
espontanea aimpugnacao cabivel. E por ultimo, também chamado de principio
da singularidade ou unicidade, Marinoni (2009, p. 510) também admite que
ha “para cada um dos recursos, uma funcao determinada e uma hipétese es-
pecifica de cabimento”. No mesmo processo pode haver varios recursos, mas
apenas um para cada decisao. No entanto, de acordo com a hipétese do art.
498 do CPCrecurso especial e extraordindrio sdo cabiveis contra uma mesma
decisdo, mas mesmo assim, eles ndo se confundem.

2.2 Espécies de Recursos
De acordo com o principio da taxatividade, eles estao expressos em

lei, mais precisamente no artigo 496 do CPC, quais sejam, agravo, apelacao,
embargos infringentes, embargos de declaracéo, recurso ordinario, recurso
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especial, recurso extraordinario e embargos de divergéncia em recurso es-
pecial e em recurso extraordinario; assim como os embargos infringentes
disciplinados pelo art. 34 da Lei 6.830/80, o recurso inominado (Lei 9.099/95)
e o agravo inominado (Lei 8.437/92).

Os recursos especiais, de maneira especifica, surgem como uma
maneira de uniformizacao de lei federal, para proteger o direito objetivo da
ordem juridica. E do que trataremos a seguir.

3 RECURSO ESPECIAL
3.1 Consideragdes sobre a evolugao dentro do direito brasileiro

Do ponto de vista histérico, seria um desmembramento do recurso
extraordinario. Apés o advento da Constituicao Federal de 1988 e a instituicao
do Superior Tribunal de Justica para atuar no controle federativo, com fulcro
na legalidade das decisoes proferidas nos Tribunais Estaduais e Federais, tem
afuncao de analisar questdes de direito relativas a lei federal, de competéncia
do STJ. O instrumento em questao, desafogou o STF das demandas relativas
a matérias que nao versem exclusivamente sobre a protecao de dispositivos
da CF.

3.2 Aplicabilidade

Compete ao Superior Tribunal de Justica julgar recursos especiais, de
acordo com o estabelecido pela Constituicdo federal no art. 105, Ill em Unica
ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal ou der a lei federal interpretacao divergente
da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

Em outras palavras, o recurso especial apenas julga sobre matérias
de direito, jamais de fato, tendo em vista que esse devera ter sido discutido
exaustivamente nas instancias anteriores. Seria entdo, o cumprimento do
requisito de admissibilidade do prequestionameto. O ambito de discussao
aqui se limita, exclusivamente, a aplicacao dos direitos sobre o fato, sem mais
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se discutir se o fato efetivamente existiu ou ndoz O entendimento da sumula
n° 7 do STJ é nesse sentido. Com relacao a divergéncias entre julgados pro-
feridos pelo mesmo tribunal, também nédo cabe recurso especial, como bem
compreende as simulas 13 e 83 do STJ.

O recurso especial assemelha-se ao extraordinario em virtude de
ambos serem direcionados para garantir ao ordenamento juridico o bom fun-
cionamento do regime federativo, em obediéncia a Carta Magna e Lei Federal.
Doutrinariamente sao denominados de recursos de fundamentacéo vinculada
(MARINONI, 2008, p.569) ou ainda de recursos excepcionais (CAMARA, 2010,
p.121), no entanto, os recursos extraordinarios tém previsao propria, também
estabelecida pela CF, embora ambos sejam disciplinados conjuntamente na
Secao Il do CPC brasileiro. No entendimento de Elpidio Donizzeti (2009, p.526):

Nesse ponto, portanto, ha uma grande diferenca do
recurso especial em relacdo ao recurso extraordinario,
pois ndo se admite o cabimento daquele recurso em
decisdes, ainda que de Unica ou ultima instancia, que
nao sejam oriundas de tribunais.

Como dito anteriormente, somente quando se esgotarem os recur-
sos ordinarios serd possivel interpor o especial, muito embora unicamente
contra as decretadas por Tribunais Federais ou Tribunais de Justica, de acordo
com a previsdo da legislacdo constitucional. Nao se admite, pois, recurso
especial contra decisdo proferida pela turma recursal dos Juizados Especiais
Civeis ou qualquer 6rgéo jurisdicional de primeira instancia (CAMARA, 2010,
p.123), como previsto na sumula 203 do STJ.

4 0 CONTEXTO DA EDICAO DA LEI 11.672/08

Alei 11.672/08 que introduziu o artigo 543-Cao Cédigo de Processo
Civil no ambito do Superior Tribunal de Justica, estd inserida dentro de um
contexto em que se busca a celeridade processual, tendo em vista a prestacao
da atividade jurisdicional que ha tempos se via criticada por sua demora. Foi,

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de processo civil: Processo de
conhecimento. Sao Paulo: RT, 2008. P. 570.
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neste sentido, que a Emenda Constitucional 45/2004 acrescentou um novo
inciso, o LXXVIII, ao artigo 5° da Carta Magna dispondo que a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Esta alteracdo estd ligada principalmente a idéia de amplo acesso
ajustica, ja que nao basta o ingresso em juizo, mas sim a satisfacao da tutela
jurisdicional em um espacgo de tempo razoavel sem deixar de lado as garantias
constitucionais asseguradas aos cidaddaos. Como demonstra Humberto The-
odoro Junior, em artigo publicado na Academia Brasileira de Direito Processual
Civil, a critica a justica ndo estd adstrita ao Brasil, muitos paises europeus tam-
bém se mostram insatisfeitos com a prestacao jurisdicional. Segundo o autor:

A critica, em todos os quadrantes, é a mesma: a lentidao
da resposta da justica, que quase sempre a torna ina-
dequada para realizar a composicao justa da controvér-
sia. Mesmo saindo vitoriosa no pleito judicial, a parte se
sente, em grande nimero de vezes, injusticada, porque
justica tardia ndo é justica e, sim, denegacdo de justica. 3

Assim é que a legislacao processual civil vem sendo largamente
reformada, o que tem sido alvo de criticas por alguns doutrinadores os quais
alegam que o Estatuto Processual é uma “colcha de retalhos”. Entretanto,
a forma tomada pela legislacdo nao é mais importante que o objetivo do
principio constitucional inserido pela Emenda acima citada.

Uma das formas encontradas para atingir tal escopo é justamente a
uniformizacao de solucdes para situagoes uniformes, ou seja, a verticalizacdo de
jurisprudéncia no Processo Civil, 0 que é encontrado ndo sé na lei 11.672/2008,
mas também com o art. 285-A, que trata do julgamento liminar de mérito ou
improcedéncia prima facie; o art. 518, §1° que aborda a sumula impeditiva
de recurso; os arts. 543-A e 543-B, os quais disciplinam repercussao geral
por amostragem no recurso extraordinario e com a Lei 11.417/2006 (sumula
vinculante), entre outros?, o que levaria a um desafogamento de processos
nas Cortes Supremas.

Essas alteracoes advém do fato de cada vez mais se entender que

3 Disponivel em: < http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>. Aceso em 21//04/10
4 Disponivel em : <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/HaroldoLourenco.pdf>. Acesso em
22/04/10.
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a aplicagcdo ou a interpretacao de qualquer norma nao poder ser desatada da
Constituicao Federal, o que, de certo modo, fezcom que o Codigo de Processo
Civil de 1973 elaborado por Buzaid enfraquecesse, pois a Carta Magna confere
ao direito processual civil garantias e principios constitucionais, criando o
chamado Direito Processual Constitucional. O plano infraconstitucional, desta
maneira, sé se justifica se o plano constitucional for primeiramente visualizado.
Percebe-se, portanto, que a edicdo de tais leis sdo tentativas de o
legislador criar uma“via de escape”ao poder judicidrio, através da imposicao de
dificuldades na remessa dos recursos especial e extraordinario, ja que muitos
advogados pretendem com eles a reforma da decisdo, o Oque nao é a finalidade
destes recursos, sendo esta, essencialmente, a uniformizacao de legislacao
federal pelo STJ e a pacificacao de divergéncias no que se refere a Constituicao
Federal pelo STF. Sendo assim, e conforme entendimento de Poliana da Silva
Alvess, estas cortes nao podem ser vistas como uma terceira instancia.

5 APLICAGCAO DA LEI 11.672/08

A lei 11.672/08 cuidou da disciplina para o procedimento de re-
cursos especiais repetitivos, significando que estes tém a mesma questao de
direito. Assim é que o artigo 543-C, caput, do Cédigo de Processo Civil tem a
seguinte redacao:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos
com fundamento em idéntica questao de direito, o re-
curso especial serd processado nos termos deste artigo.

Deste modo, podemos dizer que esta lei se aplica as demandas re-
petitivas que sao aquelas em que ha varias outras idénticas no que concerne
ao pedido e a causa de pedir, sendo diferente apenas os elementos subjetivos.
Pode-se dizer que sdo hipdteses de recursos repetitivos demandas dirigidas
por consumidores em face de empresas de telefonia fixa para questionar a
legitimidade da cobranca da assinatura mensal fixa(CAMARA, 2010, p.133).

Segundo o que dispde o artigo 2° da novel lex o que esta disposto

* Diponivel em: < http://bdjur.stj,jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/26798/
Desist%C3%AAncia_Recurso_Poliana.pdf?sequence=1>. Acesso em 23/04/10
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nela se aplica aos recursos ja interpostos por ocasiao do inicio da sua entrada
em vigor. Isto ndo causa prejuizos, nem mesmo ao ato juridico perfeito,
porque a referida lei trata apenas de questdes de procedimento e nao de
admissibilidade do recurso especial. Em termos praticos, o STJ ja considerou
como sendo recursos repetitivos a questdo da cumulacao de auxilio-acidente
e aposentadoria em face a edicao da lei n.2 9.528/97, que a vedas; a legitimi-
dade ou nao de cobranca de tarifa de assinatura mensal relativa a prestacao
de séricos de telefonia e a existéncia, ou ndo, nessa causa, de litisconsércio
passivo necessario entre a empresa concessionaria de telefonia e a ANATEL’

Cabe aqui destacar os resultados que a implementacao da lei
11.672/08 esta trazendo para diminuicdo do nimero de recursos no STJ e
maior celeridade nos julgamentos.

5.1 Dados estatisticos do julgamento de recursos especiais no STJ

Pode-se dizer que, de acordo com o relatério anual de gestao estra-
tégica, em 20072 entre os processos julgados (330.257),91.851 eram recursos
especiais, sendo que a 54,37% foi dado provimento, a 38,20%, negado, e 7,43%
incluem-se na categoria “outros”.

Em 20082, havia um total de processos julgados de 354.042, sendo
que desses 106.984 eram recursos especiais tendo sido dado provimento a
49,37%, 40,25% foi negado, 8,24% nao foram conhecidos e 2,20% encontram-
se na categoria “outros”.

Janoano de 2009%, é importante se frisar que o relatoério de gestao
estratégica faz referéncia ao numero de recursos repetitivos. Dentro destes,
houveram 299 recursos afetados, sendo que 34 eram da Corte especial e 14
foram julgados; 180 eram da primeira secao, tendo sido 107 julgados; 37 da
segunda secao e 12 julgados; 48 da terceira secao e 21 julgados, perfazendo
uma soma de 154 recursos repetitivos julgados. Houve neste ano julgamento
total de 328.718 processos, de modo que destes 71.470 referiam-se a recursos

¢ Disponivel em http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Repetitivo/relatorio_assunto.asp. Aces-
so em 25/04/2010.

7 Disponivel em http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Repetitivo/relatorio_assunto.asp. Aces-
so em 25/04/2010.

8 Fonte http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/sumario.asp

° Fonte http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/sumario.asp

' Fonte http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/sumario.asp
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especiais, os quais foi dado provimento a 30,60%, 50,68% foi negado o provi-
mento, 7,25% nao foram conhecidos e 3,47% encontram-se na categoria outros.

Assim, vemos que de uma proporcao de 27,81% em 2007 e 30,21%
em 2008, passou-se para 21,10% o total de recursos especiais encontrados
no STJ.

5.2 O Procedimento

Como visto, a lei 11.672/2008, introduziu ao CPC o artigo 543-C
que estabelece o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no
ambito do Superior Tribunal de Justica. A par disto, é mister adentrar no pro-
cedimento estabelecido pela lei. Sera verificado aqui ndo sé o dispositivo em
comento, mas também, como afirmado no tépico anterior a resolucdo 08 do
STJ a qual também estabelece os procedimentos para os recursos repetitivos.

Primeiramente, deve ser verificada a interposicao de varios recursos
especiais que versem sobre a mesma questao de direito. O presidente do érgao
a quo é quem tem competéncia para admitir recursos que irdo representar a
controvérsia. Podera fazé-lo também o vice-presidente do érgao a quem, por
determinacgdo do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

E preciso entender que esta escolha deve tomar por base um exame
qualitativo do recurso para que este possa bem representar os outros que
serao sobrestados no o6rgéo inferior, esperando decisao do STJ. A questao
debatida, entretanto, deve ser relevante num enfoque econémico, social,
politico juridico, ndo podendo estar adstrito a interesses pessoais das partes'.
Caso nao haja um recurso que represente de forma adequada todos os outros,
determinar-se-a a subida de tantos recursos quantos forem necessarios para
que todas as questdes sejam analisadas pelo Tribunal da Cidadania. Como
anota Alexandre Freitas Camara, é relevante que sejam ouvidos o Conselho
Seccional da OAB, o Ministério Publico e outros érgaos que possam fornecer
subsidios para a decisao, podendo estes serem considerados amicus curiae
(CAMARA, 2010, p.134).

Conforme o disposto no §2° do artigo 543-C do Diploma Processual
Civil, o relator, ao identificar que ja existe jurisprudéncia dominante sobre a

" MATHEUS, Geovana Rezende Vieira. Funcao uniformizadora do recurso especial e defesa
da lei federal. Disponivel em:<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/22461/
Fun%C3%A7%C3%A30_Uniformizadora_Genovana.pdf?sequence=1>. Acesso em 25/04/10.
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questao ou que a controvérsia ja estd submetida a 6rgao colegiado compe-
tente, poderd determinar a suspensao dos recursos nos quais a controvérsia
esteja estabelecida, nos tribunais de segunda instancia. O eminente autor
acima citado afirma que apesar de a lei utilizar o verbo “poderd”, o sobresta-
mento dos recursos nao é uma faculdade, mas um“poder-dever”, ja que o juiz
néo tem faculdades no processo (CAMARA, 2010, p.134).

Alei 11.672/08, ainda prevé que o Ministro relator poderd solicitar
informacoes aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia, as
quais deverao ser prestadas no prazo de quinze dias, quando acreditar ndo ter
todos os requisitos necessarios para apreciar a questao, conferindo seguranca
juridica e fazendo com que o procedimento seja analisado adequadamente.
Aliado a isto, encontra-se o disposto no §4° do artigo 543-C que permite a
manifestacdo, conforme o regimento interno do STJ e considerando a rele-
vancia da matéria, de amicus curiae.

A par disto, os autos deverao chegar ao Ministério Publico, abrindo-
se vista pelo prazo de quinze dias, sendo que apds o pronunciamento do
Parquet, havera o julgamento dos recursos, os quais terao preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus (§5° do artigo 543-C do CPC).

Apo6s o julgamento dos recursos representativos, duas hipéteses
poderdo ocorrer com aqueles que ficaram sobrestados no juizo a quo: a
primeira esta relacionada ao fato de a decisao proferida pelo STJ estd em con-
sonancia com a que Ihe foi dada, tendo, deste modo, seguimento denegado;
e asegunda é a hipdtese de a decisdao do 6rgao de segunda instancia ter sido
divergente da tomada pelo Superior Tribunal de Justica. Aqui, o érgdo a quo
podera rever sua decisao, que caso seja modificada passar-se-a ao exame de
admissibilidade do recurso especial. Ha que se lembrar que a decisdo advinda
do Tribunal Superior ndo tem eficacia vinculante, podendo o tribunal de se-
gunda instancia adotar interpretacao diferente do primeiro. Como afirma o
professor Alexandre Freitas Camara “se nem as decisdes do STF podem ter tal
eficacia (ressalvada, evidentemente, a sumula vinculante), ndo poderia té-la
as decisdes do STJ em recurso especial” (CAMARA, 2010, p.135).

6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO ACUSATORIO

O principio da ampla defesa, insculpido no artigo, inciso LV da Carta
Magna, quer significar que aquele que esta litigando em processo judicial
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se defendera de todas as formas possiveis para alcancar a satisfacdo da sua
pretensao. E isso que se extrai do dispositivo acima citado quando dispée
que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a elas inerentes.

Deste modo, também se nota que a ampla defesa e o contraditério,
no processo civil, sdo assegurados tanto a parte autora, como a parte ré, o
que é oposto ao processo penal, no qual estes principios sé sdo aplicados
aos acusados em geral, como se pode perceber pela redacao do dispositivo.

O contraditorio € um elemento que esta contido na ampla defesa.
Este principio implica em que as partes devem ser cientificadas tanto da e-
xisténcia de um processo, quanto dos atos praticados neles para que através
desta cientificacao possa se defender. Isto decorre da bilateralidade de mani-
festacdo dos litigantes e do equilibrio que deve haver entre eles.

Estes dois principios estdo ainda contidos no devido processo legal
que a auséncia faz acreditar na inexisténcia do préprio Estado Democratico de
Direito. Nao se trata de um principio especifico, mas de um conjunto destes,
quais seja: o principio do juiz natural (art. 59, LIll, CF), vedagao de provas obti-
das por meioiilicito (art. 5°, LVI, CF), duragdo razodvel do processo, introduzido
pela Emenda Constitucional 45, principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV), entre outros.

6.1 Ampla defesa e contraditorio x Celeridade processual

Os principios processuais supracitados requerem uma andlise
cuidadosa do processo pelo Poder Judiciario, justamente para que sejam
produzidas todas as provas, sejam feitas todas as alegacoes e as partes possam
se defender de maneira ampla, alcancando, assim, os direitos fundamentais
insculpidos no artigo 5° da Constituicao Federal.

O grande problema desta situacdo é que com a evolugao da so-
ciedade, as lides tem se tornado cada vez mais complexas e o amplo acesso
ao judiciario tem levado as pessoas cada vez mais a procura desta funcdo do
poder, acarretando numa quantidade exorbitante de processos. Considerando
que a estrutura judiciaria € ainda deficiente no que diz respeito a quantidade
de magistrados para julgamento das lides, o resultado é a demora para decisao
das mesmas, que, como ja salientado anteriormente, leva a uma sensacao de
injustica, mesmo que a parte saia do pleito vitoriosa.

Ademais, a sistemdtica processual recursal da margens a um senti-
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mento de que a decisao proferida em primeiro grau nao é sendo uma simples
passagem as instancias superiores, sendo que, por este sentimento, sao estas
que proferem as decisdes corretas. E neste sentido que muitos doutrinadores
alegam que o juizmonocratico ndo tem valor em nosso ordenamento juridico
sendo este o motivo pelo qual os tribunais superiores, quais sejam, Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, estdo abarrotados de processos.

Visando atenuar a morosidade em que se encontra o judiciario foi
que veio a Emenda Constitucional 45, inserindo a duragao razoavel do processo
e 0s meios para a celeridade processual. Foi assim o Poder Legislativo aprovou
a edicao de novas leis que modificaram o CPC, objetivando a conformidade
com Lei Maior. E ai que se encontra a lei 11.672/08, mais conhecida como lei
dos recursos repetitivos.

Questionamento feito pela doutrina refere ao fato de esta lei, por
limitar o nimero de recursos especiais que irdo ao STJ, contrapor-se a ampla
defesa e ao contraditério.

Em primeiro lugar, a emenda constitucional 45 deu tom expresso
a duracao razoavel do processo. Isso quer dizer que os julgamentos proces-
suais nao podem atingir extremos e, sendo assim, deverdo ser consideradas
todas as formas que a parte dispuser para que satisfaca seu direito. O que nao
se poderia permitir, diante do atual contexto, é que a disputa se alargue no
tempo, o que em muito poderia significar uma ampla defesa e um contraditério
protelatérios, ndo sendo isto permitido pelo nosso ordenamento juridico.

A despeito disto, vimos que a criagcdo do recurso especial e do
proprio STJ se deu justamente para desafogar os processos de competéncia
do Supremo Tribunal Federal, tendo o primeiro, atribuicdo de atuar no controle
federativo. Porém, devido ao grande nimero de processos repetidos, o 6rgao,
que aliviaria a quantidade de processos da Corte Suprema, se encontrava
saturado, prejudicando outros julgamentos. Neste sentido, é valida a edicdo
da lei que procurou dar mais celeridade a estes recursos, ja que tratam da
mesma questao de direito, sendo diferentes apenas os elementos subjetivos.

Cabe lembrar também que o Superior Tribunal de Justica aprecia
apenas as questoes de direito. As questoes de fato ja devem ter sido apreciadas
por instancias inferiores, ja devendo terem sido exaustivamente discutidas, o
que leva a crer que a ampla defesa e o contraditorio ja foram concretizadas.
Assim concordamos com o que diz Elias Cabral de Souza Lima, quando afirma
que se deve fazer uma interpretacéo sistematica dos dispositivos constitucio-
nais de maneira que as partes usufruam de todos instrumentos oferecidos
pelo ordenamento, porém a manifestacao do Estado-Juiz deve ser baseada na
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celeridade e efetividade de sua decisao, fulcrando-se no principio da eficiéncia,
o qual, pela Emenda Constitucional 19, tornou-se expresso na Constituicao
Federal, dando-lhe maior destaque e objetivando um modelo gerencial de
administracdo publica e ndo um burocrético.

Além disso, consideramos que o fato de o §7° do artigo 543-C per-
mitir o juizo de admissibilidade para novo recurso especial das decisdes de
segunda instancia em desacordo com a que foi tomada pelo STJ na analise do
recurso modelo, ¢ uma maneira de garantir aampla defesa, o contraditério e o
duplo grau de jurisdicdo. Trata-se da hipdtese de reexame necessario, criticado
por Elpidio Donizetti (2009, p.529), uma vez que o renomado doutrinador
acredita que retirar processos de um tribunal e colocar para outro que estd,
da mesma forma, abarrotado de processos nao contribuira efetivamente para
a celeridade processual. Se, de certo modo, ndo se garante esta, podemos
concluir que a intencédo do legislador foi a de assegurar a mais ampla defesa
e o contraditério.

7 CONCLUSAO

Em resumo, podemos afirmar que os recursos especiais, imprescin-
diveis para a garantia da ordem constitucional, sao aplicaveis quando da viola-
cao de lei federal, julgando o Superior Tribunal de Justica apenas as questoes
de direito e ndo as de fato, as quais ja devem ter sido apreciadas em instancias
inferiores. As possibilidades do recurso especial estdo previstas diretamente
na Constituicao que como se viu procurou criar uma forma de impugnacao de
decisdes que diminuisse para o Pretério Excelsior a quantidade de recursos,
os quais |he eram submetidos. E assim que podemos concluir que o recurso
especial e o recurso extraordinario funcionam, em analogia, como irmaos.

Entretanto, devido ainimeras criticas feitas ao Poder Judiciario que
em muito demorava a prolatar seus julgamentos, devido ao grande nimero de
processos, a Emenda Constitucional 45 veio a introduzir a celeridade processual
no artigo 5° da Carta Magna, promulgando-se a lei de recursos repetitivos. Esta,
como visto, ndo se encontra em desacordo com outras garantias constitucio-
nais e, principalmente, com a ampla defesa e o contraditério.

Sendo assim, os reflexos dessa lei sdo extremamente positivos, uma
vez que ao limitar o nimero de recursos especiais encaminhados ao Tribunal
da Cidadania, diminui também o tempo para se encerrar uma lide, que nao
pode se prolongar no tempo. E também garantia de que os cidaddos tém pleno
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acesso ao Poder Judiciario e certeza de que seus problemas serdo resolvidos
com eficiéncia dentro de um espaco de tempo que Ihes permita uma defesa
ampla e um contraditorio efetivo.

E com atitudes como esta que, aos poucos, se retira o sentimento
de injustica que ronda toda a sociedade brasileira.
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THE APPLICABILITY OF SPECIAL APPEAL AND
THE REFLEXES OF LAW 11.672/08

ABSTRACT

The special appeals, from the brazilian Federal
Constitution of 1988, consist in a tool of the lawsuit
effective in the control of federal law. In this sense,
there are the repetitious appeals, enunciated by
the law 11.672/08, which act in that control, focus
main in celerity judicial proceedings, at the same
time appreciating the protection of legal defense
and an effective judicial services. Therefore, the
study of function, applicability and instrumental-
ity of mentioned appeals, based in principles of
lawsuit, in obedience to the Federal Constitution
and accomplishment of duty of justice, is done
through of theoretical descriptive assay and us-
ing of concrete data, takes the development of
this article.

Keywords: Special appeals. Repetitive appeals.
Legal Defense. Adversarial proceeding.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo tecer algumas
consideragdes acerca da aplicacao do principio da
proporcionalidade como norma conformadora do
correto estabelecimento das san¢des no processo
administrativo disciplinar. Para tanto, debruca-se
sobre as primeiras noc¢des do aludido processo,
suas modalidades e afins, sua estrutura princi-
pioldgica até a andlise mais acurada da relevancia
da proporcionalidade para a solucao de impasses
juridicos, porquanto seja um fator determinante da
constitucionalidade ou ndo da sancéo. Desta feita,
conclui-se que o aplicador do direito administrativo
sancionador deve identificar qual opcdo melhor se
amolda aointeresse publico, observando principios
como o da finalidade e eficiéncia, ndo podendo,
outrossim, se abster do bom senso, da justica e do
equilibrio.

Palavras-chave: Processo administrativo disci-
plinar. Principio da proporcionalidade. Constitucio-
nalidade das sanc¢bes disciplinares.



A ingeréncia do principio da proporcionalidade na determinagao das
sangoes decorrentes do processo administrativo disciplinar

1 ASPECTOS GERAIS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo disciplinar é constituido por um conjunto
de atos concatenados e volvidos para a apuracao da falta funcional cometida
por servidor publico e estabelecimento da punicdo correspondente. Nesse
esteio, para a conveniente elucidacdo da matéria, lapidar trazer a baila a
definicdo encartada no art. 148 da Lei n° 8.112/90, in verbis: “O processo dis-
ciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por
infracao praticada no exercicio de suas atribuicoes, ou que tenha relacdo com
as atribui¢cdes do cargo em que se encontre investido”.

Didgenes Gasparini (2008) aponta dois fundamentos que permitem
a Administracao Publica instaurar tal processo. O primeiro é de ordem cons-
titucional, como na hipétese do art. 59, inciso LV, que dispde aos acusados
o contraditério e a ampla defesa, e do art. 41, § 1°, o qual faz exigéncia da
ampla defesa no processo administrativo que despeca servidor estavel. Desta
monta, a ampla defesa sé podera ser viabilizada por intermédio de processo
administrativo disciplinar. Ja em pertinéncia ao segundo fundamento, seria
ele de ordem legal, isto &, a instauracdo deve estar amparada em lei, como
acontece na Lei n®8.112/90, dispondo em seu art. 143 que “a autoridade que
tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover sua
apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disci-
plinar, assegurado ao acusado a ampla defesa”.

Importante versar neste ponto que se a autoridade conhecer da
infracdo a qual nao se encontra abarcada no ambito de sua competéncia,
devera ela representar a autoridade competente. A apuracao de possiveis
irregularidades nao implica necessariamente em sancdo, tendo em vista que
o servidor podera ser absolvido ao fim da instrucdo. Cabe consignar que ha
possibilidade de instauracao do processo administrativo disciplinar em face
de servidor ja dela desvinculado, isto porque podem existir razdes anteriores a
exoneracao que justificam sua demissao do servico publico (GASPARINI, 2008,
p. 1008).

Dito o posto, observa-se a obrigatoriedade do processo administra-
tivo disciplinar sempre que um servidor for acusado do cometimento de uma
infracao, tendo em vista ser esse o meio de realizar garantias constitucionais.
Do contrario, deve-se pugnar pela nulidade do processo.
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1.1 Fases do Processo Administrativo Disciplinar disciplinado pela Lei
n°8.112/90

E cedico que cada ente federativo pode estruturar o procedimento a
ser seguido na apuracao da falta funcional, contudo, como na pratica observa-
se a repeticao do padrao estabelecido na Lei n° 8.112/90, vale analisar as
disposi¢des nela albergadas.

As etapas do processo administrativo disciplinar sao trés, a saber:
instauracdo, com a publicacdo do ato que constituir a comissao; inquérito
administrativo, nele contidos a instrucao, defesa e relatério; e, por fim, o julga-
mento. Em relagao ao primeiro ato, importante que ele defina, mesmo que o
faca de modo genérico, os fatos que sdo objeto do processo, ou seja, a materia-
lidade da infracao, assim como os indicios de autoria, embora a lei seja silente
quanto a esses requisitos. A competéncia para a aludida instauracéo, a priori,
é da autoridade titular da competéncia para impor a san¢ao administrativa,
podendo, todavia, que lei ou regulamento dissociem as duas competéncias,
de modo que o art. 141 da Lei n° 8.112/90 (que versa acerca das autoridades
competentes para a aplicacao das penalidades) seja respeitado. Ainda, acerca
desta fase, vale ressaltar que o ato de instauracdo do processo administrativo
constitui o termo inicial para o prazo de sua conclusao, ficando previsto em
sessenta dias, conforme o art. 152 do diploma em comento.

O inquérito administrativo é destinado a producao de provas no
que compete aos fatos indicados na fase anterior. Apesar de ser assegurada
ao acusado a ampla defesa nesta fase, nao quer dizer que, necessariamente,
ele produza, desde j3a, algum tipo de defesa. Insta, nesse interim, aduzir que
ao acusado serd concedido o direito de acompanhar a producao de provas
que a comissao reputar necessarias, produzindo as que tiver interesse, com-
petindo ao presidente da comissdo ordenar a producdo de provas, podendo
rejeitar as que julgar meramente protelatérias, consoante o art. 156 da lei em
apreco. Produzidas as provas, havera o interrogatério oral do acusado, sendo
este reduzido a termo escrito.

Por conseguinte, conforme os termos do art. 161, caso as provas
indiquem a existéncia de infracao disciplinar, o servidor sera indiciado, com a
explicita especificacao dos fatos reprovaveis e ele imputados, com as respec-
tivas provas. Ato continuo, sera ele citado pessoalmente para apresentar, em
dez dias, sua defesa escrita. Na hipdtese de ele nao ser encontrado para inti-
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macao pessoal, a citacdo serd consumada pela imprensa oficial em jornal de
grande circulacdo no ultimo domicilio conhecido, ofertado o prazo de quinze
dias para apresentacao da dita defesa. Sendo o acusado revel, serd nomeado
curador dativo, conforme previsao do art. 164 e seus paragrafos (§ 1° e § 2°).

Apos a apreciacao da defesa, a comissao elaborara relatério minu-
cioso, indicando seu entendimento quanto a inocéncia ou culpabilidade do
servidor, incluindo a expressa capitulacdo legal da infracdo e indicacao de
agravantes e atenuantes, encaminhando os autos a autoridade competente
que instaurou o processo, podendo ser esta a titular ou ndo da competéncia
para decidir (JUSTEN FILHO, 2009, p. 870-871).

O julgamento resta previsto nos artigos 167 a 173. Assim sendo, da
inteligéncia de tais dispositivos, depreende-se que a competéncia sera fixada
conforme a gravidade da sancao, sendo o julgamento Unico e proferido pela
autoridade competente para impor a san¢ao mais grave. A principio, devera
aautoridade verificar a regularidade do procedimento, pois, havendo alguma
ilegalidade, caberd pronunciar o vicio, determinado sua nulidade parcial ou
total, nomeando outra comissao para dar seguimento a questao. Nao havendo
nulidade a ser declarada, a autoridade analisara o relatério feito pela comissao
e ird compara-lo com as provas contidas nos autos. Nesse passo, importante
esclarecer que a autoridade julgadora nao é vinculada pelas conclusdes
do relatério; entretanto, quando houver proximidade entre a conclusdo do
relatério com as provas dos autos, a lei reconhece a necessidade que tal cor-
respondéncia seja prestigiada, principalmente se for no sentido da inocéncia
do acusado, ressalvadas as hipéteses do relatodrio ser flagrantemente contrario
as provas dos autos ou ao direito aplicavel ao caso.

Em outros termos, se o relatdrio traduz corretamente a interpretagao
da lei fronte os fatos apurados, a autoridade competente emitira julgamento
consonante com o proposto. Agora, na suposicao de haver dissonancia entre
relatério e relacdo juridica adequada, perfeitamente possivel que julgue de
forma diversa do proposto, devendo, por ébvio, justificar tal postura. En-
tendendo que ha provas de ato reprovavel de autoria, impora ao acusado a
sancao cabivel, ponderando agravantes e atenuantes, devendo tal dosimetria
respeitar os principios fundamentais do direito penal. Devem, outrossim, ser
garantidos os principios do contraditorio e ampla defesa quando houver dis-
cordancia entre os fatos descritos no ato de instauracdo do processo e aqueles
que conduzem ao indiciamento, reclamando a reabertura de oportunidade
de producao de provas.

Nesta ocasido, interessante lembrar que se a conduta praticada pelo
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servidor também configurar crime ou contravencao penal, cabera a autoridade
que determinou a instauragao do processo administrativo disciplinar encami-
nhar cépia do ato de instauracdo acompanhada dos documentos pertinentes.
Consoante o art. 154, paragrafo Unico, da lei do regime juridico unico dos
servidores da Uniao, na hipotese de o relatério da sindicancia concluir que a
infracao esta capitulada como ilicito penal, a autoridade competente devera
encaminhar cépia dos autos ao Ministério Publico, independentemente da
imediata instauracdo do processo disciplinar. Ressalte-se que, apesar de as
responsabilidades administrativas, penal e civil serem independentes entre
si, a absolvicao criminal, fundada na auséncia de existéncia da materialidade
ou da autoria, acaba por extinguir a possivel responsabilidade administrativa
do servidor. Noutro giro, a aplicacdo da pena disciplinar ndo estd sujeita a
conclusao dos processos civis e penais eventualmente instaurados em razao
do mesmo fato.

No que concerne a prescricao da acao disciplinar, deverd ser seguida
a regra do art. 142, o qual prevé que o inicio do curso do referido prazo é a
partir da data do conhecimento da ocorréncia do fato. Desta feita, o prazo
serd de cinco anos em relagao a eventos para os quais a lei comina penas mais
graves; de dois anos quando a pena prevista for de suspensao; e de cento e
oitenta dias quando a pena prevista for de adverténcia. Sobre a tematica da
prescricdo, importante fazer empréstimo das licoes de Marcal Justen Filho
(20009, p. 872-873):

E duvidosa a caracterizacdo de prescricao, na acepcdo
técnica do vocabulo. Se a expressdo prescricao for
reservada para indicar a extin¢do do direito de ac¢ao, o
caso serd muito mais de decadéncia - entendida como
a perda de uma pretensdo de direito material em vista
do decurso do tempo. No entanto, o art. 142, §3°, de-
termina que a abertura de sindicancia ou a instauracao
do processo disciplinar produzem “efeito interruptivo
da prescricao” até a data da decisao final proferida pela
autoridade competente, voltando o prazo a correr (se for
0 caso) a partir de entdo. Logo, existiria uma decadéncia
sujeita a interrup¢do, muito mais do que uma prescricao
propriamente dita.

Outro ponto salutar a ser abordado é a hipétese do art. 147 que
trata do afastamento preventivo com vistas de que o servidor ndo venha a
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influir na apuracao da irregularidade, podendo a autoridade instauradora do
processo disciplinar determinar a afastamento do acusado do exercicio do
cargo, pelo prazo de 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragao. Porém,
ha a necessidade de estarem presentes o periculum in mora e o fumus bonijuris,
referindo-se ao risco do servidor interferir na producao da prova.

Imprescindivel que haja cautela, tendo em vista que a autoridade
titular da competéncia para requerer a consumacao do afastamento cautelar
é a mesma que decreta a instauracdo do processo. Sendo assim, importante
que esta acao seja motivada, nos planos da situagao objetiva de risco de i-
neficacia da decisao definitiva e da aparéncia do bom direito. Aqui, mister que
a avaliacdo dos provimentos antecipatérios seja norteada pelo principio da
proporcionalidade (JUSTEN FILHO, 2009, p. 874), assunto que aprofundaremos
no decorrer deste escrito.

1.2 Sanc¢obes disciplinares previstas na Lei n° 8.112/90

Feitas as consideracoes acerca das fases do processo administrativo
disciplinar, voltemos ao art. 127 da lei ora em tela para conhecer quais as
punicdes disciplinares contidas em seu bojo.

Orol de sangdes abarca: adverténcia, suspensao, demissao, cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comissao e
destituicdo de funcao comissionada. Antes de discorrer acerca de cada uma
delas, importante trazer a baila que a sancao disciplinar tem duas funcdes: a
preventiva, a qual induz o servidor a precaver-se a nao transgredir as regras
disciplinares e funcionais a que se encontra subordinado, e a repressiva, pela
qual se espera restaurar o equilibrio funcional abalado pela transgresséo do
servidor através da san¢ao imposta.

A adverténcia surge como a pena mais branda em relacdo as demais
e é aplicada verbalmente. Podera haver efeitos acessérios desta, como, por
exemplo, a reducao da avaliacao positiva para fins de promocao por mereci-
mento. J& a repreensao seria uma censura, por escrito, aplicada ao servidor
infrator, podendo gerar efeitos quanto a sua progressao funcional.

A suspensao aparece como o afastamento, por determinado tempo,
do servidor infrator do cargo do qual é titular, com a perda dos vencimentos
respectivos e outros prejuizos. O tempo maximo, neste ultimo caso, é comu-
mente estabelecido no Estatuto, sendo fixada pela autoridade competente e
podendo, em alguns casos (em face de previsdo estatutaria) ser convertida em
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multa. Ela ndo elimina a remuneracédo e o tempo em que ela for aplicada ndo
podera ser computado como de efetivo exercicio paras efeitos legais. Enquanto
isso, a multa é espécie de sangdo pecunidria, sendo seu valor descontado em
folha em Unica parcela ou em descontos mensais.

A destituicdo de funcao é o rebaixamento do servidor infrator que
exerce funcao gratificada. A cassacao de disponibilidade é a perda do status
pela ndo-assuncao do servidor ao cargo funcdao ou emprego para o qual foi
regularmente aproveitado ou pelo cometimento de outra falta em que se lhe
imponha essa pena. A pena de cassacdo de aposentadoria é cominada ao ser-
vidor que praticou na atividade falta punivel com a demissao. Ja a demisséao é
a pena que exclui o servidor do servico publico, podendo ser simples, quando
ha tdo somente a exclusdo, e agravada, quando a exclusdo é a bem do servico
publico. Conseqlientemente, observa-se a vacancia do cargo efetivo.

As penalidades, salvo as de adverténcia, deverao ser registradas ou
consignadas nos assentamentos do servidor punido, com vistas a caracterizar a
reincidéncia do servidor caso pratique infracdes futuras. A aplicacao de quais-
quer sangdes disciplinares deve ser motivada, expressando quais as razdes de
fato e de direito cominaram na puni¢ao, em consonancia com o principio da
motivacdo, o qual rege a atuacdao administrativa.

Quando a prética do servidor transgressor desembocar em dano a
Administragao Publica ou a terceiro, estara ele obrigado a ressarcir os prejuizos
causados, ou seja, ha a responsabilizacdo do agente, ndo prescrevendo esta
diante da Administracdo Publica. Sobre a possivel escusa de sofrer sancao,
preleciona Dibgenes Gasparini (2008, p. 1015):

Observe-se que o servidor, ainda que tenha agido ir-
regularmente, pode ser beneficiado por excludentes
de falta disciplinar ou extinguintes de pena disciplinar.
Excludente de falta disciplinar é a circunstancia que
impede a responsabilizacdo do servidor pelo seu com-
portamento. Sao excludentes de falta disciplinar: o
estado de necessidade (art. 24 do CP), a legitima defesa
(art.25 do CP) e o estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito. Extinguinte de pena disci-
plinar é a circunstancia que faz desaparecer a obrigagao
de cumprir a pena. Sao extinguintes, entre outras, as
seguintes circunstancias: a prescri¢ao, a anistia, a morte
do servidor e a exoneragao.
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Por oportuno, vale destacar que a conducdo do processo adminis-
trativo disciplinar compete a uma comissao processante, sendo este o 6rgao
competente para apurar os fatos delituosos praticadas pela denunciado e
sugerir a absolvicdao ou condenacao, conforme as provas dispostas. Na Lei
n° 8.112/90, imprescindivel a publicacdo do ato que constituir a comissao,
consoante inteligéncia do art. 151, inciso |. As comissdes podem ser perman-
entes ou especiais e inicialmente sdo constituidas de trés membros nomeados
pela autoridade que determinou sua constituicdo. A estabilidade é um dos
requisitos, bem com a necessidade de estes membros serem de categoria
hierdrquica superior ou igual ao do acusado. Nao pode haver qualquer relacdao
de parentesco até terceiro grau com o denunciado. A duracdo do mandato
dos membros de comissdes permanentes costuma ser de dois anos, conforme
disposto nos estatutos, sendo facultada a reconducao e substituicao. J4 em
relacdo aos mandatos dos membros de comissdes especiais, sua nomeacao é
continua até a conclusao dos trabalhos.

2PORUMA ABORDAGEM PRINCIPIOLOGICA DO PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo disciplinar possui natureza sancionatoria,
envolvendo a aplicagdo de punicdes nos casos em que se constata a ocorréncia
de falta funcional por parte do servidor publico, devendo, pois, ser regido por
um conjunto de garantias de forma a assegurar direitos e liberdades.

Ora, a Administracao Publica tem por escopo primordial o geren-
ciamento da coisa publica em prol da concretizagao do bem comum e tutela
do interesse publico; em sendo a funcdo administrativa um dever-poder de
atendimento a esta finalidade, torna-se clara a necessidade de conformidade
da sua atuacdo com o sistema normativo, mormente quando se trata de apli-
cacdo de sangoes.

Ademais, cumpre enfatizar que, no exercicio da funcdo adminis-
trativa, é defeso extrapolar os limites previamente determinados, vez que tal
atividade estatal apenas pode se dar secundum legem (reserva legal) e no justo
limite exigido pelo interesse publico salientado no caso concreto.

Nesse contexto, 0 processo exsurge como instrumento de protecao
dos administrados, vez que limita o arbitrio da autoridade investida no poder
sancionador mediante o estabelecimento de critérios a serem seguidos na
solucdo do conflito, os quais ndao podem ser violados sob pena de afrontar
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o principio da legalidade. Assim, entre outros, devem ser observados no
processo administrativo disciplinar os principios: do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88), da motivacao (art. 128,
paragrafo Unica, Lei n° 8.112/90), da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII,
CF/88), da vedacao das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, CF/88) e
da proporcionalidade (art. 128, caput, Lei n° 8.112/90).

Impende, nessa esteira, ndo olvidar que a concepc¢éao hodierna de
instrumentalidade do processo, aplica-se também ao administrativo (e ndo
apenas ao judicial), devendo o processo pugnar pelo atendimento de seus
escopos (MEDAUAR, 2000, p. 16).

Em outros termos, sob a égide de um Estado Democratico de Direito,
a relevancia do processo consiste em conferir legalidade e legitimidade ao
exercicio do poder estatal, além de assegurar os direitos dos administrados
(como o contraditério e a ampla defesa), devendo seu desenrolar guardar
correspondéncia com a disciplina legal.

3 A APLICAGAO DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Consoante outrora esposado, com o advento do Estado Democratico
de Direito, a consagracao da supremacia da constituicdo e a elevacao dos
principios para normas conformadoras da criacao, interpretacao e aplicacdao
do direito, a atuacdo dos operadores do direito volve-se para a maxima con-
cretizacao dos principios constitucionais.

Nesse esteio, mister a analise de forma particularizada do principio
da proporcionalidade, o qual exsurge, no contexto em apreco, como corolério
da adequada e necessaria correspondéncia entre a punicao administrativa
adotada como resultado de um processo administrativo disciplinar e os fatos
que geraram tal medida, buscando sempre justificar as intervencoes estatais
na area de protecdo dos direitos e interesses dos servidores.

3.1 Breves notas acerca do principio da proporcionalidade
O principio da proporcionalidade surgiu como decorréncia légica

do estado de direito e da tutela dos direitos fundamentais. No ambito do Di-
reito Administrativo, o principio em comento preceitua que a conduta estatal
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deve ser adequada e necessaria, bem como preservar ao maximo a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais, o Estado deve, portanto, adotar
amedida de intensidade exigida em prol do interesse publico (FREITAS, 2005,
p.27).Em outras palavras, é utilizado para a solucao de conflitos entre direitos
e interesses colidentes e, atua como proibicdo do excesso, em sentido amplo.

Trata-se de um principio constitucional implicito, sendo composto
por trés subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sen-
tido estrito. O primeiro, também chamado de principio da conformidade, exige
que a medida adotada seja apropriada para o alcance dos fins pretendidos.
O segundo, também conhecido por principio da exigibilidade ou da menor
ingeréncia possivel, conforme Canotilho (1998, p. 262), “coloca tonica na idéia
de que o cidadao tem direito a menor desvantagem possivel”. Por fim, o terceiro
impode a ponderacao de meios e fins para avaliar se o resultado obtido com
o emprego da medida é proporcional ou ndao em relacdo ao fim almejado.

Ademais, cumpre enfatizar que o parametro que regera a decisao
desta ponderacao sera o peso ou relevancia dos direitos conflitantes em con-
formidade com as circunstancias do caso concreto e o respeito a supremacia
constitucional. Nesse sentido, Larenz (1997, p. 576) menciona que essa pon-
deragdo no caso concreto resulta da inexisténcia de “uma ordem hierdrquica
de todos os bens e valores juridicos em que possa ler-se o resultado como
numa tabela”

Pois bem, erigindo-se a proporcionalidade como principio constitu-
cional, eflui, diante disso, a certeza que o mesmo, devido a sua relevancia para
a solucao de impasses juridicos, constitui fator determinante da constitucio-
nalidade ou nao da sancao aplicada na seara de um processo administrativo
disciplinar.

Nessa esteira, cumpre enfatizar o disposto no art. 128 da Lei Federal
n° 8.112/1990, in verbis:

Art. 128. Na aplicacdo das penalidades serdo consi-
deradas a natureza e a gravidade da infragao cometida,
os danos que dela provierem para o servico publico,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os ante-
cedentes funcionais.

Paragrafo unico. O ato de imposicao da penalidade
mencionara sempre o fundamento legal e a causa da
sancdo disciplinar.
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3.2 Da proporcionalidade na aplicacao das sancdes disciplinares

Das colocages outrora esposadas, verifica-se que o principio da pro-
porcionalidade apresenta-se como uma protecéo a liberdade, determinando
que uma intervencao na esfera de protecao dos direitos de um individuo seja
adequada, necessaria e se proceda da forma menos gravosa, atuando em prol
do alcance da“justica do caso concreto’, rompendo, desta feita, com a rigidez
das regras legislativas abstratas (BONAVIDES, 2003, p. 226).

No ambito da aplicagcdo das san¢des disciplinares, o principio da
proporcionalidade determina que a punicdo disciplinar deve ser adequada ao
tipo de falta cometida, que a medida punitiva ndo pode ser mais gravosa do
que o necessario para atingir o seu fim (que no caso dos atos administrativos
em geral é a protecao do interesse publico), assim sendo, entre duas possiveis
medidas, a Administracao deve escolher a que atinja de forma suficiente os
escopos pretendidos, ndo podendo agir em demasia.

Com efeito, para ser tida como legitima, a medida disciplinar deve
estar em consonancia com os ditames do principio da proporcionalidade, uma
afronta tornaria o ato punitivo passivel de invalidacéo, em sede de controle
interno (de oficio ou por provocacao da Administracdo) ou externo (mediante
provocacao do Poder Judiciario). O excesso &, pois, antijuridico e arbitrario,
sendo, pois, vedado.

Ainda nesse diapasao, Edilson Pereira Nobre Junior (2000, p.127-
151) aduz, in verbis:

Aindispensabilidade de se controlar, nos casos concre-
tos, a proporcionalidade das puni¢des, torna impres-
cindivel aindicacao, pela autoridade administrativa, dos
fundamentos de fato e de direito a justificar a decisdo
(...).E da analise dos motivos invocados pelo administra-
dor que se perceberd a ocorréncia de possivel excesso,
de sorte que sancao aplicada sem motivacao é nula.

Por conseguinte, aludindo acerca das afrontas ao principio ora
em comento, Juarez Freitas (2005, p.25) exemplifica, asseverando que “se,
no processo administrativo disciplinar, aplicar-se a penalidade demisséria,
em situacdo na qual a punicdo menos severa revelar-se mais consentanea,
verifica-se a violacdo ao principio da proporcionalidade, de molde a macular
a aplicacdo da penalidade”

Ademais, vale mencionar que, para a correta aplicacdo da sancédo
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disciplinar, vale extrair do Direito Penal, instancia punitiva por exceléncia, os
parametros que se amoldem ao regime juridico administrativo, como é o caso
do principio da intervengao minima.

Com efeito, ante os elementos esposados no processo disciplinar,

a Administracdo deve impor ao servidor san¢des na medida necessaria ao
atendimento do interesse publico, adequando meios e fins para que o resul-
tado nado seja desproporcional, devendo, outrossim, adequar-se ao ato ilicito,
consoante a sua gravidade. Corroborando tal posicionamento:

re

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGU-
RANCA. SERVIDOR CONCURSADO QUE E DEMITIDO
EM RAZAO DE TER SE DESVIADO DE SUAS ATIVIDADES
E COMPARECIDO A EVENTO PARTICULAR, NELE PAR-
MANECENDO POR CERCA DE 10 (DEZ) MINUTOS,
PROSSEGUINDO, EM SEGUIDA COM SUAS ATIVIDADES
FUNCIONAIS. CONTROLE JUDICIAL. POSSIBILIDADE.
PUNICAO QUE SE AFIGURA EXAGERADA QUANDO
COMPARADA A CONDUTA PRATICADA PELO AGENTE.
AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALI-
DADE E DA RAZOABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
SEGURANCA CONCEDIDA A FIM DE SE DETERMINAR
A REINTEGRACAO DO SERVIDOR, FACULTANDO A
ADMINISTRACAO A IMPOSICAO DE PUNICAO MENOS
GRAVOSA. | - E possivel ao Poder Judiciario o controle
do ato administrativo quando este ultrapassa os limites
impostos pela lei, ja tendo sido decidido pelo STJ que
“o controle jurisdicional em mandado de seguranca é
exercido para apreciar a legalidade do ato demissiondrio
e a regularidade do procedimento, a luz dos principios
do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa,
bem como a proporcionalidade da sancao aplicada
com o fato apurado. Precedentes”; - Em que pese a
Sumula Vinculante n° 5, do colendo Supremo Tribunal
Federal, que consagra o principio de que “a falta de de-
fesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar nao ofende a Constituicao’, na hipotese dos
autos foi constituido um advogado para patrocinar a
defesa do Impetrante, impondo-se, nas circunstancias,
a aplicacdo da Sumula n° 343 do Superior Tribunal de
Justica - “é obrigatoria a presenca de advogado em
todas as fases do processo administrativo disciplinar”;
Ill- Ademais, os principios da razoabilidade e da propor-
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cionalidade foram incorporados pela moderna doutrina
e assimilados pela jurisprudéncia patria, justamente
para permitir um controle mais efetivo da discriciona-
riedade administrativa, de forma a coibir a pratica de
arbitrariedades; IV- O servidor que descumpre seus
deveres merece e deve ser punido, entretanto, diante
do ocorrido, aplicar-lhe a pena de demissao figura-se
flagrante exagero; Precedentes do STJ sdo no sentido
de que “em face dos principios da proporcionalidade,
dignidade da pessoa humana e culpabilidade, tipicos
do regime juridico disciplinar, ndo ha juizo de discricio-
nariedade no ato administrativo que impde sancao a
servidor publico, razéo pela qual o controle jurisdicional
é amplo e néo se limita somente aos aspectos formais,
conferindo garantia a todos os servidores contra um
eventual arbitrio”, sobretudo quando se afronta o
devido processo legal e o ato administrativo ofende os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade; VI-
Seguranca concedida a fim de determinar a reintegracao
do servidor ao cargo, sem embargo de aplicacdo de
pena menos severa pela Administracdo, observando-se
quanto ao pagamento dos vencimentos o que dispde
a Lei n° 5.021/66. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, Processo N° 2008.004.00244, Rel.
Des. Ademir Pimentel, j. 17/12/2008)

Em suma, o aplicador do direito administrativo sancionador deve
identificar qual opcdo melhor se amolda ao interesse publico, observando
principios como o da finalidade e eficiéncia, ndo podendo, outrossim, se ab-
ster do bom senso, da justica e do equilibrio. Assim sendo, ao agente publico
investido da funcgao correcional, a luz do principio da proporcionalidade, cabe,
nos termos do art. 128 da Lein°8.112/90, contrapor a natureza e a gravidade da
falta cometida, o dano dela decorrente para o servico publico, as circunstancias
agravantes e atenuantes e os antecedentes funcionais, buscando assim maior
justeza na aplicacdo da sancao.

3.3 Revisao dos atos administrativos resultantes do processo adminis-
trativo disciplinar

A revisdo dos atos administrativos pode ser levada a efeito tanto
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por meio de um controle interno (pela prépria administracao) quanto por
um controle externo.

No que tange ao controle interno, é cedico que a administracao,
mediante provocacdo ou de oficio, tem o poder de anular seus atos quando
reputa-los invélidos por motivo de ilegalidade (ou convalida-los, quando
cabivel) ou até mesmo revogar atos validos, por motivos de conveniéncia ou
oportunidade, sempre de forma fundamentada.

Concernente ao controle externo do processo administrativo
disciplinar, insta ressaltar que a Constituicao Federal elenca o principio da
inafastabilidade da apreciacdo do judiciario, ao dispor em seu art. 5°, inciso
XXXV, que“a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga
a direito”. Assim sendo, o administrado pode, antes mesmo de esgotar a via
administrativa, ingressar no Poder Judiciario. Nesse passo, o ilustre José Ar-
mando da Costa (2005, p.505) assevera: “A alternativa do controle externo de
legalidade do ato disciplinar nao esta sujeita a prévia exaustao dos recursos
internos, de modo que nada contra-indica possa o servidor punido, desde
logo, optar pela via judicial”

Ademais, lapidar trazer a baila que ndo cabe ao Poder Judicidrio dis-
cutir o mérito do ato administrativo (tendo em vista o principio da separacao
dos poderes), mas sim a sua legalidade, discutindo, por exemplo, acerca da
proporcionalidade do ato. Acerca desse aspecto, a jurisprudéncia vem enten-
dendo que a analise da adequacao entre a pena disciplinar aplicada e as provas
do processo ndo se enquadram no mérito (na conveniéncia e oportunidade
da Administracao), mas sim, faz parte dos elementos do ato administrativo
(sujeito, forma, objeto, motivo, finalidade), integrando, pois, a legalidade do ato.
Mister destacar o posicionamento dos tribunais patrios sobre essa tematica:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO POR
ATO DE IMPROBIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONA-
LIDADE. PENA MENOS SEVERA. (...) Embora o Judiciario
nao possa substituir-se a Administracdo na punicdo do
servidor, pode determinar a esta, em homenagem ao
principio da proporcionalidade, a aplicacdo de pena
menos severa, compativel com a falta cometida e a
previsao legal. (...) SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
Primeira Turma, RMS 24901/ DF, Rel. Min. Carlos Britto,
J. 26/10/2004, DJ 11/02/2005)
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EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLI-
CO. POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL. RECEBIMENTO DE
PROPINA. ART. 117, IX E Xl C/C ART. 132, IV, AMBOS DA
LEI 8.112/90. PENA DE DEMISSAO. ALEGACAO DE CER-
CEAMENTO DE DEFESA.INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
PRODUCAOQ DE PROVA TESTEMUNHAL DEVIDAMENTE
JUSTIFICADO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR FORMALMENTE REGULAR. OBSERVANCIA DETO-
DOS OS POSTULADOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A
ESPECIE. SUFICIENTE SUBSTRATO PROBATORIO. ORDEM
DENEGADA. 1. Em face dos principios da proporciona-
lidade, dignidade da pessoa humana e culpabilidade,
aplicaveis ao regime juridico disciplinar, ndo ha juizo
de discricionariedade no ato administrativo que impde
sancao disciplinar a Servidor Publico, razéo pela qual o
controle jurisdicional é amplo, de modo a conferir ga-
rantia aos servidores publicos contra eventual excesso
administrativo, nao se limitando, portanto, somente
aos aspectos formais do procedimento sancionatorio.

Precedentes. (...)

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, S3, MS 13622/DF,
Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, J. 25/03/2009,

DJe 02/04/2009)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAOQ. PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. LEI
8112/90. LEI 8429/92. |. Nao significa invasao no am-
bito discriciondrio do mérito do ato administrativo, a
analise, pelo Poder Judicidrio, dos aspectos referentes
aos principios da legalidade, proporcionalidade e
razoabilidade de decisdo administrativa que pune o
servidor publico com a perda de seu cargo. Il. E dever
do magistrado proceder a uma acurada analise do caso
concreto, com o fito de verificar se o administrador
publico, ao concluir processo administrativo aplicando
a mais severa das penas ao servidor, agiu dentro dos
limites da discricionariedade que Ihe sdo assegurados,
ou se, por acaso, ultrapassou as fronteiras do razoavel

e do proporcional. (...)

(TRF5, T4, Apelacao Civel n° 437594/SE, Rel. Desem-
bargador Federal Ivan Lira de Carvalho (Substituto), J.

07/04/2008, DJU. 02/05/2008, p. 887)
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Atinente ao processo administrativo disciplinar, observa-se que se
busca a apreciacao pelo Poder Judiciario alegando principalmente violagao
aos principios do contraditério e ampla defesa (como exemplo: auséncia
de citacao, indeferimento de prova), bem como desproporcionalidade da
medida punitiva adotada. Nesse passo, sdo impetradas algumas acodes, tais
como: mandado de seguranca (direito liquido e certo em face de ato ilegal de
autoridade administrativa - utilizado para ato disciplinar, em via de excecéo,
quando o ato for praticado por autoridade incompetente ou em desrespeito
as formalidades essenciais); acdo reintegratoéria (pedido de reintegracao, prin-
cipalmente quando o juizo criminal afastou a questao da autoria por parte do
servidor da conduta delitiva); acdo civil ordinaria (usada com o fulcro de anular
o ato administrativo que estabeleceu a punicao, possibilidade de requerer a
tutela antecipada).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, observa-se que aplicacdo do principio da proporcio-
nalidade no processo administrativo disciplinar emerge como agente que
confere equilibrio entre os preceitos inseridos no bojo constitucional e o dever
de punir. Nesse interim, hd a coibicao do uso arbitrario do poder discriciondrio
da Administracdo e constroi-se diques ante possivel violacdo a direitos fun-
damentais individuais ja tdo consolidados no Estado Democratico do Direito
patrio em relacdo ao agente infrator.

Desta feita, a medida disciplinar deve guardar em si proporcionali-
dade entre o grau da falta cometida e a medida punitiva empregada, de modo
que afinalidade almejada seja atingida, haja vista que, do contrario, tal forma
torna-se ilegitima ante os valores pregados pelo nosso sistema juridico, tais
como o interesse publico, a finalidade e a eficiéncia.

Por fim, conclui-se pelo importante papel desempenhado por parte
do Judiciario no resguardo dos principios do contraditério e ampla defesa nos
casos em que nado ha proporcionalidade entre a medida punitiva e o direito
fundamental do suposto agente infrator, o que foi largamente robustecido pela
jurisprudéncia brasileira, tutelando a real finalidade do processo administra-
tivo disciplinar, evitando injusticas e amoralidades no seio do Administracao
Publica.
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A ingeréncia do principio da proporcionalidade na determinagao das
sangoes decorrentes do processo administrativo disciplinar

THE INTERFERENCE OF THE PROPORTIONAL-
ITY PRINCIPLE IN DETERMINING OF PENALTIES
ARISING OF ADMINISTRATIVE PROCEDURE
DISCIPLINARY

ABSTRACT

This article aims at some considerations about the
principle of proportionality as a standard compli-
ance of the correct establishment of penalties in
administrative disciplinary proceedings. For that,
focuses on the rudiments of the process alluded
to, and related modalities, structure, principles,
until a more accurate analysis of the relevance of
proportionality to resolve impasses legal because
itis afactor in determining the constitutionality of
the penalty. This time, it appears that the person
applying the administrative law sanctioning shall
identify which option best conforms to the public
interest, noting how the principles of purpose and
efficiency can not, furthermore, to refrain from
common sense, fairness and balance.

Keywords: Administrative disciplinary proceed-
ings. Principle of Proportionality. Constitutionality
of the disciplinary action.
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RESUMO

O processo administrativo disciplinar é o meio
do qual a Administracdo Publica se vale para a
punicao de seus servidores por faltas disciplinares
praticadas no exercicio de suas fung¢des. Como a
Lei 8.112/90 comporta varios tipos de san¢oes, a
aplicacao da penalidade pode se dar de duas ma-
neiras: em sindicancia ou em processo disciplinar.
A sindicancia é o procedimento sumario que visa
a aplicacdo de penalidades para infracoes menos
graves. Entretanto, para que possa haver a aplica-
¢do de uma sancao, deve haver um procedimento
investigatorio, visando precisar a materialidade do
delito, bem como confirmar indicios de autoria,
devendo oportunizar ao indiciado o direito de par-
ticipacdo. Nada obstante, os Tribunais do pais vém
entendendo que durante a investigacao de falta
disciplinar ndo hd oportunidade para o indiciado se
manifestar, o que importaria na nao interrupc¢do da
prescricdo, em razao da néo efetivacdo do contra-
ditério e da ampla defesa. O que se discute é se este
entendimento deve prevalecer, em face da garantia
incondicional de participacao no procedimento que
a Constituicao outorga.

Palavras-chave: Sindicancia. Contraditério. Ampla
defesa. Prescricao.



A instauragdo da sindicancia como termo inicial para a contagem
do prazo prescricional em processo administrativo disciplinar

1 INTRODUCAO

O processo administrativo € uma ferramenta da qual a Administra-
¢ao Publica se vale para proporcionar aos administrados ampla participacao
nas suas decisdes. No ambito restrito da Administracao Publica pode, ainda,
ser oportunizada a participacao de servidores publicos neste procedimento.

Neste particular, o processo administrativo pode receber o adjetivo
“disciplinar’, quando importar em aplicacdo de san¢des, impondo restricdes a
direitos. Estas sdo previstas para servidores que praticam faltas funcionais no
exercicio da funcao publica, o que enseja a sua responsabilizacéo.

Este procedimento, entretanto, ocorre na intimidade da Adminis-
tracdo, contendo requisitos e peculiaridades préprios. Nada obstante, também
deve respeitar todas as garantias albergadas constitucionalmente inerentes ao
processo judicial, a saber, o direito a ampla defesa, ao contraditério, a revisao
do julgado, a publicidade e o que diz respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

Notadamente neste aspecto assume grande vulto a questao relativa
a prescricdo. Ora, a Constituicdo Federal determina que a lei determinara os
prazos prescricionais para a aplicacao de sang¢des. Assim, a Administracao nao
poderia aplicar san¢des quando expirado o prazo para tal.

O debate assume relevo porque os 6rgaos do Poder Judiciario vém
entendendo que a sindicancia nao interrompe a prescricao para a aplicacao
da penalidade, quando ela se prestar tdo-somente como instrumento para
apuracao do fato e de sua autoria, posto que nao haveria oportunidade para
o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Este tema tem sido objeto de
debates doutrinarios e jurisprudenciais. No intento de perquirir as causas da
controvérsia e trazer uma solucao razoavel, é que se passa a explanar sobre
o tema.

2 SIGNIFICADO E OBJETO DA SINDICANCIA

O processo administrativo disciplinar € um processo de natureza
sancionatéria que visa apurar e aplicar penalidades aos servidores publicos que
praticam faltas funcionais, conforme previsto na Lei n° 8.112/90. Essa espécie
de procedimento, como género, se subdivide em duas espécies: a sindicancia
e o processo disciplinar.

A sindicancia é procedimento através do qual a Administracao
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Publica tenta buscar provas da materialidade do ato ilicito supostamente
praticado por servidor publico, bem como de sua autoria. Trata-se de verda-
deiro inquérito, o qual é tdo-somente conduzido no ambito administrativo.
Com efeito, a investigacdo de infracdes disciplinares é um dever-poder da
Administracdo, a qual ndo pode atuar discricionariamente.

Deocleciano Torrieri Guimaraes (2007, p. 506) a conceitua como
sendo o“ato de colher, reunir informacoes, em cumprimento de ordem supe-
rior, para formar prova sobre um fato ou ocorréncia. Apuracao, investigacao.
Na Administracdo Publica, é o meio sumario de elucidacao de irregularidades;
é o verdadeiro inquérito administrativo que precede o processo administrativo
disciplinar”.

A doutrina costuma diferenciar a sindicancia em duas espécies:
sindicancia investigatoria e sindicancia punitiva (LIMA, 1994, p. 68). A sindican-
cia investigatoria é aquela que visa apurar faltas disciplinares e apontar os
responsaveis a fim de indicar as normas infringidas e concluir pela pena a ser
aplicada. A sindicancia punitiva, por sua vez, é a que visa aplicar efetivamente
uma penalidade, que deve ser aquela prevista para esta espécie de procedi-
mento, conforme se dessume da leitura do art. 145, Il. Importa ressaltar que esta
hipétese somente serd cabivel se a comissao entender que o servidor deva ser
punido tdo-somente com pena de adverténcia ou suspensao de até 30 dias.

Esta fase tem um carater visivelmente inquisitivo, posto que pode
ser instaurada pela Administracao Publica de oficio, configurando-se pela
liberdade de iniciativa tanto na instauracdo como no desenvolvimento do
procedimento, independentemente da iniciativa e colaboracao das partes. A
Administracdo Publica ndo pode atuar como mera expectadora do processo,
devendo ela mesma colher provas e investigar a infracao funcional.

Nada obstante, os principios constitucionais anteriormente aludidos
também devem ser respeitados, posto que se trata de uma investigacdo a fim
de colher provas, pelo que o investigado (se houver) e os demais interessados
nao tém so6 o dever, mas também o direito de participacdo ampla.

3 SIGNIFICADO E IMPORTANCIA DA PRESCRIGCAO PARA O PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A prescricdo é instituto destinado a garantir a estabilizacao das

relacdes juridicas, em virtude do decurso do tempo, em atenc¢ao a seguranca
juridica, e ocorre quando a parte a quem desfavorece ndo exercita a sua pre-
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tensao no tempo habil.

A pretensao, no caso concreto, consiste no dever-poder punitivo da
Administracdao em relacdo ao servidor publico, em razao da pratica de ilicitos
administrativos. Este dever-poder, entretanto, somente pode ser exercido
dentro do lapso temporal indicado par tal. Na definicao de Deocleciano Torrieri
Guimaraes (2007, p. 453), a prescricao “é o escoamento de prazos para inter-
posicao de recurso no ambito da Administracdo, ou para a manifestacdo desta
sobre a conduta de seus servidores, ou direitos e obrigagdes de particulares
perante o Poder Publico”.

