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Idealizada pela diretoria da Associagio de Magistrados de

Pernambuco - AMEPE, em 1985, a Escola Superior da
Magistratura de Pernambuco - ESMAPE teve seus cursos
reconhecidos pelo Tribunal de Justica do Estado,
através da Resolugio n.24, publicada no Diario Oficial

do Estado, em 04 de abril de 1987

A Escola funcionou inicialmente na Avenida Joio de
Jarros, no antigo Colégio Ledo XIIL. Depois passou para
as dependeéncias do Forum Thomaz de Aquino Cyrillo
Wanderley e Colégio Americano Batista, até adquirir

sua sede propria, em 2004

Hoje, a ESMAPE ¢ a escolha certa para quem quer se
aperfeicoar. Com 20 anos de existéncia, a Escola
Superior da Magistratura de Pernambuco oferece
ferramentas para a formagio ¢ o aperfeicoamento, tanto
ético quanto profissional, de magistrados ¢ demais
operadores do Direito. Situada na Rua do Imperador
Pedro TI, 221 - Recife, a ESMAPE possui um leque
variado de opgdes em Cursos de Pés-graduagio Lato
Sensu, além do Curso de Preparagio a Magistratura e

demais Carreiras Juridicas.

Com uma infra-estrutura dotada de biblioteca,
lanchonete com terrago panorimico e auditorio, a
ESMAPE promove também mini-cursos, palestras,
simposios, jornadas e congressos, regularmente, nos
quais participam renomados expositores do Brasil ¢

exterior

Contando com um corpo docente altamente qualificado,
«~vll|I‘m\(r| .I(‘ \lullll»:('\. mestres e ('\I\x‘«l.lll\l.xx a
ESMAPE garante a qualidade dos seus servicos com
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Buscando fomentar o debate académico ¢ a produgio
intelectual, pring ipalmente dos juristas pernambucanos,
1 Escola Superior da Magistratura de Pernambuco
investe na edigio de publicagdes como a Revista da
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Sintonizada com a celeridade do mundo moderno. a
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uando, em 1996, a entao Escola Superior da Ma-

gistratura do Estado de Pernambuco — ESMAPE,

hoje denominada Escola Superior da Magistratura
de Pernambuco Des. Claudio Américo de Miranda, se propos
a reunir artigos, trabalhos, sentengas e pareceres de seus pro-
fessores, dos juristas e académicos do Estado e divulga-los em
meio impresso, o mercado editorial do Nordeste carecia de
publicacoes para esse fim. Assim, para atender aos anseios da
comunidade juridica regional, surgiu a Rewsta da ESMAPE,
idealizada na gestao do desembargador Napoleao Tavares e
do supervisor Jorge Américo Pereira de Lira, legado assumido

pelos demais gestores que lhes sucederam.

A partir desse empreendimento ousado, devido ao alto custo

que requer uma publicagio, a Revista da ESMAPE, da qual nos

orgulhamos, despontou como um exemplo ¢ modelo para as

demais instituicoes de ensino superior que, atualmente, investem
. ]

em ter seu proprio periodico, principalmente na nossa regiao.

Em contrapartida, as exigéncias para uma publicacao acadé-
mica tornaram-se maiores, requerendo uma certificagao que
por hora ¢ ditada pelos conceitos da Capes/CNPq/Qualis.
Busca-se obter um reconhecimento nao apenas nacional,

mas internacional. Um desafio vencido a cada edicao.
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“

Editorial

Neste numero, ¢ com satisfacio que apresentamos a Revista da
ESMAPE com uma nova roupagem. Mais normatizada de acordo
com Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT e mais
moderna. O novo projeto editorial nio deixou de contemplar
nossas raizes culturais na capa, nesta edi¢io com a homenagem ao
inesquecivel artesaio Mestre Vitalino, mas o seu formato estd maior,
sua diagrama¢ao mais ousada, com informacoes mais esclarecedoras
sobre as regras editoriais e um indice alfabético-remissivo de assunto.
Outra novidade ¢ que, agora, nossa revista esta indexada pela base de
dados Latindex — Sistema Regional de Informacion em Linea para Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Espara y Portugal, representado no

Brasil pelo Instituto Brasileiro de Ciéncia e Tecnologia — IBICT.

Com este novo padrio e com o objetivo de prosseguir, cada vez
mais, aperfeicoando-o, esperamos continuar contando com 0s nossos
colaboradores que, acima de qualquer certificagio que venhamos
a vislumbrar, tém o comprometimento de divulgar a sua producio
académica para suscitar o debate e enriquecer a doutrina juridica, que

servird de bussola para todos aqueles que legislam ¢ julgam no pais.

Des. Frederico Ricardo de Almeida Neves

Diretor




Rejei¢ao da dentincia a luz da
reforma processual

Adeildo Lemos de Sa Cruz
Juiz de Direito

Resumo
A reforma processual penal separou da ampla defesa e do contraditério,
definitivamente as questoes de corroborado nos termos do dispositivo
meérito das processuais. Tornou-se, infraconstitucional.

assim, bem mais técnico e funcional
o sistema. A alocacao da falta de justa
causa entre as hipoteses de rejeicao Palavras-chave: Reforma Processual Penal.

da denuncia privilegia o exercicio Denuncia. Queixa. Rejeigao. Agao Penal.

1 Introducao

Este artigo destina-se a examinar os principais aspectos da
rejeicao da denuncia, apos a Reforma Processual operada pela Lei n°
11.719/2008. A importancia do estudo a ser tratado, revela-se, 2 medida
que, hd uma intensa polémica na doutrina a respeito das consequéncias
¢ aplicabilidade da nova enumeracio legal, vazada no art. 395, da Carta
Processual Penal.

A escolha do tema do presente trabalho justifica-se pela neces-
sidade de se empreender uma nova interpretacio acerca das e
de rejeicio da dendncia, que seja mais aproximada da nova ordem
constitucional, sob a 6tica de um processo penal mais voltado a
garantia da liberdade.

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.17-38 - jul./dez. 2008
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1 Introducao

Este artigo destina-se a examinar os principais aspectos da
rejeicio da denincia, apos a Reforma Processual operada pela Lei n°
11.719/2008. A importancia do estudo a ser tratado, revela-se, 2 medida
que, ha uma intensa polémica na doutrina a respeito das consequéncias
e aplicabilidade da nova enumeragao legal, vazada no art. 395, da Carta

Processual Penal.

A escolha do tema do presente trabalho justifica-se pela neces-
sidade de se empreender uma nova interpretagio acerca das hipoteses
de rejeicio da dentncia, que seja mais aproximada da nova ordem
constitucional, sob a 6tica de um processo penal mais voltado a

garantia da liberdade.
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18 Adeildo Lemos de Sd Cruz

Objetiva-se em linhas gerais, demonstrar que as hipoteses de
rejeicao da dentncia devem ser analisadas como um robustecimento
do faver libertatis, expungindo, ab initio, uma acao penal destituida de
um minimo de seriedade, a justificar a persecutio crimunis. Foi delineado,
tendo por base, a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, antes ¢ apos
a Reforma.

Aconstrucaodoraciocinio norteador formou-se daseguinte maneira:
primeiramente, foi analisado o0 momento em que o processo penal tem
inicio, com o enfrentamento das principais divergéncias doutrinarias a
respeito. Todavia, aceitando-se, como vilida, a tese do recebimento da
inicial acusatoria como momento do inicio do processo. Em seguida,
foi elaborado um brevissimo levantamento sobre as espécies de acao
penal. Em prosseguimento, foram investigadas as condigoes da agio
e os requisitos formais da vestibular acusatéria, pois quando eivados
de vicios, inviabilizam a acao. Por fim, criticamente, foram tracados os
pontos de vista sobre as hipoteses estatuidas no art. 395, do Codigo de

Ritos, que geram a rejeicao da inicial.

2 Inicio do Processo Penal e sua integracao

A doutrina sempre divergiu quanto a0 momento do inicio do
processo penal, se com o oferecimento da denincia, ou com o seu
efetivo recebimento. Predomina o entendimento de que o processo sé
se inicia com o recebimento da dentncia ou da queixa. Contudo, nao se
pode negar que 0 mesmo ja existe com a propositura da agao. Com o
oferecimento da peca deflagratoria da acao penal, passa a haver relagao
linear entre a acusagio e o juiz. Em tal ocasido, inclusive, ¢ possivel a
rejeicao desta, mesmo sem ter havido a cita¢ao do acusado. No mesmo

sentido ¢ a doutrina de Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p.105),
asseverando que:

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.17-38 - jul./dez. 2008
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embora incompleta a relagao processual ou incompleto o processo
(art.363, CPP), ji que o acusado sequer teria sido chamado em juizo,
¢ bem de ver que, inegavelmente, teria existido o processo, a menos
que se queira admitir manifestagoes do Poder Judicidrio, € com eficacia

preclusiva, fora do processo judiciario.

A Reforma Processual operada pela Lei n° 11.719/08, estabelece
que o processo se completa com a citagdo. Traz, por conseguinte,
uma importante consequéncia pratica nos procedimentos em que, se
tem antes da citagio, uma notificagio para o inculpado se manifestar
sobre a acusacio. E o que acontece, por exemplo, na Lei de Drogas
(Lei n° 11.343/06), e no proprio Caderno Processual Penal (art. 514).
Nesses casos, a mera notificacio do acusado nao completa a formagao
do processo. Pois, de acordo com a redagio atual, exige-se a citacao
apos o recebimento da exordial. Logo, caso apos a notificagio, nao se
obtenha éxito com a citagio pessoal, impoe-se o chamamento editalicio.
Nesse caso, a suspensao do prazo prescricional (desde que o réu nao
comparega €, tampouco constitua advogado), prevista no art. 360, do
CPP, sera contada a partir da citacio ¢ ndo da notificacio (GOMES;
SANCHES; PINTO, 2008, p.321).

Perfilha-se, neste bosquejo, a corrente majoritaria. Recebida a
denuncia ou queixa, se nio for o caso de rejeita-la, tem-se o inicio
do processo penal, nos casos da acio penal de conhecimento
condenatoria. Completa-se a sua formagao quando, realizada a citagao
do acusado, pode desenvolver-se regularmente. Forma-se, assim, a
relacao angular que instala em um ponto a acusagao, noutro o juiz, a
quem o pedido ¢ enderecado ¢, por ultimo, o imputado, que, citado,

passa a compo-la.

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p. 17-38 - jul./dez. 2008
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3 Espécies de Acao Penal

Amaisdifundidaclassificagao dasagoes penaislevaem consideracio
a titularidade do direito de acao. Nessa senda, subdividem-se em acoes
penais publicas e acoes penais privadas. Ressalta Denilson Feitosa
(2008, p.232) que: “toda acdao penal condenatoria, seja piblica ou
privada, € publica, no sentido de ser um poder ou direito de natureza
publica”. A adjetivagio publica ou privada, entretanto, na expressio
acao penal, significa que a iniciativa dessa acio ¢ de um 6rgio publico
ou do proprio particular ofendido, seu representante legal e, em caso
de morte ou declaracio de auséncia, dos seus sucessores elencados no
art. 31, do CPP.

Desde o advento da Constituigao Federal de 1988, que a titularidade
exclusiva das acoes penais publicas é do Ministério Piablico, nio mais
havendo as agdes penais instauradas por portaria da autoridade policial
ou judicial. Dividem-se tais acoes, em publica incondicionada, regra no
direito brasileiro, ou condicionadas a representacao ou a requisi¢ao do
Ministro da Justi¢a (condi¢oes de procedibilidade).

As acoes penais privadas sdo titularizadas pelo ofendido ou seu
representante legal, podem ser: principais ou exclusivas, subsidiarias e
personalissimas. Ja se tornou classica a afirmagao de que “os casos de
agao privada compreendem em regra, aquelas hipoteses nas quais o bem
juridico lesado ¢ personalissimo ou de interesse preponderantemente
individual ou nos quais o strepitus fori poderia ser mais prejudicial do que
o proprio delito” (MEZZOMO, 2006, p.13). Tal ila¢ao ¢ expungida por

Fugenio Pacelli (2008, p.123), em sinopse, por dois motivos:

Lm primeiro lugar, porque, diante da natureza fragmentiria ¢ subsi-
diaria do Direito Penal, nio hi como aceitar a existéncia de qualquer
norma penal incriminadora que nio tenha por objeto a tutela de bens

¢ valores cuja protecio seja efetivamente exigida pela comunidade, isto
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¢, que nao se dirija a condutas socialmente reprovaveis ou reprovadas.
Assim, somente em razio da existéncia do tipo penal ja se evidencia o
interesse publico configurador da reprovabilidade da conduta.

Em segundo lugar, porque a intervencao do Direito Penal somente se
legitima enquanto wltima ratio, ou seja, quando insuficientes quaisquer
outras formas de intervencio estatal no controle das acoes nocivas ao

corpo social ¢ comunitario.

Apesar da brilhante construcio do autor supracitado, continua
prevalecendo o critério classico para justificar a existéncia da a¢ao penal
privada.

A acio penal privada subsidiaria da publica tera lugar, quando,
havendo uma vitima direta, o Representante do Ministério Pablico for
inerte, ndo promovendo, portanto, a agao publica no prazo legalmente
fixado. I cedico que o pedido de arquivamento ou de novas diligéncias
nio constituem causa para a promogao de acao subsididria, por nao se

caracterizar a inércia do Orgao Oficial.

Primando este trabalho pela analise da rejei¢io da denuncia a luz
da Reforma Processual exaustivamente referida, nao houve lugar para
pormenorizagoes das caracteristicas de todas as espécies de agao penal.
Imperiosa, por conseguinte, a limitagao ao necessario.

4 Condig¢oes da acao

Estabelecido, quase absolutamente, o monopolio da fungao juris-
dicional e vedada, ressalvados raros casos de autotutela, a resolugio
unilateral dos conflitos, o Estado passou a ser o devedor da atuagio
jurisdicional. Assim, sempre que provocado, aplicara imperativamente
o direito. Em matéria penal essa caracteristica monopolista sobressai,
uma vez que, o direito de punir ¢ exclusivo do Estado. Violada a norma
penal, nasce a pretensio punitiva daquele, que somente pode ser

concretizada através da acao penal condenatoria. Portanto, a agao penal
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¢ o direito publico subjetivo a um provimento do 6rgio jurisdicional
sobre a pretensao punitiva (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,
2008, p.275).

A agio, portanto, ¢ um direito exercido em face do Estado, que, uma
vez realizado, ndo ha como retroceder. Procedente ou improcedente é o
pedido, nunca a acao (OLIVEIRA, 2008, p.84).

As condigdes da agio se apresentam como requisitos necessarios
a uma resposta jurisdicional de mérito. No lapidar escolio de Eugénio
Pacelli de Oliveira (2008, p.91):

As conhecidas condigoes da acao constituiriam-se em determinados
condicionamentos ao exercicio da provocagio do poder jurisdicional,
cujo desatendimento nio impediria o direito a jurisdicio ou a0 processo,
ou seja, o direito de obter qualquer pronunciamento dos drgios jurisdi-
cionais, mas, sim, ao julgamento da pretensao de direito material a ela
apresentada, isto ¢, a0 julgamento do mérito.

Seguindo a trilha do mais fulgurante processualista penal pétrio
da atualidade, Pacelli de Oliveira (2008, p.91), por mérito, na agio
penal condenatdria, ha de entender-se: a)- a existéncia de um fato
(materialidade); b)- ser este fato imputavel ao acusado (autoria); c)-
constituir este fato uma agio tipica, ilicita e culpavel; ¢, por fim, d)- nio
se encontrar extinta a punibilidade.

No Direito Processual Penal pitrio, as condi¢des da agio tém
contornos proprios. Constituem-se em: possibilidade juridica do pedido;

legitimidade; interesse de agir e justa causa.

Além dessas, uma boa parcela dos estudiosos acrescenta as condicoes
especificas, somente exigidas pela lei, em determinados casos, como
por exemplo, a representagio do ofendido; a requisicio do Ministro da
Justiga; a sentenca anulatoria de casamento, no crime de induzimento a

erro a0 matrimonio, entre outras.
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4.1 Interesse de agir

O interesse de agir ¢ tradicionalmente dividido no trinomio:
necessidade- adequagao-utilidade. Em matéria de processo penal deve
ser feita uma diferenciacio entre as acoes penais condenatorias, das
nio condenatorias. Tratando-se das primeiras, o interesse-necessidade
est4 intimamente ligado ao principio do nulla poena sine indicio. Por ser o
Estado o titular exclusivo do direito de punir, sempre havera necessidade
da movimentacio do aparelho judiciario. Afinal, realizar a justica com as
proprias maos caracteriza infracao penal (art. 345, do CP). Por isso, se

afirma ser presumido o interesse.

Quanto as acoes nao-condenatorias, Eugénio Pacelli (2008, p.91)
admite que a estas, se possa dar a conotacao trazida pela Teoria Geral
do Processo, qual seja, a necessidade da escolha jurisdicional para a

composi¢ao do conflito.

No que pertine ao interesse-utilidade, nao ha consenso entre
os estudiosos. Alguns o identificam como a possibilidade, ainda que
remota, da realizacio do ius puniendi estatal, com aplicacao da sangao
penal adequada. Se a puni¢io ndo ¢ mais viavel, a agdo passa a ser
absolutamente inatil (ANTONNI; TAVORA, 2008, p.119).

No mesmo sentido ¢ a licao de Eugénio Pacelli de Oliveira (2008,
p.92), que ressalta deslocar-se para o interesse de agir, no ambito
especifico do processo penal, a preocupagao com a efetividade do
processo. Desse modo, é possivel afirmar que este, como instrumento
da jurisdicao, deve apresentar, em juizo prévio e necessariamente
anterior, um minimo de viabilidade, de satisfacio futura da pretensiao
que informa seu contetdo. Acrescenta, ainda, o festejado autor, que ¢
possivel se inferir nos proprios autos do procedimento de investigacao,
quanto a impossibilidade fatica de imposicio de uma pena em grau
superior a0 minimo legal, que seria atingida pela prescrigao retroativa,

tornando a atividade processual inutil.
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tornando a atividade processual inutil.
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Ouso dissentir de tal entendimento. Em primeiro lugar, pelo
fato de as pegas de informacio nio serem suficientemente instruidas
a permitir um juizo sobre a pena justa. Além do mais, ao longo
da instrucdo processual, outras provas podem surgir, alterando
0 panorama inicial. Ora agravando a situagio do increpado, ora
afastando a propria culpabilidade deste, que seria, entao, merecedor de
uma sentenca absolutéria. Em segundo lugar, a prescricio ¢ matéria
que diz respeito a0 mérito e, a0 que parece, tal posicionamento foi
agasalhado pela Reforma Processual (Lei n® 11.719/08), pois passou a
ser causa de absolvi¢io sumaria, conforme a diretriz tracada pelo art.

397, do CPP.

O interesse-utilidade deve ser apreciado de acordo com o descrito
embrionariamente na inicial acusatoria, sob os auspicios da teoria da
assergdo. Se o fato delituoso nio estiver prescrito, nio ha que se falar
em falta de utilidade da agio penal, uma vez que o direito de punir do
Estado ainda nio esta fulminado. Ademais, a prescricio da pena ideal
nao tem fundamento juridico, seu reconhecimento afronta o principio

da obrigatoriedade da acao penal publica.

Pelo acima explicitado, adoto o posicionamento daqueles que
entendem ser o interesse de agir, presumido, em caso de acio penal
condenatéria. Marcellus Polastri Lima (2006, p.184) vislumbra a falta
de interesse de agir, quando, em sede de Juizado Especial Criminal (ei
n® 9.099/95), se obtiver a conciliagio ou a transagio penal, pois, nesse

caso, o objetivo estatal ja teria sido alcancado.

No que se relaciona ao interesse-adequagio, entendido como o
ajustamento do provimento judicial requerido a solucio do conflito
subjacente ao pedido, tal ilacio nio se adéqua as agdes penais
condenatérias, pois o pedido ¢ genérico. Diferente nio ¢ a licio de

Eugénio Pacelli, a0 obtemperar:
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Percebe-se, porém, que, a0 menos no processo penal condenatério a
aventada adequagio nio ostenta qualquer utilidade, dado que, ainda
que o pedido de imposi¢io de determinada san¢ao nio corresponda
efetivamente aquela prevista na cominagao legal pertinente ao fato im-
putado ao agente, nada impede o recebimento da denincia ou queixa e
o regular processamento do feito.

Quanto as agoes penais nao-condenatorias, pode-se vislumbrar
alguma utilidade, uma vez que, por exemplo, faltaria interesse em se
impetrar habeas corpus em caso de delito apenado exclusivamente com
multa. O instrumento adequado seria o mandado de seguranca em

matéria criminal.

Entendo que, também, havera falta de interesse sempre que faltar
uma condi¢io de procedibilidade, entre elas, podem ser citadas as
seguintes: a representagao da vitima ou a requisicio do Ministro da

Justiga; homologacio do laudo de exame de corpo de delito, nos crimes

contra a propriedade imaterial; licenga da Assembleia Legislativa para
processar governador de Estado-membro; finalizagido do procedimento
administrativo para apuracao do débito tributario, nos crimes contra a

ordem tributaria.

4.2 Possibilidade juridica do pedido

Consoante planteia Afranio Silva Jardim (2001, p. 32): “a possibili-
dade juridica diz respeito a possibilidade de o juiz pronunciar, em tese,
a decisao invocada pelo autor, tendo em vista o que dispoe a ordem

juridica de forma abstrata”.

Além desse aspecto ressaltado pelo professor fluminense, os cultores
do processo penal trazem outro: o fato narrado na petigio inicial deve
ser tipico (RANGEL, 2007, p.252).
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Nesse diapasao, possibilidade juridica quer dizer: o fato narrado na

peti¢do inicial deve ser, a0 menos, aparentemente tipico.

Nao obstante a douta opinido acima esposada, entende Gui-
lherme Nucci (2008, p.710) que, com a Reforma Processual, a afe-
ricao da tipicidade pode ser constatada em dois momentos distin-
tos. Primeiro: quando o fato nao se encaixa em qualquer tipo penal
abstrato, desde o principio, trata-se de impossibilidade juridica do
pedido. Segundo: quando, em tese, o fato se amolda a lei penal, po-
rém se constata durante a instrucio que ¢ atipico, profere-se uma
decisao de mérito. No mesmo sentido é o magistério de Marcellus

Polastri Lima (2008, p.179), prelecionando que:

Pensamos que o fato da atipicidade ser prevista como causa absolutéria
nao retira a possibilidade de seu exame 7n initio litis.

Ora, no processo penal é necessirio que o fato imputado seja pre-
visto em lei, vale dizer: que seja tipico, e nao se constituindo o fato
narrado na queixa evidentemente crime, inexistiri, obviamente,
possibilidade juridica do pedido.

Ora, ¢ obvio que se o fato imputado nao € tipico a inicial deve ser rejei-

tada, ji que ¢ impossivel juridicamente o pedido de condenacio.

Portanto, inexistira possibilidade juridica do pedido, sempre que o
fato narrado niao se enquadrar em nenhum tipo legal abstrato, pois,

inapto a embasar um pedido de condenacio.
4.3 Legitimidade ad causam

Classica a definicao de legitimidade como sendo a pertinéncia sub-
jetiva da acio. Em processo penal, regra geral, deve figurar no polo ativo
o Ministério Publico, por ser o detentor constitucional da titularidade
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da acao penal. Tal aspecto foi ressaltado pela mudanga legislativa do
art. 257, 1, do CPP, com a redacio dada pela Lei 11.719/08. Segundo
Guilherme Nucci (2008, p.555), pelo fato da redacio dada pela Reforma
em comento haver especificado que o Ministério Publico exerceria a
titularidade da agao penal, de acordo com o Livro de Ritos, sedimen-
tou-se¢ mais um dado em prol da ilegitimidade investigatoria criminal
autonoma do Parguet. Afinal, toda a estrutura do Codigo de Processo
Penal consagra a investigacao policial para a colheita de provas pré-con-

stituidas, a fim de instruir e formar a opinio delicti.

Nos crimes cuja iniciativa ¢ privada, figurara no polo ativo a vitima
ou seu representante legal. Em caso de morte ou auséncia declarada
judicialmente daquelas, seus sucessores processuais serdo: o conjuge, o

ascendente, o descendente e o irmao.

Ja no polo passivo, como solar conclusio, figura o incriminado,
a quem se imputa a pratica de uma infragao delituosa. Em sendo
o acusado pessoa juridica, para os que assim admitem, tem sido
aplicada a teoria da dupla imputacao, e a a¢ao deve ser manejada
nao s6 em face da pessoa juridica infratora, mas também contra
a pessoa fisica responsavel pela administragio daquela. Assim tem
sido a diretriz adotada pelo Superior Tribunal de Justica, conforme
noticiam Nestor Tavora ¢ Rosmar Antonni (2008, p.120).

4.4 Justacausa

Tema dos mais controvertidos em Direito Processual Penal sempre
foi a natureza juridica e o conteudo da justa causa. A propésito, devo
assinalar que Afranio Silva Jardim (2001, p.101) foi um dos pioneiros a
afirmar, ser a justa causa uma quarta condigio da agao. Outros autores
afirmavam nio ser uma quarta condigio da agdo, pois estaria inserida
no contexto do interesse de agir ¢ mesmo com as demais condicoes da
acao (Lima, 2008, p.184).
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No tocante ao conteudo, relata Andrey Borges de Mendonga (2008,
p-261) que a jurisprudéncia entende nio haver justa causa para a agao
penal, quando o fato for manifestamente atipico, quando estiver extinta
a punibilidade e, especialmente, quando a imputagio nio vier lastreada
em um minimo suporte probatorio, a demonstrar a sua viabilidade e
seriedade.

Entendemos que, com a nova disciplina legal, para evitar qualquer
confusio de conceitos, a justa causa deve ser entendida como um
lastro probatério minimo a embasar a acusacio. A auséncia de
tipicidade, aferida ao longo da instrucio, esta relacionada ao meérito,
dando azo a absolvigio sumaria. O mesmo destino terd a matéria
pertinente a extingao da punibilidade. A justa causa, inserida como
causa de rejeicao da dentincia, passa a ser a barreira anteposta as
acusagoes destituidas de seriedade. Se os autos do inquérito policial
ou pegas de informa¢io nao fornecerem elementos de convicgao
sérios a amparar a dendncia, esta devera ser, desde logo, rejeitada.
E a consagracio do principio da presuncio de inocéncia, na fase
inicial do processo.

No mesmo sentido parece ser a impressio de Eugénio Pacelli de
Oliveira, ao afirmar:

A nosso ver, a questio de se exigir lastro probatério minimo de prova
pode ser apreciada também sob a perspectiva do direito a ampla defe-
sa. Com efeito, exigir do Estado, por meio do 6rgio da acusacio, ou
do particular, na acio penal privada, que a imputacio feita na inicial
demonstre, de plano, a pertinéncia do pedido, aferivel pela correspon-
déncia e adequagio entre os fatos narrados e a respectiva justificativa
indicidria (prova minima, colhida ou declinada), nada mais ¢ que am-
pliar, na exata medida do preceito constitucional do art. 5% LV, da CF,
0 campo em que ird se desenvolver a defesa do acusado, Ja ciente, entao,
do caminho percorrido na formacio da opinio delicti.
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Quanto a natureza juridica da justa causa, a Reforma nao definiu
se seria uma condi¢do da agao ou outro instituto qualquer. Prevalece a

ilacio, de ser, uma quarta condi¢ao da acio.

5 Requisitos formais da inicial acusatoria

A dentncia, como ¢ cedigo, ¢ a peti¢ao inicial formulada pelo Parguet
nos crimes de agao penal publica. A queixa-crime ¢ a exordial elaborada
pela vitima, através de advogado, caso ndo tenha habilitagao, contra o

agente do fato delituoso, nas acoes de iniciativa privada.

Os requisitos formais e elementos da denincia ou da queixa estao
embasados no art. 41 do Codigo Processo Penal, a saber: a)- exposigao
do fato criminoso, com todas as suas circunstancias; b)- qualificagao
do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-los; c)-
classificacao do crime; d)- rol de testemunhas, além de outros exigidos
pela doutrina, como enderegamento ao juizo competente, assinatura do
membro do Ministério Publico ou do advogado do querelante (munido
de procuragao com poderes especiais — art. 44 do CPP), pedido de
condenacio e redagio em vernaculo. Esses requisitos existem devido
a garantia do devido processo legal, que pressupoe uma imputagao
acusatoria certa, clara e precisa, permitindo que o réu, conhecendo
perfeita ¢ esmiugadamente a proposta acusatoria, possa exercer com

plenitude, seu direito de defesa.

Segundo o magistério de Guilherme de Souza Nucci (2008, p.
217), a exposicio do fato criminoso com todas as circunstancias diz
respeito a narragao do tipo basico (figura fundamental do delito) e
do tipo derivado (circunstancias que envolvem o delito na forma de
qualificadoras e causas de aumento). E dever do Orgio Acusatorio
promover uma imputagao clara, precisa e completa, pois em processo

penal o acusado se defende dos fatos que lhe siao imputados. Inicial
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acusatoria com descri¢ao fatica cambaleante ou deficitaria atenta contra
o proprio direito de defesa, devendo ser rejeitada. Caso recebida, acarreta
nulidade do feito. E inadmissivel a aceitacio da dendncia genérica, bem
como da chamada imputagio alternativa, propostas por Afranio Silva
Jardim (2001, p. 149). S6 existira efetiva defesa em processo penal, se
o incriminado souber com certeza de qual imputacio se defende. Caso
0 quadro probatorio trazido pelo inquérito policial ou outras pecas de
informagdo sejam deficitarios, que se requeiram novas diligéncias para
consubstanciar a justa causa para a a¢io penal. Tal aspecto ficou ainda
mais evidenciado pela Reforma Processual em comento, conforme se

demonstrard no proximo topico.

No que tange a qualificagio do inculpado, normalmente, isso s6
¢ possivel com o registro na preambular, de: seu nome, filiacao, data
de nascimento, nimero de identificacio civil, entre outros. Entretanto,
licito ¢ admitir, que os dados referentes ao increpado, sejam incertos
ou incompletos. Em tais casos, bastara a identificacio fisica dele, o que
se pode obter, ndo s6 pela leitura de seu fenotipo, bem como, através

de outros dados que permitam individualiza-lo.

A classificagio do crime diz respeito a tipicidade ou a defini¢io
juridica do fato. E obrigatéria na inicial apresentada, nio bastando a
mera referéncia 2 denominagao do crime. Além do mais, ¢ de rigor, a
indicacao do artigo de lei aplicavel ao caso concreto. Trata-se, enfim,
da visio do membro do Ministério Publico acerca do enquadramento
legal da conduta e bem assim, de sua tipicidade. A classificacio erronea
do crime ndo acarreta, geralmente, problema para o recebimento da
denincia ou da queixa. Trata-se de um juizo do Orgio Acusatério, que
nao vincula nem o juiz, nem a defesa. Tendo em vista, repita-se, que o
incriminado se defende dos fatos alegados, pode o defensor requerer ao
magistrado o reconhecimento de outra tipicidade, 0 mesmo podendo
fazer o juiz, de oficio, a0 término da instrugio, nos termos do art. 383,
do CPP (NUCCI, 2008, p.218).
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[X majoritario o entendimento de que, mesmo discordando da
capitulagao legal apresentada, o magistrado nao podera altera-la no
momento em que receber a exordial. Pois, se assim proceder, estara se

intrometendo arbitrariamente na atribuicao legal do Parguet.

No que tange ao rol de testemunhas, este é facultativo. Porém,
devera ser apresentado concomitantemente a peti¢ao inicial, sob pena

de se operar a preclusao.

A falta desses requisitos formais podera levar, entre outros casos,
a rejeicao da inicial acusatoria, cujas hipoteses serdo examinadas no

topico seguinte.

6 Rejeicao da dentncia

Antes de sopesar os casos de rejeicio da denuncia, impoe-se a fixa-
¢do do momento processual em que ocorre. I inegavel que o processo
penal, por si so, ja atinge o status dignitatis, razao pela qual, o legisla-
dor estabeleceu a possibilidade de rejeicio da dentincia, mesmo antes
da citagio do acusado, quando o processo ainda nio foi integralizado.
Funcionando, desse modo, como um verdadeiro filtro daquelas acusa-
¢oes em que nao ha maior viabilidade e seriedade, evitando-se todo o
procedimento criminal. Sem duvida, a possibilidade de rejeicio, ainda

no nascedouro do processo, € uma consagracao do principio favor rei ou

Javor libertatis, pois, a agio penal nio pode ser uma aventura irresponsa-

vel daquele que detém a titularidade constitucional acusatéria, isto é, o

Representante do Ministério Puablico.

Em sendo assim, divida nio ha, de que, continua aplicivel o
entendimento  consolidado na Simula 707 do Supremo Tribunal
Federal, devendo o acriminado ser intimado para apresentar contra-
razoes ao recurso interposto contra a rejeicao da dendncia ou da queixa,

sob pena de nulidade. E mais, nio sera suficiente a mera nomeagao de
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defensor dativo, pois como noticia Andrey Borges de Mendonga (2008,
p. 220), mesmo antes da atual redacao do art. 363, do CPP, havia o
entendimento pacifico de que o processo somente se completava com

a citagao do inculpado.

A inicial acusatoria podera ser rejeitada, se:

a) - for manifestamente inepta (art. 395, I, do CPP). A inépcia se
caracterizara pela falta dos requisitos formais desenhados no art. 41, do
mesmo Estatuto Normativo citado, os quais foram objeto de anilise
precedente. Configura-se ainda, a inépcia da pega acusatoria, quando
nao se prestar aos fins aos quais se destina, vale dizer, ndo possibilitar
ao 6rgao julgador e a defesa, a necessaria ciéncia sobre qual o fato
imputado. Na feliz definicao de Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 159),
inepta ¢ a acusagao que diminui o exercicio da ampla defesa, seja pela
insuficiéncia na descricao dos fatos, seja pela auséncia de identificagao
precisa de seus autores. A defesa precisa saber, efetivamente, do que vai
se defender. S6 entao, podera produzir provas e levantar argumentos
contra a imputagao inicial. As garantias do contraditorio e da ampla
defesa, no processo penal, somente serdo atendidas, caso se possibilite a
defesa, o conhecimento preciso sobre a imputagao e suas consequéncias
juridico-penais. Guilherme de Souza Nucci (2008, p.7006) elenca, entre

outros, os seguintes casos geradores de inépcia:

a) - a descricao de fatos de maneira truncada, lacunosa; b)- a insercio
de co-autores ou participes inexistentes na investigagao policial; ¢)- a
narrativa tendente a firmar um determinado tipo penal, mas cuja con-
clusdo aponta para outro; d)- a mengio a elemento subjetivo calcado
em dolo, porém com descricao dos elementos componentes de culpa;
e)- a introducao de jurisprudéncia ou referéncias doutrinarias (o réu se
defende dos fatos alegados ¢ nio tem obrigaciao alguma de conhecer
dados técnicos); f)- a descrigao muito extensa, de modo a tornar incom
preensivel o cerne da imputagao; g)- a descricao confusa ¢ misturada de
fatos tipicos incriminadores diversos.
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B

Pode-se perceber, portanto, sempre: quando a inépcia formal
afrontar a ampla defesa e, o efetivo e real contraditério, a exordial
acusatoria devera ser rejeitada, de modo a se privilegiar o status dignitatis

do acusado.

do penal (art. 395, 11, do CPP). E, como se sabe, os pressupostos
processuais sio: a demanda judicial (veiculada pela denincia ou pela
queixa); a jurisdi¢ao (ou seja, a competéncia e a imparcialidade do Juizo);
a existéncia de partes que possam estar em Juizo (isto €, capacidade
processual ¢ de ser parte). E por fim, a originalidade (consistente na
auséncia de litispendéncia ou coisa julgada) (FUDOLI, 2008, p. 10).
Sdo estes, 0s requisitos necessarios a existéncia ¢ validade do processo,

ensejando seu regular desenvolvimento.

Apregoa Guilherme Nucci (2008, p.706) que, raramente, a denincia
ou a queixa sera rejeitada por ausencia de pressuposto processual, uma
vez que, antes disso ocorrer, busca-se a corre¢ao do erro. No entanto, se
o erro for incontornavel, obviamente, devera ser rejeitada a propedéutica

acusatoria.

Por outro lado, as condi¢oes da acao que foram tratadas no desen-
volver do tema em lindeira, sao agora destacadas das questoes de méri-
to. A anterior redagio as misturava. I licio comezinha de hermenéutica
juridica, que a lei nao possui palavras initeis. Logo, pela nova nomen-
clatura, as condicoes da acio ganham contorno diferenciado. Esta res-
trita a questoes processuais, uma vez que as questoes de mérito foram
deslocadas para o art. 397, do CPP. Em sinopse, sustento os seguintes

posicionamentos:

sempre que o fato narrado nao se encaixar em qualquer tipo penal
abstrato, desde o principio. Quando a apuracio da atipicidade for

cefetuada durante a instrugao criminal, trata-se de questio de mérito, a
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ser resolvida pelo que dispoe o art. 397, do CPP, possibilitando sentenca
de absolvigao sumaria.