O prazo de que dispde a Administracdo Publica para punir seus
servidores em razao de falta disciplinar segue a orientacao do art. 142 da Lei
8.112/90, preceituando: a) o prazo de 5 anos, quanto as infragdes puniveis com
demissdo, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade e destituicao de cargo
em comissdo; b) 2 anos, quanto a suspensao; ¢) 180 dias, quanto a adverténcia.

Se, neste lapso temporal a Administracao Publica permanecer inerte
na apuracao e aplicagcao da penalidade, ocorrendo a extrapolacao deste prazo
conferido por lei, importara na preclusdo do direito de aplicar a penalidade,
isto é, a perda da oportunidade. Surge, assim, um beneficio a terceiro em razao
dainércia da Administracao Publica.

Assume grande relevo a questao relacionada a suspensao e inter-
rupcado da prescricao. No esteio das licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2008, p. 1026), suspensao é “a paralisacdo temporaria da fluéncia do prazo
prescricional’, o qual voltard a correr de onde parou, cessada a causa suspen-
siva. A interrupcao “é a inutilizagdo do lapso temporal prescritivo ja transcor-
rido, de maneira a recomecar a contagem de seu prazo a partir do ato ou fato
a que a lei reconheca tal efeito”.

A Lei 8.112/90 preceitua, ainda, que o prazo prescricional comecara
a correr a partir da data em que o fato se tornou conhecido.

4 OBSERVANCIA OBRIGATORIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA SIN-
DICANCIA INVESTIGATORIA

Diante do exposto, é visivel a importancia da sindicancia para o
processo administrativo disciplinar, posto que tanto pode ser um instrumento
preliminar aquele, exercendo papel de inquérito, como pode dispensar a
sua instauracdo, porquanto a punicdo pode se dar nos préprios autos da
sindicancia.
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Ao ser instaurado o procedimento sumario de apuracao de faltas
disciplinares, muito provavelmente haverd um indiciado. Este, nas palavras
de Octaviano e Gonzalez (1995, p. 59) é “o individuo provavel causador da
ocorréncia anémala havida na dependéncia ou no servico publico. Alguém
sobre quem pende um indicio de autoria de um fato”. Mais adiante, os mesmos
autores alertam para o fato de que se trata tdo-somente de uma suspeita em
relacdo a esse individuo, e ndo uma conclusao sumdria de sua culpa. A apura-
¢ao da culpa do servidor serd apurada quando da instauracdo da sindicancia
punitiva ou do processo disciplinar.

A Administracdo Publica, ndo oportunizando ao investigado/indicia-
do a participacdo no procedimento investigatorio, estaria violando principios
pilares do Estado de Direito: o contraditorio e a ampla defesa.

Apo6s o advento da Constituicao de 1988 e a consagracgédo do art.
59, LV, qualquer procedimento com o escopo de punir um cidaddo deve vir
plasmado nessa garantia. Com isso, restou revogado o instituto da verdade
sabida, que é “o conhecimento imediato, notério e evidencial ndo sé o do
evento infracional como o de quem foi o responsavel por sua autoria. A prépria
evidéncia ou a prépria notoriedade do fato ocorrido dispensa qualquer outra
prova e, consequentemente, qualquer outra apuragao” (LIMA, 1994, p. 265).
Seria, portanto, um meio sumarissimo de aplicacdo de penalidades leves.
Apesar disso, em uma interpretacdo conforme a Constituicao vigente, deve-
se concluir que este instrumento ndo mais convive harmonicamente com os
demais do procedimento administrativa disciplinar.

Uma investigagao que nao oportunize a participacao do acusado (ou
indiciado) estd eivada de vicio de inconstitucionalidade, ndo pode prosperar,
devendo seranulada. Nao mais existindo a verdade sabida, todo procedimento
disciplinar deve ser precedido de sindicancia investigatoria, sendo garantidos
a ampla defesa e o contraditério. Nesse sentido é a licdo de Mauro Roberto
Gomes de Mattos (1998, p. 105):

Assim, tanto na sindicancia, como no inquérito, deve-se
garantir ao acusado ou investigado sempre os meios
de defesa e o contraditério, para possibilitar que a ver-
dade seja a prevalente, pois no campo administrativo-
processual ndo se admite mais o ordenamento de atos
acusatorios, onde a verdade ja é sabida pela Comissao
Julgadora, que sentencia com base em provas e ele-
mentos construidos sem que fossem refutados pelos
servidores acusados. E exatamente para banir essas
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perseguicdes é que o constituinte moderno nao per-
mite mais a utilizacdo de meios que impossibilitam o
cerceamento de defesa do investigado.

Seria ferir profundamente o sentido que a Constituicdo quis ou-
torgar a esta garantia o tolhimento do direito do indiciado de participar das
investigagdes promovidas na sindicancia. Ademais, dois outros principios do
processo administrativo corroboram este entendimento: o principio da audién-
cia do interessado que, em ultima instancia, expressa o proprio principio do
contraditério; e o principio da ampla instrucao probatdria, que ndo sé permite
ao administrado o direito de produgao de provas, mas também o de fiscalizar
a colheita de provas pela Administracao Publica (MELLO, 2008, p. 492-493).

Infelizmente ndo tem sido este o entendimento adotado pelos nos-
sos Tribunais. O Superior Tribunal de Justica vem, reiteradamente, adotando o
entendimento de que, na sindicancia investigatéria, ndo ha oportunidade para
o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Em sendo assim, ndo poderia
esta espécie de sindicancia interromper o curso prescricional para a aplicacao
de san¢des administrativas. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA.
SINDICANCIA. FALTA FUNCIONAL PASSIVEL DE DE-
MISSAO. PRESCRICAQ. INTERRUPCAQ. INSTAURACAO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. TUTELA ANTECIPADA ANTERIOR.
REVOGACAO. APELACAQ. DUPLO EFEITO. IRRELEVANCIA.
I - A sindicdncia s6 interromperd a prescri¢do quando for
meio sumdrio de apuragdo de infragées disciplinares que
dispensam o processo administrativo disciplinar. Quando,
porém, é utilizada com a finalidade de colher elementos
preliminares de informacgdo para futura instauragdo de
processo administrativo disciplinar, esta néo tem o conddo
de interromper o prazo prescricional para a administracao
punir determinado servidor, até porque ainda nesta
fase preparatéria ndo ha qualquer acusagao contra o
servidor. Precedente.

Il - Interrompido pelainstauracao do PAD, a Administra-
¢ao dispde do prazo maximo de 140 dias para conclusao
e julgamento, findo o qual reinicia-se a contagem do
prazo prescricional. Precedentes.

Il - Ainda que recebida no duplo efeito a apelagao que
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julgou improcedente a demanda, ndo surte mais efei-
tos a decisdo provisdria que havia concedida a tutela
antecipada.

Agravo regimental desprovido'. [grifos nossos]

Administrativo. Mandado de seguranca. Servidora
publica estadual. Demissao. Prescricao quinquenal.
Interrupgdo. Correicdo ordindria. Inquérito disciplinar.
Instauragdo. Autoridade administrativa. Vinculagao. Por-
taria de enquadramento. Pena sugerida pela comissao.
- A interrupg¢ao do prazo prescricional qiiinglienal das
agoes disciplinares ocorre com a abertura de sindicancia
ou, quando for o caso, com a instauragéo do processo
administrativo.

- A sindicancia que interrompe o fluxo prescricional é
aquela realizada como meio sumdrio de apurag¢édo de
faltas e aplicagdo de penalidades outras que ndo a de-
misséo, e ndo o procedimento meramente apuratdrio e
esclarecedor de fatos, desprovido do contraditdrio e da
ampla defesa e que ndo dispensa a posterior instauragdo
do processo administrativo.

- Na hipotese, tendo sido aplicada a pena de demissao
quando ainda nao transcorrido o prazo de cinco anos
contado a partir da Portaria de instauracdo do processo
administrativo, Unico marco interruptivo, ndo ha que se
falar em prescrigao.

-Em sede de processo administrativo, pode a autoridade
administrativa, na aplicacdo da condenacao, conferir ao
fato descrito na Portaria de Enquadramento defini¢do
juridica diversa, ndo se vinculando, ainda, ao parecer da
comissao processante, mesmo que tenha que aplicar
pena mais severa, desde fundamentadamente.

- A substituicdo da pena disciplinar de demissao pela de
suspensdo é um direito subjetivo do indiciado, desde
que presentes 0s requisitos subjetivos exigidos na do-
simetria da aplicacao das penalidades.

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no MS 13072 / DF. Terceira Secdo. Min. Felix Fischer.
Julgado em 24.10.2007. DJ 14.1.2007. p. 401
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- Reconhecida pela comissao processante e reafirmado
pela assessoria juridica da autoridade administrativa
a presenca das circunstancias atenuantes, frente aos
bons antecedentes daindiciada e a auséncia de prejuizo
para o erario, deve ser assegurado o beneficio de pena
mais branda.

- Recurso ordindrio provido. Seguranca concedida
[grifos nossos]

Razao ndo assiste aos doutos julgadores do colendo Superior Tribu-
nal de Justica. Ora, por ébvio a sindicancia, como procedimento investigatério,
deve estar plasmada nos principios do contraditério e da ampla defesa. A
Administragao Publica ndo pode se imiscuir na vida dos administrados sem
Ihes oportunizar o direito de se defender.

Muito embora esteja este entendimento sedimentado no ambito
do Supremo Tribunal Federal?, nao podemos concordar com ele as cegas, de-
vendo o intérprete se insurgir contra uma interpretacao equivocada também
dos Tribunais Superiores.

Outra nao poderia ser ailagdo. Quando da instauragao da sindican-
cia, a Comissdo nao tem como antever a penalidade aplicada ao servidor,
podendo se caracterizar tdo-somente como sindicancia investigatéria ou
como sindicancia punitiva. Neste esteio, em atencdo ao principio da celeridade
processual, é de bom alvitre oferecer desde logo oportunidade ao servidor
para se defender e apresentar provas em seu favor.

Corrobora este entendimento aquele esposado por J. B. de Mene-
zes Lima (1994, p. 129) que entende que o contraditério e a ampla defesa
se concretizam com o simples depoimento do acusado ou indiciado neste
procedimento sumario.

Como ensina 0 mesmo autor (1994, p. 70), a sindicancia investi-
gatoria tem “correspondéncia com o préprio inquérito administrativo, que é
mais usado e empregado na Administracdo Publica federal, com caracteristicas
e finalidades assemelhadas as do inquérito policial, que, na esfera criminal,
apura, prévia ou preliminarmente, o cometimento de contravengdes ou delitos

2 SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA. RMS 10316/SP. Sexta Turma. Min. VICENTE LEAL. Julgado em
11.04.2000. DJ 22.05.2000. p. 142
* Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 23261 / RJ. Pleno. Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
18/02/2002. DJ 15/03/2002. p. 34
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de natureza penal”.

Como se péde observar, os doutos Ministros tém seu entendimento
plasmado tdo-somente no fato de, a seu juizo, nao haver contraditério e ampla
defesa na sindicancia investigatdria, o que obstaria a interrupcao da prescricao
por essa via.

5 DA INSTAURACAO DA SINDICANCIA COMO DIES A QUO PARA A INTER-
RUPCAO DA PRESCRICAO

No tocante a prescricao, faz-se necessario observar a contagem do
prazo prescricional para aplicacdo correta das penalidades propostas, nos
termos do art. 142, §3°, da Lei 8.112/90:

§3° A abertura de sindicéncia ou a instauragdo de pro-
cesso disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisao
final proferida por autoridade competente.

Ora, o dispositivo legal fala em“sindicancia’, nao especificando o tipo
de sindicancia a que se refere, se a investigatoria e preparatéria ou aquela que
dispensa posterior instauracao de processo administrativo disciplinar, isto é,
a punitiva. Ademais, é sabido que é vedado ao intérprete da norma restringir
o seu conteudo quando o legislador ndo o fez. Dessa forma, a abertura de
“sindicancia” tem sim o condao de interromper o curso da prescricao.

Como ja dito, a Administracdao Publica somente podera instaurar
processo administrativo disciplinar contra seus servidores apds um procedi-
mento acurado que se da através da sindicancia. Somente apos a finalizacéo
deste procedimento é que pode a Administracdo tomar conhecimento do
fato delituoso em sua inteireza e plenitude, de modo que sé a partir dai deve
recomecar a contagem do prazo prescricional para a instauracao do processo
administrativo ou da sindicancia punitiva.

Com efeito, o processo administrativo disciplinar devera ser instau-
rado sempre que a autoridade publica tiver ciéncia de qualquer irregulari-
dade funcional perpetrada por agente publico. Mas essa ciéncia devera vir
composta por elementos que comprovam falta aos deveres da funcao, e ndo
uma acusagao genérica.

A garantia do devido processo legal ndo sé assegura ao funcionario
a feitura do procedimento disciplinar previsto na lei (sindicancia e processo
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ordinario sumario), como exige, por via de conseqiiéncia, a existéncia de
elementos prévios que legitimem tal iniciativa.
Com lastro nas licoes de José dos Santos Carvalho Filho (2007, p.
864-865):
Cabe a Administracao zelar pela correcdo e legitimidade
da atuacdo de seus agentes, de modo que quando se
noticia conduta incorreta ou ilegitima tem a Adminis-
tracdo o poder juridico de restaurar a legalidade e punir
osinfratores. (...) A necessidade de formalizar a apuracdo
de processo administrativo é exatamente para que a
Administracao conclua a apuracao dentro dos padrdes
de maior veracidade.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, a Unica conclusao palpavel que se pode
chegar é a de que o entendimento esposado pelos Tribunais tem sido equivo-
cado, porquanto desrespeita uma garantia basilar consagrada pela Carta
Magna, que é a oportunidade de o acusado (ou indiciado) participar ampla-
mente de procedimento investigatério, através dos instrumentos oferecidos
para a concretizacdo do contraditorio e da ampla defesa.

Ademais, ao consagrar o entendimento de que somente os pro-
cedimentos que abarcam esta garantia poderiam interromper a prescricao,
estao violando o conceito classico deste instituto, porquanto a interrupgdo da
prescricao ndo esta condicionada ao implemento de qualquer condi¢do ou a
observancia de preceito normativo. Basta tdo-somente que a Administracao
Publica se manifeste no sentido de desejar a punicao pela infracdo funcional
cometida para que a prescri¢ao seja interrompida.

Por fim, postergar a sindicancia importaria em sua imprestabilidade
para a apuracao de faltas funcionais. Ora, se nao fosse oportunizada a partici-
pacao do acusado (ou indiciado) na investigacao, o servidor poderia se ver
como réu em um processo administrativo ou sindicancia punitiva genérica,
pois que nao teria havido oportunidade para o exercicio de defesa quando
da fase investigatoria.
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THE OPENING OF THE SYNDICATION ASTHE INI-
TIALTERMTO COUNTING FORFEITURETERM OF
ADMINISTRATIVE DISCIPLINARY PROCEEDINGS

ABSTRACT

The administrative disciplinary proceedings are
the means which the government relies for the
punishment of the servers for disciplinary offenses
committed in the exercise of their functions. As the
Law 8112/90 contains several types of sanctions,
the imposition of a penalty may be given in two
ways: in syndication or disciplinary proceedings.
The inquest is the summary procedure which in-
volves the application of penalties for minorinfrac-



A instauragdo da sindicancia como termo inicial para a contagem
do prazo prescricional em processo administrativo disciplinar

tions. However, in order that there may be a pen-
alty, there should be an investigative procedure, in
order to clarify the materiality of the crime, as well
as confirming evidence of authorship, and accused
the right to create opportunities for participation.
Nonetheless, the Courts of the country understand
that during the research misconduct there is no
opportunity for the accused is manifest, what the
mind does not interrupt prescription, because of
the non-realization of contradictory and full de-
fense. Atissue is whether this view should prevail,
given the unconditional guarantee of participation
in the procedure which the constitution assigns.

Keywords: Syndication. Contradictory. Full de-
fense. Forfeiture.
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RESUMO

A seara dos direitos coletivos representa uma
parcela do universo juridico pouco explorada pelos
doutrinadores e sobre a qual ainda sdo escassas
as contribuicdes jurisprudenciais. O atual cendrio
do direito processual coletivo caracteriza-se por
um turbilhdo de conceitos e classificacoes sobre
as modalidades de direitos coletivos existentes
em nosso ordenamento juridico. Isso prejudica
consideravelmente a efetivacdo da tutela
jurisdicional, razdo por que o presente exame
ocupa-se em estabelecer uma categorizacdo
dogmética das espécies de direitos coletivos, com
énfase para os direitos individuais homogéneos,
modalidade  auténoma dessa  sistematica
processual. Finda por considerar o Ministério
Publico como instituicdo suficientemente idonea
e legitima a defesa judicial desses direitos, como
forma de garantir o acesso a justica, corolario
magno do Estado Democratico Constitucional de
Direito.

Palavras-chave: Direitos individuaishomogéneos.
Ministério Publico. Legitimidade.



A legitimidade do Ministério Publico na efetiva
tutela de direitos individuais homogéneos

1 INTRODUCAO

Nao é simples a tarefa de estabelecer em categorias sistematicas os
direitos coletivos, sob o enfoque do ordenamento juridico brasileiro. Problemas
circundam o tema, de modo que a adogao de um determinado ponto de vista,
muito provavelmente, implicard na exclusdo de outros tantos, alguns dos quais
defendidos por renomados doutrinadores.

As dificuldades que povoam o assunto, todavia, ndo podem obstar
sua andlise; ao contrario, a tornam bastante recomendavel, para nao dizer
imprescindivel. Uma boa parte da doutrina tem contemporizado o tema, mas
comecgam a surgir interessantes artigos cientificos e decisoes judiciais sobre o
assunto, muitas das quais se caracterizam por uma preocupante inclinagdo ao
descredenciamento do Ministério Publico como parte legitima para a defesa
dos direitos individuais homogéneos. Trata-se, portanto, de analisar a questao
no sentido de construir as premissas necessarias para atestar a legitimidade
do Parquet na tutelajurisdicional desses direitos homogéneos, modalidade de
direitos coletivos consagrada na realidade juridica brasileira desde o enxerto
do Cédigo de Defesa do Consumidor em nosso ordenamento.

2 OS DIREITOS COLETIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Quanto a anadlise dos direitos coletivos' no ordenamento juridico
patrio, adota-se aqui a corrente doutrinaria que defende a existéncia de um
elenco tripartitez. Segundo tal doutrina, sdo trés as modalidades (ou espé-
cies) de direitos coletivos: os direitos difusos, os direitos coletivos em sentido
estrito (coletivos stricto sensu) e os direitos individuais homogéneos. Sobre

! Para uma melhor compreenséao do presente artigo, sempre que se falar em direitos coletivos
se quer fazer mencao ao género. Quando se quiser falar da espécie direitos coletivos em sentido
estrito, far-se-a com o auxilio do adjunto stricto sensu ou da expressao “coletivos em sentido
estrito”.

2 Essa é, também, a postura assumida por Hermes Zaneti Junior (apud AMARAL E CARPENA,
2005, p.76), quando analisa o artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor e conclui que os
direitos coletivos lato sensu devem ser compreendidos como género, do qual sao espécies os
direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogéneos.
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eles, passa-se a discorrer, realcando seus conceitos e caracteristicas, mas sem
olvidar de certo passeio historico, longe do qual se torna dificil compreender
0 posicionamento sistematico aqui sustentado. N&o se vive o presente sem o
lastro que o passado nos forneceu.

Vale lembrar que, no direito comparado, se adotou com mais
frequéncia a postura dualista dos direitos coletivos, através da qual se analisa
o género mediante sua fragmentacdo em duas espécies: direitos coletivos
e direitos difusos. Ha, inclusive, uma explicacdo ldgica e razoavel para esta
divisao: ontologicamente, sé existem mesmo essas duas categorias.

Imbuidos nesse aspecto ontoldgico e na esteira das licdes dese-
nhadas pela doutrina (interna e estrangeira), nosso constituinte originario
estabeleceu no art. 129, ao tratar das funcdes essenciais a Justica, a importancia
sui generis do Ministério Publico:

Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Pu-
blico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na
forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia;

Ill - promover o inquérito civil e a acao civil publica,
para a protecdo do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
(Grifos nossos)

Nesse desiderato, o art. 127, da mesma secao e capitulo do texto
constitucional indica que o Ministério Publico é instituicGo permanente, essen-
cial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ha de
ressaltar que os direitos individuais homogéneos so iriam ser referenciados
como espécie autdbnoma de direitos coletivos anos mais tarde, na ocasiao da
edicao do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Nada obstante,
tracando-se um paralelo entre aqueles dispositivos, poder-se-ia entender que
os direitos coletivos trazidos pelo art. 129 ja encapsulavam também os direitos
individuais homogéneos, ao passo que o abrigo no art. 127 estaria garantido
pela locugao “interesses individuais indisponiveis”.

Nao foi esse, porém, o entendimento esposado pela maioria de
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nossa jurisprudéncia e doutrinadores. Nao tardou a ecoarem vozes no sen-
tido de excluir do género dos direitos coletivos aqueles direitos individuais
homogeneizados. Passados mais de vinte anos da promulgacdo de nossa
Constituicdo, ainda ha quem defenda tais posicionamentos, pestanejando
aos maleficios que esta vetusta interpretacdo pode ocasionar.

Para alguns autores, os direitos coletivos em sentido estrito nada
mais sdo que meros direitos difusos, alegando que a eles se atribuem caracte-
risticas de transindividualidade e indivisibilidade, peculiares dos direitos difu-
sos. Ndo parece correto o entendimento esposado por Teori Albino Zavascki
(1995), quando conclui que os direitos individuais homogéneos, universal-
mente protagonistas do elenco de direitos coletivos, sdo verdadeiros direitos
difusos. Esta posicao €, inclusive, reverberada por Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 725), no instante em que lecionam:

Os direitos individuais homogéneos [...] sdo, em verdade,
direitos individuais, perfeitamente atribuiveis a sujeitos
especificos. Mas, por se tratar de direitos individuais
idénticos (de massa) admitem — e mesmo recomendam,
para evitar decisdes conflitantes, com otimizacdo da
prestacdo jurisdicional do Estado — protecdo coletiva.

Nao consideramos assim. Ao revés, aqui se defende a ideia de que
os direitos individuais homogéneos, longe de se despir dos caracteres de
coletividade, podem ser considerados os mais coletivos dos direitos plurais.
E a doutrina universal, ao menos sob o viés ontolégico, nos acompanha nesse
pensamento.

Ou seja, no contrafluxo da ratio essendi que motivou a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988, alguns juristas passaram a interpretar, a con-
trario senso, aqueles dispositivos constitucionais. Racionavam da seguinte
forma: se o legislador constituinte ndo explicitou os direitos individuais ho-
mogéneos como sendo possiveis de serem tutelados mediante as acdes para
as quais o Parquet é legitimo titular, é porque, na verdade, nao se tratam de
direitos coletivos, tampouco sejam direitos individuais indisponiveis. Atentan-
do-se apenas a literalidade da norma juridica, negaram o carater coletivo dos
direitos individuais homogéneos.

Ocorre que a interpretacao mais prestante na ordem juridica do tex-
to constitucional é ainterpretacao sistémica. Isto &, s6 poderemos desvendar os
segredos de um dispositivo constitucional se conseguirmos encaixa-lo dentro
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do sistema constitucional do qual ele é parte. E esse sistema que nos permite
ainterpretacdo correta do texto, de forma que a interpretacdo gramatical ou
literal — para usar um termo mais forte - é a mais pedestre das interpretacoes.

De fato, vez ou outra, o legislador d4 azo a esse fetichismo gramati-
cal, elaborando espécies normativas que, embora disciplinem outras matérias,
também cuidam de tracar certas diretrizes hermenéuticas. Em algumas hipé-
teses, essas normas ulteriores tém o aprioristico condao de clarificar o ébvio,
sinalizar sentidos e alcances manifestos, a fim de auxiliar aqueles juristas que
nao conseguem transpor os obstaculos interpretativos que a sua frente se
impoem.

Talvez tenha sido esse um dos motivos que impulsionou nosso
legislador ordinario, ao enxertar em nosso ordenamento juridico o Cédigo de
Defesa do Consumidor. O mens legislatoris teve o discernimento de estabelecer
no art. 81 daquele instrumento normativo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos con-
sumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de na-
tureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum. (Grifos
Nossos)

Ja naquele instante - inicio da década de 90 — havia quem defen-
desse a exclusdo dos direitos individuais homogéneos do elenco de direitos
coletivos. Em defesa desses direitos e na tentativa de fulminar os prejuizos
advindos de tal doutrina, o codigo de defesa do consumidor validou a inclusao
do supracitado inciso lll: para dizer o que ja estava patente nos dispositivos
constitucionais.
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2.1 Espécies de direitos coletivos

Neste ponto, torna-se necessario classificarmos cada uma das espé-
cies desses direitos coletivos (lato sensu). Os direitos difusos estdo albergados
no art. 81,1 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), no Estatuto do Idoso,
no Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo e, de maneira esparsa, foram
celebrados as largas no texto constitucional. Quanto as caracteristicas que os
identificam, lembramos que algumas sdo trazidas pelo proprio dispositivo legal
e outras sdo de natureza supralegal, extraidas da experiéncia doutrindria e da
andlise de alguns julgados acerca da matéria.

Os direitos difusos sdo, portanto, transindividuais (ndo existe um
Unico sujeito titular), de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas ligadas por circunstdncias de fato (art.81, | do CDC). Em se
tratando das caracteristicas supralegais, destacamos que esses direitos nao sao
suscetiveis de quantificacdo econémica e sdo valorativamente imensuraveis.
Apresentam um elevado grau de conflituosidade com outros direitos e inte-
resses coletivos (econdmicos, politicos, culturais, etc.) e, devido a circunstancia
fatica que os envolve, sua violacdo pode ocorrer de forma inconstante ou
eventual. Sao direitos e interesses absolutamente indisponiveis, o que, em
certa medida, se reflete através da elevada carga de conflitos mencionada.

Em se tratando dos direitos coletivos em sentido estrito (art. 81 Il -
primeira parte - CDC), sustentamos a ideia de que eles possuem as mesmas
caracteristicas dos direitos difusos, com a ressalva de que, embora seus titulares
nao possam ser identificados individualizadamente, certamente pertencem
a uma mesma categoria, classe ou grupo. Bem assim, esses direitos coletivos
stricto sensu sdo transindividuais (no linguajar de alguns doutrinadores sdo me-
taindividuais, supraindividuais, pertencentes a varios individuos), de natureza
indivisivel (visto que sé podem ser considerados em sua totalidade), em que
nao se podem identificar os seus titulares, embora possamos restringi-los a
determinado grupo, classe ou categoria.

Igualmente, sdo direitos ndo quantificados (ndo é possivel quanti-
ficar valorativamente os bens por eles tutelados), que existem devido a uma
circunstancia fatica, cuja protecao se ampara na plausivel e provavel ocorréncia
de agressdes a eles (eis a caracteristica delimitada sob a rubrica“inconstancia”
ou “eventualidade” da violacao a esses direitos).

Esses direitos coletivos stricto sensu, que o legislador definiu como
sendo direitos ou interesses coletivos, possuem os mesmos atributos que
encobrem os direitos difusos, abrigados sob a copa do inciso | (transindivi-
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duais e indivisiveis). Equivaleriam, portanto, aos famigerados direitos difusos
do direito comparado, com a énfase de que, no inciso Il (primeira parte), quis
nosso legislador infraconstitucional limita-lo a grupo, categoria ou classe.
Frise-se, por oportuno, que nos demais incisos (I e lll) do art. 81 do Cédigo de
Defesa do Consumidor inexiste esta limitacao.

Noutro patamar, encontramos os direitos individuais homogéneos
(assentados no art. 81 lll, CDC), cuja analise imprescinde ser feita através de
uma otica duplice. Nesses direitos, encontramos algumas caracteristicas es-
senciais (que estao sempre presentes e aqui sdo denominadas principais ou
elementares) e algumas outras esporadicas (doravante chamadas acessorias
ou subsidiarias).

No que concerne as suas caracteristicas elementares, lembramos
que os direitos individuais homogéneos sdao aqueles transindividuais sus-
cetiveis de individualizacdo, podendo ser encontrados os seus titulares que,
necessariamente, sao varios. Sao direitos quantificaveis e que decorrem de
uma origem comum ou de uma relagao juridica bases.

Apesar da semelhanca, esse carater transindividual que reveste os
direitos individuais homogéneos nao se confunde com aquele que distinguem
os direitos difusos. Sao trés as diferencas principais. Essa transindividualidade
que permeia o direito individual homogéneo ndo impede sua individua-
lizagcao, que pode ser processada mediante técnica juridico-dogmadtica ou
fatico-processual; tais direitos podem ser quantificados e, em se tratando
da titularidade, tem-se que seus titulares especificos, muito provavelmente,
podem ser encontrados*.

Algumas dessas caracteristicas findam por sinalizar uma semelhanca
com os direitos individuais classicos, mas a aparéncia é apenas superficial e

3 Partindo-se da premissa de que o inciso Il do art.81 do Cédigo de Defesa do Consumidor en-
globa direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos, tomamos a liberdade
de aglutinar como “fato gerador” desses direitos tanto a origem comum como a relagéo juridica
base. Mediante uma interpretacdo sistémica do dispositivo em comento, nos resguardamos o
direito de conectar expressoes dos diversos incisos.

* Essa possibilidade de determinar os titulares dos direitos coletivos em sentido estrito espanca
os argumentos daqueles que categorizam os direitos individuais homogéneos como se direitos
difusos fossem. Na verdade, o legislador quis disciplinar no diploma consumerista aqueles direi-
tos coletivos stricto sensu do direito comparado, mas, por questées de técnica legislativa, achou
por bem denominar direitos individuais homogéneos. Sob tal perspectiva, os direitos individu-
ais homogéneos, longe de constituirem direitos difusos, encenam o palco ontolégico dos direi-
tos coletivos em sentido estrito. Sdo os direitos coletivos (do direito comparado) por exceléncia.

re



A legitimidade do Ministério Publico na efetiva
tutela de direitos individuais homogéneos

nao subsiste a um cotejo analitico amiude. Vale lembrar que se trata de direi-
tos e interesses pertencentes a varios titulares (para se configurar coletivo é
necessaria a existéncia de uma razoavel quantidade de pessoas).

Conforme dito, os direitos individuais homogéneos possuem uma
origem comum, onde a relacdo juridica entre as partes é post factum (fato le-
sivo); sao varios titulares, cujos respectivos direitos surgem em um ato ou fato
(juridicos) comum ou através de uma relacdo juridica base (art. 81 Il - segunda
parte — CDC). Um sé ato ou fato constitui epicentro e nascedouro - fato comum
ourelacaojuridica base — daquele direito que se almeja defender coletivamente
e que repercute na vida de diversas pessoas. Mais: ndo é necessario que o
ato juridico seja ilicito, haja vista que os atos licitos também podem causar
prejuizos suscetiveis de reparagao.

Indo avante, pode-se lembrar que a homogeneidade dos direitos
coletivos se relaciona intimamente ao momento de seu vicejar, pois, nascendo
de fato (ou ato) comum ou de relacéo juridica base, repercute em direitos de
varias pessoas, podendo atingi-las de variadas formas e intensidade. Podem,
inclusive, serem diferentes os valores indenizatérios averbados para os titulares
de um mesmo direito coletivo.

Outras caracteristicas que se ressaltam, apesar de oriundas das es-
peculacdes doutrinarias, guardam certa légica com a teleologia desses direitos
e ndo podem ser esquecidas. Trata-se daquilo que optamos denominar carac-
teristicas acessorias desses direitos individuais homogéneos. Sdo elas: a busca
para que a defesa ocorra em um Unico processo, a marca de hipossuficiéncia
que geralmente definem tais questoes, a pequenez das vantagens obtidas
individualmente e os demais fatores de ordem psicoldgica que, porventura,
possam arrefecer aida ao Judiciario. Essas caracteristicas ndo configuram a es-
séncia dos direitos individuais homogéneos, mas a negacao de sua existéncia
pode redundar em enorme prejuizo a sociedade, arranhando o principio do
amplo acesso a Justica, coroldrio do Estado Democrético de Direito.

Este acesso a justica, como mandamento de otimizacao®, zela pela
possibilidade de alcangar uma “Justica imparcial, uma Justica igual, contra-

> Os mandamentos de otimizacédo, de acordo com a teoria desenvolvida por Robert Alexy (2008)
sdo normas juridicas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro de
um espectro de possibilidades féticas e juridicas existentes. Os principios, na concepcao do ju-
rista de Kiel, seriam verdadeiros mandados de otimizagao e protagonizariam, ao lado das regras,
espécies do género normas juridicas.
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ditdria, dialética e cooperatéria” (DIAS, 1998, p.6). Nao é demais dizer que
o Estado de Direito tem por objetivos fundamentais a construcdo de uma
sociedade mais livre, justa e soliddria, a correcao das desigualdades sociais e
regionais, a promogcao do bem-estar e justica sociais para todas as pessoas, o
desenvolvimento social ambiental, a paz e a democracia. De acordo com as
licdes de Bezerra Leite (LEITE, 2009, p.39):

Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito, também
chamado de Estado Constitucional, Estado Pés-Social ou
Estado Pés-Moderno, cujos fundamentos se assentam
nao apenas na protecao e efetivacdo dos direitos hu-
manos de primeira dimensdo - direitos civis e politicos
- e segunda dimensao - direitos sociais, econémicos e
culturais - mas também dos direitos de terceira dimen-
sdo - direitos ou interesses difusos coletivos e individuais
homogéneos.

A aglutinagao desses direitos em uma Unica placa tem estreita liga-
cao com o desejo de fazer surgir um Unico processo para discutir a solucao a
lide nascida em virtude da suposta violacdo daquele direito coletivo. Com isso,
em visdo aprofundada, busca-se a fluidez da maquina judiciaria, assim como
a mitigacao do risco de serem prolatadas decisdes contraditérias.

A defesa dos direitos coletivos em juizo tem, assim, finalidade de
triplo louvor: diminuir o volume de processos judiciais tratando de questdes
idénticas; evitar que pessoas lesadas em idénticos direitos tenham protecdes
jurisdicionais distintas®; e incluir no rol daqueles que serao atingidos pela
decisdo judicial o maior niUmero de interessados possiveis. Procura-se, aqui,
homenagear os principios da celeridade processual, da eficiéncia processual,
da dignidade da pessoa humana, daisonomia, da protecao aos hiposuficientes
e do amplo acesso a Justica.

Por essa razao, sustenta-se o entendimento de que o processo co-
letivo visa garantir, em patamares sélidos, a possibilidade de amplo acesso a

6 Na verdade, no é evitar que os jurisdicionados tenham protecao jurisdicional diferente, pois
é possivel que as situagdes concretas sinalizem que determinados sujeitos foram mais afetados
que outros. O que se pretende elidir é o risco de, em mesmissimas situacoes, certos individuos
fiqguem desregrados da protecao judicial, em virtude do alvedrio (ou mesmo arbitrio) de deter-
minados magistrados.
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justica. Este transito é axioma reclamado internacionalmente desde a década
de 60 do século passado e foi amplamente festejado por nossa Constituicao
Federal, que apregoou a necessidade de um alargado acesso a justica. A
elaboragdo de um sistema processual que atenda aos direitos coletivos navega,
portanto, na esteira dessas perspectivas e se mostra indispensavel para uma
efetiva prestacao da atividade jurisdicional.

3 A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

As maiores e mais relevantes discussdes acerca do papel do Minis-
tério Publico nas demandas coletivas residem no campo da tutela dos direitos
individuais homogéneos. Como bem assevera Fredie Diddier Junior (DIDIER
JUNIOR, 2009, p.334):

Ajurisprudéncia e a doutrina tendem a permitir o ajuiza-
mento das a¢des reconhecendo a legitimidade ativa,
quer seja indisponivel ou disponivel o direito homogé-
neo alegado, desde que neste Ultimo, se apresente com
relevancia social (presenca forte de interesse publico
primario) e amplitude significativa (grande o niimero
de direitos individuais lesados). Nestes casos, nao seréo
simples direitos individuais, mas interesses sociais que se
converteram, em razao de sua particular origem comum,
em direitos individuais homogéneos. A finalidade social
afeta“sempre” o Ministério Publico. Dai a feliz sintese de
Hugo Nigro Mazzili:“Ora, qual a finalidade do Ministério
Publico? Segundo a prépria Constituicao, é a defesa da
ordem juridica, dos interesses sociais - sempre e dos
interesses individuais - apenas se indisponiveis.

Nao ha pacificacao sobre o assunto. Ao revés, talvez estejamos
numa arena de conflitos doutrinarios e jurisprudenciais. O posicionamento
ora defendido ndo é majoritario, mas possui a nitida preocupacao de robus-
tecer a legitimidade do Ministério Publico na tutela dos famigerados direitos
individuais homogéneos.

Em nosso sentir, os direitos coletivos (lato sensu) sdo sempre indis-
poniveis, sejam eles difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.
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Por outro lado, ndo celebramos com tanta énfase a sintese elaborada por Hugo
Nigro Mazzili e citada no excerto acima. Aquilo que o Codigo de Defesa do
Consumidor denominou “direitos individuais homogéneos” (art. 81, Ill) sdo
verdadeiras modalidades de direitos coletivos.

Para esse autor, o Ministério Publico apenas estaria afeito para
a defesa de direitos individuais homogéneos nao disponiveis. Mas nao se
cogita direitos individuais homogéneos disponiveis, pois a discussao acerca
da disponibilidade de determinados interesses individuais sé tem que ver
com as hipoteses onde tais direitos encontram-se despidos do atributo da
transindividualidade que, em conjunto com aquelas caracteristicas ja citadas,
desenha seu perfil coletivo.

Neste desiderato, quando da andlise do agravo regimental no Re-
curso Extraordinario n°. 472.489/RS, cuja relatoria coube ao Ministro Celso de
Mello, a Procuradoria Geral da Republica oportunamente ressaltou em seu
parecer:

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 129, inciso lll,
trazapenas as expressoes “interesses difusos e coletivos’,
pois foi em 1990, ano da edicao do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que a expressao “interesses individuais
homogéneos”foiincorporada no ordenamento juridico
brasileiro. Dessa forma, quando a Carta Magna diz"“inte-
resses difusos e coletivos”, na realidade esta a referir-se
aos interesses transindividuais ‘lato sensu; nos quais
também estdo abrangidos os interesses individuais
homogéneos.

Desta feita, os direitos individuais homogéneos sdo aqueles tran-
sindividuais cujos titulares, embora plural, podem ser individualizados. Sao
direitos quantificaveis e decorrem de uma origem comum ou de uma relacao
juridica base, fato ou ato juridico que traz a baila outra caracteristica desses
direitos, qual seja, a homogeneidade.

Na contramao do que sinalizou a Procuradoria Geral da Republica,
por nao considerar a sistematica de direitos coletivos aqui proposta, o ministro
do Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso alvitrou como solucao a vexata
quaestio a existéncia de duas modalidades de direitos individuais homogéneos:
os ligados a relagdes de consumo e os direitos individuais homogéneos nao
consumeristas. De acordo com a decisdo do magistrado, apenas alguns direitos
individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos
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coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais indisponiveis.

Conforme ja demonstramos, ndo vislumbramos o conceito sob tal
enfoque. Ao contrario, consideramos indisponiveis todos os direitos encap-
sulados na categoria de direitos individuais homogéneos. O referido ministro
capitaneia corrente de pensamento que nao admite o Ministério Publico como
legitimo titular para a tutela de certos direitos individuais homogéneos, por
meio de agao civil publica (AgReg n°. 382298/RS). Estabelece, para tanto, um
complexo paralelismo: o Ministério Publico ndo possui legitimidade para
propor acgéo civil publica com o objetivo de impugnar a cobranca de tributos,
por exemplo, da mesma forma que a associacao de defesa do consumidor nao
tem legitimidade para propor acdo civil publica na defesa de contribuintes.

Justifica tal ilacdo naquilo que se convencionou denominar “per-
tinéncia tematica’, que é termo de excelsa importancia nas discussdes de
controle de constitucionalidade difuso. Isso porque a Constituicao Federal de
1988 legitimou certas entidades (sindicatos, associagdes, conselhos de classe,
etc.), mas ndo cuidou de limitar as doses dessas legitimidades. Por essa razao,
é correto, e até certo ponto exitoso, que os juizes e tribunais se ocupem em
estabelecer limites, sob pena de se configurar uma situacdo cadtica, onde
essas entidades poderiam defender interesses alienigenas aqueles que Ihes
deram origem e respaldo. Mas nao podem fechar ao Ministério Publico as
portas franqueadas pela Constituicao Federal.

Ocorre, porém, que o Parquet, como entidade essencial a Justica que
é, ndo pode ter suas atribuicdes cerceadas, tampouco limitadas as questoes
de pertinéncia tematica. Bem assim, o a legitimidade do Ministério Publico
para a protecao dos direitos individuais homogéneos nao pode ser aferidaem
porcoes, até porque nem a Constituicdo nem lei infraconstitucional alguma
lancaram quaisquer limitagdes a esta atuacao.

E de lembrar que as entidades de direito publico precisam revestir-
se de legitimidade ampla, inclusive porque o poder publico, qualquer que
seja a circunstancia fatica, tem interesse na protecao daquele direito coletivo
porventura ameacado. Indo avante, poderiamos rememorar que a Constituicao
Federal foi prodiga em matéria de legitimidade para as questoes de direito
coletivo: concedeu legitimidade a quem nao possuia, alargou a legitima fatia
daqueles que ja a detinham e incrementou, consideravelmente, as possibili-
dades de legitimagao do Ministério Publico.

Nao é demais ressaltar que essa legitimacao no Brasil é ope legis,
controlada pelo legislador. Mas nao se limita a esfera legislativa (DIDIER JU-
NIOR, 2009), uma vez que ocorre também certo controle por parte do Poder
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Judiciario (ope judicis). E salutar que exista tal controle, mas é questionavel o
excessivo rigor que tem obstado e alijado, com indesejada freqliéncia, muitas
atuagoes de nosso Parquet. H4, inclusive, um acérdao do Supremo Tribunal
Federal (Recurso Extraordinario n° 195.056-1/PR) que bem reflete o paradigma
inicial através do qual a questao foi analisada:

LEGITIMIDADE — MINISTERIO PUBLICO - ACAO CIVIL
PUBLICA - TRIBUTO. Na diccao da ilustrada maioria,
entendimento em relacdo ao qual guardo reservas, o
Ministério Publico ndo possuilegitimidade para propor
acdo civil publica impugnando cobranca de tributos.
Precedente. Recurso Extraordindrio n° 195.056-1/PR,
relatado perante o Pleno pelo Ministro Carlos Velloso,
com acérdao publicado no Didrio da Justica de 17 de
fevereiro de 1999.

Sob o palio e relatoria do ministro Marco Aurélio, o Supremo firmou
entendimento restritivo acerca desses direitos individuais homogéneos. Como
decorréncia de tal interpretacdo, muitas foram as criticas elaboradas acerca
da concepcao ali adotada. Talvez por isso, nas decisdes posteriores, houve
um efetivo alargamento do conceito de direitos individuais homogéneos,
passando a abracar aqueles direitos de relevante interesse social, conforme
se observa através do seguinte acérdao:

Legitimidade do Ministério Publico para promover acao
covil publica em defesa dos interesses difusos, coletivos
e homogéneos. Mensalidades escolares: capacidade
postulatéria do Parquet para discuti-lo em juizo. A
Constituicao Federal confere relevo ao Ministério Pu-
blico como instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127). Por isso
mesmo detém o Ministério Publico capacidade postu-
latoria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, daacéo
penal publica e da agao civil publica para a protecao do
patrimonio publico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos (CF,
art. 129, | e lll). As chamadas mensalidades escolares,
quando abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas
por via de acéo civil publica, a requerimento do Orgéo
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do Ministério Publico, pois ainda que sejam interesses
homogéneos de origem comum, sdo subespécies de
interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse
meio processual como dispde o art. 129, inc. lll, da CF.
Cuidando-se de tema ligado a educacdo, amparada
constitucionalmente como dever do Estado e obrigacao
de todos (CF, art. 205), estd o Ministério Publico investido
da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad
causam, quando o bem que se busca resguardar se
insere na Orbita dos interesses coletivos, em segmento
de extrema delicadeza e de conteudo social tal que,
acima de tudo recomenda-se o abrigo estatal. Recurso
Extraordinario conhecido e provido para, afastada a
alegadailegitimidade do Ministério Publico, com vistas
a defesa dos interesses de uma coletividade, determi-
nar a remessa dos autos ao Tribunal de Origem, para
prosseguir no julgamento da acao.

Aqui reside o n6 gordio da questao: discutir a relevancia social que
aglutina os direitos individuais homogéneos nao é tarefa singela. Apesar disso,
e do perigo de reconhecer que algum direito individual homogéneo podera
sucumbir ao crivo jurisprudencial, precisamos manifestar certo gracejo em
tal avanco de jurisprudéncia. Chegard o tempo em que nossos juristas enxer-
garao todos os direitos coletivos como verdadeiros axiomas da sociedade; se
hoje é reconhecido que os direitos de relevante interesse social merecem ser
tutelados e se é cedico que os direitos coletivos repercutem relevantemente
na sociedade, parece-nos inexoravel a necessidade da salvaguarda de todas
as espécies desses direitos coletivos. Nao adianta: ninguém escapa de seu
préprio tempo.

Nao é errado pensar que a nossa Constituicao Federal se preocupou
em elucidar instrumentos para viabilizar que a prépria sociedade civil se orga-
nize na defesa jurisdicional de seus interesses. A outorga de certos poderes aos
sindicatos e a determinadas associacdes, por exemplo, tem o nitido escopo de
organizar a sociedade de um modo tal que possa concretizar seus direitos na
esfera judicial, sem que seja necessaria a interveniéncia do Ministério Publico
para tanto.

Mas supor que nossa sociedade ja esteja apta a defender todos os
direitos coletivos a ela aderentes é crenca, se nao risivel, ao menos imatura ou
utépica. E bem verdade que nas democracias mais avancadas e em paises de
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modernos sistemas politico-ideoldgicos, a instituicdo equivalente ao nosso
Ministério Publico tem o precipuo condao de promover a¢des penais. As
intervencdes em sede de direitos civis sdo escassas, pois se acredita que tais
assuntos podem ser resolvidos pela prépria sociedade.

Ha quem se valha de tais argumentos para defender a tese de que
apenas os direitos individuais homogéneos “indisponiveis’, ou aqueles fixados
em relagdes de consumo ou nas causas de relevante interesse social, sejam da
legitima alcada do Ministério Publico. Contudo, enveredar por essa rota seria
0 mesmo que igualar nossa sociedade aquelas onde ja existe uma estrutura
politico-ideoldgica iddnea e favoravel a ampla e eficiente tutela jurisdicional,
desconsiderando a ébvia realidade: nossa sociedade ainda é despicienda em
matéria de conscientizacdo politico-social.

Ou seja, retirar do Parquet a legitimidade para a discussao e defesa
em juizo dos direitos individuais homogéneos seria 0 mesmo que arrancar dos
individuos a possibilidade de ver discutido um direito que, apesar de homogé-
neo e de restringiveis titulares, sao transindividuais e sempre indisponiveis.

Se assim ocorrer (e vem ocorrendo com espantosa assiduidade),
inUmeros serdo os prejuizos sociais que poderao surgir. Basta lembrar aquelas
caracteristicas a que denominamos acessorias ou subsidiarias para concluirmos
que, se o Ministério Publico ndo puder encapar a defesa desses direitos, os
mesmos restarao desprotegidos, seja por inexistir uma estimativa social ou ju-
diciaria suficiente, seja pela pequenez das vantagens individualmente trazidas.

A fim de justificar a legitimidade do Parquet para a salvaguarda ju-
dicial desses direitos, trazemos a memoria a lei n°. 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica), para rechacar o argumento daqueles que defendem o rol restritivo
dessa legitimidade’. Aqui, apelamos para que seja feita uma interpretacdo
do sistema constitucional, uma vez que este sistema nos indica que o Minis-
tério Publico tem a legitimidade plena para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, sob pena de termos de afirmar que o constituinte de 1988
nao produziu o Estado Democratico de Direito. Se o constituinte reservou ao
Ministério Publico suas atribuicdes e importancia na construcao dessa nova

7 Apesar de trazermos a colacao a referida lei, é de ressaltar que o instrumento juridicamente
vocacionado para a salvaguarda desses direitos é a acdo coletiva para a tutela de interesses indi-
viduais homogéneos e ndo a acao civil publica - apta a defesa de direitos difusos. E comentério
simples, mas que se torna util frente ao apego bastante arraigado de muitos magistrados pela
jurisprudéncia dos conceitos e pela teoria imanentista.
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realidade, mas nao concedeu poderes suficientes para tanto, somos obrigados
a desacreditar na viabilidade desse Estado Democratico-Constitucional.

Por 6bvio, ndo consideramos a questao através desse enfoque pes-
simista; e sdo juridicos os motivos que animam nossa doutrina. A chegada
da Constituicao em 1988 promoveu, com relacdo aquela espécie normativa,
o fendbmeno da recepcao. Porém, da mesma forma que algumas normas,
ao serem recepcionadas, assumem novo status formal (v.g, o Cédigo Tribu-
tario Nacional, lei ordinaria recepcionada com status de lei complementar),
outras espécies normativas, com a recepgao constitucional, sdo obrigadas a
ornamentarem-se com os enfeites caracteristicos do novo regime juridico cons-
tituido. Assumem, portanto, um novo status material, no intuito de melhor se
afeicoarem a essa nova realidade, sob pena de nao acompanhar as inovagoes
juridico-ideolégicas recém trazidas. Pensar de modo diverso inviabilizaria o
fendbmeno da recepcao.

Assim, apesar de o rol estabelecido na lei de agao civil publica ndo
prever determinadas legitimidades ao Ministério Publico, é inabdicavel inter-
pretar essa espécie normativa sob a luz da Constituicao Federal de 1988. De
acordo com Daniel Sarmento (2007), é imprescindivel a realizacdo daquilo a
que denominou filtragem constitucional, através da qual as normas constitu-
cionais se irradiam para os diversos ramos do Direito, impondo a releitura de
seus conceitos e influenciando a interpretacao de suas normas e institutos

Dai porque dizer que a Carta Politica trouxe nova estampa para
a lei 7347/85, em virtude das novas funcées do Ministério Publico e de sua
imprescindivel participacao no fabrico do Estado Democratico de Direito. Por
essa razao, a interpretacao constitucional das categorias de direitos coletivos
nao pode desconsiderar a nova realidade trazida pelo advento do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ndo sendo assim, o texto constitucional restaria fossi-
lizado e tal engessamento é conduta a que deve ser, enfaticamente, rechacada.

E possivel que surja quem afirme que o dominio dessa legitimidade
ampla das demandas relativas aos direitos individuais homogéneos inviabili-
zariam as atividades do Ministério Publico. Por isso, ventilamos uma postura
menos extremista e mais compativel com nossa realidade social. Ja existem
entre nés algumas entidades que defendem determinados nichos da sociedade
e em alguns lugares as defensorias publicas, embora precarias, ja possuem
condicOes de efetivar a salvaguarda de certos direitos individuais homogéneos.

A sociedade civil brasileira esta se organizando e as defensorias
publicas também. Nesse sentido, podemos lembrar daquilo que o Ministro
Sepulveda Pertence denominou “inconstitucionalidade progressiva”. Isto &,
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talvez chegue o dia em que o Ministério Publico ndo necessite mais de tao
alargada legitimidade, pois ja existirao outras entidades suficientemente aptas
a atuar. Enquanto isso nao ocorre, acreditamos ser necessdria a manutengao
de uma ampla legitimidade do Parquet, a fim de alcancar todos os direitos
individuais homogéneos. Conforme visto, desconsiderar tal legitimidade sig-
nificaria o mesmo que negar a sociedade o amplo acesso ao Judiciario, direito
garantido constitucionalmente (art. 52, XXXV, CF).

Toda essa problematica nos faz acreditar que inexistem, ao menos
em nossos tribunais superiores, parametros objetivo-dogmaticos idéneos
a categorizar adequadamente as espécies de direitos coletivos existentes
em nosso ordenamento. Uma vez definidos os critérios que os distinguem,
torna-se facil reconhecer os direitos individuais homogéneos e mais ainda o
reconhecimento do Parquet como legitimo titular a defendé-los (legitimacéo
extraordinaria). Sobre isso, falta ainda um sistematico trabalho dogmatico que
possa oferecer respostas concretas, integrando esses novos direitos coletivos
na dogmatica tradicional dos direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

De tudo o que se expds, concluimos que os posicionamentos de
nossos tribunais em geral e do Supremo Tribunal Federal, em particular, sobre a
matéria dos direitos individuais homogéneos padecem da técnica dogmatica,
imprescindivel a qualquer ramo do Direito. O ordenamento juridico brasileiro
abraca trés modalidades (ou espécies) de direitos coletivos, quais sejam os
direitos difusos, os direitos coletivos em sentido estrito (coletivos stricto sensu)
e os direitos individuais homogéneos.

Os direitos individuais homogéneos sao aqueles direitos transindi-
viduais suscetiveis de individualizacao, cujos titulares (que sdo varios) podem
ser identificados; sao direitos quantificaveis e que decorrem de uma origem
comum ou de uma relagao juridica base.

Em um momento inicial, a Suprema Corte brasileira desconsiderou a
importancia dos direitos individuais homogéneos como reconhecida espécie
dos direitos coletivos. Num instante posterior, a questao dos direitos coletivos
passou a ser examinada obiter dictum, fazendo persistirem nosso ordenamento
o dogmatismo questiondvel e a atecnia que tem caracterizado as decisdes
de nossos tribunais sobre o tema. O papel do Parquet foi deveras alargado na
Constituicao de 1988, de modo que negar sua legitimidade na defesa desses
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direitos, se nao prejudica totalmente o Estado Democratico de Direito, arranha,
pelo menos, o principio do amplo acesso ao Judiciario e dilacera o viés social
e garantista estampado em nosso texto constitucional.
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THE LEGITIMACY OF THE PUBLICPROSECUTION
SERVICE IN THE EFFECTIVE GUARDIANSHIP OF
HOMOGENEOUS INDIVIDUAL RIGHTS

ABSTRACT

The collective rights represents a parcel of the
legal universe little explored by the doctores and
on which still the judicial contributions are scarce.
The current scene of the collective procedural
law is characterized as being an eddy of diverse
concepts and classifications on the modalities of
existing collective rights in our legal system. This
sufficiently harms the implement of the judicial
guardianship, reason why the present examination
occupies in establishing a dogmatic categories of
the species of collective rights, with emphasis for
the homogeneous individual rights, independent
modality of this procedural systematics. The Public
prosecution service as enough idoneous and le-
gitimate institution to the judicial defense of these
rights, as form to guarantee the access to justice,
great corollary of the Constitutional Democratic
State of Right.

Keywords: Homogeneous individual rights. Public
prosecution service. Legitimacy.
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RESUMO

O presente artigo aborda a tutela do meio ambiente
urbano, através do estudo da Lei n° 10.257/2001,
também conhecida como Estatuto da Cidade. O ob-
jetivo é apresentar os principios e instrumentos que
alei dispde para garantir o cumprimento da funcdo
social da propriedade urbana e bem-estar dos
cidadaos. A metodologia utilizada foi o estudo da
Lei n® 10.257/2001 associada a doutrina de Direito
Ambiental e de Direito Urbanistico. Constatou-se
que o Estatuto da Cidade é uma lei que possibilitao
desenvolvimento urbano sustentavel, atuando tam-
bém como redutor das desigualdades sociais. Como
instrumento legal democratico, atenua problemas
decorrentes do acelerado crescimento das cidades
e da especulacao imobilidria.

Palavras-chave: Meio Ambiente Urbano. Estatuto
da Cidade. Instrumentos.



A protecdo ao meio ambiente urbano: conhecendo o
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001)

1 INTRODUCAO

A espécie humana e o Planeta Terra encontram-se num estagio de
evolucao impossivel de ser precisado, isto €, podemos afirmar que dispomos
de informacgdes certas acerca do passado, porém, quanto ao futuro, nem as
ciéncias e as tecnologias mais avangadas podem nos dizer algo preciso acerca
do horizonte.

Tal verdade desperta uma sensacdo tenebrosa. Uma reflexao acerca
do desequilibrio ecolégico do planeta nos faz temer pelo futuro préximo e
nao mais das geragdes seguintes.

Dentro deste contexto, a protecao ao meio ambiente torna-se uma
necessidade impostergdvel, porém, a grande maioria das pessoas tende a
associar a idéia de meio ambiente a natureza e, por isso, acham que somente
esta é protegida ou sua utilizacao planejada.

A fim de esclarecer tal equivoco, visamos através deste estudo,
demonstrar que o ambiente urbano também constitui uma das formas de
meio ambiente e, por isso, possui tutela assegurada nao sé pela Constituicao
Federal, mas pelo Estatuto da Cidade, isto é, Lei n° 10.257/2001.

Diante da relevancia do tema, importante conhecer os principios
e mecanismos que a lei mencionada dispde para proteger este tipo de meio
ambiente, proporcionando seguranca e bem-estar aos cidadaos, assegurando
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto no art. 225
da Constituicao Federal.

2 OSTIPOS DE MEIO AMBIENTE

A Constituicao Federal de 1988, ao eleger a dignidade da pessoa
humana em seu art. 1°, lll, como fundamento a irradiar todo o sistema cons-
titucional, visa garantir ndo so os direitos individuais fundamentais, mas
também aqueles necessarios a garantia de uma vida digna, como os direitos
sociais e direitos coletivos.

Sabendo que o meio ambiente é essencial a vida humana, o le-
gislador constituinte tratou de assegurar no corpo da Carta Maior o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo este de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida (art. 225 da Constituicao Federal).

Diante desta garantia, podemos perceber que o conceito de meio
ambiente nao se restringe ao meio ambiente natural. Isto porque ao garantir
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também uma sadia qualidade de vida aos individuos, é necessario que nao sé
o ambiente natural esteja equilibrado, mas também o meio ambiente artificial,
cultural e do trabalho.

Assim, desmembrando o conceito constitucional de meio ambiente,
podemos nele encontrar o meio ambiente natural ou fisico, que consoante
Fiorillo (2007), é aquele constituido pela atmosfera, elementos da biosfera,
pelas aguas, pelo solo e subsolo, pela fauna e flora; o meio ambiente artificial,
que“é compreendido pelo espaco urbano construido, consistente no conjunto
de edificagbes (espaco urbano fechado), e pelos equipamentos publicos (es-
paco urbano aberto)” (FIORILLO, 2007, p. 23); o meio ambiente cultural, que
nas palavras de José Afonso da Silva “é integrado pelo patrimonio histérico,
artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, que embora artificial, em regra,
como produto do homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo
sentido de valor especial” (apud FIORILLO, 2007, p. 24); e, por fim, o0 meio
ambiente do trabalho, que esta associado ao local onde as pessoas exercem
suas atividades laborais, cujo equilibrio estd relacionado a salubridade do
meio e a auséncia de agentes que comprometam a saude fisico-psiquica dos
trabalhadores (FIORILLO, 2007).

Dentre os tipos de meio ambiente, o artificial é o que esta mais
diretamente conectado ao conceito de cidade, a qual passou a ter natureza
juridica ambiental em face do disposto ndo s6 na Constituicao Federal, mas,
principalmente, no Estatuto da Cidade (Lei N° 10.257/2001).

3 A POLITICA DE DESENVOLVIMENTO URBANO

No que concerne a politica urbana, o tema esta tratado no art. 182
da Constituicao Federal, principalmente. Porém, ha outros dispositivos consti-
tucionais que disciplinam o tema como o art. 21, XX, que regula a competéncia
da Uniao para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, e o art. 5°,
XXIIl, que dispde sobre a funcao social da propriedade.

Desenvolver o meio ambiente urbano é melhorar as condigdes
de vida na cidade, diminuindo as desigualdades sociais e promovendo o
desenvolvimento econémico e social a0 mesmo tempo em que se garante
a sustentabilidade ambiental. Seu objetivo é o espacgo urbano construido,
através do planejamento e ordenacao do uso do solo.

A politica de desenvolvimento urbano, nos termos do art. 182 da
Constituicdo Federal, serd executada pelo Poder Publico Municipal e sera



A protecdo ao meio ambiente urbano: conhecendo o
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001)

instituida por diretrizes gerais fixadas por lei com a finalidade de ordenar a
ocupacao dos espacos urbanos e o desenvolvimento das funcées sociais da
cidade e garantir o bem-estar da comunidade.

Afuncao social é cumprida quando a cidade proporcionaa seus ha-
bitantes o direito a vida, a seguranca, a igualdade, a propriedade e a liberdade,
constantes no art. 5° da Constituicao Federal, bem como os direitos sociais a
educacao, a saude, ao lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a maternidade, a
infancia, entre outros constantes no art. 6° também da Carta Magna. Por outro
lado, ndo basta, pois, que os direitos sejam apenas garantidos, mas devem ser
realizados de forma tal a traduzir um real bem-estar na populacao.

4 O ESTATUTO DA CIDADE (LEI N° 10.257/2001)

Sabemos o crescimento desordenado das cidades tem gerado
bastantes preocupacdes nao sé em relacdo ao homem, mas também ao
meio ambiente. E que a ocupacéo irregular origina problemas que com-
prometem a qualidade de vida humana e degradam o meio ambiente,
ferindo assim a dignidade humana e danificando o patriménio pertencente
a humanidade. Levando em consideracdo esta problematica é que depois
de onze anos de tramitacao, o Senado aprovou o Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001) como instrumento que passou a disciplinar as principais dir-
etrizes do desenvolvimento do meio ambiente artificial em face do disposto
na Constituicdo Federal. Assim, o Estatuto da Cidade estabelece normas de
ordem publica e interesse social, requlando o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como
do equilibrio ambiental (Lei 10.257/2001, art. 1°, par. un.).

A lei em comento possui 58 artigos, distribuidos em cinco capitulos:
| — Diretrizes Gerais; Il - Dos Instrumentos da Politica Urbana; Ill - Do Plano
Diretor; IV - Da Gestao Democratica da Cidade; e V - Disposi¢des Gerais.

4.1 Diretrizes Gerais e principios
Consoante Machado (2009), a propriedade urbana e a cidade tém
fungdes sociais, sendo tais fungées cumpridas pela politica urbana quando

observadas as diretrizes gerais. Estas diretrizes estdo dispostas no art. 2° do
Estatuto da Cidade.
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O referido autor resume tais diretrizes como: 1) garantia ao direito
ao saneamento ambiental; 2) realizacdo do planejamento do desenvolvimento
das cidades, da distribuicao espacial da populacédo e das atividades econémicas
do municipio de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano
e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente; 3) ordenacao e controle do
uso do solo, de forma a evitar a poluicao e a degradacdo ambiental; 4) adocao
de padrdes de producao e consumo de bens e servicos compativeis com os
limites da sustentabilidade ambiental do municipio; 5) protecdo, preservacao
erecuperacao do meio ambiente natural e construido e o patrimonio cultural,
histérico, artistico, paisagistico e arqueolégico (art. 2°, 1, IV, VI, VIll e Xll do
Estatuto da Cidade).

Numa leitura rdpida, podemos pensar que a grande preocupacao do
legislador é o meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel do municipio,
mas nao é sé. Vejamos, pois, o que dispde o inciso VI:

Art. 2°(...)

VI - ordenacao e controle do uso do solo, de forma a
evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos imdveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconve-
nientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagao ou o uso excessi-
vos ou inadequados em relacao a infra-estrutura urbana;
d) ainstalacdo de empreendimentos ou atividades que
possam funcionar como polos geradores de tréfego, sem
a previsao da infra-estrutura correspondente;

e) aretencao especulativa de imoével urbano, que resulte
na sua subutilizacdo ou nao utilizacao;

f) a deterioracdo das areas urbanizadas;

g) a poluicao e a degradagao ambiental;

Mais adiante, nos incisos IX e XI, o Estatuto Prevé a justa distribuicdo
dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacao e a recuperagao
dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valorizacao de
imoveis urbanos.

Assim, o Estatuto da Cidade nao prima apenas pela protecdo ao meio
ambiente e pelo desenvolvimento sustentavel, pois as diretrizes mencionadas

(...) sdo orientadas especificamente para a recuperagao
social da valorizacdo do solo, entendida como elemento

re



A protecdo ao meio ambiente urbano: conhecendo o
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001)

importante para a realizacdo da justica social na cidade.
Partem do pressuposto de que os incrementos de valor
de uma propriedade urbana que derivam de acdes do
poder publico devem retornar a comunidade como um
todo, em vez de serem apropriados por proprietarios
individualmente. As acdes publicas que geram valori-
zagbes fundidrias — incluindo o investimento em infra-
estrutura e servicos, ou agdes decorrentes de decisdes
regulatérias sobre o uso do solo urbano - devem reverter
em um beneficio a todos os habitantes da cidade (FON-
TES, SANTORO e CYMBALISTA, 2007, p. 63-64).

Sob este aspecto, podemos avaliar a importancia do Estatuto da
Cidade como instrumento legal democratico, uma vez que visa distribuir para
todos os cidadaos os beneficios da urbanizacdo. Adiante, veremos como a
utilizacdo de tal mecanismo é possivel através do estudo dos instrumentos
juridicos e politicos que a lei em comento dispde.

No que concerne aos principios, merecem ser destacados por sua
fundamental importancia na tutela do desenvolvimento urbano a funcéo
social da propriedade urbana e a participagao popular.

Para de Paula (2007), a funcao social da propriedade urbana diz
respeito ao fato de o proprietario dar uma utilizacdo socialmente justa ao
objeto direito de propriedade em que o interesse geral deve ter precedéncia
sobre o individual. Trata-se de principio que vincula também o legislador,
obrigando-o a estabelecer, na fixacdo do conteudo e limites da propriedade,
um regime socialmente justo de contribuicdo para o bem-estar geral da so-
ciedade. Instrumentos previstos no Estatuto da Cidade como parcelamento
ou edificacdo compulsdria, imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo etc sao exemplos da aplicacdo desde principio.

Ja a Gestao democrética e o principio da participacao popular dizem
respeito a substituicdo da tendéncia de a administracdo publica sobrepor seus
atos ao consentimento do cidadao. Pelos novos modelos de gestao, este passa
a ser colaborador ativo, co-gestor, prestador e fiscalizador. A Constituicao
Federal estabeleceu sistemas de gestdao democratica em varios campos da
administracdo publica (p. ex. art. 29, XII).

Ainda consoante de Paula (2007), o Estatuto da Cidade fixa este
tipo de gestao em seu art. 2°, Il, na medida em que indica a necessidade de
participacao da populacao e associacoes representativas da comunidade na
formulacao e execucdo de planos, programas e projetos urbanisticos.
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Desta feita, vemos que através desta politica discutem-se as
questdes da cidade com os varios setores da sociedade, possibilitando também
a fiscalizacao da acdo do governo.