I1) - devera ser rejeitada a inicial acusatoria, Falt interess
de agir, sempre que faltar: a)- condi¢io de procedibilidade, como
a representagao da vitima ou a requisicio do Ministro da Justica; a
homologacio do laudo de exame de corpo de delito, nos crimes contra a
propriedade imaterial; a licenga da Assembleia Legislativa para processar
o governador de FEstado-Membro; a finalizagio do procedimento
administrativo para apuracio do débito tributario, nos crimes contra
a ordem tributdria; b)- quando, em sede de Juizado Especial Criminal
(Lei 9.099/95), se obtiver a conciliagio ou a transacio penal. Pois
em tal caso, o objetivo estatal fora alcangado; ¢)- Nas acoes penais
nao-condenatorias, sempre que o provimento pretendido nao for o
adequado. Refuto, como consectario, a prescricao virtual, como sendo,
falta de interesse de agir.

) - verificando-se que a titularidade da acio penal nao pertence a
quem ingressa em juizo, ou que o acriminado nio ¢ a pessoa que deva
sofrer imputacio, devera o juiz proferir decisio rejeitando a dentincia

Ou a queixa.

A corregio do antigo defeito, no qual o legislador de antio
cometera, ao tentar distinguir as questoes de mérito das processuais,
¢, na atualidade, com efeito, um reforco a liberdade e respeito ao status
dignitatis, uma vez que, pela nova sistemadtica, tornou-se mais facil a
identificacio de uma acusacio leviana.

¢) - faltar justa causa para o exercicio da acio penal (art. 395, 111,

do CPP): a justa causa, ou seja, o lastro probatério minimo que torna
idonea a acusacio, é o apice da Reforma. Guilherme Nucci (2008, p-
703) chega a defender que o ideal seria ter reduzir o quadro de rejeicio,
tao somente, 2 falta de justa causa. Nao vou a tanto, pois vislumbro que

a enumeragao legal teve o condao de separar, de uma vez por todas, as
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questoes de mérito, das processuais. Afasta-se, em tal sentido, quaisquer

duvidas.

A previsao expressa da justa causa, como hipotese de rejeicao da
dentncia, ¢ o coroamento do principio constitucional da presungao
de inocéncia. Trata-se de verdadeira garantia a tutela da liberdade
individual. Entre seus postulados, esta a atribuicio do 6nus da prova,
recaindo tal encargo sobre aquele que tem a obrigacao de produzir
um minimo de provas licitas, a embasar acusacao formal em juizo.
Por conseguinte, agora, por forca da nova redacao, ¢ necessario, que
se demonstre, ab initio, a viabilidade minima da acusacao, pois, do
contrario, deve prevalecer incolume o status dignitatis, da pessoa alvo da

imputagao.

Ouso ainda afirmar que, a Reforma trouxe uma verdadeira mu-
danca de paradigma. Antes, recebia-se a denuncia, at¢é mesmo sem o
minimo de provas. E, somente se fosse o caso, a0 final, o acusado seria
absolvido por tal motivo, ou seja, por insuficiéncia daquelas. Prevalecia,
conseqientemente, o entendimento de que, na fase do recebimento da
denuincia vigorava o in dubio pro societatis. Porém, pela exegese do novo
texto legal, filio-me aos que entendem que passou a vigorar o principio
do 7n dubio pro reo. Nao ha divida que, doravante, sem um lastro minimo
de prova da autoria e da materialidade, a acusagiao sera considerada
infundada e, portanto, destituida de seriedade, devendo ser rejeitada.
Perfeita, nesse ponto, as licoes de Rosmar Antonni e Nestor Tavora
(2008, p. 154), sustentando ser um despautério deflagrar a acao penal,
invocando-se o brocardo in dubio pro societatis, para depois se realizar a
absolvicao. A fragilidade probatoria pode ser de tal ordem gritante, que
o inicio do processo em si mesmo representaria ilegalidade manifesta.
O Estado brasileiro saiu da era de um Estado policial, para aquela do
tempo da prevaléncia constitucional da presungao de inocéncia. Logo,
nio mais se perderd tempo com inutilidades. E o estabelecimento, com
efeito, do principio da insignificincia processual, /nutilia trucat.
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ser resolvida pelo que dispoe o art. 397, do CPP, possibilitando sentenga
de absolvigio sumaria.

II) - devera ser rejeitada a inicial acusatoria, por falta de interesse
de agir, sempre que faltar: a)- condi¢io de procedibilidade, como

a representagao da vitima ou a requisi¢gdio do Ministro da Justi¢a; a
homologagio do laudo de exame de corpo de delito, nos crimes contra a
propriedade imaterial; a licenca da Assembleia Legislativa para processar
o governador de Estado-Membro; a finalizagio do procedimento
administrativo para apuragao do débito tributario, nos crimes contra
a ordem tributaria; b)- quando, em sede de Juizado Especial Criminal
(Lei 9.099/95), se obtiver a conciliagio ou a transagao penal. Pois
em tal caso, o objetivo estatal fora alcancado; ¢)- Nas acdes penais
nao-condenatérias, sempre que o provimento pretendido nio for o
adequado. Refuto, como consectario, a prescrigio virtual, como sendo,
falta de interesse de agir.

I1I) - verificando-se que a titularidade da acio penal nio pertence a
quem ingressa em juizo, ou que o acriminado nao ¢é a pessoa que deva
sofrer imputacio, devera o juiz proferir decisio rejeitando a dentncia
ou a queixa.

A correcio do antigo defeito, no qual o legislador de antao
cometera, ao tentar distinguir as questoes de mérito das processuais,
¢, na atualidade, com efeito, um reforco a liberdade e respeito ao status
dignitatis, uma vez que, pela nova sistematica, tornou-se mais facil a
identificagao de uma acusacao leviana.

c) - faltar justa causa para o exercicio da acdo penal (art. 395, 11,
do CPP): a justa causa, ou seja, o lastro probatério minimo que torna
idonea a acusagio, € o dpice da Reforma. Guilherme Nucci (2008, p.
703) chega a defender que o ideal seria ter reduzir o quadro de rejeigio,
tao somente, a falta de justa causa. Nao vou a tanto, pois vislumbro que

a enumeragao legal teve o condao de separar, de uma vez por todas, as
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questoes de mérito, das processuais. Afasta-se, em tal sentido, quaisquer

duavidas.

A previsio expressa da justa causa, como hipotese de rejeicio da
denuncia, ¢ o coroamento do principio constitucional da presungio
de inocéncia. Trata-se de verdadeira garantia a tutela da liberdade
individual. Entre seus postulados, esta a atribuicao do onus da prova,
recaindo tal encargo sobre aquele que tem a obrigacao de produzir
um minimo de provas licitas, a embasar acusagao formal em juizo.
Por conseguinte, agora, por for¢a da nova redagdo, ¢ necessatio, que
se demonstre, ab initio, a viabilidade minima da acusagao, pois, do
contrario, deve prevalecer incolume o status dignitatis, da pessoa alvo da

imputagao.

Ouso ainda afirmar que, a Reforma trouxe uma verdadeira mu-
danca de paradigma. Antes, recebia-se a denincia, até mesmo sem o
minimo de provas. E, somente se fosse o caso, 20 final, o acusado seria
absolvido por tal motivo, ou seja, por insuficiéncia daquelas. Prevalecia,
conseqiientemente, o entendimento de que, na fase do recebimento da
denincia vigorava o in dubio pro societatis. Porém, pela exegese do novo
texto legal, filio-me aos que entendem que passou a vigorar o principio
do in dubio pro reo. Nao ha duvida que, doravante, sem um lastro minimo
de prova da autoria e da materialidade, a acusagdo serd considerada
infundada e, portanto, destituida de seriedade, devendo ser rejeitada.
Perfeita, nesse ponto, as licoes de Rosmar Antonni e Nestor Tavora
(2008, p. 154), sustentando ser um despautério deflagrar a agao penal,
invocando-se o brocardo in dubio pro societatis, para depois se realizar a
absolvicio. A fragilidade probatoria pode ser de tal ordem gritante, que
o inicio do processo em si mesmo representaria ilegalidade manifesta.
O Estado brasileiro saiu da era de um Estado policial, para aquela do
tempo da prevaléncia constitucional da presungio de inocéncia. Logo,
nio mais se perderd tempo com inutilidades. E o estabelecimento, com

efeito, do principio da insignificancia processual, iuutilia trucat.
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O Estado nao deve mover seu aparato se faltar um minimo lastro
probatorio, porque os custos de um processo criminal sao elevados,
além do que, o patrimonio social do individuo, nio deve ser ameagado

por acusagoes destituidas do minimo fundamento.
7 Conclusao

Pelo exposto, pode-se concluir que a Reforma Processual, em
relacao a rejei¢io da dentincia ou da queixa, separou definitivamente as
questoes de mérito, das processuais, vindo a corrigir um antigo erro de
nossa legislacio processual penal, que as misturava. Tornando, assim,
bem mais técnico e funcional o sistema. Ademais, a alocacio da falta
de justa causa entre as hipoteses de rejeicio da dentncia privilegia o
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, além de passar a ser uma
verdadeira muralha de protecio do cidadio contra as acusacoes levianas.
Com efeito, exigir um lastro probatério minimo, para fim de se intentar
a acusagao, ¢ o coroamento em nivel infraconstitucional, do principio
da presungio de inocéncia, ainda no limiar do processo.

Rejection of Denounce under the Processual Revision of the Law 11.719,
of 6/20/2008

Abstract

The criminal processual revision
definitively separated the questions of
merit of the processual ones.

One became, thus, well more technician
and functionary the system.

The allocation of the joust lack cause
enters the hypotheses of denounce

rejection privileges of legal defense and
the contradictory, corroborated in the
therms of the infraconstitucional device.

Key-words: Criminal Processual Revision.
Denounce. Complaint. Rejection. Criminal Action.
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Resumo

O presente estudo pretende evidenciar
que o instituto da ‘desaposentagao’
coaduna-se com o atual Ordenamento
Juridico brasileiro, a luz da légica, da
analogia, da doutrina, da jurisprudéncia
dominante e dos principios
constitucionais que regem o sistema
previdenciario. A’‘desaposentagao’

é definida como a reversao da
aposentadoria obtida no Regime Geral

da Previdéncia Social, ou até mesmo

no Regime Proprio dos Servidores
Publicos, tendo como objetivo possibilitar
a aquisicao de um beneficio mais
vantajoso no mesmo ou em outro regime

Introducao

previdenciario. Trata-se de uma demanda
que N3o pPossui previsao expressa em

lei, ou seja, configura uma lacuna na
legislagao, razdo pela qual é negada pelos
o6rgaos administrativos, sob o argumento
de viola¢ao do ato juridico perfeito e

do direito adquirido. Entretanto, cada

vez mais é solicitada pelos segurados ja
aposentados que desejam reverter esse
beneficio.

Palavras-chave: Direito previdenciario.
Aposentadoria. Renuncia a
aposentadoria. Desaposentagao.

A desaposentagao ¢ uma realidade moderna, ja que varios paises
admitem o referido instituto. Configura importante demanda social e o
seu atendimento é uma prerrogativa constitucional basilar, que € o direito
ao trabalho, um dos valores fundamentais do ser humano. Desde que

vinculada a2 melhoria das condi¢oes economicas do segurado, somente
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vem garantir a preservagao dos seus direitos sociais, como o primado do
trabalho, sendo sua valorizacio imprescindivel para a ordem economica
e social do nosso pais. I, consistindo prioridade de ordem social, sua
meta primordial serd sempre a primazia do bem-estar do individuo, o

que ¢ desejavel e extremante importante para toda a coletividade.

O tema ¢ de grande relevancia ¢ interesse para o mundo juridico,
pois tem despertado muita discussdo entre os estudiosos do assunto,
bem como vem-se constituindo cada vez mais objeto de decisoes
administrativas e judiciais. Certamente, o nio reconhecimento da desa-
posenta¢do, indiretamente, pode influenciar ¢ provocar desestimulo
insuperavel ao trabalho, em especial para os servidores que nio podem
acumular cargos ¢, jd aposentados, desejam reingresso no servigo pablico
apos aprovagao em concurso. Outro publico alvo sio os trabalhadores
que optaram por uma aposentadoria proporcional por circunstincias
adversas, como € o caso dos bancarios, mas que continuam a laborar,
contribuindo normalmente para o regime da Previdéncia Social, no

intuito de obter uma aposentadoria economicamente mais satisfatoria.

O relevo e a discussio em torno da matéria sio tamanhos que
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°. 7.154, de 2002,
apresentado pelo deputado Inaldo Leitio, visando acrescentar paragrafo
anico a0 artigo 54 da Lei n®. 8.213, de 1991, inserindo a questio da
desaposentacio. oportuno enfatizar que a jurisprudéncia pétria, bem
como os Tribunais de Contas Estaduais e o Tribunal de Contas da

Unido, vém sendo invocados para manifestagio sobre o tema.

Elucidamos que o método utilizado na construgio do presente tra-
balho académico foi o de ‘compilagao’, com utilizagio de rica bibliogra-
fia e de orientagbes jurisprudenciais, que recomendamos para aqueles
que descjarem se aprofundar no assunto. Finalmente, salientamos que
o tema foi delimitado pelo seguinte viés: algumas consideracoes concer-
nentes a desaposentacao, sua instrumentalizagio e implicagoes; ¢ a pos-

sibilidade de uma nova aposentadoria mais benéfica para o segurado.
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O objetivo primordial deste artigo é oferecer aos interessados
na tematica proposta algumas questoes para reflexio e discussio,
apnmandn diversas situagoes juridicas. Evidentemente, nio ha a menor
pretensiao em esgotar o assunto, buscamos apenas resumir e compilar

informacoes importantes relativas aos desafios da desaposentacio.

1 Renuncia a aposentadoria

Como o primeiro ato no procedimento da desaposentagio é a
“renuncia a aposentadoria”, torna-se necessario fazer alguns comen-
tarios e conceituar a figura juridica da rentncia, para esclarecimento do

tema em estudo.

No sentido juridico, a rentincia é um instituto de natureza eminen-
temente civil, de direito privado. E importante salientar que apenas 0s
direitos de natureza civil sao passiveis de rentncia, diante do caréter
pessoal e, sobretudo, disponivel destes, em contririo aos direitos

publicos ¢ aos de ordem publica.

Os direitos publicos tém como titular o Estado, enquanto represen-
tante de toda a coletividade, e prevalecem sobre os direitos individuais,
conforme esta disciplinado no ordenamento juridico. J4 os direitos de
ordem publica tém o individuo como titular, porém a coletividade esta
em segundo plano como interessada e beneficiaria de sua manutencio
por aquele. Assim sendo, a rentincia, mesmo que em segundo plano,
traria conseqiiéncias para toda a sociedade. Como exemplos podemos
citar os direitos de familia ‘puros’, tais como o patrio poder, a filiacio, e

também alguns direitos de natureza trabalhista.

Apenas o individuo ou os individuos envolvidos na relacio tém
interesse e sio destinatarios dos direitos de ordem privada. Diversamen-
te daqueles mencionados no paragrafo antecedente, estes comportam

renuncia de seus titulares e possuem cariter pessoal, nio havendo inte-
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vem garantir a preservacao dos seus direitos sociais, como o primado do
trabalho, sendo sua valorizagio imprescindivel para a ordem economica
e social do nosso pais. E, consistindo prioridade de ordem social, sua
meta primordial sera sempre a primazia do bem-estar do individuo, o

que ¢ desejavel e extremante importante para toda a coletividade.

O tema ¢ de grande relevancia e interesse para o mundo juridico,
pois tem despertado muita discussio entre os estudiosos do assunto,
bem como vem-se constituindo cada vez mais objeto de decisdes
administrativas e judiciais. Certamente, o nio reconhecimento da desa-
posentacao, indiretamente, pode influenciar e provocar desestimulo
insuperavel ao trabalho, em especial para os servidores que nio podem
acumular cargos ¢, jd aposentados, desejam reingresso no servico piblico
apos aprovagao em concurso. Outro publico alvo sio os trabalhadores
que optaram por uma aposentadoria proporcional por circunstancias
adversas, como ¢ o caso dos bancarios, mas que continuam a laborar,
contribuindo normalmente para o regime da Previdéncia Social, no

intuito de obter uma aposentadoria economicamente mais satisfatoria.

O relevo e a discussao em torno da matéria sio tamanhos que
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°. 7.154, de 2002,
apresentado pelo deputado Inaldo Leitao, visando acrescentar paragrafo
Gnico ao artigo 54 da Lei n°. 8.213, de 1991, inserindo a questao da
desaposentagio. X oportuno enfatizar que a jurisprudéncia patria, bem
como os Tribunais de Contas Estaduais ¢ o Tribunal de Contas da

Uniao, vém sendo invocados para manifestacio sobre o tema.

Elucidamos que o método utilizado na construcio do presente tra-
balho académico foi o de ‘compilagao’, com utilizacio de rica bibliogra-
fia e de orientagoes jurisprudenciais, que recomendamos para aqueles
que desejarem se aprofundar no assunto. Finalmente, salientamos que
o tema foi delimitado pelo seguinte viés: algumas consideracoes concer-
nentes a desaposentagao, sua instrumentalizacao e implicagoes; e a pos-

sibilidade de uma nova aposentadoria mais benéfica para o segurado.
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O objetivo primordial deste artigo é oferecer aos interessados
na tematica proposta algumas questoes para reflexio e discussio,
apontando diversas situacoes juridicas. Evidentemente, nio ha a menor
prctcnsﬁ() em esgotar o assunto, buscamos apenas resumir e compilar

informacoes importantes relativas aos desafios da desaposentagio.

1 Renuncia a aposentadoria

Como o primeiro ato no procedimento da desaposentagio é a
“renuncia a aposentadoria”, torna-se necessario fazer alguns comen-
tarios e conceituar a figura juridica da renuncia, para esclarecimento do

tema em estudo.

No sentido juridico, a renuncia é um instituto de natureza eminen-
temente civil, de direito privado. E importante salientar que apenas 0s
direitos de natureza civil sio passiveis de rentncia, diante do carater
pessoal e, sobretudo, disponivel destes, em contririo aos direitos

publicos e aos de ordem publica.

Os direitos publicos tém como titular o Estado, enquanto represen-
tante de toda a coletividade, e prevalecem sobre os direitos individuais,
conforme esta disciplinado no ordenamento juridico. Ja os direitos de
ordem publica tém o individuo como titular, porém a coletividade esta
em segundo plano como interessada e beneficiaria de sua manutencio
por aquele. Assim sendo, a rentncia, mesmo que em segundo plano,
traria conseqtiéncias para toda a sociedade. Como exemplos podemos
citar os direitos de familia ‘puros’, tais como o patrio poder, a filiacio,

também alguns direitos de natureza trabalhista.

Apenas o individuo ou os individuos envolvidos na relacio tém
interesse e sao destinatarios dos direitos de ordem privada. Diversamen-
te daqueles mencionados no paragrafo antecedente, estes comportam

renuncia de seus titulares e possuem cariter pessoal, nio havendo inte-
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resse marcante da sociedade. Dessa forma, constitui ponto fundamental
da discussao quanto a possibilidade da desaposentacao a definicao do

direito a aposentadoria como direito publico ou privado.

De Placido e Silva (2003. p. 1201) conceitua renuncia, em sentido
juridico, como “o abandono ou a desisténcia do direito que se tem sobre
alguma coisa. Nesta razao, a rentncia importa sempre num abandono
ou numa desisténcia voluntaria pela qual o titular de um direito deixa de
usa-lo ou anuncia que nao o quer utilizar.”” De modo semelhante, Maria
Helena Diniz (1998. p. 36) a define como “desisténcia de algum direito.
Ato voluntario pelo qual alguém abre mao de alguma coisa ou direito

proprio. Perda voluntaria de um bem ou direito.”

Segundo Silvio Venosa (2003, p. 388-389), “a rentuncia é vista como
uma forma de extingao de direitos sem que haja, contudo, transferéncia
a outro titular”. De acordo com llidio das Neves (1996, p. 519), a
renuncia é conceituada como o “efetivo abandono, de forma assumida,

de um interesse pessoal protegido por lei”.

Caracteriza-se a renuncia como um ato de carater unilateral, que
consiste no abandono de um direito voluntariamente. Assim, a rentincia
tipica ou propria constitui-se de ato explicito e voluntirio de nao
exercicio ou abandono de um direito sem que se opere a transferéncia

do mesmo a outrem.

2 O nstituto da desaposentacao

Num primeiro momento, ¢ importante esclarecer que a desaposen-
tacao resulta de construcao doutrinaria e jurisprudencial. Na verdade,
constitui um avango recente em Direito Previdenciario, merecendo
maiores elucidacoes, em virtude da escassez de discussao em torno da

matéria e ainda pela auséncia de regras juridicas disciplinadoras.
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Pela falta de dispositivo legal, o fenomeno da desaposentagio con-
duz a divergéncias conceituais relevantes, ensejando a necessidade de
analise dos diversos posicionamentos doutrinarios, com o proposito de
dissipar os impedimentos juridicos provenientes do referido instituto e

alcangar a solidificagao do bem-estar ¢ justica sociais.

Afirmam Carlos Alberto de Castro e Joao Lazzari (2005, p. 509) que
“a desaposentacao ¢ o direito do segurado ao retorno a atividade remu-
nerada, com o desfazimento da aposentadoria por vontade do titular,
para fins de aproveitamento do tempo de filiagio em contagem para

nova aposentadoria, no mesmo ou em outro regime previdenciario.”

Para uma adequada visualizagido do tema, os autores apresentam

como exemplo a situagao a seguir descrita:

Um advogado aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social que
vem ser aprovado no concurso de juiz federal. Pretendendo uma futu-
ra aposentadoria como magistrado, com aproveitamento do tempo de
filiacio ao Regime Geral de Previdéncia Social, devera renunciar ao be-
neficio recebido pelo Instituto Nacional do Seguro Social e requerer a
averbacao do tempo anterior no novo regime. (CASTRO; LAZZARI,
2005, p. 509).

O objetivo primordial do referido instituto é viabilizar a aquisicio
de beneficios mais vantajosos no préprio regime em que se encontre o
segurado ou em outro regime previdenciario. Essa circunstancia con-
cretiza-se com a continuidade laborativa do beneficiario aposentado,
que permanece contribuindo ap6s a jubilaciao, com o objetivo de obter
novo beneficio em melhores condicdes, considerando o novo tempo
contributivo. E importante evidenciar que nio se trata de cumulacio de
beneficios, mas sim da cessacio de uma aposentadoria e conseqtiente-
mente o inicio de uma outra.

Apresenta-se como pressuposto material e juridico a possibilidade

do segurado, depois de aposentado, renunciar ao beneficio previsto no
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regime previdenciario, para postular uma outra aposentadoria futura-
mente. Felipe Carvalho (2007, p. 1) esclarece que o instituto da desa-
posentacao objetiva “uma melhor aposentadoria do cidadio para que
este beneficio previdenciario se aproxime, a0 maximo, dos principios
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, refletindo o

bem-estar social”.

Tarsis Jorge (2007, p. 8) conceitua a desaposentagao como “o can-
celamento de aposentadoria ja concedida para contagem de tempo de
contribui¢io posterior a aposentadoria [...| para concessiao de nova apo-
sentadoria futura, no proprio Regime Geral de Previdéncia Social ou
em outro regime (um Regime Proprio de Previdéncia Social) com renda

inicial superior.”

Preleciona Hamilton Coelho (2000) que a desaposentacio significa
“|...] a contagem do tempo de servico vinculado a antiga aposentadoria
para fins de averbacio em outra atividade profissional ou mesmo para
dar suporte a uma nova e mais benéfica jubilagao.”

Em decorréncia de tais conceitos, chega-se a conclusao de que para
a doutrina tergiversa a desaposentacio ¢ vista como a desconstitui¢ao
da aposentadoria com o fim de possibilitar o aproveitamento do tempo
de filiagao em contagem para nova aposentadoria: ora de forma ampla,
considerando a sua ocorréncia no Mesmo ou em outro sistema previ-
denciario; ora de forma restrita, prevendo tal aproveitamento somente
quando a nova aposentadoria ocorrer em outro regime previdenciario.

3 Auséncia de previsao legal versus o principio da
legalidade

A concessao da aposentadoria ¢ decorrente de lei' e depende de
ato declaratério do poder publico. Assim, a desconstituicao daquele

ato também deve ter abrigo em lei, pois nao compete a Administracao

1 O vocabulo ‘lei’ aqui é empregado no sentido amplo da palavra, vez que a previsao a que fazemos mengao é
constitucional (artigo 7¢, inciso XXIV da Constituigcao da Republica Federativa do Brasil).
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exercer juizo de conveniéncia e oportunidade para desfazé-lo. Na
atual legislacao previdencidria inexiste dispositivo autorizativo para a

desconstitui¢ao do ato concessivo da aposentadoria.

Uma das ligoes basicas do Direito Administrativo ¢ que a Adminis-
tragio Publica ¢ cercada de principios norteadores de seus atos, dos
quais nao se pode afastar. Os principais deles encontram-se elencados
no caput do artigo 37 da Carta da Republica. Esses principios funcionam
como mandamentos ¢ devem ser observados para nio acarretar a

invalidade do ato praticado.

Com o pos-positivismo, os principios ganharam forga, tendo
participacao indispensavel na aplicagao do Direito; deixaram de ser
meros instrumentos de interpretagio, passando a ser a propria forma

de expressao das normas, subdivididas em regras ¢ principios.

Dessa forma, o impedimento a edigao de ato desconstitutivo daquele
que concedeu a aposentadoria decorre do principio constitucional-
administrativo da legalidade, segundo o qual o administrador publico
esta sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, sem
poder se afastar deles sob pena de praticar ato invalido. Esse principio
¢ considerado como diretriz basica da Administracio, devendo esta se

pautar por ele para a pratica de todos os seus atos.

Atualmente, o Estado Democritico de Direito vive voltado para a
principiologia de maneira mais acirrada que para a letra da lei, ocorrendo
certa relativizacao do Principio da Legalidade. Nao pode o administrador
ficar submisso a uma fria interpretagio do texto legal, mas deve sim
buscar o real sentido da norma, ou seja, a finalidade de sua existéncia,
que ¢ atender a um interesse coletivo ou individual, conforme o caso,

desde que nio viole a legislagio.’

2 Dispoe a Lei n°. 9.784, de 1999, que regulamenta o processe administrativo federal, em seu artigo 29
"A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, sequranga juridica, interesse
publico e eficiéncia”

3 Esse pensamento se aproxima do que a doutrina chama de concepgao restritiva do principio da legalidade,
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Inexistindo norma positivada vedando a desaposentagio, subsiste a
permissao. Apesar de ser considerado aparentemente fragil o argumento,

torna-se absolutamente indispensavel que seja analisado.

4 Opinioes favoraveis

Wladimir Martinez, ao discorrer sobre os principios previdenciari-
os, especialmente o Principio da Protecio a Prestacio, fala sobre as
regras da definitividade, afirmando ser a prestacao definitiva e irrever-
sivel, igual a coisa julgada. Discute ainda sobre a regra da irrenunciabi-
lidade, afirmando que, “da mesma forma que em relacao aos salirios,
as prestacoes sdo irrenuncidveis, ainda que isso se oponha a autonomia
da vontade™ (1982, p. 105)." Entretanto, defende que esta regra deve ser
analisada sob a perspectiva da protecio ao segurado e da viabilidade da
situacdo que lhe for mais favoravel.

O referido doutrinador preceitua também que “a definitividade
¢ a irreversibilidade do ato de concessio da aposentadoria tém como
escopo a protecao do segurado, configuram-se como garantia técnica da
prestacao e, por conseguinte, garantia ao segurado” (MARTINEZ, 1982,
p. ). Por esta razio, devem-se entender os principios como protecao do
segurado, a serem invocados em favor, jamais contra os seus interesses,
especialmente quando surge oportunidade de auferir outro beneficio
mais satisfatorio.

segundo a qual a Administracao Pablica visa, em ultima instancia, a realizacao do interesse publico. A par dessa
restricao, que impede a pratica de ato contrario a lei, a Administragao encontra-se livre para a consecucao
desse interesse publico (aqui se considera a corrente que entende interesse publico como sendo aquele que
busca atingir os interesses coletivos e particulares). A doutrina traz ainda outras duas concepgoes a respeito
dessa submissao da Administracao Publica as leis: a concepgao ampliativa e a concepgao eclética.

4 Namesma obra, o mestre Wladimir Martinez, quando trata da irrenunciabilidade das prestagoes, observa que
esta“deve ser tomada em seus exatos termos e que assim nao se confunde com a possibilidade de renuncia de
prestacao em favor de outra mais vantajosa’.

5 Cita como exemplo a seguinte questao: “Nos casos onde ha pretensao de cancelamento da prestacao por
irregularidades, para garantir o contraditério e ampla defesa, salvaguardando o beneficiario quanto ao recebi-
mento da prestacao até o transito em julgado da questao, prevalece a presuncao da regularidade do beneficio
e de sua definitividade e irreversibilidade até proferida decisao final”
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Expressa 0 mesmo pensamento Ivani Bramante, afirmando que
“os direitos subjetivos postos aos cidadaos vinculados a um sistema
de previdéncia objetivam a protegio dos interesses destes, podendo ou
nao ser exercidos, concluindo que os titulares de tais direitos podem ou
nao renuncia-los” (2001, p. ). Sustenta ainda que, diante do Principio da
Legalidade previsto no artigo 5° inciso II da Constituicao Federal, se
nio existe dispositivo legal que determine a permanéncia da condicao

de aposentado, esta nao pode ser exigida.

Sobre a explicagao dos doutrinadores, no que se refere a pretensa
irrenunciabilidade e irreversibilidade da aposentadoria, cabe a seguinte
reflexdao: nadesaposentagao o segurado nao renuncia pura e simplesmente
ao seu beneficio; com a rentincia, sua pretensao ¢ acumular, aproveitando
o tempo de contribuicio naquele regime para contagem em outro
regime, com proposito de obter beneficio mais favorivel. Configura-
se uma renincia € uma Op¢ao a0 MEsmo tempo, portanto, constitui
“renuncia-op¢ao” e nao apenas renuncia, ¢ ato continuo de opgao por
uma aposentadoria mais vantajosa. (BRAMANTE, 2001).

Uma outra opinidao ¢ a de André Novaes (1998), afirmando que na
desaposentacao nio se tem rendncia a aposentadoria, mas apenas aos
proventos decorrentes da mesma, permanecendo as prerrogativas do
segurado intangiveis. Acrescenta o autor que ao requereradesaposentagio
o segurado ndo esta renunciando ao direito, mas exercendo a opcio de

suspender a aposentadoria deferida.

Convém lembrar que o segurado ao demandar a desaposentacio
nao renuncia ao tempo de contribui¢io computado para a aposentadoria
de que ¢ beneficiario; pelo contririo, deseja aproveiti-lo para obtengio
de jubilacio mais benéfica. Também nio quer voltar a atividade antes
exercida, portanto, nao é renuncia a aposentadoria. Configura apenas a
inatividade e respectiva prestagio pecunidria, pois nio renuncia ao tempo
de contribuicio, portanto, inexiste o pressuposto da aposentadoria que

quer abandonar.
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5 Opinioes desfavoraveis

Os estudiosos contrarios ao instituto da desaposentacio prendem-
se notadamente ao argumento de que, diante do carater eminentemente
alimentar, as aposentadorias por tempo de contribuigio, por idade e
especial seriam irrenunciaveis e irreversiveis, avocando os termos do
artigo 181-B do Decreto n®. 3.048/1999, com redac¢io atual outorgada
pelo Decreto n°. 3.265/1999, a seguir transcrito: “Artigo 181-B. As
aposentadorias por idade, tempo de contribuicio e especial concedidas
pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sao irreversiveis e

2P0

irrenunciaveis.

Explicam ainda que a irrenunciabilidade da aposentadoria diante
de sua natureza alimentar estaria plenamente amparada também
pelo Codigo Civil Nacional — artigo 404 do Coédigo Civil de 1916,
correspondente ao artigo 1.707 do Codigo Civil de 2002, com a Simula
n°. 379 do Supremo Tribunal Federal, concernentes a irrenunciabilidade

dos alimentos.

Alguns respeitaveis juristas desfavoraveis a desaposentagio argu-
mentam ainda que ela nio tem previsao legal, sendo necessiria a
implementacao de normas instituidoras e disciplinadoras, devido as
implicagoes e peculiaridades do instituto, o que impede sua aplicacio
em nosso contexto juridico. Nesse diapasio invocam o Principio da
Legalidade, contido no artigo 5°, inciso 11 e especialmente no artigo 37,
caput da Constituicio Federal, defendendo a seguinte tese: da mesma
forma que a legislacao escrita nao veda a desaposentacao, cla nio a

acolhe expressamente.

Segundo André Leitao (2007, p. 236), o Principio da Legalidade

possui carater ambivalente. Existe, por um lado, a legalidade aplicada

6 Eoportuno enfatizar que a aposentadoria por invalidez nao é tema de desaposentacao, porque sua eventual
revogacao depende da recuperacao da capacidade laborativa do segurado, sendo abstraida sua vontade. Por
iss0, 0 transcrito artigo 181-B do Decreto 3.048/99 nao prevé em seu bojo essa espécie de aposentadoria.
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—

ao particular, pela qual “ninguém esta obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude da lei”. E, por outro lado,
a legalidade aplicada a administracao, onde o agente administrativo
somente podera agir dentro dos contornos estabelecidos previamente
pela lei, devendo-se entender o termo ‘lei’ como sendo qualquer fonte
normativa procedente de superiores hierarquicos, tais como: lei escrita,
regulamento, instrugoes normativas, etc. Portanto, o regulamento nao
poderia ser considerado ilegal, por ser uma extensio da lei para fins
administrativos.

Afirma também que a desaposentacao afronta o ato juridico per-
feito, tutelado pelo artigo 5° inciso XXXV da Carta Politica nacional.
[ acrescenta que o “ato concessorio da aposentadoria é um ato juridico
perfeito, que pressupoe o desejo do agente de aderir a determinado pla-
no de protegao securitaria, ¢ ato unilateral e exclusivamente voluntario”
(LEITAO, 2007, p. 236).

Esclarece ainda o autor que, apés a administragio conceder o
beneficio, se estabelece uma relagao juridica bilateral, composta de
um sujeito ativo, “o beneficiario”, e um sujeito passivo “o Instituto
Nacional do Seguro Social”. Conclusa a agao, passa a existir uma relacao
protetiva, gerando direitos e obrigacoes reciprocos, portanto, nao pode
ser admitido que o seu desfazimento fique unicamente a critério do
beneficidrio. (LEITAQO, 2007, p. 236).

6 A jurisprudéncia dominante

O nosso proximo passo consistira num sucinto exame da
evolucao jurisprudencial, destacando o crescimento e reconhecimento
da possibilidade de desaposentacio com certificagio do tempo de
contribui¢io, que gerou a aposentadoria renunciada, para contagem em

outro regime a que o segurado se vinculou.
g q g
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No Tribunal de Contas da Unido, ¢ pacifica a admissio do cance-
lamento de aposentadoria por rentncia, em face do ingresso do
segurado em outro 6rgao. Podemos citar, como exemplo, o Processo
007.474/1994-6 (Acordao 885/2003; Relator Lincoln Magalhdes da
Rocha; ata 14/2003; sessao 06/05/2003; DOU 14/05/2003), contendo
decisao que mostra, inclusive, o posicionamento reiterado do referido

Tribunal nesse sentido.

Os Tribunais Regionais Federais vém admitindo a desaposentacao
ja ha alguns anos e em decisoes recentes, geralmente sem fazer ressalva
quanto a devolucao de valores recebidos, confirmando, assim, as

decisoes dos juizos monocraticos da instancia @ gno nesse sentido.

A par das decisoes, constata-se que a rentincia a aposentadoria
nao implica rentncia ao proprio tempo de servico que serviu de base
para a concessao do beneficio, pois se trata de direito incorporado ao
patrimonio do trabalhador, que dele pode usufruir dentro dos limites

legais.

No sentido da desnecessidade de autorizagio legal expressa para
a desaposentacio, também se manifestou o judicidrio, ao expor que
¢ perfeitamente vilida a rendncia a aposentadoria, visto que se trata
de um direito patrimonial de carater disponivel, inexistindo qualquer
lei que vede o ato praticado pelo titular do direito, se nio contraria
qualquer interesse publico, arrematando no sentido da impossibilidade
da autarquia contrapor-se a renuncia para compelir o segurado a
continuar aposentado, visto que carece de interesse. (IBRAHIM,
2005, p. 48).