4.2 Instrumentos da Politica Urbana destinados a Tutela do Meio Ambi-
ente Artificial

Milaré (2009) nos ensina que a politica urbana, além de instrumento
eficiente, é um processo continuo voltado para a melhoria da qualidade de
vida das cidades. Contudo, sua eficicia esta condicionada a aparelhagem
dos municipios para o desempenho das responsabilidades e dos encargos
atribuidos pela Constituicao Federal e Estatuto da Cidade.

Assim, na execucdo da politica urbana vinculada ao objetivo de
ordenar a cidade, o Estatuto da Cidade estabeleceu alguns instrumentos com
a finalidade de fazer com que o diploma se efetive no sentido de organizar as
necessidades da populacao residente dentro da ordem econdémica capitalista
(FIORILLO, 2007).

Desta feita, nos termos do art. 4° da Lei N° 10.257/01, sdo instrumen-
tos da politica urbana: 1) planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagao
do territério e de desenvolvimento econdémico e social; 2) planejamento das
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides; 3) planeja-
mento municipal; 4) institutos tributarios e financeiros; e 5) institutos juridicos
e politicos.

Comentemos rapidamente acerca destes instrumentos.

4.2.1 Planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacao do territério e de
desenvolvimento econdmico e social, e planejamento das regides metropoli-
tanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes

No tocante aos planos e planejamentos,importante observar que no
desenvolvimento da politica urbana, ndo se deve pensar no municipio como
uma drea isolada. Na verdade, em diversas passagens a lei fala em territério
de influéncia do municipio (art. 2°, VIl e VIIl, por exemplo). Isto porque os feno-
menos naturais ndo ocorrem de acordo com a divisdo geografica, ndo estando
delimitados a esta ou aquela area. Assim, ha de se considerar a influéncia de
um municipio sobre outro sob os aspectos sociais, econdmicos, culturais etc.
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Desta forma, acentua-se a necessidade de colaboracao entre as municipali-
dades fronteiricas no planejamento conjunto entre regides (MILARE, 2007).

4.2.2 Planejamento municipal

Consoante Milaré (2007, p. 557), “as peculiaridades locais constitu-
irdo objeto do planejamento municipal”. Com isso, o Estatuto destacou como
instrumentos para o planejamento municipal (art. 4°, 1ll): o plano diretor; a
disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacdo do solo; o0 zoneamento
ambiental; o plano plurianual; as diretrizes orcamentarias e orcamento anual;
agestao orcamentaria participativa; os planos, programas e projetos setoriais;
e os planos de desenvolvimento econémico e social.

Nada obstante a totalidade dos instrumentos, nosso estudo deter-
se-a ao plano diretor, por ser de fundamental importancia como articulador
dos diversos instrumentos, e ao zoneamento.

O Plano Diretor, conforme determinacgao constitucional, é o instru-
mento basico da Politica de Desenvolvimento e Expansao Urbana (Estatuto
da Cidade, art. 40), tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (CF, art. 182,
caput). O Plano Diretor é composto por um conjunto de informacoées técnicas,
mapas, diagnésticos, planejamentos e legislagdes, tudo isso para realizar uma
radiografia do municipio, identificando seus problemas e necessidades para
um futuro estimado de dez anos, impedindo o agravamento dos problemas
atuais e planejando o desenvolvimento e crescimento do municipio.

Fontes, Santoro e Cymbalista (2007) nos lembram que o Estatuto
da Cidade atribui importancia fundamental ao Plano Diretor como elemento
de regulacdo do solo e de efetivacao da funcéo social da propriedade porque
contém a forma de como ocorrerad a recuperacao social da valorizacao da
terra. Além disso, o plano define a realizacdo concreta das diretrizes contidas
no Estatuto da Cidade e a aplicagao de seus instrumentos. Ainda conforme os
autores, ha instrumentos que s6 poderao ser aplicados se estiverem definidas
as areas para sua utilizacdo no Plano Diretor.

No que concerne a sua elaboracgdo, a lei exige a participacao
popular, devendo o Poder Publico promover audiéncias publicas com debates
envolvendo a populacdo e associacdes (Estatuto da Cidade, art. 40, §4°, I). E
assegurada também a publicidade e o acesso aos documentos.

A Constituicdo Federal (art. 182) e o Estatuto da Cidade (art. 41)
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determinam a obrigatoriedade de elaboracao do Plano Diretor para cidades
com mais de vinte mil habitantes; integrantes de regiées metropolitanas e
aglomeragdes urbanas; onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar o
parcelamento ou edificacdo compulséria, imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana progressivo no tempo e desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida publica; integrantes de areas de especial interesse
turistico; e inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades
com significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional.

Ja o art. 42 do Estatuto dispde sobre as matérias minimas a serem
tratadas no Plano Diretor das cidades que estejam dentro dos parametros do
art. 41, citados anteriormente. Devera entdo o Plano conter, no minimo:

Art. 42 (...)

| - delimitagao das dreas urbanas onde devera ser apli-
cado o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo com-
pulsérios, considerando a existéncia de infra-estrutura
e de demanda para utilizagéo;

Il - as disposi¢des constantes nos arts. 25, 28, 29, 32
e 35 do Estatuto das Cidades, ou seja, o conteudo
correspondente ao direito de preempg¢do, outorga
onerosa do direito de construir, alteracdo do uso do
solo, operacdes urbanas consorciadas e transferéncia
do direito de construir;

Il - sistema de acompanhamento e controle, que sera
feito dentro das diretrizes fixadas pelo Estatuto da
Cidade (art. 2°).

O Plano deve ainda ser aprovado pela Camara Municipal, devendo
tomar a forma de Lei Municipal, Ordinaria ou Complementar, conforme dis-
ponha a Lei Organica do Municipio.

No que concerne ao Zoneamento Ambiental, trata-se, resumida-
mente, de instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei N°6.938/81,
art. 9% 11) aplicado em ambito municipal. Trata-se “de um disciplinamento de
ocupacao e destinacdo de areas geograficas para que elas atendam a sua vo-
cacdo geoecondmica e ecolégica” (MILARE, 2009, p. 560). José Afonso da Silva,
por outro lado, define o zoneamento como “um procedimento urbanistico,
que tem por objetivo regular o uso da propriedade do solo e dos edificios em
areas homogéneas no interesse coletivo do bem-estar da populagdo” (apud
SIRVINKAS, 2007, p.114-115),
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Assim, podemos concluir concordando com Sirvinkas (2007), que o
zoneamento tem como finalidade regular o uso e a ocupacao do solo, sendo
verdadeira limitacdo administrativa ao direito de propriedade.

E véalido salientar que ndo sendo o municipio uma area isolada, mas
ao contrario, estando inserido em contextos estaduais e regionais, € imperioso
lembrar que o zoneamento requer uma acdo interdisciplinar e interinstitucio-
nal. As decisGes sobre o zoneamento, para Machado (2009), podem até ser
tomadas em nivel municipal, mas a maioria delas deve-se operar em territério
mais extenso.

4.2.3 Institutos tributarios e financeiros

“Os institutos tributarios e financeiros estao no rol de mecanismos
que o Poder Publico local pode dispor, dentro dos critérios legais e adminis-
trativos, para subsidiar a sadia qualidade de vida urbana e o meio ambiente
ecologicamente equilibrado” (MILARE, 2009, p. 560). Tais institutos estao elenca-
dosnoinciso IV do art.4° do Estatuto e sao eles o imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana - IPTU; a contribuicdo de melhoria; e os incentivos
e beneficios fiscais e financeiros.

Tais instrumentos podem auxiliar no fomento de determinadas
diretrizes urbanas, assegurando a funcao social da propriedade urbana e a
dignidade da pessoa humana. Como exemplo, o IPTU, instrumento de ar-
recadagao, deve ser progressivo, no sentido de que os mais ricos devem pagar
mais e os pobres menos ou nada (WHIKAKER e DE CESARE, 2005).

4.2 4 Institutos juridicos e politicos

Nos termos do art.4°,V,da Lei N° 10.257/01, sdo instrumentos juridi-
cos e politicos: a desapropriacao; a servidao administrativa; as limitagdes ad-
ministrativas; o tombamento de iméveis ou de mobilidrio urbano; a instituicao
de unidades de conservacao; a instituicao de zonas especiais de interesse social;
a concessao de direito real de uso; a concessao de uso especial para fins de
moradia; o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios; a usucapiao
especial de imével urbano; o direito de superficie; o direito de preempcao; a
outorga onerosa do direito de construir e de alteracao de uso; a transferéncia do
direito de construir; operacdes urbanas consorciadas; a regularizacao fundiaria;
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a assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais
menos favorecidos; o referendo popular e plebiscito; a demarcacdo urbanistica
para fins de regularizacao fundiaria; e a legitimacao de posse.

Podemos perceber que alguns dos instrumentos em questao
acabam por tolher o direito de propriedade do individuo tendo em vista o
bem-estar da coletividade. Sdo exemplos a desapropriacdo, a servidao, limi-
tagdes e o tombamento. Outros, porém, buscam induzir o desenvolvimento
urbano, permitindo um maior controle do Estado sobre o uso e ocupagao do
solo, como € o caso do direito de preempcao, direito de superficie, outorga
onerosa do direito de construir e operacdes urbanas consorciadas.

Dentre todos os instrumentos mencionados, alguns ja foram alvo
de estudo no direito administrativo, e sdo, portanto, mais conhecidos, como a
desapropriacdo, a servidao, as limitacdes administrativas, tombamento entre
outros. Destaquemos entao aqueles menos conhecidos.

O direito de preempcao confere ao Poder Publico municipal prefe-
réncia para aquisicao de imovel urbano objeto de alienacdo onerosa entre
particulares (Estatuto da Cidade, art. 25). Esse direito tem prazo estabelecido no
plano diretor, ndo podendo ser superiora 5 anos. O direito de preempgao sera
exercido sempre que o Poder Publico necessitar de areas para regularizacao
fundiaria, execucao de programas e projetos habitacionais de interesse social
etc (art. 26).“Ele permite ao Poder Publico fazer estoque de terras destinadas
a producao de habitagcdes de interesse social, e a regularizar a valorizacao
fundiaria de determinada area” (WHIKAKER e DE CESARE, 2005, p. 132). As 4reas
sujeitas a esse instrumento devem estar indicadas no Plano Diretor.

Por outro lado, levando em consideragao que todo municipe pode
construir o equivalente a mesma metragem de seu terreno, a outorga onerosa
do direito de construir diz respeito a fixacao de dreas no Plano Diretor nas quais
o direito de construir podera ser exercido acima do coeficiente de aproveita-
mento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiario
(art. 28). Consoante Whikaker e de Césare (2005), este instrumento visa corrigir
distor¢des de valorizacdo criadas pelas intervengdes do Estado. Em outras
palavras, as acdes do Poder Publico que geram valorizacdo de certas proprie-
dades, aumentam os lucros dos proprietarios e através da outorga onerosa, o
Poder Publico recupera a “mais-valia” obtida pelo proprietario. Implica, pois,
na recuperacao pela sociedade da valorizacao fundiaria decorrente de obras
do poder publico, baseado na justa distribuicao dos 6nus e beneficios decor-
rentes do processo de urbanizacao (FONTES, SANTORO e CYMBALISTA, 2007).
Pode ainda ser utilizado tanto para incentivar como “frear” a verticalizacao de
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areas da cidade.

Ja as operagdes urbanas consorciadas tém como objetivo alcancar
determinadas transformacées urbanisticas estruturais e melhorias sociais
juntamente com a valorizacao ambiental. Hd uma especificacdo de uma area
dentro da qual os recursos arrecadados com a valorizacao do imével ou 6nus
coletivos gerados pelo empreendimento deverao ser aplicados obrigatoria-
mente. Com isso, possibilita-se a parceria entre o setor publico e privado, que,
interessado na compra do solo valorizado, acaba financiando a recuperacao
de determinada area da cidade (WHIKAKER e DE CESARE, 2005).

O direito de superficie trata da possibilidade de o proprietario
urbano conceder a outrem o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao seu terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo,
atendida a legislacao urbanistica. O direito pode ser exercido por tempo deter-
minado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério
de registro de imoveis (art. 21, caput e §1°).

No que concerne a transferéncia do direito de construir (art. 35),
este instrumento pode compensar as perdas do proprietario que teve seu
imével tombado ou que foi considerado necessario para fins de implantacao
de equipamentos urbanos e comunitarios. Isto porque o dono da propriedade
requerida pelo poder publico pode transferir seu direito de construir para
outros iméveis da cidade.

Por fim, a lei em estudo estabelece que aquele que possuiruma area
de até 250 m?, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao
seja proprietario de outro imdével urbano ou rural (art. 9°). Trata-se da usucapiao
especial de imével urbano.

4.2.5 Estudo Prévio de Impacto Ambiental e Estudo de Impacto de Vizinhanga

A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei N° 6.938/81) consagra a
avaliagao de impactos ambientais como um dos seus instrumentos (art. 9, Il1).
Conforme Milaré (2009), esta avaliacao é tomada em sentido amplo, como um
procedimento para localizar, identificar, prognosticar e ponderar as alteracoes
provocadas no meio ambiente pela agdo do homem. Assim, os estudos de im-
pacto ambiental constituem uma aplicacdo deste procedimento. “Trata-se de
uma avaliacao a priori, de cunho preventivo, destinada a antecipar de alguma
forma os resultados ou efeitos de uma determinada intervencao e subsidiar o
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processo de tomada de decisdo” (MILARE, 2009, p. 561).

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA) é seguido de um
Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) cujo objetivo é esclarecer a populacao
interessada qual o contetido do estudo, uma vez que este é elaborado em
termos técnicos.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, em seu art. 4°, VI, prevé além do
EIA, o Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV).

O EIV esta disciplinado nos arts. 36 a 38 do Estatuto da Cidade, e
assim como EIA, visa a “andlise de custo/beneficio de um determinado em-
preendimento” (ANTUNES, 2006, p. 316). Nos termos do art. 37 do Estatuto,

Art. 37. O EIV sera executado de forma a contemplar
os efeitos positivos e negativos do empreendimento
ou atividade quanto a qualidade de vida da populacao
residente na area e suas proximidades, incluindo a
analise, no minimo, das seguintes questdes:

| —adensamento populacional;

Il - equipamentos urbanos e comunitarios;

Ill — uso e ocupagao do solo;

IV - valorizacdo imobiliaria;

V - geracao de trafego e demanda por transporte
publico;

VI - ventilacao e iluminagao;

VIl — paisagem urbana e patriménio natural e cultural.

Milaré (2009) explica que nao ha confronto entre os instrumentos
mencionados, pois sempre que um empreendimento acarretar impactos ao
meio ambiente que ultrapassem os limites locais (municipais), ou mesmo
quando oimpacto ou alteracoes forem de natureza significativa, o EIA também
se torna imprescindivel. Podemos completar a explicacdo com elucidacao
fornecida por Antunes (2006, p. 316), que diz que “o EIA passou a ser exigido
por érgdos ambientais para a implantacao de shopping centers, condominios
e outros empreendimentos semelhantes”. J4 o EIV, continua o autor, é usado
paraavaliarimpactos gerados por atividade a ser desenvolvida em area urbana,
que nao se trate de atividade industrial.
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4.3 Instrumentos da Politica Urbana destinados a Tutela das areas que
nao cumprem sua fungao social

O Estatuto da Cidade prevé para areas urbanas que nao cumprem
a sua funcao social a aplicacdo de instrumentos que visam a destinacdo ade-
quada da propriedade de acordo com a aquela definida pelo Plano Diretor. As-
sim, a partir do momento que o Poder Publico considera que uma propriedade
urbana estd vazia ou subutilizada, podera haver o parcelamento, a edificacao
ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano (art. 5°).

Por outro lado, caso nédo seja atendida a edificacdo ou utilizacao
compulséria, poderd haver majoracao progressiva da aliquota do IPTU durante
cinco anos consecutivos (art. 7°). Passado esse prazo, a Prefeitura podera de-
sapropriar o imével e indenizar o proprietario com titulos da divida publica
(art. 8°).

5 CONCLUSAO

Pelo exposto, podemos concluir que o Estatuto da Cidade trata-se de
um poderoso instrumento legal, que visa a tutela do meio ambiente urbano,
constituido pela cidade. Em consonancia com a regulamentacao disposta nos
arts. 182 e 225 da Constituicao Federal, a lei prima pelo bem-estar dos cidadaos
bem como pelo equilibrio ambiental.

Por outro lado, além oferecer mecanismos que possibilitam o desen-
volvimento urbano sustentdvel, atua o Estatuto como redutor de desigualdade,
tendo em vista que promove a justa distribuicdo de 6nus e beneficios decor-
rentes da urbanizacdo. Podemos ainda mencionar que atua na equalizagao
de oportunidades, uma vez que oferece instrumentos que possibilitam a
recuperacao de areas menos favorecidas da cidade, trazendo condicoes de
vida melhores para todos.

Assim, a cidade que implementa os instrumentos do Estatuto, seja
através do Plano Diretor ou outras leis, esta mais preparada para enfrentar
problemas decorrentes do acelerado crescimento das cidades, evitando ou
ao menos atenuando problemas decorrentes da degradacao ambiental e da
especulagdo imobiliaria.

Por fim, insta apenas pontuar que a lei estudada prima pelo desen-
volvimento do municipio, porém néo de forma isolada, tendo em vista que o
meio ambiente nédo se restringe as areas delimitadas dos municipios, assim
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como os fendbmenos naturais. Desta feita, considerando a influéncia de um
municipio sobre outro é que a lei priorizou o desenvolvimento da cidade em
atuacdo conjunta, através do planejamento integrado e observacao dos planos
nacionais acerca do meio ambiente.
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ABSTRACT

This present article is about the protection of
the urban environment, by the study of the law
10.257/2001, known as City Statute. The goal is to
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guarantee the implementation of the property so-
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ogy used was the study of the law 10.257/2001, of
the doctrine about Environmental Law and about
Urban Law. It concluded that City Statute is a law
that enables the sustainable urban development,
acting either like an inequality reducer. As a legal
democratic instrument, it attenuates the problems
arising from accelerated increase of the cities and
the real state speculation.
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RESUMO

Este trabalho visa apresentar ao leitor as principais
teorias que envolvem o chamado consentimento do
ofendido. Tais estudos possuem grande importan-
cia na aplicacdo da contemporanea ciéncia penal,
servindo-se de parametros ofertados pela doutrina
para que o aplicador da norma penal possa analisar,
de forma mais detida, a influéncia que possui a von-
tade do titular do direito em dele dispor, o que pode
ocasionar, em ultima andlise, o afastamento total da
incidéncia do poder punitivo do Estado sobre deter-
minado fato concreto, tendo em vista que a leséo foi
desconsiderada apenas pela vontade de disposicdo
do ofendido, sendo considerada verdadeira forma
de exclusédo dailicitude de uma conduta.

Palavras-chave: Bem juridico. Disponibilidade.
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1 INTRODUCAO

Desde os tempos mais primitivos das antigas civilizagdes da humani-
dade, questiona-se acerca da maneira como as penas deveriam ser aplicadas
e sobre os parametros os quais poderiam ser seguidos para consolidar uma
efetiva aplicacdo das leis penais vigentes em cada época. Com o desen-
volvimento dos estudos doutrinarios sobre as condutas humanas dignas de
serem reprimidas pelo Estado organizado, surgem, no século XX, teorias que
assumiram papéis importantes na determinacao a respeito do grau de culpa,
dailicitude do fato, assim como se a pratica, a principio delituosa, merecia ser
punida com o mesmo rigor que outras, visto que a ofensividade constatada
em uma ser diferente das outras. E esse o fio condutor pelo qual este trabalho
se pautara, em uma reflexdo acerca desses atuais conceitos de aplicacdo da
norma penal.

2 OBEMJURIDICO

O Direito Penal escalona uma série de abstragdes que sao valoriza-
das pela sociedade como algo que mereca maior protecdao, com o intuito de
favorecer uma convivéncia mais saudavel, segura e civilizada.

E com esse escopo que surge a importancia de se estimar juridica-
mente esses objetos eleitos, a fim de prestigia-los com a protecdo do ramos
mais severo do ordenamento juridico, infringindo sancdes a quem, de algum
modo, vier a lesionar ou causar potenciais danos a esses referidos institutos.

E nessa esteira que caminha a observacao dos denominados bens
juridicos. Eles nada mais sao do que valores que a sociedade, ao longo da
histéria, decidiu que fossem acobertados pelo ordenamento positivo punitivo,
com o fito de que pudessem ser resguardados dos resquicios que pudessem
vir a dizimar todo esforco de se viver em harmonia entre os grupos.

Como bem explica André Luis Callegari, ao mencionar Carbonell
Mateu, o bem juridico se trata de um valor assumido socialmente, suscetivel de
ataque e destruicao, podendo ser lesionado ou posto em perigo gravemente
e, assim, necessitando de tutela penal (2007, p.146).

O bem juridico, como coroldrio que rege a aplicagao das normas
penais, deve ser protegido por guardides que encontrem fundamento nos
principios adotados pelo ordenamento juridico, em especial aqueles que se
encontram consagrados na Constituicao Federal.
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2.1 Principios constitucionais

Na protecao conferida aos bens juridicos encontram-se convergidos
os trés principios constitucionais que formam a base do direito penal moderno:
principio da ofensividade e da proporcionalidade.

O primeiro principio é a valoracgao inicial que a sociedade faz a res-
peito de condutas que sejam lesivas ao convivio entre as pessoas. Algumas
sao de tal gravidade e relevancia que merecem um tratamento diferenciado,
sujeitando-se as reprimendas organizadas pelas politicas criminais.

Callegari, ao citar novamente Carbonell Mateu (2007, p.146), informa
que o principio da ofensividade, também chamado de lesividade, tem como
maxima o antigo brocardo nullum crimen sine injuria, ou seja, ndo existe delito
sem que haja lesao ou colocacao em perigo de um bem juridico. Dessa forma,
este principio condiciona a existéncia da norma penal a agressdo ou pericli-
tacdo do bem juridico, da mesma forma que restringe a aplicacdo da norma
a uma também prévia instituicao do bem a ser protegido e valorizado. Com
isso, o préprio principio da ofensividade, além de fornecer parametros para
a protecdo do bem juridico, é, como assevera Luiz Flavio Gomes, “um critério
limitador da intervencao penal” (in SCHMITT, 2007, p.36).

O principio dalegalidade é aquele que assegura a vigéncia e eficacia
do ordenamento, proporcionando seguranca juridica a todas as relacdes de-
senvolvidas no ambito da regulamentacao exercida pelas normas. Conforme
preceitua o art. 59, inc. Il da Constituicao Federal de 1988, “ninguém sera ob-
rigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (grifos
nossos). Tal determinacdo constitucional ndo estd expressa de maneira téo
inequivoca por acaso. Com o intuito de evitar que abusos fossem cometidos
por autoridades, especialmente no exercicio do jus puniendi do Estado, o
texto constitucional atribui ao direito penal uma condi¢do ndo sé de ser um
conjunto de normas punitivas, mas também de seara garantidora dos direitos
e garantias individuais. Tudo isso se pauta na exigéncia expressa que o Estado
Democratico de Direito faz de que sejam respeitados e protegidos os direitos
humanos, cujas garantias estdo asseguradas gracas a funcdo que o principio
da legalidade exerce na construcao de um ordenamento juridico mais justo
e seguro.

O ultimo principio é o que ganha maior relevancia no ambito da
ciéncia penal contemporanea. A proporcionalidade tem sido entendida como
um fator que deve ser levado em conta no momento em que a punicado es-
tatal é aplicada ao infrator da norma penal, balanceando-se o dano causado



A teoria da imputagao objetiva aplicada ao consentimento
do ofendido: uma abordagem da teoria geral do delito

a sociedade com a infracdo a norma e a pena a ser aplicada. Esta oscila entre
a lesdo ou ameaca ao bem juridico e o tratamento que deve ser dado a essa
situacdo. Assim, por exemplo, no tipo relativo ao art. 121 do Cédigo Penal
patrio, para cada tipo de lesao existe uma pena diferente, levando-se em conta
a proporcao do dano causado ao bem juridico. Observando-se melhor, em
todas as hipoteses o bem juridico protegido é o mesmo (vida), mas para cada
caso existe uma punicdo diferenciada, haja vista a lesao maior ou menor que
fora causada ao bem. Em outras palavras, conforme Callegari, “a exigéncia da
proporcionalidade deve ser determinada mediante um juizo de ponderagao
entre a ‘carga coativa’ da pena e o fim perseguido pela cominacao penal”
(2007, p.141).

2.1.1 Almplicacdo dos principios na aplicacao da norma penal

Esses trés principios remetem o aplicador da norma penal a uma
reflexdo acerca do dano ou ameaca causados ao bem juridico, a sancdo que
devera ser aplicada ao infrator, bem como o modo de interpretar teleologi-
camente os efeitos dessas medidas, a fim de se buscar o real impacto que a
aplicacao das sanc¢des penais podem causar na prevencao do delito.

Callegari menciona os ensinamentos de Claus Roxin e Mir Puig,
os quais resumem de forma magistral a importancia dos principios da ofen-
sividade, legalidade e proporcionalidade. Para esses respeitados autores, uma
conduta sé pode ser tipificada pelo Direito Penal quando se torne totalmente
incompativel com a convivéncia pacifica, livre e segura, além de aimportancia
do bem juridico merecedor de tutela juridico-penal dever estar em consonancia
com a gravidade das consequéncias estabelecidas pelo ordenamento penal
(2007, p.140). Assim, afuncdo desempenhada por essas prerrogativas do direito
existe de forma quase condensada, pois todos exercem, de forma inseparavel,
os parametros utilizados pelo aplicador da norma penal aos casos concretos.

2.2 Aspectos sobre a disponibilidade do bem juridico por seu titular
O bemjuridico, eleito pela sociedade para ser protegido pelo direito,
pode, em alguns casos, ter a sua tutela renunciada pelo titular do direito, por

este entender que essa renuncia seja a forma mais conveniente para si, ou
para tentar evitar até um dano maior, além do causado inicialmente ao objeto
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tutelado.

Pierangeli trata desse tema de forma bastante esmiucada ao esbocar
as caracteristicas que envolvem a disponibilidade do bem juridico. Conforme
define o autor, a renuincia ao direito a tutela juridica é o abandono, por parte
do titular o bem juridico disponivel, da protecao realizada pela norma penal,
0 que nem sempre significa a rentincia ao bem protegido (2001, p.114). Dessa
forma, renunciar a tutela do bem néo é necessariamente renunciar ao proprio
bem, quando este for disponivel.

Dentro desse contexto, faz-se necessario entender o que seja um
bem juridico disponivel. Tradicionalmente, tem-se feito a distincao entre os
bens disponiveis e indisponiveis, ao levar em consideragao a natureza patrimo-
nial que eles viessem a ter. Tal conceituagao tem sua légica e pode ser apreciada
na maioria dos casos. Pierangeli, fugindo do campo das especulacdes, propde
uma definicdo mais cientifica para esses conceitos. Segundo ele, a distincdo
entre os bens disponiveis e indisponiveis se faz em face da utilidade social
do bem, pois quando este ndo se reveste de uma imediata utilidade social,
o Estado reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo, tornando o
bem disponivel; o contrario ocorre quando a utilidade social se manifesta de
imediato, fazendo do bem indisponivel (2001, p.119).

2.2.1 A validade do consentimento do titular do direito

Depois dessa breve explanagao, também é importante avaliar a
validade do consentimento do titular do bem juridico disponivel mediante
balanceamento de interesses entre a norma penal e o dano causado, os bons
costumes e a ordem publica.

De acordo com o balanceamento de interesses entre a lei, pena e
a lesdo causada ao bem, em algumas oportunidades é melhor renunciar a
tutelajurisdicional a invocar a sua protecao, na tentativa de se evitar a devassa
da vida do titular do direito lesado em virtude do exercicio da punicdo es-
tatal. Esses fatos podem ocorrer quando se tratar dos crimes de acao penal
publica condicionada e privada subsidiaria da publica, conforme bem lembra
Pierangeli (2001, p.120). Assim, a rentuincia a tutela do Estado funciona como
causa da prépria extingdo da punibilidade estatal. Ora, se o proéprio titular do
direito lesado nao quer que o autor seja punido, em se tratando de direitos
disponiveis, ndo cabe mais ao Estado punir o infrator. Desta feita, vé-se aqui a
validade do consentimento do ofendido, que atua de forma cabal no que se
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refere a punibilidade, exercicio privativo do Estado.

Nos bons costumes refletem-se as normas adotadas por determi-
nada sociedade para que a convivéncia se dé de maneira harmonica e correta,
de acordo com aquilo que é considerado como condutas aceitaveis dentro do
contexto da organizagao social vigente.

O consentimento, dessa forma, ndo sera valido se contrariar essas
normas cogentes no seio social. Seria pedir para realizar uma grande convulséo
social se tal renuncia a tutela jurisdicional viesse a ser aceita. Pierangeli, ao
colacionar o entendimento de Stratenwert, Jescheck, Luiz Alberto Machado e
também da jurisprudéncia italiana, afirma, inconteste, que “o consentimento
dado, quando contrario aos bons costumes, ndo exclui a antijuridicidade”
(2001, p.123). Esclarecida citacdao informa que, mesmo que o titular deseje
renunciar a tutela ou ao préprio bem juridico, insto ndo sera possivel, pois
havera a incidéncia do interesse social sobre o particular, ao se preservar os
bons costumes locais. Apesar disso, nada impede que o consentimento seja
analisado caso a caso, usando-se de proporcionalidade, ao se verificar a maior
ou menor lesividade causada aos bons costumes.

Por fim, a ordem publica é aquela que submete com mais poder
as disponibilidade de bens juridicos ao interesse publico. Pierangeli define a
ordem publica como sendo “o complexo de principios gerais, fundamentais
e inderrogaveis estabelecidos pelo ordenamento juridico estatal, que nao
podem ser submetidos a disposicdo do particular” (2001, p.128). Ora, seria
absurdo conceder permissao ao titular do direito para que ele disponha de
um bem e isso venha a contrariar a ordem publica. Significaria uma afronta
a propria sociedade, visto que é a servico do interesse publico que a ordem
é estabelecida. De toda forma, o prudente arbitrio da autoridade judiciaria
devera dirimir conflitos gerados entre a disponibilidade do bem juridico e a
sua contrariedade a ordem publica, estabelecendo limites a validade de tal
consentimento.

3 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NA TEORIA DO DELITO

Embora nao esteja expressamente positivada no ordenamento
penal, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o consentimento do
ofendido funciona como causa supralegal de extin¢do da antijuridicidade. Tal
fato reside no carater de que aquele que consente aceita a lesao ou ameaca
a direito de que é titular e, consequentemente, os riscos gerados por esse
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aceite, o que afasta o dever do Estado de tutelar a situacao, em se tratando
de direitos disponiveis.

Como anteriormente exposto, o consentimento do ofendido nao
tera validade alguma se contrariar a ordem publica, os bons costumes ou em
se tratando de direitos indisponiveis, visto que a importancia destes ultimos
reflete todo um interesse social em preserva-los, ndo podendo a vontade do
particular se sobrepor a ele.

Cezar Roberto Bitencourt, lembrando licdes de Lélio Calhau, leciona
que a valoracdo do consentimento depende da seriedade deste, da capacidade
juridica e mental da vitima para emitir um consentimento valido, da finalidade
do ato para o qual consente e de outros fatores, e ndo tera aquela forca se forem
verificadas razées de ordem publica contra o seu reconhecimento (2008, p.307).

Ao complementar essa conceituacao, Bitencourt, embasado nos
ensinamento de Assis Toledo, aponta os requisitos necessdarios para que o
consentimento do ofendido seja vélido. Primeiro, a manifestacao do ofendido
deve ser livre, sem coacao, fraude ou outro vicio de vontade; segundo, o ofen-
dido, no momento de consentir, deve possuir capacidade para fazé-lo, isto é,
compreender o sentido e as consequéncias de sua aquiescéncia; terceiro, o
bem juridico deve ser disponivel e o fato tipico se limite e se identifique com
o consentimento do ofendido (2008, p.307).

Diante deste exposto, depreende-se que a finalidade do controle
realizado pelo direito sobre o consentimento do ofendido é feito com o ob-
jetivo de avaliar se ele foi demonstrado com consciéncia e liberdade, com o
fito de o titular ter plena no¢ao do ato ao qual se submetera, bem como das
consequéncias oriundas de sua escolha.

Uma pessoa, por exemplo, ao consentir que aceita ficar presa em
sua casa, afasta a antijuridicidade do tipo de carcere privado, livrando o agente
da punicao do Estado. Da mesma forma ocorre com aquele que permite que
alguém invada sua casa ou que o tatuador Ihe faca um desenho no corpo.

Em se tratando de lesées corporais, Rogério Greco faz uma curiosa
observacéo acerca do consentimento do ofendido nesses casos. O autor
considera que, se a lesdo corporal for de natureza grave ou gravissima, o
consentimento néo sera valido, mas, com relacdo as lesdes leves, o consenti-
mento pode ser aceito (2007, v.2, p.301). Assim, nas primeiras caracteristicas
mencionadas, a agao sera publica e incondicionada, sendo o consentimento
da vitima totalmente ineficaz para que se afaste a antijuridicidade do fato, por
o bem juridico em questao (integridade fisica) ter sido de tal modo lesado que
nao se admitiria que o Estado deixasse de tuteld-lo nesses casos.
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Rogério Greco, novamente ao tratar do assunto, aponta que o con-
sentimento do ofendido exerce duas func¢oes: afastar a tipicidade e excluir a
ilicitude do fato (2007, v.1, p.376). Essas duas finalidades estdo de todo modo
entrelagadas, pois nem tudo o que é tipico é ilicito, mas tudo o que é ilicito
é tipico. Dessa maneira, por exemplo, as causas legais de exclusao da antiju-
ridicidade estao tipificadas, mesmo que a lesdo causada tenha sido idéntica
aquela presente nos tipos licitos nao escusaveis. O grande diferencial esta na
ilicitude da conduta. Assim, o consentimento do ofendido atua sobre esse
liame entre o que é licito e tipico e do que pode ser afastada a ilicitude. Ao
se extinguir a ilicitude pelo consentimento, o fato vem a se tornar atipico e,
por conseguinte, nenhum delito veio a ser cometido. A guisa de ilustracéo,
ao se retomar o caso da tatuagem, aquele que deseja realizar um desenho
permanente em seu corpo tem plena nocao de que, se tal ato for praticado,
Ihe imprimira algumas lesées. Como o desejo da vitima é de, com aquelaleséo,
produzir uma gravura no seu corpo, tal designio nao afetara a mais ninguém
senao a ele préprio, visto que a sociedade contemporanea ja incorporou essa
pratica aos seus costumes, nao havendo que se falar em contrariedade do
consentimento aos bons costumes.

Para complementar esse exposicao, Fernando Capez enumera uma
série de funcdes que o consentimento do ofendido exerce na seara penal. Ele
atua como uma irrelevante penal, causa da exclusédo da tipicidade, causa de
exclusdo da ilicitude, causa de diminuicdo da pena e causa de extingao da
punibilidade (2007, p.296).

Sobre isso, ainda na esteira da doutrina de Capez, faz-se interes-
sante diferenciar o consentimento do ofendido do acordo. No primeiro, a
manifestacao da vontade gera a atipicidade do fato e no segundo ela atua
como causa da exclusdo dailicitude (2007, p.298). Logo, em nome do principio
da legalidade, o que néo é tipico ndo pode ser punido e s6 pode ser punido o
que ilicitamente for tipico, ao passo que tudo o que é ilicito e tipico é contrario
ao ordenamento juridico, s6 podendo deixar de ser sancionado se o titular do
bem juridico disponivel assim o aceitar, desde que isso ndo contrarie a ordem
publica nem os bons costumes.

4 OCONSENTIMENTO DO OFENDIDO E ATEORIA DA IMPUTAGAO OBJE-
TIVA

No Direito Penal da atualidade, a teoria da imputacdo objetiva
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tem ganhado grande destaque, pois surge como meio de responsabilizar, de
forma mais direta e aceitavel, o autor do fato juridicamente considerado em si
mesmo. Evita-se, assim, a chamada regressao ad infinitum, como meio de fazer
tornar a acdo punitiva do braco penal do Estado mais eficaz e justa, afastando
o dominio da teoria da agao, vigente no Cédigo Penal patrio.

Bitencourt, lastreado por Juarez Tavares, quando ensina, v.g., que a
teoria da imputacao objetiva ndo é uma teoria para atribuir, sendo para res-
tringir, a incidéncia da proibicdo de determinacao tipica sobre determinado
sujeito. Ocorre, outrossim, é que as concepcdes que buscam fundamenta-la
falham no exame do injusto (2008, p.252).

Conforme Rogério Greco informa, ao citar Fernando Galvéao e Mau-
rach, aimputacdo objetiva é a atribuicdo normativa da producao de determi-
nado resultado a um individuo, de forma a viabilizar sua responsabilizacdo, de
modo que a causalidade seja somente uma condicdo a qual deve se agregar
a relevancia juridica da relacdo causal entre o sujeito atuante e o resultado
(2007, p.237 e 238).

A teoria da imputacdo objetiva tem sua origem na doutrina alema,
como criacdo de Claus Roxin, desenvolvendo seu raciocinio sobre as hipdteses
de crimes de resultado. Para seu autor, so incidiria a teoria se o resultado tiver
sido causado pelo risco criado com a conduta do autor do fato.

4.1 Os vieses informativos da teoria da imputacao objetiva

Rogério Greco relata que os estudos de Roxin revelaram que existem
quatro vertentes das quais flui a teoria da imputacao objetiva: diminuicao do
risco, criacdo de um risco juridicamente relevante, aumento do risco permitido
e a esfera de protecao da norma como critério de imputacao (2007, v.1, p.238).

Na diminuicao do risco, é admissivel que um bem juridico de menor
potencial lesivo seja atingido a fim de salvaguardar outro bem juridico de
maior importancia, servindo aquele de escudo para este, com o intuito de
diminuir a lesdo, o risco que o bem juridico mais importante venha a sofrer
em caso de violacdo ou ameaca a ele. E aqui que se enxerga o famoso caso
da pessoa que, para livrar outra de um atropelamento no meio da faixa de
pedestres, a empurra para fora da pista, provocando-lhe a quebra do braco.
O agente que, para salvar a vida de outrem, lhe causa uma lesao, ndo deve ser
responsabilizado, tendo-se em mira que a sua atitude visou diminuir o risco
que fora gerado contra o bem principal, sendo a conduta secundaria um mero
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efeito periférico e necessario para a protecao do bem maior.

Na criacdo de umrisco juridicamente relevante, a conduta do agente
deve, de modo especial, causar um dano ao menos potencial ao bem juridico.
Se a agao praticada contra um bem néo lhe enseja maiores preocupacgdes por
parte da tutela estatal, ndo ha por que lhe aplicara mesma san¢do cobrada em
maiores lesées ao mesmo bem juridico. Atente-se também para o fato de que
toda aacdo executdria para lesar o bem deve estar sobre o inteiro dominio do
agente, ndo o responsabilizando se sobrevierem causas das quais ele ndo tinha
inteiro controle ou ao menos previsibilidade de que tal consequiéncia fosse
ocorrer, nao havendo o dominio do resultado final pela vontade do agente
em querer lesionar ou prever lesdo ao bem juridico.

No que tange ao risco permitido, a sociedade elegeu condutas
sem as quais o progresso nem a evolucdo seriam possiveis, em virtude da
danosidade que certas acdes poderiam ocasionar. Aqui se faz uma valoracao
teleoldgica dos fatos, em que a relacao custo-beneficio da aceitacao de de-
terminados riscos pudessem ter impacto direto no desenvolvimento social. O
agente que atuar dentro desses riscos estara sob o manto da aceitagao social
para aquele contexto, ndo podendo ser responsabilizado por atuar dentro dos
parametros determinados. A punicdo somente ocorrera se o agente extrapolar
aquilo que fora estabelecido como limite para a aceitacdo de determinado
risco, o que ira, irremediavelmente, contrariar o que fora estabelecido pela
ordem social e consolidado pela ordem juridica. Em sede de exemplificacao,
a sociedade tolera que haja um trafego de veiculos automotores em suas
cidades, com o intuito de proporcionar maior desenvolvimento e celeridade
as atividades socioecondmicas pertinentes ao local. No momento em que os
veiculos empreenderem velocidade excessiva aquela permitida para a via na
qual estao circulando, estardo aumentando o risco legalmente permitido e, por
este excesso, deverdo ser responsabilizados seus condutores. Nesse caso, numa
via cuja velocidade permitida é de 80 km/h, ndo podera ser responsabilizado
quem trafega até esse limite, mas apenas quem ultrapassa-lo.

4.2 O sentido da protecao exercida pela norma penal
Na esfera de protecdo da norma esta a finalidade de se tipificar
uma conduta legalmente inaceitavel. A partir desse balanceamento, faz-se

uma ponderacdo entre a proporcdo da lesdo ocasionada ao bem juridico e
o motivo pelo qual se quer proteger o bem lesionado. Destarte, a finalidade
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da norma esta estampada na protecao maior do bem juridico, afastando
condutas que possam atingi-lo ou perturba-lo. Entende-se, deste modo, que
s6 haverd sancao ao agente se este, com sua conduta, atacar a finalidade da
norma, que é proteger determinado objeto juridico. Como leciona Rogério
Greco, em remissao a Fernando Galvao, a relevancia juridica que autoriza a
imputacdo objetiva ainda deve ser apurada pelo sentido protetivo de cada
tipo incriminador, havendo somente a responsabilizacdo quando a conduta
afronta a finalidade protetiva da norma (2007, vol.1, p.240).

4.3 A teoria da imputacao objetiva na visdao de Jakobs

Rogério Greco, ao albergar as licdes preparadas por Glinter
Jakobs,leciona que este autor desenvolveu quatro instituicdes juridico-penais
sobre as quais a teoria da imputacéo objetiva se fundamenta: risco permitido,
principio da confianca, proibicdo de regresso, competéncia ou capacidade da
vitima (2007, vol.1, p.241).

Pelo risco permitido, como ja exposto, criam-se situagdes nas quais
condutas que normalmente seriam perigosas aos bens juridicos sdo aceitas, a
fim de que a sociedade obtenha progresso e desenvolvimento. Esses contatos
sociais, embora potencialmente ameacadores, sao estimados e valorados pela
sociedade e pelo ordenamento juridico como toleraveis, pois sem eles seriam
quase impossivel se manter o padrao de convivio necessario entre os membros
da sociedade, em determinado contexto cultural e econdémico.

Sobre o principio da confianca, expressa-se aqui certa solidariedade
social, pois cada pessoa tem a cega confianca de que o seu proximo nao lhe
causara mal algum. Desta feita, tal prerrogativa é necessaria para a harmonia
entre as relagdes sociais, pois se tal estrutura ndo fosse adotada, toda a con-
vivéncia se tornaria um caos e seria impossivel estar em sociedade, a medida
que ninguém cumprisse seu dever legal e social de ndo ocasionar proposita-
damente danos a terceiros.

Na proibicdo do regresso é analisado o papel que cada pessoa exerce
na sociedade. O exercicio regular desse papel, embora possa proporcionar a
execucdo de um delito, ndo deve ser levado em conta para a responsabilizacao
penal, pois 0 agente nao agiu com animus de contribuir para a execugao de
um fato ilegal. Dessa maneira, por exemplo, se um ladrao for surpreendido por
um policial no momento em que furta a bolsa de uma idosa e sai desesperado
pelas ruas, as pessoas que ndo tem nada a ver como fato e transitam pelas
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calcadas, sem desconfiar de nada, ndo podem ser responsabilizadas caso o
policial venha a esbarrar em uma delas e o delinquente consiga, por isso, uma
chance de escapar.

Por ultimo, a competéncia ou capacidade da vitima sao as hipbteses
em que recai a imputacgdo objetiva de maneira mais interessante. Jakobs en-
tende que a primeira se refere ao consentimento do ofendido e a segunda as
acoes do risco proprio. O consentimento pode afastar a tipicidade e excluir a
ilicitude do fato (GRECO, 2007, vol.1, p.246). O consentimento, como aclarado
ao longo deste trabalho, tem esse condao de liberar o agente de sua respon-
sabilidade penal, ja que o titular do bem juridico lesionado nédo se importa
com o que venha a acontecer com ele, consentindo na lesao, logicamente
se isso ndo contrariar a ordem publica, os bons costumes e nao se tratar de
bensindisponiveis. Na segunda hipotese, do risco préprio, estd aassungao do
dano que venha a ocorrer em virtude de projetos dos quais o titular participe.
A doutrina reitera com muita veeméncia o exemplo do jovem que deseja ter
aula de paraquedismo. Ele tem ciéncia de que ird colocar sua vida em risco,
mas mesmo assim assume o risco da atividade da qual participara. Obviamente
isso nao exclui a responsabilidade dos instrutores em caso de acidente, mas, a
priori, a culpainicial pelo dano ao bem juridico é do préprio titular, que aceitou
procurar ou colocar-se em tal situacao.

5 EUTANASIA:UM CASO ESPECIAL DE CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Sobre a eutanasia, cabe primeiramente defini-la juridicamente como
um tipo presente no art. 121, § 1° do Cédigo Penal Brasileiro, o qual, pelas
circunstancias presentes, a doutrina convencionou denominar de homicidio
privilegiado. Ao contrdrio do que se comumente se pensa, é um crime comum,
nao sendo privativo do médico ou qualquer outro profissional de satde.

A eutandsia pode ocorrer de maneira passiva ou ativa, podendo
ser praticada por omissao ou acao ou até mesmo constituir um crime comis-
sivo-omissivo, neste ultimo caso incluidas as denominadas ortotandsia ou
paraeutanasia. De toda forma, é importante frisar que a eutanasia s6 ocorre
em pacientes ainda vivos, da forma cientificamente comprovada, o que se da
atualmente pela morte cerebral. Nesses casos, € improprio falar em eutanasia
de um paciente que ja tenha tido sua morte cerebral declarada, ainda que
outros 6rgdos vitais de seu corpo possam se encontrar em plena atividade
(gracas ao trabalho executado por maquinas e medicamentos).
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Néri Tadeu Camara Souza, ao tratar do assunto, diz que o consen-
timento do paciente ou de seus representantes legais nao retira o carater
criminoso e antijuridico da eutandsia, visto que a vida é bem indisponivel,
tendo a sua inviolabilidade sido constitucionalmente protegida na Carta
Magna do pais (2006, p.110).

Jakobs também trata do tema de forma bastante peculiar ao analisar
que o homicidio a pedido (é nesses termos que a doutrina alema compreende
a eutandsia) nada mais é do que a organizacdo de um trabalho alheio para
servira vontade daquele que consente em sua morte. Ou seja, para o autor, nao
é o consenciente quem abre mao do seu bem juridico, tampouco ele delega
a outrem a decisao de morrer: ele préprio, com sua vontade livre e anterior
ao conhecimento de terceiro sobre ela, é quem se serve de outra pessoa para
colocar em pratica seus fins esdrixulos (2003, p.20).

Esse mesmo autor refere-se ao que ele denomina de “teoria do
duplo efeito’, que seria uma relacdo custo-beneficio entre o tempo de vida a
ser sacrificado e a razoavel qualidade do resto de vida a ser preservado. Nesse
contexto, ele apresenta a eutandsia indireta, em que a morte do individuo
é apenas consequéncia acesséria e ndo o objetivo principal daquele que e-
xecuta os atos mortiferos (2003, p.35). Dessa maneira, exclui-se a condicdo de
garantidor exercida pelo médico, pois ele ndo é obrigado a alargar a agonia
sem atender a qualidade do resto de vida restante ao paciente (2003, p.38).

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pode-se verificar qudao tamanha é a im-
portancia da andlise desses aspectos sobre a aplicagao da pena, bem como
sobre a valoracdo da conduta, o que inevitavelmente incide sobre o grau de
culpabilidade do agente e até na decisdao do Estado se deve ou nao punir o
agente que cometeu o fato, em vista de ter a propria vitima liberado a punicao
que deveria incidir sobre o infrator.
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THE THEORY OF THE OBJECTIVE RESPONSIBIL-
ITY USED ON THE OFFENDED CONSENT: A BROACH
ABOUT THE GENERAL THEORY OF CRIME

ABSTRACT

This job wants to present for the reader the
principal theories that treat the named offended
consent. This studies have a big importance in the
contemporaneous criminal science, using of stan-
dards offered by the doctrine that the criminal law
worker can analise, with more care, the influency of
the wish of the right’s lord to dispose of it, bring-
ing about, in last analysis, the total remove of the
State punishment power incidented in determined
concrete fact, because the lesion was disconsid-
ered just by the wish to dispose of the offended,
understanded with a exclusion form of ilegal act.

Keywords: Juridical interest. Availabled. Consent.
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RESUMO

O estudo em comento busca analisar as razdes
que autorizam ou nao a validade da investigacao
criminal direta do Ministério Publico, com base
no sistema acusatério, atualmente incorporado
a ordem processual penal brasileira, devido as
disposicOes trazidas pela Constituicdo Federal de
1988, que buscou cercar o cidadao de garantias
fundamentais, entre elas o direito a ampla defesa
e ao contraditério em um processo criminal. Assim
sendo, através de posi¢des doutrinarias pertinen-
tes, bem como das opinides consubstanciadas nas
decisdées mais recentes do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre o tema, defender-se-a o entendimento
favoravel a esse poder investigativo por parte do
6rgao ministerial, considerando-se que atualmente
a policia judiciaria brasileira enfrenta um periodo
de desprestigio. Logo, se a seguranca publica é um
dever de todos, nada mais razodvel do que permitir
a promocao de investigacdes pelo promotor de
justica/procurador da Republica, vez que tal fato é
autorizado pelo atual sistema acusatério, vigente
em nosso ordenamento juridico.

Palavras-chaves: Constituicao Federal. Sistema
acusatorio. Ministério Publico. Investigagao criminal.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo primordial demonstrar a im-
portancia da investigacao criminal comandada diretamente pelo Ministério
Publico a luz dos preceitos que consubstanciam o sistema acusatoério, que foi
adotado em nosso ordenamento juridico processual penal através da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

A referida tematica, mesmo passados mais de vinte anos da en-
trada em vigor da Carta Constitucional, continua atual e desperta posicoes
divergentes no interior da doutrina patria especializada, vez que respeitaveis
doutrinadores se mostram contrarios aos atos investigatérios produzidos pelo
6rgdo ministerial, alegando que estes nao seriam validos por inimeros motivos,
mas, principalmente, por desrespeitarem preceitos constitucionais, enquanto
que outros estudiosos ja se posicionam favoraveis a producao investigativa do
Parquet por acreditarem que tais atos investigativos condizem com a realidade
do atual sistema acusatério vislumbrado pela Constituicéo.

Nessa senda, o referido estudo tragara um panorama das inovacoes
trazidas pela Lei Maior ao ordenamento juridico brasileiro, as quais foram refor-
cadas por legislacdes esparsas que passaram a vigorar em nossa ordem juridica
em meados no ano de 2008. Além do mais, demonstraremos aimportancia de
o Ministério Publico possuir o poder de realizar investigagdes criminais, mesmo
0 processo nao tendo sido iniciado, expondo também as posicdes daqueles
que se mostram desfavoraveis ao poder em questao.

2 A CONSTITUIGCAO E O SISTEMA ACUSATORIO

Atualmente, passamos por um periodo de mudancgas no ambito do
processo penal brasileiro, uma vez que a Constituicdo ocupa papel de destaque
e superioridade hierdrquica dentro da nossa ordem juridica, exigindo, desse
modo, que toda a legislacdo infraconstitucional esteja adequada aos preceitos
ou disposicoes trazidos em se texto. Nesse sentido, podemos observar que
a legislacdo que norteia o processo penal em nosso pais, qual seja, o Cédigo
de Processo Penal (CPP), é datada de 1941, nao estando, pois, originalmente,
suas regras perfeitamente adequadas a atual Carta da Republica.

Assim, surgiu a necessidade de se editarem leis a fim de sintonizar
o diploma processual penal brasileiro com as regras oriundas da Constituicao
de 1988 e isso foi possivel, principalmente, através do advento das Leis n°
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11.689, 11.690 e 11.719, que passaram a vigorar no ano de 2008, mudando a
partir disso toda a sistematica processual penal brasileira.

E de ressaltar que a atual Constituicdo demonstrou seu carater social
através da abordagem de vérios direitos e garantias fundamentais a todos os
individuos, trazendo também no corpo de seu texto uma série de principios,
expressos ou vislumbrados de forma implicita, que buscam proteger os ci-
dadéos de ofensas aos seus direitos. Sendo assim, os principios passaram a
ocupar uma posicao de destaque em nosso sistema juridico, ndo podendo os
mesmos serem desrespeitados, principalmente, no decorrer de um processo
criminal, pois o Direito Penal lida com os bens juridicos mais importantes de
um individuo.

Nesse desiderato, conforme mencionado, a Constituicao Federal
representa um marco juridico, pois a partir de sua vigéncia o processo penal
teve que modificar toda a sua sistematica, buscando proteger os direitos dos
cidadaos, mesmo quando estes tiverem cometido um ilicito penal. Logo, as
alteracdes ocorridas no ambito do Direito Processual Penal tiveram por objeto
a busca pela edificacdo de um processo criminal mais célere, permeado por
uma menor sensacao de impunidade, priorizando, porém, a tutela dos direitos
fundamentais de protecao da pessoa humana, em conformidade com o que
dispde o texto constitucional.

Ademais, o CPP de 1941 foi elaborado tendo por base o sistema
misto, ou seja, uma mistura dos sistemas inquisitivo e acusatério. O sistema
inquisitivo é aquele vislumbrado no periodo da Inquisicdo’, em que os indi-
viduos nao tinham seus direitos respeitados, principalmente, o direito a ampla
defesa quando acusados da prética de algum injusto penal. Portanto, acabavam
sendo condenados sem poderem se defender daquilo de que foram acusados,
0 que, na atual conjuntura do processo penal, ndo teria espaco, em respeito
aos principios constitucionais da ampla defesa, do devido processo legal e ao
da dignidade da pessoa humana.

O sistema acusatério, por sua vez, é aquele em que o Direito Proces-
sual Penal Brasileiro vem se esforcando cada vez mais para impregnar em nos-

'Alinquisicao, surgida em 1183, (é um termo que deriva do ato judicial de inquirir, o que se traduz
e significa perguntar, averiguar, pesquisar, interrogar etc.) ou Tribunal da Inquisicdo ou Santa
Inquisicao (dentre outros nomes) foi um tribunal cristdo usado para investigar, especialmente,
heresias e feiticarias. O individuo era normalmente acusado por provocar uma “crise da fé" e era
entregue as autoridades do Estado, que o castigavam. As penas variavam desde o confisco de
bens, perda de liberdade, até a pena de morte.
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sas regras processuais, pois tal ordem juridica tem por principal caracteristica
tratar de maneira igualitaria as partes litigantes em um processo criminal,
disponibilizando ao acusado uma ampla defesa, sem conceder beneficios a
parte contraria, onde na maioria dos casos figura o Ministério Publico.

Além do mais, no sistema acusatério, verifica-se que o juiz assume
apenas o papel de julgador ou de mero espectador estatico na persecucao,
isto é, sem interferéncias em atribuicdes que teoricamente caberiam as partes
conflitantes. Porém, o CPP, apesar das recentes reformas sofridas com o intuito
de adequa-lo ao atual sistema acusatério, ainda apresenta determinadas
regras que contrariam as caracteristicas do referido sistema, o que nos leva
a concluir que o sistema acusatério atualmente adotado em nossa ordem
juridica ndo é puro, pois ainda possui alguns resquicios do sistema inquisitivo
ou do sistema misto (caracteristicas dos sistemas inquisitivo e acusatoério,
concomitantemente).

Um exemplo prético que corrobora com o fato de o nosso sistema
acusatorio nao ser considerado puro é que o préprio diploma processual
penal conferiu ao juiz, em seu art. 156, modificado recentemente pela Lei n°
11.690/2008, a possibilidade de ter iniciativa probatéria, contrariando, por-
tanto, o sistema acusatério na sua forma genuina. Contudo, os que defendem a
aplicacdo das regras do sistema em comento discordam desse posicionamento
defendido pelo legislador infraconstitucional, alegando que o 6nus de provar
cabe primordialmente as partes e ndo ao juiz do feito.

Nesse contexto, parte da doutrina, encabecada pelos respeitaveis
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2009, p. 327), aceita a capacidade
probatéria do magistrado apenas em casos de cautelaridade extrema, na
expectativa de que ndo haja perecimento, observando-se a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida para que uma suposta busca in-
condicional da verdade nao desvincule o juiz dos valores inerentes ao mister
jurisdicional. Logo, para essa parcela da doutrina a possibilidade da producao
de provas pelo julgador se dard em casos excepcionais e ndo de modo con-
tinuo, correspondendo a uma atuagao secunddria as partes na expectativa de
consolidar a dinamica do convencimento.

Além disso, essa iniciativa probatdria conferida ao juiz contribui para
manter o Poder Judiciario lotado de demandas para julgar, o que prejudica
também a celeridade processual. Assim, a parte s6 deve requerer algum tipo
de producao probatéria ao magistrado somente quando nao tiver conseguido
obter a prova por outras vias e o Ministério Publico, como parte que é, também
tem o dever de obter as suas préprias provas. Em linhas genéricas, o advogado

criminalista Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (2003, p.183) assevera que:
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O 6nus subjetivo da prova é o 6nus de subministrar a
prova. Trata-se de aspecto voltado para as partes, con-
sistente em saber qual delas ha de suportar o risco da
vida frustrada.[...] Sao as partes quem melhor conhecem
as fontes de prova e como obter os meios de prova para
obter o éxito na demanda. Além disso, porque foram as
partes quem tiveram contato com os fatos, também sao
elas quem possuem melhores condi¢des para contestar
e explorar as provas trazidas pela parte contraria.

Apesar de nao serem adotadas as caracteristicas préprias de um
sistema puro, observamos que, mesmo sendo seguido um sistema acusatério
impuro, fica evidente o respeito as disposi¢oes vislumbradas em nossa Lei
Maior, tendo em vista que esse sistema busca efetivar todos os direitos fun-
damentais trazidos em nossa Constituicao.

Um modo interessante de se entender como a Constituicao influ-
encia na 6rbita do processo penal é observar o art. 1° da Carta da Republica,
o qual esta inserido no titulo que versa acerca dos principios fundamentais,
pois perceberemos que a soberania e a cidadania representam fundamentos
do Estado Democratico de Direito. A partir disso, fazendo uma interpretacao
deste preceito no ambito do processo penal, vemos que este deve sempre ter
como norte a cidadania, a qual é verificada, exemplificativamente, através do
direito que a vitima de um injusto penal possui, em um processo criminal, de
tomar conhecimento dos atos ocorridos no decorrer da demanda, bem como
de ser comunicada da prisao e liberdade do acusado, além de a ela ser dis-
ponibilizada protecdo em casos de ameacas a sua integridade fisica ou moral.

Isto posto, resta evidenciado como as regras constitucionais estao
enraizadas em diversos ambitos da nossa ordem juridica vigente, principal-
mente no processo penal brasileiro, fazendo com que as normas sociais e
protetivas trazidas pela Lei Suprema sejam aplicadas a todos os cidadaos.

3 MINISTERIO PUBLICO E O PODER DE INVESTIGAGAO CRIMINAL DIRETA
3.1 0 Parquet as vistas da Constituicao de 1988

Tracadas as principais consideracdes acerca da importancia da
Constituicdo Federal de 1988, também conhecida por Constituicao Cidada por
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ter ofertado grande énfase aos direitos fundamentais e sociais dos cidadaos,
interessante abordarmos a relevancia da Carta Magna na 6rbita do Ministério
Publico.

A Constituicao de 1988, assim como as Cartas anteriores de 1934 e
1946, tratou do 6rgao ministerial em capitulo préprio, isto &, separando-o dos
Poderes da Republica - Executivo, Legislativo e Judiciario -, fazendo com que a
partir disso tenhamos a ideia de que tal érgao seja autonomo e independente
de qualquer outro Poder. Porém, até determinada época, acreditava-se que
o Ministério Publico estaria abarcado pelo Poder Executivo, posicao esta que
com a edicao da Lei Maior foi totalmente abandonada. Além disso, impor-
tante ressaltar que a atual Constituicdo ampliou muito as funcdes inerentes
ao Parquet, possibilitando sua enorme atuacao nos dias atuais em prol dos
direitos da sociedade.

Ainda nesse contexto, é interessante expor a posicao da Juiza Federal

daVara de Paranavai/PR, Marcia Vogel Vidal de Oliveira (2007, p. 227), ipsis literis:

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco e um instru-
mento de consolidagdo do Ministério Publico, uma vez
que passou a ser o defensor do regime democratico, das
leis e da sociedade civil como um todo. Suas atribuicdes
foram ampliadas e buscou-se conferir os meios para rea-
lizagdo de suas fungées. [grifos nossos]

Ato continuo, através da redacao do atual texto constitucional,
observa-se que ao Ministério Publico foram atribuidas autonomias funcional
e administrativa. Ademais, seus membros possuem, nos termos do art. 128, §
59,inciso | e suas alineas, da Constituicao, as garantias da vitaliciedade, inamo-
vibilidade e irredutibilidade de subsidios, as quais também estao presentes
para os que compdem o Poder Judiciario.

Além do mais, verifica-se que as funcdes proprias do Parquet foram
elencadas no art. 129 da Constituicao, porém, esse rol nao é taxativo, mas sim
exemplificativo, pois o inciso IX do referido dispositivo apresenta uma cldusula
aberta, possibilitando assim que o érgao ministerial possa “exercer outras
fungées que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas” (art. 109, IX, CF).

Somando-se a isso, conforme bem assevera o eminente Ministro
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Celso de Mello (DJe. 20.11.2009, p. 218)? a Constituicdo Federal de 1988 foi,
inegavelmente, um instrumento de decisiva consolidacao juridico-institucional
do Ministério Publico. Ao dispensar-lhe singular tratamento normativo, a
Carta Politica redesenhou-lhe o perfil constitucional, outorgou-lhe atribuicoes
inderrogaveis, explicitou-lhe a destinacao politico-institucional, ampliou-lhe
as funcodes juridicas e deferiu, de maneira muito expressiva, garantias inéditas
a prépria Instituicdo e aos membros que a integram. O ilustrissimo jurista

prossegue afirmando:

Foram, assim, plenas de significagdo as conquistas insti-
tucionais obtidas pelo Ministério Publico ao longo do
processo constituinte, de que resultou a promulgacéao
da nova Constituicdo do Brasil. Com a reconstrucao da
ordem constitucional, emergiu, o Ministério Publico,
sob o signo da legitimidade democratica. Ampliaram-
se-lhe as atribuicbes; dilatou-se-lhe a competéncia;
reformulou-se-lhe a fisionomia institucional; conferiram-
se-lhe os meios necessarios a consecucao de sua desti-
nacdo constitucional; atendeu-se, finalmente, a antiga
reivindicacdo da prépria sociedade civil. [MELLO, Dje.
20.11.2009, p. 218]

Posteriormente a Constituicdo de 1988, precisamente em 20 de
maio de 1993, surge a Lei Complementar n° 75 para regular a organizacao, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Desse modo, para se
analisar a validade dos atos investigatorios produzidos pelo Parquet, devemos
ter como norte a referida legislacao, além da Carta Constitucional, por isso a
importancia de termos realizado estas breves consideragoes.

3.2 Inquérito policial
Com esteio nos ensinamentos do professor Walter Nunes Junior

(2008), apoiados na posicao defendida pelo respeitavel Fernando Capez
(1998):, 0 inquérito policial, disciplinado no Livro |, Titulo I, dos arts. 4° ao 23,

2STF. HC 89.837/DF.T2. . 20.10.2009. DJe. 20.11.2009. p. 218.
3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 2. ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 64.
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do CPP, corresponde a um procedimento administrativo prévio, puramente
investigatorio, realizado, geralmente, pela autoridade policial, civil ou federal,
com o intuito de angariar elementos identificadores da materialidade e da
autoria do ilicito, que irdo auxiliar no convencimento do Ministério Publico
quanto ao oferecimento da denuncia.

Sendo assim, a culpa do acusado apenas sera verificada no curso da
instrucdo criminal, de acordo com o contraditério e a ampla defesa, e ndo no
inquérito policial. O inquérito tem natureza, portanto, de procedimento e ndo
de processo, vez que nao ha julgamento, mas apenas apuracao dos fatos. O
Unico juizo de valor permitido no ambito do referido procedimento é apontar
apessoa possivelmente responsavel pelo cometimento da conduta delituosa,
0 que nao provoca nenhum efeito relacionado a culpabilidade do agente.

No tocante as principais caracteristicas inerentes ao inquérito poli-
cial, importante frisar que tal procedimento sempre assumira a forma escrita
ou datilografada, atendendo a sua finalidade de prestar informacodes ao titular
da acdo penal. Além disso, sera sigiloso, nos termos do art. 20 do CPP, como
também serd uma atividade oficial, visto que a investigacdo criminal nao
pode ficar sob a responsabilidade de um particular, mas sim de érgaos oficiais
responsdveis por executar tal procedimento. Interessante ainda destacar que
o inquérito policial é inquisitivo, isto € em regra, nessa fase ndo é permitido
ao indiciado a ampla oportunidade de defesa, que é indispensavel no curso
da persecutio criminis in judicio.

Nessa Orbita, os mestres Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar
(2009, p. 34) prelecionam que:

E de se destacar que a existéncia do inquérito policial ndo
descaracteriza o sistema acusatdrio, pois se trata de uma
fase pré-processual, que visa dar embasamento a forma-
cao da opinio delicti pelo titular da acdo penal, onde ndo
hd partes, contraditdrio ou ampla defesa. Contudo, essa
regra de ser o inquérito puramente inquisitivo deve ser
aplicada com cautela, maxime quando se estd diante de
producéo de prova que nao seja possivel de ratificagao
em juizo. [grifos nossos]

3.3 Aimpossibilidade do poder investigativo do Parquet

Como ja afirmado, a possibilidade de o Ministério Publico conduzir
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investigacdes criminais ainda é bastante discutida em nosso ordenamento
juridico. Assim, ha juristas os quais acreditam que esses atos investigatoérios

sejam invalidos e justificam suas posicées no proprio texto constitucional.

Segundo parte da doutrina, que se mostra contraria a atividade
investigativa do Parquet, entre eles o delegado Raymundo Cortizo Sobrinho
(2006)4, com o advento da Carta Politica de 1988, a atividade apuratéria das
infracbes penais foi inserida no rol das principais funcoes de Estado, reservada
a sua execucao as Policias Civis de cada Estado-membro. Nesse sentido, o
paragrafo Unico do art. 4° do CPPs estaria revogado tacitamente por se mostrar
contrario ao art. 144, § 4°, da Constituicaos, logo ao Ministério Publico estaria
reservado apenas o poder requisitério de diligéncias apuratorias, ou seja, o
promotor de justica/procurador da Republica pode solicitar ao delegado de
policia a realizacdo de determinada atividade investigativa, ndo podendo,
contudo, ele préprio realizar a investigacdo que acreditar ser necessaria em
determinada situacao.