Fica devidamente demonstrado que todas as decisdes relacionadas
em anexo estao perfeitamente compativeis com a hermenéutica previden-
ciaria, confrontando os preceitos juridicos com principios elementares
de protecao social, alcangando a norma juridica mais compativel com a

realidade, pois a dinamica da vida moderna impoe tais adaptagoes.
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Também ¢ digno de destaque o posicionamento do Ministro Rela-
tor llmar Galvao, durante o julgamento da ADI n°. 1.721-3 / DF, onde
se julgava a constitucionalidade da Lei n®. 9.528/97, na parte que inclui
regra no artigo 453 da Consolidagao das Leis Trabalhistas criando nova
hipotese de rompimento de vinculo empregaticio, em razao da obtengao
de aposentadoria proporcional pelo Regime Geral de Previdéncia Social.
Durante o seu voto, o Ministro Relator deixou clara a possibilidade de
desfazimento da aposentagao proporcional, pois esta teria um carater
progressivo em razao da continuidade laborativa, obtendo-se novo bene-

ficio, i casu no proprio Regime Geral de Previdéncia Social. In verbis:

Trata-se de aposentadoria que pressupoe, como decorre de seu cariter
progressivo, a manutengio, conquanto nao obrigatdria para o empre-
gado, do vinculo laboral (artigo 54 ¢/c artigo 49 da Lei 8.213/91), com
vista ao alcance do percentual maximo de cem por cento do valor do
beneficio pleno. Com efeito, a despedida como efeito da aposentadoria
com proventos proporcionais nao se mostra compativel com o direito

a integralizacio do beneficio, assegurado pela norma transcrita.

Apesar da manifestagao do Relator ter sido obter dicta, argumento
secundario dentro do Julgamento, evidencia parte da ratio da Corte e,
ausente qualquer manifestacio em contrario do Plenirio, ¢ forte indica-
tivo de aceitacao pelo Pretorio Excelso do instituto da desaposenta-
¢ao, aqui demonstrado dentro do Regime Geral de Previdéncia Social.
(IBRAHIM, 2005, p. 54).

Constata-se que as garantias constitucionais, dentre as quais a invio-
labilidade do ato juridico perfeito, tém como destinatario os individuos
que delas possam usufruir em seu proveito, e configura distorgao fla-
grante da norma constitucional qualquer tentativa de utiliza-las em sen-

: ot . . -
tido contririo aos interesses daqueles que sio objeto de sua protegao.

7 ADIn®, 1.721-3 / DF, Relator Min. limar Galvao, julgada em 19/12/1997.

8Os principios do direito adquirido e do ato juridico perfeito sao erigidos, pela Constituigdo, em garantia do
individuo, perante o Estado, e nao em sentido inverso (RE 167887/SP, Rel. Min. Octavio Galloti).
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7 Breves consideracoes sobre o projeto de lei
n°7.154 De 2002

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°. 7.154, apre-
sentado pelo deputado federal Inaldo Leitao, em 27 de agosto de 2002,
que tem como objetivo alterar a Lei n° 8.213/91, acrescentando um
paragrafo dnico a0 seu artigo 54. O novel parigrafo tnico traz para
a referida lei, e por conseqiiéncia para o arcabougo legislativo patrio,
previsao expressa do procedimento de desaposentacio. Transcrevemos
a seguir o Projeto de Lei em referéncia:

Art. 1° Fica acrescentado ao artigo 54 da Lei n°. 8.213/91, que dispoe
sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, o seguinte para-
grafo Gnico:

Art. 54... Parigrafo tnico. As aposentadorias por tempo de contri-
buicio e especial concedidas pela Previdéncia Social, na forma da lei,
poderdo, a qualquer tempo, ser renunciadas pelo Beneficiario, ficando
assegurada a contagem do tempo de contribuigio que serviu de base
para a concessio do beneficio (NR).

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.
L¢-se na Justificativa:

A rentincia ¢ ato unilateral que independe de terceiros, e, especialmente,
em se tratando de manifestacio de vontade declinada por pessoa na
sua plena capacidade civil, referentemente a direito patrimonial dispo-
nivel. Falar-se em direito adquirido ou ato juridico perfeito, como tem
sido alegado por aquele Instituto, é interpretar erroneamente a questao.
Nesse caso, a garantia do direito adquirido e da existéncia de ato juridi-
co perfeito, como entendido naquele Instituto, s6 pode operar resultan-

do contra o Poder Pablico, sendo garantia do detentor do direito.

Pelo teor do paragrafo tnico a ser inserido na Lei n®. 8.213/91,
restara legalmente previsto o procedimento de desaposentagio, concer-

nente na faculdade do segurado deixar sua condicio de aposentado, a
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qualquer tempo, € no direito deste a certificagiao e contagem do tempo
«
de contribuicao que resultou na aposentadoria renunciada, restringindo

o espectro de ocorréncia para as aposentadorias por tempo de contri-
buicio e especial.

Sendo assim, se levado adiante o projeto de lei em comento, ficando
de fato implementado o acréscimo do paragrafo unico ao artigo 54 da
Lein®. 8.213/91, restara por certo encerrada toda a discussao pertinente
20 cabimento do instituto de desaposentagao em nosso ordenamento.
Entretanto, necessita a ‘novidade’ legislativa de maior regulamentacao,
nio para o seu cabimento — o que, respeitando entendimentos contra-
rios, ja ocorre mesmo antes da alteracio em referéncia —, mas para o

aperfeicoamento de seu procedimento.

O projeto de lei em estudo nao traz qualquer referéncia ao proce-
dimento administrativo de desaposentacio, o que deverd constituir
objeto de regulamento, contido em decreto que por certo se seguira a lei.
Entretanto, deixa 0 mesmo de incluir uma questao que nao poderia se
furtar a0 seu objeto, qual seja a da devolucao de ‘algo’ ao regime gestor
e concessor da aposentadoria renunciada, ou, em sentido contrario, a

referéncia expressa quanto ao nao cabimento de tal devolugao.

Tal omissao acarretara algumas discussoes quando da aplicagao
da lei, como, por exemplo: a inviabilidade do procedimento de
desaposentagio, devido a inexisténcia de disposi¢ao pertinente a
devolucao de alguma importincia ao regime concessor da aposen-
tadoria renunciada; ou mesmo a inconstitucionalidade da lei, suscitando
principios constitucionais, tais como o do necessario equilibrio atuarial,

da igualdade e da isonomia.
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8 Viabilidade financeira e atuarial

Considerando a questao do equilibrio atuarial, o instituto da desapo-
sentagao € plenamente justificavel, pois se o segurado ja desfruta de
beneficio, jubilado dentro das regras vigentes, atuarialmente definidas,
presume-se que neste momento o sistema previdenciario tenha
condi¢des de arcar com esse beneficio, sem o recebimento de qualquer
contribui¢do adicional, com base no que foi feito durante o periodo
passado.

No entanto, caso o beneficiario continue trabalhando e contribuin-
do, esta nova cotizacio vai gerar um excedente atuarialmente imprevisto,
que certamente poderia ser utilizado para obtencio de novo beneficio,
abrindo ele mao do anterior, de modo a usar o tempo de contribuigio
passado. Surge dai o espirito da desaposentagio, que ¢ a rentncia de

beneficio anterior em prol de outro mais favoravel.’

Da mesma maneira, caso o segurado deseje ingressar em novo re-
gime de previdéncia, também nao hd impedimento atuarial para isso, pois
o Regime Geral de Previdéncia Social ird deixar de efetuar os pagamen-
tos a0 segurado, vertendo os recursos acumulados ao regime proprio,
mediante a compensacio financeira entre os sistemas. Aqui igualmente
inexiste prejuizo ao Regime Geral de Previdéncia Social, pois ainda que
o segurado ja tenha percebido algumas parcelas do beneficio, semel-
hante fato nao tera impacto prejudicial, porque o montante acumulado
sera utilizado em periodo temporal menor, pois a expectativa de vida,
obviamente, vai sendo reduzida com o transcorrer do tempo. (IBRA-
HIM, 2005).

A regra fundamental dos sistemas previdenciarios é a contributivi-
dade do regime; a0 mesmo tempo em que gera um Onus financeiro aos

segurados, também produz um bonus, materializado na possibilidade

9 Nesta hipotese, o ideal seria prever a revisao do beneficio original, em razao do novo periodo contributivo, a
semelhanca do que ocorre em diversos paises, como por exemplo em Portugal e no Canada.

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.39-62 - jul./dez. 2008

Desaposentacao: desafios e controvérsias 55

de aplicar tais recursos em hipoteses diversas, nem todas mapeadas pela
legislacao previdencidria. Nao ha como a Administracao Puablica ignorar
esta prerrogativa do segurado, que pode muito bem se desfazer de um
beneficio visando a transferéncia de seu tempo de contribuicio para

novo beneficio mais vantajoso. (IBRAHIM, 2005).

9 Devolucao dos proventos percebidos pelo segu-
rado anteriormente a desaposentacao

Uma questao polémica que tem levantado controvérsia acerca da
desaposentagao é quanto ao ressarcimento das quantias recebidas em
razao da aposentadoria renunciada pelo segurado, englobando todo o
periodo em que permaneceu como beneficidrio antes do pleito. Isso
porque durante o tempo em que o servidor permaneceu aposentado ele

recebeu dos cofres do regime de origem o valor de sua aposentadoria.

Por sua complexidade, o enfrentamento da contenda ainda esta dis-
tante de pacificagao, considerando os diversos posicionamentos confli-
tantes que dela decorrem. O Instituto Nacional do Seguro Social argu-
menta que a nao restituicao dos proventos ja recebidos causa prejuizos
aos demais beneficiarios do sistema, rompendo com o equilibrio finan-

ceiro e atuarial.

Admitindo a mesma linha de pensamento, Wladimir Martinez
(2003a, p. 765) afirma ser favoravel ao pleito de desaposentagao, desde
que seja efetuada a devolucao dos proventos que o segurado recebeu
anteriormente ao aludido pleito. Defende o autor que o importante ¢
nao causar prejuizo a Administracao, a comunidade e ao equilibrio do

sistema previdenciario.

Posicionamento semelhante sustenta Roberto Demo (2003), ao
considerar a devolucio de ‘algo’ pelo segurado ao regime concessor

da aposentadoria renunciada. Entretanto, assevera que esse valor nao

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n. 28 - p.39-62 - jul./dez. 2008

Yeus!



ety

56 Ana Virginia Siqueira Maux Gongalves / Dilma Solange Gomes Espindola

pode corresponder aos proventos aposentarios recebidos, pois a apo-
sentadoria foi concedida regularmente. Tampouco deve corresponder
a0 montante que um regime previdenciario devera compensar ao outro,
sob pena de que um individuo que tenha recebido apenas um més de
aposentadoria tenha que restituir o mesmo valor que outro que tenha
usufruido beneficio por dez anos, protegendo assim o equacionamento
legal da questao. Preleciona ainda que a indenizagao por parte do se-
gurado ao regime do qual se desvincula deve considerar duas variaveis,
quais sejam, o valor da compensacio previdenciaria e o total recebido a

titulo de aposentadoria.

Na esteira desse entendimento, surge o ensinamento de André No-
vaes (1998), considerando que a desaposentacio exige necessariamente
a devolugiao dos valores recebidos da Previdéncia Social, sob pena de
configurar enriquecimento sem causa do servidor e prejuizo para o
sistema previdenciario. Como o pagamento foi realizado com base na
situacdo juridica em que o servidor se encontrava, a de aposentado, uma
vez desaverbado o tempo de servigo, é como se o servidor jamais tivesse
reunido condigdes para se aposentar, por faltar-lhe requisito essencial: o
tempo de servigo ou contribuicio. Surge assim, para o servidor, o dever
de devolver as quantias percebidas a titulo de aposentadoria, por operar
a desaposentacao efeito ex #unc.

Contrariamente aos entendimentos supracitados, consideran-
do a possibilidade de que deve prevalecer a auséncia de qualquer
restituicao, posicionam-se os autores Castro e Lazzari, que prele-

cionam:

2 defensivel o entendimento de que niao ha a necessidade da devolu-
¢ao dessas parcelas, pois, nao havendo irregularidade na concessao do
beneficio recebido, nao hi o que ser restituido. Como paradigma, po-
demos considerar a reversao, prevista na Lei n® 8.112 de 1990, que nao
preve a devolucio dos proventos percebidos. (CASTRO; LAZZARI,
2005, p. 511).
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Entretanto, como o sistema financeiro adotado ¢ o de reparticao
simples, previsto nos regimes previdenciarios publicos em nosso pais,
¢ injustificavel tal desconto, pois o beneficio nao tem qualquer relagio
direta com a cotizagao individual, ja que o custeio é realizado dentro
do sistema de pacto intergeracional, onde a populagao atualmente ati-
va sustenta os beneficios dos que estio hoje inativos. Sendo admitido
o desconto nesta hipotese, fatalmente o fundo acumulado do segu-
rado poderia até mesmo alcangar cifras negativas, porque obviamente
o Poder Publico nao aplica tais recursos objetivando o futuro, ao con-
trario do sistema de capitalizacao; utilizando-os no momento, é im-
provavel que possa haver atualizagao plena do montante do segurado.
Na realidade, “os mecanismos de compensacdo financeira entre re-
gimes previdenciarios oficiais sao feitos a partir de valores arbitrados,
na maioria das vezes desvinculados da real cotizagio do segurado”
(IBRAHIM, 2005, p. 61).

10 Consideragoes finais

Analisando os principais aspectos da desaposentagao, € ine-
vitavel concluir pela sua legitimidade. Apesar de nao haver ainda
em nosso ordenamento juridico uma legislacio especifica que
discipline o procedimento do instituto, constata-se a existéncia de
dispositivos legais, de natureza constitucional e infraconstitucional,
que o autorizam e viabilizam, conforme demonstrado neste trabalho

académico.

Siao desprovidos de fundamentos consistentes os argumentos de
irrenunciabilidade e irreversibilidade da aposentadoria, que constituem
garantias em favor do segurado, quando da pretensiao de tolhimento
do beneficio pelo concessor, nio podendo, portanto, ser utilizados
contra o requerente, quando for dele o interesse pela desaposentagao,

principalmente para ganho na futura aposentadoria.
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Sabe-se que o Principio da Legalidade ¢ a pedra de toque do Estado
Democratico de Direito, e pode ser traduzido na maxima: “a Adminis-
tragao Publica s6 pode atuar conforme a lei”. No entanto, hodierna-
mente, vive-se no Estado Constitucional de Direito, voltado para a prin-
cipiologia de maneira mais acirrada que para a letra da lei, ocorrendo
certa relativizacao do Principio da Legalidade como principio superior
na Administracao Publica.

Parte da doutrina administrativista vem esvaziando o principio da lega-
lidade estrita, entendendo que os interesses particulares devem ser assegura-
dos através de limites constitucionais. Assim, a invocagao do Principio da
Legalidade em desfavor da desaposentagao nio tem qualquer cabimento,
portanto, nao ha necessidade de legislagao especifica para viabilizar e ins-
trumentalizar o instituto, pois existe uma variada legislacio favoravel, que

tem possibilitado a devida apreciacao dos tribunais de justica.

A Administracao Publica nao poderia se eximir de atender a um
interesse privado sob a alegacao de auséncia de lei permissiva, bastando,
para tanto, que nao houvesse lei proibindo o pleito. Até mesmo porque
seguir o Principio da Legalidade de maneira formalista, impedindo a
desconstitui¢ao do ato que concedeu a aposentadoria, ¢ ignorar todos
os demais principios e privilegiar um legalismo, ato inadmissivel no

Estado Constitucional de Direito.

O Projeto de Lein®7.154,de 2002, que tramita no Congresso Nacional,
além de evidenciar o cabimento da desaposentacao, mostra que esta
encontra-se de tal forma presente na conjuntura juridico-previdenciaria
que reclama uma legislagio especifica para o seu aperfeicoamento. Caso
venha a ser aprovado, excluira definitivamente qualquer argumento em

torno da imprevisibilidade legal do instituto em comento.

A controvérsia doutrindria e jurisprudencial a respeito do condicio-
namento da certificacio do tempo de contribuicio a devolugao de

determinada importancia ao sistema previdenciario apresenta-se como
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mais um subterfugio daqueles que recusam admitir a desaposentacio.
[ oportuno lembrar que as recentes decisdes dos Tribunais tém sido
favoraveis a nao restituicao de valores percebidos pelos segurados. Tais
decisoes foram fundamentadas na falta de dispositivo legal expresso e

no carater alimentar do beneficio previdenciario.

Até que a legislagao aperfeicoe o instituto, quanto a devolugio de
‘algo’ ao regime que devera expedir a certidao de tempo de contribuicio,
nio se pode cogitar em devolugao de valores no procedimento de
desaposentagao. Todavia, considerando os posicionamentos em con-
trario, nao poderia tal devolugio corresponder simplesmente a tudo o que
recebeu até entido o segurado, eis que recebido regularmente. Carecendo-
se assim de uma determinagao legislativa, nio se pode ‘inventar’ uma
solucdo para cada caso concreto, sob pena de extrapolacio de atribuigao
funcional do executivo e do judiciario, que estariam, em procedimento

administrativo e em processo judicial, respectivamente, ‘legislando’.

Frente aos argumentos expostos ¢ com bases legais, doutrinarias
¢ jurisprudenciais, reitera-se o cabimento da rentincia-opg¢ao a aposen-
tadoria, caracterizada pela renincia a esta e aos proventos decorrentes,
com aproveitamento do tempo de contribui¢ao que a viabilizou para
contagem em outro regime ao qual o titular vier a se vincular. Os
casos ja existentes sao quase exclusivamente constituidos de segurados
aposentados pelo regime geral que ingressaram no servico publico
através de concurso, e buscam, assim, trazer para regime proprio o
tempo de contribui¢do ja acumulado no primeiro regime, com vistas a

auferir futuramente uma aposentadoria em melhores condicoes.

Cumpre afirmar, ainda, que a desaposenta¢ao nao prejudica o equi-
librio financeiro e atuarial do sistema previdenciario, pois as cotizagoes
posteriores a aquisicao do beneficio sao atuarialmente imprevistas, niao
sendo levadas em consideragao para fixagiao dos requisitos de elegibili-

dade do beneficio.
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Nao obstante, deve-se aguardar o desfecho do Projeto de lei n°
7.154, para se ter uma defini¢ao do panorama legislativo previdenciario
e, por conseguinte, firmar conclusio quanto a vantagem ou niao do
procedimento de desaposentagio, de forma geral e em cada caso concreto.
Observa-se que o projeto em lume nao contempla de maneira completa
o instituto da desaposentagdo, pois somente trata da questao atinente a
mudanca de regime previdenciario, nao dispondo acerca desta dentro de
um mesmo regime, portanto, nao abrange todos os campos abarcados

pela desaposentacao, ainda que constitua um avango significativo.

O assunto deste trabalho ¢é fascinante porque diz respeito a um
postulado fundamental: a liberdade de escolha individual. Se o desejo
livre e consciente da inicio ao ato e ¢é essencial a sua consecugao, nao
pode ser desprezado nas cogitagoes sobre o desfazimento do mesmo
ato, por parte do detentor do direito. Para a vontade da pessoa ser
ignorada ¢ preciso haver ato comissivo, claro e expresso, pois representa

agressao a liberdade.

Disretire

Abstract

The present study intends to evidence that
'disretire’institute combines with the current

regime. It is of a demand that doesn’t own
expressed forecast in law, or be, configures
Brazilian Legal System, to the logic light, of a lacuna in the legislation, reason which is
the analogy, of the doctrine, of the dominant denied by the administrative organs, under
jurisprudence and of the constitutional the violation perfect juridical act argument
principles that govern the social welfare and of the acquired right. However, more and
system. ‘Disretire’is defined as the retirement more it is solicited by the held already retired
reversion obtained on the Social General that wish to revert this benefit.

Regime welfare, or even in the Own Regime of

Public Servers, having as objective to enable

the acquisition of a more advantageous Key-words: Social welfare right. Retirement.

benefit in the same or in other social welfare Renouncement to the retirement. ‘Disretire’
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Resumo

0 trabalho tem por objetivo a anélise

da possibilidade de os julgadores do
contencioso administrativo fiscal federal
deixar de aplicar ou afastar a aplicagao
determinada lei ao caso concreto em
fungao da sua incompatibilidade com

a constituicao. O Estado passou a ter

um maior papel interventivo no corpo
social, cominando até o atual modelo
constitucional de Estado Democratico de
Direito. Isso se explica porque o ente estatal
aboliu a imparcialidade nas questoes
econdmicas e sociais, modificando o
antigo modelo de Estado Liberal que
nao atuava nessa esfera da sociedade.
Assim, o aparelho governamental

passou a se inserir na sociedade, vindo

a intervir acentuadamente na liberdade

e propriedade dos individuos, atuando,

Introducao

principalmente, na drea econdmica.
Partindo dessa premissa e da concepcao
do Estado vinculado a juridicidade,
procura-se demonstrar que argumentos
contrarios ao tema como: i) ofensa ao
principio da legalidade face a vinculagao
da administracao a lei; i) ofensa ao
principio da separacao dos poderes;

iii) violacao a reserva de jurisdicao e;

iv) existéncia de normas
infraconstitucionais impeditivas. Nao
resiste a uma analise histérico-sistematica
do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Processual
Tributario. Processo administrativo
tributdrio federal. Julgamento de matéria
constitucional.

O desenvolvimento economico e o refinamento das instituicoes demo-

criticas impulsionam as reformas na seara do direito publico, pois nao se con-

cebe mais a idéia de um Estado apatico ¢ alheio as garantias fundamentais da
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sociedade civil. A Administragao Publica abandona a engessada idéia de mera
aplicadora da lei e executora de politicas publicas, passando a ter papel funda-
mental para a concretizacao dos direitos fundamentais dos seus administrados,

vinculando-se diretamente as diretrizes normativas da Constituicao Federal.

No direito tributario, essa mudanca ¢ perceptivel porque o Estado, com o
proposito de arrecadar o tributo, invade a seara da liberdade patrimonial dos
particulares. Entretanto, para isso, sdo asseguradas garantias fundamentais aos
particulares, entre elas estd o devido processo legal na seara administrativa. A
Constituiciao Federal de 1988 ratificou esse entendimento ao incluir no rol dos
direitos fundamentais o devido processo legal, contraditério e ampla defesa no

processo administrativo.

Nesse sentido, os poderes do julgador administrativo foram consideravel-
mente ampliados, posto que a sua atividade nio pode esti adstrita ao controle
objetivo da legalidade dos atos administrativos, em virtude do papel da Adminis-
tracao Publica perante o Estado e as garantias fundamentais dos particulares.

Contudo, o Poder Executivo, embasado em determinada corrente doutri-
naria, tem afastado a ampliacio dos poderes do julgador administrativo indo de
encontro a todos os preceitos constitucionais sobre a matéria, como também mi-

tigando a fungio do processo administrativo no Estado Democritico de Direito,

O presente trabalho objetiva a analise da possibilidade dos julgadores do
contencioso administrativo tributdrio federal deixar de aplicar ou afastar a apli-
cacao de determinada lei ao caso concreto, em fungio da sua incompatibilida-
de com a constituicao. Vale salientar que tal poder ¢ estranho a declaracio de
inconstitucionalidade de lei, matéria reservada ao Poder Judiciario, mas apenas

a anulacao de ato normativo incompativel com a Carta Magna.

O tema em estudo esta longe de ser pacifico no ambito doutrinario' e

1 Sobre a possibilidade: QUEIROZ, Mary Elbe Gomes. Do Langamento Tributdrio - Execucao e Controle.
Sao Paulo: Dialética, 1999; XAVIER, Alberto. A Questao da Apreciacao da Inconstitucionalidade das Leis Pe-
los Orgaos Judicantes da Administracao Fazendaria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n.
103, 2004. p. 17-44; BITTAR, Djalma, Processo Tributério. In: DE SANTI, Eurico Marcos Diniz (Coord.), Curso
de Especializacdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Sao Paulo: Forense, 2005. p. 579-600; BRITO, Edvaldo. Ampla Defesa e Competéncia dos Orgaos Julgadores
Administrativos para Conhecer de Argumentos de Inconstitucionalidade e/ou llegalidade de Atos em que se
Fundamentem Autuacaes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Processo Administrativo Fiscal. Sio Paulo:
Dialética, 1997. p. 37-69; BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2006; JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla Defesa e Conhecimento de Argiiicoes de Inconstitucio-
nalidade e llegalidade no Processo Administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 25.Sao Paulo, p.
68-79; MEIRELLES, Herly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994; FAJER-
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.. rudencial’. Dentre os que admitem a possibilidade de o julgador admi-
jurisp L R 5 3 .
e ativo afastar a aplicagao do ato normativo infraconstitucional incompati-
nIstr g ) ; a3 3

| com a Constitui¢ao, existe uma corrente intermediaria que condiciona o
ve i

fastamento da norma ao pronunciamento dos Tribunais Superiores sobre a
atastd

matéria, mesmo que em controle difuso de constitucionalidade.’
vt (or ] N

Os principais argumentos daqueles que defendem a impossibilidade da
tese levantada no presente capitulo sao: I) ofensa ao principio da legalidade
face a vinculacao da administracao a lei; 1) ofensa ao principio da separagao
dos poderes; T1I) violacdo a reserva de jurisdicao; 1V) existéncia de normas

infraconstitucionais impeditivas.

5ZTAJN, Bruno. Aplicagao das Normas Constitucionais pelos Conselheiros e pela Camara Superior de Recursos
Fiscais apos a Portaria MF n° 103/02. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n.104, 2004. p. 18-33;
FEITOSA, Celso Alves. Da Possibilidade dos Tribunais Administrativos, que Julgam Matéria Fiscal, Decidirem sobre
Exacao com Fundamento em norma considerada llegitima em Oposicao a Constituicao Federal In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (Coord.). Processo Administrativo Fiscal, Sao Paulo: Dialética, 1997.p. 15-36; GOMES, Luis Carlos. O
Processo Administrativo Fiscal e a Nao-Aplicagao de Lei ou Ato Inconstitucional. Sao Paulo: MP Editora, 2007;
LUSTOZA, Helton Kramer. A andlise da constitucionalidade de norma tributéria pelo Conselho de Contribuintes.
Revista Tributaria e de Finangas Puablicas, n. 78, p.93-121, jan./fev. 2008. e; Ives Gandra Martins; José Augusto
Delgado; Diva Malerbi; Ricardo Lobo Torres; Ricardo Mariz de Oliveira; Maria Teresa de Carcomo Lobo; Valdir de
Oliveira Rocha; Antonio José da Costa; Plinio José Marafon; José Eduardo Soares de Melo; Marilene Talarico Martins
Rodrigues; Yoshiaki Ichiahara; Kiyoshi Harada; Moisés Akselrad; Francisco de Assis Alves; Wagner Balera; Fernando
Facury Scaff; Antonio Manuel Gongalez; Vinicius Campaile; Helenilson Cunha Pontes; Luiz Antonio Caldeira Miretti;
Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho; Fernando de Oliveira Marques; Gustavo Miguez de Mello todos em. MAR-
TINS, Ives Gandra (Coord.). Processo Administrativo Tributario. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Em
sentido contrario: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Controle da Constitucionalidade Pelos Tribunais Adminis-
trativos no Processo Administrativo Tributario. Revista de Direito Tributério, Sao Paulo, n. 75, p.12-18, 1999,; MA-
CHADO, Hugo de Brito. Aplicagao de Lei Inconstitucional pela Administracao. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
n. 702, p.26-27, 1992,; BOITEUX, Fernando Netto. Os Conselhos de Contribuintes e a Jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n 121, 2005. p. 55-68; MACHADO SEGUNDO, Hugo
de Brito. Impossibilidade de declaragao de inconstitucionalidade de lei pela autoridade administrativa de julga-
mento. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 98, p. 91-99 e; Hugo de Brito Machado; Francisco de
Assis Praxedes; Vittorio Cassone; Edilson Carlos Fernandes; Dirceu Antonio Pastorello; Marcello Martins Motta Fitho;
Fatima Fernandes Rodrigues de Souza; Marco Aurélio Greco; todos em MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Processo
Administrativo Tributario. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

2 Sumula n° 473 do Supremo Tribunal Federal: “A Administracao pode anular seus proprios atos, quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conve-
niéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao
judicial’; Superior Tribunal de Justiga, REsp 23121/GO, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 06.10.1993, DJ 08.11.1993 p. 23521.“Ementa: LEl INCONSTITUCIONAL - PODER EXECUTIVO
- NEGATIVA DE EFICACIA.O PODER EXECUTIVO DEVE NEGAR EXECUGCAO A ATO NORMATIVO QUE LHE PARECA
INCONSTITUCIONAL

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Pro-
cesso Administrativo Tributario. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.-182-193; MARTINS, Natanael;
DIPIETRO, Juliano. A Ampla Defesa e a Inconstitucionalidade no Processo Administrativo: Limites da Portaria n°
103/2002. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 103, p. 98-117, 2004. Segundo Conselhos de
Contribuintes, Acordao 202-17655, Data da Sessao: 25/01/2007. Relator: Maria Cristina Roza da Costa. Ementa:
Assunto: Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins Periodo de apuragao: 01/02/1999
a31/10/2003 Ementa: RECEITA FINANCEIRA. A base de calculo da contribuigao para o PIS e da Cofins é o fatu-
ramento, assim compreendido a receita bruta da venda de mercadorias, de servigos e mercadorias e servigos,
afastado o disposto no § 1° do art. 3° da Lei n° 9.718/98 por sentenca proferida pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal em 09/11/2005, transitada em julgado em 29/09/2006. Recurso provido.
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Em contrapartida, existe uma serie de fundamentos que dio guarida ao
nosso posicionamento como: I) garantia constitucional da ampla defesa; 1I)

funcio constitucional do processo administrativo; I11) seguranca juridica etc.

No deslinde deste trabalho, optamos por enfrentar um a um os principais
argumentos contrarios a possibilidade de o julgador administrativo afastar a
aplicacao de ato infraconstitucional ao caso concreto, em virtude da incompa-
tibilidade da aludida norma com a Constituicao Federal, na tentativa de des-
construir todos os argumentos aduzidos em desfavor da tese, contrapondo

com os que sustentam a possibilidade da tese.

A nossa proposta nao ¢ colocar um ponto final no assunto, como bem
assim estabelecer conceitos definitivos, mas somente expor nossas conclusoes,
incentivando uma reflexio sobre os pontos abordados neste trabalho acadé-

mico.

1 Vinculacao da administracao a lei ou ao direito?
Reflexao a luz da constitucionalizacao do direito
administrativoeaidéiadaconstituiciocomonorma
superior no ordenamento juridico brasileiro*

Hugo de Brito Machado Segundo entende que a funcao do processo
administrativo tributario é a de instrumentalizar o exercicio da autotutela.
Com isso, Administra¢ao Puablica s6 podera invalidar um ato administrativo
no exercicio da autotutela. Para ele, mesmo que o ato invalidado esteja em
conformidade com os instrumentos normativos infralegais administracio po-
dera invalidar o ato, pois foi a propria Administragiao, no uso do seu poder
normativo, que editou os aludidos instrumentos normativos. Entretanto, se
a Administragdo, para considerar invilido uma ato administrativo, tenha que
afastar aplicacio de lei ao caso concreto em virtude de sua incompatibilidade

com a constituicao, nao se estara diante do exercicio da autotutela, mas sim

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
1147-1245.
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do controle de c nstitucionalidade, o se que seria um afronto ao principio da
(

egalidade ¢ a0 principio da separagio dos poderes.”

‘ Todavia, o sentido de autotutela da Administragao e a aplicagao do princi-
pio da lcgnlidadc sofreram varias mudangas a partir da constitucionalizagio do
direito. Ademais, caso fosse admitida essa restricao no exercicio do conhecimen-
to da matéria por parte do julgador administrativo, nao teria razao a existéncia

do processo administrativo nos moldes delineados pela Constituicao Federal.

O curioso ¢ que, na pratica, como nao poderia deixar de ser, ¢ comum
a Autoridade Administrativa afastar aplicacao de lei baseada em outra lei, 2g,
prevaléncia de aplicacio do Codigo Tributario Nacional a determinada lei or-
dinaria e a restricao defendida pelo autor deixaria o processo administrativo
sem cumprir 0s escopos constitucionais, fazendo do julgador administrativo

mero aplicador da legalidade estrita.

O processo de constitucionalizagiao do direito surgiu em meados do sé-
culo XX e foi impulsionado pela crise do modelo tradicional positivista®. Os
seguintes fatores influenciaram diretamente nesse processo: I) a rejeicao da
doutrina tradicional declarativista e ascensao da teoria da forca normativa da
constituicao, onde os seus principios e regras sao positivados ¢ possui aplica-
cao direra, vinculando diretamente os seus destinatarios’ e possibilitando um
novo modelo interpretativo da Constituicao™; 1I) aproximacio entre Direito e

Etica, baseada na idéia do pos-positivismo.”

5  MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Impossibilidade de declaragao de inconstitucionalidade de lei pela auto-
ridade administrativa de julgamento. Revista Dialética de Direito Tributério, Sao Paulo, p. 91-99,.

6 Sobre o tema: BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional bra-
sileiro (Pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro
de Atualizagao Juridica, v. |, n. 6, set. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em:
14 jul. 2008.

7 CANOTILHO, J. ). Gomes. Op. Cit. p. 1178. Cf. HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Tradugao
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

8  Nesse sentido: “[..] no processo de interpretagao constitucional estao potencialmente vinculados todos os
Orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicao.” HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao: contribui¢do para a interpretacao
pluralista e “procedimental” da Constituigao. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio An-
tonio Fabris Editor, 2002. p. 13.

9 BARROSO, Op. Cit. p. 19-28.
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Portanto, a nogao de constitucionalizacio do Direito aqui abordada esta
ligada ao resultado da expansio das normas constitucionais, cuja esséncia ma-
terial se difunde no sistema juridico, com forca normativa, vinculando a todos.
“Os valores, os fins publicos ¢ os comportamentos contemplados nos princi-
pios e regras da Constituicio passam a condicionar a validade e o sentido de

todas as normas do direito infraconstitucional. '

A Constituicdo passa a ser, assim, nio apenas um sistema em si — com
a sua ordem, unidade ¢ harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identi-
ficado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Consti-
tui¢do, de modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucio-
nalizacio do direito infraconstitucional nio identifica apenas a inclusao
na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo,

a reinterpretacio de seus institutos sob uma otica constitucional.!

No Brasil, essa teoria foi encampada na redemocratizagio do Estado e
influenciou diretamente a Carta Politica de 1988, notadamente no modo anali-
tico das normas constitucionais. O direito administrativo foi um dos primeiros
ramos do direito a absorver essa teoria, visto que, no regime militar, a conduta
dos agentes estatais foi marcada pelo autoritarismo e desrespeito aos particu-
lares, fazendo com que o legislador constituinte inserisse um gama de disposi-
tivos normativos direcionados a Administracio, bem como a inclusio, no rol
de garantias fundamentais dos particulares, varias regras e principios. Devido
a isso, a fonte material do direito administrativo é transfigurada da estrita vin-
culagio a lei para a vinculagao a Constituicio e ao direito, influenciando dire-

tamente o principio da legalidade, conforme veremos a seguir.'?

10 BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, n. 240, p. 1-42, abr./jun.2005. Apud ALBUQUERQUE
JUNIOR, Raimundo Parente. Aplicagao dos Postulados da Razoabilidade e da Proporcionalidade pela Adminis-
tracao Publica Judicante Brasileira: Limites e possibilidades do controle no ambito da atuacao vinculada. 444f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) da Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2008. p. 229.

11 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Idem. p. 29-30.

12 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit., p. 229-230.
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Inicialmente se entendia que, em razao do principio da legalidade, a admi-
nistragio nao agia por autoridade propria, mas de acordo com os ditames da
lei, p(,ssuindo o ato administrativo simples feicao de execugiao objetiva da lei
a0 caso concreto. Com o passar do tempo, esse padrao de vinculagao da ad-
ministracao sofreu constantes variacoes. Na Europa, por exemplo, devido ao
Estado Liberal, o principio da legalidade estava voltado para moldar a conduta
da Administragao Publica aos interesses dos particulares, onde se podia fazer
tudo que nio fosse defeso ou regulado pela lei (larga margem de discriciona-
riedade), essa teoria ficou conhecida como “vinculagio negativa a administra-
cao pela lei: esta operaria, com efeito, como um limite externo a uma basica

liberdade de determinagao.”"?