Assim, em suma, os que defendem que o Ministério Publico ndo
pode promover atos de investigacdao tém por base o posicionamento de que o
art. 144 da Constituicao atribuiu a funcao de apurar os ilicitos penais somente
as Policias Civis e a Policia Federal.

Somando-se a isso, ha quem afirme que o argumento, utilizado
por aqueles que defendem a validade da investigacdo criminal promovida
pelo Ministério Publico, consistente no fato de que o legislador ndo conferiu
exclusividade investigatdria as Policias Civis, também nao deve prosperar,
porquanto nao atribuiu tal exclusividade, por esta ser desnecessdria, vez que a
propria Constituicao expressou ser funcao das Policias Civis a investigacao de

* Delegado de Policia, especialista em Direito Penal e Processual Penal e Professor da Academia
da Policia Civil do Estado de Sao Paulo e do Centro Universitério Rio Preto — UNIRP.

SArt. 4°. A policia judicidria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respec-
tivas circunscricdes e terd por fim a apuracao das infragdes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administra-
tivas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo.

°Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através
dos seguintes 6rgaos:

[..]

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto
as militares.

re



A validade da investigagao criminal direta do
Ministério Pablico no ambito do sistema acusatorio

infracdes penais, indicando, inclusive, no mesmo dispositivo, as excecoes a essa
funcao (crimes militares e os que atentem contra os interesses da Uniao). Ao
se entender diferentemente, poder-se-ia concluir que o Parquet nao assumiria
a titularidade do inquérito civil publico, apenas pelo fato de a Constituicao
nao ter trazido o vocabulo“exclusividade”na redagao de seu art. 129, inciso lll.

Importante trazer a baila as palavras do citado Raymundo Cortizo
Sobrinho (2006), in verbis:

Existem outros argumentos indicativos de que o Ministério
Publico nédo possui nenhuma atribuicédo investigativa
na seara criminal. A omissdo voluntdria do legislador
quando da elaboragdo do extenso rol de fungées previstas
nos artigos 127/129 da CF é prova incontestdvel disso,
permitindo, apenas, aos membros do Parquet, o direito
de: ‘requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragéo
de inquérito policial, indicando os fundamentos juridicos
de suas manifestagdes processuais’ (art. 129, VIII). Em
irretocdvel editorial o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais IBCCRIM (Boletim n° 135/2004), sustentou com
brilhantismo tese semelhante, afastando a legitimidade
ativa do Ministério Publico na fase pré-processual da
persecutio criminis. [grifos nossos]

Em sua obra, Raymundo Cortizo (2006) cita a posicdo defendida
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Nelson Jobim, no RHC 81326/
DF7, aduzindo que a Constituicao Federal dotou o Ministério Publico do poder
de requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito policial
(CF, art. 129, VIII). A norma constitucional nao contemplou a possibilidade de
0 Parquet realizar e presidir inquérito policial. Ndo cabe, portanto, aos seus
membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de crime, mas
sim, requisitar diligéncia nesse sentido a autoridade policial.

O delegado retro mencionado alega ainda que nao se pode ignorar
que o Ministério Publico é parte interessada no conflito, fato que certamente
compromete a sua imparcialidade no processo investigativo criminal. Ademais,
ainformalidade empreendida nos procedimentos investigatérios ministeriais
fere o principio da transparéncia dos atos da Administracdo Publica, atentando

7 STF. RHC81326/DF. T2. Rel. Min, Nelson Jobim. j. 06.05.2003. DJ.01.08.2003. p. 142.
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contra o regular exercicio da advocacia, uma vez que aos profissionais do
direito é assegurado o livre acesso a qualquer tipo de procedimento formal,
independentemente da sua fase de tramitacao (art. 7°, XV, da Lei n° 8.906/94
— Estatuto da Advocacia) (CORTIZO SOBRINHO, 2006).

Os defensores da corrente ora versada ainda acrescentam que o Par-
quet, conforme o teor do art. 129, inciso VII, da Constituicdo, exerce o controle
externo da atividade realizada pela policia. Nesse sentido, a atividade policial,
inclusive a investigativa, é sempre fiscalizada, o que contribui para evitar ir-
regularidades que porventura possam ocorrer durante a investigacao crimi-
nal. Porém, sendo vdlida a investigacao criminal realizada diretamente pelo
Ministério Publico, esta nao seria fiscalizada por outro érgao, possibilitando,
assim, que o promotor de justica/procurador da Republica atue liviemente, o
que nao se mostra vidvel em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, pode-se dizer que ja se mostra como uma tradicao em
nosso sistema juridico atribuir a funcao investigativa a policia, uma vez que
se acredita que as entidades investigativas devem sempre permanecer alheias
arelacao juridico-criminal, o que nao ocorreria, caso as investigacoes fossem
comandadas diretamente pelo Ministério Publico, pois, como sabemos, com
o atual sistema acusatério, o Parquet passa a ser tratado como uma das partes
na persecucao criminal.

3.4 Ministério Publico: investigador criminal

O sistema acusatorio se caracteriza por possuir érgaos distintos
para as funcées de acusar, defender e julgar, logo, na posicao de acusador,
encontra-se o Ministério Publico, cabendo, portanto, a referida instituicao o
papel de acusar aquele que foi indiciado pela pratica de um delito. Por isso,
parte da doutrina chega a aduzir que a autoridade policial trabalha para o
Ministério Publico, assim, o promotor de justica/procurador da Republica é
o responsavel por requerer as provas que serao produzidas, até mesmo no
decorrer do inquérito policial, demonstrando assim seu poder de requisicao,
que fora conferido constitucionalmente.

Além disso, o art. 129, inciso VI®, da Carta Magna afirma que o

8Art. 129. Sao fungodes institucionais do Ministério Publico:

[.]
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Ministério Publico pode expedir notificagbes com o intuito de requisitar as
informacdes do que necessitar para a melhor instrucao de seus procedimen-
tos administrativos, que é o caso dos procedimentos administrativos investi-
gatorios. Desse mesmo modo, o poder de requisicao, segundo a disposicao
constitucional, abrange as diligéncias investigatérias, de acordo com o inciso
VIl do dispositivo citado, o qual assevera que® é funcao do Ministério Publico
“requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes processuais” (art.
129, VII, CF).

Ademais, mesmo que ndo se aceitasse a ideia de que o inciso VIl
do art. 129 da Constituicdo defende a investigacdo criminal produzida pelo
Parquet, temos ainda a Lei Complementar n° 75/1993 que, tendo por base
o art. 129, XIX, da Carta da Republica, conferiu legalmente varios poderes
investigatérios ao Ministério Publico, desde que estejam de acordo com a
sua finalidade de atuacao. Logo, a investigacao criminal poderia facilmente
ser enquadrada na cldusula aberta constitucional mencionada. Além disso, o
préprio CPP prevé que o inquérito policial ndo é obrigatério, pois o Parquet
pode fundamentar seu pedido em pecas de informacao que concretizem justa
causa para o oferecimento da denuncia.

Conforme ja dito, os que se mostram contrarios a atividade inves-
tigativa comandada pelo Ministério Publico se baseiam primordialmente no

art. 144 da Constituicao, que possui a seguinte redagao:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao
da ordem pubilica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio, através dos seguintes 6rgédos:

[...]

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgéo perma-
nente, organizado e mantido pela Uniéo e estruturado em
carreira, destina-se a:

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacgoes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

® FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Investigacao Criminal pelo Ministério Publico: Discussao

dos Principais Argumentos em Contrario. In Boletim dos Procuradores da Republica n° 69, da
Associacao Nacional dos Procuradores da Republica - ANPR, janeiro/2006, Brasilia, p. 10.
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| - apurar infragcées penais contra a ordem politica e social
ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Uniéo
ou de suas entidades autdrquicas e empresas publicas,
assim como outras infragdes cuja pratica tenha reper-
cussdo interestadual ou internacional e exija repressao
uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem
prejuizo da agéo fazenddria e de outros 6rgdos publicos
nas respectivas dreas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria
e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fung¢ées de policia judi-
cidria da Unido.

[...]

§ 40 - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Uniéo,
as fungdes de policia judicidria e a apuragdo de infragdes
penais, exceto as militares.

[...] [grifos nossos]

Ao analisar o dispositivo transcrito, observa-se que o préprio caput
assevera que a seguranca publica representa um direito e uma responsabili-
dade de todos, logo, se percebe que nao ha que se cogitar a exclusividade da
policia, podendo-se incluir também o Ministério Publico na funcéo de zelar
pela seguranca publica.

Além do mais, segundo a citada Juiza Federal da Vara de Paranavai/
PR, Mércia Oliveira (2007, p. 239), aqueles que afirmam que o Ministério Publico
nao pode realizar atos investigatorios se baseiam na ideia de que o art. 144
da Carta da Republica atribuiu a funcao de apurar as infracdes penais apenas
as Policias Civil e Federal. Todavia, de acordo com a referida magistrada, ao
pensarem assim, tais pessoas ndo se prestam a realizar uma interpretacao
sistemdtica da Constituicao, vez que em outros dispositivos constitucionais
se vislumbra a possibilidade de producdo investigatdria por outros érgaos
publicos, entre eles podemos citar as Comissdes Parlamentares de Inquérito
(CPIs), a Receita Federal e o Banco Central.

Portanto, o inquérito policial, presidido por uma autoridade poli-
cial, ndo é a Unica forma de se obter provas acerca de certo fato delituoso e,
desse modo, se formar um fundamento probatério minimo para a promocao
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O respeitavel Paulo Gustavo Guedes Fontes (2006, p. 10)*, aduz

que, ipsis literis:

Noart. 144, §1¢,inciso, a fung¢do de apuragdo das infracées
penais ndo foi destinada as Policias com exclusividade. O
que existe apenas é a mengdo a exclusividade no inciso
1V, do §1°, para delimitar as atribuicbes entre as diversas
policias (civil, federal, rodovidria, militar e ferrovidria),
impedindo a atuagdo das demais policias na esfera federal,
intuito ratificado pela ressalva da “competéncia da Unido”
existente no §4°. Deve ser dito que, provavelmente, esta
interpreta¢do equivocada decorra de uma analogiaincor-
retaentre o processo penal brasileiro e o sistema do juizado
de instrug¢do vigente em muitos paises europeus. [...]
Todavia, a comparagéo é indevida porque a instrucdo é
realizada por umjuiz, o que é completamente diferente
dainvestigacao pré-processual existente no Brasil. Neste
tipo de investigagao processual, o juiz da instrucao tem
poderes jurisdicionais, podendo determinar prisdo pre-
ventiva, quebra de sigilos, busca e apreensao. Portanto,
aratio juris que, no juizado de instrugéo, veda ao Ministério
Pablico a realizagao de atos de instrugdo, néo se repete em
relagdo a investigacao policial brasileira. [grifos nossos]

Ainda segundo a juiza supracitada, o Ministério Publico, desde o
CPP, ja esta autorizado a realizar diretamente a colheita de informacdes Uteis
a formacao de seu convencimento para o inicio da acao penal, o que esta
consubstanciado no art. 47 da referida codificacdo. Além do mais, os argu-
mentos mais usados para impedir que o Parquet realize atos de investigacao,
quais sejam, a auséncia de previsao legal e constitucional a apoiar esta funcao
investigatoria e a alegada exclusividade da policia para apuracéao das infracoes
penais, ndo tém base efetiva nos textos normativos, isto €, a propria legislacao
nao declara expressamente essa impossibilidade da investigagao criminal pré-
processual comandada diretamente pelo 6rgao ministerial. O que se observa
é que existe uma interpretacdo tanto das normas constitucionais como das

19STJ. REsp 93464/GO. T6. Rel. Min, Anselmo Santiago. j. 28.05.1998. DJ. 29.06.1998.
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infraconstitucionais que levam parte da doutrina especializada a acreditar que
tais atos investigativos sejam invalidos.

Na verdade, essa ideia de que nao pode o Ministério Publico inves-
tigar esta relacionada ao temor de certas pessoas quanto a atuagao do érgao
ministerial, vez que ndo hd prazos, bem como um controle judicial sobre os
seus procedimentos administrativos e diligéncias realizadas, contrario ao que
ocorre no inquérito policial, no tocante a atuacao da policia.

Além disso, ha quem afirme que o Ministério Publico é parte in-
teressada no conflito, o que certamente compromete a sua imparcialidade
no processo investigativo criminal. Mas, se até mesmo o juiz tem poderes
investigatorios e instrutdrios expressamente previstos no CPP, visto que o
sistema acusatorio brasileiro ndo é considerado ortodoxo, e se a dentincia nao
serd obrigatoriamente instruida por inquérito policial, ndo ha sentido légico
em negar ao Parquet a possibilidade de presidir investigagdes criminais no
contexto pré-processual.

Ademais, essa producao preliminar de provas pelo érgao ministe-
rial ndo ofende ao principio da equidade e a paridade de armas, até porque
na investigacao criminal, seja ela presidida pela autoridade policial ou pelo
Parquet, nao ha o contraditério. Dessa forma, as provas obtidas na fase pre-
liminar deverao ser confirmadas em Juizo, sob pena de sua desconsideracao,
conforme ja afirmou o proprio STJ'.

A jurisprudéncia ja havia se posicionado sobre esse tema™, porém
ainda restam certas divergéncias, vez que o Supremo Tribunal Federal ainda
nao se pronunciou definitivamente sobre esse assunto. Contudo, a Ministra
Ellen Gracie, em recente decisao', firmou entendimento sobre a possibilidade
dessa investigacdo pelo Parquet, afirmando que é perfeitamente possivel que
0 6rgédo do Ministério Publico promova a colheita de determinados elemen-
tos de prova que demonstrem a existéncia da autoria e da materialidade de
determinado delito. Tal conclusdo néo significa retirar da Policia Judiciaria as
atribuicdes previstas constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas
constitucionais (art. 129 e 144), de modo a compatibiliza-las para permitir a
formacao da opinio delicti.

Portanto, a partir do entendimento exposto pela ministra em

' STJ. REsp 610072/MG. T5. Rel. Min, Arnaldo Esteves Lima. j. 30.10.2008. DJe. 24.11.2008.
2STF. HC 91.661/PE. T2. Rel. Min, Ellen Gracie. j. 10.03.2009. DJe. 02.04.20009.
¥ STF. HC 89.837/DF. T2. . 20.10.2009. DJe. 20.11.2009. p. 218.
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comento, bem como pelo também ministro do STF, Celso de Mello, que, em
seu voto proferido no julgamento do habeas corpus supracitado, igualmente
reconheceu a plena legitimidade constitucional do poder investigatério do
Parquet, podemos verificar que atualmente vem prevalecendo o entendimento
favoravel a atuacao investigativa do Ministério Publico.

Ainda nessa esteira, merece destaque o julgamento do HC 89.837/
DF (Dje. 20.11.2009, p. 218)*, que discutiu mais recentemente a questao ora
ventilada. Essa decisao, da relatoria do eminente Ministro Celso de Mello,
evidencia o atual perfil demonstrado pelo STF, qual seja: da validade da in-
vestigacgao criminal produzida pelo Ministério Publico. Em seu voto, o ilustre
ministro citou vérios precedentes da prépria Corte para sustentar sua posicao
favoravel ao poder investigativo do Parquet, entre eles o julgamento da ADIN
1.517 (DJ. 22.11.2002, p. 55), em que o Supremo reconheceu que néo assiste
a policia o monopdlio das investigagdes criminais.

Assim sendo, diante do exposto, claramente vislumbramos a vali-
dade da investigacdo criminal produzida pelo érgdo ministerial no contexto
do sistema acusatoério. Até porque vivenciamos uma época em que se deve
evitar tolher a legitimidade de certos érgaos de agirem em beneficio da so-
ciedade. Logo, ao se imporem obstaculos a atividade investigativa direta do
Ministério Publico, no ambito pré-processual, abrir-se-a margem a ploriferacédo
da impunidade de diversos crimes, principalmente, aqueles cometidos por
pessoas providas de destaque social ou bem dotadas financeiramente, visto
que normalmente tais pessoas tentam manipular a ordem policial através da
influéncia social que exercem.

Além do mais, ndo se pode negar que nos dias atuais a estrutura
policial brasileira vem passando por um grande desprestigio, principalmente,
devido ao fato de que uma grande parte dos policiais acaba aceitando propina
para sobreviver, favorecendo assim, que em troca de um valor pecuniario maior
ao final do més, muitos policiais se corrompam e com isso varias quadrilhas
organizadas e bandidos perigosos figuem impunes, contribuindo para manter
elevado o indice de violéncia no pais.

Dessa maneira, verifica-se que tolhendo o poder investigativo do
Ministério Publico, bem como de outras instituicdes do pais, apenas se estara
beneficiando o aumento da violéncia, que ja se tornou uma caracteristica do

4 STJ. ADI 1.157 MC/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min, Mauricio Corréa. j. 30.04.1997. DJ. 22.11.2002.
p.55.
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Brasil. Entretanto, os crimes que muitas vezes acabam ficando impunes em
nosso pais ndo sao aqueles praticados por pessoas sem instrucdo, moradoras
de favelas ou de bairros periféricos, mas sim por pessoas pertencentes as
camadas mais privilegiadas da sociedade, possibilitando a formacao de uma
grande corrente criminosa, que, por ser bastante estruturada, geralmente ndao
pode ser combatida apenas pela atuacao da policia, cada vez mais defasada

e mal aparelhada.

Diante dessa conjuntura, mostra-se como uma tendéncia mundial,
em termos legislativos, atribuir poderes investigativos ao Ministério Publico.
Tal tendéncia, conforme ja mencionado, emana do contexto atualmente
verificado na maioria dos paises, onde se vislumbra frequentemente
pessoas providas de muitos recursos ou ligadas aos poderes de Estado
serem denunciadas como réus de processos criminais, bem como em razao
da existéncia de organizagdes criminosas cada vez mais complexas. Nessas
hipéteses, as garantias dos membros do Parquet mostram-se essenciais para
o desenvolvimento das investigacdes, tendo em vista que os delegados de
policia ndo sdo dotados de independéncia funcional, podendo, assim, os
mesmos serem punidos, caso ajam contrariamente aos interesses dessas
pessoas.

Ademais, ndo deve prosperar o entendimento exposto por aqueles
que criticam o poder investigativo do Ministério Publico relacionado a falta de
supervisao da atividade investigativa exercida por tal érgao. Isso porque caso
venha a se verificar algum tipo de abuso por parte do promotor de justica/
procurador da Republica ou até mesmo ofensas as garantias constitucionais
do investigado, pode-se denunciar tais situagdes as Corregedorias ou ainda
ao proéprio Conselho Nacional do Ministério Publico.

Outro ponto que merece ser mencionado € que a investigacao
criminal prévia deve funcionar como um “filtro processual” por intermédio
do qual apenas ultrapassarao o plano investigativo-preliminar e chegardo ao
plano juridico-processual as praticas permeadas de manifesta tipicidade. A
eficiéncia desse filtro serve de garantia para os cidaddos, que nao terao contra
si promovidas agdes sem fundamento ou ilégicas, como também para a ordem
juridica, que ndo desperdicara recursos e esforcos em processos natimortos.
A boa atuacao de todo o ordenamento juridico implora pelo extenso conhe-
cimento, por parte dos encarregados da atividade investigativa, do sistema
juridico brasileiro como um todo, primordialmente, dos principios constitu-
cionais, e sensibilidade quanto ao problema atual da super lotagcao dos 6rgéaos
judiciais. Esta é mais uma causa para se ofertar ao Ministério Publico o poder
de realizagao direta e precisa de diligéncias investigatorias.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Isto posto, podemos concluir afirmando que, diante do atual con-
texto verificado na ordem juridica brasileira, especialmente, apds o advento da
Constituicao Federal de 1988, resta evidenciada a validade da atividade inves-
tigativa realizada pelos membros do Ministério Publico. Isso porque devemos
analisar o ordenamento juridico como um sistema uno e interligado, evitando-
se com isso uma interpretacao inadequada acerca de alguns institutos, entre
eles o inquérito policial, o qual representa um procedimento administrativo
meramente informativo. Logo, agindo-se dessa forma, se estara impedindo
que diversas investigacdes e acdes penais sejam invalidadas devido a erros
de interpretacdo, o que apenas contribui para aumentar ainda mais o clima
de impunidade e de violéncia que paira sobre o nosso pais.

Além do mais, se o préprio sistema acusatério, o qual vem sendo
cada vez mais incorporado em nossa ordem processual penal, permite que o
magistrado possua poderes investigatorios e instrutérios, torna-se incoerente
a proibicao a atividade investigativa do Parquet, até porque serd este 6rgao
responsavel por promover futuramente a acao penal.

Por fim, se a seguranca publica é um dever de todos, aquele que tiver
condicdes de contribuir de alguma forma com o bem estar da sociedade estara
autorizado a agir. Portanto, se o Ministério Publico tem condi¢des de promover
investigacdes criminais pré-processuais, nada mais justo que assim as realize.

REFERENCIAS
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de processo penal. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2008.



Danielle Carlos Alencar

NOGUEIRA, Fernando Célio de Brito. Ministério Publico, investigacao
criminal, sistema acusatorio e a vontade da sociedade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 477, out. 2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/
doutrina/ texto.asp?id=5861>. Acesso em: jan. 2010.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

OLIVEIRA, Mércia Vogel Vidal de. O poder investigatoério do Ministério Pu-
blico. Revista AJUFERGS, Porto Alegre, n. 4, p. 223-247, nov. 2007. Disponivel
em: <http://www.ajufergs.org.br/revistas/rev04/revista_04.pdf>. Acesso em:
13 out. 2009.

SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: teoria
(constitucional) do processo penal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008.

CORTIZO SOBRINHO, Raymundo. As ilegalidades da Resolucao n° 13/2006
do Conselho Nacional do Ministério Publico relativa ao procedimento in-
vestigatorio criminal do MP. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1216, 30 out.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9103>.
Acesso em: 20 fev. 2010.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual
penal. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2009.

THE VALIDITY OF THE CRIME OF THE DIRECT
PUBLICPROSECUTORS UNDER ADVERSARIAL
SYSTEM

ABSTRACT

The study under discussion aims at analyzing the
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reasons for allowing or not the validity of direct
criminal investigation of the prosecutor, based on
the adversarial system currently incorporated into
the Brazilian penal procedural, because the provi-
sions in the Constitution of 1988, which sought to
surround the citizen of fundamental guarantees,
including the right to legal defense and the con-
tradictory in a criminal. Thus, through relevant
doctrinal positions, as well as the views expressed
in the most recent decisions of the Supreme Court
on the subject, will defend the view favored the
investigative powers by the ministerial body,
considering that currently Brazilian police inves-
tigators face a period of disrepute. Thus, if public
safety is the duty of all, nothing more reasonable
than allowing the promotion of investigations
by the prosecutor/state prosecutor, as this fact is
authorized by the current adversarial system in
force in our legal system.

Keywords: Federal Constitution. Adversarial Sys-
tem. Prosecutor. Criminal Investigation.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a
possibilidade de se aplicar a dissolucdo parcial so-
cietdria as sociedades anénimas de capital fechado
na hipdtese de quebra da affectio societatis. Em regra,
a dissolucao parcial somente é admitida no campo
das sociedades de pessoas, sendo refutada sua apli-
cacao nas sociedades anénimas em geral, visto serem
aquelas constituidas sob as normas que encampam
o principio intuitu pecuniae. No entanto, a realidade
da economia brasileira evidencia que a maior parte
das sociedades empresarias atuantes no mercado
nacional é de pequeno e de médio porte e consti-
tuida sob a forma de companbhias fechadas, tendo o
seu quadro societdrio normalmente integrado por
poucos membros pertencentes a um mesmo grupo
familiar, concentrando na pessoa de seus sdcios um
de seus elementos preponderantes. Diante desse
contexto, em atencao ao principio da preservacao
da empresa, a jurisprudéncia e a doutrina modernas
vém reconhecendo a aplicabilidade da dissolucao
parcial no ambito das companhias fechadas quando
ocorrer a ruptura da affectio societatis, pois, em tais
circunstancias, a desinteligéncia entre os sécios pode
representar grave obstaculo a consecucao do fim
social da empresa.

Palavras-chave: Dissolucdo parcial. Sociedade
anonima de capital fechado. Affectio societatis. Preser-
vacao da empresa.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de
se aplicar o instituto da dissolucdo parcial societaria as sociedades anénimas
de capital fechado na hipétese de quebra da affectio societatis.

Como se sabe, no ordenamento juridico patrio somente existe
expressa previsdo legal para a aplicacdo da dissolucao parcial decorrente da
ruptura da affectio societatis as sociedades intuitu personae, nao se encon-
trando, no que concerne as sociedades andnimas, que sao constituidas sob
as normas e os critérios que encampam o principio intuitu pecuniae, qualquer
disposicdo na lei que as regulamenta, a saber, a Lei n°. 6.404/76 (Lei das So-
ciedades por A¢oes).

Entretanto, a realidade da economia nacional hodiernamente viven-
ciada evidencia que grande parcela das sociedades empresarias brasileiras é de
pequeno e de médio porte e constituida sob a forma de sociedades anénimas
de capital fechado, tendo o seu quadro de acionistas normalmente composto
por poucos membros pertencentes ao mesmo grupo familiar, concentrando na
pessoa de seus sdcios um de seus elementos preponderantes, o que configura,
destarte, a predominancia da affectio societatis.

Diante desse cendrio, em atencéo ao principio da preservacao da
empresa, a jurisprudéncia e a doutrina modernas vém reconhecendo a apli-
cabilidade da dissolucao parcial no ambito das companhias fechadas quando
ocorrer a ruptura da affectio societatis, pois, como sera abordado no presente
estudo, em tais circunstancias, a desinteligéncia entre os sécios pode repre-
sentar grave obstaculo a consecucdo do fim social da empresa.

2 DISSOLUGAO PARCIAL DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS: CONCEITO E
FUNDAMENTO

A dissolucao parcial societéria significa a extingao do vinculo soci-
etario desencadeada pelo afastamento de um ou mais socios do quadro soci-
etério, sequida da apuracao dos seus haveres nos moldes prescritos pelo caput
doart. 1.031 do Cédigo Civil, possibilitando que os demais sécios continuem
a desenvolver a atividade empresarial, se assim o desejarem fazer.

Nesse mesmo sentido, conceitua Carvalhosa (2009c, p. 28):
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Com efeito, a dissolugdo parcial nada mais é do que a
resolucdo ou, mais precisamente, a resilicdo do contrato
de sociedade com relagdo a um ou mais sécios, em razao
da verificacdo de causas pessoais capazes de provocar
a extingcao do liame contratual societario que vincula
o corpo social.

Sobre o tema, Fonseca (2002, p. 19) acrescenta que nesses casos ha
verdadeira ruptura limitada do contrato social, que podera se dar, inclusive,
em razdo do exercicio do direito de recesso, previsto no art. 1.029 do Cédigo
Civil'; da exclusao do socio, na forma convencionada no contrato social ou
mesmo decretada judicialmente, a teor do caput do art. 1.030 do Cédigo Civil;
da faléncia do sdcio, hipdtese esta que é disciplinada pelo paragrafo Unico do
art. 1.030 do Cédigo Civil; da possibilidade de retirada do sécio contemplada
pelo contrato social; e, por fim, do falecimento de socio, conforme estabelece
o art. 1.028 do Cédigo Civil.

Para Coelho (2000, p. 446), a possibilidade de decretacao da dis-
solucdo parcial societdria encontra fundamento na importancia atualmente
atribuida aos valores prestigiados pelo principio da preservacao da empresa.

Com efeito, desde a década de 70 do século passado, a comunidade
juridica vem se apercebendo de que, em torno da exploracdo de uma ativi-
dade econdmica, gravitam muitos outros interesses, ndo apenas os privados
dos capitalistas. Sobre esse particular, arremata aquele doutrinador dizendo:

Enquanto a empresa é ativa, os trabalhadores mantém
seus empregos, o fisco arrecada e os consumidores tém
acesso aos bens e servicos de que necessitam. Além
deles, pode depender da manutencao da atividade
empresarial uma série de pequenas outras empresas,
geradoras ndo s6 de renda, para pequenos e médios
empreendedores, mas também de empregos indiretos.
Existem, inclusive, exemplos de cidades que se formam
e crescem gragas ao estabelecimento de uma grande
industria. O principio da preservacao da empresaaponta
para a existéncia desse amplo e difuso conjunto de pes-

' De acordo com esse dispositivo legal, entende-se por direito de recesso a possibilidade de
qualquer sdcio, nos casos previstos na lei ou no contrato, retirar-se da sociedade, respeitadas as
diretrizes |a estabelecidas.
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soas, que ndo sdo empreendedores nem investidores,
mas desejam também o desenvolvimento de certa
atividade empresarial. (COELHO, 2000, p. 444)

Destarte, percebe-se que, cada vez mais, a atividade empresarial
extrapola os limites dos interesses meramente privados de seus empreen-
dedores, passando a interferir na esfera de interesses de todos os segmentos
da sociedade e até mesmo do préprio Estado, dai porque a relevancia de sua
manutencao, a fim de resguardar o interesse publico.

Em regra, como cedico, a dissolucdo parcial societédria tem seu
campo de incidéncia limitado as sociedades intuitu personae, mormente as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, disciplinadas pelo Cédigo
Civil, vez que tal instituto juridico nao se compatibiliza com o regime juridico
pertinente as sociedades intuitu pecuniae, especialmente aquelas enquadra-
das como sociedade de a¢des, como é o caso das sociedades andnimas, que
sdo regidas, por sua vez, pela Lei n°. 6.404/76 (Lei das Sociedades por A¢oes).

Contudo, consoante se disse e melhor sera abordado adiante, esse
entendimento vem sendo flexibilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia
modernas, que, paulatinamente, estao revendo seu posicionamento e ad-
mitindo a dissolugao parcial societaria no ambito daquelas sociedades anéni-
mas consideradas de capital fechado, quando, reconhecida a preponderancia
da affectio societatis na sua constituicao, ocorrer a quebra da harmonia entre
0s sécios.

3 SOCIEDADES EMPRESARIAS: INTUITU PERSONAE x INTUITU PECUNIAE

No campo doutrinario, costuma-se dividir as sociedades empresarias
em duas categorias: a primeira compreende as sociedades denominadas intuitu
personae, também conhecidas como sociedades de pessoas, enquanto a outra
engloba as sociedades de capital ou intuitu pecuniae.

Na licdo de Requiao (2003a, p. 362), as sociedades de pessoas ou
intuitu personae sao aquelas constituidas em funcao da qualidade pessoal
dos seus sécios. De acordo com Rizzardo (2007, p. 190-191), nas sociedades
pertencentes a esse grupo ganham importancia a confianca reciproca entre
0s socios, os seus conhecimentos técnicos, sua disposicao ou vontade para
o trabalho, sua iniciativa nos investimentos, sua capacidade de se relacionar,
sua influéncia perante um segmento da sociedade, sua experiéncia no setor,
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seu esforco pessoal, dentre outros aspectos de natureza preponderantemente
pessoal.

A essa vontade dos sécios de formar e de manter a sociedade uns
com os outros, direcionada por suas caracteristicas de natureza pessoal, que
constitui o principal elemento norteador da constituicdo das sociedades intuitu
personae, se convencionou denominar de affectio societatis.

No Brasil, a grande maioria das sociedades empresarias se en-
quadra na categoria das sociedades intuitu personae, visto que geralmente
a affectio societatis é o fator determinador da unido entre os seus sécios, ja
que, normalmente, sdo eles membros de uma mesma familia, ou mantém
lacos de amizade, ou ainda se unem em razao dos conhecimentos técnicos e
especificos que possuem e que os utilizam como fundamentais na conducao
dos negécios sociais.

Geralmente, as sociedades de pessoas se revestem sob a forma de
sociedades simples, de sociedades em nome coletivo, de comandita simples, e
de responsabilidade limitada, muito embora em relacdo a esta tltima espécie
societdria haja certa divergéncia doutrindria, que, por nao dizer respeito ao ob-
jeto deste labor, ndo merece aqui qualquer tipo de tergiversacdo a seu respeito.

Noutra parte, classificam-se como sociedades de capital aquelas em
que, ao contrario da sociedade intuitu personae, ndo ha a predominancia da
affectio societatis na sua formacao, ou seja, da relacdo interpessoal entre os
sécios, tendo realce, aqui, o elemento capital, que, segundo acentua Rizzardo
(2007, p. 37), se torna fator decisivo do sucesso do empreendimento objetivado.

Com efeito, nas sociedades de capital (ou intuitu pecuniae) reina
a impessoalidade no relacionamento entre os sécios, tanto que, em muitos
casos, a administracdo nem mesmo fica reservada a pessoa que integra o seu
quadro societario e, diversamente das sociedades intuitu personae, o capital,
representado por agdes, é circulavel, admitindo-se, inclusive, o ingresso de
terceiros na sociedade.

Ademais, quanto a sua forma societaria, as sociedades de capital
se apresentam como sociedades em comandita por a¢des e em sociedades
anonimas. Estas, por sua vez, poderéo ser estruturadas sob duas formas: capital
aberto e de capital fechado.

Em que pese a notoriedade do formalismo e rigidez que se procuram
imprimir quando da classificacdo das sociedades empresarias ora analisada,
a realidade da economia do nacional demonstra que deve ser ela vista com
temperamentos, especialmente no tocante ao enquadramento das sociedades
anonimas de capital fechado na categoria das sociedades intuitu pecuniae,
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porquanto, na sua grande maioria, o principio da affectio societatis sobressai
na sua constituicdo, como melhor serd abordado oportunamente.

4 ESPECIES DE SOCIEDADES ANONIMAS: CAPITAL ABERTO x CAPITAL
FECHADO

Consoante se disse outrora, traco comum das sociedades anénimas
é a predominancia do elemento capital na sua constituicao, dai porque serem
elas classificadas pela doutrina majoritaria na categoria das sociedades intuitu
pecuniae, ou seja, sociedades de capital.

Ocorre que, a generalizacdo do enquadramento de todas as com-
panhias, sejam elas de capital aberto ou de capital fechado, no grupo das
sociedades intuitu pecuniae nao corresponde com a realidade vivenciada pela
grande maioria das S.A!s que atuam no mercado brasileiro, conclusao esta que
se chega mediante o estudo dos contornos gerais das espécies de sociedades
andénimas contempladas pela legislagcao societéria patria.

De acordo com a redacao atual do art. 4° da Lei n°. 6.404, de 15 de
dezembro 19762, que dispde acerca das sociedades por acdes, as sociedades
andénimas poderao se apresentar sob duas espécies: sociedades anénimas de
capital aberto e sociedades an6nimas de capital fechado.

Acerca do conceito de sociedade anénima de capital aberto, precisa
é a licao de Almeida (1984, p. 200), que assim a define:

Aberta é a companhia que procura captar recursos junto
ao publico, seja com emissao de acdes, debéntures,
partes beneficiarias ou bonus de subscri¢do, ou ainda
depdsitos de valores mobiliarios, e que, por isso mesmo,
tenha admitido tais valores a negociacdo em bolsa (in-
stituicdo publica ou privada, destinada a operar a¢des
e obrigagdes de companhias) ou mercado de balcdo
(transacdo dos mesmos valores sem a interferéncia de
bolsa).

2 De acordo com esse dispositivo legal, “a companhia é aberta ou fechada conforme os valores
mobilidrios de sua emissao estejam ou nao admitidos a negociacdo no mercado de valores mo-
biliarios.”
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Conclui-se, da definicdo acima sublinhada, que as sociedades anoni-
mas de capital aberto se distinguem das companhias de capital fechado por
atuarem diretamente junto ao mercado financeiro, mediante a negociacao
das mais diversas espécies de valores mobiliarios, com a finalidade de captar
recursos oriundos da poupanca popular para financiar o exercicio de seu ob-
jeto social, que, geralmente, envolve atividades econémicas de grande vulto.

Sendo assim, o fato de captarem recursos da poupanca popular,
invariavelmente faz com que as companhias abertas apresentem grande dis-
persao de tomadores de valores mobilidrios, os quais se presumem incapazes
de formar uma comunidade apta a defender eficazmente seus interesses
perante aquelas, seus controladores e administradores.

Por tais motivos, aponta Carvalhosa (20093, p. 48) que o ordenamen-
to juridico patrio estabelece para as companhias de capital aberto um regime
especial de tutela do Poder Publico em favor da coletividade de acionistas,
debenturistas e demais portadores de titulos aciondrios por elas emitidos.

Com efeito, a tutela do interesse coletivo dos investidores privados
se manifesta sob diversas formas em nossa legislacdo societaria, como, por
exemplo, através da exigéncia, prevista na Lei n°. 6.404 de 1976, de que as
companbhias abertas apresentem uma maior complexidade em sua estrutura
estatutaria se comparadas as companhias fechadas.

Outrossim, também impde a legislacdo pertinente a matéria que
a atividade empresarial das companhias abertas se submeta a um sistema
especial de publicidade e de revelagao dos seus resultados, envolvendo ad-
ministragao, operagdes patrimoniais, etc.

Ainda visando resguardar os interesses dos investidores particula-
res, com a finalidade de fiscalizar a atividade de arrecadacdo e aplicacdo de
recursos, e evitar abusos e violéncias a direitos e interesses individuais por
parte das companhias abertas, instituiu-se por meio da Lei n°. 6.385 de 1976,
a Comissao de Valores Mobilidrios - CVM, entidade autarquica, em regime
especial, vinculada ao Ministério da Fazenda.

De outra senda, a sociedade anénima de capital fechado se carac-
teriza por nao se valer da captacao da poupanca popular, através do mercado
de capitais, para obter os recursos necessdrios ao exercicio do seu objeto social.

Na precisa licao de Carvalhosa (20093, p. 47), considera-se determi-
nada sociedade anénima como de capital fechado “Se esta obtém recursos
de capital mediante a subscricdo de agdes pelos préprios acionistas ou por
um grupo restrito de pessoas, mediante o exercicio do direito de preferéncia
dos acionistas.”
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Portanto, as sociedades anénimas de capital fechado, se compara-
das as companhias abertas, apresentam fonte de obtencédo de recursos para
o financiamento de suas atividades bastante restrita, posto que somente
podem se socorrer dos seus préprios acionistas ou de terceiros subscritores
para se capitalizarem.

O legislador ordinario, por meio do art. 36 da Lei n°. 6.404/76, faculta
ainda que nos atos constitutivos das sociedades anonimas de capital fechado
contenham limita¢des a negociabilidade de suas respectivas agées, mediante
expressa previsdo estatutaria, a fim de, com isso, impedir o ingresso de estra-
nhos no quadro de sécios da companhia.

Ao comentar o supra citado dispositivo legal, Requidao (2003b, p.
86) aduz que:

Em face desse preceito legal é que consideramos as
sociedades fechadas como aproximadas, segundo as
doutrinas mais modernas e realistas, as sociedades de
pessoas. Os socios elegem, pela confianca ou paren-
tesco, seus companheiros, impedindo que, pela transfe-
réncia de acdo negociada, ingresse em seu grupo social
um elemento estranho ou indesejavel.

Percebe-se, assim, que a sociedade anonima de capital fechado, por
apresentar restricdes na composicao do seu quadro de sdcios, se adequa com
maior facilidade as peculiaridades da economia brasileira, em que a grande
parcela das sociedades empresarias é de médio e de pequeno porte, de na-
tureza essencialmente familiar ou composta por sécios unidos em funcéao de
afinidades pessoais, e que, portanto, normalmente ndo admitem o ingresso
de terceiros.

5 A AFFECTIO SOCIETATIS NA COMPANHIA FECHADA BRASILEIRA E SUA
INFLUENCIA NA CLASSIFICAGAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

No tépico imediatamente anterior, depois de firmados em linhas
gerais 0s conceitos e as caracteristicas das duas espécies de sociedades anoni-
mas contempladas pela Lei n°. 6.404 de 1976, concluiu-se, ao final, que na for-
macao do capital social daimensa maioria das companhias fechadas brasileiras
sobrelevam as qualidades pessoais dos socios, o que denota, invariavelmente,
a existéncia da affectio societatis nesse tipo de sociedade.
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Isto se deve ao fato de que, historicamente, a massa das sociedades
andnimas atuantes no Brasil é de pequenas e médias empresas, de natureza
essencialmente fechada, geralmente compostas por membros de uma mesma
familia ou de um mesmo grupo, unidos em razao de suas caracteristicas pes-
soais, como acentua Rubens Requiao (2003b, p. 33).

Dissertando a respeito da influéncia da affectio societatis nas so-
ciedades andonimas, Comparato (1983, p. 54) tece os seguintes comentarios:

Rejeitada pela doutrina moderna como nogéo inutil a
compreensao do mecanismo das sociedades mercantis,
sobretudo das anénimas, a affectio societatis manifesta
grande teimosia em sobreviver a essa universal conde-
nacao ao siléncio. Ela renasce, com o préprio nome ou
com outra terminologia, como elemento indefectivel
da estrutura e funcionamento das sociedades. Mais
ainda: ela se instala em campo que tradicionalmente se
Ihe considera estranho, o das chamadas sociedades de
capitais, em manifesta comprovacao de sua operativi-
dade, em termos de interpretacdo juridica.

Dessa forma, observa-se que, nas circunstancias acima, muitas vezes
0 que se tem na pratica é uma sociedade limitada travestida de sociedade
anonima, afigurando-se equivocado, nestes casos, se querer classificar as so-
ciedades anonimas indistintamente em um Unico grupo, com caracteristicas
rigidas e bem definidas.

Sendo assim, a despeito do que prega a doutrina classica, que insere
de forma inflexivel as sociedades andnimas de capital fechado na categoria
das sociedades intuitu pecuniae, entende-se por mais adequado reconhecer,
em tais hipdteses, sua natureza intuitu personae, que vem, alias, ganhando
forca na doutrina: e na jurisprudéncia.

Dessarte, uma vez reconhecida a relevancia da affectio societatis
para a constituicao e o exercicio do objeto social da companhia fechada, e,

3 Perfilhando idéntico entendimento, assevera Requido (2003b, p. 33) que: “Ndo se tem mais
constrangimento em afirmar que a sociedade anénima fechada é constituida nitidamente cum
intuitu personae. Sua concepg¢ao nao se prende exclusivamente a formagao do capital desconsi-
derando a qualidade pessoal dos sécios. Em nosso pais, com efeito, prevalece a sociedade cons-
tituida tendo em vista o carater pessoal dos sécios, ou a sua qualidade de parentesco, e por isso
chamada de sociedade anénima familiar”
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via de consequéncia, a natureza intuitu personae dessas sociedades, ndo pode
tal circunstancia ser simplesmente ignorada, sobretudo por ocasido de sua
dissolucao, apenas se atendo a rigidez e ao formalismo emprestados a clas-
sificacao das sociedades empresarias.

Do contrdrio, a desinteligéncia entre os acionistas pode representar
verdadeiro obstaculo a realizacao do fim social pela companhia, para a obten-
¢ao e a distribuicao de lucros e dividendos, vez que dificilmente prosperara
uma sociedade em que a harmonia entre os seus integrantes tenha se rompido.

Logo, ndo obstante inexistir expressa previsao legal no ordenamento
juridico patrio, o atual entendimento perfilhado pela jurisprudéncia e pela
doutrina, atendendo as peculiaridades das sociedades anénimas de capital
fechado brasileiras, vem admitindo a aplicabilidade da dissolucéo parcial so-
cietaria no campo das companhias fechadas, quando, reconhecida a superio-
ridade da affectio societatis na sua constituicdo, ocorrer a quebra da harmonia
entre os sOcios, tese esta que, apesar de ndo ser acolhida pela unanimidade
dos comercialistas, se mostra perfeitamente admissivel, conforme doravante
melhor sera visto.

6 O DIREITO DE RECESSO DISCIPLINADO PELO ART. 137 DA LEI N°. 6.404
DE 1976

De acordo com a corrente doutrindria e jurisprudencial que advoga
contrariamente a tese ora defendida, a Lei n°. 6.404/76, em seu art. 137, ja
contemplaria a possibilidade do direito de recesso ou retirada, o que afas-
taria qualquer possibilidade de aplicacdo da dissolucao parcial as sociedades
andénimas*.

“Valendo-se de tal argumento, o Ministro Barros Monteiro, do Superior Tribunal de Justica, pro-
feriu o seu voto por ocasidao do julgamento do REsp n°. 111.294/PR, 42 Turma, rel. Min. César
Asfor Rocha, j. em 19.09.2000: “Duvida ndo ha de que o exercicio do direito de recesso pelo socio
divergente resulta na dissolucdo parcial da sociedade. Isto, que vale para a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, ndo alcanca as sociedades an6nimas, em face ndo somente de sua
natureza, ja destacada (sociedade de capital), mas sobretudo porque a Lei n° 6.404, de 15.12.76,
prevé, de um lado, o direito de retirada do sécio dissidente (arts. 45, 109, V, e 137, do menciona-
do diploma legal) e, de outro, a dissolucao da sociedade por agdes, uma vez comprovado que
a mesma nao possui condigbes para atingir a sua finalidade (art. 206, inc. Il, letra "b", da mesma
Lei n°® 6.404/76)".
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Entretanto, esse entendimento nao deve prevalecer, porquanto os
institutos da dissolucao parcial societaria e do direito de retirada ou recesso
regulado pelo art. 137 da Lei n°. 6.404/76 nao se confundem.

De acordo com Carvalhosa (2009b, p. 900):

Orecesso é afaculdade legal do acionista de retirar-se da
companhia, mediante a reposi¢ao do valor patrimonial
das a¢des respectivas. Trata-se de um negdcio juridico,
em virtude do qual a companhia é obrigada a pagar
aos acionistas dissidentes o valor de suas a¢des. Cons-
titui uma resilicao unilateral ou dentncia. E, portanto,
reminiscéncia da concepgao contratualista da sociedade
an6nima, que ainda subsiste em diversas esferas da sua
estrutura.

Para o exercicio do direito de recesso, exige-se do acionista o
preenchimento de determinados requisitos, segundo aponta aquele mesmo
Professor, por meio do trecho da sua obra, verbis:

Sao dois os pressupostos para o exercicio do direito de
recesso: o primeiro é de ter havido deliberacéo eficazda
assembléia geral sobre uma das matérias especificadas
em lei como suscetiveis de gerar esse direito (art. 136)
ou a pratica de atos ultra vires que alterem substancial-
mente o objeto social, seja pela mudanca de atividade,
seja pelo desaparecimento significativo do patriménio
operacional que instrumentalmente permitia a sua
consecucdo; o segundo, de ndo ter havido consen-
timento do acionista a modificagdao. (CARVALHOSA,
2009b, p. 904)

Portanto, infere-se da definicao acima sublinhada que a dissolucao
parcial societaria se distingue do direito de retirada ou recesso regulado pelo
art. 137 da Lei n°. 6.404/76, na medida em que este Ultimo somente é con-
cedido ao acionista na hipétese de aprovacdo de uma das matérias previstas
nos incisos | a Vl e IX do art. 136 da mesma lei, e desde que ndo haja o seu
consentimento quanto a modificacao deliberada.

Outrossim, o recesso deve necessariamente ser exercido no prazo
decadencial de 30 (trinta) dias, contados da data da publicacdo da ata da as-
sembleia geral, nos termos do art. 137, IV da Lei das Sociedades por Acdes.
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Sobre o tema em discussao (distingdes entre a dissolucado parcial e
o direito de retirada), Fonseca (2002, p. 81) arremata dizendo:

Ora, a dissolucao parcial e o recesso ou retirada sdo
institutos que, malgrado configurem modalidades de
extingdo parcial do vinculo societario, com toda certeza,
nao se confundem. Aqueles dois ultimos tém lugar,
em ultima analise, sempre que o acionista ou o cotista
divergir de uma deliberacao social, ainda que, no caso
das sociedades anonimas, a dissidéncia, deva referir-se
a uma das hipoéteses taxativamente arrolados pelo art.
136 da Lei n°. 6.404/76.Todavia, quando se fala em dis-
solugdo parcial, o que se tem em mente é a substituicao
da dissolucdo total, pela retirada do sécio que aquela
teria direito, mas que, em atencdo a preservacao da
empresa, apenas dela se afasta, recebendo, contudo,
seus haveres, como se daquela forma ampla de dis-
sociagao se tratasse.

Ja Carvalhosa (2009¢, p. 33), por sua vez, ao tracar a diferenca entre
os institutos juridicos sob analise, enfatiza que, conforme a jurisprudéncia
patria, o que fundamentalmente distingue o direito de retirada da dissolucao
parcial sao as diversas formas de apuracao dos haveres sociais: no direito de
retirada (art. 137 da Lei n°. 6.404/76), a apuracao dos haveres obedecerd as
prescricdes contidas nos atos constitutivos da sociedade ou na lei (arts. 45, 136
e 137,todos da Lei n°.6.404/76), enquanto que na dissolucao parcial, levara em
conta o patrimonio real e atual da sociedade, apurado através de laudo judicial.

Com efeito, vé-se que o direito de recesso previsto na Lei das
Sociedade Andnimas, ndo obstante apresentar semelhangas com o direito
de retirada conferido aos cotistas de sociedades limitadas, tem campo de
incidéncia muito mais restrito, ndo albergando, por exemplo, a hipétese de
desinteligéncia entre os sdcios, que, na esfera das sociedades de pessoas,
encontra amparo na norma do art. 1.029 do Cédigo Civil.

Logo, deduz-se que o permissivo do art. 137 da Lei n°. 6.404/76 se
mostra insuficiente a socorrer o acionista que deseja se retirar de uma socie-
dade anénima de capital fechado na hipotese de quebra da affectio societatis,
e, por conseguinte, a justificar a inaplicabilidade da dissolucdo parcial societaria
no ambito das companhias fechadas.
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7 DA POSSIBILIDADE DE DISSOLUGAO PARCIAL DA SOCIEDADE ANONIMA
DE CAPITAL FECHADO POR QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS

Como visto ao longo do presente trabalho, a maior parte das
sociedades andnimas existentes no Brasil é de pequeno e de médio porte
e constituida em decorréncia das relagdes pessoais mantidas entre os seus
socios, que se unem por razoes de afinidade pessoal.

Dessa forma, a quebra da confianca, da fidelidade, da harmonia
e do respeito mutuo entre os sécios de uma sociedade anéonima fechada
constituida com base no principio intuitu personae, a caracterizar a ruptura
da affectio societatis, representa, invariavelmente, consideravel dbice a que
referida sociedade logre éxito em atingir seu principal objetivo, qual seja, a
obtencéo e a distribuicdo de lucros e de dividendos entre os seus acionistas.

De acordo com Fonseca (2002, p. 83), ndo por outra razao que a
alinea “b’, do inciso Il, do art. 206 da Lei n°. 6.404/76 determina a dissolucao
total da sociedade quando provado que esta ndo pode preencher o seu fim,
como ocorre no caso de nao distribuicdo de dividendos em beneficio dos seus
acionistas, por exemplo.

Com efeito, aimpossibilidade de a sociedade preencher o seu fim
é tema que se presta ainUmeras interpretacdes, consoante ensina Cantidiano
(1996, p. 76):

[...] dentre as situacdes descritas pela doutrina, assim
como pelajurisprudéncia, determinantes da impossibi-
lidade de a companhia atingir os seus objetivos, temos
aquela relativa ao término da affectio societatis, isso €,
a existéncia de uma insuperavel divergéncia entre dois
grupos de acionistas. Tal divergéncia, mormente nas
sociedades fechadas e familiares, € motivo bastante para
impedir que a sociedade possa preencher os seus fins.

Sucede que, presentes as circunstancias ja analisadas no presente
trabalho, bastante corriqueiras no cotidiano da economia brasileira, a regra
dadissolucao total da sociedade prevista no art. 206, II,“b", da Lei n°. 6.404/76,
em nada aproveitaria aos valores sociais envolvidos na atividade empresarial,
quais sejam, a preservacao de empregos, a arrecadacao de tributos e o de-
senvolvimento econdmico do pais, razdo pela qual a rigidez legislativa deve
ceder espaco ao principio da preservacdo da empresa, fazendo com que esta
cumpra sua outra funcao, a funcao social.
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Sendo assim, firmado o entendimento no sentido da existéncia
de previsao legal autorizadora da dissolucao total da sociedade na hipdtese
de incontroversa desarmonia entre os sécios, apta a comprometer a con-
secucao do proprio fim social - art. 206, I, “b", da Lei n°. 6.404/76 -, mostra-se
mais razodvel, nesses casos, flexibilizar-se a rigidez da norma legal e afastar o
acionista causador da desarmonia, ou insatisfeito com o clima de animosidade
reinante, com a consequente apuracao dos seus haveres, do que dissolver
totalmente a companhia, causando prejuizos, direta ou indiretamente, para
toda a sociedade.

Outrossim, sob outro enfoque, leciona Fonseca (2002, p. 84-85) que
afalta da affectio societatis nas companhias fechadas nao deve constituir ébice
a sua dissolucéo parcial, vez que, no caso de ser manifesta a impossibilidade
de a sociedade atingir o seu fim social, ndo faz sentido que os acionistas a esta
figuem indefinidamente jungidos, com o seu investimento improdutivo, na
condicao de verdadeiros “prisioneiros da sociedade”.

Destarte, nas circunstancias acima discriminadas, a dissolucao
parcial societaria encontra guarida, sob a ética constitucional, no inciso XX
do art. 5° da Constituicao Federal, que estabelece como um dos corolarios do
direito a liberdade de associacao, a garantia de que ninguém sera compelido
a permanecer associado (SILVA, 2008, p. 267).

Desse modo, observa-se que, tanto na 6tica constitucional, quanto
na infraconstitucional, diversos argumentos embasam a tese esposada no
presente labor.

Alids, o entendimento no sentido da possibilidade de se aplicar a
dissolucao parcial societaria as sociedades anénimas de capital fechado no
cenario anteriormente delineado, quando ocorrer a quebra da affectio socie-
tatis, muito embora ausente expressa previsao legal para tanto, foi sufragado
pelajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justicas, em julgamento da relatoria
do Ministro Castro Filho, cuja ementa segue abaixo transcrita:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. QUESTOES PRELIMINA-
RES. SUBSTABELECIMENTO. RENUNCIA DO ADVOGADO
SUBSTABELECENTE. CAPACIDADE POSTULATORIA DO
SUBSTABELECIDO. LITISCONSORCIO PASSIVO. MORTE

> SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EREsp n°. 111.294/PR. S2. Rel.: Min. Castro Filho. j. em
28/06/2006. DJe 10/09/2007.



DE UM DOS REUS. AUSENCIA DE HABILITACAO DOS
SUCESSORES. NULIDADE DOS ATOS PRATICADOS APOS
0 OBITO. DESCABIMENTO. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DA SEGURANCA JURIDICA. MERITO. DIREITO COMER-
CIAL. SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR. INE-
XISTENCIA DE LUCROS E DISTRIBUICAQ DE DIVIDENDOS
HA VARIOS ANOS. QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS.
DISSOLUCAO PARCIAL. POSSIBILIDADE.

[...]

Il - E inquestionavel que as sociedades anénimas séo
sociedades de capital (intuitu pecuniae), préprio as
grandes empresas, em que a pessoa dos s6cios nao tém
papel preponderante. Contudo, a realidade da econo-
mia brasileira revela a existéncia, em sua grande maioria,
de sociedades anénimas de médio e pequeno porte,em
regra, de capital fechado, que concentram na pessoa
de seus sécios um de seus elementos preponderantes,
como séi acontecer com as sociedades ditas familiares,
cujas agoes circulam entre os seus membros, e que sao,
por isso, constituidas intuito personae. Nelas, o fator
dominante em sua formacao € a afinidade e identifica-
¢do pessoal entre os acionistas, marcadas pela confianca
mutua. Em tais circunstancias, muitas vezes, o que se
tem, na pratica, é uma sociedade limitada travestida de
sociedade an6nima, sendo, por conseguinte, equivo-
cado querer generalizar as sociedades anOnimas em um
Unico grupo, com caracteristicas rigidas e bem definidas.
Em casos que tais, porquanto reconhecida a existéncia
da affectio societatis como fator preponderante na
constituicdo da empresa, ndo pode tal circunstancia
ser desconsiderada por ocasido de sua dissolu¢ao. Do
contrario, e de que é exemplo a hipdtese em tela, a
ruptura da affectio societatis representa verdadeiro
impedimento a que a companhia continue a realizar
o seu fim, com a obtencéo de lucros e distribuicdo de
dividendos, em consonancia com o artigo 206, Il,”b", da
Lein°®6.404/76, ja que dificilmente pode prosperar uma
sociedade em que a confianga, a harmonia, afidelidade e
o respeito mutuo entre os seus sécios tenham sido rom-
pidos. A regra da dissolucdo total, nessas hipéteses, em
nada aproveitaria aos valores sociais envolvidos, no que
dizrespeito a preservacdo de empregos, arrecadacao de
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tributos e desenvolvimento econémico do pais. A luz
de tais razdes, o rigorismo legislativo deve ceder lugar
ao principio da preservagao da empresa, preocupacao,
inclusive, da nova Lei de Faléncias - Lei n° 11.101/05,
que substituiu o Decreto-lei n°7.661/45, entdo vigente,
devendo-se permitir, pois, a dissolu¢ao parcial, com a
retirada dos sécios dissidentes, ap6s a apuracao de seus
haveres em funcao do valor real do ativo e passivo. A
solucdo é a que melhor concilia o interesse individual
dos acionistas retirantes com o principio da preserva-
¢ao da sociedade e sua utilidade social, para evitar a
descontinuidade da empresa, que poderd prosseguir
com os sécios remanescentes. Embargos de divergéncia
improvidos, apds rejeitadas as preliminares.

Diante do exposto, em face das especificidades da economia
brasileira tragadas ao longo do presente estudo, em que consideravel parcela
das sociedades empresarias se reveste sob a forma de sociedade an6nima de
capital fechado, e tem seu quadro societario integrado por acionistas unidos
em razao de suas afinidades pessoais, conclui-se que a flexibilizacao do ri-
gorismo legal e conceitual para admitir a dissolucao parcial societdria, com a
retirada do socio dissidente e a consequente apuracao dos seus haveres, se
afigura como a solucdo que melhor concilia o interesse individual do acionista
retirante com o principio da preservacao da sociedade e sua utilidade social,
possibilitando aos sécios remanescentes continuarem com as atividades
empresariais.

8 CONCLUSOES

Com efeito, a dissolucao parcial societaria é instituto juridico
inerente as sociedades intuitu personae (sociedades de pessoas), nao sendo
admitida, destarte, a sua incidéncia nas sociedades classificadas como intuitu
pecuniae (sociedades de capital), grupo em que, a principio, enquadram-se
as sociedades anénimas.

Em que pese essa circunstancia, restou evidenciado no presente
trabalho que as sociedades anénimas de capital fechado brasileiras sao, na
sua grande maioria, de pequeno e de médio porte e normalmente formadas
por poucos acionistas, unidos entre si em razao de suas caracteristicas pes-
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soais, fato este que atesta a indiscutivel influéncia da affectio societatis em sua
constituicdo, e, via de consequéncia, permite se concluir que, em tais hipdte-
ses, as companhias fechadas ostentam a natureza de verdadeiras sociedades
intuitu personae.

Diante desse cendrio, apercebeu-se, com base em modernas juris-
prudéncia e doutrina, que a desinteligéncia entre os sécios pode representar
verdadeiro obstaculo a que a companhia continue a realizar o seu fim, com a
obtencdo e a distribuicao de lucros e dividendos, visto que dificilmente pros-
perard uma sociedade em que a harmonia entre os seus integrantes tenha
se rompido.

Logo, conforme visto acima, ndo obstante inexistir expressa previsao
legal no ordenamento juridico patrio - que somente permite o direito de re-
tirada ao acionista dissidente das sociedades reguladas pela Lei n°. 6.404/76,
nas hipdteses previstas em seu art. 137 -, a moderna construcdo jurispruden-
cial e doutrindria, atendendo as peculiaridades das sociedades anénimas de
capital fechado brasileiras, vem admitindo a aplicabilidade da dissolucao
parcial societaria no campo das companhias fechadas, quando, reconhecida
a preponderancia da affectio societatis na sua constituicao, ocorrer a quebra
da harmonia entre os sécios, a inviabilizar a consecucao do fim social, em
consonancia com o art. 206, Il,“b" da Lei n°. 6.404/76.

Concluiu-se, assim, que a flexibilizacdo do rigorismo legal para
admitir a dissolucao parcial societéria, com a retirada do sécio dissidente e
a consequente apuracdo dos seus haveres, se afigura como a solucdo que
melhor concilia o interesse individual do acionista retirante com o interesse
publico, consubstanciado este no principio da preservacao da sociedade e sua
utilidade social, possibilitando, assim, aos s6cios remanescentes continuarem
com as atividades empresariais.
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CLOSE CORPORATION PARTIAL DISSOLUTION
DUE TO BREAK OF AFFECTIO SOCIETATIS.

ABSTRACT

This article studies and analyses the application
of the partial dissolution on close corporations
based on the affectio societatis break hypothesis.
Generally, the partial dissolution is only
applicable in intuitu personae enterprises
matters, and promptly refused in corporation
cases, mostly because of the principle of intuitu
pecuniae that guides these institutions. However,
bringing to the Brazilian economy context,
most of the companies that operate in the inner
market are small or medium close companies
which partners are relatives. Therefore, according
to the preservation of the company principle,
jurisprudence, and modern doctrine recognize
the applicability of the partial dissolution in the
close companies case, when there is break of the
affectio societatis, since the confliction between
the partners is a major obstacle to reach the
enterprise social end.

Keywords: Partial dissolution. Close corporation.
Affectio societatis. Enterprise social end.
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RESUMO

E sabido que o Poder Judicidrio possui deveres
no exercicio de suas fungdes. O principal deles,
qual seja, o poder-dever jurisdicional, consiste em
resolver as situacoes de fato e de direito que se
configuram em conflitos caracterizados por uma
pretensao resistida (lides). Ocorre que os processos
judiciais estao cada vez mais se acumulando, seja
por falta de estrutura (equipamentos, pessoal, etc.)
ou de comprometimento funcional dos sujeitos
que compdem os seus diversos 6rgaos, sem que
seja prestada a tutela jurisdicional a tempo e modo
devidos. A“Meta 2"foi uma campanha adotada pelo
Conselho Nacional de Justica, em 2009, para tentar
minimizar os problemas sofridos pelo Judiciario. A
celeridade do processo e a efetividade da prestacao
jurisdicional sdo pecas-chave para que se alcance
uma Justica de qualidade, e é através da analise
da importancia de tais elementos, bem como da
real necessidade de prestacao de servico publico
eficiente (e seus desdobramentos), que se busca
transmitir a relevancia das medidas adotadas para
perfectibilizar a satisfatividade das pretensées dos
cidadaos.

Palavras-chave: Poder Judicidrio. Processo.
Principios constitucionais. Celeridade. Efetividade
da prestacao jurisdicional. Entraves. Medidas. Con-
selho Nacional de Justica.”"Meta 2".



“Meta 2”: abordagem critica acerca da celeridade do
processo e da efetividade da prestagao jurisdicional

1 INTRODUCAO

A atual conjunturajuridico-social nos leva a questionar o verdadeiro
papel do Estado no exercicio de sua funcao jurisdicional, ou seja, na imple-
mentacao de politicas de trabalho voltadas a resolucédo das lides (conflitos)
que surgem na sociedade. Para isso, o Poder Judicidrio busca dirimir tais lides
a fim de que seja alcancado o Estado Democratico de Direito. Partindo do
pressuposto de que o Estado deve sempre exercer a funcao de pacificar e
manter a ordem, nao é dificil notar que o cumprimento de tal mister nos parece
intangivel, infelizmente. Ja dizia o sabio jurista Rui Barbosa, no inicio do século
XX: “A justica atrasada ndo é Justica, sendo injustica qualificada e manifesta’”.
Triste realidade, cujo realce é dado pelo bindmio “eficiéncia do Judiciario versus
necessidade dos cidadaos’, inversamente proporcional.

A cada novo processo que surge, mais problemas se acumulam
nos escaninhos dos foruns e tribunais, visto que a demanda de processos é
dantescamente superior ao nimero de casos efetivamente solucionados. Tal
situacdo nao gera, somente, a lentidao na resolucdo das questdes a serem
apreciadas, como também a descrenca por parte dos jurisdicionados em obter
a tutela perseguida.

O estudo feito, ora apresentado por meio deste artigo, objetiva
transmitir, em poucas linhas, a importancia da campanha “Meta 2, instituida
pelo Conselho Nacional de Justica, e que fez parte de um conjunto de metas
para o atendimento aos principios da celeridade do processo e da efetivi-
dade da prestacao jurisdicional no cumprimento do dever social do Poder
Judicidrio (Estado) junto a coletividade, sem, no entanto, deixar de abordar os
seus pontos polémicos. As dificuldades mostradas servem para refletir o atual
contexto, assim como as vias utilizadas nas diversas tentativas de sana-las. Se
o problema da morosidade for solucionado, e as tutelas forem prestadas em
suas justas medidas, todo e qualquer cidaddo terd acesso a uma justica rapida,
eficaz e cumpridora de sua funcao social, o que dara sustentaculo para que
sejam fincadas as raizes da confianca e organizacdo no judiciario brasileiro.

2 NOGOES DE EFETIVIDADE, CELERIDADE E JUSTICA
A busca pela efetividade da prestacao jurisdicional se traduz em im-

portante baluarte do principio da justica. Defini-lo, porém, ndo é a mais singela
das tarefas. Socrates afirmara-o arrebatador e dogmaticamente, curvando-se, a
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seguir, ao encargo de revelar ser inalcancavel a sua reflexdao aquele significado.
Platao disp0s-se atingir essa verdade, mas pressagiou também ser inexprimivel
o resultado dessa busca.

A ideia de Justica dos ocidentais é herdada, em grande parte, das
nocdes expostas inicialmente por Platao, Aristoteles e pelos juristas romanos'.
Em Platao, Justica é a virtude suprema, sintonizadora das demais virtudes,
sendo a harmonia, portanto, sua nota basilar; Aristoteles faz a classica distin-
¢ao entre justica distributiva e justica comutativa em funcao dos critérios da
proporcao e da igualdade; e, nesse contexto, é pertinente entrar em curso a
velha colocacgédo do jurista romano Ulpiano: Justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuendi significando Justica é a constante e perpé-
tua vontade de atribuir a cada um o seu direito. Normalmente decifrada pelos
multiplos autores através das exigéncias da justica distributiva, suscita esta
definicdo ponderagdes em torno da dificuldade de distribuir precisamente
os recursos disponiveis, limitados ou escassos, e provoca um grande busilis:
o da afinidade entre Justica e Direito.