Essa concepcio foi alterada posteriormente pela doutrina da vinculagio
positiva da administracdo, consoante as licoes de Adolf Merkl, onde o “prin-
cipio da legalidade da Administracao opera, pois, na forma de uma cobertura
legal de toda agdo administrativa: s6 quando a Administracao conta com essa
cobertura legal prévia a sua atuagao ¢ legitima.”™" Esse modelo influenciou

diretamente a Constituicao Austriaca de 1920.
Contudo,

[...] em virtude dos fenomenos da principializagio e da constitucionali-
zacio do Direito, nao mais se justifica explicar as relagoes da Adminis-
tragio Publica com o ordenamento juridico a luz da idéia de vinculacao
positiva a lei. o) que a vinculagdo da Administragao ao ordenamento
juridico nio se restringe somente 2 lei formal e a regra legal veiculada,
mas 2 totalidade sistémica do ordenamento juridico, que se manifesta
na unidade de sentido normativo, a que Hauriou aludiu pela expres-
sio “bloco de legalidade” (Constirticao, leis, regulamentos, instrugoes
normativas etc.) e Merkl pela locugao de “principio da jurisdicidade”,
reservando a expressiao “principio da legalidade” apenas para referir-se

= . A
ao Direito plasmado em lei formal. [sic]

13 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Tradugao: Ar-
naldo Setti. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.374.

14 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op. Cit. p. 374.
15 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit. p. 244.
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A partir dos regimes democraticos, onde estd presente o Estado de
Direito, o aludido principio sofreu profundas mutacoes. A idéia de estrita
subordinagio a lei é reformulada no sentido de que a subordinacio seri ao
Direito, tal qual compreendia no dever da Administracio obedecer nio sé
a lei ordinaria, mas a Constituiciao, ao Direito Internacional recepcionada
no sistema juridico interno, os principios gerais do direito, os regulamen-
tos etc. Assim, o principio da legalidade nio pode ser resumido no limite
imposto ao exercicio da fungao administrativa ou meio de assegurar a pro-
tecao dos interesses dos particulares, como foi feito alhures, mas sim, um
mecanismo destinado a garantir o respeito as normas juridicas como um

todo.'"

Destarte, o Poder Executivo encontra legitimidade na Constituicio ¢ na
lei, “por isso a lei passa a ser também o fundamento, e nio ja apenas o limi-
te, da ac¢ao administrativa™". Essa nova concepgio de legalidade influenciou

bastante as constitui¢oes européias do Século XX.

A velha compreensao de legalidade passa a dar espaco a essa nova teoria,
fazendo com que a atuacio da Administraciao Publica se faca de forma muito
mais complexa, haja vista que ¢ dever da administragio agir conforme todo o
ordenamento juridico, devendo o agente encontrar o fundamento de validade
para as suas decisoes, no sistema juridico como um todo."® Doutrinariamente
essa nova forma de submissio da Administracio ao ordenamento juridico é
chamada de vinculagio a juridicidade, ou seja, o principio da legalidade estrita

¢ sucedido pelo principio da juridicidade.

A concepcio da vinculagio do poder administrativo a juridicidade esta
longe de se tornar pacifica no Brasil, pois revela uma inquietude metodolégica
intricada sobreposto a todos os 6rgios encarregados do exercicio da funcao

administrativa. Os 6rgaos administrativos possuem a necessidade de buscar a

16 AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo. Caderno destinado aos alunos do Curso de Direito 1987-
1988. Lisboa: 1988. v. I, p.53-56

17 AMARAL, Op. Cit. p. 56.
18 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit. 245.
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o apljc/n'cl a0 caso concreto dentre aquelas que oferecem sentidos anta-
nor F

5nicos € compoe O mesmo sistema normativo."”
L

Essa necessidade faz com que haja uma transformacao material do sen-
tido da legalidade ocorrida no periodo classico. Nessa perspectiva, a atividade

cognitiva da administracio na resolugao de antinomias em virtude da plurali-
dade do sistema de direito positivo, passa a ser funcao para os 6rgaos adminis-
trativos na interpretacao das proprias normas apliciveis a sua atividade tipica.
Assim, “a idéia de que a Administragio Publica € serva da lei, limitando-se a
aplicar mecanicamente a juridicidade heterovinculativa da sua actuacao, é hoje

20

um mito desesperadamente ultrapassado™.”

5 abandonada a concepgio de que a Administragio deve aplicar cega-
mente a lei, limitando-se a promover meros juizos de subsungio, posto que os
érgao administrativos sdo responsaveis por apontar a norma aplicavel a funcao
exercida, dentre uma pluralidade de fontes até mesmo antagonicas, devendo
retirar o sentido interpretativo da norma selecionada para o caso concreto
e, em caso de lacuna, “indeterminaciao do conteido ou conflito normativo,
eles sio ainda encarregues, respectivamente de integrar a lacuna, concretizar

o conceito indeterminado, solucionar antinomia ou harmonizar os principios

concorrentes.”™!

A Administragao Publica desempenha, por tudo isso, um papel activo
na defini¢io do proprio Direito que se aplica, podendo dizer-se que
mesmo a juridicidade heterovinculada a que se encontra sujeita nio
deixa de ser “filtrada” pelos 6rgaos administrativos: o sentido da legali-
dade vinculativa da Administracao Publica, acabando por ter sua aplica-
bilidade, a respectiva interpretacio e densificacao concretizadora, além
da resolucio dos seus conflitos normativos que suscita , determinadas
pelos orgios que destina a pautar a conduta, encontra-se mais nas maos

da prépria Administragao do que na vontade do legislador.

— I ——
19 OTEROQ, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vinculagao administrativa a juridicida-
de. Lisboa: Almedina, 2003. p. 699-701.

20 Idem. p. 700-701
21 Idem. p. 701,
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E ilusério pensar que perante uma juridicidade integrada por normas
concorrentes, conflituais, indeterminadas, ¢ principialistas a determi-
nacio dos termos da vinculacio administrativa ¢ a sua inerente subor-
dinagao repousem na vontade superior do legislador: a ideia de uma
concretizaciao subsuntiva pelos drgaos administrativos da juridicidade
esta definitivamente substituida por uma visio metodolégicamente ac-
tiva da Administragao Publica na determinacaoo do sentido da prépria
legalidade vinculativa.

Com isso, a fungao administrativa sera complexa, pois, para desempenhar
as atividades que visam o interesse publico ela precisa encontrar no sistema
juridico a norma ou o conjunto de normas que pautara aquela atividade. As-
sim, a autotutela possui um novo sentido, “nao se limitando agora a aplicacao
unilateral do Direito no caso concreto, compreendendo também a prévia defi-
nigao do Direito que devera ser aplicado a decisao do caso concreto,”™

Dai, surge para o Administrador a competéncia de apreciar a norma posta
na situacdo concreta de acordo com o Direito, sendo necessario um exame
prévio se as aludidas normas estao de acordo com os preceitos e principios
constitucionais. Ressalte-se que essa competéncia nao pode ser confundida
com o poder de declarar a inconstitucionalidade de uma norma, matéria reser-

vada para o Poder Judiciario.

Como dito, esse fenomeno ¢ fruto da constitucionalizagio do direito,
onde a vinculagio a lei ¢ transmudada para a vinculacao direta a Constituigio,
passando a conduta administrativa a estar vinculada aos ditames constitucio-
nais. Na Constituigao Federal de 1988, que possui modelo analitico, é facil vi-
sualizar a modifica¢ao da normatividade da lei para a normatividade da Cons-
tituicao, como por exemplo: I) direito de petigao (art. 5%, inciso XXXIV, alinea
“a”); II) dever de zelar pela observancia da Constituicio e das leis (art. 23, inci-
so I); I1) principio do devido processo legal (art. 5%, inciso LV); IV) principios

que devem ser observados pela Administracio Publica (art. 37) etc.”!

22 |dem. p.701.
23 Idem. p.701-702.
24 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit. 247-248.
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‘\plicabilidadc direta da Constituicao pode se tornar necessaria nas se-

guintes hipoteses, notadamente pelos julgadores administrativos:

(1) Na falta ou auséncia de lei, os 6rgaos administrativos encontra-se
adstritos a implementar e aplicar tais normas no exercicio da respectiva
actividade;

(2) Mesmo existindo lei, as normas constitucionais em causa surgem
como orientador imediato da interpretagio, integragio e aplicagio de
todos os actos infraconstitucionais por parte da Administragio Publica,
especialmente no exercicio dos poderes discriciondrios, concretizagiao
de conceitos indeterminados ou preenchimento de clausulas gerais;

(3) Perante lei ostensivamente violadoras de tais direitos fundamentais,
a Administragio Publica encontra-se vinculada a preferir a Constituicio
a lei, desaplicando as respectivas leis feridas de inconstitucionalidade
[...], dai que se possa afirmar que as normas sobre direitos fundamen-
tais sao aplicaveis ‘contra a lei e em vez da lei’;

(4) A violacio administrativa do conteudo essencial de um direito fun-
damental acarreta sempre a nulidade dos respectivos actos juridicos,
expressando uma manifestagao da especial vinculatividade directa e
imediata dos 6rgaos administrativos as normas sobre direitos funda-
mentais. >

Dessa forma, o argumento da vinculagao da administragao publica a lei
em razao do principio da legalidade nao ha como prosperar, posto que o dever
de vinculagio é em relagio ao Direito, esse entendido como Constituicio, leis
ete. ¢ a eficacia da constituicao nao pode ser mitigada por norma infraconstitu-
cional. Caso o julgador administrativo seja posto, no caso concreto, no dilema
entre aplicar a lei ou a Constituigao esta sempre deveré prevalecer, sob pena de

ferir as garantias constitucionais dos contribuintes.

25 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao Publica: o sentido da vinculagao administrativa a juridicida-
de. Lisboa: Almedina, 2003. p. 741.
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2 Separacao dos poderes e o controle da adminis-
tracao

A concepgao de separacao dos Poderes, decorre de raizes historicas ¢ se
atribui o desenvolvimento e a divulgacio dessa teoria a Montesquieu. Poste-
riormente esse pensamento foi incorporado nas Cartas Politicas, principal-
mente na Constituicao norte-americana, constituindo um dos pilares da nova

transformacao do Estado moderno.®

Originalmente, pensava-se que deveria existir diferengas entre as funcoes
estatais, onde cada uma delas seria delegada a um 6rgio com estrutura orga-
nica autonoma. “Partindo do postulado da impossibilidade da delegacio de
competéncias e da autonomia dos Poderes, chegar-se-ia a conclusio de que o

Poder Executivo nunca poderia negar-se a camprir uma lei”.’

Dessa feita, as funcoes inerentes ao Estado estaria distribuida simetrica-
mente, onde a formacao das normas gerais e abstratas permaneceria a cargo do
Poder Legislativo; a aplicagao das leis no sentido objetivo, em fungio da admi-
nistracio do Estado, estaria delegada ao Poder Executivo ¢; a aplicagio da lei no

exercicio da atividade jurisdicional seria de competéncia do Poder Judicidrio.

Nio obstante, “cada um desses 6rgaos nio exerce, de modo exclusivo, a

funcao que nominalmente lhe corresponde, e sim tem nela a sua competéncia
q 4

principal ou predominante™. A doutrina classifica essa distribuicio de fun-

¢Oes em tipicas e atipicas.

O texto Constitucional deixa transparecer que a separacio dos poderes

nao deve ser entendida de forma absoluta, haja vista que

[...] aatividade normativa é exercida pelo Executivo, por meio das Medidas
Provisorias, pelo Judicirio, na iniciativa de lei de organizacgio judicidria; a
atividade administrativa ¢ exercida pelos Poderes Legislativo e Judicidrio,

26 BARROSO, Luis Roberto. Poder Executivo - Lei Inconstitucional - Descumprimento. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro, n. 181-182, p. 387-397, jul./dez. 1990..

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Ampla Defesa e Conhecimento de Arguigoes de Inconstitucionalidade e llegalidade no
Processo Administrativo. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 25. Sao Paulo: Dialética. p. 68-79.

28 BARROSO, Op. Cit. p.389-390.
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como atividade de suporte de suas fungoes principais; e, por fim, a ativida-
de jurisdicional ¢ também desempenhada pelo Legislativo, no julgamento
do Presidente e Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabili-
dade, ¢ pelo Executivo [entenda-se atividade judicante], nos julgamentos

das controvérsias decorrentes da atuacao da propria administracao. *

Nio existe, portanto, uma separaciao absoluta de poderes, mas a delimi-
tacao das funcoes estatais entre os seus Orgaos independentes, até porque o

poder do Estado ¢ uno e indivisivel.”

Por fim, ha de se consignar, que nosso ordenamento adota o sistema de
freios e contrapesos, que tem por fim harmonizar os poderes, onde podera
haver limitacoes ¢ moderagao de atuagao de ou pelo outro com o escopo de

assegurar os direitos e as liberdades individuais.™

Portanto, a nossa concepgao de separagio de poderes, nao permite o es-
tabelecimento, no aspecto teorico, uma delimitagao precisa entre as fungoes
publicas, sendo inviavel a constitui¢ao de uma diferenciagao absoluta, em con-
formidade com a natureza de cada Poder. “Logo, é impossivel extrair da “te-
oria da separacao dos poderes™ alguma solugao para o problema enfrentado.
Nio ¢ possivel afirmar que a teoria impede o conhecimento pelo Executivo de

: 9932

argiiicoes de inconstitucionalidade de lei.

Assim, o aludido principio encontra-se em harmonia com o principio
da ampla defesa, pois o Estado tem o dever de procedimentalizar seus atos
na busca da justica social, e, sempre que agir, exercendo papel interventivo,
na limitacao de direitos do particular deve permitir o exercicio do devido
processo legal e a ampla defesa. Assim, nao s6 pode como deve a Adminis-
tracao Publica Judicante, se manifestar sobre todos os argumentos argiiidos
pelo particular na impugnacio do ato administrativo, visto que o objetivo

da distincio das fungoes administrativa, legislativa e judicial é coibir o poder

29 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit. p. 288.

30 MEIRELLES, Herly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 57.
31 ALBUQUERQUE JUNIOR, Op. Cit. p. 290.

32 JUSTEN FILHO, Op. Cit. 70-71

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.63-98 - jul./dez. 2008

LPPL



-
Pras

76 Antonio Carlos Ferreira de Souza Junior

absoluto, mediante adogio da clissica formula de contencio do poder por

meio do proprio poder.

Nio se pode imaginar a teoria da separagio dos poderes como um fim
em si mesmo. Estabeleceria a maior “injuricidade™ que as garantias constitu-
cionais a cidadania fossem mitigadas sob o argumento de garantir a separacao
dos poderes. “Essa solucio infringe o espirito da Constituicio e desnatura
os principios ali inseridos. Pratica-se um verdadeiro ‘desvio de finalidade’ das

garantias constitucionais”. ¥

3 O“problema”dareserva de jurisdicao

“Existe reserva absoluta de jurisdi¢io ao Poder Judicidrio que tem como
resultado a vedagdo de atribuigao de poderes jurisdicionais a outros 6rgios
como o Poder Executivo.” Esse ¢ um dos argumentos mais usados por aqueles
que entende pela impossibilidade da aplicagio das normas constitucionais em

detrimento de outras normas infraconstitucionais.

Nio se pode negar que a funcao exercida pela Administracio judicante,
apesar de muito se assemelhar coma funcdo jurisdicional, com ela nio pode
ser confundida. Acontece que a administragio exerce o controle de seus atos
em busca de um escopo maior, qual seja: a justica fiscal, conforme os ditames
esculpidos na Constituicio Federal, isto ¢, nio obstante ser vedado a2 Admi-
nistracdo exercer a funcao jurisdicional, a norma maior atribuiu a esse Orgao
o poder-dever de exercer fun¢io judicante de controle interno dos seus atos
por meio do processo administrativo, o qual esta calcado no postulado da
juridicidade.

Ressalte-se que o objeto de controle por parte dos 6rgios administrativos,
nao sao as leis, as quais competem o controle exclusivamente aos 6rgios do
Poder Judicidrio, mais sim os atos administrativos, emanados da propria Ad-

ministracao Publica, que venham aplicar o Direito a0 caso concreto. Assim,

33 JUSTEN FILHO, Op. Cit. 77.
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\dministragao judicante deve se pronunciar privativamente em relacio “a
as ) : — y

alidade do ato administrativo de lancamento em fungao de sua relacao de
‘1

aformidade ou desconformidade com o parametro material a luz do qual
co

deve ser aferida, parametro esse genericamente designado por ‘lei”.

Ademais, nesses €asos:

[...] o vicio administrativo ¢ de inconstitucionalidade indireta. O ato admi-
nistrativo nao € diretamente inconstitucional, pois este vicio s6 ocorre nos
casos em que nio exista a “mediagao” de lei ordinaria entre o ato indi-
vidual e a Constituicao; mas & indiretamente inconstitucional, porque se in-
sinuou um vicio no processo subsuntivo de aplicagio do ordenamento
juridico ao caso concreto, vicio que respeita a relacao de desconformi-
dade da lei aplicada com a Constituigio.

Do que se afirmou pode concluir-se que os 6rgaos judicantes da Ad-
ministragiao nada mais fazem, nos casos atras referidos, do que proce-
der uma declaracao de nulidade dos atos administrativos tributdrios por vicio de
inconstitucionalidade indireta. Assim sendo, a procedéncia do pedido de tal
declaracao, no processo administrativo, depende de uma decisio posi-
tiva de inconstitucionalidade de lei, existindo um nexo incindivel entre
a declaracio de nulidade do ato administrativo (objeto principal do
processo administrativo) e a questao de constitucionalidade da lei.”

Portanto:

Tais orgaos so controlam normas porque devem controlar os atos que as

aplicam. Por outras palavras: a apreciacao da constitucionalidade das

34 XAVIER, Alberto. A Questao da Apreciagao da Inconstitucionalidade das Leis Pelos Orgaos Judicantes da Ad-
ministragao Fazendaria. Revista Dialéticade Direito Tributario, Sao Paulo,n.103,2004.p. 17-44.p.35.Nesse
sentido:*Arigor, porém,a Administragao nao decretaainconstitucionalidade, masapenas exerce o poder-de-
verde examinaravalidade danorma legal‘in casu’ Entre simplesmente cumprir preceito legal invalido e obe-
decerao primado da Constituigao ao Executivo cabe o poder-dever de optar pela prevaléncia da legalidade.
Ao final se observa que a disceptacao no caso gira em derredor de um simples jogo verbal: confunde-se o
regime do controle de constitucionalidade e a prerrogativa que os Colegiados se outorgam no exame da
validade do preceito legal ou ato normativo em frente ao primado da Constituigao, ocorrendo a decreta-
cao de inconstitucionalidade no primeiro caso e se reconhecendo pura e simplesmente, a inoperancia do
preceito legal” Trechos do voto proferido por José Manoel da Silva no Tribunal de Impostos e Taxas do Es-
tado de Sao Paulo. Apud FEITOSA, Celso Alves. Da Possibilidade dos Tribunais Administrativos, que Julgam
Matéria Fiscal, Decidirem sobre Exagao com Fundamento em norma considerada llegitima em Oposigao a
Constituicao Federal. ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Processo Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Dia-
lética, 1997, Processo Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 15-26;26-27.

35 XAVIER, Op. Cit. p. 36.
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leis ¢ mera questio proudicial em relagio ao objeto da decisio, que se
refere a invalidade do ato administrativo de lancamentos questao preju-
dicial impripria, pois se acumula coma questiao objeto do processo e
cujo julgamento cabe a0 mesmo 6rgio de aplicagio do dircito, nio se

desenvolvendo para outro processo ou outro 6rgao.

Outro ponto que deve ser abordado ¢ que o Poder Judiciario continua
competente para emitir a ultima palavra sobre todas as questoes, haja vista que
esta presente no nosso ordenamento o principio de que “a lei nio excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca de direito”, Assim, nao cabera
a Administragdo a ultima palavra, pois os particulares podem ingressar com
a¢ao no judiciario para rediscutir o caso.

Quanto a vedagio da possibilidade do Poder Publico ingressar em juizo
para rever seus proprios atos, nao implica em violagao ao principio da reserva

de jurisdicao conforme as valiosas licoes de Alberto Xavier:

Nio faria, na verdade, qualquer sentido que a Administragao Puablica
— que ja ¢ dotada do privilégio de praticar atos imediatamente execu-
torios — e que ¢, além disso, obrigada constitucionalmente a exercer
imparcialmente fungoes de autocontrole da legalidade dos seus atos,
mediante processo administrativo baseado nos principios da ampla de-
fesa e do contraditorio, pudesse rebelar-se contra decisoes definitivas
dos seus proprios orgaos judicantes, ou seja, “propor um processo con-
tra si mesmo”, venire contra factum proprium. >

Nesse sentido:

A finalidade do Contencioso Administrativo consiste precisamente
em reduzir a presenca da Administracio Puablica em acoes judiciais. O
Contencioso Administrativo funciona como um filtro. A Administra-
¢ao ndo deve ir a Juizo quando o seu préprio 6rgao entende que razio
nao lhe assiste. A ndo ser assim, a existéncia desses orgios da Adminis-

tragao, com fungio jurisdicional, resultara intril.*

36 XAVIER, Principios do Processo Administrativo e Judicial Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 87.

37 XAVIER, Alberto. A Questao da Apreciacao da Inconstitucionalidade das Leis Pelos Orgaos Judicantes da Admi-
nistracao Fazendaria. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 103, 2004. p. 17-44.

38 MACHADO, Hugo de Brito. Aplicagao de Lei Inconstitucional pela Administracao. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 702, p.26-27, 1992..
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Diante disso, a decisao que afastar a aplicacao da lei no caso concreto, em
revaléncia de uma norma constitucional ou em virtude da inconstituciona-
Edadc da norma, apenas nega a sua eficacia a0 caso concreto, nao excluindo
de p¢ ssterior apreciacao do Poder Judicidrio nenhuma matéria, salvo no caso
acima detalhado, e, portanto, nao ha nenhuma ofensa ao principio da reserva
de jurisdi¢ao, mas tao-somente a aplicagao do ordenamento juridico ao caso

concreto.
Vale salientar, que o principio da reserva de jurisdicao deve ser entendido
de acordo com o sistema brasileiro, que reserva a ultima palavra das questoes
ao Poder Judicidrio ao contrario do que vigora em alguns ordenamentos eu-
ropeus nos quais esta presente a reserva absoluta de jurisdicao. Caso a reserva
absoluta fosse adotado no Brasil, sequer haveria a possibilidade de existéncia

do processo administrativo. 4

De maneira que a aplicacao das normas constitucionais pela Adminis-
tracao nao ofende o principio da reserva de jurisdicio, pois essa reserva nao
¢ absoluta no nosso ordenamento. Isso pode ser claramente visualizado na
nossa Carta Politica, devido a compatibilizacao das garantias da ampla defesa

no processo administrativo ¢ a reserva de jurisdi¢ao.

4 Da ilegalidade e inconstitucionalidade do art. 49
E art. 34 Dos regimentos internos dos conselhos
de contribuintes e da camara superior de recursos
fiscais, veiculados pela portaria n° 147/2007 do
ministério da fazenda

Os Conselhos de Contribuintes, no cumprimento do seu papel de 6rgao
responsavel pelo julgamento na segunda instancia no processo administrativo

tributirio federal, ji havia se manifestado diversas vezes no sentido da possi-

S e
39 . CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 7 ed.. Coimbra: Almedina,
2003,
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bilidade de se afastar a aplicacio de leis ou decretos, sob o fundamento da sua

incompatibilidade com a Constitui¢ao Federal.

Contudo, esse entendimento foi consolidado pela Camara Superior de
Recursos Fiscais em 06 de novembro de 2001, através do acordao CSRE/01-

03.620, julgado pela 1* Turma daquele 6rgao™.

O voto vencedor, proferido pelo ilustre conselheiro Carlos Alberto Gon-

calves Nunes, consignou que:

[..] ndo se pode negar ao contribuinte o direito de defender-se com
base na Constitui¢ao do seu Pais sob pena de ferir o principio constitu-
cional do contraditorio e da ampla defesa. Se a exigéncia esta em desa-
cordo com as normas constitucionais, tem o contribuinte o direito de
invoca-las em sua defesa. E o Conselho de Contribuintes ao deparar-se
com essa realidade tem o dever de compor o litigio em favor do con-
tribuinte. E ao assim fazé-lo nio estara julgando a lei inconstitucional,
mas aplicando o Direito de que a lei ¢ ou deve ser instrumento, ¢, por
isso, deve ser interpretada de acordo com ele. Esta-se, entao, decidindo
um caso concreto, posto sob julgamento, e, jamais, julgando a consti-
tucionalidade da lei.

]

Portanto, negar-se¢ conhecimento a matéria constitucional ¢ por-se aci-
ma da propria Constituicio, fonte de todos os poderes, e que se irradia
para todos os 6rgios do Estado, dando-lhes legitimidade nas agoes."

Diante disso, o Ministro da Fazenda editou a Portaria n® 103 de 23 de
abril de 2002, a qual introduziu novo dispositivo no Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais, con-

tendo o aludido dispositivo a seguinte redacao:

40 Acérdao n° CSRF/01-03.620: Ementa: PRETERICAO DO DIREITO DE DEFESA DA PARTE - MATERIA CONSTITU-
CIONAL - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e a doutrina reconhecem que o Poder Executivo pode
deixar de aplicar lei que contrarie a Constituicao do Pais. Os Conselhos de Contribuintes, como os 6rgaos judi-
cantes superiores do Poder Executivo encarregados da realizacao da justica administrativa nos litigios fiscais,
tém o dever de assegurar ao contribuinte o contraditério e a ampla defesa, analisando e avaliando a aplicacao
de norma que implique violagao dos principios constitucionais estabelecidos na Lei Maior, afastando a exigén-
cia fiscal baseada em dispositivo inconstitucional.

41 Trechos do Voto vencedor proferido no Acérdao n® CSRF/01-03.620.
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Art. 22A. No julgamento de recurso voluntirio, de oficio ou especial,
fica vedado a Camara Superior de Recursos Fiscais afastar a aplicagio,
em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo internacional,
lei ou ato normativo em vigor.

Parigrafo tnico. O disposto neste artigo nio se aplica aos casos de

tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ji tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, em agao direta, apos a publicaciao da decisao, ou pela via inci-
dental, apos a publicacio da Resolugao do Senado Federal que suspen-

der a execucio do ato;

I - objeto de decisao proferida em caso concreto cuja extensio dos

efeitos juridicos tenha sido autorizada pelo Presidente da Republica;
111 - que embasem a exigéncia de crédito tributario:

a) cuja constitui¢ao tenha sido dispensada por ato do Secretario da Re-
ceita Federal; ou

b) objeto de determinagao, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacio-
nal, de desisténcia de agao de execucao fiscal.

Tal dispositivo, claramente, vedou os Conselhos de Contribuintes e a
Camara Superior de Recursos Fiscais a afastar a aplicagao de leis, decretos, tra-
tados, acordos internacionais ou qualquer ato normativo em vigor, em razao
de incompatibilidade com a Constituicio, s6 sendo possivel caso haja decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal cujo efeito seja erga omnes. Diante
disso, os Conselhos de Contribuintes foram compelidos a modificar a sua re-
pisada jurisprudéncia, sendo, inclusive, editadas duas simulas respectivamente

no Primeiro e Segundo Conselhos de Contribuintes.*

Curiosamente, tal vedagio nio se estende a possibilidade de se deixar de
aplicar lei, decretos, tratados internacionais, atos normativos, com o funda-
mento em sua incompatibilidade com outra lei, ou seja, se acatassemos esse
entendimento, haveria no sistema a primazia da lei em detrimento dos ditames
42 Cfr. Enunciado n° 2 das Simulas do Primeiro e do Segundo Conselho de Contribuintes.“(...)Conselho de Contri-

buintes nao é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”
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constitucionais, o que nao pode ser concebido, posto que afronta a lei ¢ a

Constituicao Federal.

Adematis, o aludido dispositivo normativo foi reproduzido nos artigos 49 e 34
novos Regimentos Internos dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior
de Recursos Fiscais, veiculados pela Portaria do Ministro da Fazenda n® 147 de 25

de junho de 2007, mais uma vez na contramao da doutrina e do Direito.

Aos que defendem a legalidade da Portaria, o argumento utilizado ¢é a
compatibilidade do ato normativo com o artigo 77 da Lei n® 9.430/96 ¢ regu-

lamentado pelo Decreto n® 2.346/97. Confira-se:

|...] a declaracao de inconstitucionalidade, em cariter definitivo, cabe ao
judicidrio apenas.

No entanto, em que pese todos estarem submetidos 20 mesmo orde-
namento juridico, o Chefe do Poder Executivo(e so6 ele, nio os seus
funcionarios ou agentes) pode se negar a aplicar lei ou ato normativo
que entenda inconstitucional, bem como pode determinar aos seus
subordinados que assim o fagam, até que o Judiciario decida, em carater
definitivo, sobre a questio.

Os Conselhos de Contribuintes, ou a propria Camara Superior de Re-
cursos Fiscais, ainda que sejam 6rgaos de julgamento estio subordi-
nados ao controle de legalidade exercido pelo Ministro da Fazenda;
portanto, nao gozam de autonomia.

[...] a interpretacio sistemdtica conduz, necessariamente, ao entendi-
mento de que o dever de deixar de aplicar a lei, tratado ou ato norma-
tivo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal so6 se
revela a vista de autorizagio prévia do Secretirio da Receita Federal ou
do Procurador-Geral da Fazenda Nacional. |...]

[-..] 0 procedimento previsto no Decreto n 2.343/97 somente se des-
tina a regulamentar, no ambito administrativo, o reconhecimento das
declaracoes de inconstitucionalidade. Quando o Supremo declara a
constitucionalidade de uma norma a sua decisio ¢ imediatamente aplicavel

e vincula os 6rgaos julgadores administrativos*

43 BOITEUX, Fernando Netto. Os Conselhos de Contribuintes e a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sao Paulo, n 121, p. 55-68, 2005.
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Entretanto, esse entendimento merece uma andlise mais acurada por in-
duzir o interprete a erro. O artigo 77 da Lei n® 9.430/96 dispoe sobre hipote-
ses em que o Poder Executivo pode deixar de constituir créditos tributarios,
retifica-los ou declara extintos de oficio e formular desisténcia de acoes de
execucio fiscal ja ajuizadas:

Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hipéteses
em que a administragao tributdria federal, relativamente aos créditos
tributdrios baseados em dispositivo declarado inconstitucional por de-
cisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, possa:

I - abster-se de constitui-los;

11 - retificar o seu valor ou declara-los extintos, de oficio, quando hou-
verem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em divida

ativa;

I11 - formular desisténcia de acoes de execucio fiscal ja ajuizadas, bem
como deixar de interpor recursos de decisoes judiciais.

Note-se que os comandos estabelecidos na norma sao dirigidos exclu-
sivamente 2 Administracao Puablica Ativa, pois, apesar de estarem na mesma
posicao hierarquica da Administragao Judicante, possuem fungoes distintas.
Assim, a funcdo de lancar, rever de oficio e cobrar os créditos tributarios,
¢ exclusivamente de competéncia da Administragao Ativa ao passo que a
revisao desses atos, através do processo administrativo tributario, que se

instaura mediante impugnacao do contribuinte, ¢ fun¢ao da Administragio

Judicante.

Entrementes, o Poder Executivo ao inserir o paragrafo unico do artigo
4” do Decreto n® 2.346/97, extrapolou o seu limite regulamentar, pois com
0 aludido dispositivo se pretendeu estender a eficacia da lei, que fora dirigida
para a Administragao ativa, para o processo administrativo tributario, razao
pela qual essa extensio é incompativel com a lei a que o diploma se destinou

a regulamentar:
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constitucionais, o que nao pode ser concebido, posto que afronta a lei e a

Constituicao Federal.

Ademais, o aludido dispositivo normativo foi reproduzido nos artigos 49 ¢ 34
novos Regimentos Internos dos Conselhos de Contribuintes ¢ da Camara Superior
de Recursos Fiscais, veiculados pela Portaria do Ministro da Fazenda n° 147 de 25

de junho de 2007, mais uma vez na contramao da doutrina ¢ do Direito.

Aos que defendem a legalidade da Portaria, o argumento utilizado ¢ a
compatibilidade do ato normativo com o artigo 77 da Lei n® 9.430/96 e regu-

lamentado pelo Decreto n® 2.346/97. Confira-se:

[.-.] a declaracio de inconstitucionalidade, em cariter definitivo, cabe ao
judiciario apenas.

No entanto, em que pese todos estarem submetidos a0 mesmo orde-
namento juridico, o Chefe do Poder Executivo(e s ele, nio os seus
funcionarios ou agentes) pode se negar a aplicar lei ou ato normativo
que entenda inconstitucional, bem como pode determinar  aos seus
subordinados que assim o facam, até que o Judicidrio decida, em carater
definitivo, sobre a questio.

Os Conselhos de Contribuintes, ou a propria Camara Superior de Re-
cursos Fiscais, ainda que sejam 6rgaos de julgamento estio subordi-
nados ao controle de legalidade exercido pelo Ministro da Fazenda;
portanto, nao gozam de autonomia.

[..] @ interpretagao sistematica conduz, necessariamente, a0 entendi-
mento de que o dever de deixar de aplicar a lei, tratado ou ato norma-
tivo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal so6 se
revela a vista de autorizagao prévia do Secretirio da Receita Federal ou
do Procurador-Geral da Fazenda Nacional. |...]

[...] 0 procedimento previsto no Decreto n 2.343/97 somente se des-
tina a regulamentar, no ambito administrativo, o reconhecimento das
declaracoes de inconstitucionalidade. Quando o Supremo declara a
constitucionalidade de uma norma a sua decisio ¢ imediatamente aplicavel

e vincula os 6rgios julgadores administrativos*

43 BOITEUX, Fernando Netto. Os Conselhos de Contribuintes e a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n 121, p. 55-68, 2005.
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Fntretanto, esse entendimento merece uma analise mais acurada por in-
duzir o interprete a erro. O artigo 77 da Lei n® 9.430/96 dispoe sobre hipote-
ses em que 0 Poder Executivo pode deixar de constituir créditos tributarios,
retifica-los ou declara extintos de oficio ¢ formular desisténcia de agoes de

execucio fiscal ja ajuizadas:

Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hipoteses
em que a administracio tributaria federal, relativamente aos créditos
tributdrios baseados em dispositivo declarado inconstitucional por de-
cisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, possa:

I - abster-se de constitui-los;

IT - retificar o seu valor ou declara-los extintos, de oficio, quando hou-
verem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em divida

ativa;

I11 - formular desisténcia de acoes de execucao fiscal ja ajuizadas, bem
como deixar de interpor recursos de decisoes judiciais.

Note-se que os comandos estabelecidos na norma sao dirigidos exclu-
sivamente 2 Administracao Publica Ativa, pois, apesar de estarem na mesma
posicao hierarquica da Administracao Judicante, possuem fungoes distintas.
Assim, a funcio de lancar, rever de oficio ¢ cobrar os créditos tributarios,
¢ exclusivamente de competéncia da Administragio Ativa ao passo que a
revisio desses atos, através do processo administrativo tributario, que se
instaura mediante impugnacio do contribuinte, ¢ fun¢ao da Administracao

Judicante.

Entrementes, o Poder Executivo ao inserir o paragrafo unico do artigo
4” do Decreto n° 2.346/97, extrapolou o seu limite regulamentar, pois com
o aludido dispositivo se pretendeu estender a eficicia da lei, que fora dirigida
para a Administragao ativa, para o processo administrativo tributario, razao
pela qual essa extensio é incompativel com a lei a que o diploma se destinou

a regulamentar:
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Art. 4° Ficam o Secretario da Receita Federal ¢ o Procurador-Geral da
I'azenda Nacional, relativamente aos créditos tributarios, autorizados
a determinar, no ambito de suas competéncias ¢ com base em decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal que declare a inconstitucionali-
dade de lei, tratado ou ato normativo, que:

I - nao sejam constituidos ou que sejam retificados ou cancelados;

IT - nao sejam efetivadas inscricoes de débitos em divida ativa da
Uniao;

IIT - sejam revistos os valores ja inscritos, para retificagio ou cancela-
mento da respectiva inscri¢ao;

IV - sejam formuladas desisténcias de agoes de execugio fiscal.

Pardgrafo sinico - Na hipdtese de crédito tributario, quando houver impugnacio on
recurso ainda nao definitivamente julgado contra a sua constituicao, devem os drgaos
Julgadores, singulares o coletivos, da Administragao Fazgendaria, afastar a aplica-
¢ao da lei, tratado ou ato normative federal, declarado inconstitucional pelo Supreno
Tribunal Federal. (grifos nossos)

Diante disso, nio se pode defender que o dispositivo suscitado seja fun-
damento de validade para a vedacio constante nos artigos 49 e 34, respectiva-
mente dos Regimentos Internos dos Conselhos de Contribuintes e da Camara
Superior de Recursos Fiscais, posto que o paragrafo tnico do artigo 4° do

Decreto n® 2.346/97, por si sO, é completamente ilegal.
g

Ademais, o entendimento de que a Administragao Judicante esta subordi-
nada ao comando da Lei n” 9.430/96, nio resiste a interpretagio sistematica,
pois a Lei n” 9.784/99, norma especial que regula o processo administrativo

federal, ¢ destinada exclusivamente a Administragao Judicante e prevé:

Art. 22 A Administragio Piblica obedecera, dentre outros, aos prin-
cipios da legalidade, finalidade, motivagio, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serao observados, en-

tre outros, os critérios de:
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I - atnacao conforme a lei e o Direito; (grifos do autor);

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-
se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os precei-

tos desta Lel.