O processualista moderno tem que enfrentar a dificuldade de con-
jugar as garantias fundamentais do devido processo legal com outras finali-
dades do processo, quais sejam, a efetividade e a celeridade. Luiz Guilherme
Marinoni trata da matéria:

“A busca da efetividade do processo é necessidade
que advém do direito constitucional a adequada tutela
jurisdicional, indissociavelmente ligado ao due process
of law, e insito no principio da inafastabilidade, que é
garantido pelo principio da separacdo dos poderes e
que constitui principio imanente ao préprio Estado de
Direito, aparecendo como contrapartida a proibicao
da autotutela privada, ou dever que o Estado se im-
pOs quando chamou a si 0 monopdélio da jurisdicdo.
A tutela antecipatodria, portanto, nada mais é do que
instrumento necessario para a realizagdo de um direito
constitucional”

Dessa forma, para melhor entendimento das linhas subsequentes,

T KELSEN, Hans. O que é justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Tradu-
¢ao Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2001, p. 11.
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convém assimilar o ideal de efetividade como instrumento claro e manifesto
dabusca pela justica, e o de celeridade como a sua prestagao em tempo habil.
Nao é exagero associar a necessidade da devida solucao dos litigios ao principio
da justica em comento. Pelo contrario: aquela é intrinseca a este.

3 DA PROTEGCAO CONSTITUCIONAL AO ACESSO A JUSTICA E DO PRINCIPIO
DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

Os ilustres doutrinadores Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pel-
legrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco? definem que “o acesso d justica
ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de
ingresso em juizo. Como se verd no texto, para que haja efetivo acesso a justica é
indispensdvel que o maior niimero possivel de pessoas seja admitido a demandar
e a defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também
condendveis as restricoes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses
difusos); mas, para a integralidade do acesso d justica, € preciso isso e muito mais”.

A Lex Legum de 1988 prevé protecao clara e expressa ao direito a
tempestividade da tutela jurisdicional. E de conhecimento ordinario que o
direito de acesso ajustica, garantido pelo art. 5.°, XXXIV e XXXV, da Constituicao
da Repubilica, ndao quer dizer apenas que todos tém direito de ir a juizo, mas
também quer significar que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional
ou a tutela jurisdicional efetiva (adequada e tempestiva). Tais dispositivos
revelam o chamado Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional.
Assim dispdem os mencionados incisos:

“Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[omissis]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente
do pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 252 edicdo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 39.
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de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
b) a obtencdo de certiddes em reparti¢des publicas,
para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes
de interesse pessoal;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judi-
cidrio lesdo ou ameaca a direito;”

Teori Albino Zavascki aborda a questdo do acesso a justica e da
efetividade quando trata do tema “antecipacao da tutela’, e lecionas:

“A Constituicao Federal, como se sabe, assegura a quem
litiga em juizo vérios direitos fundamentais, enfeixados
no que genericamente se denomina ‘devido processo
legal’ Do conjunto dos referidos direitos, destacam-se
dois, que mais interessam ao estudo da antecipacdo da
tutela: o direito a efetividade da jurisdicao e o direito
a seguranca juridica. Sob a denominacao de direito
a efetividade da jurisdicdo queremos aqui designar
o conjunto de direitos e garantias que a Constituicao
atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justica
por méo prépria, provoca a atividade jurisdicional
para vindicar bem da vida de que se considera titular.
A este individuo devem ser, e sdo, assegurados meios
expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda
trazida a apreciacao do Estado. Eficazes, no sentido de
que devem ter aptiddo de propiciar ao litigante vitorioso
a concretizagao fatica da sua vitoria”.

Aregra consubstanciada no art. 5°, XXXV, da CF projeta-se no campo
da legislacado infraconstitucional no art. 126 do CPC: “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei (...)", pois, efe-
tivamente, de nada adiantaria assegurar-se o amplo acesso ao Judiciario se,
correlatamente, nao se impusesse ao juiz o dever de sentenciar, ainda que
diante de obscuridade da lei.

Deve-se ter presente, para bem compreender o alcance do dito
dispositivo, dentro de cujo quadro funcional, de direitos e garantias, em que
se insere o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional em nosso

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 62 edicdo. Saraiva: Sao Paulo, 2008.
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sistema constitucional, que ndo ha espaco para fazer, ou deixar de fazer alguma
coisa, senao em virtude de lei (CF, art. 59, Il).

Se, pois, de um lado, o sistema juridico, a partir do préprio texto
constitucional, exaure as hipéteses do licito e do ilicito (CF, art. 59, Il), de outra
parte, como nenhuma lesao de direito pode ser subtraida a apreciacéo do Ju-
diciario, disto se segue que o acesso ao Judicidrio, protegido pela Constituicao,
justamente pelo principio em tela, normalmente envolverd a utilizagao de um
“instrumento idoneo” a apreciacao de uma tal situacao, a qual, a seu turno,
haverd de estar assentada no texto de lei (constitucional ou ndo), mercé de
cujo lastro aquele que terd acudido a juizo pretende ter razao e, assim, fazer
subordinar, pela decisao judicidria, o interesse do demandado ao seu interesse.
Por isso é que se pode dizer que esses principios — ubiqliidade e legalidade -
articulam-se, formando como que um verdadeiro bindmio.

E, pois, inafastavel o controle jurisdicional. E, no exercicio desse
controle, o juiz procurara sempre resolvé-lo a luz do direito posto pelo Estado,
ou seja, pela pauta de valores que foi transformada em condutas havidas
como legitimas pelo direito de uma parte, e, de outro lado, havera de excluir
as condutas havidas como ilegitimas pelo proprio direito.

Cumpre ressaltar que todos os cidadaos possuem o direito funda-
mental a um processo sem dilagdes indevidas. A Convencao Americana de
Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, no art. 89, |, prevé:

“Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juizou
tribunal competente, independente e imparcial, esta-
belecido anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem os seus direitos ou obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

A Republica Federativa do Brasil é signataria desse Pacto, que ad-
quiriu eficacia no plano internacional em 18 de julho de 1978. O Congresso
Nacional editou o Decreto 27, de 26 de maio de 1992, aprovando o seu texto.
O Governo Federal depositou, em 25 de setembro do mesmo ano, a Carta
de Adesao ao mencionado pacto. Com a ulterior publicacao do Decreto 678
(09.11.1992), o Pacto de San José da Costa Rica foi promulgado e incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro. O procedimento de incorporagao do
tratado foi respeitado em seus minimos detalhes.

De acordo com as licdes de Flavia Piovesan, uma das maiores auto-
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ridades sobre o0 assunto no direito brasileiro:

“A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enuncia-
dos em tratados internacionais, de que o Brasil é parte,
conferindo-lhes hierarquia de norma constitucional.
Isto é, os direitos constantes nos tratados internacio-
nais integram e complementam o catalogo de direitos
constitucionalmente previsto, o que justifica estender
a estes direitos o regime constitucional conferido aos
demais direitos e garantias fundamentais”.

A E.C.n°45/2004, que reformou constitucionalmente o Poder Judi-
cidrio, incluiu o inciso LXXVIII no art. 5° da CF/88: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo” A mesma emenda constitu-
cional acrescentou a alinea“e” ao inciso Il do art. 93 da CF/88, estabelecendo
que “nao sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu
poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido
despacho ou decisao”.

Dinamarco preleciona que, basta educar os cidaddos acerca de seus
direitos e obrigacdes, para que o Poder Judicidrio, no plano politico, como
orgao de positivacdo do poder estatal, torne-se o depositario da confianca
plena de que a massa de conflituosidade sera resolvida pelo processo, com
rapideze eficiéncia. Sobre a “efetividade do processo’, assevera Dinamarco:

“Por sua almejada aptiddo a eliminar insatisfagées, com
justica e fazendo cumprir o direito, além de valer como
meio de educacdo geral para o exercicio e respeito e
canal de participacdo dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade.”

A seu turno, Zavaski menciona que:

“O direito fundamental a efetividade do processo - que
se denomina também genericamente, de acesso a
justica, o direito a ordem juridica justa — compreende
em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuacao
do Estado, mas também e principalmente o de obter,
em prazo adequado, uma decisédo justa e com potencial
de atuar eficazmente no plano dos fatos”
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4 ENTRAVES PARA O ALCANCE DA EFETIVA PRESTACAO E DA RAZOAVEL
DURAGAO DO PROCESSO

A persecucdo dos ideais de efetividade e celeridade no processo civil
brasileiro se consubstancia em ardua labuta, dado que a“maquina estatal” pos-
sui graves vicios em sua engrenagem que dificultam a conquista da sociedade
em ver tal objetivo alcancado através dos servicos prestados pelo Judiciario.

A efetividade do processo e a celeridade do procedimento sao
preocupagdes constantes dos juristas, e especialmente do legislador infra-
constitucional reformista, desde as modificagdes normativas instituidas pela
Lei n° 8.592/94+ até as atuais. Todavia, em funcdo da aplicagao indiscrimi-
nada de tais institutos, os escassos estudos cientificos demonstram que os
principios autocriticos-discursivos do processo podem vir a ser substituidos
por uma efetividade e celeridade ditadas pelo Estado-Juiz, por meio de uma
jurisdicao protetora e garantista da aplicacdo dos conteudos da lei, a margem
dos destinatarios da norma.

Nesta esteira, para desmistificar essa ideia de que a denominada“efe-
tividade do processo com celeridade em sua tramitacdo”esta vinculada auma
urgencialidade na prestacdo jurisdicional, busca-se ressemantizar os institutos
juridicos do processo, da jurisdicao, da efetividade (como um principio carac-
teristico da jurisdicao), da legitimidade das decis6es judiciais e do principio do
devido processo legal, indispensaveis a compreensao do Estado Democratico
de Direito na pés-modernidade. Conclui-se que, em uma cognicdo plenaria, a
integral aplicacdo dos principios autocriticos-discursivos da processualidade
democratica, isto é, o contraditério, a ampla defesa e a isonomia, é a Unica
técnica juridico-processual capaz de permitir que as questdes de fato e de
direito controvertidas em Juizo sejam efetivamente definidas, porquanto é
impossivel afastar a estrutura normativa procedimental do modelo constitu-
cional de processo que Ihe deve ser inerente, evitando, ainda, a pratica viciada
que produz lentidao na prestacéo jurisdicional.

4 Desde 1994, com a introducdo no ordenamento juridico da Lei n® 8.952, passando pela Emen-
da Constitucional n° 45/04, especialmente com as Ultimas reformas processuais introduzidas
no ordenamento juridico pelas Leis n° 11.187/05, 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06, 11.280/06,
11.341/06 e 11.382/06, dentre outras.
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Aideia de que o processo seja moroso em virtude da lei e de que ndo
propicia, no tempo (cronoldgico) devido, uma eficaz fruicdo do bem da vida
pretendido pelos litigantes em Juizo, levou o legislador reformista a aprovar
a Emenda Constitucional n° 45/04 e diversas leis infraconstitucionais, visando
constitucionalizar a necessidade de razoabilidade na duracdo do processo com
celeridade em sua tramitagao.

Outros, também, séo os entraves para que se obtenha a qualidade
da prestacao jurisdicional em tempo razodavel. Problemas que vao desde a
quantidade insuficiente de juizes e servidores na ativa para que haja a presta-
cao eficaz do servico publico; falta de equipamentos (computadores, salas,
materiais de expediente, em geral); acumulacao indevida de cargos publicos;
até os casos em que o juiz ndo comparece a sua comarca em todos os dias e
horérios obrigatérios, limitando-se a cumprir parte do expediente devido e,
assim, contribuir para o acimulo de processos.

50 PAPEL DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NO COMBATE A MORO-
SIDADE E INEFICIENCIA DO JUDICIARIO: “META 2”

Na tentativa de diminuir os problemas sofridos pela populacao
quando da ineficiéncia e morosidade do Judiciario em cumprir com seus de-
veres, buscam-se alternativas e programas de incentivo. Todas as vias eleitas
sdo utilizadas para minimizar a descrenca da sociedade no processo judicial.

Pensando nisso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem elabo-
rando metas e programas a serem cumpridos para a solucao dos entraves
elencados e o aumento da credibilidade da Justica Brasileira perante os ci-
dadéos que dela fazem uso.

O CNJ é um 6rgao voltado a reformulacao de quadros e meios no
Judicidrio, sobretudo no que diz respeito ao controle e a transparéncia admi-
nistrativa e processual. Foi criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em
14 de junho de 2005. Trata-se de um 6rgao do Poder Judicidrio com sede em
Brasilia-DF e atuacdao em todo o territério nacional, que visa, mediante acdes
de planejamento, coordenacéo e controle administrativo, aperfeicoar o servico
publico de prestacdo da Justica.

Dentre os programas adotados, um merece destaque por sua rele-
vancia e contemporaneidade: a “Meta 2”. A “Meta 2" integrou o conjunto de
metas nacionais de nivelamento, que deviam ser alcancadas por todo o judi-
ciario brasileiro durante o ano de 2009, e consistia em identificar os processos
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judiciais mais antigos, além de adotar medidas concretas para o julgamento de
todos os distribuidos até 31/12/2005 (em 1° e 2° graus ou tribunais superiores).

No 2° Encontro Nacional do Judiciario, realizado no dia 16 de fe-
vereiro de 2009, em Belo Horizonte (MG), os tribunais brasileiros tracaram 10
metas que o Judicidrio devia atingir naquele ano para proporcionar maior
agilidade e eficiéncia a tramitacao dos processos, melhorar a qualidade do
servigo jurisdicional prestado e ampliar o acesso do cidadao brasileiro a justica.

O objetivo era assegurar o direito constitucional a“razoavel duracao
do processo judicial’, o fortalecimento da democracia, além de eliminar os
estoques de processos responsaveis pelas altas taxas de congestionamento.

Neste sentido, os tribunais e associacdes, sob a coordenacdo do
Conselho Nacional de Justica, criaram a campanha “Meta 2: bater recordes é
garantir direitos”. Tratou-se de um desafio que o Judiciario devia superar e um
servico que a sociedade merecia receber. As 10 metas nacionais de nivelamento
que deveriam ser alcancadas pelo judiciario no ano de 2009 eram:

1) Desenvolver e/ou alinhar planejamento estratégico
plurianual (minimo de 05 anos) aos objetivos
estratégicos do Poder Judicidrio, com aprovacdo no
Tribunal Pleno ou Orgéo Especial;

2) Identificar os processo judicias mais antigos e adotar
medidas concretas para o julgamento de todos os
distribuidos até 31/12/2005 (em 19, 2° grau ou tribunais
superiores);

3) Informatizar todas as unidades judiciarias e interliga-
las ao respectivo tribunal e a rede mundial de
computadores (internet);

4) Informatizar e automatizar a distribuicao de todos os
processos e recursos;

5) Implantar sistema de gestdo eletronica da execucao
penal e mecanismo de acompanhamento eletrénico
das prisdes provisorias;

6) Capacitar o administrador de cada unidade judicidria
em gestao de pessoas e de processos de trabalho, para
imediata implantacdo de métodos de gerenciamento
rotinas;

7) Tornar acessiveis as informagdes processuais nos
portais da rede mundial de computadores (internet),
com andamento atualizado e conteldo das decisdes
de todos os processo, respeitado o segredo de justica;
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8) Cadastrar todos os magistrados como usudrios dos
sistemas eletronicos de acesso a informagdes sobre
pessoas e bens e de comunicacao de ordens judiciais
(Bacenjud, Infojud, Renajud);

9) Implantar nucleo de controle interno;

10) Implantar o processo eletrénico em parcela de suas
unidades judiciarias.

Através de relatério elaborado pelo Departamento de Pesquisas
Judiciarias, o CNJ divulgou informagées animadoras. Para se ter um indicativo,
é importante ressaltar que na chamada“Semana pela Conciliacao’, integrante
da “Meta 2’ realizada no periodo de 14 a 18 de setembro de 2009, da qual
participaram 46 tribunais, sendo 5 Tribunais Regionais Federais (100% de
participagao), 15 Tribunais Regionais do Trabalho (63%) e 26 Tribunais de
Justica (96%), ocorreram, ao todo, 98 mil audiéncias agendadas e quase 70
mil realizadas (70,9%), sendo que dentre estas, 25,6 mil resultaram em algum
tipo de acordo (36,8%). Além disso, foram homologados, aproximadamente,
RS$ 220 milhdes em acordos, o que resultou em uma arrecadacdo de RS 6
milhées em recolhimentos previdenciarios (INSS) e recolhimentos fiscais
(Imposto de Renda).

A campanha contou, ainda, com uma equipe de 43.219 servidores,
entre magistrados, juizes leigos, conciliadores e colaboradores diversos que
atenderam a um publico de 135 mil pessoas.

Com a implantacao da “Meta 2% o CNJ determinou, por
exemplo, que os portais dos sitios eletrénicos dos Tribunais utilizassem
uma ferramenta denominada “Processometro’, criada para acompanhar o
cumprimento do julgamento dos processos, e que atualizava as informacgoes
sobre o desempenho de cada unidade judiciaria (vara, juizado, gabinete de
desembargador e de ministro).

A mudanga teve como objetivo dar maiores visibilidade e
transparéncia ao esforco realizado pelas unidades judiciarias e identificar
possiveis falhas no repasse de informacdes entre as varas no interior dos
estados e a sede do tribunal. O “Processémetro” divulgava dados globais
sobre cada tribunal com informacdes do total de processos julgados em
primeira e segunda instancias.

Até o final de fevereiro de 2010, foram julgados 2.724.277 (dois
milhdes, setecentos e vinte e quatro mil, duzentos e setenta e sete) processos.

Em que pesem os argumentos favoraveis e a pertinéncia da
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adocao da “Meta 2, ndo se pode deixar de alertar para as falhas da referida
campanha. Em razao de ter sido exigida uma celeridade fora do comum
para o julgamento dos processos estipulados na meta, muitos deles foram
julgados de maneira irresponsavel.

O que se percebeu ao longo da referida campanha foi uma
preocupacao exacerbada pelos membros do Judicidrio (servidores, juizes,
etc.) em resolver todos os processos a todo custo. Muitas vezes, a cobranca
era feita de maneira desregulada pelas proprias Corregedorias. Pergunta-se:
valeu a pena cumprir com as metas estipuladas em detrimento as licdes dos
principios constitucionais e processuais civis?

De nada adiantou tentar resolver as relacdes juridicas de maneira
rapida, sem, contudo, resolvé-las de forma devida. Para que se preste a
justa tutela, é imprescindivel que se resguarde o devido processo legal, sem
atropelos.

Outro problema gerado, e que se revela em divida que permeia
aqueles que ingressam e ingressardo na Justica a fim de alcancar seus
interesses, é a incerteza sobre o julgamento dos novos processos. E as tutelas
de urgéncia? Sera que o CNJ acredita que o Judiciario sera capaz de adequar
0s objetivos da campanha “META 2” as necessidades que surgem no dia-a-
dia?

O grande temor social é o de que a referida campanha tenha se
tornado “a Unica verdade”, ou seja, o Unico objeto de trabalho do Judicidrio,
de maneira que os profissionais responsaveis por seu cumprimento nao
saibam apontar as reais prioridades da sociedade, e resolvé-las por grau de
urgéncia.

Tantas foram as criticas que varios profissionais do direito se
acostumaram a chamar a campanha de “Meta 2: bater recordes é ABATER
direitos”. Dizem que a politica adotada é a velha cartada de varrer a sala e
esconder o lixo debaixo do tapete.

Infelizmente, e diz-se isso com base nos exemplos praticos
e hodiernos, é tarefa tortuosa a de idealizar um processo com efeitos
imediatos, dadas as inUmeras deficiéncias existentes. Hoje em dia, quando o
processo é resolvido rapidamente, nao assegura o objeto ao qual deveria se
prestar. E quando a prestacao se da nos limites devidos, invariavelmente se
mostra ineficaz pela intempestividade. A efetividade obsta, de certa maneira,
a seguranca. Essa fugacidade nao lhe é peculiar, devendo-se sempre dispor
de razoavel prazo para a producdo das provas necessarias a formar o
convencimento do juiz. Entretanto, o grande problema esta justamente em

re



Lucas Costa Dantas

caracterizar o que pode ser aceito como prazo razodvel, para que as dilagdes
indevidas do processo nao o desnaturem, tornando-o instrumento ineficaz
na busca dos direitos.

6 CONCLUSOES

Do quanto sobredito, permite-se afirmar que os problemas da mo-
rosidade e inefetividade do Poder Judiciario sdo maiores do que se supde, e
que quanto mais programas, metas e cobrancas sociais forem feitos, o trabalho
para a atenuacao dessas dificuldades estara sendo igualmente realizado.

E sabido que n&o basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes
de ingressar em juizo, sendo também indispensavel aprimorar internamente
a ordem processual, habilitando-a a oferecer resultados Uteis e satisfatérios
aos que se valem do processo. Um eficiente trabalho de aprimoramento
deve pautar-se nisso, nao bastando que o processo produza decisdes intrin-
secamente justas e bem postas, mas tardias ou ndo traduzidas em resultados
praticos desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela jurisdicional efetiva e
rapida, quando injusta.

Para a plenitude do acesso a justica, importa remover os males re-
sistentes a universalizacao da tutela jurisdicional e aperfeicoar internamente o
sistema, para que seja mais rapido e capaz de oferecer solucdes justas e efetivas.
E indispensavel que o juiz cumpra em cada caso o dever de dar efetividade
ao direito, sob pena de o processo ser somente um exercicio improdutivo de
l6gica juridica.

A“Meta 2"foi uma campanha que trouxe trazendo beneficios claros
para a sociedade, na medida em que impds determinagdes para o cum-
primento da atividade jurisdicional pelo Estado. Contudo, é necessério que
seus frutos sejam colhidos com responsabilidade por parte daqueles aos quais
incumbe o poder-dever jurisdicional. Infelizmente, é através dessas acdes que
percebemos o quanto ainda estamos atrasados em niveis de organizacao e
atendimento, e que ndo serd uma campanhaisolada o instrumento responsavel
pela mudancga que se necessita.

O que deve ser combatida é a demora exagerada ou excessivamente
longa da atividade jurisdicional, a fim de que as partes recebam pronuncia-
mento decisério conclusivo em prazo razodvel, evitando-se dilacdes indevidas
no processo (leia-se procedimento), resultantes dos periodos prolongados em
que nao sao praticados atos no processo ou o sdo fora da previsao legal do
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tempo em que devem ser realizados, em desobediéncia aos prazos previstos
no préprio Cédigo e impostos ao Estado, ao prestar o servico publico jurisdi-
cional que monopoliza.

Entendemos que com um maior zelo no exercicio regular de suas
funcgoes, todos (juizes, servidores, advogados, defensores, membros do MP,
partes, terceiros, etc.) poderao contribuir para que se gaste o tempo necessario
na resolucao das questdes de maneira justa e devida, assimilando a esséncia
do trindémio da celeridade, efetividade e qualidade da prestacao jurisdicional.

Talvez o panorama mude significativamente a partir da implemen-
tacao do processo digital, eletronico, que ja vem trazendo beneficios claros e
encurtando distancias processuais. Nao se pode olvidar a imperiosa atencao
a ser dedicada ao tema, o qual, com absoluta certeza, é matéria para uma
ulterior e profunda abordagem.
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“META 2": CRITICAL BOARDING ON THE RAPID-
ITY OF THE PROCESS AND THE EFFECTIVENESS
OF THE JUDGEMENT

ABSTRACT

It is known that the Judiciary Power possess du-
ties in the exercise of its functions. The main one
of them, which is, power-having jurisdictional,
consists of deciding the situations in fact and of
right that configures in conflicts characterized for
a resisted pretension (process). It occurs that the
actions at law are each time more accumulating,
either due to structure (equipment, staff, etc.) or
of functional importance of the citizens that com-
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pose its diverse agencies, without is given to the
jurisdictional guardianship in time and way.”Meta
2"is a program adopted for the National Advice of
Justice, in 2009, to try to minimize the problems
suffered for the Judiciary one. The rapidity of the
process and the effectiveness of the judgement
are part-key to reach a Justice of quality, and are
through the analysis of the importance of such
elements, as well as the real necessity of efficient
utility installment (and its unfoldings), that it
searchs to transmit the relevance of the adopted
measures to improve the satisfaction of the citizen.

Keywords: Judiciary power. Process. Constitu-
tional principles. Rapidity. Effectiveness of the
judgement. Impediments. Measures. National
Advice of Justice."Meta 2"
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RESUMO

Alimentar-se é uma das necessidades biolégicas
mais essenciais de qualquer ser vivo. Analisada
tendo como objeto o ser humano no contexto social
e politico no qual vive, seus desdobramentos pas-
sam a se arrimar ndo apenas nas ciéncias bioldgicas,
mas também em outras ciéncias como a sociologia,
a economia e também o direito, que buscam iden-
tificar afome e seus efeitos enquanto mazela social
que transpde a pessoa do vitimado e projeta efeitos
que afetam toda a coletividade. Deve-se analisar a
necessidade de alimentacdo do homem nao apenas
em sua condicao ser vivo, para cujo fim é apenas a
sobrevivéncia, mas como agente social e cidadao
situado em um contexto politico-juridico onde, apds
a constitucionalizacdo da alimentacdo como direito
fundamental, tornou-se imprescindivel a atuacdo do
Estado de maneira mais incisiva para o saneamento
das causas e conseqiiéncias desse problema que
aflige populacdes de todo o mundo.

Palavras-chave: Fome. Alimentacdo. Direito fun-
damental.
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”

“A fome dos outros condena a civilizagdo dos que nédo tém fome”.
(Dom Hélder Camara)

1 INTRODUCAO

O conceito classico de direitos fundamentais, desde o seu nasce-
douro em bercos revolucionarios liberais, lapidou-se consoante as demandas
histéricas e sociais a ponto de, transcendendo as fronteiras do individualismo,
abranger, com o passar do tempo, também direitos de cunho social e coletivo.
Mudou-se assim a postura do Estado ante os seus administrados, postura
esta sem quaisquer arreios nos regimes absolutistas imperantes nos idos pré-
revoluciondrios e, no pds-revolucdo burguesa (1789) até meados do século
XX, abstinente no que tange a ingeréncia nos direitos do cidaddo em virtude
da consagracdo do idedrio liberal, tonica regente dos modelos democratico
e republicano, contrapondo-se a arbitrariedade e a inseguranca geradas pelo
personalismo abusivo e centralizador do modelo absolutista. A omissao do
Estado era sindnimo de garantir a efetivacao dos direitos fundamentais, exis-
tentes apenas em sua primeira dimensao.

Todavia, a insuficiéncia conceitual de direitos fundamentais en-
quanto limitados a seara da individualidade ficou evidente noinicio do século
XX, visto que os anseios mais fundamentais do cidadao ndo mais se resumiam
a garantia de sua autonomia privada. Novas varidveis sociais, politicas e
econOmicas exigiam a reformulacdo funcional do Estado, despindo-se de sua
postura tradicional fundada apenas no liberalismo para, assim, adequar-se ao
novo plexo de relagdes sociais que, mais complexas e nuangadas que outrora,
demandavam um Estado mais coerente com o seu desenvolvimento e com a
crescente complexidade da sociedade contemporanea. Assim, ganharam os
direitos fundamentais, antes resumidos a salvaguarda da individualidade do
cidadéo contra eventuais arbitrios estatais, uma nova conceituacao histérica
cujo arcabouco se fundava tdo somente na igualdade; igualdade afirmativa,
isonomia substancial, material e voltada a resolucdo dos novos problemas
que, originarios de crises sociais e econémicas, passaram a urgir imediatas
solugdes estruturais, mormente por parte do Estado.

Institucionalizaram-se, entao, os ditos direitos sociais, consubstan-
ciados na postura interventora do aparato estatal na sociedade no sentido de
prover os cidadaos de condi¢des minimas de dignidade e desenvolvimento,
sem macular os ja consolidados direitos individuais atinentes a liberdade. Mais
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do que garantir a seguranca do cidadao quanto ao vorazimpeto estatal, passou
o Estado também a atuar de forma positiva, criando condi¢oes e oportunidades
aos cidadaos de modo a verem materializados os seus direitos fundamentais
relacionados as suas necessidades mais primdrias, como a moradia, a saude,
a educacdo e a alimentacéo. O Estado Social representado pela Constituicao
de Weimar (1919), pelas politicas keynesianistas no pds-crise de 1929 e pelo
modelo de bem-estar social (Welfare State) implementado também no con-
texto pos-Grande Depressao sao exemplos desta nova faceta institucional dos
direitos fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988 também deu destaque ao papel
do Estado enquanto ente responsavel por promover os direitos fundamen-
tais dos cidadaos. Com sua promulgacdo e emendas posteriores, trouxe
positivados direitos fundamentais tanto individuais como coletivos, além dos
difusos e transindividuais, enumerando em seu artigo 6° os seguintes direi-
tos sociais: educacao, saude, trabalho,moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados e,
recentemente, também a alimentacdo, ganhando efetivo status de direito
fundamental com a promulgacdo da EC n° 64 no dia 5 de fevereiro de 2010
que modificou a redacao do aludido dispositivo da Constituicdo ao incluir o
direito a alimentacdo no rol de direitos sociais’, entronando, mesmo que tar-
diamente, um direito de imensuravel valor e importancia no combate a toda
a gama de vicissitudes sociais engendradas pela fome, mazela mais primitiva
e tradicional que acomete a populacdo do nosso Pais.

2 PANORAMA DA FOME NO BRASIL E NO MUNDO

O problema da fome nao se constitui em um fenémeno de expressao
puramente regional, limitado a determinadas zonas do mundo - o Extremo
Oriente e a Africa; é fendmeno geograficamente universal, abarcando todos
os continentes (CASTRO, 2003, p. 76). Segundo relatério da FAO - Organizacao
das Nagbes Unidas para Agricultura e Alimentacao — publicado em 2009, ha
mais de um bilhdo de pessoas famintas no mundo, encontrando-se um sexto

" A nova redacao do artigo 6°, entdo, passou a ser: "Sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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da sua populacao em estado de subnutricao. Esta cifra, inédita em decorréncia
da crise econdmica mundial iniciada ao final de 2008, impulsionou o cresci-
mento do numero de esfomeados no planeta, em que pese o progresso na
reducdo da fome ocorrido na década de 80 e na primeira metade da década
de 90, também segundo a FAO.

No Brasil, inobstante os bem sucedidos resultados oriundos das
politicas publicas de combate a miséria nos ultimos anos, ainda ha uma fatia
significativa da populacdo em estado de subnutricao alimentar. Na ultima
pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE -,
constatou-se que, a época da pesquisa, 18 milhdes de brasileiros viviam em
estado de inseguranca alimentar, dos quais 3,4 milhées em sua forma grave,
compreendendo familias que passaram fome ao menos uma vez dentro de
90 dias.

3 CLASSIFICAGAO ONTOLOGICA DO DIREITO A ALIMENTAGAO

O direito a alimentacao, como ja observado, reveste-se ontologica-
mente da qualidade de direito fundamental de indole social, classe de direitos
aqual possui pinacularimportancia naimplementac¢ao do Estado Democrético
de Direito enquanto ente promotor de politicas afirmativas visando a nivela-
¢do da populagdo a uma vida digna e com igualdade de oportunidades,
principalmente ao se tratar dos cidadaos mais necessitados e marginalizados
nos processos histéricos de desenvolvimento. Apesar de sé recentemente o
direito a alimentacgao ter sido inserido no rol de direitos sociais do art. 6°, nao
foi com ares de ineditismo que o referido dispositivo veio a menciona-lo em
nossa Constituicdo. Seu art. 7°, IV, por exemplo, preleciona que a alimentacao é
uma das necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, devendo
o salario minimo ser suficiente para atendé-la.

O art. 208, VII, por sua vez, observa que o dever do Estado com a
educacao sera efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando,
em todas as etapas da educacado basica, por meio de programas suplementares
de material didaticoescolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude.

O art. 212, 8§49, assevera que os programas suplementares de ali-
mentagao e assisténcia a saude previstos no supracitado art. 208, VI, serdo
financiados com recursos provenientes de contribuicdes sociais e outros re-
cursos orcamentarios, garantindo meios para sua efetivacdo. Nessa esteira de
institucionalizagao esparsa e pouco consolidada do direito a administracdo em
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nossa ordem constitucional, o art. 227 deixa claro que, dentre os absolutamente
prioritarios deveres da familia, da sociedade e do Estado ante a crianca e o
adolescente, tais quais a vida, a saude, o lazer, a cultura, a profissionalizacdo e
a educacao, estd também a obrigacdo de assegura-los a devida alimentacao.

Sua nova condi¢ao em nosso ordenamento, agora institucionalizado
sob a égide do artigo 6° e amparado pela vetusta classificacdo de direito - fun-
damental - social, tem o relevante papel de, mais do que formalizar categérica
e definitivamente o direito a alimentacao, oxigenar toda a gama de direitos
constitucionais dele decorrentes, dando-lhes maiores forca e aplicabilidade
no caso concreto uma vez que estdao doravante arrimados em um direito
fundamental de segunda dimensdo. Sua mencao no artigo 6°, de fato, nao
foi inédita, mas ao direito a alimentacdo, além do seu recém-adquirido sta-
tus, foi-lhe concedido um inédito papel em nossa sistematica constitucional,
representando maiores legitimacao, importancia, funcao, carga axioldgica e
dever de observancia e regulamentacao, estes aspectos sim ausentes até entdao
em nossa Lei Maior quando se trata do direito de se alimentar dignamente.
Ademais, sua materializagao direta tornou-se imperiosa em face do disposto
no §1° do artigo 5° da CF, o qual deixa claro que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata, impedindo, desta
forma, tergiversacoes de cunho normativo ou politico que poderiam eventu-
almente frustrar a atuacao do Estado na elaboracdo de politicas publicas de
combate a fome.

3.1 Direito a alimentacao e isonomia substancial

Os direitos sociais dizem respeito aos direitos de segunda dimensao,
a saber, os direitos relacionados a“igualdade”da classica triade revolucionario-
liberal. Igualdade em sentido material, positivo, cuja efetivacdo ndo ocorre
através das veredas da abstencdo estatal, percorridas apenas para a consecugao
dos direitos concernentes a liberdade, direitos de status negativus, de carater
nao afirmativo, nos quais a consumacao é atingida com a livre conduta do
cidadao ante o Estado e as leis - desde que, naturalmente, inserida na moldura
prescrita por estas ultimas. Nesse ponto, a obrigacdo do Estado se atém a
respeitar as condutas pautadas dentro da legalidade, nao frustrando os direi-
tos e garantias individuais do cidaddo que compreendem os direitos civis e
politicos cujo escopo se resume a tolher o impeto arbitrario estatal em ingerir
indevidamente na individualidade dos seus administrados.
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Os direitos da primeira geragao ou direitos da liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais carac-
teristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou oposi¢do
perante o Estado (BONAVIDES, 2006, p. 563-564).

Os direitos sociais, de seu turno, compreendem os direitos culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou das coletividades (BONAVIDES,
2006, p. 564), ligados de forma umbilical ao conceito de igualdade substancial
no sentido de alguns setores da sociedade serem legitimados a receber trata-
mento diferenciado do Estado na medida de sua hipossuficiéncia.

Atrelam-se os direitos sociais, entdo, ao conceito de isonomia ou
de igualdade substancial que, por sua vez, traz intimamente consigo o dever
do Estado em agir sob o prisma de medidas afirmativas com tratamento
especial e diferenciado aqueles que necessitam de melhor atencéo por sua
parte, geralmente desfavorecidos em sua dignidade social. A sempre lem-
brada afirmacédo do art. 1° da Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao
positivou 0 apanagio de que os homens nascem e permanecem iguais em
direito, firmando umaigualdade juridico-formal no plano politico, de natureza
negativa, visando a abolir os privilégios, isen¢des pessoais e regalias de classe
(SILVA, 2008, p.214). Essa espécie de igualdade veio a gerar desigualdades
econOmicas, uma vez fundada em uma concepcao individualista do homem
para o qual os direitos quanto ao Estado se limitavam a ndo intervencao deste
em sua individualidade enquanto cidaddo. A igualdade que leva em conta as
necessidades especificas e as distincdes dos grupos e classes sociais — a dita
isonomia substancial ou material - veio exatamente contrapor tal espécie de
isonomia formal e abstrata. Assim aduz José Afonso da Silva:

Aristételes vinculou a idéia de igualdade a idéia de justica,
mas, nele, trata-se de igualdade de justica relativa que da
a cada um o seu, uma igualdade - como nota Chomé -
impensavel sem a desigualdade complementar e que é
satisfeita pelo legislador tratar de maneira igual os iguais e
de maneira desigual os desiguais. Cuida-se de uma justica
e de umaigualdade formais, tanto que nao seria injusto
tratar diferentemente o escravo e seu proprietario, sé-
lo-ia, porém, se os escravos ou seus senhores, entre si,
fossem tratados desigualmente. No fundo, prevalece
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esse critério de igualdade, uma injustica real. Essa veri-
ficacdo impos a evolugdo do conceito de igualdade e
de justica, a fim de se ajustarem as concepg¢oes formais
e reais ou materiais (2008, p.213).

A positivagcao do direito a alimentagao consolida ainda mais a inso-
fismavel relevancia constitucional dos direitos sociais, mormente em épocas
nas quais a funcao do Estado como ente executor de politicas afirmativas e
interventoras da na seara sécio-econémica vém sendo bastante discutida
tanto na academia como por nossos agentes politicos, pautados nao raro por
concepgOes ideoldgicas que mascaram a verdadeira importancia da aplicabi-
lidade dos direitos sociais em uma sociedade tradicionalmente marcada pelas
mais tacanhas e inaceitdveis vicissitudes sociais. Discute-se desde longa data
se é com a abstencao do Estado em atuar em setores como a economia que
serd possivel sanar as mazelas e desigualdades seculares do Pais. A resposta
nos parece ébviaZ.

2 Argemiro J. Brum (2006, p.465) advoga a tese de que “a redefinicdo do papel do Estado bra-
sileiro implica a reducdo das funcdes que lhe foram atribuidas no passado recente, sobretudo
a partir da década de 1930. A tendéncia é reduzir progressivamente sua atuacgao e seus inves-
timentos nas dreas econdmicas e aumenta-los nas areas sociais”". Entendemos que os prognds-
ticos do Prof. Brum, se realizados a luz da atual conjuntura econémica nacional e internacional,
devem ser encarados com as devidas ressalvas. Acontecimentos recentes, como a descoberta
do Pré-Sal e a crise econdmica mundial, consideradas por muitos a maior desde a crise de 1929,
deram nova roupagem ao papel do Estado também no que tange as questoes econdmicas, vol-
tando aos olhos para uma postura mais caracterizada pela intervencéo na economia através da
regulacao de recursos minerais de interesse nacional bem como de politicas como a diminuicao
dos juros, liberacao de crédito, regulacao de precos e diminuicao de aliquotas tributarias com
fito a estimular o consumo, principalmente nas classes menos favorecidas financeiramente e,
assim, diminuir os impactos da crise na economia nacional. Sdo estas as conclusbes que se pode
retirar do artigo “Do Estado neoliberal ao Estado neo-social” do Prof. Paulo Bonavides, publicado
em meio ao climax da referida crise. Nele, o renomado catedratico da Universidade Federal do
Ceara alude que, no epicentro da crise e apds toda uma década de predominancia da ideologia
neoliberal, “o que poderia parecer ato péstumo de liturgia politica para deplorar uma forma de
Estado quase desaparecida depois de legar a democracia constitucional os direitos da segunda
geracdo (a saber, os direitos sociais) veio a ser, no seu significado mais alto, a festa de uma ressur-
reicao’, concluindo que “em substituicdo do Estado neoliberal, renasce, portanto, numa alvorada
de esperancas, o Estado social, que o neoliberalismo supunha desde muito extinto e sepultado
no sarcéfago das revolugoes malogradas”.
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4 PRINCIPIOS NOS QUAIS SE FUNDA O DIREITO A ALIMENTACAO
4.1 Direito avida

O direito a vida nao pressupde apenas o direito de ndo ser morto,
privado da vida pela acao de outrem. Tal direito compreende, além do direito
de continuar vivo, o de ter também uma vida digna. Esta ultima concepcao
dodireito a vida tem como desdobramento a garantia das necessidades vitais
do ser humano, vedando qualquer tratamento indigno decorrente tanto de
condutas comissivas — como a tortura, penas de natureza perpétua e traba-
Ihos forcados — como de omissivas, consubstanciadas na omissao do Estado
em seu dever de garantir e efetivar condicdes que confiram um minimo de
dignidade a vida do cidadao.

E exatamente nesse contexto que o direito & alimentacio se con-
solida como direito fundamental, uma vez que nao ha como se visualizar uma
vida digna sem um consumo minimo de propriedades nutritivas que propiciem
arealizacdo das demais atividades que, por sua vez, também se aglutinam na
consecucao de uma vida pautada na dignidade da pessoa humana, como o
trabalho e o lazer.

Nos dizeres de Josué de Castro (2003, p. 77), ao lado dos casos de
fome total, de real inanicao, ha os de fome parcial, resultante da caréncia, no
regime normal, de certos principios nutritivos indispensdveis a vida. Nesse
diapasao, calha frisar, consoante os ensinamentos do mestre pernambucano,
que existem duas formas de morrer de fome: ndao comer nada e definhar
vertiginosamente até a morte, ou se alimentar de maneira improépria e entrar
em um regime de caréncias ou deficiéncias especificas capaz provocar um
estado que, de seu turno, pode também conduzir a morte. A fome crénica ou
parcial, em face de suas repercussoes sociais e econdmicas, constitui-se mais
grave que a fome total, levando silenciosamente ao fim varias populacbes do
mundo. Combater a fome é uma das formas mais elementares de garantir o
direito avida. O direito a se alimentar, entao, possui elo umbilical com o direito
a vida, sendo aquele forma imprescindivel de efetivacao deste.

4.2 Direito a dignidade da pessoa humana

Fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana é um dos macroprincipios cujas luzes ndo deixam qualquer
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penumbra em nosso ordenamento juridico. E um valor supremo que atrai o
contelido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida,
nao podendo se reduzir seu sentido a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
olvidando-a nos casos de direitos sociais (SILVA, 2008, p.105).

Todo o substrato politico, ideoldgico, social e juridico de nossas leis
bebe na fonte da dignidade da pessoa humana, cujo desrespeito se figura
como algo teratolégico, aberrante e inaceitavel. Dela brotam toda uma série
de principios e subprincipios, disciplinados e vinculados a alma mater que os
da vida e forca para lhe representarem em cada nuance do direito individu-
almente considerada. O direito a vida, ao trabalho, a privacidade e o direito
de ir e vir, por exemplo, estao intrinsecamente ligados a persecucao de uma
vida minimamente digna.

Se praticamente todos os direitos dos cidaddos possuem inso-
fismavel influéncia, direta ou indireta, do principio da dignidade da pessoa
humana, os direitos sociais, entdo, confundem-se em sua esséncia com tal
axioma principiolégico. A concepcao de Estado Social volta-se de maneira
diuturna a materializacdo deste principio no ambito da sociedade, sendo a
busca dos direitos sociais a coroacdo pratica do principio da dignidade hu-
mana em sua projecao coletiva; dificil imaginar uma vida plenamente digna
sem educacdo, e mais incapaz ainda se conceber dignidade na auséncia de
saude e dos servicos publicos que a viabilizem preventiva ou repressivamente;
a moradia, entéo, requisito imprescindivel a construcdo do lar familiar, do
lugar onde dormir, repousar, proteger-se e gozar de privacidade e seguranga,
compreendem necessidades e valores que, juntos, entronam a dignidade
da pessoa humana como motriz deste direito social. Inconcebivel também
imaginar outro fundamento ao lazer que ndo uma vida digna e saudavel do
ponto de vista psicoldgico e até mesmo fisico, assim como nao é possivel ob-
servar o direito a seguranca, em sua protecao a vida, a incolumidade fisica e
a propriedade destoada da finalidade de se perseguir a dignidade da pessoa
humana, o mesmo acontecendo com a protecao a dignidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados, direitos cujo escopo consiste exatamente em
trazer melhores condi¢des de vida aos mais necessitados.

O direito a alimentacao, tais quais os direitos correlatos acima
arrolados, da mesma forma possui a dignidade da pessoa humana como
seu corolario. Uma vida sem alimentacdo ndo pode ser digna. Nao é vidvel
o desenvolvimento fisico, moral e psicolégico se a fome ocupa o corpo e o
espirito de sua vitima. De nada valem politicas publicas de inclusdo social, de
promocao do trabalho, de acesso ao ensino e de construcdao de moradias, por
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exemplo, se afome acomete aquele a quem se direciona tais acoes afirmativas,
impedido de goza-los em sua plenitude em funcédo do flagelo que corréi suas
visceras e o degenera fisica e mentalmente.

4.2.1 Os primitivos efeitos da fome

O ponto de partida para a fruicao de todos os direitos, sejam indi-
viduais, civis, politicos, coletivos ou sociais, é justamente um desenvolvimento
fisico e mental que possibilite o seu ideal exercicio. O estado mais agudo de
subnutricdo ndo compromete apenas o corpo, causando danos indeléveis
também a mente, a sensibilidade dos sentidos, ao comportamento e a maneira
do ser humano reagir aos mais cotidianos acontecimentos do ambiente que
o rodeia.

No contexto social, é inviavel ao acometido pela fome aguda uma
insercdo regular nas relacdes sociais em virtude de, paralela a sua dege-
neracao fisica, haver uma consideravel insensibilidade aos valores morais
que permeiam a sociedade e cuja observancia é obnubilada pela primitiva e
vital necessidade de se alimentar. O ser humano, reduzido pela extrema fome
a sua condicdo mais animalesca, vez que regido pela precipua necessidade
mais de atender aos clamores de seu estdbmago, passa a se encontrar em um
estado de temerosa degradacao que o impede completamente de balizar sua
conduta nas mais reles convencdes sociais que conduzem a vida em sociedade.
Em uma das passagens mais tocantes de sua obra, Josué de Castro, define
com assustadora precisdo as implicancias biolégicas e comportamentais do
ser humano quando inserido na expressdao mais extremada e lamentével da
fome. Oportuno reproduzir parte consideravel do trecho no qual discorre o
autor de maneira sintomaticamente detalhada sobre os nefastos efeitos da
fome sobre a mente do homem:

No comeco, a fome provoca uma excitacdo nervosa
anormal, uma extrema irritabilidade e, principalmente,
uma exaltacdo dos sentidos que se animam num ela de
sensibilidade ao servico quase exclusivo das atividades
que permitem obter alimentos e, portanto, satisfazer
o instinto mortificado da fome. Entre os sentidos, os
que sofrem o maximo de excitagdo sao os da visao e
do olfato, os que podem melhor orientar o faminto
na procura de alimento. Neste momento, o homem se
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apresenta, mais do que nunca, como um verdadeiro
animal de rapina, obstinado na procura de uma presa
qualquer para acalmar sua fome. E nessas ocasiées que
surgem nessa regiao do Brasil, seus famosos bandidos.
Nesta fase desaparecessem todos os outros desejos e
interesses vitais, e o pensamento se concentra exclu-
sivamente nas possibilidades de encontrar alimento,
nao importa nem por que meio nem com que riscos. E
aobsessao do espirito polarizado para um Unico desejo,
concentrado em uma Unica aspiracao: comer. A esse
periodo de exaltacdo se segue um periodo de apatia,
de depressédo, de nausea e de extrema dificuldade de
concentracao mental. Nesses limites, ja muito perigo-
sos para a seguranca do espirito, a personalidade se
desagrega, e as reagdes normais e todas as solicitacdes
do meio exterior sem relagdo com o fendmeno da fome
se extinguem pouco a pouco. Nessa desintegracdo do eu
desaparecem as atividades de autoprotecdo e controle
mental, e, finalmente, o individuo perde totalmente
todos os escrupulos e inibicdes de ordem moral. As-
sim, com a consciéncia extinta, o conflito inconsciente
prossegue, entre as forcas da satisfacdo do instinto de
nutricao e as forcas dirigidas pelos outros interesses
humanos (2003, ps.78-79).

Dessa forma, o pressuposto para uma vida digna além do ponto de
vista biolégico, mas também do social, tem como instrumentos o direito e a
garantia a uma alimentacao que preencha todas as necessidades fisicas com o
minimo de nutrientes que garantam ao cidadao nao apenas realizar as simples
tarefas diarias que demandam algum esforco fisico e controle mental. Tem-
se entdo que a realizacdo de a¢des simples e cotidianas, por mais que pouco
exigentes do ponto de vista mecanico, fisico e mental, é impossibilitada pela
presenca da fome, que em sua manifestacao derradeira caracteriza a inanicao,
sinénimo objetivo de fraqueza fisica em decorréncia de caréncias nutritivas
essenciais a vida.

4.3 Direito ao desenvolvimento

O direito ao desenvolvimento, por ébvio, também se alicerca na
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dignidade da pessoa humana. Situado dentre os direitos de terceira dimensao,
atinentes a fraternidade e relativos aos direitos difusos e coletivos?, o direito ao
desenvolvimento, que tem por destinatdrio direto o género humano em sua
expressao global, eiva-se simplesmente do“carater fascinante de coroamento
de uma evolucdo de trezentos anos na esteira da concretizacao dos direitos
fundamentais” (BONAVIDES, 2006, p.569).

Conforme alhures atestado, a garantia legal do desenvolvimento
social, fisico e psiquico do ser humano irradiada por varias normas consti-
tucionais e infraconstitucionais nao passara de um aforismo normativo sem
qualquer aplicabilidade se nao tiver como pressuposto um consumo minimo
de nutrientes que a possibilite. Além do ponto de vista bioldgico, as implica-
¢oes da falta de uma alimentacao condizente com as necessidades do corpo
humano tém efeitos avassaladores também no ambito das relacées sociais,
consoante também ja observado. O desenvolvimento regular e individual do
homem enquanto agente social funda-se exatamente nas expressoes social,
fisica e mental, estando incompleto se insuficiente em qualquer delas.

Assim, nao se visualiza em nenhuma hipotese a coexisténcia do
direito ao desenvolvimento com um quadro de acentuadas caréncias alimen-
tares, dissonantes em sua esséncia a maxima popular “mente sa em corpo
sao”. Densificando esse ponto de vista, convém trazer os ensinamentos do
Prof. Paulo Bonavides, para quem “o direito ao desenvolvimento diz respeito
tanto a Estados como a individuos, segundo assevera o préprio Mbaya*, o qual
acrescenta que relativamente a individuos ele se traduz numa expressao ao
trabalho, a saude e a alimentag¢do adequada” (2006, p. 570, grifo nosso).

4.4 Principio da igualdade
O art. 5°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem

distincdo de qualquer natureza. Esse dispositivo, todavia, ndo deve ser in-
terpretado com demasiado apego ao formalismo ao dele aferir somente o

* A doutrina comumente identifica cinco direitos da fraternidade ou de terceira dimenséo: o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade
sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicacéo.

4 Etienne-Richard Mbaya, renomado professor da Faculdade de Direito da Universidade de Co-
|6nia.
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conceito de igualdade formal, negativa, individual, nascida e consagrada nas
premissas iluministas do liberalismo classico. Por mais que uma leitura agcodada
de tal preceito nos leve a crer que seu contelido abarque apenas a nogao de
igualdade formal perante a lei, edificada na sua igual aplicacao a todos, sem
regalias ou desfavores a individuos, classes, segmentos ou grupos sociais, esta
interpretacao contraria frontalmente o espirito da nossa Carta Magna, que
propugna a busca da igualdade também por via da agdo. A igualdade em sua
expressao constitucional pode ser dividida em formal e material®, sendo esta
ultima inerente as prerrogativas de um Estado Social ativo, efetivador dos
direitos humanos e sociais e garantidor de uma igualdade real e concreta.
Portanto, “deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para
se converter na igualdade material da nova forma de Estado” (BONAVIDES,
2006, p.376).

A igualdade substancial s6 é possivel ser alcangada através das
chamadas discriminagdes positivas - ou affirmative actions — por parte do
Estado, principalmente se levarmos em conta o teratolégico histérico de
desigualdades sociais do Pais, desigualdades estas geradoras de fome e mi-
séria em seus estados mais inaceitaveis. Nas palavras de Darcy Ribeiro (1995,
p.210), no Brasil “as classes mais ricas e as pobres se separam umas das outras
por distancias sociais e culturais quase tao grandes quanto as que medeiam
os povos distintos”. Prossegue o saudoso mestre da antropologia brasileira
expondo as visceras das seculares desigualdades sociais do Brasil:

A estratificacao social gerada historicamente tem tam-
bém como caracteristica a racionalidade resultante
de sua montagem como negdécio que a um privilegia
e enobrece, fazendo-os dono da vida, e aos demais
subjuga e degrada, como objeto de enriquecimento
alheio. Esse carater intencional do empreendimento
faz do Brasil, ainda hoje, menos uma sociedade do que
uma feitoria, porque néo estrutura a populacao para o
preenchimento de suas condi¢des de sobrevivéncia e
de progresso, mas para enriquecer uma camada senho-

° A definicao de igualdade material é perfeitamente retratada na emblemética Oragdo aos mo-
¢os, de Rui Barbosa, onde, inspirando-se nos ensinamentos classicos de Aristoteles, eterniza o
que se tornou o amago conceitual desta espécie de liberdade: tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.
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rial voltada para atender as solicitagcdes exdgenas (1995,
p.212).

Outro fundamento das a¢bes afirmativas do Estado, analisado tam-
bém sob uma perspectiva histérica, é o seu viés compensatério no sentido
de proteger determinados grupos sociais que, vitimados por uma realidade
de marginalizacdo e exclusao social decorrente, dentre outros fatores, da ndo
concretizacdao da igualdade de oportunidades que possibilitaria sua ascen-
sdo social, véem-se excluidos de gozar de seus direitos mais fundamentais
(ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2006, p.93). Esta excluséo histérica que os impede
de desenvolver-se e, muitas vezes, de alimentar-se, exige uma indiscutivel in-
geréncia estatal por meio da execugao de politicas viabilizadoras dos direitos
sociais encontradicos no art. 6° da Constituicao Federal.

Os direitos sociais, mais do que legitimados por uma Constitu-
icdo que apregoa claramente em seu artigo 3°, inciso Ill, o papel do Estado
na erradicacao da pobreza e da marginalizagdo bem como na reducéo das
desigualdades sociais e regionais, trazem consigo a idéia de uma igualdade
substancial atrelada a necessidade de transformacao da realidade social do
Pais. Necessitam, pois, de instrumentos que os executem e os impecam de se
tornarem infrutuosos e decorativos arremedos normativos situados apenas
no plano normativo e abstrato, sem qualquer aplicabilidade pratica.

4.4.1 Efeitos sociais da fome

Conforme ja observado anteriormente, a fome nao possui apenas
implicancias individuais, mas também coletivas. A degradacao fisica e moral
engendrada por estados de subnutricdo cronica, mais do que fator de desesta-
bilizacdo social, levando pessoas a, guiadas pelo instinto de sobrevivéncia,
cometer atitudes extremas em virtude do estado de escassez e penuria ao qual
estao submetidas, também afetam a sociedade como um todo ao influenciar,
por exemplo, as economias nacionais e regionais. Recorrendo novamente a
catedra de Josué de Castro (2008, p.267), cujos escritos serviram de incon-
testes alicerces a elaboracao deste trabalho, a economia do Brasil, orientada
a principio pelos colonizadores europeus e depois pelo capital estrangeiro,
voltou-se a expansao de uma agricultura extensiva de produtos exportaveis
ao invés de uma agricultura intensiva de subsisténcia, capaz de matar a fome
do nosso povo. Ademais, o pernicioso ciclo “ndo come porque néo trabalha,
ndo trabalha porque ndo come” sintetiza as conseqiiéncias da fome sobre a
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forca de trabalho bem como reafirma o trabalho humano - cuja valorizacao
com fins de assegurar a todos uma existéncia digna € um dos principios de
nossa ordem econémica nos ditames do artigo 170 da Constituicao Federal
- como atividade meio imprescindivel a obtencao de recursos para a compra
de mantimentos indispensaveis a vida e, paralelamente, ao desenvolvimento
e consolidacdo das economias locais®. Acintes a sociedade na forma da pro-
vocacdo de sua inseguranca e sua instabilidade aparecem como resultados
fatais desse contexto de exclusdo social e marginalizacao.

Aviltando as populag¢des e diversos paises, entravando
sua producéo, restringindo seu poder de compra, pro-
vocando ainstabilidade politica e ainquietacédo social, a
fome tornou-se, sem nenhuma duvida, o sabotador mais
ativo da paz no mundo atual. Sua ac¢ao social negativa
nao se limita as regides onde ela se vicia, mas seus efei-
tos vdo bem mais longe e repercutem com intensidade
sobre a economia e a vida politica de todas as nagdes.
As populagdes cronicamente famintas, por sua fraca
capacidade de producao e por seu poder de compra
quase nulo, constituem massas parasitas que pesam
bastante em um dos pratos da balanca da economia

° Repise-se que assegurar o direito a alimentacao é também assegurar de forma reflexa direi-
tos como a educacao e o trabalho, além de implicar em consequéncias que acabam por surtir
nas relagées econdmicas a curto, médio e longo prazo. Estas conseqliéncias da concretizagao
do direito a alimentacéo nao devem ser analisadas de forma simploéria, pois trazem subjacen-
te todo um inexoravel encadeamento de efeitos positivos que repercutem na sociedade e na
economia como um todo. A edicao de Abril de 2010 da revista Le Monde Diplomatique Brasil traz
as folhas 18 €19 um artigo intitulado Os Dez Mandamentos revistos e atualizados, do qual um
trecho interessa particularmente a esta tese: “A ONU (Organizacao das Nag¢bes Unidas) calculou
no ano 2000, que custaria US$ 300 bilhdes tirar da miséria um bilhao de pessoas que vivem com
menos de um ddlar por dia. Sao custos ridiculos quando se considera os trilhées transferidos
para grupos econémicos no quadro da ultima crise financeira. O beneficio ético é imenso, pois
é inaceitavel a morte de 10 milhdes de criancas por ano devido a causas ridiculas. O beneficio a
curto e a médio prazo é grande, na medida em que os recursos direcionados a base da pirami-
de dinamizam imediatamente a micro e pequena producdo, agindo como processo anticiclico,
como se tem constatado nas politicas sociais de muitos paises. No mais longo prazo, serd uma
geracao de criangas que terd sido alimentada decentemente, o que se transforma em melhor
aproveitamento escolar e maior produtividade na vida adulta. A teoria, tdo popular, de que o
pobre se acomoda se receber ajuda, é simplesmente desmentida pelos fatos: sair da miséria
estimula, e o dinheiro simplesmente é mais Util onde é necessario”.
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mundial. Além disto, constituem centros de agitacdo
social continua e de explosdes desordenadas de re-
voltas improdutivas, de verdadeiras crises de nervos
de populagdes neurasténicas e carentes de vitaminas
(CASTRO, 2003, p. 83).

A atuacao da fome enquanto fator de desequilibrio social pode
ocorrer de diversas maneiras. Seu primeiro efeito desagregador reside no fato
de que o grupo humano submetido a periddica ou permanente a¢ao da fome
perde sua capacidade criadora, mesmo que os individuos que o compdem
sejam hereditdria e constitucionalmente capazes assim como intelectualmente
superiores (CASTRO, 2003, p.82).

A impossibilidade de se alimentar dignamente nao raro também é
responsavel por “aberracdes” sociais. Ainda na esteira dos ensinamentos de
Josué de Castro (2003, p.81), enumera o autor dois conturbados fenémenos
sociais causados pela fome nas regides de seca, ainda que nao tdo comuns
nos dias atuais: o surgimento de cangaceiros e de misticos fanaticos. O dito
banditismo e o misticismo, materializando-se em personagens histéricos como
Lampido e Antonio Conselheiro, encontraram terreno fértil em lastimosos
contextos sociais onde seus integrantes se encontravam desorientados em sua
personalidade e desorganizados em sua economia por nao se alimentarem
adequadamente.

O direito a alimentacdo ha também de se colocar como um dos
precipuos fatores de concretizacao da paz social, esta Ultima impossivel de
co-habitar em um mesmo plano com a fome, a qual Ihe é extremamente
refrataria. Para viabilizar a paz na sociedade através da alimentacdo decente
e das oportunidades por ela encadeadas, faz-se imperiosa a implementacao
de um projeto de desenvolvimento econdmico voltado a valorizacdo do
ser humano e de suas necessidades mais basicas, tolhendo, dessa forma, os
disturbios sociais conseqtientes de condicdes sub-alimentares dos cidadaos.
Diferentemente do que apregoam os representantes da doutrina liberal, ndo
é a abstencao do Estado que ira resolver tais problemas de ordem secular.

Infelizmente, este mito era falso. A‘mao invisivel'nunca
agiu no interesse da humanidade e a méo invisivel dos
grupos dominantes e privilegiados sempre monopo-
lizou os beneficios, deixando na miséria, desamparadas,
as grandes massas marginalizadas que constituem
hoje o que chamamos de ‘populacdes dos paises sub-
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desenvolvidos. A verdade, o subdesenvolvimento nao
é a auséncia de desenvolvimento, mas o produto de
um tipo universal de desenvolvimento mal conduzido
(CASTRO, 2003, p.104).

Nesse ponto ganha relevo a importancia constitucional do Estado
Social, tendo seus deveres expandidos pelo dever programatico de buscar de
maneira contumaz a efetivacao pratica do direito a alimentacao, agora indu-
bitavelmente consolidado, sistematizado e institucionalizado como direito
fundamental.

5 CONCLUSOES

Por mais que ndo se trate de um rol taxativo, é notério o simbolismo
inerente a insercao do direito a alimentagdo no artigo 6° de nossa Constitui-
¢ao. Sua nova representacao enquanto direito social norteara decerto um
novo leque de condutas tanto por parte do Poder Executivo, na instauracgao,
consolidacao e expansao de politicas publicas que atuem no sentido de ga-
rantir uma alimentacao digna aos seus administrados mais carentes, quanto
do Legislativo e do Judiciario, elaborando e fazendo aplicar leis no sentido de
instituir, requlamentar e especificar novos e potenciais direitos concebidos na
esteira das necessidades e expectativas da sociedade - vitimada durante sécu-
los pela miséria e exclusdo - em ver tal norma constitucional implementada e
adaptada a realidade brasileira.

Garantir o direito de alimentar-se é garantir a vida e a dignidade.
Sem a priorizagao destes por meio daquele, todo e qualquer direto subse-
qlente serd reduzido a mero instrumento normativo retérico e decorativo,
colocando-se em nossa ordem legal como arremedos legais de incidéncia
social nula, ineficazes porquanto incapazes de sair da abstratividade e, porisso,
inUteis a razao de ser das leis e das nossas instituicdes em atender os anseios
da populagao mais necessitada.
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THE RIGHT OF FEEDING IN THE CONSTITU-
TION OF 1988

ABSTRACT

Feeding is one of the most essential biologic needs
of any living being. When analyzed by the perspec-
tive of the human being in his political and social
context, it deployments would be supported not
only by the biologic science, but also by others
sciences like sociology, economy and also by the
law, which searches to identify the hunger and
it effects while social illness that passes over it
victims and affects all society. The man’s need of
feeding must be analyzed not only in his condition
of living being, which purpose is just the survival,
but also in his condition of social agent and citizen
placed in a political and legal context where, after
the constitucionalization of feeding as a social
right, became indispensable the actions by the
State in a more incisive way for the resolution of
the causes and consequences of this problem that
grieves populations worldwide.

Keywords: Hunger. Feed. Fundamental Right.
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RESUMO

Ao pensar em penas fazemos uma associacao ime-
diata aos carceres. Todavia, analisando a sua histdria
percebemos que nem sempre foi assim e que esta
realidade vem se modificando. Em suas primeiras
manifestagdes, o foco da pena era o corpo do delin-
quente, ndo a sua liberdade, como vem ocorrendo
até os nossos dias. Na verdade, atualmente esta tem
se voltado cada vez mais para a reintegracao do
individuo, para a sua ressocializacdo, o que faz com
que as penas alternativas venham ganhando espaco
e sendo aplicada com cada vez mais frequéncia.
Neste trabalho avaliaremos a evolucao da pena
considerando o aspecto filosofico e sociolégico da
questao, ressaltando ainda a importancia do Judi-
cidrio e os principios a ela inerentes para que haja
a sua adequada aplicacao e execucao.

Palavras-chaves: Pena. Funcdes e individualizacdo
da pena. Prisdo. Ressocializacdo. Sociedade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho vem abordar a tematica das penas e suas fun-
¢oes sob a perspectiva dos direitos humanos internacionalmente ratificados,
que deveriam jamais serem olvidados pelo Direito Penal de todos os paises,
especialmente os signatarios.

A principio, faz-se necessario recordar as tendéncias do Direito Penal
moderno, as chamadas politicas criminais, quais sejam: o Abolicionismo, que
prega a extincdo do direito penal; o Movimento da Lei e Ordem ou Expansio-
nista, o qual busca a criacdo de novos tipos penais incriminadores e a agravagao
das penas ja cominadas, bem como preconiza a supressao ou diminuicao dos
direitos penais publicos subjetivos de liberdade dos apenados; e o Modelo
Alternativo, que defende um direito penal de intervencdo minima, fundamen-
tado na teoria da prevencao geral e especial positiva, que em breve faremos
um estudo mais aprofundado.

2 O CONTRATO SOCIAL E AS FUNGCOES DA PENA

A evolucao das relagcées sociais fez com que surgisse a necessidade
de um controle maior sobre elas como forma de garantir a estabilidade e a
harmonia social. Antes disso, nao havia quem desempenhasse tal funcao e
assim, progressivamente, a moralidade veio substituindo a no¢ado de vinganca
privada, até entdo predominante. Surge entdo o Estado com seu papel de
garantidor da ordem e o Direito como meio para atingir tal fim.

Em decorréncia dessa nova ordem, surge o contrato social idealizado
por Rousseau que, para ele, seria um pacto, uma deliberacdo conjunta no sen-
tido da formacao da sociedade civil e do Estado. O homem poderia optar por
continuar em sua situacdo inicial, ou seja, em seu estado de natureza ou, entao,
por meio de uma convencao, procurar alcancar um objetivo comum a todos
que é a harmonia social. O contrato aparece como uma forma de protecao e
de garantia de liberdade, ndo o contrario. O que se busca é a concretizagcao
do que ndo seria possivel ou acessivel ao homem no seu estado de natureza,
quando as forcas particulares agiam desagregadamente, pois se a vontade
particular se destina naturalmente a realizacao de preferéncias, a vontade geral
que funda o pacto se destina a realizacdo da igualdade. Ela é orientada para
0 que é comum a todos, para o beneficio de todos. Assim, apds sua formacao
com um corpo Unico, total, dotado de vida, de forcas proprias, de autonomia
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de vontade, qualquer atentado a uma de suas partes representaria também
um atentado a todo o corpo. Da mesma forma, qualquer atentado ao todo
seria também um atentado a parte. O contrato, entdo, representa a chave para
a conservagao do homem, mas, de outro lado, também é a chave que aprisiona
o0 homem a sociedade civil. Aqui é um contra senso. '

Nos tempos em que predominava a vinganca privada o que prevale-
Cia era a lei do mais forte, sendo utdpica a questdo da igualdade social numa
sociedade desse tipo. Para cada liberdade individual significava também a
desigualdade fisica efetiva e, portanto, a submissao, a escravidao. Dai emergiu
a idéia da verdadeira liberdade, que reside no conceito de legalidade, Unica
forma de garantia da igualdade. O Direito Penal é o ramo do Direito que visa
justamente promover esse controle social, porém, de maneira igualitaria,
dando a todos os mesmos direitos e exigindo de todos os mesmos deveres.
Para ele, nao importa quem é o mais forte, o mais rico ou o mais esperto, ele
se aplica a todos da mesma forma indistintamente. Vale, entao, lembrar que
o Direito Penal, ao contrario do que muitos pensam, nao é uma mera forma
de punicao, ele foi criado para ser um instrumento do Estado para assegurar
o cumprimento das regras sociais. Na verdade, ao contrario, o Direito Penal
garante a nossa liberdade, pois a partir do momento em que nos limita algumas
acoes, isto &, restringe a nossa liberdade individual, nos permite todas as que
nao foram proibidas. Limitar a acdo do préximo é garantir a nossa seara de
acado, e somente assim é possivel haver convivio entre os individuos. Odireito
penal surge para impedir que o outro invada a nossa esfera individual, ele
liberta na medida em que restringe. A punicao é mera consequliéncia, garantia
da nao repeticao da acéo, da reprovacao da conduta.