Portanto, as fungoes exercidas pelos julgadores do processo administra-
tivo tributario federal devem esta em conformidade com a lei € ao Direito,
ou seja, a legislacao infraconstitucional que regula o processo administrativo
determina a submissdo dos agentes a todo o ordenamento juridico vigente ¢
nao apenas a lei em sentido estrito. E bom lembrar que a aludida norma possui
um carater geral, devendo ser aplicada pelos julgadores no ambito do processo
administrativo tributdrio, pois seria no minimo paradoxal admitir a aplicacao
da lei ¢ o Direito (no sentido do restante das normas infraconstitucionais do

ordenamento)e negar a aplicagio das normas constitucionais.*

Chega-se a conclusio de que os artigos 49 ¢ 34 dos Regimentos Internos
dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais,
veiculados pela Portaria 147/2007 do Ministro da Fazenda, além de nao en-
contrar fundamento de validade em dispositivo legal, afronta o artigo 2 da Lei
n®9.784/99, sendo completamente ilegal. Assim, nao podem os julgadores ad-
ministrativos, ainda que vinculados hierarquicamente ao Ministro da Fazenda,
“se sujeitar a determinagoes manifestamente ilegais, que extrapolam os limites

da competéncia regulamentar do Ministro da Fazenda™."”

Por fim, a vedagio imposta na aludida Portaria ¢ inconstitucional, pois
colide com o principio da ampla defesa, tendo em vista que, a aplicacio da
norma infralegal impede o conhecimento pleno do julgador administrativo

sobre a causa.

44 FAJERSZTAJN, Bruno. Aplicacdo das Normas Constitucionais pelos Conselheiros e pela Camara Superior de
Recursos Fiscais apos a Portaria MF n° 103/02. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 104, 2004.
p. 18-33.

45 FAJERSZTAIN, Op. Cit. p. 31.
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Conclusao

O argumento da vinculacio da Administracio Publica a lei em razio do
principio da legalidade nao hia como prosperar, pois o dever de vinculagio é
em relacao ao Direito, esse entendido como Constituicio, leis etc. e a eficicia
da constituigao nao pode ser mitigada por norma infraconstitucional. Caso o
julgador administrativo seja posto, no caso concreto, no dilema entre aplicar a
lei ou a Constituicao esta sempre deverd prevalecer, sob pena de ferir as garan-

tias constitucionais dos contribuintes.

O principio da separagio dos poderes, encontra-se em harmonia com o
principio da ampla defesa, visto que o Estado tem o dever de procedimenta-
lizar seus atos na busca da justica social, e, sempre que agir, exercendo papel
interventivo, na limitagao de direitos do particular deve permitir o exercicio
do devido processo legal ¢ a ampla defesa. Assim, ndo s6 pode como deve a
Administracao Publica Judicante, se manifestar sobre todos os argumentos

argtiidos pelo particular na impugnacio do ato administrativo.

A decisio que afastar a aplicacio da lei no caso concreto, em prevalén-
cia de uma norma constitucional ou em virtude da inconstitucionalidade da
norma, apenas nega a sua eficicia ao caso concreto, nao excluindo de poste-
rior apreciacao do Poder Judiciario nenhuma matéria, salvo no caso em que a
anulagio se da em favor do contribuinte, e, portanto, nio hia nenhuma ofensa
ao principio da reserva de jurisdi¢ao, mas tio-somente a aplicag¢ao do ordena-

mento juridico ao caso concreto.

Ademais, o principio da reserva de jurisdi¢ao deve ser entendido de acor-
do com o sistema brasileiro, que reserva a ltima palavra das questoes ao Po-
der Judicidrio ao contrario do que vigora em alguns ordenamentos europeus
nos quais esta presente a reserva absoluta de jurisdicio. Caso a reserva abso-
luta fosse adotado no Brasil, sequer haveria a possibilidade de existéncia do

processo administrativo,

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.63-98 - jul./dez. 2008

ssibilidade da apreciacao de norma constitucional por parte... 87

ma analise sobre a po!

U
s

Os artigos 49 ¢ 34 dos Regimentos Internos dos Conselhos de Contri-
puintes ¢ da ( “amara Superior de Recursos Fiscais, veiculados pela Portaria
147/2007 do Ministro da Fazenda, além de nao encontrar fundamento de
validade em dispositivo legal, afronta o artigo 2° da Lei n® 9.784/99, sendo
completamente ilegal. Assim, nao podem os julgadores administrativos, ai-

nda que vinculados hierarquicamente ao Ministro da Fazenda, se submeter
a ordens manifestamente ilegais, que ultrapassam os limites da competéncia

regulamentar do Ministro da Fazenda.

Por fim, a vedagio imposta na aludida Portaria ¢ inconstitucional, pois
colide com o principio da ampla defesa, tendo em vista que, a aplicagio da
norma infralegal impede o conhecimento pleno do julgador administrativo

sobre a causa.

Nio faz sentido que o processo administrativo tributirio, apos todas as
garantias explicitadas na Constituicao Federal de 1988, continue detido aos
dogmas contidos na Constitui¢ao de 1967, os quais limitavam os direitos dos
contribuintes, fundamentando o seu discurso na vinculagao dos agentes ad-
ministrativos ao império da lei em sentido estrito, para violar os direitos dos
particulares e negar apreciagao adequada da matéria posta a conhecimento na
via administrativa, ferindo muitas por muitas vezes, comandos expressos da
propria Carta Magna, colocando em “xeque” todos os pilares de um Estado

Democratico de Direito.
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Analysis of the possibility of interpreting the constitution in the administrative ploc@‘-a

dure law

Abstract

The main purpose of this paper is to analyze if
the judges of the federal fiscal administrative
justice can choose not to apply or refuse the
application of a specific law to a concrete
case due to its incompatibilities with the
Constitution. Throughout time, the State has
acquired a more effective role in its relations

and liberties, especially in the economic area.
Considering this premise and the conception
of the State bounded by Justice, this is an effort
to demonstrate that the arguments against the
issue of this paper - i) offence to the principle of
legality related to the linkage of administration
and the law; ii) offence to the principle of

with society, reaching the current democratic
constitutional model of the rule of law. This
can be explained by the fact that the State,
recently, has abandoned impartiality in

separation of powers; iii) violation of the reserve
of jurisdiction; iv) existence of impeditive intra-
constitutional laws — do not resist to an historic-
systemic analysis of the Brazilian juridical system.
what concerns economic and social matters,
stepping away from the Liberal State, which

did not use to interfere in such issues. Thus, the
governmental bureaucracy started to meddle
in societal affairs, chiefly in individual properties

Key-words: Fiscal prosecution law.
Federal fiscal administrative process.

Trial of constitutional issues.
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A assisténcia judiciaria integral e
ratuita face a imposicao incutida no
art. 12 da Lei 1.060/50

Anténio Fernando de Araujo Martins
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.

Resumo
O trabalho versa sobre a imposi¢ao ao longo do presente artigo, far-se-a
normativa, contida na Lei 1.060/50, uma analise do dispositivo constitucional
referente a obrigagao do autor da acao garantidor do livre acesso a Justica
inicialmente proposta em pagar ao frente ao artigo 12 da Lei da Assisténcia
Judiciario, no prazo de até cinco anos, Gratuita.

a quantia relativa as custas judiciais

quando este restara isento de arca-las

em virtude da concessao dos beneficios Palavras-chave: Assisténcia. Gratuidade.
da assisténcia judiciaria gratuita. Assim, Pagamento. Custas.

Introducao

E de trivial sabenca, dentre aqueles que integram a faceta juridica da
sociedade patria, que consta no ordenamento nacional regulamentagao
em prol dos individuos desfavorecidos que nao suportam o 6nus das
custas processuais como também os importes arbitrados pelos causidi-

cos contratados.

Sendo assim, o legislador de 1950, promulgando a Lei n® 1.060,
tratou de garantir aos menos favorecidos a isencao dos valores perti-
nentes a propositura ¢ instauracio de demandas ¢ recursos, bem como

a exoneracao destes quanto aos honorarios advocaticios da parte con-
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Empréstimo
’ s ~ a % S . T At e o NS { 1 sem
traria quando for esta vencedora, sucumbente a parte hipossuficiente, peira objetiva € obrigatoria, algo que deve ser feito ou constituido,

5 s i ; equer implici se pense em termos condicionais™,
beneficiaria da assisténcia gratuita. que, nem sequer implicitamente, se pense €
Si i infraconstitucional estabelecer limites.
Ha de se salientar, ¢ bem verdade, que, ainda em termos pream niio podendo, assim, uma lei infraco al esta
« D D « s « , 5 € « ) [

. . . ou Ai] Do ve dede . alis iza-se, igualmente, com a compreensao juridica
bulares, deve-se discernir as expressoes “assisténcia judiciaria gratuita” Essa andlise harmoniza-se, igua p j

feita por Hans Kelsen, na qual, através do “verbo” dever-ser, ha uma

conseqiiéncia “C” em virtude de um fato “F”, nao cabendo, em nenhu-

¢ “justica gratuita”. Esta ultima diz respeito ao requerimento da par-

te quando intenta desobrigar-se do pagamento das custas judicidrias,

ma hipotese, alguma restricao ou condi¢do de validade a tais preceitos.

contratando advogado proprio e arcando com tais verbas; naquela ou- i ;
Enquadra-se, assim, perfeitamente a0 que leciona Miguel Reale, sendo

tra, qual seja, a assisténcia judiciaria gratuita, o Estado suporta o 6nus

i ) 1 D Ao ietiv leo que deve ser feito”,’ classificando-a, entao
do pagamento das custas e do patrono do “pobre na forma da lei”, “obrigagio objetiva de algo g > 3 ;

a S i ito di a secundaria de organizacio administrativa imposta aos es-
como entao entendera o ST] em data nao muito distante'. como norma g ¢ p

tados membros.
E € justamente sobre esta tltima que versa o breve estudo em questio,

1 i islaci : No que se refere as regras de conduta da norma juridica, vemos
realgando precisamente o disposto no art. 12 da legislagio supracitada,

. . . ‘o : és §30 0S pontos principais a se levar em consideragao, conforme
argiiindo-se, inclusive, sua inconstitucionalidade, ao passo que tal regra ge e P RESCE :

2 S - " i < ligoes de Norberto Bobbio, quais sejam: “obrigatorio”; “proibido™;
normativa nao preve isencao absoluta das custas e dos honorarios em fa-

A sk 2 . “permitido™, podendo, desta maneira, segundo a forma, as normas
vor da parte beneficidria, vinculando a parte economicamente desprovida

) , L 4 ' serem imperativas, proibitivas ou permissivas.

durante cincos anos ap6s a decisao final do litigio em que figurava como

parte, caso haja qualquer variacio em seu quadro econdémico-financeiro. Ao enfrentarmos o plano de eficicia, no sentido normativo,
observamos que se leva em conta a capacidade de producio de efeitos

1 Breve analise doutrinaria das normas juridicas juridicos no mundo real, sendo normas de eficacia limitada ou de eficicia

contida.

Antes de adentrarmos no estudo ora proposto, ¢ de fundamental Podemos, assim, classificar o dispositivo elencado no art. 5%
importancia uma analise doutrinaria da norma juridica feita pelo ilustre inc. LXXIV, da Constituicio Federal’ como uma norma de eficicia
Miguel Reale, tomando por referéncia o dispositivo referido no art. 5°, contida, plena, imperativa, prescrevendo ao Estado um dever-ser, uma
inc. LXXIV da Carta Magna. De imediato, ap6s leitura do preceito cons- obrigagio.

titucional inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais, podemos Quer se dizer que ndo haveri condicionantes para tal prestagio estatal

classifica-la como imperativa, estabelecendo um dever ao Estado face a0 cidadio, sob pena de afronta ao mencionado artigo da Carta Federal.

a subsuncao do caso concreto, a insuficiéncia de fundos, ao descrito na

norma, prestacao juridica integral e gratuita, estabelecendo-se, assim, 2 REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 94.
Idem, p.. 95
Lz SRCIT — . ;
um dever-ser’ On(k ki o ]Llfldlca REeoe limita a sundiar, dC LR 4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 9. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997, p.31.
5 "0 énci idica i | tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
1 STJ, 3" Turma, REsp. 238.925-SP, Min. Ari Pargendler, Relator, j. 21.8.2001. estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita q p
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2 Enfoque constitucional da assisténcia judiciaria
gratuita

2.1 Objetivos fundamentais da republica federativa
do Brasil

E de salutar importancia o enfoque dado pelo legislador na redagio
do art. 3° da Lei Maior, definindo o seu conteido como objetivos fun-
damentais do Estado Brasileiro, sendo eles: a construcao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagio e a reducio das desigual-
dades sociais e regionais; promogio do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minagdo. Assegura, também, “a igualdade material entre os brasileiros,
possibilitando a todos iguais oportunidades para alcangar o pleno desen-
volvimento de sua personalidade, bem como para auto-determinar e
lograr atingir suas aspiracoes materiais e espirituais, condizentes com a
dignidade inerente a sua condi¢ao humana”.’

Partindo dessa premissa, ha que se asseverar o dever de tratar os
iguais de forma igual, e os desiguais de forma desigual, cada um na
medida de sua desigualdade’.

2.2 Direitos e garantias fundamentais de 12, 22 e 32
geracao

Antes mesmo de examinarmos o rol dos direitos e garantias
fundamentais previstos no art. 5° da Constituigio, precisamos recorrer
a determinado acontecimento historico, o qual estancou tamanha

arbitrariedade e discricionariedade estatal frente aos administrados.

6 PAULO, Vicente e Marcelo Alexandrino. Direito Constitucional Descomplicado. 3.ed. Rio de Janeiro: Método,
2008. p. 87.

7 BARBOSA, Rui. Oragao aos mogos. 3a ed. Rio de Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 1988.
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[istamos aqui nos referindo a Revolugao Francesa, dando ensejo a

Declaragao . -
Citoyen, €M 1789), conforme J.J Gomes Canotilho®, o marco inicial da

dos Direitos do Homem (Déclaration dés |"Homme et du

Pogitimqﬁo dos direitos fundamentais.

Tradicionalmente sio classificados em geragoes (ou dimensoes),
Jevando-se em conta o momento de seu surgimento e reconhecimento
pelos ordenamentos constitucionais, sendo eles de primeira, segunda e
terceira geragao.

Aquele inicial, de primeira geragdo, compreendendo direitos
negativos, um nao agir do Estado e direito de defesa do individuo frente
ao poder publico, surgiu no final do século XVIII e se trata de uma
resposta do Estado Liberal ao Estado Absoluto, dominante em todo o

século XIX.

Os de segunda geracio floresceram no século XX, compreendendo
as liberdades positivas, o direito dos desamparados, acentuando o
principio da igualdade entre os homens. Basicamente, pode-se definir
como a passagem do Estado Liberal de primeira geragio para o Estado
Social, objetivando, principalmente, a prote¢ao dos hipossuficientes,
buscando a igualdade material entre os homens. Trata-se de uma
cobranga do povo ao Estado por prestagoes sociais, tais como satde,

trabalho, moradia, educacio, assisténcia social, dentre outros aspectos.

Por fim, quanto aos direitos de terceira geragao, poderiamos aqui
nos referir principalmente aos principios que visam a solidariedade e
fraternidade, bem como a protegio dos interesses e direitos difusos, tal

qual a defesa do consumidor e do patriménio comum da humanidade.

Este apressado estudo, por sua vez, concentra-se basicamente nos
dircitos e garantias de segunda geragao, correspondendo, pesadamente,

a protecio dos mais necessitados e a promocao da igualdade perante

R x
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 7. ed. Coimbra: Almedina.
2003. p. 52.
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todos, ensejando, dentre outras, nova redagio de assisténcia juridica
integral ¢ gratuita aos necessitados, sem que sejam cometidas aquelas
condicionantes para uma mudanga futura no “status” econémico do
sujeito.

2.3 Assisténcia juridica gratuita e principios cor-
relatos

Preceitua a Constitui¢ao Federal, em seu art. 5° inc. LXXIV,
que “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovareminsuficiénciade fundos”, conformeanteriormente ressalta-
do, levando em conta o plano de eficicia da norma acima descrita;
todavia, o legislador constituinte, posterior aquele que estabeleceu
normas para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados, foi
além, concedendo beneficios aos que nio possam arcar com as despesas
da marcha processual bem como honoririos advocaticios, seja por
situagao permanente (preciria condi¢do financeira, auséncia de bens e
patrimonios) ou transitdria (situacdo patrimonial regular em momento

de crise financeira, ensejando pagamento de dividas com tais bens).

De toda sorte, independentemente de possuir bens méveis ou
imoveis, a partir do momento em que o custo do andamento processual
interferira no sustento proprio ou da familia, conforme entendimento
de Theotonio Negrao, “¢ irrelevante que tenha propriedade imével
(RJTJESP 101/276), desde que ndo produza renda que permita pagar
as custas e honorarios do advogado™; na mesma linha, entende o
doutrinador que “o simples fato de ser o autor proprietirio de um
apartamento de cobertura no litoral nao constitui motivo bastante para
a revogacao do beneficio. Vencimentos liquidos por ele percebidos que

permitem o enquadramento na situacao prevista no art. 2°, § tnico

9 NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em vigor. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 1305.
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da Lei 1.000 de 5.2.50 (ST]-4° T., REsp 168.618-SP, rel. Min. Barros
- : )

Monteiro, - 8.9.98, nao conheceram, v.u., DJU 9.11.98, p. 11)""".

[: exatamente a partir dessa situagao financeira precaria onde entra
o dispositivo constitucional, como mecanismo de garantia da igualdade
entre as partes, quando bem afirma a Carta Magna vigente, no caput de
seu art. 5% que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade |[...]”, como também no preceito VII da Declara-
¢io Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de
1948, pela Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), quando afirma que
“todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingao, a

igual protegao da lei [...]”.

Resta-nos, entao, concluir que a preocupagao dada pelo legislador
patrio em igualar todos, visto que “o principio da igualdade de todos
perante a lei ¢ universal e a sua proclamagao fatica data da Revolucao
Francesa e, naquela época, ja se preocupava com a desigualdade entre
os homens, sobretudo em razao da fortuna, o que sempre constitui
o maior obstaculo para a aplicagao eqitativa da Justica. O maior pro-
blema, com relacdo a aplicagdao da Justica, sempre foi o de assegurar
as desafortunadas condicoes para que pudessem satisfazer suas preten-
soes, em razao do alto custo da marcha processual, sob pena de nunca
poderem valer os seus direitos e restar letra morta a Justica. Em razao
da acirrada preocupacio com referéncia aos carentes de recursos finan-
ceiros perante a maquina judiciaria, surgiu a idéia do patrocinio juridico

gratuito, para garantir-lhes o acesso ao Poder Judiciario™."

Ha de se asseverar também a importancia do devido processo legal

inscrito no art. 5°, inc. LIV, aplicavel ao caso em estudo, vez que, con-

10 Idem, p. 1305.

11 BAPTISTA, Joaquim de Almeida. Disponivel em: < http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp->.
Acesso em 30 nov. 2008.
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forme mencionado anteriormente, o impedimento do acesso a Justica
em decorréncia da insuficiéncia de fundos, acarreta diretamente como
uma afronta ao principio do devido processo legal, como também indi-
retamente na ampla defesa e no contraditorio (art. 5% inc. LV) — vislum-
brando-se a necessidade de pagamento de custas quando da interposi¢ao
de recursos —, e por sua vez, no que tange ao principio inafastabilidade
de jurisdicao (art. 5°, XXV).

Determina a Constituicao Federal, em seu art. 134, como sendo a
Defensoria Publica instituicao essencial a funcao jurisdicional do Estado
e meio da prestacao juridica integral e gratuita para fomentar o acesso a
Justigca dos mais necessitados, eliminando, assim, as desigualdades sociais
e formando uma sociedade mais justa e igualitaria. A Constituigao ainda
prevé o prazo em dobro com a finalidade de compensar as dificuldades pela
grande quantidade de processos que sobrecarrega o servigo de assisténcia
judiciaria mantida pelo Estado e o inevitavel carater burocritico das
referidas instituicoes. Nada obsta, contudo, inclusive pela jurisprudéncia
dominante, que se utilize os beneficios da assisténcia judiciaria com

patrono particular — dai a nogio inicial de “justica gratuita”.

3 Controle de constitucionalidade

O ponto principal que mais nos interessa nesse estudo se refere a
aplicabilidade do art. 12 da Lei n® 1.060/50 face ao dispositivo inserido
no inc. LXXIV do art. 5° da CF, conforme explicitado anteriormente.
Trata-se de preceito constitucional de aplicabilidade direta nao susce-
tivel a condi¢ao alguma de validade, restando, por sua vez, clara a
inconstitucionalidade do art. 12 da referida lei.

Dessa forma, cabivel de plano, em sua forma repressiva, exercido
pelo meio jurisdicional, possivel apenas aos juizes ou tribunais, o devido

controle de constitucionalidade difuso, frente a incompatibilidade do
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objeto da referida legislacao federal com os dispositivos constitucionais
\ngcntCS.

Portando, contudo, natureza subjetiva do ato, ha de se entender ma-
nifestamente inconstitucional o artigo da mencionada lei, deixando-se de
aplici-lo em lides futuras, e naquelas em que ainda resta pendente o prazo
qiiingiienal para possivel ressarcimento ao Judiciario e ao patrono da parte
adversa dos valores que entdo se isentara de pagamento a parte beneficiria.

Uma vez que afirma a parte ser pobre na forma da lei, ndo ten-
do condicoes de arcar com as despesas processuais nem tampouco 0s
honorarios advocaticios sucumbenciais, nao é necessaria a existéncia de
outros requisitos para que seja concedido o beneficio da gratuidade da
justica, bastando tio somente a simples afirmagao de pobreza feita pela
parte que necessita de tal beneficio, independentemente da fase proces-
sual em que se encontra o feito, abrangendo custas processuais como

também despesas e honorarios do advogado da parte contraria.

A ressalva prevista no art. 12 da mencionada lei, entretanto, nao
deve ser aplicada pela afronta aqui ja delineada frente aos dispositivos

constitucionais.

Equivoca-se o magistrado que, julgando improcedente agiao pro-
posta pela parte beneficiaria da assisténcia gratuita, condena o litigante

hipossuficiente no 6nus sucumbencial.

Todavia, embora seja cedico que nio cabe a parte beneficidria de
justica gratuita isencdo absoluta de tais 6nus, mas apenas a suspensao
do pagamento pelo periodo de cinco anos, caso a parte, sem prejuizo
de seu sustento e de sua familia, possa vir a satisfazer tal pagamento, o

trabalho em comento rechaca tal entendimento majoritario.

Numa exegese ndo gramatical do texto invocado (art. 12, Lei n®
1.060/ 50), mas numa interpretacao técnico-juridica, teleologica e, afinal,

Mais em consondncia com a realidade fatica que nos cerca, havera de se

Yeas
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asseverar que se deve entender como passa um humilde cidadao que,
com base na Constituicio, procura o Poder Judicidrio para resolver
conflito de interesse que lhe cerca, amparando-se sob condicoes de que
havera de pagar a esse Poder se, um dia, ganhar na lotetia ou qualquer
outro fenomeno que possibilite desembolsar dito pagamento sem
comprometer a renda de sua familia.

Por fim, chega-se a conclusio de que tal realidade fatica que nos
circunda ¢ plenamente perceptivel quando observamos que o fato de
se manter um emprego ja €, por si so, dificil, quanto mais deixar uma
expectativa pesando sobre os ombros da pessoa a responsabilidade de
obter um emprego melhor e dali deduzi-lo, com as devidas atualizacoes
monetarias, efetuando o pagamento ao Estado por um servigo prestado,
0 qual, alids, deveria lhe fornecer, a priori, gratuitamente.

De outra banda, obstaculizar o acesso ao Judiciirio ou impor
condigoes futuras quando ja beneficiaria a parte, caracteriza-se verdadeira
afronta ao art. 5% inc. LXXIV e, por conseguinte, vislumbro ez passant a
inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 1.060/50.

Nestes termos, entendo plenamente viavel a concessio do pedido
de assisténcia judicidria gratuita — abarcando custas ¢ honoritios —,
de maneira geral e irrestrita aqueles que assim pleitearem, devendo-se
tornar inaplicavel o contido no retro mencionado art. 12 da lei ordinéria

em questao.

Vale ressaltar, ainda, que este estudo visa o reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 12 da referida lei, conforme bem men-
ciona Theotonio Negrio:

art 12: 1. Ha acordaos no sentido de que a possibilidade de cobranca de
honoririos a parte beneficiaria da justica gratuita que perdeu a condi-
cao de necessitada nao foi recepcionada pela atual Constituicio Federal
(RST] 79/344, STJ-RT 729/159, STJ-RF 330/302, RIDCPC 48/168)."2

12 NEGRAO, Op.Cit, p. 1315.
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No mesmo sentido, colaciono o aresto abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA. DEVER
DO ESTADO. NAO CONDENAGCAO EM HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. 1 - A sentenca desfavorivel ao beneficiario de jus-
tiga gratuita amparado pela Lei 1.060/50 nao importa na revogagio de
sua concessao, constitucionalmente garantida. 2 - A Carta Magna de
1988, art 5°, inciso LXXIV, dispoe ser integral ¢ gratuita a assisténcia
judiciaria destinada aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos,
sendo dever do Estado presta-la. 3 - O art. 12 da Lei 1.060/50, que
dava o prazo de 5 anos apos o transito em julgado para o assistido arcar
com as despesas caso nao mais subsistisse seu estado de miserabilidade,
nio foi recepcionado pela CF/88. 4 - Nio se podendo cobrar da parte
vencida a verba honoriria, face a insuficiéncia de recursos, ¢ tampouco
da parte vencedora, face ao principio da sucumbéncia, tem-se que Esta-
do deve suportar esse 6nus. Nada obstante, a obrigacao constitucional
em questao subordina-se a regra geral dos precatérios, Nesse sentido,
STJ-RF 330/302 E STJ-RT 729/159. 5 - Apelacao da Unido e remes-
sa necessaria improvidas. Sentenca confirmada. Votagio unanime. (AC
138334 97.02.14686-0, TRF2, Rel. Des. Sergio Feltrin Correa, Segunda
Turma, J. 22/09/1999).

4 Conclusoes

Ao que se dispusera, confrontando legislagao federal e constitucio-
nal, com base, inclusive, nos preceitos humanitarios, nio se olvida que
¢ notoria a inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 1.060/50, tendo em
vista a imposi¢do de requisitos de validade ndo abrangidos pela Carta

Magna em seu art. 5°, inc. LXXIV.

Ora, chegam a ser antagonicos os textos da legislacio federal e
constitucional, ao passo que o primeiro determina a vinculagao por
cinco anos do entdo beneficidrio, enquanto aquela dltima dispoe que
nio deixara o Judicidrio de apreciar toda e qualquer lesio ou ameaga
de direito.
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Por assim ser, leciona Joel Dias, Juiz de Direito de Santa Catarina'™

O acesso ao Judiciirio ¢ garantido constitucionalmente a todos, de ma-
neira ampla ¢ incondicional ¢ intimamente ligado com o equilibrio do
Estado de Direito, que para configurar-se plenamente requer a remo-
¢io de obstaculos de ordem burocritica, instrumental, técnica ¢ admi-
nistrativa para que se concretize de maneira efetiva.

E completa:

O acesso a administracao da justica, como principio fundamental que fixa
a relagao entre jurisdicionados e a jurisdicio, deve estar revestido de todas

as garantias faticas ¢ de direito para o seu perfeito ¢ pleno exercicio.

Uma vez ciente de que, caso receba qualquer quantia inesperada,
com destino certo, para pagamento de dividas e situacoes a fins, é certo
que ficard acuado o cidadio de bem que tenha direito suprimido ou
transgredido. Desta feita, mister se faz a revogagio, através dos procedi-
mentos de inconstitucionalidade, do aqui famigerado art. 12 da Lei de
Assisténcia Judicidria, para assim se dispor do que entio se denomina
de livre acesso ao Judicidrio, aplicando em sua forma mais plena o inc.
XXXV do art. 5” da Constituicao brasileira.

Free legal assistence and access to justice in view of the requirements created by
article 12, law 1.060/50

Abstract

This piece is about the imposition, contained
in Law 1.060/50, wich determinates that
every beneficiary of the free assistence be
obligated to pay the costs not previously paid
to the Judiciary, within a five years deadline.

constitutional policy wich guarantees the free
access to Justice, confronting with the article
12in free assistence’s law.

Thus, this work shows an analysis of the Key-words: Assistence. Free. Payment. Costs.

13 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Disponivel em: <http//www.joelfigueira.com/artigos/0%20ACESSO%20A0%20P
ODER%20JUDICI%C1RIO%202.doc.>. Acesso em: 02 nov. 2008.
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Execucao provisdria na sistematica introduzida
pela Lei n°11.232/2005: Incidéncia da multa
prevista no art. 475-) do CPCpara o caso de

contumacia

Breno Duarte Ribeiro de Oliveira

Mestre em Direito Processual Civil pela Universidade Catodlica de Pernambuco — UNICAP.

Juiz de Direito em Pernambuco

Resumo

O trabalho trata de apreciar o problema
relacionado a questao da incidéncia

ou nao da multa especificada no art.
475-) do CPC (dez por cento sobre o
montante da condenacao), em relacao
ao cumprimento provisorio da sentenca
(art. 475-0 do CPC).0 estudo demonstra
que a execugao provisoria no sistema
processual patrio representa verdadeiro
adiantamento do conteudo executivo,
Ou uma antecipagao do provimento
executivo. Encarada como antecipagao

Introducao

dos efeitos da execugao definitiva, nao
ha qualquer razao para estabelecer a
distincdo, entre cumprimento definitivo
e provisorio da sentenca, para fins de
incidéncia da multa introduzida pela Lei
n®11.232/2005.

Palavras-chave: Direito Processual Civil.
Cumprimento Provisério da Sentenca.
Incidéncia de Multa de 10% (dez por
cento) sobre a Condenacgao.

Desde o inicio da década de 1990, o Codigo de Processo Civil
brasileiro vem sofrendo sucessivas reformas. A partir, porém, do
advento da Emenda Constitucional n® 45, publicada no dia 31.12.2004,

as alteragoes que se seguiram no plano infraconstitucional modificaram
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de forma profunda o processo de execucao, constante do livro 11 da Lej
n°5.869 de 11 de janeiro de 1973.

Invariavelmente, o sentido das reformas ¢ sempre 0 mesmo, qual
seja, dotar o processo de meios capazes de torna-lo efetivo instrumento
da jurisdicio, no sentido de que a sua existéncia se encontra vinculada a
realizacdo dos direitos materiais, outorgando a cada sujeito o direto que

efetivamente tem, dentro de um prazo razoavel.

Nesse sentido, a presta¢ao jurisdicional passou a ser vislumbrada
em seu conjunto ¢ nao mais a partir da otica entao predominante,
quando havia compartimentaliza¢io da outorga do servico estatal
da justica (acertamento do direito e atos de realizacao). Alertados
pela pratica dos tribunais, os doutrinadores perceberam que de nada
adiantaria a simples declaragao de um direito através do processo de
conhecimento, se na fase de realizacao efetiva desse direito, mediante
a execugao do provimento cognitivo, o credor, na maioria das vezes,
apos longo /ter, era compelido a observar passivamente a frustracao de

sua legitima expectativa.

Acatando as sugestoes, fruto de laborioso estudo de destacados
nomes dadoutrina, através do Instituto de Direito Processual, o legislador
resolveu introduzir no sistema nacional a nogao de “cumprimento de
sentenga”' que, em suma, destituiu a autonomia preconizada em relagao
a0 processo de execugao, alterando-o para um elemento integrante do
conteudo do processo de conhecimento, ou seja, sagrando-o como

simples etapa do processo cognitivo.

Ressalte-se, como sugere a l6gica, que a autonomia do processo de
execugao desapareceu em relacao aos titulos judiciais, posto que nos

titulos extrajudiciais nao ha processo de conhecimento prévio.

1 Note-se que a exposicao de motivos da Lei n® 11.232/2005 revela o acatamento integral das sugestoes do
Instituto de Direito processual de forma que o entao Ministro da Justica limitou-se a trascrever literalmente a
exposicao de motivos que acompanhou o anteprojeto subscrito pelos eminentes professores Athos Gusmao
Carneiro, Salvio de Figueiredo Teixeira, Petronio Calmon Filho e Fatima Nancy Andrighi
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[om relacio ao cumprimento da sentenga como instrumento
de efetivacao do escopo processual, pode-se afirmar que essa nogio
decorreu de um amadurecimento paulatino das normas adjetivas,
demonstrado a partir das modificacoes introduzidas no CPC com a
redacio doart. 461, através da Lei n®8.952/94, que resgatou a decisao de
carater executivo-mandamental, ja vislumbrada desde os romanos e que
inspirava, anteriormente, agoes especificas, como as agoes possessorias
¢ a acao de despejo, ha muito conhecidas no ordenamento nacional. *

A Lei n° 11.232/2005 culminou, entdo, por sepultar a dicotomia
que separava o processo de conhecimento e o processo de execugio,
circunscrevendo-os a compartimentos autbnomos, para considerar
este ulimo como parcela da prestagao jurisdicional, vislumbrada,
hodiernamente, como Gnica.

A visao reformista orientou-se, indubitavelmente, pela idéia de que
de nada adianta um acertamento brilhante do direito subjetivo, se na
fase de execucao, raramente, sao encontrados bens do devedor passiveis
de satisfazer o direito do credor, de modo que, para a atual sistematica,
nao ha qualquer tempo a perder a partir da prolatagao da decisao, que
condena o devedor ao pagamento de quantia certa.

Convém ressaltar que numa visao constitutiva-integrativa da fungao
legiferante, o operador do direito, no ambito da corte que possui a fungiao
de uniformizar a interpretagio da legislacio federal no pais, o Superior
Tribunal de Justia, entendeu por pacificar a celeuma quanto ao dies a quo
da contagem do prazo para a incidéncia da multa de 10% (dez po cento)
Prevista no novel art. 475 -] o CPC?, fixando que o inicio da contagem do
Prazo de quinze dias prescinde da notificacio pessoal da parte.’

e
2 Videa respeito o texto de Theodoro Junior, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagao juristicional. Insu-

g(c)iéncia da reforma das leis processuais. Revista Sintese de Direito Civil e processual civil. Ano VI- n. 36 - jul/ago
05,p.26

"Art.475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagao, ndo a efetue
Mo prazo de quinze dias, 0 montante da condenacao seré acrescido de multa no percentual de dez por cento
€, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso I, desta lei, expedir-se-a mandado de
Penhora e avaliacao”

4 REsp.954.859.85 3.7~ ST, Agosto - 2007, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros.
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Nessa medida, no bojo das reformas processuais ja mcncionadas, .

convém apreciar, nos limites deste trabalho, mecanismo ja conhecido
¢ substancialmente ampliado da execugdo proviséria, ou como
prefere parte da doutrina, cumprimento provisério da sentenga’,
vislumbrando-se, especialmente, o problema relacionado a questao da
incidéncia ou ndo da multa especificada no art. 475-] do CPC (dez por
cento sobre o montante da condenagdo), em relacio a modalidade de
provimento estabelecida no art. 475-O do CPC.

Ao final deste breve estudo pretende-se fornecer elementos
suficientes a resposta a questao assim formulada: “Em sede de execucio
provisoria, na nova sistematica empregada pela Lei n® 11.232/2005,

incide ou nio a multa de 10% em face da eventual contumacia?

1 Conceito e natureza da execugao provisoria

O conceito de execugio provisoria ¢ extraido do proprio texto legal
do art. 475, I, §1° do CPC, que especifica ser: “definitiva a execucio de
sentenga transitada em julgado e provisoria, quando se tratar de sentenca impugnada

mediante recurso ao qual nao foi atribuido efeito suspensive”

E provisoria, portanto, a execuc¢ao fundada em titulo judicial
pendente de recurso admitido no efeito meramente devolutivo, e que

por essa razao nao alcangou a condicio de “caso julgado”.

Nio ha qualquer pertinéncia em perquirir a espécie do recurso ou a

existéncia de outras vias recursais abertas ao exequente.

Trata-se de instrumento que pretende compensar a possibilidade
do vencido de recorrer, sem retirar do vencedor a prerrogativa de iniciar

a realizaciao do seu direito, finalmente decidido em uma esfera judicial.