A doutrina atribui as penas as mais diversas funcées, falaremos de
maneira geral das mais evidenciadas, as quais sdo: de retribuicdo positiva e
negativa, de prevencao positiva e negativa, e, finalmente, de ressocializacao.

Segundo a teoria da funcao retributiva da pena, esta encontra um
fim em si mesma, devendo punir com o mal aquele que comete o mal, seria
uma retribuicao justa ao cometimento do crime. Através dessa funcéo, a pena
figuraria uma forma de vinganca estatal, o que esta longe de ser albergado
pelo Estado Democratico de Direito. O Estado nao deve assumir esse papel
vingativo, como muitas vezes é querido pela coletividade, influenciada por

"Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida, Curso de Filosofia do Direito, 7 ed., 2009, p
277 e 278
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idéias retrégradas espalhadas de forma inconseqtiente pelos meios de co-
municacdo e por teorias mais conservadoras. A funcao do Estado na tutela
penal deve ir além da pura retribuicdo do mal pelo mal, sob pena de estarem
justificadas medidas extremas como a pena de morte. A pena deve ter uma
finalidade além de si mesma, deve exprimir um significado maior. 2

Através da teoria preventiva da pena, pretende-se inibir os impulsos
criminais da coletividade (prevencao geral) e corrigir o individuo criminoso
para que ndo incorra novamente na pratica de crimes (prevencao especial). O
medo de sofrer a reprimenda penal funcionaria para impedir a pratica crimi-
nosa, o que acaba sendo, de certa maneira, uma contradi¢cdo, uma vez que o
individuo que comete um crime nao espera ser descoberto. Além disso, a muito
se afirma na doutrina que nao é uma grande pena em abstrato que causaria a
intimidacao, mas a certeza de uma efetiva aplicacdo da pena prevista na lei. 3
Esta funcao pode ser negativa ou positiva. Na primeira a prevencao se funda
no “direito penal do terror’, na idéia de intimidagao, na solucao através do
medo das penas severas. Ja a segunda pretende, por meio da pena, fortalecera
consciéncia juridica da comunidade e o respeito aos valores sociais protegidos
pelas normas.

Diante da faléncia das funcbes das penas acima apresentadas, tem-
se reforcado mais a idéia da funcao ressocializadora, até como uma forma de
garantir a efetividade dos Direitos Humanos. O que existe atualmente, em
geral, € uma falta de nexo entre a crescente tutela dos direitos humanos e a
realidade em que se vive dentro dos sistemas prisionais, que nao sé impos-
sibilitam o exercicio de tais direitos, como também os violam. A ressocializacao
seria entdo o fim e o meio para se alcancar tal efetividade. Na verdade, é dever
constitucional do Estado, bem como direito subjetivo do apenado, assegurar
o respeito a dignidade da pessoa humana e de todos que estejam sob sua
custodia, ainda que privados da liberdade de ir e vir.

3 O PRINCIiPIO DA PUBLICIDADE E A INFLUENCIA DA MIDIA

Todas as funcdes estudadas representam o que a pena deve, em tese,
almejar. Entretanto, na prética, ndo é o que ocorre. Para decidir com justica, o

2 Antonietto, p. 133
3 Antonietto, p. 134
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direito deve manter-se puro, todavia, na sociedade em que vivemos, na qual a
midia exerce tamanha influéncia sobre a populacao, é inevitavel que o direito
seja também atingido.

Em todas as lides levadas ao Judiciario deve se respeitar o Principio
do Devido Processo Legal bem como uma série de outros principios como,
por exemplo, o da publicidade. Este consiste no dever que o Judicidrio tem
de levar ao conhecimento da populagdo todos os seus atos, dando transpa-
réncia as suas decisdes e possibilitando ainda que qualquer pessoa questione
e controle a atividade juridica de interesse publico, porém, é valido ressaltar
que este dever nao é absoluto, havendo casos em que pode ser abdicado.

E de sumaimportancia que o principio da publicidade seja respeitado,
entretanto, quando somado a atividade da midia, o resultado muitas vezes
pode ser perigoso. Como dito, o direito deve se manter puro para ser justo,
mas o que ocorre muitas vezes é que ele acaba sendo atingido pela influéncia
da midia, a qual cria na populacao expectativas e coloca sobre o Judiciario a
responsabilidade de corresponder a elas.

O profissional do Direito deve estar consciente disso e deve ter sem-
pre em mente o quao importante é que ele se mantenha distante e alheio
a essa pressao, direcionando o seu foco somente para o caso a ser julgado,
analisando-o minuciosamente até que chegue a uma conclusao e possa pro-
ferir uma decisao que corresponda ao sentimento de justica, ndo a que esta
presente nas pessoas em geral ou que foi propagado pela midia, mas a justica
que seja eticamente correta.

E bom relembrar que este é apenas um dos pontos que deve orientar
a atividade do judiciario, além disso, para que uma decisao seja de fato justa se
faz necessario que se observem uma série de outros aspectos como o respeito
ao contraditorio e a ampla defesa, a imparcialidade do juiz, o duplo grau de
jurisdicao, a proibicao de provasilicitas etc. Se a pena aplicada pelo profissional
do Direito tiver sido estabelecida respeitando todos esses requisitos ai sim, ela
serd adequada.

4 A PENA DE PRISAO
A pena de prisdo nem sempre teve a aplicacao que tem atualmente,
como forma praticamente Unica e absoluta de punir condutas reprovadas pelo

Direito Penal. Antigamente as penas eram corpéreas, recaiam diretamente
no corpo do acusado, nao havia direito ao contraditério e a sua execugao era
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publica sob a forma de suplicios, cujo objetivo principal era, além de punir o
condenado, dar o exemplo para todas as pessoas. Dava-se a essa forma de
punicdo um carater de espetaculo, uma cena cotidiana na vida das pessoas.
A prisdao nao era uma pena definitiva, mas sim o local onde o condenado
aguardava até o dia do suplicio.

Com o tempo, a punicdo vai se tornando a parte mais velada do
processo penal, deixando o campo da percepc¢ao quase didria e entrando no
da consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade, ndo a sua
intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o homem do
crime e ndo mais o abominavel teatro; a mecanica exemplar da punicdo muda
as engrenagens. Adota-se, entédo, a publicidade dos debates e da sentenca,
enquanto a execucdo se resguarda no sigilo, é tida como uma vergonha
suplementar que a justica tem vergonha de impor ao condenado. * A prisao,
peca essencial no conjunto das punicdes, marca certamente um momento
importante na histéria da justica penal: seu acesso a“humanidade” Deve-
se dizer que, apesar de ter alcancado importante transmutacgdo por volta
de 1840, embora 0os mecanismos punitivos tenham adotado novo tipo de
funcionamento, o processo ainda assim estava longe de chegar ao fim. Como
ainda esta.

A pena de prisdo, da maneira como hoje é concebida, ndo ressocializa,
mas estigmatiza; nao limpa, mas macula como tantas vezes serem lembrados
aos expiacionistas; que é mais dificil ressocializar a uma pessoa que sofreu
uma pena do que outra que nao teve essa amarga experiéncia.* O ambiente
hostil dificulta uma possivel reintegracao a sociedade. ¢ A pena privativa de
liberdade, como sancéo principal e de aplicacdo genérica, esta falida. Nao
readapta o delinquiente. Nos dizeres de Evandro Lins e Silva “ela perverte,
corrompe, deforma, avilta, embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, é uma
universidade as avessas, onde se diploma o profissional do crime. Se nao a
pudermos eliminar de uma vez, sé devemos conserva-la para os casos em que
ela éindispensavel”.”

Resultados da CPI do Sistema Prisional realizada em 2007/2008,
mostram a situacdo em que se encontram os presidios do pais, nos quais os

4 Michel Foucault, Vigiar e Punir, p. 13.

5 Antonio Garcia Pablos de Molina

¢ http://www.unodc.org/newsletter/pt/perspectives/no02/page002.html
7 Evandro Lins e Silva apud Damasio E. de Jesus, Penas alternativas, p. 12.
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presididrios nao recebem tratamento médico e odontolégico, sdo torturados,
recebem a refeicdo em sacos e tém que comer com a mao, vivem juntos com
porcos, fazem suas necessidades fisioldgicas em sanitarios onde so6 se pode
jogar dgua uma vez por dia e muitos outros absurdos. Temos hoje no Brasil uma
populacao de aproximadamente 437.000 presos, quando sé existem 262.000
vagas. Cada preso custaem média R$ 1.600,00 em uma prisdo publica comum,
numa prisao de seguranca maxima tida como modelo, o custo é de R$ 4.000.
Gastos enormes e ineficientes, provavelmente mal empregados ja que, mesmo
com esse elevado custo, as prisdes ainda sdo uma vergonha nacional. Isso é
reflexo da preocupacdo pouca com a qual as autoridades tratam a questdo
dos presos.

Discordamos de Foucault quando ele afirma que “conhecem-se todos
os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa quando nao inutil. E,
entretanto nao ‘'vemos’o que por em seu lugar. Ela é a detestavel solucao, de
que nao se pode abrir mao”

O estudo da sociologia e da criminologia tem avancado e nos mostra-
do outras solugdes a punicao que nado a prisao, sao as penas alternativas, as
quais tém mostrado bastante eficiéncia, apesar de encontrar ainda uma forte
barreira na sociedade. Sobre elas falaremos a sequir.

5 PENAS ALTERNATIVAS

Além de um julgamento apropriado, o apenado tem direito a uma
execucao adequada tanto no que diz respeito a sua quantidade como a sua
qualidade. Para isso, cada pena deve atender exatamente as expectativas para
com o condenado, deve estar direcionada para o seu caso em especial, por
este motivo, o juizdevera avaliar todas as peculiaridades de cada situagao para
que se evitem injusticas e se possa chegar ao fim esperado. E o que chamamos
de individualizacdo da pena.

O segundo aspecto acima identificado, que diz respeito a qualidade da
aplicacdo da pena, atualmente, se encontra mais que deficitario, especialmente
quando levamos em consideracdo a degradante situacao das penitenciarias
brasileiras, como ja dito anteriormente. A deterioracao é tamanha que um
lugar que, em tese, deveria ter a funcao de reeducar o preso para o retorno
ao convivio social, na maioria das vezes, acaba contribuindo para piorar ainda
mais a situacao do condenado, funcionando quase que como uma “escola do
crime”. Mas, existem outras formas de superar este grave problema do sistema
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carcerdario ou de pelo menos ameniza-lo, e neste sentido é que se encontra o
importante papel das penas alternativas.

As penas alternativas sao sancdes e medidas que ndo envolvem a perda da
liberdade, sdéo meios dos quais se utilizam o legislador visando impedir que ao
autor de uma infracao penal venha a ser aplicada medida ou pena privativa de
liberdade. Podem ocorrer antes do julgamento (ex.: fianca, liberdade provisoria,
suspensao condicional do processo), na sentenca condenatoéria (ex.: sursis,
multa, prestacao de servicos comunitarios) ou ainda na fase de execucao (ex.:
indulto, conversédo da pena prisdo em restritiva de direitos).

Além de tentar preencher as faltas que o encarceramento possuli, este

tipo de punigao resulta em diminuicdo da populagéo carceraria, constituindo
uma solucdo ao problema da superlotacdo dos estabelecimentos prisionais.
Busca-se através desse tipo de medida fazer com que a punicao “corrija” o
agente, faca com que ele se ressocialize.
De acordo com uma pesquisa do Jornal Folha de S. Paulo, realizada em Séao
Paulo (1997), 89% da populacao defende a aplicacdo de penas alternativas nos
casos de delitos leves. A defesa dessas medidas nao privativas de liberdade é
maior entre os que tém curso superior (93%) do que entre os que fizeram até o
primeiro grau (85%). As mulheres sdo as que mais apdiam as penas alternativas
(91%), enquanto os homens representam um percentual de 86%.

Apesar desses dados, ndo é raro que nos deparemos com expressoes
de indignacdo e com o sentimento de impunidade nas pessoas quando a um
criminoso é aplicado esse tipo de pena. A sociedade ainda ndo incorporou o
real sentido dessa forma de punir, tem a impressao de que a justica ndo esta
sendo feita e a vitima, muitas vezes, sente que nao foi dada a devida importan-
Cia ao seu sofrimento.

Ainda é necessario incutir no pensamento social que o Estado, através
do seu Direito Penal, ndo deve ser um agente vingativo, mas sim humanitario
eainda que isso ndo seja 0 que vemos na pratica, devemos buscar incessante-
mente alcancar esta meta.

6 ROUSSEAU E A INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

Na sua obra mais conhecida, O Contrato Social, Rousseau citou uma
de suas frases mais célebres que em portugués pode ser traduzida como: “o
homem nasce bom, a sociedade é que o corrompe”. Com esta ele tentou ex-
pressar seus ideais naturalistas defendendo que as leis naturais seriam sempre
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mais perfeitas que as humanas, isto é, as advindas do contrato social. Tese
oposta foi defendida por Hobbes, que caminha para a afirmacao que o homem
€ mau por natureza. Neste caso, acreditamos que, de fato, ao contrario do que
pregava Rousseau, as leis naturais sao insuficientes para manter a harmonia
social em uma sociedade desenvolvida como a atual. Todavia, nao podemos
simplesmente acreditar que os homens maus os sao por natureza e que nao ha
nada que possamos fazer para alterar essa situacdo e que por isso devemos nos
conformar com ela. Os homens sao diferentes entre si e seu nivel de interacdo
com a sociedade pode variar muito de acordo com a vivéncia, com a histéria
de cada um. Por este motivo é que se mostra tdo importante a questao da
individualizacao da pena, pois esta so sera de fato, justa, se avaliados todo o
histérico, personalidade e caracteristicas do apenado.

Sendo assim, seguindo o raciocinio anterior, estaria mais propenso a cometer
um crime um adolescente de classe humilde, 6rfao, estudos incompletos, tendo
vivido toda a sua vida no ambiente ameacador que sao as favelas brasileiras
ou um estudante, classe média alta, viajado, familia estavel emocionalmente
e financeiramente? Claro que seria o primeiro jovem., Mas, em ciéncias huma-
nas ndo ha dogmas, de maneira que nao se pode excluir a possibilidade de se
encontrar variados casos em que essas “regras”nado se apliquem.No entanto, é
inevitavel considerar que a vivéncia de cada um, bem como o meio em que
este formou seus conceitos e concepcdes, acaba influenciando muito nas
suas ac¢oes futuras.

Assim, chegamos a conclusao que, de fato, a sociedade é o que cor-
rompe o homem, que o desvirtua. Assim sendo, tracaremos algumas perguntas
para futura reflexao: Se a culpabilidade do agente nao depende exclusivamente
do individuo, de quem seria a culpa, da sociedade? Mas quem forma a socie-
dade, ndo somos nés? Se o que a torna tao cruel é a desigualdade que nela
se prolifera quem foi o responsavel por ela? Se nao foi o condenado sera que
é justo condend-los a penas cada vez mais humilhantes, devido a degradante
situacao carceradria, se a sua atual condicdo e consequente maior propensao
a cometer o crime nao depende somente dele? E finalmente: De quem é a
verdadeira culpa? Aonde devem existir as reais mudancas?

O que vemos hoje em dia é um mundo que critica, os jovens discutem
politica internacional e a velocidade em que correm as informacdes nesse
mundo virtual acelera e amplia nosso conhecimento a cada segundo. Apesar
de muito ainda estar oculto em entrelinhas ou fantasiado em uma midia
romantica sabemos muito e sobre muita coisa. E se nos pedem para responder
uma pergunta como a anterior somente uma resposta, ao nosso pesar, poderia
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ser dada: em nds mesmos. Como ja foi dito, muito sabemos nao apenas sobre
a situacao deploravel dos cérceres brasileiros, mas sobre as atrocidades que
ocorrem todos os dias no Brasil. Policiais e politicos corruptos, bandidos cada
vez mais cruéis, pais e filhos que sao os préprios bandidos, mortes de fome,
de frio, de sede, criancas que traficam para sustentar o proprio vicio...

O que buscamos hoje é um mundo mais justo, mais correto, mais
humano. Um mundo para que nossos filhos possam crescer em paz e que seus
maiores medos voltem a ser os monstros do armério e nao os das ruas. Que
criangas possam ser criangas, que encontrar um policial desperte conforto e
seguranca e nao temor e desconfianca, que os politicos sejam herdis e ndao
bandidos.

Um dos principios do Direito Penal é a“ultima ratio” que coloca que
ele deve ser o Ultimo recurso, pois representa o maior ato de repressao que o
Estado pode desempenhar contra um civil. Ndo buscamos defender que este
deixe de existir, como afirmam alguns, mas ao contrario, que este seja aplicado
apenas quando necessario, de maneira coerente para que de fato seja eficaz.
Sem duvida, como ja mostramos anteriormente, existem muitas outras for-
mas de reprimenda muitas vezes muito mais eficientes que a pena privativa
de liberdade. O Direito Penal deve existir para buscar a harmonia social, mas
esta somente serd alcancada quando a populacdo abandonar esse limitado
“desejo de vinganca” e tentar buscar a origem dos problemas. Enquanto a
inércia prevalecer, o Direito Penal da repressao e do castigo devera continuar.
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SANCTION: THE IDEALIZATION AND REALITY
OF ITS APLICATION

ABSTRACT

Thinking about sanctions we immediately as-
sociate it to the prisons. However, analyzing its
history, we realize that this reality is changing.
In its firsts manifestations, the sanction's target
was the transgressor's body, not his liberty, like
it's happening until today nowadays. In fact,
today the sanction is turning more and more to
the reinstatement of transgressor, what gives to
the alternatives sanctions more space and more
frequent application.

In this article we are going to report the sanction’s
evolution considering its philosophic and socio-
logic aspect, emphasizing how important the
Judiciaryis and theintrinsic principles to its proper
application and execution.

Keywords: Sanction. Functions and individual-

ization of the sanction. Prison. Reinstatement.
Society.

re



Pena: a idealizagdo e a realidade de sua aplicagdo



PRESCRICAO COM BASE

NA PENA VIRTUAL: UMA
ANALISE SISTEMATICA

Mateus Queiroz Lopes de Melo Martins
Académica do 9° periodo do
Curso de Direito da UFRN.

RESUMO

Modalidade de prescricdo de criacdo doutrinaria
e jurisprudencial, a prescricdio com base na pena
virtual vem sendo alvo de calorosos debates na
seara juridica. O referido instituto é rechacado pelos
Tribunais Superiores patrios, especialmente com
fundamento na auséncia de previsao legal expressa
que o autorize. Ndo obstante tal posicionamento,
diversos tribunais ordinarios, membros do Minis-
tério Publico e operadores do direito defendem
a sua utilizacado, com fulcro, principalmente, na
andlise sistematica da matéria. O presente estudo
ird evidenciar os fundamentos utilizados em seu
debate, procurando demonstrar a possibilidade
de sua aplicacdo no ordenamento juridico patrio,
bem como salientar os beneficios desta advindos.

Palavras-chave: Prescricdo. Prescricdo com base na
pena virtual. Analise sistematica.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A temdtica da prescricdo penal tem obtido importante relevo nas
discussoes doutrinarias e jurisprudenciais, refletindo uma preocupacao maior
com a funcionalidade e a eficiéncia do direito penal.

E papel do Poder Judiciario, muitas vezes responsavel pelas delongas
que afetam o processo penal, encontrar mecanismos que possibilitem a maior
celeridade na prestacédo da atividade jurisdicional. Ao tempo em que nédo sao
promovidas mudancas legislativas com vistas a conferir maior agilidade aos
processos criminais, as quais contribuiriam para uma duracdo mais razodvel do
processo, o instituto da prescricdo com base na pena em perspectiva apresenta-
se como um mecanismo a fim de evitar procedimentos inUteis na prestacao
jurisdicional, em que pese a polémica que desperta entre os aplicadores do
direito.

E sobre esse instituto e a sua possibilidade de aplicacdo no orde-
namento juridico patrio que o presente artigo ird se debrucar.

2 EXTINGAO DA PUNIBILIDADE

Ao eliminar a autotutela como forma de composicdo dos conflitos
sociais, o Estado passou a assumir o monopdlio da Jurisdicao, responsabili-
zando-se por aplicar o direito ao caso concreto a fim de solucionar os conflitos
intersubjetivos de interesse, almejando a promocao da pacificacdo social.

No ambito penal, o ordenamento juridico tutela os valores elementa-
res da vida comunitaria, mediante cominacao de san¢des para fatos criminosos
atribuiveis a conduta culpavel do agente. Logo, a punibilidade se apresenta
como consequiéncia da pratica de um fato definido na lei como crime, viabi-
lizando o exercicio do jus puniendi pelo Estado.

Entretanto, existem situagcdes em que o Estado, por questdes de
politica criminal, restringe seu poder de punir, mediante a estipulacdo de
causas extintivas de punibilidade. Tais hipoteses, segundo os doutrinadores
que se filiam a tese tripartida do conceito analitico do crime, a exemplo do
doutrinador Anibal Bruno, citado por Rogério Greco (2007, p. 710), nao des-
caracterizam a infracdo penal, mas tdo somente impossibilitariam o Estado de
aplicar a sancao correlata.

O Cédigo Penal apresenta rol exemplificativo das causas extintivas
da punibilidade, elencadas em seu art. 107. Dentre elas, o presente artigo
abordara mais detalhadamente a prescricio em uma de suas modalidades:
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a prescricdo pela pena em perspectiva, também denominada de prescricao
com base na pena virtual.

3 TEORIAS DA PRESCRICAO

A inércia do Estado em punir o agente causador de determinada
infracdo penal pode resultar na perda do direito de fazé-lo. A prescricao re-
presenta, entao, a perda do direito de punir do Estado pelo seu ndo exercicio
em determinado lapso de tempo.

Dentre as teorias que sustentam o instituto da prescricao (NUCCI,
2008, p. 538) no ambito penal, cumpre destacar as de maior relevo. De acordo
com a teoria do esquecimento, transcorrido certo periodo temporal, a lem-
branca do crime pela sociedade restaria arrefecida, nao subsistindo o temor
causado pela sua pratica, razdo pela qual seria desnecessdria a sua punicao.
Segundo a teoria da emenda do delinqliente, o transcurso do tempo modi-
ficaria o comportamento do agente, que poderia se regenerar, de forma a
nao mais justificar sua pena. Por fim, a teoria da expiacao moral advoga que
a possibilidade do agente ser localizado, processado e punido, a qualquer
tempo, causaria nele tamanha aflicdo que, por si s, tornaria desnecessaria a
imposicdo da pena.

Importa realcar que todas as teorias justificam o instituto da pres-
cricdo, que se apresenta como beneficio ao agente em face da inércia do
Estado em promover a investigacao e o conseqiiente processamento do fato
criminoso.

4 PRESCRICAO PELA PENA EM PERSPECTIVA OU PELA PENA VIRTUAL

Antes de adentrar as diversas teses argumentativas que envolvem
o instituto, cumpre conceitua-lo de forma precisa, para que haja a correta
absorcédo da sua real dimensao por parte do leitor.

As regras atinentes a prescricao, inclusive seus prazos e formas de
contagem, estao dispostas no Cédigo Penal. Em regra, a prescricao é calculada
com base na pena em abstrato, uma vez que ndo se tem certeza do quantum
exato de pena que serd aplicado ao caso concreto. O raciocinio terd como
base o maximo de pena privativa de liberdade prevista para a infracao penal,
com seu respectivo enquadramento em um dos lapsos temporais dispostos
no art. 109, do Cédigo Penal.

Paralelamente, era possivel analisar o que se chamava de prescricao
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retroativa, antes contemplada no art. 110, §2°, do CP.' De acordo com o refe-
rido instituto, o calculo da prescricao tomaria por base a pena efetivamente
cominada na sentenca condenatoria. Entdo, a pena in concreto figuraria como
parametro para analisar os prazos prescricionais insertos no art. 109 do CP,
e avaliar se houve prescricao, levando em consideracao, especialmente, o
decurso do tempo entre dois periodos: a data do fato e a do recebimento da
denuncia ou entre esta e a sentenca condenatoria.

Para ilustrar o exposto, imagine-se a situacdo de um réu acusado de
lesdes corporais. A teor do que dispde o art. 129 do Cédigo Penal, levando-
se em conta a pena em abstrato, o quantum maximo de condenacédo para
esse crime seria de um ano, o qual, segundo os prazos previstos pelo art. 109,
prescreveria em quatro anos. No entanto, se, pela dosimetria da pena, o juiz
condena este réu em oito meses e o Ministério Publico ndo recorre da decisao,
a prescricdo, agora com base na pena em concreto, ocorreria em dois anos.
Verificado que ja houve o decurso desse prazo entre o cometimento do crime
e o recebimento da denuncia, ou entre esta e o julgamento do crime, estar-
se-ia diante do que se denominava prescri¢ao retroativa.

E foi diante da analise de tal instituto, que doutrina e jurisprudéncia
debrucaram-se sobre interessante questao: se, observadas as peculiaridades
do caso e dos agentes envolvidos no crime, vislumbra-se antecipadamente que
a pena a ser efetivamente cominada quando da prolacao da sentenca encon-
traria dbice para ser efetivada porque, ao tempo do seu julgamento, ja estaria
fatalmente prescrita a pretensao estatal? Dever-se-ia dar prosseguimento a
acao penal para, somente com a pena estipulada, confirmar sua prescricdo ou
poder-se-ia, desde logo, vislumbrada a patente prescricao a incidir no caso,
abdicar da acédo por evidente auséncia de interesse processual?

Esses questionamentos traduzem a problemdtica envolvendo a pres-
cricao pela pena em perspectiva ou pela pena virtual, ainda ndo sedimentada
no cenario juridico. Tal instituto considera a pena a ser virtualmente aplicada ao
réu, ou seja, a pena que seria, em tese, cabivel por ocasido da futura sentenca.
Segundo essa criacao tipicamente doutrindria e jurisprudencial, dever-se-ia,
previamente, vislumbrar a pena a ser aplicada para aquele caso concreto, a

' A Lei 12.234, de maio de 2010, promoveu algumas alteraces nos artigos 109 e 110 do Cédigo
Penal. A lei revogou o paragrafo segundo do art. 110, conferindo nova redacao ao paragrafo
primeiro, para néo permitir em nenhuma hipdtese que se tome por termo inicial, para fins de
contagem do lapso prescricional, data anterior a da dentincia ou queixa.
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partir de todo o raciocinio sobre a dosimetria do quantum a ser determinado.
Feito isto, verificar-se-ia se a pretensao ja ndo estaria fulminada pela prescricéo,
para, se for o caso, nem propor a acdo penal respectiva, em virtude da patente
auséncia de interesse processual, ou, se ja em andamento, decretar extinta a
punibilidade do agente, face a prescricao evidente a incidir no caso.

4.1 Argumentos contrarios a aplicacao do instituto

Aqueles que sdo contrarios a aplicacao do instituto em epigrafe ar-
gumentam, inicialmente, que a utilizacdo da prescricao com base na penaem
perspectiva violaria o principio da presuncao da inocéncia do réu, pois ao se
fazer o raciocinio do quantum de pena a ser provavelmente aplicado ao caso
concreto, a andlise tomaria por base uma provavel condenacdo, o que seria
inadmissivel antes da prolacao da sentenca.

O segundo argumento para rechacar a prescricdo com base na pena
em perspectiva informa que haveria um desrespeito ao principio da individu-
alizacao da pena, uma vez que, por mais favoraveis que sejam as circunstan-
cias judiciais, ndo ha como se precisar que a pena minima serd aplicada. Tal
atribuicao é da alcada do juiz competente, o qual, confirmada a condenacao,
determinara a sancao a ser aplicada a partir do critério trifasico de aplicacdo
da pena.

Ha que se somar aos argumentos expostos, tanto a auséncia de am-
paro legal quanto o alto grau de subjetivismo incidente sobre o calculo da
pena realizado anteriormente a prolagao da sentenca.

Esse entendimento pode ser vislumbrado no voto proferido pelo
Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, no curso do HC n° 82.155,
de relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgado em 29/10/2002:

(...) a prescricdo é pronunciada a partir de fatores objeti-
vos, e ai ndo cabe a inversao da ordem natural das coisas
- imaginar-se a sentenca que podera ser proferida no
processo para concluir-se pela incidéncia da prescricéo,
tendo em conta ‘a pena concretizada na imaginacéo,
nao no papel. A tese, a meu ver, ndo prospera, porque

geraria um subjetivismo maior.

Ainda com vistas a subsidiar a tese contraria ao instituto, alega-se
que a pena possivelmente aplicada no caso concreto poderia ser modificada
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no curso da instrucao processual, em virtude, por exemplo, de uma mutatio
libelli, no caso de restar comprovada a ocorréncia de crime mais grave, o que
demandaria uma instrucao exauriente incompativel com a esséncia da mo-
dalidade em anélise.

Comungando das teses ora expostas, o entendimento dos Tribunais
Superiores patrios é no sentido da ndo aplicabilidade do instituto em tela.

4.2 Fundamentos em prol da aplicacao da modalidade prescricional em
tela

Sem embargo de todas as razdes aventadas para afastar a aplicabi-
lidade da prescrigao virtual, o instituto vem sendo encampado por diversos
juizos de primeiro e segundo grau de jurisdicdo, bem como por membros do
Ministério Publico e diversos operadores do direito, os quais defendem sua
utilizacdo com base em uma abordagem sistematica da matéria, conforme
restard demonstrado nas linhas que seguem.

Inicialmente, ndo deve prosperar a justificativa de auséncia de previsao
legal como dbice a aplicacao do instituto. O fato da legislacdo processual ndao
haver previsto expressamente a prescricao com base na pena virtual ndo figura
como 6bice para sua utilizacdo, porque ha que se realizar uma interpretacao
sistematica dessa legislacao.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2003, p. 201):

2 ACAO PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA “EM PERS-
PECTIVA, PROJETADA, OU ANTECIPADA". AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. INADMISSIBILIDADE.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO PROVIDO. APLICACAO DO ART. 543-B, § 3°, DO CPC. E inadmissivel a extin¢do da punibi-
lidade em virtude de prescricao da pretensao punitiva com base em previsdo da pena que hi-
poteticamente seria aplicada, independentemente da existéncia ou sorte do processo criminal.
(Supremo Tribunal Federal, RE 602527/RS, R. Min. Cezar Peluso, J. em 19/11/2009)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRESCRI-
CAO EM PERSPECTIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. ACORDAO RECORRIDO EM CONSO-
NANCIA COM ENTENDIMENTO DESTA CORTE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Inviavel o reconhecimento de prescricdo antecipada, por auséncia de previsao legal. Trata-se,
ademais, de instituto repudiado pela jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal,
por violar o principio da presuncéao de inocéncia e da individualizacdo da pena a ser eventual-
mente aplicada.

2. Agravo regimental improvido. (Superior Tribunal de Justica, AGRg no Agravo de Instrumento
n° 764.670 - RS, R. Min. Maria Thereza de Assis Moura, J. em 18/11/2008)
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O juiz nao pode ignorar o ordenamento juridico. Mas,
com base em principios constitucionais superiores,
podera paralisar a incidéncia da norma no caso con-
creto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa
motivadamente demonstrar sua incompatibilidade
com as exigéncias de razoabilidade e justica que estao
sempre subjacentes ao ordenamento. Jamais devera o
magistrado se conformar com a aplicagdo mecanica da
lei, eximindo-se de sua responsabilidade em nome da
lei — ndo do direito -, supondo estar no estrito e estreito
cumprimento do dever.

A referida analise do sistema processual patrio brasileiro indicara,
inegavelmente, para a possibilidade da aplicacao do instituto em tela, tendo
como fundamento, especialmente, o interesse de agir como condicdo da acao
penal, ainstrumentalidade do processo penal, a duracao razodvel do processo
e a dignidade da pessoa humana.

No que tange ao interesse de agir, uma das condi¢des da acao penal,
interessante o ensinamento da professora Ada Pellegrini (2007, p. 274), que
considera desnecessaria para o Estado a movimentacao do seu aparato judi-
cidrio, se daquele provimento nao se puder obter um resultado util.

E cedico que a pratica de uma conduta criminosa deve ter como con-
sequiéncia uma pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa, a
depender do caso concreto. A possibilidade efetiva de aplicacdo de uma dessas
sangdes deve estar presente antes da propositura da acao penal, bem como
durante o seu transcurso. Se, diante do caso concreto, desde logo vislumbra-
se que, em funcao das peculiaridades do caso, a pretensdo restard maculada
pela pecha da prescricao, ndo hd como se negar a inutilidade da persecucao
criminal deflagrada.

Sendo assim, para que reste caracterizada a real necessidade do pro-
cesso instaurado, o operador do direito deverd verificar se a pena que seria
aplicada, na hipdtese de condenacéo, poderia ser de fato executada, ou se a
pretensao punitiva ja ndo estaria prescrita.

Acostando-se a esse posicionamento, Celso Delmanto (2002, p. 218):

Nao ha sentido em admitir-se a persecucdo penal
quando ela é natimorta, jad que o ‘poder de punir; se
houver condenacao, fatalmente encontrar-se-a ex-
tinto. Perder-se-ia todo o trabalho desempenhado, até
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mesmo para efeitos civis, ja que, ao final, estaria extinta
a prépria pretensao punitiva (‘agao penal’). De outra
parte, submeter alguém aos dissabores de um processo
penal, tendo a certeza de que este serd inutil, constitui
constrangimento ilegal.

A necessidade de aferir a utilidade do provimento jurisdicional pode
ser atribuida, dentre outros fatores, ao carater instrumental do processo. Sendo
0 processo um instrumento por exceléncia, ndo deve ser encarado como um
fim em si mesmo, mas como um mecanismo para solucdo de conflitos, o que
desaconselha apegos excessivos as formalidades. Deve ser entendido como
instrumento apto a obter os resultados praticos pretendidos pelo direito ma-
terial, gozando de efetividade, que devera ter como aspecto final a utilidade
das decisoes.

O excesso de rigor formalistico ndo deve subsidiar o inicio de uma
acao penal quando esta, de antemao, ja se vislumbrar inutil. Nao se justifica
submeter o acusado a Via Crucis que é o enfrentamento de uma acdo penal,
com os dissabores dela resultante, para, ao final, ndo se obter nenhum resultado
pratico, em razao da incidéncia da causa extintiva prescricional.

Importa mencionar que a sentenga que reconhece a prescricao ret-
roativa ndo gera quaisquer consequiéncias para o acusado, pois impede que
haja responsabilizacao penal que configure maus antecedentes, que sirva
de critério para afericao de possivel reincidéncia, em suma, afasta os efeitos
principais e secundarios, penais ou extrapenais da condenacao. Logo, implica
em movimentar o aparato judicial para a “celebracao” do nada.

Na esteira desse raciocinio, cabe rechacar o argumento de que haveria
macula ao principio da presunc¢ao de inocéncia, pois, embora os calculos para
afericdo da prescricdo virtual sejam feitos com base numa possivel condena-
¢ao, esta so é virtualmente considerada. Nao havera sentenca condenatéria
com subsequente decretacdo de prescricao, havendo, em verdade, um dbice
a propositura da acao, ou a sua continuidade, por auséncia de interesse pro-
cessual. Tendo em vista que os efeitos da sentenca que acolhe a prescricao
virtual a favor do réu em nada o prejudica, conforme demonstrado alhures,
tal fato, na pratica, desnatura a necessidade da prolacao de uma sentenca de
mérito absolutdria.

Ora, a ratio essendi do processo penal consiste no carater instrumental
da aplicacao do direito material penal. Hd uma finalidade publica e ndo privada,
pois tal instrumento existe para que o Estado possa aplicar o seu direito de
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punir e ndo para que o particular demonstre suas virtudes. Destarte, se ndo
houver utilidade no seu desenvolvimento para o Estado, ndo ha razdo que
justifique sua existéncia.

Destacavel, nesse pértico, o entendimento de Luiz Antonio Guimaraes
Marrey, citado por Nucci (2008, p. 549):

Com apoio na doutrina, sempre entendi viavel o re-
conhecimento da inexisténcia do interesse de agir, em
face daquilo que se convencionou chamar “prescricdo
antecipada” ou “prescricao virtual’, ou seja, quando
se verifica que em face da pena a ser concretamente
aplicada ocorrera a “prescricao retroativa” (CP, art. 110,
§§ 1°e 2°).Isto porque, tendo embora o acusado direito
a uma sentenca de mérito, nosso sistema processual
penal, inspirado no principio da economia processual,
determina, como regra, o encerramento do processo,
antes mesmo do julgamento do mérito, sempre que
ocorrer uma causa extintiva da punibilidade, ou outra
causa que prejudique o exame do mérito da acdo,
como, verbi gratia, na hipdtese da inutilidade de virtual
provimento jurisdicional.

Quanto ao argumento de que a aplicagdo do instituto malferiria o
principio da individualizagcdo da pena, melhor sorte ndo assiste aos opositores
dessa tese. O sistema brasileiro de aplicacdo da pena nao se caracteriza pelo
subjetivismo e livre convencimento arbitrario do juiz. A discricionariedade
na fixacdo da pena, conforme nos ensina Guilherme de Souza Nucci (2008,
p. 381), é juridicamente vinculada, uma vez que o magistrado deve estreita
observancia aos parametros legais impostos. Embora goze de certa margem
de discricionariedade, a ser devidamente fundamentada por ocasido do
critério trifasico da pena, essa sistematica ndo impede que seja feito calculo
prévio da provavel penal a ser aplicada no caso concreto, considerando-se as
circunstancias faticas para o cOmputo da possivel prescricao.

Além de todos os argumentos que indicam para a possibilidade de
aplicacdo da prescricdo com base na pena em perspectiva, cumpre sobrelevar
que a mobilizacdo de todo o aparato judicidrio sem qualquer utilidade somente
contribui para aumentar a morosidade da prestacdo jurisdicional, em razao
dos inumeros conflitos deduzidos em juizo, bem como desgastar o prestigio
do Poder Judiciario na medida em que os esforcos despendidos durante todo
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o “iter” processual em nada resultardo.

Ademais da doutrina, alguns tribunais brasileiros também acolhem
o entendimento favoravel a aplicabilidade da prescricio com base na pena
em perspectiva, consagrando os argumentos ora esposados. *

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todas as consideracOes feitas acerca da prescricao com
base na pena virtual, percebe-se que o instituto de criagao doutrinaria e ju-
risprudencial ainda gera intensos debates entre defensores e opositores. Os
Tribunais Superiores, especialmente, ainda demonstram resisténcia quanto a
sua aplicacdo, especialmente com base na auséncia de previsdo legal expressa
que o autorize.

No entanto, hd que se ressaltar que sua aplicacdo vem ganhando

3 PRESCRICAO ANTECIPADA. POSSIBILIDADE. O processo, como instrumento, ndo tem razao de
ser, quando o Unico resultado previsivel levard, inevitavelmente, ao reconhecimento da auséncia
de pretensao punitiva. O interesse de agir exige da agao penal um resultado util. Se ndo houver
aplicacao possivel de sancdo, inexistira justa causa para a acao penal. Assim, s6 uma concep-
¢ao teratoldgica do processo, concebido como autdénomo, auto-suficiente e substancial, pode
sustentar a indispensabilidade da agao penal, mesmo sabendo-se que levara ao nada juridico,
ao zero social. E a custas de desperdicio de tempo e recursos materiais do Estado. Desta forma,
demonstrado que a pena projetada, na hipdtese de uma condenacdo estara prescrita, deve-se
declarar a prescricao, pois a submissdo do acusado ao processo decorre do interesse estatal em
proteger o inocente e no intimida-lo, numa forma de aditamento da pena. DECISAO: Apelo mi-
nisterial desprovido. (TJRS, Apelacéo Crime n° 70006996870, R. Sylvio Baptista Neto, J. 07/12/04).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRESCRICAO ANTECIPADA - RECONHECIMENTO - POSSIBILIDA-
DE - CONCEPCAO FUNCIONALISTA DA TEMATICA. A prescricdo antecipada, conectada a idéia do
fim da pena, revela-se possivel, considerando a necessidade de compreensao da justa causa na
acao penal relacionada com a efetivacdo da finalidade de prevencao geral positiva do direito de
punir. Aponta-se a total auséncia de utilidade social de um processo criminal inécuo (sob o an-
gulo da concretizagao da pretensdo punitiva estatal), ou seja, que ensejarg, ao final, a declaragao
de um impedimento a punicao de carater juridico-material, impondo-se a possibilidade de tal
declaracao ja no inicio da persecutio criminis. Se a acdo penal justifica-se na potencial concre-
tizacdo da pretensao punitiva estatal, com resguardo da isonomia, ampla defesa e contradito-
rio aos seus protagonistas, é evidente a possibilidade de sua extin¢do, em qualquer momento,
constatada que a punicdo nao se efetivara face ao impedimento vindouro que se declara an-
tecipadamente. (TJMG, Recurso em Sentido Estrito n° 1.0040.02.006573-2/001(1), R. Alexandre
Victor de Carvalho, J. 20/10/2009)
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adeptos, especialmente entre membros do Ministério Publico e alguns tri-
bunais patrios, conforme indicam os julgados retro colacionados, que, com
fundamento em uma analise sistematica da matéria, vém aplicando o instituto
com maior freqiiéncia no exercicio de suas respectivas fungoes.

E outra ndo deve ser a interpretacao. E preciso que, diante de cada
caso concreto, sejam analisadas as diversas circunstancias do crime praticado
e do lapso temporal decorrido, a fim de verificar se aquela pretensdo nao ja
estaria maculada pela prescricao. Tal raciocinio deverd anteceder a proposi-
tura da acdo penal, uma vez que esta sé tem fundamento se puder ter algum
resultado prético.

A adocao do instituto permite uma série de beneficios. Inicialmente, o
operador do direito estara refletindo o entendimento predominante em rela-
¢ao ao processo, visto nao mais com carater autbnomo, mas como instrumento
de aplicacdo do direito material. Ademais disso, impossibilitard que acdes
fadadas a inutilidade continuem abarrotando o sistema judiciario brasileiro,
propiciando um prestigio maior a atuacao do Poder Judiciario, evitando que
este seja mal visto ao dar prosseguimento a persecucdo criminal que se sabe,
desde logo, nao resultard em nenhuma punicao ao acusado.

Evita-se, ainda, que o acusado seja submetido a carga infamante e
aos constrangimentos advindos de um processo penal que em nada resultara.
Estando, por fim, em plena sintonia com os conceitos de jurisdicao penal util
e com os postulados do ideario funcionalista que inspiram o Direito Penal
moderno.
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STATUTE OF LIMITATION BASED ON VIRTUAL
CRIMINAL PENALTY: SYSTEMATIC ANALYSIS

ABSTRACT

Type of statute of limitation originated from a
doctrinal and jurisprudential creation, the statute
of limitation based on a virtual criminal penalty
has been the reason of intensive discussions on
the law field. This institute is rejected by the
Brazilian Superior Courts, especially due to its
lack of legal permission. Despite this argument,
many ordinary courts, members of the prosecu-
tion department and law operators defend its
use, based mainly on a systematic analysis of the
subject. The present study will demonstrate the
most important theories concerning the subject,
aiming to demonstrate that this type of statute of
limitation has a legal basis, as well as to reveal the
benefits from its use.

Keywords: Statute of limitation. Statute of limita-
tion based on a virtual penalty. Systematic analysis.
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RESUMO

Através do processo judicial busca-se a pacificacdo
de um litigio. Neste supde-se que existam partes con-
flitantes, assim, manter o respeito entre estas se torna
uma meta dificil. Para isto é que existe o principio da
boa-fé processual, que exige dos sujeitos processuais
um comportamento ético, leal, digno para que se possa
chegar a solucao justa da lide. Destarte, estabelece-se
uma relagao processual fundamentada no comporta-
mento ético, de forma a impedir que o processo possa
ser desvirtuado pelo emprego de condutas antiéticas.
Mediante a analise da Legislacdo, percebe-se que o
dever de proceder com lealdade e boa-fé é atitude in-
dispensavel a todos os sujeitos do processo, pois o que
se busca é a resolucao de um conflito de pretensdes,
assim, aquele que tem o processo como um jogo em
que vale tudo, até mesmo trapacear para ganhar, esta
agindo contra os interesses do préprio Estado. Além
dos danos causados as partes, litigar maliciosamente
traz graves consequiéncias ao Judiciario, dentre estas:
a morosidade, a qual sé proporciona descrédito as
instituices brasileiras. Portanto, faz-se imprescindivel
que san¢des sejam impostas aqueles que impedem o
processo de seguir o seu curso natural para atingir uma
efetiva tutela jurisdicional.

Palavras-chave: Processo Civil. Etica. Principio da
Boa-Fé.
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1 INTRODUCAO

Todo individuo tem o pleno direito de requerer amparo legal quando
sente que teve seu direito lesado. E através da relacdo processual regida pelos
principios juridicos contemplados pela nossa Carta Magna, que partes litigan-
tes pleiteiam seus direitos.

O objetivo do devido processo legal, este atuando como um supra
principio envolvendo todos os demais de modo a servir como um instrumento
eficaz para um apropriado acesso a justica, fundamentados nos principios
da boa-fé e da lealdade processual, os quais garantem as partes resultados
justos e idéneos de acordo com o que é licito dentro do Estado Democratico
de Direito ao qual vivemos.

Destarte, a proposta do presente artigo é de explicitar quais os
principios que norteiam a efetiva tutela judiciaria dentro de uma relacao
processual fundamentada no comportamento ético, de forma a impedir que
0 processo possa ser desvirtuado pelo emprego de condutas antiéticas como
a procrastinacao maliciosa, a infidelidade a verdade, o dolo, a fraude, as mani-
festacoes de ma-fé ou temeridade praticadas, bem como as conseqliéncias
e os efeitos da litigancia de ma-fé e do desrespeito ao principio da lealdade
causados ao Poder Judiciario e as partes, e por fim, as responsabilidades pu-
nitivas que serao atreladas aos que ferem os valores da boa-fé processual, da
equidade e da justica procedimental com a insercao de acbes ou omissdes as
quais desrespeitam normas contempladas pela nossa Legislacéo.

Portanto, verifica-se claro que o Cédigo de Processo Civil e a Consti-
tuicao Federal garantem aos litigantes em processo judicial a defesa de seus
interesses, sendo essencial que o seu exercicio respeite e contemple valores
éticos e morais.

2 O PRINCIPIO DA BOA-FE

A partir do século XX todo o ordenamento juridico, tanto no campo
do direito publico quanto no privado, foi invadido por valores éticos, com a
implantacdo de categorias novas, como o abuso ou desvio do poder, o abuso
de direito e a submissao dos negdcios juridicos aos padroes da boa-fé (THE-
ODORO JUNIOR, 2005).

O positivismo do século XIX buscou romper os liames entre o direito
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e a ética, reconhecendo apenas a norma juridica como o comeco e o fim do
direito (THEODORO JUNIOR, 2005). No entanto, com o po6s-positivismo e o
neoconstitucionalismo, principalmente a partir da década de 70 do século
passado, introduziu-se no ordenamento juridico positivo as idéias de justica e
legitimidade, materializadas em principios, iniciando-se nesta era o encontro
da norma com a ética.

Essa relacdo entre os valores morais e o direito nao se deu exclusi-
vamente em um ou outro campo do ordenamento juridico, mas sim a todo o
direito contemporaneo, a partir da sua matriz constitucional, como integradora
do ordenamento.

Nossa Ordem Constitucional estd repleta de valores éticos como
justica, solidariedade e dignidade da pessoa humana, entre muitos outros.
Nesse sentido, também se pode citar como exemplo o artigo 37, caput, de
nossa atual Carta Magna estabelecendo o principio da moralidade como um
dos pilares da administracao publica.

O que se quer demonstrar é que a Constituicao Federal de 1988
esta fortemente vinculada com principios éticos e com o aspecto moral em
todos os atos, sejam dos particulares ou do poder publico, sejam da ordem
econdmica ou social, sejam da ordem politica. Dessa forma, o ordenamento
infraconstitucional deve seguir essa mesma orientacdo, sob pena de afronta
a Carta Magna (THEODORO JUNIOR, 2005).

Portanto, a existéncia desses valores faz com que as normas proces-
suais também estejam pautadas na ética. Prova disso é que o direito proces-
sual atualmente preocupa-se com a forma mais apta a proporcionar a real e
efetiva solucao de conflitos, pois a auséncia de uma tutela jurisdicional efetiva
implica na transformacao dos direitos garantidos pela Constituicdo em meras
declaragdes politicas (MARINONI, 2008).

Com esses objetivos, ndo se pode tolerar qualquer forma de abuso de
direito processual, conseqlientemente, torna-se inadmissivel qualquer forma
de ma-fé por parte dos sujeitos do processo.

Lastreado por esses valores, existe no direito processual o principio
da boa-fé ou lealdade processual, exigindo dos sujeitos do processo uma
conduta ética adequada, de acordo com os deveres de verdade, moralidade
e probidade em todas as fases do procedimento (PORTANOVA, 2008).

O processo é meio pelo qual se busca a pacificacdo de um conflito,
ou seja, supde-se que existam partes conflitantes, portanto, manter o respeito
entre estas se torna uma meta dificil. Nesse intuito é que existe o principio da
boa-fé, exigindo dos sujeitos do processo um comportamento ético, honesto,
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leal, digno para que se possa chegar a solucao justa do conflito. O que nédo se
pode permitir é que qualquer uma das partes se utilize de malicias, fraudes,
dolo, improbidade ou desonestidades para garantir a sua vitoria.

Através das palavras de Humberto Theodoro Junior (2005, p. 110)
pode-se perceber aimportancia de vedar os comportamentos maliciosos para
conseguir atingir os escopos do processo:

A procrastinacao maliciosa, a infidelidade a verdade, o
dolo, a fraude, e toda e qualquer manifestacao de ma-
fé ou temeridade, praticados em juizo, conspurcam o
objetivo do processo moderno no seu compromisso
institucional de buscar e realizar resultados coerentes
com os valores de‘equidade substancial e de justica pro-
cedimental, consagrados pelas normas constitucionais.

Visando a preservacdo da ética nas relagdes processuais, o Cédigo
de Processo Civil reprime a ma-fé tanto de forma geral como em situacoes
particulares, buscando obstarimprobidades de todos os sujeitos que atuam no
processo. Algumas disposicdes do CPC chegam a ser amplissimas, levando-se
a certos exageros.

Devido a abrangéncia do principio, assevera Rui Portanova (2008, p.
160):

Apesar das disposicoes gerais e particulares dos sistema
brasileiro de repressdo a malicia processual, o principio
tem tal abrangéncia que, mesmo sem lei, ele estaria
presente no processo. Assim, 0s sujeitos processuais
e principalmente o juiz, devem manter-se atentos as
ocorréncias que violem a boa-fé processual. O caso
concreto podera revelar sempre novas condutas a serem
reprimidas em nome da busca da verdade. A malicia
tem tantas novas formas de aparecer que seria dificil
ao legislador prever todas. Por isso, vale acrescentar, a
ma-fé se prova por indicios e circunstancias.

Se desrespeitado o dever de lealdade comete-se um ilicito proces-
sual, ao qual correspondem san¢des processuais, que serd visto mais adiante.
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3 O DEVER DAS PARTES E DOS PROCURADORES A AGIREM DE MODO ETICO

Fazendo uma analise do principio da boa-fé percebe-se que ele im-
poe deveres de moralidade e probidade a todos aqueles que participam do
processo, portanto, é necessario que sejam impostas as partes alguns deveres
que impecam a falta de ética nas relagdes processuais. Isso porque quando se
forma uma relacdo processual, as partes em conflito encontram-se em uma
situacao psicolégica pouco propicia a manter um clima de concérdia, o que
poderia acarretar no uso do processo para um abuso de direito (CINTRA; GRI-
NOVER; DINAMARCO, 2008), e que, conseqiientemente, poderia levar a uma
decisdo injusta.

Preocupado com o uso irregular do processo, e com uma possivel falta
de ética das partes, o legislador positivou no Cédigo de Processo Civil uma
série de deveres que as partes e todos aqueles que participam do processo
sdo obrigados a cumprir. Assim dispde o artigo 14 do CPC:

Art. 14 — Sdo deveres das partes e de todos aqueles que
de qualquer forma participam do processo:

| — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensées, nem alegar defesa, cientes
de que sao destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou
desnecessarios a declaracao ou defesa do direito;

V — cumprir com exatidao os provimentos mandamen-
tais e ndo criar embaracos a efetivacao de provimentos
judiciais de natureza antecipatoria ou final.

Paragrafo Unico — Ressalvados os advogados que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a vio-
lacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatoério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz,
sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a
ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo
superior a 20% (vinte por cento) do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito
em julgado da decisao final da causa, a multa sera ins-
crita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

Segundo o processualista Alexandre Freitas Camara (2005, p. 157),
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esses deveres poderiam ser resumidos em uma frase: “cabe as partes o dever
de auxiliar o juizo no descobrimento da verdade e na efetivacdo das decisdes
judiciais, sem utilizar expedientes antiéticos” Novamente é bom ressaltar que
essas normas nao se limitam as partes, elas sao aplicadas a todos os envolvidos
no processo, inclusive aos seus procuradores. Apesar disso, serao tecidos mais
alguns comentarios sobre o0 mencionado artigo.

O inciso | do art. 14 do CPC ao dispor que as partes devem “expor
os fatos em juizo conforme a verdade” esta querendo coibir interpretacoes
de um fato incontroverso (MONTENEGRO FILHO, 2008). Assim, as partes que
apresentam as interpretacoes dos fatos crendo nelas nao estdo litigando de
ma-fé, mas aquela que sabe realmente que sua interpretacao é descabida
querendo apenas distorcer a verdade dos fatos, esta sim esta faltando com
seu dever ético devendo ser punida por isto.

O dever de proceder com lealdade e boa-fé, conforme estabelece o
inciso ll, é atitude indispensavel a todos os sujeitos do processo, pois o que se
busca neste é a pacificacdo de um conflito de pretensoes, portanto, aquele que
tem o processo como um jogo em que vale tudo, até mesmo trapacear para
ganhar, estd agindo contra os interesses do préprio Estado, que busca atingir
a solucao justa para o conflito, conseqlientemente a acao vil deste individuo
deve ser punida. Destaque-se que para aplicar a punicdo é necessdario constatar
o dolo na conduta maliciosa do agente.

Também é obrigacao das partes apresentarem pretensoes ou defesas
devidamente fundamentadas. Dessa forma, aquele que interpde defesa sem
fundamenta-la ou a fundamenta da forma mais absurda, com fins meramente
procrastinatorios, esta se utilizando de um uso irregular de direito para inter-
romper a marcha processual, sendo assim, devera a lei processual puni-lo por
esse ato inutil ao processo.

As partes também devem abster-se de produzir provas, atos inuteis
ou desnecessarios a declaracdo ou defesa do direito, assim dispde o inciso
IV do art. 14 do CPC. Com isso ndo se quer impedir o contraditério e a ampla
defesa, mas sim evitar a ma-fé processual de uma parte que invoca alguma
prova ou ato que sabe ser totalmente desnecessario ao desfecho do processo.

E, por ultimo, também é dever das partes cumprir os mandamentos
e nao criar embaracos para a efetivacao das decisées judiciais (art. 14,V, do
CPQ). O que se quer evitar com isso é que o destinatario da decisédo judicial
descumpra o pronunciamento judicial. Nessa hipdtese ha aplicacdo de multa
pela ma-fé processual e outras penalidades como o crime de desobediéncia
(art. 330 do CP) e aplicagédo de astreintes pelo descumprimento de obrigacao
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de fazer, de ndo fazer e de dar. Neste ultimo dever, o paragrafo tnico do art.
14 exclui a sancao para os advogados, que ficarao sujeito ao Estatuto da OAB.

O processualista Misael Montenegro Filho (2008) ressalta que hd uma
restricao jurisprudencial no sentido de indicar a atipicidade do crime do art.
330do CP (crime de desobediéncia) se a conduta ja foi punida no ambito civel,
em respeito ao principio da intervencao minima do direito penal.

Comaimposicao de todos esses deveres, torna-se clara a preocupacao
em resguardar a ética nas relagdes processuais, a qual se torna indispensavel
para impedir que alguma parte ou até mesmo o Estado seja prejudicado e
também fica evidente que ela é necessaria para a consecucdo de uma solucao
justa e uma efetiva tutela jurisdicional.

Ao agirem com lealdade e boa-fé, as partes e todos os envolvidos no
processo evitam que este se alongue por demais, como é comum acontecer,
diminuindo as insatisfacdes e proporcionando a protecao jurisdicional a quem
realmente precisa.

Contudo, se qualquer pessoa ainda insiste em faltar com seus deveres
no processo, ela sera punida conforme estabelece o CPC, pois analisando o art.
14 pode-se chegara um resultado [6gico: a existéncia de uma responsabilidade
processual civil (CAMARA, 2005) e o seu descumprimento gera as hipdteses
de litigancia de ma-fé.

4 A RESPONSABILIDADE POR DANO PROCESSUAL

O processo judicial deve ser conduzido de modo a néo frustrar o
direito material das partes, entretanto para tal realizacao se faz necessario
um combate efetivo contra todas as condutas que atentam contra a boa-fé
objetiva. O descumprimento de tais disposicdes imperativas expressas no art.
17 do Cédigo de Processo Civil afronta o principio da lealdade processual ou
principio da boa-fé, devendo-se determinar conseqliéncias aos seus autores.
Deste modo, a repressao a md indole nas acdes ou omissdes das partes proces-
suais em um litigio, isto é a coibicao da litigancia de ma-fé visando a reducao
dos efeitos e conseqiiéncias da ndo obediéncia aos principios e valores éticos
que regem os procedimentos do processo contencioso, assim como nos de
jurisdicao voluntaria, é que assegura através de dispositivos e sancdes proces-
suais o Cédigo de Processo Civil:

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que
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pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Do expresso no art. 16, este dispositivo estabelece diante dama fé do

litigante podendo ser o autor, o réu ou interveniente, a responsabilidade, isto
é o dever legal de indenizar as perdas e danos causados a parte prejudicada.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento,
condenara o litigante de ma-fé a pagar multa nao
excedente a um por cento sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu,
mais os honordrios advocaticios e todas as despesas
que efetuou.

§ 1°Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o
juiz condenara cada um na proporcdo do seu respectivo
interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se
coligaram para lesar a parte contréria.

§ 2° O valor daindenizacgéo sera desde logo fixado pelo
juiz, em quantia ndo superior a 20% (vinte por cento)
sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.

A mesma legislacao ao juiz ainda confere poderes para:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as dis-
posicdes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solucéo do litigio;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrério a dig-
nidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as parte.

Averigua-se entdo, que o Coddigo de Processo Civil nao aceita hipdtese

alguma de sustentacao da litigancia de ma-fé, ndo acolhe também nenhuma
forma de passividade e verdadeira conivéncia com esta, ferindo aos principios
da boa-fé ou lealdade processual, se constituindo um sistema ilicito em um

litigio.

Desta forma, é que o legislador acolheu tal preocupacao regula-

mentando os deveres das partes e da sancao pelo descumprimento. Nao se
absteve também de reger as acdes do juiz, este devendo se conscientizar da
importancia dos dispositivos do Cédigo de Processo Civil, conferindo-lhes
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efetividade as acoes dos arts. 18 e 125, ou seja, quando do estudo do art. 18,
0 juiz ou o tribunal, de acordo com o caput deste artigo podera condenar
de oficio ou a requerimento, o litigante a pagar uma multa ndo excedente a
1% (um por cento) sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos
prejuizos que esta sofreu, somando-se os honorarios advocaticios e todas as
despesas que a parte prejudicada realizou.

O valor da indenizacao pode ser especificado de duas formas. Dire-
tamente e desde logo pelo magistrado, em valor ndo superior a 20% (vinte
por cento) do valor da causa, ou relegado para liquidacao por arbitramento,
quando o juiz nao dispuser de elementos pra fixa-la de imediato. Ressalta-se
ainda, que na presenca de litisconsércio, isto é na pluralidade de litigantes
de ma-fé, o juiz condenara a cada um dos litisconsortes na proporcao do seu
respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram
para lesar a parte contraria.

A destarte, o objetivo da probidade dentro de uma relagao proces-
sual, visa proteger a busca da verdade nédo tdo somente das partes, como
também dos advogados, dos juizes, dos agentes do Ministério Publico e dos
serventuarios da justica. Portanto frente a tamanha abrangéncia quanto dos
sujeitos abarcados pelo reflexo dos dispositivos da Legislacao, conclui Rui
Portanova (2008, p. 157)“A boa-fé, em resumo, deve nortear o comportamento
de todos, inclusive de participantes eventuais, como aqueles que fazem lances
em hasta publica”

5 A LITIGANCIA DE MA-FE DESCRITA NO ROL TAXATIVO DO ARTIGO 17
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Frente ao exposto a respeito do principio da boa-fé no qual os sujeitos
de um processo devem tecer conduta amoldada aos seus deveres, de cumprir
com a verdade, com a moralidade e a probidade em todas as fases processuais,
ressalta-se a existéncia de procedimento contrario, ou seja, a litigancia de ma-
fé. Esta se observa quando da malicia de algumas das partes processuais no
que tange a atividade processual como forma de pleiteio de um direito que
parte nao faz jus, bem como com a fraude processual, utilizando-se também
de condutas antiéticas e procrastinatérias.

Com efeito, a partir do conjunto normativo disposto no art. 14 do
Cdédigo de Processo Civil anteriormente exaurido; baseado em conceitos e
elementos, os quais tratam dos deveres das partes e dos procuradores, leciona
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o Cédigo de Processo Civil a respeito da qualificacao do litigante de ma-fé:
Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso
de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo;

V - proceder de modo temerdrio em qualquer inci-
dente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatério.

O disposto noart. 17 do Cédigo de Processo Civil ndo contempila tais
acoes com a intencdo de que uma das partes se conduza de forma a disponibi-
lizar a outra parte do litigio todos os argumentos e condi¢des para que este
exulte na relagdo processual. O Codigo intenciona que a parte vencedora, o
faca de modo ético e de boa-fé, sem o uso da ma indole, das fraudes, do dolo,
da improbidade processual, de mentiras, artificios antiéticos bem como de
desonestidades.

As hipoteses objetivas caracterizadoras da litigancia de ma-fé estao
descritas acima no rol taxativo do art. 17 do Cédigo de Processo Civil. No inciso
| do referido artigo, litigante de ma-fé considerar-se-a aquele que “deduzir
pretensdo ou defesa contra texto expresso em lei ou fato incontroverso’, isto
é pretensoes e, ou defesas as quais nao correspondam com o “dispositivo
expresso em lei” ou ainda aqueles considerados “fato incontroverso” irdo re-
percutir na analise da pretensao e da defesa para se enquadrar na litigancia
de ma-fé, compondo a existéncia de hipdtese de dispositivo de lei afrontado,
podendo contrariar fundamento juridico articulado, ou pela alegacao de que
determinado fato pela parte exposta seja considerado como inviavel para
sustentar a pretensdo ou defesa.

No inciso Il dispde o Cédigo de Processo Civil que “alterar a verdade
dos fatos” caracteriza-se como a segunda hipotese de litigancia de ma-fé.
Aquele que afirmar fato inexistente, que nega o existente, ou ainda coloca
como verdadeiro fato distorcido da realidade ou da verdade fatica, sabendo
como verdadeiramente se passou, considerar-se-a também um litigante de
ma-fé.
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No terceiro inciso do mesmo dispositivo legal, tem-se a hipotese de
“uso do processo para obtencédo de fim ilegal’, ou seja, fica vedado o uso do
processo para conseguir objetivoilegal, prejudicando a parte adversa do litigio.

A oposicao de resisténcia injustificada ao andamento do processo,
como a quarta hipétese de litigancia de ma-fé se identifica com a compreensao
doincisoV doart. 14, no qual este declara como dever das partes “cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar embaracos a efetivacao
de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final” Conclui-se que
todos os atos de resisténcia injustificados praticados que possam atrasar o
curso processual, como a demora no cumprimento de diligéncias e disposicoes
processuais, fazendo-o durar mais tempo que o devido, sera considerado
litigante de ma-fé.

“Proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do pro-
cesso” trata-se de hipdtese em que uma das partes da relacdo processual age
de forma irresponsavel, insensata, manifestando alegacées desconstituidas
de veracidade e de fundamento reais.

No curso processual de um litigio pode ocorrer a manifestacdo dos
denominados incidentes processuais. Dentro destes encontra-se o disposto
no art. 304 do Cédigo de Processo Civil: “E licito a qualquer das partes argdiir,
por meio de excegao, aincompeténcia, oimpedimento ou a suspeicao”. Deste
modo, com base no art. 306:“Recebida a excecdo, o processo ficara suspenso,
até que seja definitivamente julgada”; o processo fica suspenso evitando-se
a perda de prazo para a contestacao. Neste diapasao, também provocar
incidentes manifestamente infundados, com fins diretamente protelatorios
configura-se como hipétese de litigancia de ma-fé.

Por fim, a Ultima hipétese de litigancia de ma-fé, isto é a interposicao
de recurso com intuito manifestamente protelatério, é caracterizada quando o
litigante de ma-fé o interpde, contrariando jurisprudéncia ou simula ja vigente,
de modo servirem tais recursos apenas para avolumarem os servicos nos Tri-
bunais e promoverem uma maior morosidade no sistema juridico brasileiro.

Em visdo doutrinaria Pontes de Miranda (1995), sucinta em comentario
ao art. 17 do Cédigo de Processo Civil, que o litigante de ma-fé considerado
nesse dispositivo seria aquele que pede ou que tenha de responder: o au-
tor; o reconvinte; o terceiro embargante; aquele a quem a lei da direito de
recurso; aquele que se apresentou como se tivesse tal direito; qualquer autor
nos processos acessorios; o que pede homologacao de sentenca estrangeira;
o que suscita conflito de jurisdicdo; o que interpde recurso extraordinario; o
que executa sentenca, ndo tendo sido o autor da agdo, como o sucessor, se 0
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abuso do direito processual é seu.
Diante ao exposto finaliza o brilhante raciocinio de Humberto Teodoro
Junior (2005, p. 118)

A delimitacao dessas condutas ilicitas, em relacdo a
todos os sujeitos vinculados ao processo (6rgdo judicial,
auxiliares do juizo, partes e advogados, intervenientes
eventuais, etc.), se encontra submetida ao principio
sintetizador da boa-fé e lealdade, que pressupdes o
respeito a um determinado standard de moralidade
que se identifica com a dignidade da justica. Este tltimo
conceito representa o valor ultimo a que se devem
adequar as condutas dentro do processo.

6 A MOROSIDADE NO PODER JUDICARIO COMO CONSEQUENCIA DA
LITIGANCIA DE MA-FE

Ao analisar a questdo das causas que promovem a morosidade no
Poder Judicidrio destaca-se como um dos motivos principais que enseja uma
justica lenta e tardia quanto da efetiva tutela judiciaria como solucao de liti-
gios; a morosidade como conseqliéncia da litigancia de ma-fé em uma relacao
processual, ou seja, quando uma das partes age com o que se convencionou
qualificar de ma-fé, ndo somente a parte contraria no litigio é prejudicada.
Um dos maiores prejudicados com procedimento ilegal e desleal do litigante
improbo é o nosso assoberbado e moroso Poder Judicidrio, em que tais agcdes
acabam por demandar sérios transtornos a administracdo da Justica.

Diante ao aludido, expde-se que se faz necessaria uma justa com-
posicao de litigios baseados na boa-fé processual, na probidade e lealdade das
partes litigantes, haja vista a necessidade da prestacao da tutela jurisdicional
que se encontra em expectativa de ambas as partes de modo efetivo e justo.
Desta forma, averigua-se que tanto o autor concorre em obter éxito em sua
pretensao no menor tempo possivel, como por outro lado o réu encontra-se
ansioso por livrar-se da situagao de sujeito passivo, devendo ocorrer de modo
honesto e eficaz frente a tutela judiciaria do Estado Democratico de Direito.

Torna-se concluso ressaltar que a ética e a moral devem caminhar
juntas dentro da esfera de uma relacdo processual, a medida que o respeito
aos principios e valores basilares no presente artigo ja contemplados, deve
nortear a consciéncia de todos os sujeitos processuais com o intuito de tentar
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desafogar e de desburocratizar o sistema judiciario ja tao estafado, para torna-
lo mais justo e probo.
Cabe aqui o magnifico posicionamento de Francisco Fernandes de
Araujo (2004, p. 392):
A morosidade da justica causa enormes prejuizos mate-
riais e morais, tanto ao autor que deseja uma resposta
rdpida do Judicidrio e éxito do seu direito, como ao réu
que quer livrar-se do incOmodo da demanda. Por outro
lado, e como regra, também beneficia o réu que nao
tem razdo. A morosidade causa desilusao e descrenca
naJustica, o descrédito e o desgaste do Poder Judicidrio,
cuja imagem fica desprestigiada.

7 CONCLUSOES

A falta de ética nas relacdes processuais acarreta danos tanto para o
Estado quanto para as partes do litigio por isso é necessdrio que o Cédigo de
Processo Civil estabeleca puni¢des para aqueles sujeitos que descumpram as
normas processuais.

Nesse sentido é que existe o principio da boa-fé, exigindo de todos
aqueles que atuam no processo uma conduta leal e proba, vedando atitudes
mentirosas e desonestas. Assim, estabelece o CPC, em seu art. 14, uma série
de deveres das partes e de seus procuradores, serventuarios e até mesmo dos
juizes para que se comportem de maneira ética objetivando comisso alcancar
uma solucéo justa para o litigio.

Mas mesmo assim se ainda perdurarem aqueles que insistem em
descumprir as normas processuais, o CPC impde san¢des para os litigantes
de ma-fé. No intuito de descrever aquelas condutas maliciosas, o CPC dispoe
em seu art. 17 as condutas nocivas ao andamento do processo.

Com isso nao se quer impedir o direito aampla defesa, o que se busca
éimpedir que os litigantes facam do processo um jogo no qual vale tudo para
ganhar, até mesmo se utilizar de medidas absurdas. Portanto se faz necessario
que haja a intervencao do CPCimpedindo medidas temerarias das partes em
conflito, evitando a procrastinacao processual.

Além de acarretar danos para uma solucao justa da lide, litigar ma-
liciosamente traz conseqiiéncias graves para o judiciario, principalmente: a
morosidade. Muitos se utilizam dos recursos disponiveis no direito processual
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no intuito de impedir que a parte merecedora tenha o seu interesse satisfeito,
protelando cada vez mais a decisao final. Isso sé faz com que os tribunais
figuem repletos de agdes despropositadas, levando a lentidao ja tao conhecida
pelos jurisdicionados.

Essa morosidade s6 proporciona descrédito as instituicdes brasileiras,
portanto, faz-se imperioso que san¢des sejam impostas aqueles que impedem
que o processo siga o seu curso natural para atingir a efetiva tutela jurisdicional.
Nesse sentido, é que mais uma vez percebe-se a relevancia da presenca de
valores éticos norteadores das relagdes processuais como forma de impedir
a falta de lealdade nas lides.
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PRINCIPLE OF GOOD-FAITH: THE PRESENCE OF
ETHICAL VALUES IN THE PROCESS

ABSTRACT

Through the lawsuit, it is seeking the pacify of a
dispute. Itassumes that, in fact, are conflicting par-
ties; so, maintain respect between them becomes
a very difficult goal. That’s why there’s a principle
of good faith procedure, which requires from the
procedural subjects ethical behavior, fair, worthy
enough in order to achieve the fair settlement of
the dispute. That way, a procedural relationships
based on ethical behavior takes place, preventing
the distortion of the process by the use of unethi-
cal conduct. Through the analysis of legislation, it
realizes that the duty of acting with loyalty and
good faith attitude is essential to all subjects of the
process, because what is sought is the resolution of
conflicting claims, so that one which has the pro-
cess as a game where anything goes, even cheat
to win, is acting against the interests of the State.
Besides the damage caused to the parties, litigat-
ing maliciously brings serious consequences to the
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judiciary, for example: length, which only delivers
discredit to Brazilian institutions. Therefore, it is es-
sential the imposition of sanctions on those who
do not allow the process follow its natural course
to achieve an effective judicial protection.

Keywords: Civil Procedure. Ethics. Principle of
Good Faith.

re



RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PAIS PELOS ATOS PRATICADOS

POR SEUS FILHOS MENORES

Moacir Silva do Nascimento Junior
Graduado em Direito pela UFRN.
Especialista em Ciéncias Penais pela UNISUL.
Aluno da Pés-Graduacao Lato Sensu em
Direito do Estado oferecida pela
Universidade Anhanguera-UNIDERP

RESUMO

O presente trabalho aborda parcela da problematica
relativa a responsabilidade civil decorrente de atos
praticados por incapazes. Quando os danos sao
causados por criancas e adolescentes, a legislacdo
civil prevé a responsabilizacado indireta dos pais.
Para investigar a evolucdo do tratamento juridico
dessa matéria, realizou-se pesquisa bibliografica,
com a consulta alivros e periédicos nacionais, além
de levantamento da posicdo adotada pela juris-
prudéncia, enfatizando a do Superior Tribunal de
Justica. Foi possivel verificar uma notavel melhoria
no sistema normativo, que culminou com a fixacdo
da responsabilidade objetiva pelo Cédigo Civil de
2002, mais adequada porque tutela o interesse das
partes lesadas e proporciona uma maior estabili-
dade social.

Palavras-chave: Responsabilidade civil indireta.
Culpa. Responsabilidade objetiva.



Responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados por seus filhos menores

1 INTRODUCAO

Os temas ligados a responsabilidade civil ganham cada vez mais
importancia no debate juridico nacional. Isso decorre, em grande medida,
da litigiosidade intensa nas diversas areas ligadas ao mercado de consumo,
tendo em vista que os usuarios de servicos e adquirentes de bens passaram
a nao aceitar os abusos praticados pelos fornecedores, submetendo grande
numero de demandas ao Poder Judicidrio, que vem dando uma resposta satis-
fatoria em termos de reparacao pelos danos sofridos. Com o desenvolvimento
dessa cultura, as pessoas atentaram para a viabilidade de utilizar mecanismos
juridicos nas mais diversas situacdes de suas vidas e nao somente nas relagdes
consumeristas.

Buscando enfrentar a problematica ligada ao ressarcimento dos
danos causados por incapazes, aos quais o Ordenamento Juridico, em regra,
veda a imputacdo de responsabilidade, o presente estudo analisa a evolucao
das teorias que fundamentam a imposicao da obrigacao juridica de indenizar
aos chamados responsaveis indiretos. No caso especifico, aos pais. Para isso,
foi realizada pesquisa em livros e periodicos nacionais, com a finalidade de
investigar o posicionamento da doutrina, especialmente no que concerne aos
atos praticados antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (CC/2002).

Também foi analisada a questdo da emancipacao voluntaria, haja
vista que a partir desse momento os menores se tornam capazes para os atos
da vida civil e, desse modo, passiveis de imputacao da responsabilidade civil
por suas condutas, seja no ambito contratual ou extracontratual. Normalmente,
tais pessoas detém limitada capacidade econémica para fazer frente ao res-
sarcimento dos danos que venham a causar, o que poderia comprometer o
direito das pessoas lesadas.

Para uma melhor compreensao dos temas estudados, foi dada
especial atencdo ao entendimento da jurisprudéncia, notadamente aos re-
centes julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), que possui a missao de
unificar o entendimento juridico nacional quanto a aplicabilidade das normas
infraconstitucionais.

2 DA PRESUNGAO DE CULPA A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

O sistema cldssico de responsabilidade civil extracontratual, consa-
grado nos artigos 159, 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553 do Cédigo Civil de 1916
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(CC/1916), elenca como requisitos ao surgimento da obrigacdo de indenizar
a ocorréncia de um dano que tenha sido causado por conduta — ou condutas
- praticada de forma dolosa ou culposa'.

E possivel afirmar que o ato é doloso quando o agente atua com
vontade de produzir determinado resultado. Se um homem desfere forte soco
no estdmago de outrem pelo simples fato de ser ele torcedor de um time ad-
versario, a conduta tanto se enquadra no tipo penal que descreve o crime de
lesao corporal como representa um atoilicito, ante a violagao do dever juridico
que impode o respeito a integridade fisica e psiquica de outras pessoas, sendo
passivel, portanto, de culminar com aimposi¢cao de uma obrigagao pecuniaria
relativa aos danos morais sofridos pela vitima da agressao.

O ato serd culposo, por sua vez, quando o agente atuar de modo
impudente, negligente ou com impericia. Ha negligéncia em caso de omissao,
quando se deixa de praticar um ato que era exigido em determinada circuns-
tancia, como na hipotese de sair de casa e nao fechar o portao, permitindo
que um feroz animal fuja e mate a dentadas um bebé que esteja passeando
na calcada. A imprudéncia se caracteriza pelo atuar sem que as cautelas ne-
cessarias sejam observadas, como dirigir um caminhao em alta velocidade
dentro de um condominio residencial. E imperito o profissional que desem-
penha funcédo para a qual nao foi treinado ou nao se preparou adequadamente,
a exemplo do médico ortopedista que decide realizar cirurgia neurolégica.

Informa a doutrina especializada que

a obrigacao de indenizar (reparar o dano) é a conse-
quéncia juridicamente légica do atoiilicito, conforme se
infere também dos arts. 1.518 a 1.532 do Cédigo Civil
de 1916, constantes de seu Titulo VII (“Das obrigacdes

'Diferentemente do que ocorre no Direito Penal, ndo existe repercussao, para fins de definir a
responsabilidade civil, no enquadramento da conduta como dolosa ou culposa, haja vista que
em ambos os casos estara caracteriza a culpa em sentido amplo. Nesse sentido, explica Venosa
(2007, p. 23) que “a culpa civil em sentido amplo abrange nado somente o ato ou conduta inten-
cional, o dolo (delito, na origem semantica e histérica romana), mas também os atos ou condutas
eivados de negligéncia, imprudéncia ou impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase-
delito). Essa distingao entre dolo e culpa ficou conhecida no Direito Romano, e assim foi mantida
no Caédigo francés e em muitos outros diplomas, como delitos e quase-delitos. Essa distingao,
modernamente, ja ndo possui maior importancia no campo da responsabilidade. Para fins de
indenizacao, importa verificar se o agente agiu com culpa civil, em sentido lato, pois, como regra,
aintensidade do dolo ou da culpa ndo deve graduar o montante da indenizagao [...]"
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por atos ilicitos”).

A nogéo bésica da responsabilidade civil, dentro da
doutrina subjetiva, é o principio segundo o qual cada
um responde pela prépria culpa - unuscuique sua culpa
nocet. Por se caracterizar em fato constitutivo do direito
a pretensdo reparatéria, caberd ao autor, sempre, 0 6nus
da prova de tal culpa do réu. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 13 e 14)

Mesmo nessa sistematica, ja estava previstano art. 1.521 e seguintes
do CC/1916 o que se convencionou chamar de responsabilidade civil indireta,
que atingia, além dos pais, pelos atos praticados por seus filhos menores que
estivessem em seu poder e em sua companhia, as seguintes pessoas: a) tutor
ou curador, pelos atos dos pupilos e curatelados; b) patrdo, amo ou comitente,
por conduta praticada por seus empregados, servicais e prepostos, no exer-
cicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele; c) donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se albergue por dinheiro, mesmo
para fins de educacao, pelos atos dos hospedes, moradores e educandos; d)
aquelas pessoas que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a correspondente quantia.

Acerca do tema, disserta Regina Beatriz Tavares da Silva (2008, p.
896):

O atoilicito pode ser praticado pelo préprio imputado
ou a acgao ofensiva pode ser praticada por terceiro que
esteja sob a sua esfera juridica. Se o ato é praticado pelo
préprio imputado, a responsabilidade civil classifica-se
como direta. Se o ato é praticado por terceiro, ligado
ao imputado, sendo que essa ligagdo deve constar da
lei, a responsabilidade é indireta. Tal responsabilidade
existe porque a antijuridicidade da conduta, por si s6,
ou seja, a responsabilidade direta, ndo satisfaz o anseio
dejustica—daracadaum o que é seu. Ha vezes em que
para haver justica faz-se necessario ir além da pessoa
causadora do dano e alcancar outra pessoa, a quem
o préprio agente esteja vinculado por uma relacao
juridica. Assim, ha responsabilidade indireta quando
alguém é chamado pela lei para responder pelas con-
sequéncias de fato de terceiro, expressao que também
se utiliza na responsabilidade pelo fato provocado por
animal ou coisa, com o qual o responsavel esta ligado
juridicamente.
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E importante observar, no entanto, que havia regra expressa no
art. 1.523 do CC/1916 impondo aquele que pretendesse pleitear indenizacao
a prova de que os supostos responsaveis indiretos tinham concorrido para o
dano por culpa, ou que teria havido negligéncia de sua parte. Sendo assim,
o vinculo obrigacional se formava nao de forma indireta, mas por meio da
demonstracao do nexo de causalidade entre o prejuizo sofrido pela vitima e
a conduta culposa do terceiro.

A conduta negligente do patrao, ao atribuir funcado de manobrista
afuncionario sem habilitacdo para dirigir carros, indubitavelmente é causa de
eventual prejuizo a veiculo de cliente do estacionamento. Nessas hipoteses,
existe concorréncia da causas, na medida em que o dano tanto resultou da
conduta imperita do funcionario como da negligéncia do patrao, e néo pro-
priamente uma responsabilidade indireta deste.

Arnaldo Rizzardo (2006, p. 106) informa:

De acordo com o Cédigo Civil francés, prevalecia a
presuncao juris tantum de culpa das pessoas arroladas
como representantes. Aceitava-se a escusa desde que
provada a impossibilidade de evitar o evento danoso.
[...]

Nota-se a diferenca quanto ao sistema brasileiro original,
fundado no art. 1.523, que impde ao lesado a prova da
culpa dos responsaveis pelos causadores do dano. No
entanto, por fruto da doutrina e da jurisprudéncia, veio
a dominar a ratio do afastamento da responsabilidade
se vier a prova do emprego de todos os cuidados re-
clamados pelas circunstancias. Assim, quanto ao lesado,
na conclusédo de Orlando Gomes, era suficiente que pro-
vasse “a relacdo de subordinacdo entre o agente direto
e a pessoa incumbida legalmente de exercer sobre ele
vigilancia, e que prove ter ele agido de modo culposo,
para que fique estabelecida a presuncao juris tantum
de culpa in vigilando".

Em suma, passou a vigorar a inversao do énus da prova
que vinha no art. 1.523: aqueles que exerciam a guarda
ou a vigilanciaincumbia a prova de que ndo agiram com
culpa ou negligéncia. Cabiam-lhe evidenciar que haviam
cumprido o dever de vigiar e de fiscalizar, ou de que,
independentemente de sua atencao, de sua presenca,
da mesma forma aconteceria o fato.
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Como fruto da evolucdo do pensamento juridico sobre o tema,
o Supremo Tribunal Federal (STF), quando ainda possuia competéncia para
consolidar a jurisprudéncia nacional em matéria infraconstitucional, editou a
Sumula n° 341 para estabelecer a presuncdo da culpa do patrdo ou comitente
pelo ato culposo de seu empregado ou preposto. O verbete foi aprovado na
Sessdo Plendria do dia 13 de dezembro de 1963 e contém a seguinte redacéo:
“E presumida a culpa do patréo ou comitente pelo ato culposo do empregado
ou preposto”.

Esse grande avanco jurisprudencial pode ser creditado a dificuldade
que havia para o ressarcimento dos prejuizos causados pelas pessoas elenca-
dasnoart. 1.521 do CC/1916, na medida em que a lei impunha a parte lesada
um pesadissimo 6nus. Pela técnica da inversao do 6nus da prova, comecou
a ganhar corpo uma auténtica responsabilidade indireta. Ao alegar em juizo
a responsabilidade tanto do manobrista imperito como do proprietario do
estacionamento negligente, a parte deveria unicamente demonstrar a culpa
do primeiro, pois a do segundo era presumida. Mas ainda seria possivel ao
patrdo provar que havia pautado o processo de selecdo de seu pessoal por
todos os padroes de qualidade exigiveis, que mantinha constante programa
de treinamento e orientacao além de contratar supervisores que verificavam
de forma ininterrupta o trabalho dos funcionarios, o que afastaria a sua res-
ponsabilidade e o consequente dever de indenizar.

O mesmo raciocinio também poderia ser aplicado nas demandas
em que figuravam na parte passiva os genitores, notadamente porque o art.
1.521, 1, do CC/1916, condicionava a responsabilidade civil dos pais a que os
filhos menores estivessem “sob seu poder e em sua companhia”. Mesmo com
a inversao do 6nus da prova em favor da parte lesada, os pais detinham a
faculdade de provar em juizo que haviam exercido suas funcées da melhor
forma possivel, o que descaracterizaria a sua culpabilidade e, por conseguinte,
impediria que a obrigacao indenizatéria fosse imposta pelo Poder Judiciario.
Embora a tarefa dos pais fosse de dificilima concretizacdo, deve ser reconhecida
a existéncia dessa via de defesa, o que muitas vezes poderia gerar situacoes
de extrema injustica, impedindo o ressarcimento de danos extremamente
graves causados por menores.

Com a entrada em vigor do CC/2002, a matéria passou a ser discipli-
nada nos artigos 932 e seguintes, com previsao da responsabilidade indireta
para pais, tutores, curadores, empregadores, comitentes, donos de hotéis, de
hospedarias, de casas ou de estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
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mesmo para fins de educacao, e também daqueles que gratuitamente partici-
pem do produto de crime, e a ressalva expressa de que eles devem responder
pelos atos praticados pelos filhos, pupilos e curatelados, empregados, servicais
e prepostos, héspedes, moradores e educandos, ou dos criminosos, mesmo
que nao haja culpa de sua parte.

Para a doutrina, todas essas pessoas “passaram a ter presuncao
absoluta de sua culpa e a responder objetivamente pelos danos causados, ou
seja, independentemente de culpa in vigilando ou in eligendo” (SILVA, 2008,
p. 900). A construcao tedrica que viabilizava a presuncao de culpa para carac-
terizar a responsabilidade indireta foi afastada, por ultrapassada que ja era,
para dar lugar a responsabilidade objetiva, que se fundamenta no risco, para
a qual é“irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, uma
vez que bastara a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima
e a acdo do agente para que surja o dever de indenizar” (DINIZ, 2007, p. 128).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 149 e
155) destacam:

O Cédigo de 2002, por sua vez, alterando significativa-
mente esse cenadrio, valendo-se visivelmente da teoria
do risco, cuidou de acabar, de uma vez por todas, com
as melindrosas“presungdes de culpa’, e, em uma atitude
mais séria e precisa, estabeleceu, nos termos dos seus
arts. 932 e 933, que as situacdes ali mencionadas de
responsabilidade civil por ato de terceiro dispensariam
a prova de culpa.

[...]

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, a mu-
danca de tratamento legal da matéria foi significativa.

Primeiramente, pela alteracdo da dic¢do do préprio
inciso | do art. 932 que substituiu as expressdes “poder”
por “autoridade”[...]. Melhor assim.

A expressdo “poder”no Cédigo anterior era anacronica,
na medida em que o pai que ndo tivesse o0 menor em
sua companhia ndo deixava de ter o “patrio poder”
sobre ele. Mais técnico, portanto, o Cédigo de 2002,
ao chamar a atencao de que somente aquele dos pais
que exerce, de fato, a autoridade sobre o menor, fruto
da convivéncia com ele, poderia ser responsabilizado
pelo dano causado.

Ademais, vale lembrar que ndo mais se analisa culpa
para efeito de responsabilidade, ainda que sob a forma
de presuncao, na medida em que o art. 933 ressaltou
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que todas as modalidades de responsabilidade indireta
sdo objetivas.

[...]

Poucoimportando, pois, que se trate de menor absoluta
ou relativamente incapaz, se o seu representante nao
tiver a obrigacdo de indenizar (imagine que o pai esteja
em coma, e o seu filho, 6rfao de méae, haja ficado em
companhia da avoé idosa, ocasido em que cometeu um
dano), ou for pobre, poderd a vitima demandar o préprio
menor, objetivando o devido ressarcimento, casa haja
patrimonio disponivel.

No caso especifico do dano causado por menores que estejam sob
a autoridade e na companhia de seus pais, estes serdo obrigados a indenizar
eventuais prejuizos sempre que a parte lesada comprovar que o dano foi re-
sultado de uma conduta praticada por aqueles, afastando a surreal discussao
acerca da existéncia de culpa, que poderia levar a desgastes psicoldgicos
extremamente traumaticos as partes envolvidas. Atualmente, de nada adianta
argumentar que depois da“evolucdo dos costumes, da sociedade liberalizada,
do precoce amadurecimento, da aceleracdo na propagacao dos vicios, das
influéncias negativas, os pais perdem completamente o poder de vigilancia
ou guarda”(RIZZARDO, 2003, p. 113). O dever de indenizar esta previsto em lei
e o insustentavel requisito da culpa in vigilando nao mais subsiste.

O que se busca tutelar é o interesse da parte lesada e, sobretudo, a
estabilidade do corpo social. Caso ocorra um prejuizo patrimonial causado por
um menor, cabe ao sistema juridico apresentar uma resposta no sentido de
remediar o dano e, a partir do momento em que o Direito ndo consegue tutelar
os interesses das pessoas que sofrem prejuizos, sejam eles de ordem moral
ou patrimonial, ha um sério risco de insurgéncia da parte lesada, que pode
optar por satisfazer o anseio de Justica por meios alternativos e, pior, ilicitos.
O pai que tenta, a qualquer custo, eximir-se do pagamento de indenizacao
relativa a dano causado por seu filho, ao argumento de que nao teve qualquer
participacdo no incidente, ndo sé compromete o patrimonio da pessoa lesada
como pode estar colocando em risco a integridade fisica do seu ente querido.

Ter o menor em sua companhia ndo corresponde a residir com ele
no mesmo imovel. Apds a dissolucao do vinculo conjugal, permanecem para
ambos os genitores os deveres inerentes ao poder familiar e, por conseguinte,
a responsabilidade objetiva pelos danos causados pelos filhos. Cabe desta-
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car que a Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008, incluiu regras expressas? no
CC/2002 (arts. 1.583 e 1.584) relativas ao instituto da guarda compartilhada,
definida como a responsabilidade conjunta de ambos os genitores, bem como
o exercicio dos direitos e deveres do pai e da mae que nédo residam no mesmo
lugar, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Ela consiste“basicamente na possibilidade dos pais e maes dividirem
aresponsabilidade legal sobre os filhos e, a0 mesmo tempo, compartilharem
com as obrigacdes pelas decisdes importantes relativas a crianca” (PEREIRA,
2008, p. 19).

A doutrina especializada assim abordou a matéria:

A Lei n° 11.698 preferiu tratar da supervisao dos inte-
resses dos filhos como dever ou obrigacdo do que de
direito de quem ndo detenha a guarda; pode sofrer,
pois, consequéncias juridicas por sua omissao no cum-
primento desse dever, que é verdadeiro munus publico
determinado por lei.

[...]

A guarda compartilhada é caracterizada pela ma-
nutencdo responsavel e solidaria dos direitos-deveres
inerentes ao poder familiar, minimizando-se os efeitos
da separacdo dos pais. Ela incita o didlogo, ainda que
cada genitor tenha constituido nova vida familiar. As-
sim, preferencialmente, os pais permanecem com as
mesmas divisdes de tarefas que mantinham quando
conviviam, acompanhando conjuntamente a formagao
e o desenvolvimento do filho. (LOBO, 2008, p. 30 e 33)

Como a sistematica eleita pelo legislador civilista foi a da respon-
sabilidade solidéria e objetiva — sendo irrelevante a discussao acerca da culpa
- do pai e da méae pelos atos praticados pelos seus filhos menores, é possivel

2 Entende-se que a atribuicao da guarda a ambos os genitores apds o rompimento do vinculo
afetivo/familiar deveria ser consequéncia automatica do complexo de deveres juridicos ineren-
tes ao poder familiar e que, portanto, ja estaria previsto, embora de modo implicito, aquilo que
se convencionou chamar de guarda compartilhada. Esse mesmo entendimento é sustentado
por Clovis Brasil Pereira (2008, p. 20):“Temos Convic¢ao que a legislacdo infraconstitucional esta-
belecia em consonancia com os principios constitucionais da Carta de 1988, ao dar nova discipli-
na ao exercicio do poder familiar pelo pai e pela mée, tendo como primado basico o interesse do
menor, ja possibilitava a adocdo da guarda compartilhada, embora ndo existisse um texto legal
especifico que regulamentasse o instituto. Muitos juizes, inclusive, ja a adotavam, levando em
conta a pretensao dos pais e o interesse dos filhos".
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concluir que a imposicao legal da guarda compartilhada atesta uma postura
coerente do sistema positivo, colocando em evidéncia o direito de criancas e
adolescentes efetivamente conviverem com ambos os seus genitores, mesmo
que eles ndo formem um casal.

3 ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS ATOS PRATICADOS ANTES DA EN-
TRADA EM VIGOR DO CC/2002

Interessante é a discussao relativa aos danos causados por menores
antes da entrada em vigor do CC/2002, ou seja, até o dia 11 de janeiro de 2003.
Como jad mencionado, a regulamentacao prevista no CC/1916 estava baseada
no sistema classico de responsabilidade civil, no qual a afericdo da culpa era
imprescindivel para o surgimento da obrigacao de indenizar, mesmo nos casos
de responsabilidade indireta.

No entanto, especificamente quanto a responsabilidade dos pais, foi
editado o Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, consolidando as leis
de assisténcia e protecao a menores, contendo dispositivos que revogaram taci-
tamente as normas do CC/1916, na medida em que regularam integralmente a
matéria, dispondo que a responsabilidade civil dita indireta dos pais pelos atos
lesivos praticados por seus filhos deveria passar a ser regida pela sistematica
da presuncao de culpa, conforme disposto nos seguintes dispositivos:

Art. 68

[...]

§ 4° Sao responsaveis, pela reparacao civil do damno
causado pelo menor os paes ou a pessoa a quem in-
cumba legalmente a sua vigilancia, salvo si provarem
que ndo houve da sua parte culpa ou negligencia. (Cod.
Civ, arts. 1.521e 1.623.)

[...]

Art. 74.Sao responsaveis pela reparacao civildo damno
causado pelo menor, os paes ou a pessoa a quem in-
cumbia legalmente a sua vigilancia, salvo si provarem
que ndo houve da sua parte culpa ou negligencia. (Cod.
Civ, arts. 1.521 e 1.523))

Posteriormente, foi instituido o Cédigo de Menores por meio da Lei
n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, cujo art. 123 revogou expressamente o
decreto consolidador de 1927. Com isso, entende-se que, diante da revogacao
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das normas do CC/1916 que exigiam a caracterizagao da culpa dos genitores
para a imposicdo da obrigacao indenizatéria e do decreto que fixava a regra
da presuncao de culpa, foi implantado no Brasil, desde 1979, a auténtica
sistematica da responsabilidade indireta dos pais pelos atos praticados por seus
filhos menores, de indole eminentemente objetiva, sendo a posicao adotada
também por Silvio Rodrigues (1983 apud DINIZ, 2007, p. 515):

De fato, a Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979, que
instituiu um novo Cédigo de Menores, em seu derra-
deiro artigo, revogou, expressamente, e em seu todo,
o Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, que
dera vigéncia ao Cédigo Anterior. Portanto, o art. 68, §
40, que revogara o art. 1.523 do Cédigo Civil de 1916, se
encontra também revogado. Ora, foi aquele dispositivo,
cuja vigéncia agora se extinguiu que aliviou a vitima do
ato danoso praticado pelo menor do encargo de provar
a culpa do pai deste, para vé-lo envolvido na obrigacao
de indenizar. Entretanto, o fato de ter o Cédigo de Meno-
res de 1927 perdido a vigéncia ndo faz com que o art.
1.523 do Cédigo Civil de 1916, por ele revogado, volte
a vigorar, pois a lei revogada néo se restabelece por ter
a lei revogadora perdido vigéncia (Lei de Introducdo
ao Cédigo Civil, art. 29, § 3°). Portanto, como estamos
agora? Na realidade, com a revogacdo do art. 1.523 do
Cédigo Civilde 1916 e a posterior revogacédo do Cédigo
de Menores, o Unico texto a reger a responsabilidade
dos pais por atos dos seus filhos eraaregrado art. 1.521
daquele Cédigo... Examinando-se o dispositivo, que vige
sem arestricdo que era sua gémea (prova de culpa do pai
a se produzida pela vitima), nota-se que a revogacao do
Cédigo de Menores de 1927 ampliou consideravelmente
aresponsabilidade dos pais, pois tirou-lhes a valvula de
escape, representada pela possibilidade de ilidir sua
responsabilidade, provando que nado houve culpa ou
negligéncia de sua parte. Sua responsabilidade, dadas
certas circunstancias, é objetiva, pois ndo mais existe a
presuncao de culpa, consignada no Cédigo de Menores
de 1927.

Embora exista posicdo doutrindria em sentido diverso:, sustentando

3Entre aqueles que buscam, de modo equivocado, a aplicacdo pura e simples das regras do
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inclusive que o art. 1.523 do CC/1916, mesmo revogado, deve ser aplicado
em conjunto com o art. 1.521, I, mas com os temperamentos da Sumula
n° 341 do STF, a aplicacdo pratica do modelo consagrado desde 1927 pelo
Cédigo de Menores terminou por representar, em verdade, a vigéncia de um
sistema similar ao da responsabilidade objetiva, segundo a qual a obrigacao
deindenizar sé pode ser afastada quando ocorre rompimento do nexo causal
(caso fortuito, forca maior, fato de terceiro, etc) ou estando ausente o liame
entre terceiro responsavel e o causador do dano, haja vista que a prova a ser
elaborada pelos pais para conseguir afastar a presuncao de culpa in vigilando
era praticamente inatingivel, tanto que a jurisprudéncia chegou ao“ponto de
responsabilizar os pais mesmo que o filho, causador de um acidente de tran-
sito, ja tivesse recebido a habilitacao para dirigir pelo Poder Publico e fosse,
assim, considerado apto para tal exercicio de direito” (RIZZARDO, 2006, p. 109).

Entende-se, portanto, serem inteiramente aplicaveis — ante a au-
séncia de norma especifica, posto que o art. 1.523 do CC/1916 foi revogado
pelo Cédigo de Menores de 1927, também revogado em 1979 — as regras dos
artigos 932 e 933 do CC/2002 aos eventos danosos ocorridos antes de sua
entrada em vigor. Nao que isso represente atribuir aos respectivos disposi-
tivos legais uma eficacia retroativa que, evidentemente, ndo tém. Cabe, isso

CC/1916, destaca-se Venosa (2007, p. 72), ao afirmar que “sera negligente o pai que permitir que
o filho menor dirija veiculo sem a devida habilitagao. Assim também o pai que nao exerca sobre
ela a vigilancia, permitindo que venha furtar ou roubar. Somente estara isento do dever de in-
denizar se provar rigorosamente que ndo agiu com culpa, ou melhor, a nosso ver, provando que
nao ha nexo algum de causalidade. A jurisprudéncia é rigorosa na inculpacao dos pais. Segundo
ficou totalmente assente nos tribunais, ha inversao de prova: incumbia ao pai, ao ser deman-
dado, provar que ndo agiu com culpa no sistema de 1916. O sistema persistird. No entanto, a
liberalizagdo dos costumes e o fato social de os filhos cada vez mais se distanciarem dos olhos e
da guarda dos pais nas ultimas décadas devem permitir um abrandamento da jurisprudéncia”
As observacdes de Maria Helena Diniz (2007, p. 513-514), nesse mesmo sentido, foram sintetiza-
das na seguinte passagem:“Sem embargo, em face da omissao legal, pois o Cédigo de Menores
(hoje revogado pela Lei n. 8.069/90) nada dispunha sobre a matéria, era de bom alvitre, para
evitar injustica em certos casos, seguir, em relacdo a responsabilidade dos pais pelo fato do filho,
o entendimento do Supremo Tribunal Federal (Simula 341), que ao interpretar o art. 1.523 do
Codigo Civil de 1916 decidiu que a lei presume a culpa do patrdo ao comitente pelo ato ilicito de
seu empregado ou preposto. Com a presuncao de culpa, haveria possibilidade de o pai, e ndo a
vitima, provar que nao violou seus deveres. Assim sendo, tornou-se conveniente que nossos jui-
zes e tribunais examinassem cuidadosamente cada caos e admitissem a exoneragao do genitor,
se for evidente que o prejuizo causado pelo menor se deu, embora seu pai tenha sido diligente,
cumprindo de modo exemplar a obrigacao de vigilancia”.
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sim, pare reconhecer que a teoria da responsabilidade civil objetiva, mesmo
indireta, incide sobre as situacdes juridicas que ocorreram anteriormente,
inclusive com a observancia do art. 1.518, paragrafo unico, do CC/1916, que
impode a responsabilidade solidaria entre os autores do dano e as pessoas
mencionadas no art. 1.521.

4 SOLIDARIEDADE, SUBSIDIARIEDADE E EMANCIPACAO

O CC/2002, em seu art. 265, dispde expressamente acerca da im-
possibilidade de se presumir a solidariedade, que deve resultar da lei ou da
vontade das partes. Entre as pessoas listadas no seu art. 932, tanto respon-
saveis diretos como indiretos, existe expressa previsao legal de solidariedade,
considerando a diccao do caput do referido dispositivo, segundo o qual “Sao
também responsaveis pela reparacao civil’, e o seu art. 942, paragrafo unico:
“Sdo solidariamente responsaveis com os autores os co-autores e as pessoas
designadas no art. 932",

No caso especifico dos menores, ha regra especifica que limita a
sua responsabilidade as hipoteses em que os seus responsaveis ndo tiverem
obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes para tal, conforme
previsto no art. 928, caput, do CC/2002. O paragrafo Unico assegura ao incapaz
0 minimo necessario a sua sobrevivéncia e das pessoas que dele dependem,
ao dispor que a indenizacdo a ser paga devera ser equitativa. Regina Beatriz
Tavares da Silva aponta conflito entre essas regras e a previsao constante do
art. 942, que estabelece responsabilidade patrimonial solidaria, acentuando:“ja
que deve, antes, responder o patrimdnio do responsdvel, ndo ha propriamente
obrigacao solidaria do incapaz” (2008, p. 891).

Cumpre reconhecer que, em regra, inexiste vinculo de solidariedade
entre os menores causadores de danos a terceiros e os seus pais. Se for hipo-
tese de responsabilidade indireta dos pais fundada no art. 932 do CC/2002,
devem eles responder com o seu patrimonio e, somente quando tiverem sido
esgotadas as suas possibilidades financeiras, a parte lesada podera se voltar
contra a crianga ou o adolescente causador do dano, mas com a reserva da
parcela do seu patriménio imprescindivel a sua subsisténcia e das pessoas
que dependam dele. Foi editado, pelo Conselho da Justica Federal (CJF), o
Enunciado n° 39 consignando que os pais também sao beneficiados pelo limite
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humanitdrio previsto no art. 928, paragrafo unico, do CC/2002+. Ou seja, ndo
podera ocorrer o esgotamento total do seu patrimonio para saldar obrigagao
indenizatoria derivada de dano causado por seus filhos menores.

No que concerne ao art. 116 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que prevé o ressarcimento do dano
pelo adolescente que comete ato infracional, entende-se que também inexis-
te solidariedade entre pais e filhos. Sendo configurada a responsabilidade
indireta dos pais (art. 932, I, do CC/2002), a divida deve ser deles inicialmente
cobrada e, por conseguinte, apenas sera possivel adentrar no patriménio do
menor infrator apds esgotadas as possibilidades de cobranca da divida frente
aos genitores. Nesse sentido foi editado o Enunciado n° 40 pelo CJF-.

Quanto a emancipacao, Arnaldo Rizzardo (2006, p. 114) sustenta
que ela“retira a responsabilidade dos pais, malgrado inteligéncia divergente
da maioria dos autores e mesmo da jurisprudéncia antiga e recente’, argu-
mentando que inexiste coeréncia no ato de “tonar a pessoa maior para certos
atos, e manter, na pratica, aincapacidade para outros efeitos”. Segundo ele, uma
vez emancipado, apenas o autor da conduta danosa deve ser responsabilizado
pelo prejuizo, e nao mais os seus genitores.

Maria Helena Diniz (2007, p. 512), por sua vez, explica que

o lesado podera propor acao contra o menor, desde que
emancipado nos termos do art. 5°, paragrafo unico, |, ou
contra seus genitores, ou contra ambos (litisconsoércio
passivo), mas a [responsabilidade] do incapaz é sub-
sididria e mitigada, se seus pais ndo puderem reparar

“A Primeira Jornada de Direito Civil ocorreu nos dias 12 e 13 de setembro de 2002 com a partici-
pacéo de 130 juristas, na qual foram aprovados 137 enunciados, dentre os quais o seguinte: “39
- Art. 928: A impossibilidade de privacao do necessario a pessoa, prevista no art. 928, traduz um
dever de indenizacéo equiitativa, informado pelo principio constitucional da protecéao a dignida-
de da pessoa humana. Como consequiéncia, também os pais, tutores e curadores serdo benefi-
ciados pelo limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao patriménio
do incapaz se dara ndao quando esgotados todos os recursos do responsavel, mas se reduzidos
estes a0 montante necessario a manutencao de sua dignidade”.

°A redacao do enunciado, também aprovado na Primeira Jornada de Direito Civil promovida
pelo CJF, ocorrida nos tidas 12 e 13 de setembro de 2002, é a seguinte: “40 — Art. 928: O inca-
paz responde pelos prejuizos que causar de maneira subsidiaria ou excepcionalmente como
devedor principal, na hipétese do ressarcimento devido pelos adolescentes que praticarem atos
infracionais nos termos do art. 116 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no ambito das me-
didas socioeducativas ali previstas”.
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o dano causado (CC, art. 928). [...] A responsabilidade
dos pais sera subsididria e solidaria, se emancipado por
concessdo deles nos termos do art. 5°, paragrafo tnico, |
(CC, arts. 928 e 942, paragrafo Unico; [...]). A responsabi-
lidade paterna, como decorrente que é dos deveres do
poder familiar, ndo depende de ser ou ndo imputavel
o filho, pelo menos em face dos principios comuns dos
arts. 186, 927, 932, 1, e 933.

Apos destacar que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no
sentido de que a emancipacdo do menor nao elide a responsabilidade dos pais,
Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 74) leciona que, por ser ela um “ato voluntario
em beneficio do menor, ndo tem o condao de obliterar a responsabilidade dos
pais”. Nessa linha, foi editado pelo CJFs o Enunciado n° 41:“A Gnica hipotese
em que podera haver responsabilidade solidaria do menor de 18 anos com
seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5°, paragrafo unico, inc. |,
do novo Cédigo Civil"

Assim, é possivel concluir que os incapazes, em regra, ndo respon-
dem pelos atos que praticarem em prejuizo de alguém. Caberd ao lesado exigir
que os pais, esses sim em solidariedade, arquem com o pagamento da respec-
tiva indenizacao, com fundamento nos artigos 932, |, e 942, paragrafo Unico,
do CC/2002. Ele podera direcionar a sua pretensdo ao patriménio do menor
autor do dano na restrita hipotese do art. 928, paragrafo Unico, do CC/2002,
ou seja, em carater subsididrio, quando os bens restantes dos genitores se
limitarem ao suficiente para a manutencdo dos mesmos e de quem deles
dependem, mesmo que se trate da cobranca de indenizacao pela pratica de
ato infracional, prevista no art. 116 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’.
A Unica hipétese de responsabilidade solidaria entre pais e menores autores
de condutas danosas se da quando tenha ocorrido prévia emancipacao destes,
amparada no art. 5, I, da legislacéo civil.

STambém aprovado na Primeira Jornada de Direito Civil, que ocorreu nos dias 12 e 13 de setem-
bro de 2002.

70 dispositivo, que integra o capitulo referente as medidas sécio-educativas, esta assim redigi-
do: “Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade podera
determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano,
ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima. Paragrafo tnico. Havendo manifesta impos-
sibilidade, a medida podera ser substituida por outra adequada”.
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5 RETROCESSO JURISPRUDENCIAL NO SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA

A vigéncia do art. 1.521, |, do CC/16, sempre foi observada na ju-
risprudéncia do STJ, a exemplo do que ocorreu no julgamento de Recurso
Especial® realizado pela Terceira Turma em 26 de outubro de 2000, cuja relatoria
competiu ao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que assentou na ementa
do acordao: “Os pais respondem pelos atos dos filhos, na forma do art. 1.521,
I, do CC/2002, como assentado em mansa e pacifica jurisprudéncia da Corte”.

Cabe aqui atentar para a extrema importancia da atividade desem-
penhada por esse tribunal, criado pela Constituicao Federal de 1988 para
uniformizar a interpretacdo das normas infraconstitucionais e, sobretudo,
para assegurar a sua observancia no ambito jurisdicional. Alerte-se, ademais,
para a circunstancia, antes exposta, de que o Sistema Juridico patrio passou
por vdrias etapas até consolidar, no texto do CC/2002, a denominada respon-
sabilidade objetiva, inclusive na modalidade indireta (art. 932), dispensando
a ardua discussao acerca da ocorréncia ou nao de culpa.

Sobre tal processo evolutivo, assim discorre a doutrina:

Como j& comentamos, o fundamento original da res-
ponsabilidade era exclusivamente subjetivo, fundado
sobre o conceito de culpa. Essa posicao foi adotada
pela quase unanimidade dos cédigos do passado. No
entanto, a nocgdo cldssica de culpa foi sofrendo, no
curso da Histdria, constantes temperamentos em sua
aplicacdo. Nesse sentido, as primeiras atenua¢des em
relacdo ao sentido cldssico de culpa traduziram-se nas
“presuncées de culpa” e em mitigagdes no rigor da apre-
ciacao da culpa em si. Os tribunais foram percebendo
que a nogao estrita de culpa, se aplicada rigorosamente,
deixaria inumeras situacdes de prejuizo sem ressarci-
mento. No decorrer de nossa exposi¢ao, saéo examinadas
muitas dessas situacdes de culpa presumida, criagées da
jurisprudéncia. Nao se confunde a presuncao de culpa,
onde culpa deve existir, apenas se invertendo os 6nus
da prova, com aresponsabilidade sem culpa ou objetiva,
na qual se dispensa a culpa para o dever de indenizar.
De qualquer forma, as presunc¢des de culpa foram
importante degrau para se chegar a responsabilidade

8SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 246.781.T3. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.
26/10/2000, DJ 11/12/2000, p. 194.
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objetiva. (VENOSA, 2007, p. 13)

Por isso o novo Cédigo Civil vai mais longe, pois no
art. 933 determina que os pais, o tutor, o curador, o
empregador, ou o comitente, o dono de hotel ou de
educandario respondam pelos atos dos filhos, tutelados
e curatelados, empregados, servicais, prepostos, hds-
pedes e alunos, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
afastando tanto a presuncéo juris tantum como a juris
et de jure de culpa, criando, entao, a responsabilidade
objetiva, visto que a idéia de risco atende mais aos re-
clamos do mundo atual, fazendo com que o dano seja
reparado pelo pai, representante legal ou empregador
ndo porque tiveram culpa na vigilancia ou escolha,
mas porque correram o risco de que aquele fato lesivo
adviesse. (DINIZ, 2007, p. 510)

Em verdade, o tratamento introduzido de respon-
sabilidade objetiva assenta-se na presuncao de culpa,
verificada inclusive no passado. Assim, quanto aos pais,
pelos erros e desmandos dos filhos, entende-se que, a
partir do comeco da existéncia, falharam na educacao,
na orientacao, na disciplina, naimposicdo de regramen-
tos, na protecao contra convivéncias perniciosas, no
descaso quanto ao ensino, no excesso de liberdade e
assim por diante. De maneira semelhante quanto aos
tutores e curadores, alterando-se as condutas exigiveis,
mas sempre tendo em conta a omissdo no cuidado, na
atencéo, na vigilancia. Ja emrelacdo aos empregadores,
a presuncdo da culpa estd na auséncia de orientacao
e de vigilancia; e quanto aos hospedeiros e donos de
hotel ou estabelecimentos de albergues ou internagao
repousa também na omissao em vigiar, em cuidar, em
selecionar imprudentemente, em acompanhar.

Néo interessa a apuracdo da culpa para chamar a
responder. O mero fato do dano e a situacao de de-
pendéncia, ou de submissao, ou de se encontrar em local
controlado e dirigido pelo proprietdrio sao suficientes
paraincutir a responsabilidade. (RIZZARDO, 2006, p. 111)

A Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, nessa mesma linha de entendimento, ao julgar Apelacao Civel®, deixou

*TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE. Apelagéao Civel 2003.002700-4. CC3. Des.
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assentado na ementa do respectivo acérdéo a existéncia de responsabilidade
solidaria entre pais e filho, haja vista que, sendo o autor do ano danoso menor
de 21 anos,“estabelece o artigo 1.521 do Cédigo Civil que sdo responsaveis pela
reparacao civil os pais, que os tiverem sob o seu poder e em sua companhia,
independentemente de ter atingido a maioria posteriormente”.

Mas em decisdo que pode ser qualificada como um lastimavel freio a
essa evolucao dogmatica, a mesma Terceira Turma do STJ,em 17 de novembro
de 2009, ao apreciar Recurso Especial®, relativizou de modo perigoso a regra
que impde a solidariedade entre ambos os genitores e atribuiu a obrigacao
de indenizar unicamente a mae. Consta do voto do Ministro Massami Uyeda,
relator do acérdao, que a responsabilidade dos genitores estad assentada na
“presuncao juris tantum de culpa e de culpa in vigilando, o que, como ja men-
cionado, ndo impede de ser elidida se ficar demonstrado que os genitores nao
agiram de forma negligente no dever de guarda e educacao”.

Cabe refutar essa linha de argumentacao, pois, como ja exposto,
a responsabilidade civil indireta prevista no art. 1.521, |, do CC/16, e no art.
932, I, do CC/2002, é objetiva, por ndo exigir qualquer discussao acerca da
caracterizagao da culpa dos pais. Por 6bvio, ndo era necessario que o voto
presumisse algo absolutamente dispensavel. Se o menor tem um pai e uma
mae, e os dois exercer o poder familiar, é irrelevante discutir se o resultado
pode ser atribuido mais a mae ou mais ao pai. Se ele era ausente e ela depres-
siva. Se ela viajava muito e se encontrava com o filho poucas vezes durante o
més ou ele frequentemente abusava da forca fisica ao corrigir a conduta do
filho. Enfim, se ambos exercem o poder familiar, devem eles responder pelos
danos causados pelos menores.

A premissa equivocada foi utilizada unicamente para permitir a
Corte decidir no sentido dailegitimidade processual do pai, ou seja, excluindo
qualquer possibilidade de responsabilizacao do mesmo, nao por forca de
norma juridica, mas em virtude das excepcionais, segundo o ministro relator,
circunstancias faticas do caso. Constava dos autos que a genitora, que pas-
sara a residir com o filho apds a separacao, havia levado para a sua casa arma
de fogo comprada de modo irregular e guardado a mesma sem as devidas

Jodo Reboucas. j. 04/08/2005. Disponivel em: <http://www?2.tjrn.jus.br/cjosg/index.jsp>. Acesso
em: 29 abr. 2010.

9SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 777327. T3. Min. Massmi Uyeda, j. 17/11/2009, DJe
01/12/2009.
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cautelas. Tal arma foi utilizada poucos dias depois pelo menor para cometer
assassinato por meio de trés tiros frontais apds disparar pelas costas.

Nao caberia discutir a culpa da mae para a consumacao do evento
tragico. A conduta do menor foi dolosa e isso bastava para que os seus pais
fossem solidariamente obrigados a reparar os danos causados'. Trata-se de
situacao juridica disciplinada por normas que fixam responsabilidade obje-
tiva, a qual trabalha unicamente com conduta, que nesse caso é de terceiro,
dano e nexo de causalidade. Como ensina Maria Helena Diniz (2007, p. 512),
para que a responsabilidade dos pais se caracterize é preciso que o filho seja
menor de 18 anos, esteja sob a sua autoridade e companhia, e que “os pais
estejam no exercicio do poder familiar, que Ihes impde obrigagdes especiais,
principalmente a de vigilancia”.

O STJ, ao proferir decisdo em total desarmonia com os novos
fundamentos da responsabilidade civil do direito brasileiro, perdeu grande
oportunidade de fixar a tese juridica que permite a tutela dos interesses das
partes lesadas por condutas praticadas por pessoas incapazes que, na grande
maioria dos casos, nao tém condicdes econémicas de suportar os prejuizos
de ordem material e moral derivados de suas condutas.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A evolucdo pela qual passou a sistematica de responsabilidade civil
no direito brasileiro ndo pode serignorada. E preciso, antes de tudo, admirara
sua trajetdria, que partiu do arcaico sistema consagrado pelo CC/1916, fixado
elemento culpa, até mesmo no caso de responsabilidade indireta, passou pela
adocdo da técnica de inversdao do 6nus da prova, por meio da qual se criou
uma presuncao juris tantum de culpabilidade da condutaiilicita, para que fosse
consagrada no CC/2002 a chamada responsabilidade objetiva, que tornou
irrelevante saber se o autor do dano - bem como os responsaveis indiretos —

""Existe parcela da doutrina que, de modo inconsequente, adota entendimento diverso. Susten-
ta-se que o fim da relacionamento entre os pais atribui somente aquele que detém a guarda a
responsabilidade pelos atos dos filhos: “Ocorrida a ruptura da vida conjugal (quer por meio de
separacgao, quer por meio de divorcio), é ébvio que somente aquele que detém a guarda sera
responsavel pelo menor. Isso ndo ocorre com a separacao de fato, pois se esta é alheia ao mundo
juridico, a presuncao é que a responsabilidade seja solidaria a ambos os pais” (COSTA, 2009).
Trata-se de nitida confusao entre os deveres matrimoniais e aqueles inerentes ao poder familiar.
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agiu com vontade de produzir o resultado (dolosamente) ou mesmo de uma
forma imprudente, negligente ou com impericia.

Especificamente quanto a responsabilizacao dos pais pelos atos
praticados por seus filhos menores, constata-se que a evolucao ocorreu um
pouco antes, mais precisamente com a edi¢cdo do Decreton° 17.934-A, de 1927,
que revogou as disposicdes constantes do CC/1916 relativas a matéria para
fixar a sistematica da inversdao do 6nus da prova, posteriormente revogada
pelo Cédigo de Menores de 1979. A partir de entdo, diante da inexisténcia de
regra explicita, passou-se a dispensar a discussao acerca do elemento culpa
nesses casos, de modo a atribuir responsabilidade civil objetiva e indireta aos
genitores.

E ponto pacifico que a solidariedade em tais situacdes juridicas
se restringe aos genitores e nunca aos menores incapazes, que sé podem
responder de forma subsidiaria nas restritas hipdteses legais. Em caso de
emancipacao voluntaria, a responsabilidade dos pais persiste, devendo eles
responder solidariamente com o menor causador do dano.

Mesmo depois da consolidacao desses entendimentos no ambito
doutrinario, o STJ expediu recente decisdo ignorando as regras clarissimas
que atribuem responsabilidade civil objetiva e solidéria aos pais (arts. 1.518,
paragrafo Unico, e 1.523, 1, do CC/1916; arts. 932, |, e 942, paragrafo Unico, do
CC/2002), excluindo de relagao processual genitor de menor infrator que havia
praticado homicidio utilizando a arma da mae. Para tanto, foi necessario incluir
na fundamentacéo do julgado a ultrapassada teoria da responsabilidade civil
subjetiva com presuncao de culpa. Tal precedente deve ser encarado como
uma decisao isolada, proferida com base em supostas circunstancias faticas
excepcionais e totalmente afastada da linha evolutiva seguida por essa area
do Direito.
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RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES POR LOS
ACTOS COMETIDOS POR SUS HIJOS MENORES
DE EDAD

RESUMEN
El presente trabajo tien como enfoque el problema
de laresponsabilidad por los actos cometidos por

incapazes. Cuando los dafos son causados por
ninos y adolescentes, la legislacion civil establece



la responsabilidad indirecta de los padres. Para
investigar la evolucion del tratamiento juridico de
este asunto fuera utilizado literatura legal, previa
consulta en libros, revistas nacionales y a través
del analisis de la posicion adoptada por la juris-
prudencia, destacando las decisiones del Superior
Tribunal de Justica. Fue posible observar una notable
mejora en el sistema regulador, que culminé con
el establecimiento de la responsabilidad objetiva
prevista en el Cédigo Civil de 2002. Este tipo de
responsabilidad es mas adecuado, ya que protege
los intereses de los perjudicados y crea una mayor
estabilidad social.

Palabras clave: Responsabilidad indirecta. Culpa.
La culpa. Responsabilidade objetiva.
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Resumo: O presente artigo dispde-se a analisar a
dimensao do principio do contraditério na técnica
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A dimensao do principio do contraditério no art. 285-A do CPC

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Uma das propostas mais ousadas de adensamento ao principio con-
stitucional de duracgao razodavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII) foi a criacdo
do art. 285-A do Cédigo de Processo Civil - CPC, cujo dispositivo foi incluido
pela Lei 11.277, de 07 de fevereiro de 2006.

A fase metodoldgica do instrumentalismo que vivemos atualmente,
agregada ao ideario operado pela terceira onda renovatéria do acesso a justica
tdo propagada por Mauro Cappelletti, exige dos operadores do direito e dos
legisladores um método de constru¢do do processo vocacionado a produgao
de resultados efetivos e disposto a romper toda e qualquer barreira de acesso
a justica, num constante movimento de pensamento efetivo do processo e,
quando necessario, por intermédio de um plano de reformas que adeque o
processo para o enfretamento das novas realidades.

O grande dilema, quando da busca da maior efetividade do processo,
é compatibilizar a celeridade do processo com a seguranca juridica do juris-
dicionado.

Isso porque a Constituicao da Republica na mesma medida em que
assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razodvel duragao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (CF, art.
50, LXXVIII), também determinou que se garantisse o contraditério e aampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 59, LV).

De um lado, e como coroldrio do acesso a justica e da duragao ra-
zoavel do processo (CF, art. 52, XXXV e LXXVIII), o principio da efetividade
reclama que a jurisdicdo propicie um resultado efetivo, célere e util, apto a
ser concretamente realizado.

Do outro, o principio da seguranca juridica, tendo no contraditério
um de seus consectarios, assegura a participacdo das partes na formacao do
provimento jurisdicional que, mesmo devendo ser efetivo, ndo pode ser con-
cretizado a todo custo, em homenagem ao principio do devido processo legal.

E na tensdo desses dois valores constitucionais, o da efetividade e o
daseguranca juridica, que surgem as principais questoes para uma apreciacao
dogmética e pragmatica dessa nova forma de julgamento liminar do mérito
(CPC, art. 285-A), a qual nos propomos a analisar.
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2 DO JULGAMENTO LIMINAR DO MERITO
2.1 Agobes repetitivas. Causas e efeitos.

Nao é fendbmeno recente a multiplicacao de acdes que repetem liti-
gios calcados em fundamentos idénticos, solucionaveis unicamente a partir
de interpretacao da norma.

Basta uma tomada de posicionamento do Poder Publico, quanto ao
entendimento administrativo de determinado direito material, para gerar uma
infinidade de demandas sobre o mesmo objeto, mudando apenas o pélo ativo
das acdes (todas repetidas, em sua esséncia).

Para esse tipo de situagao, a causa das acdes repetitivas (estas sao
apenas conseqliéncias do problema) sempre foi facilmente identificada’,
mas nunca houve uma preocupacao decisiva para solucionar essa causa ou
amenizar o impacto de seus efeitos.

Somente apds a Reforma do Poder Judiciario, operada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, percebeu-se uma vontade constitucional (e toda
vontade constitucional revela, em maior ou menor grau, uma vontade politica)
de trazer solucdo a causa e/ou contornar os seus efeitos.

Quanto a causa, a criagdo da sumula vinculante de decisdes do Su-
premo Tribunal Federal (CF, art. 103-A) da mostra de que se quer combater a
origem do problema, vinculando, no ambito judicial e administrativo, a eficicia,
validade ou interpretacao do direito ou mesmo de uma postura administrativa
que havia dado origem a todos os conflitos, que se proliferaram a partir da
mesma nascente. O foco aqui é combater a origem do problema.

Convém registrar que problemas relacionados a constitucionalidade
das leis ja contavam com solucdo adequada no sistema, que contempla um
controle concentrado de constitucionalidade com efeito vinculante e eficacia
erga omnes. Aqui também se combate a origem do problema, mas sendo o
controle de constitucionalidade limitado a resolver conflitos normativos no
plano abstrato, a simula vinculante surgiu como um avanco, pois passou
a indicar solugdes vinculantes para problemas constitucionais surgidos no

" A causa do problema, geralmente, ja vem identificada no processo como o motivo que deu
origem ao conflito e a inevitavel instauracdo do processo. Quando essa causa tem uma potencia-
lidade de atingir diversas pessoas, sera inevitavel o efeito das acoes repetitivas.
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mundo da concretude2.

Mesmo assim, tendo a sumula vinculante um ambiente de atuacao
restrito a matéria constitucional, escapara de sua incidéncia diversos prob-
lemas que também desembocarao no ajuizamento de agdes repetidas, cuja
causa nao sera solucionada na origem e com eficacia erga omnes, restando,
apenas, combater os seus efeitos. O foco aqui estard em amenizar o impacto
das consequiéncias/efeitos do problema.

Foi neste contexto, e preocupado com esta tematica, que surgiu o

art. 285-A do CPC, que tem a seguinte redacdo:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unica-
mente de direito e no juizo ja houver sido proferida sen-
tenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citagao e proferida sentenca,
produzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1°. Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no
prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e deter-
minar o prosseguimento da agéo.

§ 2°. Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a
citacdo do réu para responder ao recurso.

Percebe-se que a ratio do dispositivo é permitir ao juiz o julgamento
improcedente in limine de acdes repetitivas (que ja haviam sido julgadas to-
talmente improcedentes no mesmo juizo).

Essa norma é medida de celeridade e de economia processual, evi-
tando a tramitacdo de um processo em que ja se sabe, de antemao, o seu
resultado, inspirado em acdes repetidas objeto de pronunciamento negativo
do mesmo juizo.

Como salienta Nelson Nery Junior: “seria perda de tempo, dinheiro e
de atividade jurisdicional insistir-se na citacdo e na pratica dos demais atos do
processo, quando o juizo ja tem posicdo firmada quanto a pretensao deduzida

"y

pelo autor”.

2 Registre-se que ha anteprojeto de lei criando o Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, no
qual se contempla norma determinado ao juiz que comunique ao Ministério Publico a existéncia
de processos repetitivos, a fim de que promova agao coletiva para resolver a causa do problema
no plano coletivo.

3 NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil comentado. 10.
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De fato, como nunca houve uma preocupacao adequada quanto a
esses efeitos, o tratamento processual anterior que se dava as acoes repetitivas
era completamente irracional. Ndo sé no sentido de bom senso (uso completo
da maquina jurisdicional, fazendo tramitar o processo em todas as suas
fases), mas de falta de racionalidade mesmo, ja que a atividade do julgador
era meramente mecanica, reproduzida em escala industrial, com o auxilio do
computador, em que a Unica descarga intelectiva era voltada apenas para
alterar o nimero do processo e o nome das partes. O restante era tudo igual,
dependente apenas de esforco motor.

Dafi a necessidade de munir o juiz de técnica processual que acelere
o julgamento de mérito de processos sobre os quais ja se firmou posicao em
processo anterior, encerrando um processo cujo resultado de improcedéncia
é previsivel para todos. Essa técnica, a um sé tempo, propicia o respeito ao
precedente judicial no plano horizontal e confere o0 maximo de efetividade
da prestacao jurisdicional.

Assim, na linha do art. 285-A do CPC, o julgamento super antecipado
do mérito tem cabimento quando: a) a acao seja repetida; b) o pedido anterior
tenha sido julgado totalmente improcedente; ¢) o julgamento anterior tenha
sido proferido no mesmo juizo; d) a matéria seja unicamente de direito*.

Essa técnica processual de julgamento acelerado gerou polémica
porque conferiu poder ao magistrado de julgar o mérito da causa no mo-
mento inicial da fase postulatéria do processo, dispensando-se, inclusive, a
citacdo do réu.

Sendo a citagdo um pressuposto processual de existéncia do processo
e 0 ato por exceléncia de abertura do principio do contraditério e da ampla
defesa, setores da doutrina vém apontando inconstitucionalidade no dis-
positivo por ofensa a garantias constitucionais e de regularidade no processo.

Cabe, portanto, proceder a uma analise da dimensao do principio
do contraditério do art. 285-A do CPC, a fim de verificar a procedéncia ou
improcedéncia da alegada inconstitucionalidade.

ed., Séo Paulo: RT, 2007, p. 555.

40 enunciado normativo operou em atecnia ao falar sobre matéria controvertida unicamente de
direito. Isso porque somente com a citagao vélida (CPC, art. 219) a coisa se torna litigiosa, cuja
matéria se controverte no momento em que o réu, em sua resposta, opoe resisténcia a preten-
sao do autor. O sentido a se extrair da norma, entdo, ndo é se a matéria é controvertida (pois tec-
nicamente ndo da, ainda, para afirmar isso), mas se a demanda contempla anélise unicamente
de direito, cuja interpretacdo da norma nao dependa de dilagdo probatoéria.
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3 DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
3.1 Consideragodes gerais.

O principio do contraditdrio, como garantia no processo civil, somente
foi consagrado de forma expressa em texto constitucional com a atual Consti-
tuicdo de 1988 (art. 5°, LV)s. E claro que, nada obstante a auséncia de preceito
especifico, o principio sempre foi prestigiado neste ramo do processo. Para isso
a doutrina buscou, em dispositivos constitucionais, a consagracdo dessa ga-
rantia fundamentalmente democrética para o processo. Assim, o contraditorio
chegou a ser identificado como um corolario do principio da igualdade, que
se projeta em qualquer processo, sendo certo que também o vislumbraram
como decorrente do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, de
onde brotava a clausula do due processo of lawe.

Inclusive, para além de principios de feicdo processual ou material,
o principio do contraditério esta bastante agregado a um principio politico,
que é o do Estado Democratico de Direito. E nesta atmosfera que se concebe
que s6 pode haver imposicao de uma decisdo a determinada pessoa se lhe
forem asseguradas a ciéncia do que contra ela se pretende, bem como a pos-
sibilidade de defesa. Além disso, permite-se as partes a efetiva participacdao

> Abordando a evolugao do contraditério e da ampla defesa, que ao longo das Constituicoes
anteriores eram previstos somente para o processo penal, Ada Pellegrini Grinover comenta que:
“O direito de defesa vem inscrito nas Constituicoes brasileiras desde o império: Constituicdo de
1824, art. 179, 8°; Constituicao de 1891, art. 72, § 16, Constituicao de 1934, art. 113, n. 24; Cons-
tituicdo de 1937, art. 122, n. 11, segunda parte; Constituicdo de 1946, art. 141, § 25; Constituicao
de 1967, art. 150, § 15 (atual 153, § 15). O principio do contraditério foi introduzido pela Consti-
tuicdo de 1937 (art. 122, n. 11, segunda parte) ao lado do direito de defesa, assim mantido pela
Constituicdo de 1946, no § 25 do art. 41 e destacado pelo § 16 da Constituicdo de 1967, em
seu art. 150 (remunerado pela Emenda de 1969, como art. 153). Agora, o contraditério e ampla
defesa vém assegurado, em qualquer processo, aos litigantes em geral pelo art. 59, LV, da CF". (In:
Novas tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1990, p. 14.)

% Inclusive, conjugando as duas fontes principioldgicas que davam sustentacdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa para o processo civil, José Frederico Marques asseverou que:
“Se o Estado brasileiro, plasmado sob a forma da legalidade democratica, da a quem afirma ter
sofrido lesdo individual o direito ao processo, ou direito de agir, para que os érgaos jurisdicionais
apliqguem a pretensao deduzida em juizo a norma legal adequada; e se ‘todos séo iguais perante
a lei, parece-nos evidente que o direito de defesa é corolario impostergavel da norma contida
no art. 141, § 4°”" (In: Instituigoes de direito processual civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1962. v.
2.,p.110)
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na formacao do provimento jurisdicional, que representa um exercicio de
democracia participativa na construcao de uma manifestacao de poder estatal.

Com o advento da Constituicao da Republica de 1988, que trouxe a
mencionada garantia para todo e qualquer processo judicial ou administrativo,
o trabalho da doutrina foi facilitado na parte em que cuida da sua origem con-
stitucional, sobrando mais espaco e energia para enfocar a esséncia, conceito,
conteudo e caracteristicas do principio do contraditério.