5 RAMOS, Glauco Gumerato. Reforma do CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.263.
6  Como assegura ASSIS, Araken de. Cumprimento de sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.139.
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Se ha pcndéncia de recurso, evidentemente a decisao pode ser afinal
rcformﬂdﬂ, alterando o acertamento anterior. Fssa assertiva, porém, nao
retira O sentido da possibilidade de antecipagao dos efeitos das medidas
executivas, que resumem a execugao provisoria.

Em verdade, incompreensivel seria que, mesmo apds decisio
judicial condenatoria, em que supostamente foram considerados
todos os argumentos da defesa, em respeito aos principios pertinentes,
em especial ao contraditério e ampla defesa, integrantes do devido
processo legal, a situagdo do devedor, que inflingiu, a0 menos em tese,
a lesio patrimonial, resgatavel através da lide, permanecesse inalterada,
beneficiando-se este ultimo da morosidade relativa aos feitos judiciais e

todos os tramites burocraticos inerentes a espécie.

Nesse contexto, a execucao provisoria possui ainda a finalidade de
desestimular o exercicio recursal infundado, na medida em que, mesmo
atacado por recurso, ¢ desde que atribuido a este o efeito meramente

devolutivo, o titulo encontra-se apto a dar inicio a satisfagiao do credor.

Convém, neste ponto destacar que em relagao ao texto revogado o
dispositivo atualmente vigente (Art. 475-1, §1°) representou significativa
novidade, posto, que, diferentemente da redacio superada, entio contida
no art. 587 do CPC, ao invés de mencionar: “senfenca impugnada mediante
recurso, recebido no si efeito devolutivo’, expressa: “quando se tratar de sentenca

impugnada mediante recurso ao qual nao foi atribuido o efeito suspensive”.

Conquanto sutil na redacao, a modificacao antecipa a tendéncia
legislativa de adotar como regra o recebimento do recurso de apelacao,

com o efeito meramente devolutivo.

Note-se que na atual redacio a suspensividade do recurso de
apelacio é tomada por excegio, ao contrario da redacao do revogado art.
587 do CPC. Por outro lado, na redagio da regra ora vigente, vislumbra-
se a possibilidade da atribuicao do efeito suspensivo vir a ser deslocado

Para a perspectiva judicial (ope judicis), com a apreciagio in concreto dos
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fatores que nao recomendariam a antecipagio dos efeitos executivos, ou
seja, da execugao provisoria.

Importante lembrar, entretanto, que a redacio do art. 520 do CPC
ndo foi alvo do legislador reformista, de modo que o regime da excucio
provisoria, no direito nacional, pode ser considerado fechado, isto é,

circunscrito a obediéncia das situacoes taxativamente previstas em lei.

Segundo Araken de Assis’, o sistema patrio nao acompanhou
a tendéncia de sistemas europeus modernos, em especial o sistema
italiano, em que a “exequibilidade imediata™ ¢ regra, e a suspensio da

eficicia executiva ocorre excepcionalmente ope judicis.

De qualquer forma, ainda que de forma mais restrita do que em
outros ordenamentos, a execugio provisoria no sistema processual
patrio configura-se verdadeiro adiantamento do contetudo executivo, ou
uma antecipagao do provimento executivo, que somente setia atingido
apos o transito em julgado do titulo aparelhador da execucio, nio

exibindo definitivamente qualquer natureza cautelar®

2 Principios da execucao proviséria
2.1 Identidade de meio executério

Nos termos da regra vigente, contida no art. 475-O do CPC, “a
execugao provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo
modo que a definitiva”. A redagdo vigente pretendeu aproximar o
sentido da norma revogada, que assim dispunha: A execucio provisoria

da sentenga far-se-a do mesmo modo que a definitiva...”

Conforme se observa da compara¢io da atual redacio com o texto

superado, houve a inclusao da frase “no que couber”. A expressao, que

7  ASSIS, op. cit., p. 140-142.
8 ibidem, p.143.
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retendeu emprestar certa maleabilidade ao comando, especialmente
P ;. s i : ;
diante da profunda mudanga em relacao ao cenario normativo anterior,
<uscitou no meio juridico “complexos problemas de interpretagao,

- A . 9
abrindo campo para solugdes heterogéneas ¢ disparatadas”

O dispositivo citado, no entanto, deve ser interpretado em conjunto
com aquele constante do art. 475-1, que revela a necessaria distingao
quanto as acoes e os respectivos comandos, que tenham por objeto o
cumprimento das obrigagdes de fazer ou nio fazer e obriga¢ao para
entrega de coisa, de um lado, e as agdes, cujo objeto seja 0 pagamento

de quantia certa, do outro.

A interpreta¢io sistematica na forma acima significa em suma, “que
também na execucao provisoria a forma e a ordem dos atos executivos
se alteram, a critério do juiz, consoante as necessidades praticas da

210

realizacao dos comandos judiciais

Dito de outra forma, a escolha dos meios executorios segue a mesma
orientacio nas duas modalidades de execucio, definitiva e provisoria, de
modo que serdo empregados, em qualquer delas, os meios de execugio

. s : . B
definidos em lei de acordo com a natureza do objeto perseguido.

2.2 Responsabilidade objetiva do exequiente

Conforme o disposto no art. 475-O, I do CPC, a responsabilidade
do exequente que decide executar imediatamente a decisiao é objetiva,
considerando-se, portanto, o eventual provimento do recurso um risco
inerente a postura assumida. Em caso de sucesso da demanda recursal
do executado, o exeqiiente seri obrigado a reparar todos os danos

decorrentes.

o= e w
9 Idem, p. 150

10 Ibidem

11 Consulte-se ASSIS, Araken de. Manual do processo de execugao. 8. ed. Porto Alegre: Revista dos Tribunais,

2002. p. 366.
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Essa responsabilidade decorre do ato licito de promover o inicig
de atos executorios, mesmo conhecendo a provisoriedade, ou a sujeicig
da confirmacao do titulo aparelhador da demanda na modalidade em
apreco.

Assim, o requisito tGnico do dever de indenizar surge do singelo
fato da reforma do provimento em que se fundou a execugdo, nao se
perquirindo de qualquer elemento subjetivo ou investigagio de culpa do
exequente, que assume o 6nus da postura adotada.

Evidentemente que todos os danos relacionados a0 provimento do
recurso e, por conseguinte, a inviabilidade do titulo devem ser indenizados
pelo exeqiiente, e conforme estabelece o art. 475-O, 11, parte final, os
“prejuizos serao liquidados por arbitramento nos mesmos autos”.

2.3 Exigéncia de caucao

Diferentemente do que ocorria na sistemitica anterior, em que a
defesa do executado, ultrapassado o prazo recursal, poderia ocorrer
mediante a oposi¢io de embargos, cujo recebimento suspendia a
execugao, a teor do que preconizava o art. 791, I do CPC, na atual
sistemdtica a irresignacio do executado nio serd veiculada em acao
autonoma, mas “mediante mero incidente de ‘impugnacao’, a cuja
decisdo sera oponivel agravo de instrumento™!?

A suspensividade da execugio pela impugnacio passou a ser, entio,
condicionada aos requisitos especiais da relevancia dos fundamentos e
do fundado receio de dificil ou incerta reparacio, a serem observados a
critério do juiz.

A continuidade da execucio proviséria ou definitiva ¢ atualmente
concebida como regra, ainda que o executado haja manifestado a sua

insatisfacio em relacao a continuidade das medidas expropriatorias pela

via adequada, perante o préprio juizo da execucio.

12 Consulte-se a exposicao de motivos da Lei n. 11.232/2005
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Nesse sentido, porém, havendo prosseguimento da execugio cujo

Silo qpqu]hﬂd()r seja objeto de recurso dotado de efeito meramente
um ‘ ¢ . . - -~ 4 - ~ -~
devolutivo, ¢ ainda submetido a impugacao (Art. 475-M do CPC), os
e ’ 4 Fy »

tos poqtcriorcs que importem alienagao, desapossamento definitivo ou
a ; . -~ . . ~
destruicio do objeto das medidas ficam subordinados a prestagao de
“caucio suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz, e prestada nos

pr()pri()s autos”, conforme dispoe o art. 475-O, § 1° do CPC.

Regra geral, portanto, 0s atos em execugao provisoria, que importem
em alienacio de dominio e especialmente levantamento de numerario,
impoem a exigéncia de cauciao idonea a ser prestada pelo beneficiario
da medida.

A regra da exigéncia de caucido, quanto aos atos de alienagio, ¢é
excepcionada taxativamente em relacao a situacoes definidas legalmente,
nos incisos | e Il dof 2° do art.475-O, ou seja, nos casos de crédito
de natureza alimentar, ou decorrente de ato ilicito, até o limite de
60 (sessenta) salarios minimos, desde que o exeqiiente demonstre
a necessidade, e ainda na hipotese de execugio provisoria, em que
penda agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica, salvo qundo a dispensa possa representar
risco de dano grave e irreparavel ou de dificil reparagio em relacio ao

executado.

O legislador, na hipotese referente a pendéncia de recurso de agravo
perante o STF ou STJ, e portanto em sede de execugao provisoria, buscou
certamente desestimular a interposigao de recursos cuja probabilidade
de alteracio da situacio juridicamente delineada, dificilmente, venha a
ser concretizada, de modo que facultou criteriosamente a dipensa de
caucao que, em suma, pode representar obstaculo a satisfagao irrestrita

do exequiente.
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2.4 Restituicao ao estado anterior

O art. 475-0, 11, estabelece a necessidade de restituicio plena
ao estado anterior, para o caso de superveniéncia “de acordio que
modifique ou anule a sentenca objeto da execugio”. O dispositivo, em
verdade, constitui-se o eixo central do sistema de execugio proviséria
vigente.

,

E exatamente a necessiria restituicio ao estado prévio, cujos
custos serao carreados ao exeqiiente, que empresta a nogio basica
de provisoriedade. Sobrevindo, portanto, acérdio que modifique no
todo ou em parte a decisao que serviu de base a execugio antecipada,
cumprira aquele que tomou a iniciativa responder, objetivamente,
conforme observado anteriormente, pela restauracio do quadro que
antecedeu o procedimento na modalidade adotada.

Essa restauracao ocorrera nos mesmos autos, como revela a
expressao final do inciso II do art. 475-O, com a liquidagio dos
prejuizos através de arbitramento. Trata-se, a rigor, de uma verdadeira
inversao em que o anterior demandado, nos préprios autos da execucio,
passa a ocupar a posi¢ao ativa na relagio processual, podendo, entio,
diante do sucesso recursal, exigir a restituicio completa de sua situagio
patrimonial.

Evidentemente que se o provimento do recurso atingir apenas
parte da decisdo atacada, a compensacio devera ocorrer nos proprios
autos, ¢ dependendo da fase atingida, a execucio prosseguird pelo
remanescente.

3 Natureza juridica da multa prevista no art. 475-J

Nos termos ja explanados, as profundas e constantes modificacoes

legislativas que vém sendo implantadas no processo civil brasileiro,
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desde a década de 1990, encontram-se impregnadas de um sentido de
cfetividade processual. Trata-se de um esfor¢o dos 6rgaos do Estado
no sentido de dotar o Poder Judiciario, setorialmente, de mecanismos

importantes a garantia do pleno acesso a justica.

Ressalte-se que a nocao de acesso a justi¢a ja nao comporta o
aspecto formal, com a garantia meramente nominal da inafastabilidade
da jurisdi¢ao, mas modernamente contempla o efetivo acesso a uma
ordem juridica justa e portanto efetiva, o que inclui nao apenas a diccao
do direito, mas os atos que garantam o bem de vida perseguido através

do processo.

Nesse contexto, a Lei n® 11.232/2005 trouxe como um de seus
elementos marcantes a inovagao consubstanciada no art. 475-] do
CPC, que estabelece o acréscimo de multa de 10% (dez por cento), ao
montante da condenagio, nas agoes que tenham por objeto o pagamento
de quantia certa ou ja fixada em liquidagio, para o caso do devedor nio

cumprir espontaneamente a obrigacio no prazo de 15 dias.

O intuito do estabelcimento da penalidade, evidentemente, ¢ o de
estimular o pagamento espontaneo e evitar a procrastinacio indevida,
assumindo no plano antecedente um aspecto de coagao. Nesse ponto o
demandado/condenado deve efetuar o deposito do valor integral, a fim

de evitar a incidéncia do acréscimo.

Considerando-se, porém, o decurso do tempo sem o pagamento
¢, portanto, a necessaria incidéncia da regra, o acréscimo de percentual

5 vsa 13
assume a natureza de multa moratorla—pumtlva.

Nesse sentido, em principio, a multa assume um aspecto objetivo e
decorre do simples decurso do prazo concedido em lei para pagamento.
Nio comporta, em tese, ilagoes outras pelo 6rgio judicial, configurando-

se como consequéncia natural da desidia do condenado.

13 Vide a respeito Lucon, Paulo Henrique dos Santos. A multa de 10% na Lei 11.232/2005. Revista Panéptica,
Vitoria, a. 01. n. 07, p. 58, mar./abr. 2007.
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4 Multa na execucgao provisoéria

Conforme anteriormente observado, no sistema atual foi mantida e
em viarios aspectos ampliada a possibilidade do vencedor promover, de
forma antecipada, a execucio, ainda que o titulo aparelhador seja alvo
de recurso recebido no efeito meramente devolutivo.

O estabelecimento do acréscimo de dez por cento sobre o valor
da condenacio, nos termos do art. 475-] do Cédigo de Processo Civil,
representou importante inovagao, e a sua incidéncia em sede de execugio

provisoria tem suscitado duvidas.

Assim, a duvida que surge ¢ se o transito em julgado da decisio
representativa do titulo, sobre o qual se lastreiam as medidas executivas
exigidas, ¢ ou ndo requisito para a incidéncia da multa legal de carater

moratorio-punitivo.

Para a resposta é preciso contemplar elementos anteriormente
discutidos neste brevissimo trabalho, iniciando-se pelo revelado intuito

das modificagoes legislativas, em especial daquelas constantes do texto
da Lei n°11.232/2005.

Note-se que, nesse aspecto, um dos pontos relevantes da reforma,
eleito pelo corpo de juristas que elaborou o anteprojeto, ora convertido
em Lei, foi o reforgo da execugao provisoria, o que inclui “permissao de

2 »

alienagao de bens sob caugio adequada”.

Inegavelmente, as reformas processuais surgiram num contexto de
crescente insatisfacio com o servico jurisdicional prestado pelo Estado,
que se revela deficiente, levando em consideragio o fator tempo,
elemento de importancia fundamental ao cultivo de um sentimento de

respeitabildade e paz social nas relagoes interpessoais.

As sucessivas reformas sio impulsionadas pela necessidade de

prestacdo juridica efetiva ¢ em prazo razodvel; este dltimo aspecto, foi,
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. clusive, elevado ao patamar de direito fundamental, hoje contido no
JRAGLSec

e 5°, LXXVIII da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.
Nesse sentido, ¢ necessario reconhecer que a execugdo provisoria,
nada mais ¢ do que uma antecipagio dos atos executivos, o que
apmximn a previsao da chamada “tutela jurisdicional diferenciada™",
que revela o objetivo de permitir dentro de um sistema de respeito ao
plexo normativo de garantias aos direitos individuais, uma alteragao da
realidade através de uma agdo legitima, a fim de satisfazer um direito
material, com a outroga do bem da vida ao seu titular, nos termos da lei

objetiva, num prazo razoavel (suficiente)

O legislador, pressionado pelo clamor popular e sensivel aos
apelos de parte importante do mundo juridico, vem se posicionando,
ja ha algum tempo, pela preponderancia de atributos como celeridade e

efetividade, em relagio ao valor seguranga juridica.

Fncarada como antecipagao dos efeitos da execugao definitiva, nio
ha qualquer razio para estabelecer a distingio, no sentido de que a multa
constante do art. 475-] apenas ¢é cabivel em execugio movida por titulo

nao atacado por recurso pendente de apreciagao.

Naatividade integrativa que exerce o julgador, este nao pode se distanciar
do sentimento da reforma, de modo a interpretar as regras processuais em
desacordo com o espirito do ordenamento. A sua tarefa consiste em aplicar
a regra posta com a visdo voltada para o presente, num processo logico de

contextualizagio da regra escrita, componente da norma.

A multa estabelecida possui o inegavel condao, conforme esclarecido
anteriormente, de obstacular as dilacoes indevidas, reafirmando, por-
tanto, a forca da decisio que gerou o titulo apto a embasar a execucao

provisoria ou definitiva

14 A respeito da expressao tutela jurisdicional diferenciada consulte-se MARCATO, Anténio Carlos. Considera-
¢des sobre a tutela jurisdicional diferenciada. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em: 28 jun.2008.
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De qualquer maneira, nao se pode condicionar a aplicacio da multa ao
transito em julgado, posto que ndo hi qualquer referéncia legal nesse sen-
tido, sendo clara a redagiao do respectivo artigo, 20 mencionar que: “caso
o devedor, condenado a0 pagamento de quantia certa ou ja fixada em li-
quidagao, nao efetue o pagamento no prazo de quinze dias, 0 montante da
condenagio serd acrescido de multa no percentual de dez por cento”.

Conclusoes

I. No sistema processual brasileiro a chamada execucio provisoria
representa verdadeiro adiantamento do contetdo executivo, ou uma
antecipagao do provimento executivo, que somente seria atingido apds
o transito em julgado do titulo aparelhador da execucio, nio exibindo

definitivamente qualquer natureza cautelar.

II. Como antecipagio dos atos executivos, a execugio provisoria
pode ser classificada como “tutela jurisdicional diferenciada” ¢ como
tal revela o objetivo de atingir uma alteracio da realidade fatica a fim
de satisfazer um direito material, com a outorga do bem da vida ao seu

titular, nos termos da lei, num prazo razoavel.

III. A multa especificada no art. 475-] do CPC possui natureza
moratorio-punitiva ¢ assume um aspecto objetivo, decorrendo sua inci-

déncia do simples decurso do prazo concedido em lei para pagamento.

IV. Nio ha relagao necessaria entre a aplicagiao da multa e o transito

em julgado, nao havendo qualquer referéncia legal nesse sentido.

V. E cabivel a aplicagao da multa de 10% (dez por cento) sobre o
montante da condenagio, desde que decorrido o prazo de 15 dias, em
execugio proviséria ou definitiva, respondendo porém, o exeqiiente,
objetivamente, pelos prejuizos eventualmente causados, além de obrigar-
se pela restituigao ao estado anterior, no caso de superveniéncia de acérdio

que modifique a decisao geradora do titulo aparelhador da execucio.
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“The provisional execution in the systematic adopted by law n” 11.232/2005:

* The fine enforcement state in the article 475-] of the rules of civil procedure

in the case of contumacy

Abstract
The present work discusses the problem there is no reason in making a distinction
related to the matter of the incidence or between provisional compliance and
not of the fine specified in the article a final sentence when we refer to the
475-J of the CPC(ten percent on the enforcement of the fine introduced by de
value of the conviction) related to the Law number 11.232/2005.

provisional compliance with a judicial
sentence(article 475-0 of the CPC). The

study shows that in the brazilian legal Key-words: Civil Procedures Law. Provisional
system the provisional compliance of Compliance of the Judicial Sentence.
judicial sentence is an anticipation of Incidence of fine of the enforcement.
the final result of the process. Therefor, (10% or ten percent).
~ -
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Resumo

Esse artigo focaliza o estudo, sobretudo, O trabalho esta dividido nas seguintes
num novo paradigma, a saber, o partes: 1) consideracdes basicas e

do surgimento do Direito de modo ruptura com a doutrina tradicional da
heterogéneo, cuja fonte primaria monogénese do direito e 2) a evolugao

consiste no processo. Seu objetivo é histérica do direito e da técnica
disseminar a idéia da Heterogénese e processual nas sociedades pretéritas
extirpar a ligagao do aparecimento do a Roma. Conclui-se, finalmente, que o
Direito com Roma. Para a realizagao Direito/Processo nao tem origem de

do trabalho fez-se necessaria, modo Homogéneo em Roma, mas sim,
fundamentalmente, a leitura de obras na Pré-histéria, ndo podendo prosperar a
sobre as quais se debrugou o autor. doutrina predominante da Monogénese.
Ressalte-se que em razao da pequena

aceitacao doutrinaria da tese ora

defendida, a bibliografia apresenta-se Palavras-chaves: Direito. Processo.
bastante escassa. Heterogénese. Monogénese.

1 Consideragées basicas e ruptura com a doutrina
tradicional da monogénese do direito

Faz-se, desde ja, necessaria, a distingao entre historia do direito e

pre-historia do direito, conceitos esses constantemente referidos nes-

ST —

1 Opresente artigo consiste numa extragao de parte do trabalho monografico de conclusao de curso do autor.
Monografia, defendida, publicamente na UNICAP, no dia 28/10/2008 as 11:10h, perante os professores Alexan-
dre Freire Pimentel, Sérgio Torres Teixeira e Fabio de Menezes de Sa Filho, cuja nota atribuida fora 10,0.
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Resumo

Esse artigo focaliza o estudo, sobretudo, O trabalho esté dividido nas seguintes
num novo paradigma, a saber, o partes: 1) consideragoes basicas e

do surgimento do Direito de modo ruptura com a doutrina tradicional da
heterogéneo, cuja fonte primaria monogénese do direito e 2) a evolugao
consiste no processo. Seu objetivo é historica do direito e da técnica
disseminar a idéia da Heterogénese e processual nas sociedades pretéritas
extirpar a ligagao do aparecimento do a Roma. Conclui-se, finalmente, que o
Direito com Roma. Para a realizagao Direito/Processo nao tem origem de

do trabalho fez-se necessaria, modo Homogéneo em Roma, mas sim,
fundamentalmente, a leitura de obras na Pré-historia, nao podendo prosperar a
sobre as quais se debrugou o autor. doutrina predominante da Monogénese.
Ressalte-se que em razao da pequena

aceitagao doutrinaria da tese ora

defendida, a bibliografia apresenta-se Palavras-chaves: Direito. Processo.

bastante escassa. Heterogénese. Monogénese.

1 Consideracoes basicas e ruptura com a doutrina
tradicional da monogénese do direito

I'az-se, desde ja, necessaria, a distincdo entre historia do direito e

pré-historia do direito, conceitos esses constantemente referidos nes-

T ——

1 O presente artigo consiste numa extracao de parte do trabalho monografico de conclusao de curso do autor.
Monografia, defendida, publicamente na UNICAP, no dia 28/10/2008 as 11:10h, perante os professores Alexan-
dre Freire Pimentel, Sérgio Torres Teixeira e Fabio de Menezes de Sa Filho, cuja nota atribuida fora 10,0.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n.28 - p. 129-152 - jul./dez. 2008



-
P

130 Bruno de Aradjo Senq

=

te artigo. A diferenciagao repousa no aparecimento (conhecimento) da

escrita. Ao que a Historia informa, o mais antigo sistema de escrita

teria nascido, por volta do ano de 3000 a.C., na Mesopotimia, como

resultado do processo de assimilagio entre os Sumérios e os povos se-
mitas da Arabia’. E esse momento, dos primeiros contatos com a escti-
ta, obviamente, nio ocorreu de modo unificado. As antigas sociedades
foram, paulatinamente, descobrindo este importante marco originario

da Historia’, o que caracterizaria mais tarde a heterogénese, no que toca
ao direito.

momento em que os povos entram na historia, a maior parte das insti-
tuigoes civis ja existem, notadamente o casamento, o poder paternal ou

maternal sobre os filhos, a propriedade (pelo menos mobiliaria), a su-

cessao, a doagao, diversos contratos tais como a troca e o empréstimo.
Do mesmo modo, no dominio daquilo a que hoje chamamos de direito
publico, uma organizacio relativamente desenvolvida dos grupos so-
ciopoliticos existe ja em numerosos povos sem escrita.*

Hoje, em decorréncia dos poucos resquicios que se tém, pode-se
elencar algumas, caracteristicas gerais da vida e dos direitos dos povos
sem escrita; sao elas, segundo Gilissen: a) direitos sem escrita; b) esses
direitos eram muito numerosos pois cada comunidade tinha seu proprio
costume, ja que viviam muito isoladas, quase sem contato com as
demais. Cada povo vivia dos seus proprios recursos, do que produziam
os seus proprios membros, pela caga, pesca ou recolha de frutos. O
sistema de economia era fechado, dificultando a interacio entre os
povos; ¢) como corolario desta ultima caracteristica, os direitos eram
diversificados; d) o direito era fortemente influenciado pela religido.

A distingao entre regra religiosa e juridica ¢, muitas vezes, dificil porque

2 PIMENTEL, A. F. A origem da técnica processual: estudos sobre o sistema juridico sumério-babilonico. In: Fredie
Didier Junior e Eduardo Ferreira Jordao. (Org.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador:
Juspodivm, 2007. p. 50
GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 4 ed. Lisboa. Calouste Gulbenkian, 2003. p. 31.

Ibidem, p. 31
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o homem vive sob a crenca incondicional nos poderes sobrenaturais.
\s diversas fungoes sociais dessa época, religido, moral e direito, eram
confundidas, sendo marca arraigada a auséncia de diferenciacio desses

ramos nessas sociedades.”

Portanto, as origens do direito situam-se na Pré-historia, nao preva-
lecendo a tese segundo a qual s6 surgira na Historia ou em Roma, como

a doutrina predominante preconiza.

Com o advento da escrita, comegam a aparecer 0s primeiros textos
juridicos, os quais datam de épocas diferentes, variando de sociedade
para sociedade. No Egito, por exemplo, a transicao foi ha cerca de 28
ou 27 séculos antes desta era; para os romanos, aproximadamente, nos
séculos VI ou V; para os germanos, no século V desta era; para certos
povos da Austrilia, da Amazonia, da Papuasia, da Africa, datam do

século XIX ou mesmo do século XX.°

Agora, dentro da historia do direito, tecer-se-do alguns comentarios
no que diz respeito a desconstrugio da teoria da monogénese e

sedimentacio, pela plausibilidade logica, da heterogénese.

Como ja foi dito, muito improvavel ¢ que o direito tenha nascido
abruptamente, do nada, conforme a tese da monogénese, prelecionada
pela doutrina mais tradicional ainda hodiernamente. Othon Sidou
afirma ser um verdadeiro truismo.” Pode-se, e como ja foi feito no que se
refere ao direito pré-historico, até relacionar caracteristicas e evidéncias
de direitos de diversos povos pretéritos aos romanos. Ha registros,
por exemplo, do direito cuneiforme egipcio, relativo a comandos por
representantes divinos. Acrescente-se, ademais, o sistema chinés, de

onde irradiou grande parte do direito asiatico, que teve, de inicio, como

=
Ibidem. p.35

6 Ibidem, p.31

Sidou demonstra que o direito romano nao surgiu do nada, mas decorreu de um processo histérico da evolu-
Gao do direito de sistemas antecedentes. OTHON SIDOU apud. PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 39.
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base, a filosofia de Conftcio. Nao se pode olvidar, também, “os direitg
dos autictones dos indios e negros que tém caracteristicas peculia
derivadas dos costumes e inspiradas pelas divindades, a exemplo
do ocorrido com os ordenamentos juridicos da Africa Austral dos
Tswanas.”.

Os mais antigos documentos escritos de natureza, eminentemente,
juridica aparecem no final do século IV ou comego do 5° milénio, isto é,
cerca do ano 3000 antes desta era, por um lado, no Egito, por outro, na
Mesopotamia. Pode seguir-se a evolugio do direito nessas duas regides
durante toda a antiguidade. No 2° milénio, as regioes limitrofes também
acordam para a historia do direito: o Elam, o pais dos Hititas, a Fenicia,
Israel, Creta, a Grécia. No primeiro milénio, a Grécia e Roma dominam,
at¢ que quase todos esses paises sejam reunidos no Império Romano,
durante os cinco primeiros séculos da nossa Fra.’

Uma consideracdo de peso para ratificar a teoria de que o direito
sumério ja existia antes mesmo do nascimento de Roma ¢é o fato de o
historiador Samuel Kramer ter demonstrado, ap6s traducio de placas
da ¢época, que o ensino das leis era obrigatério para os jovens naquela
sociedade."

Outro argumento que prova a fluidez da tese em ataque, isto é,
da monogense, ¢ porque nao encontra esteio logico na Sociologia, em
virtude de cada povo possuir suas crengas e costumes diferenciados,
de onde deriva, alidas, o direito. Como Roma criou o direito, se hé
origens herdadas do direito egipcio, por exemplo, que remontam datas
excessivamente mais remotas que o nascimento da prépria Roma?
E cedico que o direito romano tem arrimo, grande parte, em uma

compilagao de direitos rudimentares dos povos conquistados, e foi

8 PIMENTEL, A.F.Op. Cit, p. 39.
9 GILISSEN, Op. Cit, p.51
10 PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 63.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n.28 - p.129-152 - jul./dez. 2008

30 historica do processo: Do seu surgimento, na pré-histéria, a roma
gvolus S O - =
o

apcrfciqoando progressivamente. L, no dizer de Nelson Saldanha,
se :

“sempfc um ¢V
uma ¢poca € outra”'", Inconcebivel e ilogico € ndo se reconhecer que os

oluir continuo, nio havendo se¢oes estagnadas entre

povos antecedentes dos romanos nao construiram um sistema juridico
devido, somente, a0 fato de nao terem construido uma teoria sobre
o fenomeno juridico.”” Nem se poderia também exigir deles que o
fizessem em razao de, sobretudo, dois fatores: sua concepgao de direito
nio tinha amadurecido como a dos romanos, que apareceram séculos
depois, e tampouco lhes foi possibilitado ter uma visao cosmopolita
do direito, em razao do menor contato com outros povos, a0 passo
que Roma, 4 medida que conquistava as nagoes, estudava-lhes a cultura,
“absorvendo” e “filtrando” o que lhe aprouvesse, chegando a dominar,
em meados do primeiro milénio, quase todos os povos da Mesopotamia

e o Egito.

E, portanto, nitida a idéia de que ja havia, antes do direito romano,
esparsas pelos variados continentes, nogoes de direito. Nao passa de
mera etnologica a idéia de que o direito dos brancos europeus seja

: S i
universal, geral e unico.'

Para o historiador do direito Gilissen, por exemplo, o mais antigo
sistema juridico desenvolvido da histéria da humanidade, e, portanto
primeiro, é o egipcio, da época compreendida entre a 111 e V dinastia
(séculos XXVIII-XXV)."

11 SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario da teoria do direito e filosofia politica. Porto Alegre: Sérgio Anto-
nio Fabris, 1987, p.111.

12 Ressalte-se que ha quem diga que "além dos sumérios terem construido textos legais ch?garam a constituir
coleges juridicas escritas em sua lingua e traduzidas para o idioma acadio. Dessas colegges desta.catse ade
Ana Ittishu que continha artigos de lei com comentarios doutrindrios destinados ao ensino do .dlrelto para
estudantes, bem como para manuseio de juizes e escribas. [..] Ainda quanto a existéncia da doutrfna §uména,
autores especializados registram que no periodo pré-romano foram sim escritos trabalhos dou‘m.nénos, con-
tudo, infelizmente, a maioria deles ndo chegou até nés." Data da Suméria o primeiro registro de Junsprud.éncla
da Histéria, aproximadamente no ano de 1850 a.C. Ha quem afirme até que havia certo grau de cientificidade
no método processual sumério. (PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 58 e 62-65.)

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O r indig
1999, p.23

14 GILISSEN, Op. Cit,, p.54

s
w

para o direito. Curitiba: Jurua,

er dos p
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Entio, esse é o momento crucial do principio da hist6ria do direito,
divergindo-se do que ¢ ensinado, preponderantemente na graduagio,
pela doutrina mais conservadora ¢ majoritaria (monogénese).

2 Evolucaohistéricadodireitoedatécnicaprocessual
nas sociedades pretéritas 3 Roma

Nesta parte do presente trabalho, atentar-se-a para a evolucao his-
torica do direito construindo-se também comentarios acerca dos pri-
meiros resquicios da técnica processual, que, alids, estao intimamente
interligados. No que tange ao direito pré-historico, nio se tecerio
maiores comentarios, pois escapa quase que inteiramente 20 conheci-
mento da ciéncia, em razao das escassas fontes nas quais se basear. No
entanto ¢ certo que esse momento da construcio juridica nio pode
ser desprezado pelos estudiosos, o que, infelizmente, ocorre recorren-
temente. Outro ponto que sera abordado, no presente item, ¢é a negativa
da teoria, data vénia, da monogénese, segundo a qual o surgimento do
direito ocorreu em Roma.

No que concerne a evolugio supra-referida, buscar-se-4 desde
0s mais remotos tempos, antes mesmo da escrita, passando a historia,

propriamente dita, do direito, com os egipcios, mesopotamios e encer-
rando com os gregos.

O direito, como se pode inferir, antecede até mesmo sua historia.
Esse esclarecimento, a principio, pode parecer acéfalo no entanto nio
0 €. O entendimento ¢ simples. Como a histéria do direito somente
advém com a escrita e o direito nasce em tempos muito longinquos,
antes mesmo da escrita, a deducio é logica. O direito, em sua pré-historia
tem origens em grupos humanos primitivos quando coletivizavam-se,
tinham como nicleo a familia e viviam em tribos"”,

15 OTHON SIDOU, J, M. apud. PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 45.
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Com estudos a partir de fontes escritas, portanto, ja na historia
do direito, constatou-se que o embrido do direito, semelhante ao
atual, consiste nas decisoes judiciais. Estas decisoes, as quais eram
embasadas em costumes locais, tinham forca vinculativa nio podendo
os juizes julgar em desconformidade com as mesmas. (‘) processo do
qual irradiavam essas decisoes ¢ o denominado por Miguel Reale de
costumeiro, pois as normas juridicas que restringiam os magistrados
eram muito primitivas, assim como também as nao-juridicas, e nasciam
em meio social desordenado, confuso. Era uma mistura de usos e

o 16
costumes. "’

Progressivamente, com o advento da escrita e da maior organizagao
politica das sociedades, o governante (teocrata) passou a reunir, em
um s6 corpo, as decisoes, dando-lhes forga geral e abstrata. Esse
plexo de regras, antes sentencas proferidas em casos concretos, ¢ 0
que se conhece hoje por codigos. Procede dai a idéia da codificagio

de normas.

Com isso exposto, vale a afirmacio de Sidou, o qual leciona que das
normas concretas individuais (sentengas), portanto, provém o fen()men(?
da feitura de norma legal. A origem do direito reside no processo.’
Esse ¢ um entendimento logico-refratario, o qual leva a crenga na idéia
de que a fonte primaria do direito é de natureza processual, a saber, a

sentenca.

No que se refere ao processo propriamente dito, assim como no
direito material, a inconsisténcia ¢ inexoravel quando se tenta estudc:ll—
is na ¢ s suficientes a ponto de

lo na Pré-historia, pois nio se tém fontes suficie p
pormenoriza-lo. Assim sendo, ndo cabe aqui fazer conjecturas sobre
esse momento da linha cronoldgica. Cingir-se-a, destarte, a0 momento

a partir da Historia. Sabe-se, contudo, que o surgimento do processo

16 REALE, Miguel apud. PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 43.
17 SIDOU apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 42.
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data de uma época anterior a escrita, logo, antes de Roma, ¢ que
germina de modo légico e unificado conforme propugna a doutrina
monogeénese, mas sim da

procedimentalizagio oral decorrente da aplicagio de normas juridicas
rudimentares construidas pelos nicleos familiares e tribais. A resolugio
de conflitos sociais perfizera-se indistintamente através de um procedi-
mento que culminava com a edigao de um juizo valorativo traduzido na
sentenga, que, por sua vez, exsurge como fonte priméria do direito,'®

Segundo estudiosos dessa seara, a época mais longinqua do processo
foi a dos sumérios, que habitavam a Mesopotamia (#ésos, meio + pdtamos,
rio), regiao fértil em razao das intermitentes inundagdes dos rios que a
rodeavam, a saber, Tigres e Eufrates, onde hoje se situa o Iraque. No
que toca 2 escrita sumetiana, a mais antiga conhecida e a chave para
grandes descobertas acerca dessa época,

constituia-se de sinais pictogrificos gravados com estiletes sobre ta-
bletes de argila imida. Expostos ao calor do sol ou cozido a fogo, os
tabletes de argila secavam e endureciam, podendo conservar-se por
muitos séculos, qualidade que possibilitou a posterior sua decifragio por
Grotefend e Rawlinson. Os sulcos se dispunham em forma de cunha,
dai a denominagio cuneiférmica.”

Nessa ¢época prevalecia a teocracia tendo o governante, por
conseguinte, legitimidade e poderes para ditar comandos que tinham
forga erga ommes. Esse foi o momento a partir do qual teve inicio o
processo criativo de leis *' e suas respectivas codificagdes, tendo aquelas
carater geral e abstrato.