A esséncia do contraditério decorre da prépria bilateralidade da
relacdo processual, tendo em vista que a acao tem natureza bilateral. Vélida é

a licdo de Piero Calamandrei quando explica que:

Esta caracteristica da bilateralidade do processo nao &,
em substancia, mais do que uma conseqiéncia da bilat-
eralidade da acdo, a qual tenta sempre obter do Estado
uma providéncia que ponha em obra uma sujeicao, e
pressupde, por conseguinte, em todo o caso, que frente
a quem pede a sujeicao de outro (autor no processo
civil, acusador no processo penal), encontra-se alguém
que deve ser sujeitado (demandado no processo civil,
imputado no processo penal).”

Com efeito, a ag¢do, em linhas gerais, consiste na soma de posicoes
juridicas ativas do demandante no processo, cuja finalidade é a obtencao de
um provimento jurisdicional procedente. Isso ocorre sob a perspectiva do autor.
Mas, como visto, a agao tem um cardter bilateral, que se manifesta quando o
demandado é admitido a participar do processo, o qual também terd posicoes
juridicas que visarao a um provimento negativo.

Diante disso, a relagao juridica processual pode ser visualizada a partir
dos poderes-sintesest compostos pelo exercicio da jurisdi¢éo pelo Estado-juiz, da
agdo pelo demandante e da defesa pelo demandado, que sao desempenhados
ao longo do procedimento instituido em lei.

Como assinala Candido Rangel Dinamarco:

7 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1999, v. 1, p. 192.

8 Expressao de Candido Rangel Dinamarco, ao analisar os institutos fundamentais da teoria geral
do processo nas lides contenciosas (In: Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 110).
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Se mediante o procedimento se prepara um provimento
a ser proferido a final; se nos processos jurisdicionais
esse provimento ird necessariamente atingir as esferas
juridicas de pelo menos duas pessoas (uma, favoravel-
mente; outra, desfavoravelmente); se existe uma garan-
tia constitucional de isonomia a ser preservada, a qual
se resolve na igualdade das partes no processo (Const.,
art. 5°) — a natural conseqiiéncia de todos esses fatores
somados consiste na outorga, a um dos litigantes, do
mesmo grau de participagdo que ao outro se permite. Tal
é o fundamento politico do chamado direito de defesa
(jus exceptionis), o qual se apresenta como contraposto
negativo da agao. Ele se oferece ao demandado ao longo
de todo o arco do procedimento também (tanto quanto
a acao) e se especifica, juridicamente, nas situagoes ju-
ridicas ativas de que é possivel fazer uso mediante atos
de resisténcia a pretensdo do demandante.’

Tornou-se cldssica a conceituacao de Joaquim Canuto Mendes
Almeida™ no sentido de constituir-se o contraditério expressao da ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo, com a possibilidade de contraria-los.

O professor Nelson Nery Junior assevera que:“Por contraditério deve
entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia
da acado e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade
de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis”."

Nessa mesma linha, e com isso constatando-se que o enunciado do
contraditério é bem uniforme, Sergio La China informa que: “il principio del
contraddittorio si articola, nelle sue manifestazioni tecniche, in due aspetti o
tempi essenziali:informazione, reazione; necessaria sempre la prima, eventual
ela seconda (ma necessario che sai resa possibile!)”

Pode-se resumir, portanto, o conceito do principio do contraditério

° DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed., Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2001, p. 107-108.

1 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. A contrariedade na instru¢do criminal. Sdo Paulo: Saraiva,
1937, p. 109.

""NERY JUNIOR, Nelson, Principios do processo civil na Constitui¢do Federal, p. 172.

2 LA CHINA, Sergio. Lesecuzione forzata e le disposizioni generali del Codice di Procedura Civile,
Milano, 1970, p. 394.
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como informacéo necesséria e reacio possivel. E esse bindbmio que traz o sen-
tido cldssico do principio, pelo menos no aspecto técnico-processual.

Acontece que atualmente a doutrina’ ndo vem se conformando em
visualizar o principio do contraditério somente a partir desse bindmio, tendo
em conta outras feicdes assumidas no panorama democratico, na qual des-
ponta a idéia de participacdo, que compreende o dever de colaboragdo dos
litigantes e a cooperacdo do juiz num verdadeiro didlogo processual.

Assim, o conteudo do principio do contraditério apresenta uma tri-
plice dimensao — informacéo-reagdo-participacdo —, que pode ser visualizada
a partir de dois nucleos.

Além de sua técnica processual preparatéria para o exercicio da
ampla defesa, fornecendo informacao e possibilidade de reacédo (nducleo
técnico-processual), confere um equilibrio entre as partes no processo com
a garantia de efetiva participacao durante todo o desenrolar procedimental,
contribuindo e influenciando para a obtencdo de uma decisao justa e legitima
(ndcleo legitimador).

3.2. Art. 285-A: Momento de auséncia de contraditorio.

De fato, no momento em que o art. 285-A dispensa a citacdo doréu e
autoriza a prolagao imediata de sentencga, houve uma disposicdo do principio
do contraditério. Auséncia mesmo, ja que o primeiro movimento do contra-
ditorio opera-se com o direito a informacao.

O direito de informacao constitui o ntcleo absoluto do contraditorio,
porquanto é sempre necessdrio, sendo um pressuposto légico para que o liti-
gante possa fazer uso da outra face do nucleo técnico-processual do principio,

'* Nesse sentido: Ada Pellegrini Grinover (In: Novas tendéncias do Direito Processual. Rio de Janei-
ro: Forense Universitaria, 1990); Candido Rangel Dinamarco (In: Fundamentos do processo civil
moderno. 4. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2001); Willis Santiago Guerra Filho (/In: A dimensao pro-
cessual dos direitos fundamentais. Revista de Processo. Sao Paulo. a. 22, n. 87, p. 166-174, jul./set.
1997); Rui Portanova (In: Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995);
também na doutrina italiana: Eduardo Grasso (In: La collaborazione nel processo civile. Revista
do Diritto Processuale. Padova. a. XXI, n. 4, p. 580-609, out./dez., 1966); Vittorio Denti (In: Questioni
rilevabili d'ufficio e contradditorio. Rivista di Diritto Processuale. Padova. a. XXIll, p. 217-231, 1968);
Nicolo Trocker (In: Processo civile e constituzione. Milao: Giuffra, 1974); Giuseppe Tarzia (In: Proble-
mi del processo civile di cognizione. Padova: Cedam, 1989).

re



A dimensao do principio do contraditério no art. 285-A do CPC

que é a faculdade de reagir contra os atos que Ihe causem gravame potencial
ou efetivo. Até porque sem a informacdo, sem o conhecimento dos atos pro-
cessuais prejudiciais, nao hd como objeta-los.

A informacao é materializada no processo por meio de uma ativi-
dade levada a efeito pelo juiz e seus auxiliares, que consiste na comunicagédo
processual, a qual se destina a oferecer as partes ciéncia de todos os atos que
ocorrem no processo.

A comunicagéo processual, no processo civil, é veiculada pela citacdao
e pela intimacgédo. O primeiro e mais importante ato de comunicagao, sem
duvida, é a citacdo, no qual o demandado toma ciéncia da demanda proposta,
em todos os seus termos (CPC, art. 213), tornando-se parte no processo. Com
a informacao, trazida pela citacdo, de que existe uma acao contra o réu, a
primeira possibilidade de rea¢do é a apresentacdo de contestacdo, alegando
razdes que atacam o processo e 0 proprio mérito.

Acontece que o contraditério existe para evitar uma atuacao do Es-
tado na esfera juridica de alguém, sem que antes Ihe seja informado o teor da
pretensdo e lhe seja conferido possibilidade de reacdo e poder de influéncia.
Tudo isso para evitar que uma pessoa seja privada de um bem juridico sem o
devido processo legal.

Ocorre que, pela técnica processual do art. 285-A do CPC, o juiz sé
pode julgar in limine o pedido do autor se for para considera-lo totalmente
improcedente. E dizer, esse dispositivo s6 tem incidéncia se for favoravel ao
demandado. Nunca contra.

Nao ha que se falar aqui em dano ao réu pela auséncia de contra-
ditodrio, pois o seu poder-sintese, de defesa, de pretensdo a um provimento
jurisdicional negativo, foi contemplado com a rejeicdo meritéria da acdo. Nao
ha nenhum prejuizo a ser alegado por sua parte. Muito pelo contrério.

O juiz, nesse caso, nao foi influenciado pela participacdo das partes
no contraditério, mas sim pelo respeito horizontal aos seus préprios prec-
edentes, sendo certo que alguém, em semelhante posicao juridica do atual
demandado, influenciara o juiz com o seu direito de reacdo e participacao,
tanto que formou um precedente de improcedéncia que valera (e, no caso,
valeu) para os futuros casos repetidos.

Além disso, sem a citacao valida, ndao ha que se falar em existéncia
de processo contra o réu, de modo que, sem processo, tampouco ha que se
invocar as suas garantias (contraditério, ampla defesa, etc.). O demandado
saira ileso de um processo que sequer se formou contra ele.

Aqui cabe o cuidado de dizer que ndo houve o processo em sua
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formacao completa, triangularizada entre autor, juiz e réu. Isso porque, na
sua dimensao angular, entre autor e juiz, houve processo sim, tanto que o
julgamento de improcedéncia serd com resolucao de mérito, podendo formar,
até, coisa julgada material.

Inclusive, essa técnica de julgamento liminar de mérito ndo é novidade
das acdes repetitivas, pois o Codigo de Processo Civil autoriza o juiz indeferir
liminarmente a inicial, com resolucao de mérito e, portanto, com possibili-
dade de formacéo de coisa julgada material, quando verificar a presenca de

decadéncia ou prescricao (CPC, art. 219).

3.3. Art. 285-A: Momento de abertura de contraditorio.
3.3.1 — Risco de prejuizo.

Ao menor risco de surgimento de prejuizo para o réu, é imperativo
constitucional que lhe seja aberto o contraditério e a ampla defesa.

Para garantir a constitucionalidade do dispositivo, houve previsao de
abertura do contraditério para as hipoteses de retratacao da sentenca (§ 1°)
e apelacdo do autor (§ 2°).

3.3.2. Momento da retratacdo da sentenca.

No momento em que, inconformado com a sentenca, o autor interpde
recurso de apelacao, é dado ao juiz, no prazo de cinco dias, exercer o juizo
de retratacdo quando, por exemplo, o autor o convence de que o seu caso
concreto nao se enquadra no precedente paradigma.

Nesse caso, fica prejudicado o recurso e o processo tera seguimento
regular na primeira instancia, retomando o seu curso com a citacdo do réu,
através do qual se instaura a garantia do contraditério, como normalmente
aconteceria nao fosse o julgamento de mérito liminar.

3.3.3. Momento da apelacéo.

Nao havendo retratacdo, ou seja, mantida a sentenca de improcedén-
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cia, serd ordenada a citacao do réu para responder ao recurso. Essa citacao
tem o efeito de constituir o processo contra o réu (até entao existente apenas
entre autor e juiz), assim como instaurar o contraditério e aampla defesa, que
ja comeca com o oferecimento de contra-razoes.

Quanto a este segundo momento de abertura do contraditério - fase
recursal —, cabe enfatizar que a utilizacdo dessa garantia, na dimensao do
direito de reacao, deve ser plena.

O direito de reacao compde o nucleo relativo do contraditério, ja que,
de posse das informacoes, o litigante tem apenas a faculdade de pronuncia-
mento a respeito. Isso porque, enquanto a informacdo é sempre necessaria,
a reagao é apenas possivel, haja vista que o sistema processual respeita a
liberdade da parte no processo, que pode optar entre atuar ou omitir-se.

Com efeito, se o litigio for composto de direito substancial objeti-
vamente disponivel, sendo as partes capazes, é suficiente que se confira ao
réu a oportunidade de defesa (contraditério formal). Como a reacao é apenas
possivel, a omissao da parte que foi informada nédo representa nenhum vicio
para o processo, pois ndo houve falta de contraditério, podendo acarretar,
no maximo, uma sancao processual para a parte inerte (v.g., aplicacdo dos
efeitos processuais da revelia — CPC, art. 319). O contraditorio somente estaria
violado se, querendo reagir, a parte nao conseguisse por decorréncia de algum
injustificado obstaculo imposto pelo juiz.

Cumpre destacar que, em dadas circunstancias objetivas ou subjetivas,
o contraditério deve ser material, oportunidade em que a reagao nao pode
ser apenas possivel, mas sim efetiva, concreta, devidamente realizada. E assim
que ocorre no processo penal que, pela indisponibilidade do status libertatis,
a defesa técnica do réu tem que ser apresentada, independentemente de sua
vontade. Isto é um imperativo do contraditério material.

No processo civil, quando tenha por objeto um direito objetivamente indis-
ponivel, o contraditério tem uma maior intensidade, embora nao possa ser
chamado de material, a0 menos na mesma propor¢ao de sua incidéncia no
processo penal. E que mesmo num processo de direito indisponivel, o réu
tampouco é obrigado a apresentar defesa técnica - entao a reacdo continua
sendo apenas possivel. O que o sistema faz para dar uma maior protecao ao
direito, pela sua relevancia, é impedir que surtam os efeitos da revelia (CPC,
art. 320) — presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

Ha casos, contudo, que mesmo a reagdo impode-se como absolutamente ne-
cessaria (contraditdrio material puro), como ocorre nas situagdes determinadas
peloart.9°do CPC. Assim, por exemplo, quando a citacdo for realizada de forma
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precaria (ex., edital) e o demandado permanecer revel, a lei impde ao juiz que
nomeie curador especial ao réu (CPC, art. 99, 1), o qual devera obrigatoriamente
oferecer defesa, mesmo genérica (CPC, art. 302, paragrafo Unico), sob pena de
nulidade de todos os atos processuais subsequentes.

Diante desse quadro, percebe-se que, em regra, o réu, ora apelado, tem apenas
a faculdade de apresentar contra-razdes ao recurso do autor. Acaso nao as
apresente, assumird o 6nus processual de sua omissao.

Diferente € a situacdo quando nao for encontrado para ser citado pessoal-
mente, hipétese em que o juiz deverd nomear curador especial para, vencido
o prazo de citacado por edital, apresentar contra-razdes, ainda que genéricas.
Além disso, acaso o réu queira exercer o seu direito de reacao, poderd
fazé-lo em sua plenitude, ja que a paridade de armas é uma das principais
caracteristicas do contraditério.

A paridade de armas pode ser definida como simetria e simultaneidade
de oportunidades no processo. Simetria no sentido de que essas oportunidades
devem teramesma dimensao e a mesma intensidade; e simultaneidade porque
essas oportunidades, em regra, ndo podem ser oferecidas em momentos
processuais diversos. Se a oportunidade nao for simétrica e simultanea, pode
haver, em tese, prejuizo para a parte. Contudo, em determinadas situacoes,
em casos excepcionais, a0 menos a simultaneidade deve ceder espago para
homenagear valores maiores ou situacdes de perigo. E o caso, por exemplo,
da concessao de tutela antecipada sem a oitiva da parte contraria. Aqui, o
contraditério é diferido, mas nem por isso deixa de ser simétrico no tocante
a dimensdo e intensidade da manifestacao, apenas houve uma mitigacao da
caracteristica da simultaneidade.

No art. 285-A do CPC também se verifica uma certa mitigacao a essa
caracteristica, uma vez que o réu somente é chamado a reagir na fase recursal,
mas, mesmo assim, esse é o primeiro momento em que o processo pode lhe
acarretar algum prejuizo.

Assim, quando se pensa em contraditério como informagéo necessdria
e reacdo possivel, deve-se investigar se essa informacéo veio em tempo opor-
tuno - simultaneo, ou, em determinados casos, logo depois da pratica do
ato -, e se a possibilidade de reacao foi conferida com a mesma dimenséo e
intensidade. E a partir dessa visualizacdo que podemos constatar se houve a
correta aplicagao do principio do contraditério.

Aigualdade processual impoe que ambas as partes possam desfrutar,
na relagao processual, de iguais oportunidades e devam se sujeitar a iguais
6nus e deveres. Sendo assim, o contraditdrio atua como um fator, uma técnica,
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para conferir tratamento igualitario as partes no decorrer de todo o processo.
Falando sobre o necessario equilibrio entre a acao e a defesa, Ada

Pellegrini Grinover destaca:

(... em primeiro lugar, que a tese e a antitese, no didlogo
processual, sdo representadas exatamente pela acdo e
pela defesa — entendidas em sentido amplo -, sendo
esta correlata aquela, ou antes justaposta, como forca
contrastante. Em segundo lugar, que as partes hdo de
gozar de igualdade e dispor de situacdes subjetivas
analogas, de forma que a fungao que exercem tenha
a mesma eficacia dinamica no plano dialético. E,
finalmente, que o processo jurisdicional moderno -
repetindo, como se notou, uma férmula antiga - nao
pode abrir mao daquele tipo particular de participacdo
que se realiza por intermédio do contraditério, exata-
mente entendido como método de busca da verdade
baseado na contraposicao dialética.™

O direito processual, portanto, ndo mais se conforma com a igualdade
formal, estética, entre as partes. Preocupa-se, isto sim, em garantir uma igual-
dade real, dinamica, buscando um equilibrio de situagdes entre as partes que
garanta uma efetiva contraposicao dialética.

Assim, deve ser conferida a mesma dimensao e intensidade na reacao
doréu, agora apelado, igual a que teria se o processo fosse aberto na primeira
instancia.

Com isso queremos dizer que o réu pode, nas contra-razodes, utilizar
todo o arsenal de resposta previsto no Capitulo Il do CPC (contestagao, ex-
cecao ou reconvencao), levantando toda a matéria de defesa (de mérito ou
processual) que teria direito na sua resposta inicial no procedimento comum
ordinario (partindo da premissa que a sua causa se submete a esse rito, 16gico),
inclusive invocando alguma situagao de intervencao de terceiro (chamamento

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Igualdade de partes e paridade de armas: a posicao do MP no Su-
perior Tribunal Militar. In: O processo em evolugao. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p.
313.

s E para assegurar a igualdade material no processo, por exemplo, que o ordenamento juridico
prevé a inversao do 6nus da prova em determinadas situagoes legais (CDC, art. 6°, VIII).

re



Ronaldo Pinheiro de Queiroz

ao processo, denunciacao da lide).

E certo que, a teor do § 3° do art. 515, o tribunal pode julgar desde
logo a lide, se a causa versar questao exclusivamente de direito e estiver em
condicdes de imediato julgamento.

E 0 que naturalmente ocorrera nas hipdteses do art. 285-A, pois um
dos requisitos do julgamento liminar é que a matéria seja exclusivamente de
direito.

Contudo, e como dito, a reacdo do demando (apelado) pode ser
muito mais abrangente que a mera defesa em torno da questao unicamente
de direito, ja que tem um direito de resposta amplo.

A depender da resposta do apelado (que pode ser, ao lado das contra-
razdes, uma reconvencao ou denunciacao da lide), pode ser que a causa ndo
se encontre madura para ser julgada de imediato no tribunal. Como advertem
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero: “O art. 515, § 3°, do CPC, autoriza
que o tribunal julgue desde logo a causa — ainda que a partir de matéria ndo
apreciada em primeiro grau — desde que as partes ndo tenham nada mais a
alegar ou provar.s

Independentemente de onde esse processo tramitarg, retornando a
primeira instancia ou abrindo-se fase instrutéria no tribunal (essa discussao
nao é objeto do presente trabalho), o certo é que nao poderd ser reduzida a
intensidade de reacédo do réu, ainda que esteja na condicao de apelado, uma
vez que a primeira oportunidade de reagir sé surgiu na fase recursal, por im-
posicao do sistema e nédo por culpa sua.

Pensar e dizer o contrario seriam, ai sim, ofensas ao contraditorio e a
ampla defesa, pois a regra do art. 285-A, numa interpretacao restritiva quanto

ao direito de reacao do demandado, seria flagrantemente inconstitucional.
4 CONCLUSOES
Diante de tudo que foi analisado pode-se concluir que o art. 285-A do

Cédigo de Processo Civil nao apresenta inconstitucionalidade sob a perspectiva
de imolagédo ao principio do contraditério, pois:

' MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Séo Paulo: RT, 2009, p. 527.

re



A dimensao do principio do contraditério no art. 285-A do CPC

1. A norma é medida de celeridade e de economia processual, evitando a
tramitacdo de um processo em que ja se sabe, de antemao, o seu resultado,
inspirado em acdes repetidas objeto de pronunciamento negativo do mesmo
juizo.

2. O contraditério € uma garantia constitucional que confere a parte o direito
de informacao, reacao e participacao no processo.

3. Sob a perspectiva do réu, o contraditério existe para evitar uma atuagao
do Estado na sua esfera juridica, sem que antes lhe seja informado o teor da
pretensdo e lhe seja conferido possibilidade de reacdo e poder de influéncia.
Tudo isso para evitar que uma pessoa seja privada de um bem juridico sem o
devido processo legal.

4, Pela técnica processual do art. 285-A do CPC, o juiz sé pode julgar in limine
o pedido do autor se for para considera-lo totalmente improcedente. E dizer,
esse dispositivo s6 tem incidéncia se for para beneficiar o demandado e nunca
para prejudica-lo.

5.Sem a citacdo valida, ndo ha que se falar em existéncia de processo contra o
réu, de modo que, sem processo, tampouco ha que se invocar as suas garantias
constitucionais processuais.

6. Ao menor risco de surgimento de prejuizo para o réu, é imperativo consti-
tucional que lhe seja aberto o contraditério e a ampla defesa. Para garantir a
constitucionalidade do art. 285-A, houve previsao de abertura do contraditério
para as hipoteses de retratacdo da sentenca (§ 1°) e apelagao do autor (§ 2°).

7. Exercido, pelo juiz, o juizo de retratacdo da sentenca, fica prejudicado o re-
Curso e o processo tera seguimento regular na primeira instancia, retomando
0 seu curso com a citagao do réu, através do qual se instaura a garantia do
contraditdrio, como normalmente aconteceria nao fosse o julgamento de
mérito liminar.

8. Mantida a sentenca de improcedéncia, serd ordenada a citacdo do réu para
responder ao recurso. Essa citacdo tem o efeito de constituir o processo contra
0 réu, assim como instaurar o contraditorio e a ampla defesa, que ja comeca
com o oferecimento de contra-razdes.
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9.Quanto a este segundo momento de abertura do contraditério — fase recursal
-, cabe enfatizar que a utilizacdo dessa garantia, na dimensao do direito de
reacao, deve ser plena, cabendo ao réu, por ocasiao das contra-razoes, utilizar
todo o arsenal de resposta previsto no Capitulo Il do CPC (contestacao, excegao
Ou reconvengao).
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THE DIMENSION OF THE ADVERSARIAL PRIN-
CIPLE IN THE ART. 285-A OF THE CPC

Abstract: This paper aims to analyse the dimen-
sion of contradictory principle in the process
decision of similar cases, according to article
285-A of Brazilian Civil Procedure Code, in order
to establish if this kind of judgement, without the
participation of the defendant, shall be considered
unconstitucional.
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RESUMO

O Poder Judiciario tem perdido, dia ap6s dia, prestigio
junto a sociedade. Apesar de ser admissivel, no Brasil,
a convivéncia de casos analogos que recebam respos-
tas diferentes do Judiciario, essa discrepancia nao é
almejada, em especial, por causa da opcao dbvia pela
seguranca juridica. O processo contempla mecanismos
voltados a prevencao das contradi¢des dos julgados,
mas que nao respondem a todas as demandas. Como se
janado bastasse esse problema, hd um outro que tem as-
solado o Judiciario brasileiro: a morosidade processual.
Vivemos a era da velocidade do processo (ou pelo me-
nos da sua busca) e, por conseguinte, a do pragmatismo.
Nesse contexto, é de extrema importancia o papel que
desempenha o Supremo Tribunal Federal (STF), como
6rgéo de cupula, tendo em vista que o efeito vinculante
de suas decisées pode se apresentar como uma arma
forte para combater esse mal, auxiliando ndo apenas a
concretizar a razoavel duracdo do processo, mas tam-
bém privilegiando a seguranca juridica. Nesse contexto,
a coisa julgada existe por uma questdo de convenién-
cia, ja que é desejavel que seja conferida seguranca as
relagdes juridicas atingidas pelos efeitos da sentenca.
Até que ponto se deve manter uma decisdo acobertada
pela coisa julgada, quando seu teor é inconstitucional,
é o que se pretende responder ao longo do texto.

Palavras-chave: Seguranca juridica. Coisa julgada.
Inconstitucionalidade.



Coisa julgada inconstitucional?

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 procurou
acentuar o papel de corte constitucional do Supremo Tribunal Federal (STF)’,
papel este, alias, que vem sendo alentado pelas recentes reformas constitucio-
nais, em especial pela Emenda Constitucional n°. 45, de dezembro de 2004, a
qual incutiu noTexto Maior, v. g., o instituto da simula vinculante?, a ser editada
pelo STF, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, que, a partir
de sua publicacao na imprensa oficial, tem efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

Nao se pode olvidar, nesse contexto, a funcdo exercida pelo STF no
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, pois é exatamente
no desempenho de tais atividades que o érgao maior do Poder Judicidrio
brasileiro se aproxima ainda mais desse papel de corte constitucional, afir-
mando a supremacia da Constituicao na pratica judicial.

O desempenho da jurisdicdo constitucional, ao longo desses vinte
anos de vigéncia da Constituicao, foi marcado por altos e baixos e, atualmente,
tém tomado corpo as discussdes em torno do controle incidental de constitu-
cionalidade?, exercido pelo STF, através da apreciacao do recurso extraordinario.
Para que questdes somenos importantes nao chegassem ao Supremo, como
briga de vizinhos, a mencionada Emenda trouxe um novo requisito para con-
hecimento do recurso extraordinario, qual seja, a repercussao geral da matéria
nele tratada. Isso tudo, diga-se, motivado pelo fato de nossa Constituicdo de

' Ao criar o Superior Tribunal de Justica, ao qual se transferiu, em meio a outras atribuicoes, a
competéncia de uniformizacdo da interpretacao do direito infraconstitucional federal, mediante
apreciacao do recurso denominado especial, a Constituicao Federal de 1988 pretendeu que o
Supremo Tribunal Federal desempenhasse, “precipuamente, a guarda da Constituicao’, na dic-
¢ao expressa do caput do art. 102.

2 A Lein®11.417, de 19 de dezembro de 2006, regulamentou o instituto, apresentando o rol de
legitimados para propor a edicao, revisdo e cancelamento da simula vinculante, bem como as-
pectos de natureza procedimental para tanto, enaltecendo a natureza de corte constitucional do
Supremo, haja vista que o objeto de tais simulas sao eminentemente constitucionais e o efeito
vinculante que delas emanam, atingindo os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administra-
¢ao Publica, nos termos preconizados pela propria Constituicdo Federal.

3 O controle incidental de constitucionalidade é atribuido difusamente aos 6rgéos do Poder Ju-
diciario, que podem deixar de aplicar, nos casos concretos submetidos a sua apreciagao, normas
que considerem inconstitucional.
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1988 ser analitica‘, o que torna facil a busca no Texto Maior por argumentos
constitucionais que justifiquem a interposicao de recurso extraordinario. Sobre
a inevitabilidade do texto analitico, explica Luis Roberto Barroso que muitas
sdo as causas que conduzem ao texto espichado:

Em primeiro lugar, (...) a ansia de participacdo de uma
sociedade longamente marginalizada do processo
politico. Em segundo lugar, pela razéo constatada pelo
grande jurista Seabra Fagundes, que ainda estava vivo e
atuante quando do nascimento da Carta:“no Brasil é pre-
ciso dizer tudo tintim por tintim, sendo ndo se cumpre”s

Ainda, em contrapartida ao que se espera dos julgamentos em
controle abstrato de constitucionalidades, os quais tém eficacia erga omnes e
efeito vinculante, os julgamentos proferidos em sede de recurso extraordinario
tém eficacia apenas inter partes, afastando um pouco a idéia de corte consti-
tucional que se espera do STF, haja vista que nao se concebe a declaracao
de inconstitucionalidade de uma norma apenas para as partes figuradas em
determinada relagao processual. Ora, se a norma é inconstitucional e tal incon-
stitucionalidade foi declarada pelo proprio STF, que motivos plausiveis devem
ser considerados para que os efeitos de tal decisdo nao se estendam a todos?

O Ministro Presidente do Supremo, Gilmar Mendes, defendeu a ex-
tensdo dos referidos efeitos, dando nome a teoria justificadora de sua tese, de
abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade.

A bem da verdade, essa discussdo ndo é o objeto central de nosso
estudo; nao pelo menos nesta oportunidade. Mas se faz mencao a ela para
que fique claro que a busca de transformacao do STF em corte constitucional,
em que as decisoes surtam efeitos da abrangéncia que se espera de uma casa
constitucional, tem sido nao apenas dos constituintes derivados, quando refor-
mam o Texto Maior, mas também dos préprios Ministros que compdem o STF.

4 Para se ter idéia da enorme quantidade de assunto tratado por ela, a titulo de exemplo, pode-
se mencionar o art, 242, §2°, que assevera que “o Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio
de Janeiro, sera mantido na 6rbita federal’, referéncia que nao sé poderia, como deveria ter sido
evitada no corpo da Constituicéo.

> BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
Tomol |, p. 42.

¢ Trata-se do controle de constitucionalidade por via principal, ou por acédo direta, exercido de
forma concentrada pelo STF.
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Importante ressaltar que comprometeu, em grande medida, o
trabalho do Supremo Tribunal Federal como corte constitucional o elenco
incrivelmente vasto de atribuicdes que nao dizem diretamente com a interpre-
tacdo da Constituicao. Em tal variedade, incluem-se competéncias em temas
como extradicao e uma diversificada gama de hipoteses de habeas corpus e
mandados de seguranca.

Bem, nesse interim, através do presente ensaio, ter-se-4 o escopo de,
partindo da idéia da forca vinculante das decisoes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal — assunto que este autor tem se dedicado com mais afinco
- analisar até que ponto deve ser dado privilégio a coisa julgada, quando ela
protege decisdo claramente inconstitucional; ainda, quando determinada lei
que serviu de parametro para julgamento de determinada causa é declarada
inconstitucional pelo Supremo, se a referida causa deve ser novamente julgada
ou se deve obedecer ao principio da coisa julgada; finalmente, a coisa julgada
é um instituto absoluto ou pode ser afastada, além das hipdteses previstas no
ordenamento juridico para ajuizamento da agao resciséria e da acdo anulatéria?

Para que possamos encontrar respostas razodveis para tais questio-
namentos, imprescindivel, antes, uma visao panoramica sobre o instituto da
seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo. Sim, pois é essa fase
que estamos vivendo no Brasil, em que a busca pela razoavel duragao do pro-
cesso’ tornou-se preponderante. A introducao da garantia da razodvel duracao
do processo na Carta Magna brasileira, através da Emenda Constitucional n°.
45, de 2004, possibilitou a Ciéncia Processual deflagrar a efetiva necessidade
de repensar a prestacdo jurisdicional, ndo apenas como tarefa do Estado, mas
como um direito de todo individuo. Em seguida, faremos uma abordagem
sobre o instituto da coisa julgada para, somente apés, discutir com afinco a

7 O direito a prestacao jurisdicional justa e oferecida dentro de um periodo de tempo razoavel
esta previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto de Sao José da Costa Rica
- ao qual o Estado brasileiro aderiu por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 -,
na Convencao Européia para Protecao dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de
1950, entre outros. Apesar de em alguns paises europeus a preocupagao com a efetividade do
processo ja ser coisa do passado, o fato é que, em outros, ainda se trata de um obstaculo a ser
vencido. E relevante lembrar também que o § 1° do artigo 52 da Constituicdo de Portugal atribui
a todo cidadao o direito de peticdo e de acesso a 6rgaos de soberania ou a quaisquer autorida-
des, assegurando, ainda, o direito de serem informados, em prazo razodvel, sobre o resultado da
respectiva apreciacao. O direito interno francés igualmente contempla a questdo do tempo na
entrega da jurisdicdo, com norma expressa no artigo L. 781-1 do Cédigo de Organizagao Judici-
aria, que apresenta fortes reflexos na jurisprudéncia parisiense.
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coisa julgada inconstitucional, trazendo, por ébvio, excertos jurisprudenciais,
para que possamos vislumbrar como o Supremo Tribunal Federal tem encarado
0 assunto.

2 A ERA DA VELOCIDADE E DO PRAGMATISMO

Nao se pode olvidar o relevo do estudo sobre Direito Constitucional
nos dias de hoje, em que se vé, quase que diariamente, a imprensa, os politi-
cos, os traficantes de drogas e, algumas vezes, até o proprio Poder Judiciario,
envolvidos em esquemas de corrupcao, e, estes Ultimos, muitas vezes, escan-
carado pela venda de sentencas e trafico de influéncia. Como o regime politico
desejado pelo Constituinte de 1988 para o Brasil foi de um Estado Democratico
de Direito, nao se pode concebé-lo sem a tutela efetiva de direitos fundamen-
tais, e, para tanto, deve ser buscada, a todo o momento, a concretizagao do
principio da razoavel duracdo do processo, oportunizando o acesso a justica
material, efetiva e concreta, garantindo-se os direitos dos governados.

O Poder Judiciario tem perdido, dia apds dia, prestigio junto a socie-
dade, muitas vezes em virtude exatamente da morosidade para o julgamento
das causas que |he sao direcionadas. A preocupacdo tem se tornado objeto
principal de discussdo entre os constitucionalistas e processualistas, que
buscam, através de reformas na legislacao, acabar com muitos dos requififes
ainda tdo marcantes na teoria geral do processo brasileiro.

Vivemos a era da velocidade do processo (ou pelo menos da sua
busca) e, por conseguinte, a do pragmatismo, pois é muito dificil se conceber
velocidade a um meio de transporte carregado de coisas; sejamos velozes e
préticos, entdo. Ninguém atualmente se impressiona com a adverténcia do emi-
nente jurista uruguaio Eduardo Couture, inscrita no sétimo mandamento do
advogado:“O tempo vinga-se das coisas que se fazem sem a sua colaboragao.
Mas tudo sem por de lado qualquer principio constitucional. E aqui se iniciam
as altercagdes sobre a seguranca juridica no mundo contemporaneo.

A seguranca juridica, ao lado da justica e, mais recentemente, do
bem-estar social, € um dos fundamentos do Estado e do Direito. Consagrada
no art. 2° da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, como

8 COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do advogado. Tradugao de Ovidio Baptista da Silva e Car-
los Otavio Athayde. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1979.
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um direito natural e imprescritivel, a seguranga encontra-se positivada como
um direito individual na Constituicao brasileira de 1988, na diccao expressa
do caput do art. 5°, ao lado dos direitos a vida, a liberdade e a propriedade.
Segundo Barroso, a expressao seguranca juridica passou a designar, ao
longo do tempo, um conjunto abrangente de idéias e conteudos, que incluem:

1. a existéncia de instituicdes estatais dotadas de
poder e garantias, assim como sujeitas ao principio da
legalidade;

2. a confianga nos atos do Poder Publico, que deverdo
reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade;

3. a estabilidade das relagées juridicas, manifestada na
durabilidade das normas, na anterioridade das leis em
relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conserva-
¢ao de direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que
devem ser seguidos como os que devem ser suportados;
5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com
solugdes isondmicas para situagdes idénticas e proxi-
mas®.

Um conjunto de conceitos, principios e regras decorrentes do Estado
Democratico de Direito procura promover a segurancga juridica, a qual tem
vocacdo de permanéncia e é dotada de rigidez.

A fim de que se possa ganhar uma visao sistematica sobre o tema em
discussao, convém tecer comentdrios preliminares sobre o instituto da coisa
julgada como manifestacdo da seguranca juridica.

3 A COISA JULGADA COMO MANIFESTACAO DA SEGURANGA JURIDICA

Em que pese, antigamente, a identificacdo do fenémeno da coisa
julgada material com a descoberta da verdade, a coisa julgada nédo se liga
ontologicamente, a tal nogdo. Trata-se, antes, de uma opcao do legislador,
ditada por critérios de conveniéncia, que exigem a estabilidade das relacdes
sociais e, por conseguinte, das decisées judiciais. E evidente que o legislador,

° Barroso, op. cit. p. 50-51.
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ao conceber o sistema jurisdicional, pode optar pela certeza juridica ou pela
estabilidade, como ensinam Marinoni e Arenhart:

Pode privilegiar a certeza, buscando incessantemente
descobrir como as coisas aconteceram, autorizando
sempre e a qualquer tempo a revisao da decisao pro-
latada, e fazendo infinita a solucdo da controvérsia. Ou
pode fazer prevalecer a estabilidade, colocando, em de-
terminado momento, um fim a prestacao jurisdicional, e
estabelecendo que a resposta dada nessa ocasido rep-
resenta a vontade do Estado relativamente ao conflito
posto a sua solucdo. E comum observar que o processo
penal tende para a primeira opgao, enquanto o processo
civil dirige-se, com maior freqiiéncia, para a segunda.™

Nenhuma das hipoteses, contudo, deve ser adotada radicalmente.
Nos termos explanados pelos eminentes processualistas, parece razodvel
colocar, em determinado momento, um fim ao litigio submetido a aprecia-
¢ao jurisdicional, recrudescendo a deciséo judicial adotada. A eternizacdo do
conflito, com intuito de se buscar uma verdade que, em sua esséncia, jamais
sera atingida, é inaceitavel, principalmente quando se leva em conta o perfil
das relagdes sociais e econémicas da sociedade moderna. No momento em
que se torna irrecorrivel a decisdo judicial ocorre o seu transito em julgado.
Surge, assim, a coisa julgada.

Como ponto de partida, pode-se conceituar a coisa julgada como o
faz a Lei de Introducédo ao Codigo Civil, em seu art. 6°, §3°, em que se |é que
“chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisédo judicial de que ja nao caiba
recurso”. Tal definicdo, como ensina José Carlos Barbosa Moreira, embora cola-
bore para determinar o momento em que se opera a coisa julgada, “é incapaz
de apreender a real esséncia do instituto”.

O art. 467 do Codigo de Processo Civil (CPC) define coisa julgada
como a eficacia“que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita
a recurso ordinario ou extraordindrio’, o que pode ser concebido como um
avango na conceituacao, ja que trata da preclusao incidente sobre o debate em

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. 6. ed. Processo de conhecimento. Séo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 635.
""MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. p. 135-136.
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torno dessa sentenca. Contudo, para a grande maioria da doutrina, a definicao
do CPC peca ao estabelecer a coisa julgada como um efeito da sentenca.
Enrico Tullio Liebman explica que:

(...) esta expressdo, assaz abstrata, ndo pode e nédo é
de referir-se a um efeito autbnomo que possa estar de
qualquer modo sozinho; indica pelo contrario a forca,
a maneira com que certos efeitos se produzem, isto é,
uma qualidade ou modo de ser deles. O mesmo se pode
dizer das diversas palavras por que se procura explicar a
férmula legislativa tradicional: imutabilidade, definitivi-
dade, intangibilidade, incontestabilidade, termos que
exprimem todos eles uma propriedade, uma qualidade
particular, um atributo do objeto a que se referem,
porque sao, por si sos, expressdes vazias, privadas de
conteudo e de sentido™.

Para Liebman,

(...) a autoridade da coisa julgada nao é o efeito da
sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de
manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que sejam,
vérios e diversos, consoante as diferentes categorias
das sentencas®.

E, sendo uma qualidade da sentenca, nos termos preconizados por
Liebman, a coisa julgada a tornaimutdvel. Esse é o posicionamento majoritario
dadoutrina brasileira, como expdem José Frederico Marques, Alexandre Freitas
Camara, Candido Rangel Dinamarco, Moacyr Amaral Santos, Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,

2] IEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga. Rio de janeiro: Forense, 1945, p. 15-16.
31dem, p. 16.

' Cf. MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Millennium,
2001, v. lll, p. 324; CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 16. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, v. |, p. 484-485; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito
processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, v. lIl, p. 304; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas
de direito processual civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. lll, p. 52; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. 6. ed. Processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 636.
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Apesar de reconhecermos como fortes os argumentos esposados,
temos por correta a posicao de Giuseppe Chiovenda, para quem a coisa jul-
gada, ao tornar imutavel o dispositivo sentencial, é considerada um efeito da
sentencar.

3.1 Coisa julgada formal e coisa julgada material

Comoja se viu, aimutabilidade e indiscutibilidade da sentenca ocor-
rem a partir do momento em que contra ela ndo cabe mais qualquer recurso.
Tenha ela resolvido ou ndo o mérito da causa, tornar-se-a indiscutivel e imu-
tavel: aisso se da o nome de coisa julgada formal, haja vista que a proibicao de
modificacdo da sentenca é no ambito do préprio processo; a mera existéncia
da coisa julgada formal é incapaz de impedir que tal discussao ressurja em
um outro processo.

Assim, as sentencas definitivas, que resolvem o mérito do processo,
nos termos exemplificativos do art. 269 do CPC, devem alcancar também a
coisa julgada material para que se privilegie o principio da seguranca juridica.

A coisa julgada material consiste na imutabilidade e indiscutibilidade
do conteludo da sentenca de mérito, que produz efeitos para fora do pro-
cesso, impedindo, destarte, que o conteudo da sentenca seja modificado em
qualquer outro processo. A coisa julgada material funciona, inclusive, como
impedimento processual, como ensina Camara:

(...) o que significa dizer que sua existéncia impede
que o juiz exerca cognicédo sobre o objeto do processo.
Trata-se, como e vé, de questdo preliminar, que deve
ser sempre apreciada (ou seja, deve o juiz, em qualquer
processo, de oficio ou mediante provocacao, verificar se
existe coisa julgada material que impeca a apreciacao
do mérito da causa e, em existindo tal impedimento
processual, proferir sentenca terminativa)’.

'S CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000,
v. |, p. 449.

6 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, v. 1, p. 489.
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Desse modo, caso surja um processo em que haja uma questao
prejudicial que ja tenha sido objeto de resolucao por sentenca transitada em
julgado, tal questdo nao podera ser discutida no novo processo, cabendo ao
juiz, tdo-somente, tomar o contelido da sentenca transitada em julgado como
verdade.

Pautada no principio da seguranca das relagdes juridicas, durante
muitos anos no Brasil, conferiu-se a coisa julgada carater dogmatico, pratica-
mente absoluto e sem exce¢des”. Chegava-se a dizer que a coisa julgada era
capaz de “transformar o quadrado em redondo e o preto em branco” ou, no
classico brocardo latino, res judicata facit de albo ningrum (a coisa julgada faz
preto do branco).

Contudo, nota-se nos dias de hoje uma clara repulsa a idéia de uma
coisa julgada absolutamente imutavel e intangivel. Partindo-se do 6bvio de
que nem mesmo na fisica prevalece o absoluto, a doutrina e a jurisprudéncia
estao perfilhando que o dogma da coisa julgada deve ceder diante do absurdo,
em casos especiais. A bem da verdade, diante da multiplicidade de hipoteses
e situagodes litigiosas passiveis de serem levadas a apreciacdo do Poder Judi-
ciario e do crescente cipoal de processos em tramitacdo em todos os graus de
jurisdicao é possivel que sejam proferidas decisdes injustas e infringentes dos
ditames constitucionais. Passemos, portanto, ao foco do presente trabalho.

4 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL?
4.1 O que diz a doutrina

O fundamento da coisa julgada é puramente pragmatico, qual seja,
evitar a perpetuacdo dos conflitos. A coisa julgada existe por uma questao

de conveniéncia, ja que é desejavel que seja conferida seguranca as relacoes
juridicas atingidas pelos efeitos da sentenca.

7 A bem da verdade, em nosso ordenamento juridico, o instituto de que ora se trata ndo é tao
intangivel quanto se costuma preconizar, notadamente em virtude da previsao constitucional
da agdo rescisoria, agao, esta, que permite que a coisa julgada material seja desconstituida, atra-
vés de um provimento judicial rescindente. Conferir o art. 485 do CPC que trata das hipdteses de
ajuizamento da agao rescisoria.

'8 Frase relembrada por CANDIDO RANGEL DINAMARCO, in "Relativizar a Coisa Julgada Material"
- Revista da AGU, do Centro de Estudos Victor Nunes Leal, Brasilia: 2001.
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Inicialmente, optamos por analisar a posicdao de alguns dos mais
estudiosos doutrinadores sobre a coisa julgada inconstitucional, a comecar
pelo portugués Paulo Otero, para quem, no Estado Constitucional, todos os
atos do poder publico - inclusive os jurisdicionais — devem se conformar a
Constituicao®.

Paulo Otero defende que em situagdes excepcionais é possivel a
modificacdo da coisa julgada; como excepcional, exemplifica o recurso de
revisao, em Portugal, instituto muito semelhante a acdo rescisdria brasileira,
sendo que esta tem prazo menor para seu ajuizamento, qual seja, de dois
anos, em face dos cinco previsto para o recurso de revisao portugués. O autor
defende que as decisdes judiciais ilegais formam coisa julgada, encontrando
tais decisdes fundamento nos valores da seguranca e estabilidade do Direito.
Contudo, quando o assunto diz respeito a decisdes judiciais inconstitucionais,
tem posicionamento diverso, uma vez que estd em jogo o principio da consti-
tucionalidade, conforme explica:

Na realidade, a certeza e a seguranca sao valores con-
stitucionais passiveis de fundar a validade de efeitos
de certas solucdes antijuridicas, desde que conformes
com a Constituicdo. (...) A seguranca e a certeza juridicas
apenas sao passiveis de salvaguardar ou validar efeitos
de atos desconformes com a Constituicdo quando o
préprio texto constitucional o admite?'.

Paulo Otero menciona que a decisdo judicial que violar diretamente
um preceito constitucional, a que aplicar uma norma inconstitucional e a que
deixar de aplicar uma norma sob o pretexto de sé-la inconstitucional sem
que verdadeiramente seja sdo situacdes de inconstitucionalidade da coisa
julgadaz. Ensinando que no direito portugués ndo ha qualquer espécie de
controle quanto a coisa julgada inconstitucional por afronta direta a norma
ou principio constitucional, o autor defende a utilizacdo de um recurso ex-
traordinario atipico que, a falta de um procedimento especifico, poderia

' OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 28.
2 |dem, p. 45-48.

2! |dem, p. 61.

22 OTERO, op. cit. p. 65.
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observar a sistematica do recurso de revisao portuguész,

Podemos concluir que a opinido de Paulo Otero é no sentido de pos-
sibilidade da modificacdo da sentenca transitada em julgado mas eivada de
inconstitucionalidade no trato da matéria nela abordada. Nesse contexto, Otero
defende que, sendo proposta uma nova causa que anteriormente transitou
em julgado, apesar de a decisao ter violado diretamente a Constituicao, o juiz
nao poderia acolher a preliminar de coisa julgada e, sendo proposta execucao,
0 juiz sé deve dar seguimento a mesma se, verificando o titulo judicial, ndo
concluir por sua inconstitucionalidade.

Alias, essa proposta de Paulo Otero se coaduna muito com o que
vemos no art. 475-L, §1° do CPC, criado pela Lei n°. 11.232/2005, o qual con-
sidera“inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo
ou interpretacao da lei ou ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a Constituicao Federal”. Parece que o legislador or-
dinario quis que o reconhecimento da nulidade da sentenca inconstitucional
nao dependesse de rescisoria e pudesse ser verificado a qualquer tempo e
em qualquer processo, inclusive na via incidental da impugnacéo ao pedido
de cumprimento da sentenca.

Sobre o mencionado dispositivo, ja se manifestou Rogério Mello:

A norma (...) revela de forma granitica o fortalecimento,
no seio do direito processual, da tendéncia a superagéo
de dbices tradicionalmente arraigados no processo
(como a coisa julgada) em caso de conflito da decisao
exeqlienda com o texto constitucional, ainda que tal
conflito venha a tona ulteriormente ao passamento
em julgado da decisao. A mitigacdo dos efeitos da
coisa julgada, neste sentir, mostra-se compatibilizada
com a propria retroatividade que em regra deriva das
decisdes de procedéncia das a¢des diretas de inconsti-
tucionalidade®.

3 |dem, p. 121.

2 |dem, p. 128-130.

2 MELLO, Rogério Licastro Torres de Mello. A defesa da nova execucéo de titulo judicial. In: Paulo
Hoffman e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro. Processo de execucao civil. Modificagbes da Lei ne.
11.232/2005. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 302.

re



Paulo Renato Guedes Bezerra

O autor brasileiro Paulo Roberto de Oliveira Lima foi um dos pioneiros
no Brasil a defender a criacdo de uma acao prépria de revisao da coisa julgada,
diferentemente da acdo rescisoria, a fim de possibilitar a discussdo sobre a
sentenca transitada em julgado que nao rendeu observancia ao principio da
legalidade ou isonomia; mais que isso, Lima sugere uma mudancga de postura
do Judiciario brasileiro, o qual deveria aceitar o ajuizamento de nova acao
acerca do litigio ja decidido e transitado em julgado, ainda que a lei ndo pre-
visse nenhum instrumento para tanto, haja vista que os referidos principios
tém matriz constitucional®.

O potiguar e Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica,
José Delgado, discorrendo especificamente sobre sentenca e coisa julgada,
defendeu que:

Estas entidades processuais s6 se afirmam como verda-
deiras e 0s seus atos s6 tém capacidade de producdo de
efeitos, quando suas posturas sao desenvolvidas dentro
do circulo da legalidade e da moralidade. Além desses
limites, elas inexistem porque recebem configuragdes
que ultrapassam as perspectivas democraticas persegui-
das pela Constituicdo Federal”.

Delgado, amparado no estudo de Paulo Roberto de Oliveira Lima,
assevera que o alcance do art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, ¢ menor do
que muitos pensam, pois assegura apenas que a lei ndo prejudique a coisa
julgada; em momento algum protege uma decisao jurisdicional. Dessa forma,
o Ministro Delgado acredita que a sentenca que reflete grave injustica, ou
que tenha afrontado os principios mais relevantes do ordenamento juridico,
jamais podera ficarimune a uma revisao, por estar submetida a Constituicdo.

Nos dias de hoje, percebe-se uma mudancga na maneira como se
encara o processo civil brasileiro, que ndo pode se contentar apenas com a
verdade formal, com o intuito de se proteger e privilegiar a seguranca e certeza

2 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuigéo a teoria da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 108.

27 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: Carlos Val-
der do Nascimento (coord.). Coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,
2003, p. 32-33.

2 |dem, p. 35.

2 |dem, p. 45-46.
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juridicas, pois a justica é também um valor perseguido (Preambulo da Consti-
tuicdo Federal) pelo Estado brasileiro. O que se busca, hodiernamente, é que
se aproxime ao maximo do Direito justo®. Alids, nessa era em que vivemos,
como defende o Professor Luis Roberto Barroso, vé-se a reaproximacao do
direito com a ética e a justica. O novo direito constitucional ou neoconstitu-
cionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século
XX, e, no Brasil, apos a Constituicdo de 1988, tendo como ambiente filoséfico
0 pos-positivismo, no qual se reconhece a forca normativa a Constituicao, a
expansao da jurisdicdo constitucional e a elaboracédo das diferentes categorias
da nova interpretacao constitucional. Segundo Barroso:

Fruto desse processo, a constitucionalizacdo do Di-
reito importa na irradiacdo dos valores abrigados nos
principios e regras da Constituicdo por todo o orde-
namento juridico, notadamente por via da jurisdicdo
constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta
a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situa-
¢oes, ainconstitucionalidade das normas incompativeis
com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagao
das normas infraconstitucionais conforme a Constitu-
icao, circunstancia que ird conformar-lhes o sentido e o
alcance. A constitucionalizagdo, o aumento da demanda
por justica por parte da sociedade brasileira e a ascen-
sdo institucional do Poder Judicidrio provocaram, no
Brasil, uma intensa judicializagcdo das relagdes politicas
e sociais®'.

Voltando para o que diza doutrina sobre a coisa julgada inconstitucio-
nal, importante trazer alume o pensamento do processualista Candido Rangel
Dinamarco, para quem a coisa julgada deve conviver harmoniosamente com
as demais garantias constitucionais, haja vista que nenhuma delas é absoluta,
para que seja possivel um equilibrio jurisdicional entre a seguranga e a justica®.

30 LARENZ, Karl. Derecho justo — fundamentos de etica juridica. Madrid, 1993, p. 138 e sgs.

31 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em 14 jun. 2008.
32 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista Forense, ano 97, n.
358, p. 12-13, nov./dez. 2001.
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Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, partindo da
idéia de supremacia da Constituicdo e do principio da constitucionalidade,
entendem que deve ser admitido o controle constitucional das decisdes ju-
diciais*, contudo, para o bem da seguranca juridica, defendem que a decisao
que reconhecer a inconstitucionalidade da sentenca transitada em julgado,
através de acdo resciséria, declaratéria de nulidade ou embargos a execucao,
terd eficacia ex nunc, ficando protegidos os efeitos que até entdo tiverem sido
produzidos.

Araken de Assis sustenta que a Constituicdo procura imunizar a coisa
julgada - que é encarada pelo autor como uma eficacia da sentenca, que surge
apos o transito em julgado desta — das investidas do legislador, a protegendo
contra a hipotética retroacao da lei*. Sobre a eficacia do titulo executivo
eivado deinconstitucionalidade, assim se pronunciou Araken de Assis:“(...) tao
intensa e profunda se revela a inconstitucionalidade, pronunciada pelo STF,
que desaparece a indiscutibilidade do titulo, decorrente da coisa julgada, e,
conseguintemente, sua exequibilidade”s,

Como o titulo ndo é mais exequiivel, entende o mencionado autor que
a constitucionalidade da sentenca que criou o referido titulo pode ser impug-
nada nao sé via embargos®, mas também por acao rescisoria ou declaratoria.

A mencao anterior aos pensamentos de José Delgado, Humberto
Theodoro Junior e Candido Rangel Dinamarco foi proposital. O processualista
gaucho Ovidio Baptista refuta os argumentos levantados por esses autores.
Primeiro, ele assevera que é da natureza da coisa julgada ser veiculo de in-
justicas, pois, ao impedir que veiculos se eternizem, sempre o sucumbente
pode ficar com a sensacao de que foi prejudicado.

Criticando os posicionamentos de Delgado e de Theodoro Junior, para
quem a sentenca deveria ser reformada quando fosse gravemente injusta,

3 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e
os instrumentos processuais para seu controle. In: Carlos Valder do Nascimento (coord.). Coisa
julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 75-77.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit. p. 107.

35 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In: Carlos Valder do Nascimento
(coord.). Coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 204-208.
% |dem, p. 221.

37 Ressalte-se que o autor escreveu em 2003, quando ainda ndo tinhamos a nova sistemética do
cumprimento de sentenca e a existéncia da impugnacéao, nos termos explicitados pela Lei n°.
11.232/2005.
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Ovidio Baptista explicou que ndo ha como distinguir uma grave injustica de
uma injustica comum, pois que o subjetivismo em tal avaliacao é elevado,
além do préprio conceito de justo ou injusto variar ao sabor dos tempos e,
inclusive, de uma mesma época.

Finalmente, trazemos a doutrina do professor José Carlos Barbosa
Moreira, para quem a expressao “relativizacao da coisa julgada”é incorreta, haja
vista que o instituto ja é relativo, uma vez que existe em nosso ordenamento
juridico a acao rescisoria e a revisdo criminal®; ainda, nao se pode olvidar que
também é incorreta a expressao “coisa julgada inconstitucional’, pois incon-
stitucional nédo é a coisa julgada, mas o ato do qual dimana a coisa julgada,
ou seja, a sentenga ou o acordao®.

O pensamento de Barbosa Moreira é peculiar. Defende o instituto da
coisa julgada com palavras simples, asseverando que se foi criado para que
se conseguisse a efetiva seguranca juridica, para tanto deve ser utilizado, pois
a perpetuacao dos litigios judiciais em nada colaboraria com a pacificacao
social. Para o autor, os que defendem a desconsideracdo da coisa julgada
devem amparar seus argumentos no sentido de que quando a sentenca for
incompativel com a Constituicao, sequer coisa julgada ela faz e, se fizer, que
haja permissao no ordenamento juridico para que o juiz ndo aplique os artigos
471 e 474 do CPC-.

Explica que a qualificacao da injustica como grave, abusiva ou coisa
do tipo, ndo atenua o esvaziamento do instituto da coisa julgada, pois nao
ha critério seguro para distinguir as eventuais diferentes injusticas cometidas
quando da prolagao de sentencas e acérdaos=.

Finalmente, tem opinido consistente no sentido de que se a sentenca

38 SILVA, Ovidio Baptista da. Coisa julgada relativa? Revista dos tribunais, ano 93, n. 821, mar. 2004,
p. 30-33.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragbes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada
material. Revista forense, ano 101, n. 377, jan./fev. 2005, p. 44.

“0ldem, p. 45.

41 Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas, relativas a mesma lide,
salvo:

| - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificacao no estado de fato ou
de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as
alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido.
42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit. p. 52.
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transitar em julgado antes da apreciacdao do controle de constitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo em que o juiz se amparou para fundamenta-
la e proferi-la, deve a sentenca, pelo privilégio que se deve dar a seguranca
juridica no Estado de Direito, manter-se intacta; contudo, propugna que hav-
endo prévia declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, possa, a qualquer
tempo, haver ingresso de acgao resciséria, inclusive apds o prazo decadencial
de 2 (dois) anos, em virtude da gravidade do vicio®.

4.2 Coisa julgada e ofensa a Constituicao Federal de 1988

Inicia-se este topico com o seguinte questionamento: é possivel a
realizagdo de um controle de constitucionalidade sobre um ato jurisdicional?

Antes de qualquer coisa, importante voltarmos ao art. 475-L, §1° do
CPC, criado pela Lei n°. 11.232/2005, o qual, conforme ja vimos, considera
“inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados in-
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacéo ou
interpretacao da lei ou ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a Constituicdo Federal”. O texto do dispositivo parece
restringir o cabimento da impugnacao incidental apenas nos casos em que
haja prévio pronunciamento do STF, que nédo precisa ser necessariamente
em controle abstrato de constitucionalidade - pode ser em difuso, por que
nao? — bem como nos casos em que tenha havido declaragao de inconstitu-
cionalidade sem reducao de texto, ou seja, quando o Supremo entender que
a inconstitucionalidade estiver na exegese e ndo especificamente no texto
literal da lei.

Se a questdo nao tiver sido, de qualquer forma, apreciada pelo Su-
premo, ndao hd nenhum vicio quanto ao titulo executivo, podendo ele ser
utilizado para eventual cumprimento de sentenca.

O tratamento conferido pelo legislador brasileiro difere do exemplo
portugués, que nao admite a revisdao dos julgados em qualquer hipétese que
seja, nos termos preconizados pelo art. 282, n°. 3, 12 parte, da Constituicao de
Portugal, conforme ensinamentos de J. J. Canotiho*.

43 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit. p. 61.
4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢cdo. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1002.
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Apesar da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 conferir especial
relevo a coisa julgada, no art. 5°, XXXVI, dispondo que “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’, é possivel que,
para casos futuros sejam criadas excecoes pelo legislador ordinério a fim de
possibilitar que o ato jurisdicional transitado em julgado venha a ser descon-
stituido. Tudo, porque a Constituicao foi clara ao proteger a coisa julgada da
lei, sem fazer qualquer mencao as decisoes proferidas pelo STF em sede de
controle de constitucionalidade. Ja se falou neste trabalho sobre a vinculacao
das decisoes proferidas em sede de controle de constitucionalidade pelo Su-
premo e, nesse contexto, defendemos a criacao de norma infraconstitucional
regulamentando o desfazimento da coisa julgada para casos especificos, além
dos ja previstos no nosso ordenamento para o ajuizamento da a¢ao resciséria
e da revisao criminal. Ndo se pode simplesmente afirmar que a coisa julgada
deve ser desconsiderada quando a sentenca que transitou em julgado for
gravemente injusta. Tem que ir de encontro aos ditames constitucionais,
conforme tenha decidido o préprio Supremo. Deve, também, haver um prazo
especifico, diferente do previsto para a acdo resciséria, pois que muito mais
graves sao os atos eivados de inconstitucionalidades. Mas a necessidade do
prazo, ao nosso ver, é imprescindivel, pois ndo somos contra a coisa julgada,
pelo contrario. Consideramos o instituto imprescindivel para a concretizagao
dos fins maiores do Estado de Direito, relacionados a pacificacao social. Mas
entendemos que, por nao ser absoluta, é que a coisa julgada deve ser desfeita
em casos previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico, devendo
figurar entre as hipoteses a de inconstitucionalidade da decisao.

Ao termos esse posicionamento, vamos de encontro ao que defende
Marinoni e Arenhart, que consideram o §1° do art. 475-L inconstitucional:

(..) por pretender outorgar ao Supremo Tribunal Federal
o poder de impor a sua decisdo sobre a coisa julgada,
fazendo surgir uma espécie de controle de constitu-
cionalidade das decisées jurisdicionais revestidas pela
coisa julgada material®.

O dispositivo transcrito tem a mesma redacao do paragrafo Unico

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. 6. ed. Curso de processo civil: execugao. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 294-296.
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do art. 741 - com redacao dada também pela Lei n°. 11.232/2005 - o qual
trata da matéria que pode ser tratada nos embargos a serem ofertados na
execucao contra a fazenda publica. Como se trata de excecdo ao instituto
da coisa julgada, temos hoje como necessario, portanto, que o STF ja tenha
se pronunciado sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo para,
através deimpugnacao ou dos embargos, podermos postular a inexigibilidade
do titulo formado com vicio de inconstitucionalidade. Alias, Araken de Assis
lembra que a sistematica brasileira mais uma vez se escorou na alemas,

Nesse alvedrio, ndo importa se a decisao do Supremo foi dada em
controle abstrato, por via de acdo, ou em controle difuso, por via incidental.
Mas coadunamos com a opinido do Professor Edilson Nobre, para quem é in-
constitucional o paragrafo Unico do art. 741 no que diz respeito as sentencas
que tenham transitado em julgado antes dos pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal, quer em acédo direta de inconstitucionalidade, quer mediante
o controle incidental, via recurso extraordinario®.

No que se refere a decisao proferida pelo STF em controle de consti-
tucionalidade, temos o entendimento de que, caso a tal decis@o nao sejam
ofertados efeitos prospectivos, como bem permite o art. 27 da Lei n°. 9.698/99
- de modo que haverd retroacdo natural da declaracdo de inconstitucionali-
dade (ex tunc) — ndo sera possivel a desconstituicao da coisa julgada. Dito de
outro modo, entendemos que a decisdo proferida pelo Supremo s6 podera
influenciar a desconstituicdo da coisa julgada que tal decisdo tiver seus efeitos
emanados no tempo da prolacao da sentenca. Assim, supondo que quando
o STF tenha declarado determinada lei inconstitucional, ja tenha a sentenca
com base em tal lei transitado em julgado e, ainda, o Supremo tenha ofertado
efeitos prospectivos para sua decisao, ndo vemos, em absoluto, modo como
ser afastada a coisa julgada.

5 REFLEXAO CRITICA

Cada vez mais, nos dias hodiernos, vem chamando a atencdo dos
doutrinadores, a questao da instauracao da coisa julgada advinda de sentencas

46 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In: Carlos Valder do Nascimento
(coord.). Coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 220.

“ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A jurisdicdo constitucional e a emenda constitucional 45/04.
Revista da AJURIS, ano XXXII, n. 98, jun./2005, p. 64.
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ofensivas a moralidade, legalidade e aos principios constitucionais.

A titulo de conclusao, temos por oportuno, primeiro, assinalar que a
expressao “coisa julgada inconstitucional” ndo é tecnicamente correta, pois
inconstitucional ndo é a coisa julgada, mas o ato do qual dimana a coisa julgada,
ou seja, a sentenca ou o acérdao, por ter se pautado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional. Dai a justificativa do titulo do presente artigo ser
finalizado com uma interrogacao.

Também néo nos parece correto falar em relativizacdo da coisa jul-
gada, pois a coisa julgada ja é instituto relativizado pelo Cédigo de Processo
Civil, por exemplo, quando este lanca o rol hipotético para ajuizamento da
agao rescisorio no art. 485.

Temos por correta a interpretacdo da Constituicao no sentido de que
esta protege o instituto da coisa julgada apenas contra a retroacdo de lei; no
que se refere a protecao em decorréncia de uma decisao do STF quanto a
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, ndo ha nada que
nos conduza a pensar de forma contraria a formulacao de uma lei que pos-
sibilite o desfazimento da coisa julgada. Alids, a Lei n°. 11.232/2005 ja prevé
como inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdao
ou interpretacao da lei ou ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a Constituicao Federal. Contudo, somos da opiniao
de que é importante nos atentarmos para os efeitos atribuidos pelo proprio
STF a decisao proferida em sede de controle de constitucionalidade. Se foram
atribuidos efeitos prospectivos e a coisa julgada se constitui num momento do
passado, ha de atribuir privilégio ao principio da seguranca juridica e manter
intacta a sentenca transitada. Assim é que a norma prevista no §1° do art.
475-L e a prevista no paragrafo Unico do art. 741, do Cédigo de Processo Civil
merecem aperfeicoamentos.

Importante ressaltar que em nenhum momento se defendeu aqui o
desfazimento absoluto e corriqueiro das decisoes transitadas em julgado. Néao.
Se for possivel o seu desfazimento, porque a decisdo do Supremo foi ex tunc,
entao cabe ao Legislativo, esse é o nosso entendimento, editar lei especifica
criando uma via processual para a desconstituicdo da coisa julgada ou, até
mesmo, ampliando o rol hipotético da acao resciséria, mas sempre estabel-

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizagao” da coisa julgada
material. Revista forense, ano 101, n. 377, jan./fev. 2005, p. 45.
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ecendo um prazo para tanto.

Tudo tem limite e o limite presta servicos a seguranca juridica que,
nessa era da velocidade e do pragmatismo, sem duvida funciona como insti-
tuto preponderante para a pacificacao social. Eis a hora, portanto, de um novo
processo, que corresponda aos desafios do novo tempo*.
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UNCONSTITUTIONAL RES JUDICATA?
ABSTRACT

The Judiciary has lost, day after day, prestige in
the society. Although it is permissible, in Brazil, the
coexistence of similar cases that receive different
responses from the judiciary, this discrepancy is
not desired, particularly because of the obvi-
ous choice for legal rights. The process includes
mechanisms aimed at preventing the contradic-
tions of the trial, but that does not meet all the
demands. As if this were not enough trouble, there
isanother that has plagued the Brazilian Judiciary:
The processing delays. We live in a time of process-
ing speed (or at least their search) and, therefore,
that of pragmatism. In this context, it is critically
important role that the Supreme Court (STF) as
an umbrella body in order that the binding effect
of its decisions can appear as a strong weapon to
fight this evil, helping not only the achieve a rea-
sonable length of proceedings, but also favoring
legal certainty. In this context, thereis res judicata
as a matter of convenience, since itis desirable that
security be given the legal relationship affected by
the effects of the sentence. To what extent should
remain a decision cloaked by res judicata when
content is unconstitutional, is what we want to
reply in the text.

Keywords: Legal certainly. Res judicata. Uncon-
stitutional.
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