18 PIMENTEL, A.F. Op. cit. p. 38.

19 AQUINO, Rubim Santos Ledo de; FRANCO, Denize de Azevedo; LOPES, Oscar Guilherme Pahl Campos. Histéria

das sociedades - das comunidades primitivas as sociedades medievais. Rio de Janeiro: Livro Técnico, 1980.
p.118-119

20 PIMENTEL, A. F, Op. cit,, p. 48.
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Outro ponto que corrobora a tese, segundo a qual o processo

¢ inicio na Suméria, € 0 fato de terem sido encontradas, pelas
tev

arqueoldgicas, duas placas de argila na regiao da Meso-

¢, datam de 1850 a.C. e sdo autos de um processo penal,
21

Pesquisas

p()tflmiﬂ qu o i
> "
que ficou conhecido como sendo o da “esposa que nao falou

Ao se estudar essas placas verificou-se a

constatacio da técnica processual da autuagio dos atos processuais e
do encerramento da prestacio jurisdicional através de uma sentenga.
Esse processo tornou-se muito popular na época ¢ devid'o a0 fi.ltO -dc
estar esculpido em mais de uma placa constituiu ¢ deu inicio a primeira

: ictéiein 22
jurisprudéncia conhecida e provada da historia.

2.1 Do Direito Egipcio

O Egito, a despeito de nao nos ter transmitido codigos e livros
juridicos, teve uma nogio muito concreta ¢ bem definida do direito,
chegando John Gilissen a afirmar que foi a primeira civilizagdo na
histéria da humanidade que desenvolveu um sistema juridico que pode

s 2y B 5
chamar-se de individualista,” ou privado.

Essa sociedade, logo em seu nascedouro, assim como as de-
mais da época, vivia sob a otica da solidar}edade ativa e passiva
com nocdes muito incipientes de direito. E o direito conhecido
por arcaico e feudal. Com o decorrer do tempo, rompeu com essa
idéia, ainda, rudimentar de direito. Chegou, a partir de 3000 a.C.,

21 Esse processo versou sobre um assassinato. Trés homens mataram o rparido de Nin.-dada. Ela nao cientlﬁ:o:
as autoridades (dai a denominagao esposa que nao falou ). Todavia o rei teve con}}eclmer_\to do fau? por outra
vias e os trés homens acrescidos da esposa foram processados, esta Ultima em razao da ndo comunicagao, umia
vez que se considerou esta conduta consentanea com a de um participe. A assembléia de Nlppu; (que exler:c sa
fungoes tipicas de um tribunal) prolatou o acérdao, inocentando a esposa e copdenando c;s trés a.ssas; A :e;
somente, O argumento da defesa dela foi o fato de nao ser sustentada pelo marido, nao tendo, entao o
de informar as autoridades. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 62-63.

22 KRAMER, Samuel Noah apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 63.
23 GILISSEN, Op. Cit. p.51
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data de uma época anterior a escrita, logo, antes de Roma, ¢ que nio

germina de modo logico e unificado conforme propugna a doutrina da

monogénese, mas sim da

procedimentalizagao oral decorrente da aplicagio de normas juridicas
rudimentares construidas pelos nicleos familiares e tribais. A resolucio
de conflitos sociais perfizera-se indistintamente através de um procedi-
mento que culminava com a edigio de um juizo valorativo traduzido na

sentenga, que, por sua vez, exsurge como fonte primaria do direito.'®

Segundo estudiosos dessa seara, a época mais longinqua do processo
foi a dos sumérios, que habitavam a Mesopotamia (#ésos, meio + patamos,
rio), regido fértil em razao das intermitentes inundagoes dos rios que a
rodeavam, a saber, Tigres ¢ Eufrates, onde hoje se situa o Iraque. No
que toca a escrita sumeriana, a mais antiga conhecida ¢ a chave para
grandes descobertas acerca dessa época,

constituia-se de sinais pictograficos gravados com estiletes sobre ta-
bletes de argila imida. Expostos ao calor do sol ou cozido a fogo, os
tabletes de argila secavam ¢ endureciam, podendo conservar-se por
muitos séculos, qualidade que possibilitou a posteriori sua decifragio por
Grotefend e Rawlinson. Os sulcos se dispunham em forma de cunha,
dai a denominacio cuneiférmica.'

Nessa época prevalecia a teocracia tendo o governante, por
conseguinte, legitimidade e poderes para ditar comandos que tinham
forca erga ommes. Esse foi o momento a partir do qual teve inicio o
processo criativo de leis *’ e suas respectivas codificacdes, tendo aquelas
cariter geral e abstrato.

18 PIMENTEL, A.F. Op. cit. p. 38.

19 AQUINO, Rubim Santos Leao de; FRANCO, Denize de Azevedo; LOPES, Oscar Guilherme Pahl Campos. Histéria
das sociedades - das comunidades primitivas as sociedades medievais. Rio de Janeiro: Livro Técnico, 1980.
p.118-119

20 PIMENTEL, A. F, Op. cit,, p. 48.
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Outro ponto que corrobora a tese, segundo a qual o processo
teve inicio na Sumeéria, ¢ o fato de terem sido encontradas, pelas
pesquisas arqueologicas, duas placas de argila na regidao da Meso-
Potﬁmia que, datam de 1850 a.C. e sao autos de um processo penal,
que ficou conhecido como sendo o da “esposa que nio falou” *'.

Ao se estudar essas placas verificou-se a

constatacio da técnica processual da autuagio dos atos processuais ¢
do encerramento da prestacio jurisdicional através de uma sentenca.
Esse processo tornou-se muito popular na época ¢ devido ao fato 'de
estar esculpido em mais de uma placa constituiu ¢ deu inicio a primeira
jurisprudéncia conhecida e provada da histéria. ™

2.1 Do Direito Egipcio

O Egito, a despeito de ndo nos ter transmitido codigos e livros
juridicos, teve uma no¢do muito concreta ¢ bem definida do direito,
chegando John Gilissen a afirmar que foi a primeira civilizagao na
historia da humanidade que desenvolveu um sistema juridico que pode

chamar-se de individualista,” ou privado.

Essa sociedade, logo em seu nascedouro, assim como as de-
mais da época, vivia sob a 6tica da solidariedade ativa e passiva
com nog¢des muito incipientes de direito. E o direito conhecido
por arcaico e feudal. Com o decorrer do tempo, rompeu com essa

idéia, ainda, rudimentar de direito. Chegou, a partir de 3000 a.C.,

21 Esse processo versou sobre um assassinato. Trés homens mataram o marido de Nin:dada. Ela nao cientificou
as autoridades (dai a denominagao esposa que nao falou ). Todavia o rei teve conhecnmer_\to do fau? por outras
vias e os trés homens acrescidos da esposa foram processados, esta Ultima em razao d‘a nao comunicagao, un1a
vez que se considerou esta conduta consentanea com a de um participe. A assembléia de Nippur (que exercia
fungoes tipicas de um tribunal) prolatou o acérdao, inocentando a esposa e co.ndenando 0s trés a.ssas‘s;nos,
somente. O argumento da defesa dela foi o fato de nao ser sustentada pelo marido, nao tendo, entdo o dever
de informar as autoridades. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 62-63.

22 KRAMER, Samuel Noah apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 63.
23 GILISSEN, Op. Cit. p.51
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a um nivel tao elevado de direito que pode ser comparado com o
romano classico™.

A Historia deixa muito claro que o traco marcante do direito
egipcio foi a natureza privada. No entanto ensina também que nada
ocorre de modo linear no avancar do tempo. Nio se pode se ater 2 uma
visao estanque da Historia; e, por conseguinte, o historiador Jacques
Pirenne, rompendo com a corrente mais tradicional, traz, sob uma 6tica
dinamica, a histéria do direito egipcio bem como a do poder politico
dos farads daquele momento.

Dado o cunho historico-politico estar intrinsecamente imbricado
com o histérico-juridico, necessaria fez-se a construcio de um breve
comentario acerca das trés fases vivenciadas pelos egipcios durante o
periodo chamado Dinastico.

Costumeiramente, divide-se em trés grandes épocas a historia do
periodo faradnico no Egito. O Antigo, o Médio e o Novo Impérios.
O primeiro (3000-2300 a.C.), caracterizou-se pela fase em que o Egito
ainda ndo era um Estado expansionista e militarista, destacando-se,
as construcoes suntuosas das pirimides e etc. Nao foi uma época
caracterizada pela maior organizagio estatal™.

O Médio Império (2050-1750 a.C.), cujo marco inicial consiste
na invasio dos nomades dos desertos vizinhos, foi selado pelo
enfraquecimento do Fara6. Aos poucos, seu poder foi sendo minado
pelos nomarcas (chefes dos nomos, reuniio de comunidades de aldeias,
as quais formavam clas) que acumularam uma quantidade de riquezas
cada vez maior e aumentaram suas posses as custas das terras dos
nomos. Esse poder era herdado pelos filhos que passaram a exercer,
progressivamente, um dominio politico mais efetivo. Ao mesmo tempo,

as massas camponesas e os trabalhadores escravos se rebelaram contra

24 |bidem, p.51-52
25 AQUINO,R.S. L, de; DENIZE de Azevedo Franco e OSCAR Guilherme Pahl Campos Lopes. Op. Cit, p. 98-100.
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AriStOCracia em razao das condi¢oes de vida cada vez mais dificeis. Por
a atiot™ s >
fim, ainda no Médio Império, em 1750 a.C. os hicsos, povo de origem

asidtica, invadiram o Egito, passando a cobrar tributos *.

O Novo Império (1580-1080) tem inicio com a reagao aos invasores
e a consequente unificagio do pais. Os farads cercaram-se de uma nova
aristocracia, constituida de chefes militares, a quem foram concedidas grandes
propriedades territoriais e escravos, como recompensa pela participagao na
expulsao dos hicsos. Os sacerdotes, os quais cultuavam Amon (principal
deus egipcio, pois eram politeistas), passaram a ocupar uma alta posi¢ao no
Estado e acumularam grande riqueza, provenientes sobretudo, das doagoes
reais aos templos. O novo império, destarte, ¢ considerado como o periodo

de maior esplendor e tiqueza da historia do Egito.”

No que diz respeito ao direito, guiar-se-a o autor pela divisao adotada
pelo historiador. Jacques Pirenne, que enquadra o direito egipcio em
cada uma das fases brevemente comentadas nos paragrafos anteriores
e, a partir de um estudo do momento historico vivenciado pelo Egito
na respectiva época, explica-o com uma relativa alternancia em virtude

do dinamismo da historia.

Concernente ao Antigo Império, o trago distintivo sedimentado ¢ o
direito individualista, assemelhado ao estado juridico romano dos séculos
Il ¢ 1T d.C.: um individuo isolado em face do poder, sem grupos ou
hierarquias intermédias, possuindo uma liberdade real para dispor de sua
pessoa e de seus bens. Nessa época, todo poder pertencia ao rei (farac),

S R M %
que governava com os seus funcionarios, inexistindo a nobreza feudal®.

Os tribunais eram organizados pelo rei, o processo era ja escrito, pelo

menos parcialmente, e junto de cada tribunal situava-se uma chancelaria

26 Ibidem, p. 98-100.
27 Ibidem, p. 98-100.
28 GILISSEN, Op. Cit. p.54
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a um nivel tio elevado de direito que pode ser comparado com o
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A Historia deixa muito claro que o traco marcante do direito
egipcio foi a natureza privada. No entanto ensina também que nada
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periodo faradnico no Egito. O Antigo, o Médio e o Novo Impérios.
O primeiro (3000-2300 a.C.), caracterizou-se pela fase em que o Egito
ainda nio era um Estado expansionista e militarista, destacando-se,
as construcoes suntuosas das pirimides e etc. Nao foi uma época
caracterizada pela maior organizacio estatal®.

O Médio Império (2050-1750 a.C.), cujo marco inicial consiste
na invasao dos nomades dos desertos vizinhos, foi selado pelo
enfraquecimento do Farad. Aos poucos, seu poder foi sendo minado
pelos nomarcas (chefes dos nomos, reuniao de comunidades de aldeias,
as quais formavam clas) que acumularam uma quantidade de riquezas
cada vez maior e aumentaram suas posses as custas das terras dos
nomos. Esse poder era herdado pelos filhos que passaram a exercer,
progressivamente, um dominio politico mais efetivo. Ao mesmo tempo,

as massas camponesas e os trabalhadores escravos se rebelaram contra

24 |bidem, p.51-52
25 AQUINO,R.S. L, de; DENIZE de Azevedo Franco e OSCAR Guilherme Pahl Campos Lopes. Op. Cit, p. 98-100.
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a aristocracia em razao das condigoes de vida cada vez mais dificeis. Por
fim, ainda no Médio Império, em 1750 a.C. os hicsos, povo de origem
b}
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asiatica, invadiram o Egito, passando a cobrar tributos .

O Novo Império (1580-1080) tem inicio com a reagao aos invasores
¢ a conseqiiente unificagio do pais. Os farads cercaram-se de uma nova
aristocracia, constituida de chefes militares,a quem foram concedidas grandes
propriedades territoriais e escravos, como recompensa pela participagao na
expulsio dos hicsos. Os sacerdotes, os quais cultuavam Amon (principal
deus egipcio, pois eram politeistas), passaram a ocupar uma alta posi¢ao no
Estado e acumularam grande riqueza, provenientes sobretudo, das doagoes
reais 20s templos. O novo império, destarte, ¢ considerado como o petiodo

de maior esplendor e riqueza da historia do Egito.”

No que diz respeito ao direito, guiar-se-a o autor pela divisio adotada
pelo historiador. Jacques Pirenne, que enquadra o direito egipcio em
cada uma das fases brevemente comentadas nos paragrafos anteriores
¢, a partir de um estudo do momento historico vivenciado pelo Egito
na respectiva época, explica-o com uma relativa alternancia em virtude

do dinamismo da historia.

Concernente 20 Antigo Império, o trago distintivo sedimentado € o
direito individualista, assemelhado ao estado juridico romano dos séculos
I e 11l d.C.: um individuo isolado em face do poder, sem grupos ou
hierarquias intermédias, possuindo uma liberdade real para dispor de sua
pessoa e de seus bens. Nessa época, todo poder pertencia ao rei (farao),

W o, i
que governava com os seus funcionarios, inexistindo a nobreza feudal™.

Os tribunais eram organizados pelo rei, o processo era ja escrito, pelo

menos parcialmente, e junto de cada tribunal situava-se uma chancelaria

26 |bidem, p. 98-100.
27 Ibidem, p. 98-100.
28 GILISSEN, Op. Cit. p.54
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encarregada da conservacao dos atos judiciarios e dos registros de
estado civil. A lei, que passara a ser a fonte primaria do direito, ja
havia suplantado os costumes, caracteristica marcante no periodo
da predominancia dos nomos. A nog¢ao do principio da igualdade ja
pairava nesse momento da Historia. Chega a afirmar Gilissen que todos
os habitantes eram iguais perante o direito: nem nobreza privilegiada,
nem servos, nem escravos privados. Entretanto os prisioneiros de
guerra eram utilizados pelo Estado nas obras publicas e nas minas
em situacao semelhante a escravatura. Marido e mulher também eram
colocados em pé de igualdade. Nao havia qualquer autoridade marital,
nem tutela da mulher. As mulheres, mesmo casadas, podiam dispor de
seu patrimonio proprio, por doagao ou por testamento. A instituicao
do casamento ja era conhecida e monogamica, alids, com exce¢io do
fara6. No que tange aos filhos, assim como os conjuges, encontravam-
se em situagoes iguais nao importando ser homem ou mulher ou
primogénito ou nao. A liberdade para testar era completa salvo a
reserva hereditaria dos filhos. Relativamente aos bens, seja imovel ou
movel, estavam todos susceptiveis a alienagao, repercutindo na grande
mobilidade dos mesmos, ou seja, grande circulagio de riquezas. A
pequena propriedade prosperava em detrimento dos grandes dominios.
Os contratos, por sua vez, eram muito desenvolvidos: conservavam-se
atos de venda, de arrendamento, de doagio, de fundagio e a figura do
contrato perpétuo nao era licita.”

Tendo esses fatos em mente pode-se, com convicgio, afirmar que
o sistema juridico era bastante desenvolvido no Egito, desde o Antigo
Império, e que esse avango era, indubitavelmente, tocante ao direito
privado. Vilida ¢ a ressalva, a proposito, de que nio se pode afirmar
que o direito surge em Roma. Em se considerando tal entendimento,

estar-se-ia a elidir todo esse sistema juridico vivenciado séculos antes.

29 Ibidem, p.54-55
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Subseqiientemente a esse momento, a realidade egipcia comeca
. se deslocar, ainda no Antigo Império, para um regime senhorial.
Nessa ¢poca, forma-se uma oligarquia social baseada numa nobreza
sacerdotal € 0 desenvolvimento da hereditariedade dos cargos e das
diversas formas de imunidade. Ocorre que, com isso, hia um reforco
do poder paternal ¢ marital, desigualdade no dominio das sucessoes
pela introducao do direito de primogenitura e do privilégio da mascu-
linidade. A economia torna-se fechada e as provincias se separam do
poder central. O declinio é geral. No Egito instala-se um feudalismo
que durard séculos, ressalvadas, somente, algumas poucas cidades do

Delta que ainda se conservam.™

Apos esse momento feudal vivido no fim do Antigo Império, o
Egito volta a crescer do ponto de vista da organizacio estatal. E o pe-
riodo do Médio Império. Quem revoluciona, revolvendo a situagao até
entio vivenciada pelo pais (esfacelamento politico-social-economico),
¢ a XII dinastia, a0 centralizar o poder. Nesse instante, inaugural do
Médio Império, os egipcios comegam a se reorganizar. Todavia, essa
centralizagio do poder e o conseqtiente renascimento do direito indivi-

. k S 2 ; st
dualista sio barrados pela invasao dos hicsos .

O periodo de invasao do povo de origem asidtica ¢ de aproximaa-
mente 170 anos (1750 a.C. - 1580 a.C.) que foi marcado pela decadéncia
e exploragio egipcia. Somente com a expulsio dos hicsos, na XVIII
dinastia, reencontra o Egito um sistema juridico que se assemelha ao
do Antigo Império, tanto no dominio do direito publico como no do
direito privado. Caracterizava-se pela preponderincia da lei, igualdade
juridica dos habitantes, desaparecimento da escravidao, igualdade
dos filhos e das filhas, liberdade de testar, etc. Esse sistema entra em
colapso, no entanto, no século XII, quando o Egito atravessa mais

uma fase senhorial que se estendera até 700 a.C., sob a influéncia do

30 Ibidem, p.55.
31 Ibidem, p.55.
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clero (estratificagao social crescente na época) e em razio de novas

invasoes.

E nesse periodo que comega a se formar a nova aristocracia (clero
e sacerdotes), referida no paragrafo relativo a histéria e é, também, sob
esse cendrio que o teocrata, cercado da mesma, por sinal muito poderosa,
passa a governar. Jacques Pirenne denomina esse momento de terceiro
ciclo ascendente da evolugio do direito egipcio. E um momento de
prosperidade, ¢ o Novo Império. O Egito se organiza e passa, inclusive,
a “conquistar faixas protetoras: apoderando-se, entdo, das riquezas das
regioes sirio-fenicias. Os reis chegaram a um imperialismo, fonte de

gloria e de lucros.”

Uma primeira manifestagao do novo paradigma foi uma renovacio
no codigo de Bocoris, rei da cidade maritima de Sais, em cerca de 720
a.C: as tenéncias desaparecem, a escravidio por dividas é suprimida, a
mulher adquire completa capacidade juridica, a igualdade dos filhos e
das filhas ¢ assegurada em matéria de sucessiao. Mas esse sistema ainda ¢
limitado a algumas cidades do Delta. J no fim do Novo Império, pouco
antes da invasao persa seguida da romana, esse sistema juridico sucumbe,
em razao da vitoria do rei Psamético, sob o poder e influéncia, até entio
excessivamente forte, do clero. E na dinastia XXVI que se instala um
novo tipo de direito privado individualista ¢ de poder centralizado e
forte, que passa a ser enfraquecido pelas pressoes da aristocracia. Com
as ocupagoes do fim do Novo Império, é a vez desse novo sistema
entrar em dessuetude, de modo parcial, exercendo, contudo, a posteriori,

influéncia consideravel sobre o direito helenistico e romano.™

32 Ibidem, p.56.

33 PETIT, P. apud. AQUINO, R. S. L, de; DENIZE de Azevedo Franco e OSCAR Guilherme Pahl Campos. Op. Cit,,
p.100.

34 GILISSEN, Op. Cit. p.56
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2.2 DosDireitos Cuneiformes edasPrimeiras Recolhas
da Historia

Quando se fala em direitos cuneiformes nao se pode ter em mente
uma idéia de um determinado povo especificamente. A nogao de
cuneiforme deriva da escrita que era comum a varias nagoes. “Da-se o
nome de direitos cuneiformes ao conjunto dos direitos da maior parte
dos povos do Proximo Oriente da antiguidade, que se serviam de um
processo de escrita em forma de cunha ou prego”.”

Como foi dito, o direito cuneiforme ¢ uma condensacao dos direitos
dos povos que viviam em diversas regioes e tinham aspectos comuns
em virtude, justamente, da proximidade cultural. Pode-se elencar as
seguintes localidades insertas nessa relativa unidade: Suméria, Acadia,
Babilonia, Assiria, Mitanni, Urartu e também os centros mais proximos
do Mediterraneo como Alalakh e Ugarit. Mais ao norte, onde hoje se

- ) s ;
encontra a Turquia, formou-se o vasto reino dos Hititas. *

Esse periodo foi de muita “turbuléncia” no que tange a organi-
zacao politico-juridica desses povos. A historia, ¢ como consectario,
o direito desses povos ¢ muito complexo, acrescendo-se, ademais, o
pouco conhecimento dessa evolucao pelos historiadores do direito.
A arqueologia s6 permite a reconstrucao de algumas fases da linha

cronologica. ¥’

Concernentemente, por outro lado, agora, a codificaciao dos direi-
tos desses povos, nio se pode olvidar que o requisito primaz do seu

surgimento foi o da centralizacao do poder.

35 Ibidem, p.58
36 Ibidem, p.58.
37 Ibidem, p.60.
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E nesse periodo que comega a se formar a nova aristocracia (clero
e sacerdotes), referida no paragrafo relativo a histéria e é, também, sob
esse cendrio que o teocrata, cercado da mesma, por sinal muito poderosa,
passa a governar. Jacques Pirenne denomina esse momento de terceiro
ciclo ascendente da evolugio do direito egipcio. E um momento de
prosperidade, ¢ o Novo Império. O Egito se organiza e passa, inclusive,
a “conquistar faixas protetoras: apoderando-se, entio, das riquezas das
regioes sirio-fenicias. Os reis chegaram a um imperialismo, fonte de

gloria e de lucros.”

Uma primeira manifestagio do novo paradigma foi uma renovacio
no codigo de Bocoris, rei da cidade maritima de Sais, em cerca de 720
a.C: as tenéncias desaparecem, a escravidio por dividas é suprimida, a
mulher adquire completa capacidade juridica, a igualdade dos filhos e
das filhas ¢ assegurada em matéria de sucessao. Mas esse sistema ainda ¢
limitado a algumas cidades do Delta. Ja no fim do Novo Império, pouco
antes da invasao persa seguida da romana, esse sistema juridico sucumbe,
em razao da vitoria do rei Psamético, sob o poder e influéncia, até entio
excessivamente forte, do clero. E na dinastia XXVI que se instala um
novo tipo de direito privado individualista ¢ de poder centralizado e
forte, que passa a ser enfraquecido pelas pressoes da aristocracia. Com
as ocupacoes do fim do Novo Império, é a vez desse novo sistema
entrar em dessuetude, de modo parcial, exercendo, contudo, a posteriori,

influéncia consideravel sobre o direito helenistico e romano.™

32 Ibidem, p.56.

33 PETIT, P. apud. AQUINO, R. S. L, de; DENIZE de Azevedo Franco e OSCAR Guilherme Pahl Campos. Op. Cit,,
p.100.

34 GILISSEN, Op. Cit. p.56
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2.2 DosDireitos Cuneiformes edasPrimeiras Recolhas
da Historia

Quando se fala em direitos cuneiformes nao se pode ter em mente
uma idéia de um determinado povo especificamente. A nogao de
cuneiforme deriva da escrita que era comum a varias nagoes. “Da-se o
nome de direitos cuneiformes ao conjunto dos direitos da maior parte
dos povos do Proximo Oriente da antiguidade, que se serviam de um
processo de escrita em forma de cunha ou prego”.”

Como foi dito, o direito cuneiforme é uma condensacao dos direitos
dos povos que viviam em diversas regioes e tinham aspectos comuns
em virtude, justamente, da proximidade cultural. Pode-se elencar as
seguintes localidades insertas nessa relativa unidade: Suméria, Acadia,
Babilonia, Assiria, Mitanni, Urartu e também os centros mais proximos
do Mediterraneo como Alalakh e Ugarit. Mais ao norte, onde hoje se

encontra a Turquia, formou-se o vasto reino dos Hititas, *

Esse periodo foi de muita “turbuléncia no que tange a organi-
zacao politico-juridica desses povos. A historia, e como consectario,
o direito desses povos ¢ muito complexo, acrescendo-se, ademais, o
pouco conhecimento dessa evolugao pelos historiadores do direito.
A arqueologia s6 permite a reconstrucio de algumas fases da linha

cronologica. ¥

Concernentemente, por outro lado, agora, a codificacao dos direi-
tos desses povos, niao se pode olvidar que o requisito primaz do seu

surgimento foi o da centralizacao do poder.

35 Ibidem, p.58
36 Ibidem, p.58.
37 Ibidem, p.60.

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.129-152 - jul./dez. 2008

A EPY



Bruno de Araujo Seng

O poder do governante, na Antiga Suméria, era exercido pelo chefe-
guerreiro. Em seguida veio a tona a idéia da teocracia, segundo a qual o
monarca governava sob os ditames divinos. Nesse momento, o teocrata
reunia todo poder em si, era uma absoluta centralizagio. Com o passar
do tempo, tendo a estrutura societaria evoluido atrelada a crescente
forca dos 6rgaos judiciarios, a nogao de poder divino sucumbe. Nesse
momento a Suméria passa por um processo de laicizagio, até que os
proprios reis passam a promulgar leis, a0 passo que anteriormente eram
ditadas, através deles, pelas divindades. O pontapé inicial, destarte, da
normatizagao, foi a centralizagio do poder, momento a partir do qual
se comegou a criar comandos gerais e abstratos oriundos de decisoes

pretéritas em casos concretos (sentengas)™,

Inesquecivel ¢ a sabia li¢ao de John Gilissen no que tange a confusio
que se faz em denominar as recolhas de codigos.

Chama-se-lhes geralmente codigos, erradamente, alids, pois nio con-
tém senao um pequeno nimero de disposicoes (30 a 60 artigos), re-
lativas a questoes de detalhe, ¢ ndo uma exposicio sistemadtica ¢ com-
pleta do direito ou uma parte do direito. Sio antes recolhas de textos
juridicos agrupados de uma maneira que parece ilogica, mas seguindo
aquilo que parece ser 0 mecanismo instintivo da associacio de idéias.
Estes textos nao parecem ter sido leis, mas antes, como lhes chama o
Codigo de Hammurabi, dindt misharim, ou seja, julgamentos de direito,
ensinamentos indicando o caminho aos juizes. Cada frase, geralmente
breve, diz respeito a um caso concreto ¢ da a solucio juridica; a maior
parte comega por uma expressio equivalente a expressio latina s/ guis
(se alguém...), situando a formulagiao a meio caminho entre o concreto
¢ o abstrato. Mas as recolhas de direito cuneiformes nio conhecem
qualquer sistematizagao do direito, qualquer doutrina juridica.”

Tangente as recolhas, as de origens mais remotas sio as da Asia

Menor, uma vez que dessa localidade ¢ que sio os documentos mais

38 PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 49.
39 GILISSEN, Op. Cit. p.61.
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antigos do mundo. Foi encontrada, especificamente, a maior parte, na
Suméria. O primeiro “codigo” de que se tem noticia € o de Shulgi que
sovernou de 2094 a 2047 a.C. e foi descoberto em 1981. Essa recolha
z o monumento legislativo mais antigo da Historia, contendo normas
iun‘dicas bastante semelhantes as atualmente conhecidas. Um exemplo
que se pode dar era o dever de indenizagio para aquele que fraturasse o
pé ou um 0sso, fazendo uso de arma, de outrem.*

[issa recolha continha normas das mais diversas naturezas, a
saber, penal, familiar, agraria, processual. Logo em seus arts. 1° ¢
2° impoe pena de morte a quem cometer homicidio ou atos de ban-
didagem. No 3° ha um instituto semelhante a liberdade provisoria,
mediante o pagamento de 15 GIN de prata. Regulou ainda o divér-
cio e continha causa de exclusiao de antijuridicidade. Em relagao ao
processo, havia duas regras, a imputagio de penalidade em dinheiro
para a testemunha que mentisse (art. 27) e outra, que a comple-
mentava, dizendo que se um homem comparecesse em juizo como
testemunha e se recusasse a prestar juramento, deveria indenizar a
parte prejudicada naquilo que fosse o objeto do proprio processo.*!
Esse “codigo” foi amplamente aplicado nas Cidades-Estados e teve
uma vigéncia muito duradoura, chegando a ter artigos copiados no

codigo de Hamurabi.*

O segundo “codigo” da historia foi construido por Lipit-Ishtar, o
quinto soberano da dinastia de Isin (cidade-estado da Suméria). Possuia
uma parte de seus artigos em sumério e outra em acadio. Foi a partir
dele que se reconheceu o direito dos mais pobres, tendo sido “escrito
numa estela de pedra e copiado em varias tablitas de argila para uso dos
escribas ¢ estudantes” **. Em seu epilogo vem registrado o desejo do rei
em realizar a justiga, heranca da fama de seu pai, Ishme-Dagan, que era

40 Ibidem, p.64.

41 LARA PEINADO E LARA GONZALES apud. PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 55.
42 PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 55.

43 LARA PEINADO E LARA GONZALES apud. PIMENTEL, A. F. Op. Cit. p. 57.
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conhecido como o rei que abatia o 6dio e a maldade e se considerava o

fundador da Justi¢a.*

Nessa recolha se regulou a pena de morte, o dever de indenizar
no caso de afundamento das embarcagoes, relagoes de direito agrario,
relagio entre senhor ¢ escravo. Relativamente a posse e propriedade,
criou-se a nog¢ao da transmissao por heranga (art.22). O nascimento da
usucapiao também ¢ dessa época, esculpido no art. 23. Além dessas ca-
racteristicas, foram regulados, também, no ambito do direito de familia,

o abandono de lar, as novas nupcias, etc...”

Para finalizar, nao se pode elidir o Codigo de Hamurabi em
razao da sua grande expressao e riqueza no detalhamento estampado
em seus 282 artigos. Foi escrito no momento de apogeu do direito
cuneiforme, pelo entao rei da Babilonia, Hamurabi. Ha, na estela, a
figura do rei recebendo do deus do sol Schamasch (Samas) os 282
artigos denotando sua recorribilidade as divindades com o fim de

% Hamurabi ou Kamu-Rabi reunificou

legitimar o exercicio do poder.
a Mesopotamia, invadida pelos semitas amorreus, e criou um Estado

despotico.

Essa centralizacio ocorreu no ambito administrativo, religioso e, so-
bretudo, juridico. A unificacio do direito ¢ do Estado era necessaria
para a2 manutengio da ordem ¢ isso somente seria alcancado com um
governo de pulso severo. Lissa severidade verificou-se, por exemplo, na

aplicacio das penas do codigo.

A aplicacao das penas oscilava em razao da posigao social do
apenado e da vitima. O art. 196 dizia: se um homem destruiu o olho de

outro homem, destruirdo o seu. Ja o art. 198 afirmava que se destruiu

44 LARA PEINADO E LARA GONZALES apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 54.
45 LARA PEINADO E LARA GONZALES apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 54.
46 ALTAVILA apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 59.

47 PIMENTEL, A. F.Op. cit. p. 59.
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o olho de um homem vulgar ou quebrou seu osso, passara uma mina
de pram.‘H

Infere-se, portanto, a presen¢a duma sociedade estratificada com
privilégios ¢ caracteristica de “olho por olho, dente por dente”. Tan-
gente a0 direito privado, no referido codigo, houve um grande salto,
éprcscnrandn um desenvolvido sistema juridico. Tratou da compra e
venda, arrendamento, deposito, empréstimo a juros etc... Houve, ade-
mais, UmMa preocupagao com normas procedimentais, que se propagou
durante essa época, por sinal, contaminando, bem depois, as leis das XII

Tabuas.”

Nesse codigo havia sistematizacio e era dividido em 18 capitulos.
A severidade era marca evidente. A titulo de exemplo, no art. 3° ha-
via a previsao de pena de morte para quem descumprisse o dever de
testemunhar em juizo a verdade sobre os fatos.” Um fato curioso era
que a funcao jurisdicional era, ja, exercida por 6rgaos colegiados. Essa
previsao ¢ deduzida pela literalidade do fim do art.5°. “[...] além disso
fa-lo-do levantar-se de seu trono de juiz na assembléia e nio tornara a

»51

sentar-se com Os juizes em um processo.

Quanto ao legado deixado pelo codigo em relagao ao processo,
merecem destaque: o rei era a ultima instancia quando o réu fosse con-
denado a pena de morte; os juizes eram nomeados pelo rei, exercendo
a fungio delegada e com cariter itinerante; havia um alto nimero de
processos, pois o acesso a justi¢a era facilitado; e os termos processuais
¢ram lavrados em tabuas de argila por meio de caracteres em formato

de cunha.”

~
48 Ibidem, p. 59.

49 Ibidem, p. 60.
50 Ibidem, p. 60.
51 Ibidem, p.61
52 sIpou, Apud. PIMENTEL, A. F. Op. cit. p. 61.
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2.3 Do Direito Grego

Ao se falar em Grécia, impossivel ¢ a concepgio de unidade. Na.
seara juridica, também, ¢ inconcebivel. Nao havia um direito genérico
em todas as Cidades-Estado. Ao contririo, em funcio da inexisténcia
de unidade politica na historia da Grécia, existia, pode-se afirmar, varios
direitos gregos™.

Do ponto de vista historico, propriamente dito,

tradicionalmente os estudiosos de historia dividem em quatro grandes
fases a historia da Grécia antiga: periodo homérico, com a chegada e a
conquista pelos aqueus, os jonios e os dorios, respectivamente, de Mi-
cenas, Troia e Creta; periodo arcaico (sée. VIIT a.C. — séc.V a.C.), com
o surgimento das primeiras cidades que, pouco a pouco, transformar-
se-a0 nas famosas Cidades-Estado, a saber, Atenas, Tebas, Fisparta, Mi-
leto, ete; periodo classico (séc. V a IV a.C.), destacando os governos
de Clistenes e de Péricles. E a fase durea da historia da Grécia Antiga;
periodo helenistico, em que 0 mundo grego ficou sob o dominio dos
reis Felipe 1T e seu filho, o famoso Alexandre, O Grande. ™

A origem da civilizagao grega se deu em Creta por volta de XX a.C.
Essa ilha foi, @ posteriori, dominada pela Micénia que, por sua vez, o foi
pelos dorios. Essas instabilidades politicas e outras de natureza cultural
fizeram com que, no surgimento das cidades, houvesse uma auséncia de
uniformidade politico-juridica. O resultado foi, como dito, a heteroge-
neidade. Um exemplo foi a tendéncia 2 adocio do sistema de governo
monocratico na Macedonia, em contraposicio a democracia, sistema

55

adotado por Atenas.

Haaproximadamente 3000a.C. a Grécia teve o inicio de sua ocupagio

com a migragio dos mesopotamicos. Paulatinamente, chegaram os de

53 PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em histéria. Sed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.92.

54 CHAUI, Marielena apud. PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em histéria. 5.ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2006. p.92.

55 PEDROSA, Ronaldo Leite. Op. cit. p.92.
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origem asiatica inserindo-se na costa do mar Egeu, juntamente com os
i(‘,nios. Os aqueus e eolios, por sua vez, vieram por dltimo dentre os

indo-curopeus, por volta de mil anos depois.™

Atenas, Cidade-Estado insita no grupo das mais evoluidas,
conseqiiencia da posicio geografica privilegiada (litoranea), tornou-
_se um polo comercial gigantesco que atraia comerciantes de todo o
mundo. Esparta, por seu turno, Cidade-Estado, também, de grande
destaque, passa por um processo de fechamento em torno de si

mesma.’

Nio se pode esquecer que afora os embates exteriores, a historia
da Grécia ficou, também, marcada, pelas disputas intraterritoriais. Para
exemplificar temos a Guerra do Peloponeso ¢ a de Tréia.™

Ja no fim de sua hegemonia, a Grécia, entao, passa pelo dominio
de varios povos, dentre os quais estio os persas. Atenas consegue,
ainda, se reerguer e derrotar os invasores, obtendo a independéncia de
volta. Todavia, em 150 a.C. o império romano a conquista, mas nao,

felizmente, suprime sua riquissima cultura.”

Na perspectiva do direito grego, o maior legado deixado foi no
campo do direito publico. Recentemente descobriu-se, através da
arqueologia, a existéncia de leis referentes as sucessoes sem testa-
mento.”

A mitologia foi um aspecto muito forte da cultura do povo em

comento.
Ela representa, assim como a filosofia, um marco transcendental da
cultura. [...] traduz uma, alias, forma de revelagio da verdade. |[...|
Enquanto a ciéncia nos mostra a realidade através de provas concretas,

56  ibidem, p.96.

57 Ibidem, p.97.

58 Ibidem, p. 98.

59 Ibidem, p. 98.

60 Ibidem, p.93.
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A titulo de elucidagio ¢ possivel se exemplificar o ato do casamento
como prova desse liame do qual se falou.

E de grande valia, ademais, a informacio de que a nocio de
Constitui¢ao remonta aos tempos da Grécia Antiga. Preleciona Ronaldo
Leite Pedrosa,

Mais adiante o professor continua relatando alguns casos de leis
esparsas pela Grécia Antiga, sdo elas: acerca do divorcio, em Creta “se
marido e mulher se divorciam, a mulher conservara a propriedade que
trouxe consigo, e metade do rendimento, se este for oriundo de sua
propriedade, e ainda metade de seu dote, qualquer que seja ele”.** Ainda
em Creta, os conflitos, entre associados para uma finalidade, eram
dirimidos assim:

o mito exibe a crenca, independentemente de prova cientifica, na qual
baseamos nossas convicgoes."!

consistia num ritual complexo e extremamente formalista, a todo momento
invocado os deuses ¢ a permissio divina. No lar paterno, com a reuniio da
noiva, do noivo e das testemunhas, o pai autorizava a filha, apés sacrificios
e oferendas especificas, a sair de sua casa ¢ ingressar na do noivo.”

vigoravam, nas Cidades-FEstado gregas, um conjunto de tradicoes,
costumes, ¢ estatutos que, reunidos, formavam o que os gregos
entendiam como constituigio. Quando esse emaranhado de normas
tornava-se complexo e nao atendia aos anseios da classe dominante,
eram convidados sibios para escreverem um texto que colocasse de
maneira mais organizada e atualizada a constituicio. ©

61 Ibidem, p.93.
62 Ibidem, p.94.
63 Ibidem, p.99.

64 Ibidem, p.108.
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se alguém tratou sociedade para um empreendimento ¢ nao remune-
rou seus socios, o juiz decidira de acordo com os testemunhos — em
casos de disputas por cem estateres, mediante trés testemunhas adulras;
no caso de disputas com valores menores, até dez estiteres, mediante
duas testemunhas; sendo inferior, uma testemunha. Mas se ndo houver
testemunhas, como quer que o queixoso reclame, aparecendo o empre-
endedor responsavel pelo trato para juramento.”

Ressalte-se que salta aos olhos a natureza processual dessa norma.

Os gregos tinham, também, outros dispositivos dessa indole. [“erbis

gratia em Atenas havia legislagio referente 4 maneira como se postular a

heranga. Havia também o instituto da prescricio, entre outros.

66

Para finalizar, esses sio alguns exemplos de penalidades para os casos
de roubo em Atenas no séc. VI a.C.: “se o bem roubado for recu-
perado, o valor da penalidade devera se o dobro do bem; nio sendo
recuperado, sera dez vezes maior, além da punicio legal. O ladrao deve
ser mantido no pelourinho por cinco dias ¢ cinco noites, se o tribunal
decidir impor uma pena adicional. Aquele que desejar podera propor a
pena adicional, quando a questao for levantada.”

65 Ibidem, p.108.
66 Ibidem, p.108.
67 Ibidem, p.109.
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This article focus on the study of a new
paradigm, the heterogeneous birth o

the Law witch the primary source is the
process. The main goal of this work is

to divulge the heterogeneous birth and
eliminate the connection between the
Law'’s birth and Rome. To build this work
was necessary, especially, the reading of
books, that was taken by the author. It
should be emphasized that due to the
small doctrinaire acceptance of the thesis
defended the literature is rather sparse. The

work is divided into the following parts: 1)

1 5 2 Bruno de Araujo Senq
Historial Evolution of the Lawsuit: from it’s appearance in the pre-history, i
until Rome

Abstract

basic considerations and break out with
the traditional doctrine of monogenesis
the Law and 2) the historical development
of technical and procedural law in societies
before Rome. It is, finally, concluded

that the Law/Process was not born in

a homogeneous way in Rome, but in
prehistory times, and can not prosper the
predominant doctrine of Monogenesis.
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Resumo

Nao incide a Lei 9.099/95 sobre os
processos em tramite nos Juizados
criados em decorréncia da Lei Maria da
Penha. Os processos criminais sequem
os ritos ordinario, sumario ou especial,
conforme o CPP. Em conseqiiéncia, os
recursos cabiveis contra as decisoes

sao RESE, apelacao etc. Aos processos
de natureza civel, especialmente as
medidas protetivas de urgéncia (artigos

procedimentos do Cédigo de Processo
Civil, especialmente as normas que
regulam o processo cautelar. Dessa
forma, os recursos incidentes a espécie
sao tipificados no CPC, cabendo aos
orgaos fracionarios dos tribunais de
justica seu julgamento.

Palavras-chave: Juizados. Lei Maria da

22 a 24, da Lei 11.340/06), aplicam-se os Penha. Violéncia contra a Mulher.

1 Introducao

Tomando-se como marco teérico o paradigma de que o direito
nasce dos fatos sociais, o estudioso da ciéncia juridica deve ter espe-

cial atencio as situagdes faticas que tangenciam o ordenamento juri-
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dico, sejam elas oriundas das relagoes sociais ou juridico-processuais,
ambas, por muitas vezes extinguindo, modificando e criando o préoprio
direito. Nao ¢ diferente quando se toma como objeto do estudo a Lei
11.340/06, popularmente conhecida por Lei Maria da Penha. Uma sim-
ples observagio da atuagio dos o6rgaos judiciais leva a percepcao de
como a norma juridica sofre “modificagdes” quando da sua aplicagao
ao caso concreto, por meio da atividade hermencéutica dos julgadores,
de forma que o rumo do processo toma caminhos nunca pensados pelo
legislador, ¢ muitas vezes distantes da propria finalidade, literalmente
descrita no texto normativo da citada lei: “Art. 4°. Na interpretacao des-
ta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especial-
mente, as condi¢oes peculiares das mulheres em situacao de violéncia
doméstica e familiar.”

Pois bem, o tema, objeto deste trabalho, surgiu justamente da
controvérsia existente nos orgaos judiciais, concernente a definicio
de quais feitos estao submetidos a incidéncia da Lei 11.340/06, quais
procedimentos se aplicam aos processos destinados a tutelar os
interesses das mulheres vitimas de violéncia doméstica e quais recursos
sao cabiveis contra as decisoes judiciais proferidas com lastro na Lei
Maria da Penha.

Doutrina e jurisprudéncia patrias ainda nao estao plenamente fami-
liarizadas com as peculiaridades da novel legislagao (apesar de ja estar
em vigor ha mais de 02 anos) e, consequentemente, ndo conseguiram
responder satisfatoriamente todas as questoes suscitadas.

Apesar da aparente simplicidade do problema, as questoes que
informam a controvérsia sao de suma importancia para o equilibrio do
sistema judicial, inclusive, no que tange a observacao de principios de
direito material e processual, observando-se que o tema abrange desde
a dinamica da logica procedimental trazida pela Lei 11.340/06, até as
regras determinadoras de competéncia, nao se olvidando a eficacia das
decisoes judiciais.
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2 A (ma) técnica legislativa utilizada na redacao da
Lei Maria da Penha: contradi¢oes e reflexos na
aplicacdo da norma

Para compreender o sistema processual que rege os processos sobre
os quais incide a Lei 11.340/00, faz-se necessaria uma preliminar leitura

de seus artigos 13, 14 e 41, verbis:

Art. 13. Ao processo, julgamento ¢ a execugao das causas civeis e cri-
minais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher aplicar-se-do as normas dos Codigos de Processo Penal ¢ Pro-
cesso Civil e da legislagao especifica relativa a crianga, ao adolescente ¢
a0 idoso que nao conflitarem com o estabelecido nesta Lei.

Art. 14, Os Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mu-

lher, 6rgaos da Justica Ordindria, com competéncia civel e criminal,

poderao ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e
pelos Estados, para o processo, julgamento e execugio das causas de-
correntes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei
9.099/95, de 26 de setembro de 1995.

(sem grifos no original).

A redacio truncada e contraditoria de varios artigos da Lei Maria da
Penha tem feito surgir varias duvidas sobre os procedimentos a serem
adotados nos feitos de competéncia dos 6rgaos judiciais criados em
decorréncia da lei, ou das varas indicadas pela organizagao judicidria
local como competentes para processar e julgar tais causas, enquanto

nao forem criados 6rgaos especializados.
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dico, sejam elas oriundas das relagoes sociais ou juridico-processuais,
ambas, por muitas vezes extinguindo, modificando e criando o proprio
direito. Nao ¢ diferente quando se toma como objeto do estudo a Lei
11.340/06, popularmente conhecida por ei Maria da Penha. Uma sim-
ples observagio da atuacao dos érgaos judiciais leva a percepgio de
como a norma juridica sofre “modificacoes” quando da sua aplicacio
a0 caso concreto, por meio da atividade hermenéutica dos julgadores,
de forma que o rumo do processo toma caminhos nunca pensados pelo
legislador, e muitas vezes distantes da propria finalidade, literalmente
descrita no texto normativo da citada lei: “Art. 4°. Na interpretagio des-
ta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especial-
mente, as condi¢oes peculiares das mulheres em situacio de violéncia
doméstica e familiar.”

Pois bem, o tema, objeto deste trabalho, surgiu justamente da
controvérsia existente nos orgaos judiciais, concernente a definicao
de quais feitos estao submetidos a incidéncia da Lei 11.340/06, quais
procedimentos se aplicam aos processos destinados a tutelar os
interesses das mulheres vitimas de violéncia doméstica e quais recursos
sao cabiveis contra as decisoes judiciais proferidas com lastro na Lei
Maria da Penha.

Doutrina e jurisprudéncia patrias ainda nao estio plenamente fami-
liarizadas com as peculiaridades da novel legislacio (apesar de ja estar
em vigor ha mais de 02 anos) e, consequentemente, nao conseguiram
responder satisfatoriamente todas as questoes suscitadas.

Apesar da aparente simplicidade do problema, as questdes que
informam a controvérsia sio de suma importincia para o equilibrio do
sistema judicial, inclusive, no que tange a observacio de principios de
direito material e processual, observando-se que o tema abrange desde
a dinamica da logica procedimental trazida pela Lei 11.340/06, até as
regras determinadoras de competéncia, nao se olvidando a eficicia das
decisoes judiciais.
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2 A (ma) técnica legislativa utilizada na redac¢ao da
Lei Maria da Penha: contradi¢oes e reflexos na
aplicacao da norma

Para compreender o sistema processual que rege os processos sobre
0s quais incide a Lei 11.340/06, faz-se necessaria uma preliminar leitura

de seus artigos 13, 14 ¢ 41, verbis:

Art. 13. Ao processo, julgamento e a execucao das causas civeis ¢ cri-

minais decorrentes da pritica de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher aplicar-se-3o as normas dos Codigos de Processo Penal ¢ Pro-

cesso Civil e da legislagio especifica relativa a crianga, ao adolescente ¢

a0 idoso que nao conflitarem com o estabelecido nesta Lei.

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mu-

lher, érgios da Justica Ordindria, com competéncia civel e criminal,

poderio ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, ¢
pelos Estados, para o processo, julgamento e execucio das causas de-

correntes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, independentemente da pena prevista, nio se aplica a Lei
9.099/95, de 26 de setembro de 1995.

(sem grifos no original).

A redacio truncada e contraditoria de varios artigos da Lei Maria da
Penha tem feito surgir varias davidas sobre os procedimentos a serem
adotados nos feitos de competéncia dos 6rgaos judiciais criados em
decorréncia da lei, ou das varas indicadas pela organizacao judicidria
local como competentes para processar e julgar tais causas, enquanto

nao forem criados orgaos especializados.
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Foi utilizado propositalmente o termo “6rgios judiciais”, e nig
“varas” ou “juizados”, pelo fato de a lei tratar a matéria com improprie-
dade técnica. E que, apesar de o citado artigo 14 dizer claramente que 3
competéncia para processar, julgar e executar as causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher é de Orgaos da
stica Ordinaria, nomeia tais N30 como varas, mas como juizados, estes

altimos figuras criadas pela Lei 9.099/95, cujo procedimento ¢ de todo

incompativel com a sistematica processual que rege os feitos submeti-
dos a Lei 11.340/06.

De fato, a Lei 9.099/95 teve sua incidéncia quase que totalmente
excluida das agoes sobre as quais incide a Lei Maria da Penha. Porém,
a propria norma juridica fala na criagio de juizados para lhe dar
concretude. Trata-se, entdo, de juizados com competéncia de justica
ordindria, ou seja, com competéncia propria de varas, nio obstante a
sua nomenclatura.

Era de se esperar que a denominagio dada aos érgaos judiciais
criados em decorréncia da edicao da Lei 11.340/06 fosse um problema
de somenos importancia, mas nio é o que tem ocorrido na pratica.
Magistrados de 1° e 2° graus, promotores de justia e advogados atentos
somente a0 aspecto gramatical da norma, sem preocupacio com a
hermenéutica e a sistematica processual, nio raro tém dado a Lei Maria
da Penha aplicagio em desacordo com sua finalidade social e com as

proprias previsoes constantes do seu texto.

Ap6s a edicao da lei 11.340/06, o procedimento sumarissimo
instituido pela Lei9.099/95 persiste somente no Ambito processual
penal e apenas quanto as contravengdes penais, ainda que estas sejam
praticadas com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, vez que a
Lei Maria da Penha refere-se exclusivamente a crimes, nio mencionando
contravencgoes (art. 41). Como a referida regra tem evidente natureza de
norma penal, nao pode ser utilizada analogicamente para prejudicar o

réu, posto que a Lei 11.340/06 retirou vérios privilégios processuais de
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e gozavam OS acusados de crimes e contravencoes cuja pena maxima
L z
qa o superasse 02 (dois) anos de reclusao ou detencio.
n >

[:m conclusdo preliminar, tem-se que o procedimento sumarissimo,
e porque nao dizer a propria Lei 9.099/95 nao se aplica as causas decor-
rentes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, excetuando-se
as os processos relativos as contravengoes penais. Por seu turno,

en
Z[: juizados instituidos em decorréncia da edicao da Lei Maria da Pe-
nha tratam-se de orgaos da justica ordinaria, cujos procedimentos sio
regidos pelos Codigos de Processo Penal e Processo Civil? conforme
expressa diccao legal. Aos mais apegados a literalidade da lei, recomen-
da-se a leitura mais atenta dos arts. 13 e 14, da Lei 11.340/006, acima
transcritos. Simplificando: os Juizados mencionados na lLei Maria da

Penha sao, na verdade, Varas.

3 ProcessoseprocedimentosprevistospelaleiMaria
da Penha e recursos cabiveis contra as decisoes
judiciais relativas a espécie

A Lei Maria da Penha ¢ uma norma juridica hibrida, contendo

normas substantivas e adjetivas, tanto de carater penal quanto civel.

De uma leitura do art. 13 desta lei extrai-se que, por nao ter pre-

VISto proccdlmentm proprios, a l,u 11. 340/()6 adotou os codigos de

ivil ¢ i : s0s (civeis e cri-

minais) decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra

a mulher.

Nio ¢é demais repetir que o art. 41 da Lei Maria da Penha afastou
definitivamente a incidéncia da Lei 9.099/95 sobre as causas decorren-
tes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Portanto, sobre
0s Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, por

nao serem juizados no sentido técnico da palavra, nao incidem os prin-
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cipios dos Juizados Especiais Civeis e Criminais positivados pela Lei
9.099/95, quais sejam: oralidade, simplicidade, informalidade, econo-
mia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conci-
liagdo ou a transacao (art. 2° da Lei 9.099/95). Tampouco, os recur-
sos contra as decisoes judiciais sio os previstos na Lei dos Juizados

Especiais.

Oralidade, simplicidade e informalidade nao orientam os processos
que tramitam sob o regramento da Lei Maria da Penha. Tanto é assim

que o artigo 27 da Lei 11.340/06 prevé a obrigatoriedade de as partes

(especialmente a mulher em situacio de violéncia doméstica ¢ familiar)
serem assistidas por advogado em todos os atos processuais. A unica
excecao ¢ a possibilidade de o requerimento de medidas protetivas de
urgencia (arts. 22 a 24) ser formulado pela propria vitima, por autoridade
policial ou pelo Ministério Pablico. Nos demais atos processuais devem
ser observadas todas as formalidades previstas nos Codigos de Processo
Civil e Processo Penal, desde os requisitos da peticio inicial até os
prazos e formas dos recursos contra senten¢a de mérito, passando pela
contestagao, réplica e recursos contra decisoes interlocutorias (agravos,

apelacio, recurso em sentido estrito etc).

Seguindo a mesma léogica, foi totalmente afastada a hipotese de
transacao no ambito penal em processos que tratam de violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher.

Ainda antes de adentrar na competéncia e especificidades das Va-
ras Especializadas na Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
(nomeadas de juizados), faz-se mister frisar que a Lei 11.340 somente
incide sobre os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Parece desnecessaria tal observacio, mas nio o é. Na rotina forense
didria, nao ¢ incomum aportarem no juizo instituido apos a vigéncia da
Lei Maria da Penha processos referentes a violéncia doméstica e familiar
tendo como vitimas pessoas do sexo masculino, hipotese nio contem-
plada pela Lei 11.340/06.
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Mas a lei também ndo tratou de toda e qualquer violéncia contra
pessoas do sexo feminino. Tal violéncia deve ser qualificada por sua
natureza doméstica e/ou familiar para que receba especial prote-
¢io da Lei Maria da Penha. Assim, os casos de violéncia praticados
entre vizinhos, amigos ou desconhecidos, por exemplo, nio serao pro-
cessados conforme a legislagao especial, ainda que a vitima seja do sexo
‘eminino.

De outra banda, como a lei foi editada com a precipua finalidade de
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e dar protecio
especial as vitimas dessa espécie de violéncia, previu também que,
para a incidéncia da norma, nao importa 0 sexo nem a orientagao
sexual do sujeito ativo da agressio (art. 5%, inc. III e parigrafo unico,
da Lei 11.340/06). Assim, encontram-se agasalhadas pelas protecoes
legais todas as vitimas de violéncia familiar, como, por exemplo: filhas
agredidas pelas maes, mulheres agredidas pelas companheiras, maes
agredidas pelas filhas etc, independente do sexo ou da orientagio sexual

do (a) agressor (a).

Por fim, insta salientar que, como nao foram afastadas pela Lei
Maria da Penha as legislacoes especificas relativas ao idoso, a crianca
¢ ao adolescente, as Varas de Crimes Praticados contra Crianca e
Adolescente e os Juizados de Idosos, pelo principio da especialidade,
continuam competentes para processar e julgar todos os feitos onde
0s sujeitos passivos forem idosos, criangas ou adolescentes do sexo
feminino (inteligéncia do art. 13, da Lei 11.340/06, acima transcrito).
Contudo, tais juizos deverdo observar as normas de prote¢ao a mulher
instituidas pela Lei 11.340/06, especialmente as medidas protetivas de

urgéncia tratadas nos artigos 22 a 24 desta lei.
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3.1Competéncia em matéria penal

A Lei 11.340/06 trouxe em seu art. 14, anteriormente transcrito, o
desenho do ambito de sua competéncia, qual seja: o processo, julga-
mento e execugdo das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Porém, como legislar sobre
organizacao judiciaria dos Estados ¢ matéria de competéncia exclusiva
destes (art. 125, da Constituicao Federal), cabe a Lei Estadual definir
quais processos criminais tramitardo perante os juizos instituidos em
decorréncia da Lei Maria da Penha e quais terao seus cursos em outras

varas judiciais.

Em Pernambuco, a competéncia do Juizado de Violéncia Domés-
tica e Familiar contra a Mulher da Comarca da Capital encontra-se de-
limitada na Lei Estadual 13.169/06 e na Lei Complementar Estadual
n® 100/07 (Cédigo de Organizacao Judiciaria), as quais previram que
todos os processos instaurados para apuracio de crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, punidos com reclusio
ou detengao, tramitam perante os juizos criados em decorréncia da edi-
cao da Lei 11.340/06.

A tais processos aplicam-se os procedimentos sumario, ordinario
ou especial, conforme determinado no Codigo de Processo Penal. Se
o crime apurado for punido com pena de detencio, o procedimento a
ser adotado na instrucio processual perante o Juizado de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher serd o sumario, conforme previsao
dos artigos 531 e 532, do Codigo de Processo Penal (com as alteracoes
promovidas pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008). Se apenado com
reclusdo, aplica-se o rito ordinario (artigos 394 a 405, do CPP, com as
alteracoes promovidas pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008). Tra-
tando-se de crimes contra a honra, o procedimento serd o previsto nos
artigos 519 a 523, também do Codigo de Processo Penal, independen-

temente da espécie da pena privativa de liberdade.
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Os crimes dolosos contra a vida praticados contra mulheres vitimas
de violéncia doméstica e familiar também serdo processados perante os
Juizados de Violencia Doméstica e Familiar contra a Mulher, até decisio
-dc pmm’mcia, inclusive. I a determinagao contida no art. 1°, § 3°, da Lei

stadual 13.169/06, e que nao atenta contra o art. 5°, inc. XXXVIII,
da Constituigao Federal, conforme entendimento pacificado pela juris-
prudéncia ¢ doutrina, ji que a competéncia inderrogavel ¢ dos Tribunais
do Juri e nao das Varas do Juri. Portanto, ¢ perfeitamente vilido que
as normas de organizagdo judiciaria estadual atribuam competéncia a
outras Varas, que nao as do Juri, para a formagao do sumario de culpa
nos crimes submetidos a juri popular, até a fase de pronincia. Nesse

sentido:

TRIBUNAL DO JURI DE PORTO ALEGRE. PRIMEIRO E SE-
GUNDO JUIZADOS DA VARA DO JURL REGULARIDADE... 1.
A atribui¢ao de competéncia, pela organizacao judiciaria gatcha, a dois
juizes de direito por distribui¢ao para instruir os processos de com-
peténcia do juri nao conflita com as normas pertinentes do processo

penal nem tem eiva de inconstitucionalidade.

(STE, 1" Turma. RE 103.266/RS, rel. Min. Rafael Mayer, j. 04/12/1984,
D] de 19/12/1984).

Assim, nos crimes dolosos contra a vida, a instrucio processual
ocorrera no Juizado (Vara) de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
e

Mulher ¢, somente ap6s o transito em julgado da decisio de prontncia

¢ que os autos serdo redistribuidos ao Tribunal do Juri.

Questao tormentosa, ainda nido satisfatoriamente esclarecida
pela doutrina e ndo apreciada pelos Tribunais Superiores diz respeito
4 execucdo da sentenga criminal perante os Juizados de Violéncia

Doméstica e Familiar contra a Mulher.
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A Lei 11.340/06 previu, em seu artigo 14 serem os juizados de

violéncia doméstica e familiar contra a mulher competentes para o

processo, julgamento e execugdo das causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Ocorre que, como ja aclarado acima, tal norma tem o condao de
apenas nortear os legisladores estaduais na edicio de suas normas, ja
que, por expressa vedagao constitucional (art. 125, da CF), ndo pode a
Unido legislar sobre a organizagio judiciaria dos Estados-membros.

De sua vez, a Lei Estadual 13.169/06, sucinta e de péssima técnica

legislativa, limitou-se a prescrever que:

Art. 1°. Fica criado, com a respectiva Secretaria, o Juizado de Violencia
Doméstica e Familiar contra a Mulher.

§ 1°. O Juizado teri jurisdi¢io no territério da Comarca da Capital e
competéncia definida na Lei Federal n 11.340, de 07 de agosto de 2006
(Lei Maria da Penha)...

Ou seja, a legislacio estadual, que deveria descrever pormenoriza-
damente a competéncia dos seus 6rgaos judiciais, ndo o fez. Disse ape-
nas que a competéncia ¢ aquela determinada pela Lei Maria da Penha.
Acontece que a Lei 11.340/06 nao se esmerou em listar todos os feitos
submetidos a incidéncia de suas regras, até porque isso nao € atribuicao
de Lei Federal. Quando o fez, fez muito mal, como no caso do artigo
33, objeto de varias declaragdes incidentais de inconstitucionalidade por

invasio de competéncia legislativa.

Parece ser o entendimento mais adequado a sistematica processual
vigente o que aponta no sentido de que, quando a Lei 11.340/06 fa-
lou (artigo 14) que os Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar tem
competéncia para processar, julgar e executar as causas decorrentes de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, referiu-se somente as

agoes civeis. Posicio que mais se coaduna com a reforma do Codigo de
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processo Civil, iniciada pela Lei 11.232/06, que acabou com a necessi-
dade de processo autonomo para executar os titulos executivos judiciais
(sentengas). Nesses casos, iria a confronto da lei determinar que a mu-
[her em situagao de violéncia doméstica e familiar, tendo titulo executi-
vo judicial constituido no Juizo especializado, tivesse que ingressar com

nova a¢ao perante uma Vara Civel ou de Familia para executi-lo.

Porém, estender esse raciocinio a execugio das sentencas penais
nio encontra fundamento legal, além de haver varas privativas para
acompanhar o cumprimento de penas privativas de liberdade ou
restritivas de direitos.

Pelo principio da especialidade, coube a Lei 7.210/84 (Lei de
Execucoes Penais) disciplinar a execugio da sentenga penal. O artigo 65
desta lei, por seu turno, atribuiu as leis de organizagao judiciaria (in casn,
estaduais) determinar o juizo competente para execugio da sentenca
proferida em processo criminal. Art. 65. A execugio penal competira
ao juiz indicado na lei local de organizacio judiciria e, na sua auséncia,
ao da sentenca.

Licio esclarecedora da relevancia deste juizo e da delimitacio da
competéncia das Varas de Execugoes Penais é dada por Danielle Souza
de Andrade e Silva (2007:31), verbis:

A Lei de Execucio Penal trouxe a salutar regra de determinacio da
competéncia por juizo especializado indicado na lei de organizagio
judiciaria, estadual ou federal, distinto, em geral, do juizo da condena-
¢ao... Assim, lei especifica, estadual ou federal, podera destinar érgaos
jurisdicionais para tratar exclusivamente da execucio.

Ante as particularidades que tangenciam a execucio de pena privativa
de liberdade, nio se discute a competéncia do juizo das execugoes penais
Para o processamento de tais feitos, ainda que o titulo executivo tenha

sido constituido em juizo diverso.
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As peculiaridades inerentes ao processo de execugio penal — a exigir.
dos agentes envolvidos conhecimentos especificos ¢ formacio dirigida
—, aliadas ao grande volume de processos, (sobretudo na Justica esta-
dual, pulverizada em quase todos os municipios do Pais) ¢ 4 preméncia
de solugao de indmeros incidentes que permeiam a execugao penal re-
comendam a especializagao de varas, de modo a propiciar ao apenado
a ao internado tratamento individualizado (consentanco ao que lhes é
devido por lei) ¢, pois, uma maior adequagio ao objetivo de ressociali-

zagao buscado, para futura reinsercao social. (SILVA, 2007:32).

Portanto, em relacio a execuciao das penas privativas de liberdade.
aplicadas nos processos criminais instaurados em decorréncia de
violénciadoméstica e familiar contra a mulher, indiscutivel a competéncia
das Varas de Execucoes Penais. No mesmo sentido ¢é a licao de Pedro

Rui Fontoura Porto'.

No que tange a execucdo das penas restritivas de direitos e do
SURSIS, a questio nao é tio simples. Tendo a Lei 11.340/06 atribuido
aos Orgaos judiciais criados em sua decorréncia a competéncia para
execucio de seus proprios julgados, a solucao da celeuma deve se dar a
partir da inteligéncia de principios juridicos referentes a especialidade e

hierarquia das leis, sem olvidar o aspecto cronologico.

O Caodigo de Organizagao Judiciariade Pernambuco (Lei Complementar
Estadual n® 100, de 21 de novembro de 2007), regra juridica aprovada com
quorum qualificado e promulgada 11 (onze) meses apos a edicio da Lei
Estadual 13.169, de 22 de dezembro de 2006, determinou ser competéncia
da Vara de Execucio de Penas Alternativas (art. 88, § 17):

I — promover a execucao ¢ fiscalizacio do condenado sujeito a sus-
pensao condicional da pena (SURSIS), podendo, inclusive, revoga-la,
encaminhando os autos ao Juizo competente, e declarar extinta a puni-

bilidade em razao da expiragio do prazo sem revogagio;

1 Dar competéncia geral para execugao de penas a tais juizados pode ser um excesso que deve ser corrigido no
ambito da organizagao judiciaria. Ao menos em se tratando de penas privativas de liberdade (2007:109).
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Ou seja, tanto pelo principio da hierarquia das leis como pela regra
segundo a qual lei posterior derroga anterior quando regula a mesma
matéria (art. 2%, § 1°, do Decreto-lei 4.657/42 — Lei de Introdugao
a0 Codigo Civil), as Varas de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher seriam, enquanto vigente a atual redacao do Codigo de
Organizagﬁojudiciéria, incompetentes para executar o cumprimento da

pcna.

Visto pelo prisma da especialidade da lei, o problema nao encontra
solucao diversa. E que, tratando a Lei 11.340/06 de matéria especifica
(a violéncia doméstica e familiar contra a mulher), nada lhe impede
que oriente as normas locais a se adequarem aos seus comandos, mas
nio pode, ela propria (a Lei Maria da Penha), delimitar competéncia de
varas da justica estadual. Como ja existe norma especifica tratando de
execucao penal (Lei 7.210/84) e esta, como explicitado acima, atribui as
leis de organizacio judiciaria a determina¢ao da competéncia das Varas
de Execugoes Penais, fica ratificada a afirmagao de que o Codigo de
Organizagao Judiciaria de Pernambuco néo atribuiu competéncia para
executar os seus julgados aos Juizados (varas) de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, mas sim a Vara de Execucio de Penas

Alternativas e 2 Vara de Execuc¢oes Penais.

Para que se cumprisse a finalidade esposada no art. 4° da Lei Maria
da Penha, o ideal seria uma imediata alteragiao da legislacio estadual,
atribuindo competéncia a Vara Especializada em Violéncia Doméstica
¢ Familiar contra a Mulher para a execucio das penas nao-privativas
de liberdade, posto que contam com equipe multidisciplinar para
atendimento a agressores (as) e vitimas (titulo V, da Lei 11.340/006).
No entanto, enquanto tal niao ocorrer, continuam as novas varas

Incompetentes para executar as suas sentengas criminais.
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3.1.1 Dos recursos aplicaveis a esfera criminal

No que tange aos recursos cabiveis contra as decisoes proferidas
nos processos criminais sujeitos a incidéncia da Lei Maria da Penha, nao
ha necessidade de maiores digressoes, posto que, conforme expressa
dicgao da Lei (art. 41), a Lei 9.099/95 teve sua aplicacao definitivamente
afastada dos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Portanto qualquer decisao proferida em processos que tratem
desta matéria serao atacadas pelos recursos previstos no Codigo de
Processo Penal, mais precisamente em seu livro 111, titulo II (apelacao,
recurso em sentido estrito, habeas corpus etc).

Em conseqiiéncia, o 6rgao competente para processar ¢ julgar os
recursos contra decisoes do juiz investido na competéncia em Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher ¢ o respectivo Tribunal de Justica,
nio havendo que se falar em turma recursal, vez que afastada a incidéncia
da Lei 9.099/95, aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mu-

lher e, conseqiientemente, 0s recursos e prazos recursais ali previstos.

3.2 Dacompeténcia civel dos juizados (varas especia-
lizadas) de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher

Na esfera civel, a competéncia do Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher abrange o processo e a execugao de todas as
causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica ¢ familiar contra
a mulher.

Portanto, qualquer acao cautelar que tenha como causa de pedir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher pode (e niao deve, como
adiante ficara claro) ser ajuizada na Vara Especializada, respeitada a

competencia das Varas de Familia ¢ Registro Civil (art. 81 da Lei Com-

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.153-178 - jul./dez. 2008

pos procedimentos relativos aos Processos Civeis e Criminais de competéncia.. 167

plementar Estadual n® 100/2007 — Codigo de Organizacao Judiciaria do

pstado de Pernambuco), posto que, no ambito do direito de familia, a

T J A

tendimento, inclusive, ja reconhecido pela Doutrina (DIAS, 2007:81)* e

paciﬁcado pelos tribunais, entre eles o TJPE e o TJSP. Nesse sentido,

vale transcrever 0s seguintes arestos:

PROCESSO CIVIL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO
CAUTELAR DE SEPARACAO DE CORPOS, AMEACAS VER-
BAIS E INSEGURANCA FAMILIAR. INEXISTENCIA DE ACAO
OU PROCEDIMENTO RELACIONADO A PRATICA DE VIO-
LENCIA FAMILIAR OU DOMESTICA CONTRA A MULHER.
INCOMPETENCIA DA VARA CRIMINAL. COMPETENCIA DA
VARA DE FAMILIA E REGISTRO CIVIL. T — A impossibilidade
do trimite perante a Vara Criminal estd calcada, nio na ocorréncia
de tipo penal, mas na inexisténcia de fatos ou atos comprovados que
demonstrem a necessidade do tratamento especial trazido pela Lei n®
11.340/06. 11 — Verifica-se, no caso concreto, que se trata de simples
desentendimento em virtude de A¢ao de Reconhecimento e Dissolugao
de Unido Estavel, movida pela autora contra o réu, ¢ nao da ocorréncia
de crime que leve a aplicacao da supracitada Lei. 11T — Competéncia da
11* Vara de Familia e Registro Civil da Capital. IV — Decisao unanime.
(TJPE — Corte Especial, CC n® 150005-2, rel. Desa. Helena Cala Reis,
vu., DOE de 01/08/2007).

COMPETENCIA. CONFLITO. JUIZO CRIMINAL SUSCITADO
QUE, APONTADO COMO COMPETENTE PARA PROCESSAR
E JULGAR MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA, NOS
TERMOS DA LEI 11.340/06, QUE CRIA MECANISMOS PARA
COIBIR A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER, DECLINA DA COMPETENCIA, DE OFICIO, AO JU-
170 DE FAMILIA E DAS SUCESSOES — HIPOTESE. INCONS-
TITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33 DA REFERIDA LEL

= o e

2 Indeferida a medida protetiva de urgéncia pleiteada pela vitima por meio do procedimento enviado a juizo
Pela autoridade policial, tal medida nao obsta que a vitima promova agao no ambito da jurisdicao civil com o
Mesmo propésito. Rejeitado o pedido de separacao de corpos ou a fixagao de alimentos, pode a vitima inten-
far acdo cautelar de separacao de corpos ou agao de alimentos.

—
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INOCORRENCIA. Lei que nio cuida de organizagio judicidria, e
sim de matéria processual, ao dispor sobre a competéncia para o pro-
cessamento transitorio das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica ¢ familiar contra a mulher, tratando-se, ademais, de lei cujo
inequivoco proposito ¢ proteger o sexo feminino, sendo inadmissivel
interpretacao prejudicial aos interesses daquela a quem visa proteger.
Conflito procedente. (Conflito de Jurisdicao n® 141.765-0/0. Cama-
ra Especial do Tribunal de Justica — SP, rel. Cangugu de Almeida, j.
22/01/07, vu.).

Também ¢ clara a possibilidade de as Varas Especializadas em
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher processarem, por
exemplo, uma agao de indenizacio por dano moral que tenha como
causa de pedir a pratica de ato de violéncia qualificado por seu carater
doméstico e familiar, seguindo as determinagoes do Codigo de Pro-
cesso Civil, inclusive quanto ao valor da causa (a fim de determinar

o rito processual sumario ou ordinario) e aos requisitos da peticao
inicial (art. 282, do CPC).

3.2.1 Das medidas protetivas de urgéncia

Nio obstante as possibilidades acima aventadas, as causas de
natureza civel mais comuns que aportam nas varas especializadas sio
as medidas protetivas de urgéncia previstas nos artigos 22 a 24, da
Lei 11.340/06 e esse ¢ o assunto que merece maior atengio, seja pelo
carater inédito de tais agoes até entdo, seja pela sua natureza juridica

ainda carente de pacificaciao doutrinaria ¢ jurisprudencial.

As medidas protetivas sao instituto novo e tramitam com observancia
aos procedimentos previstos no Codigo de Processo Civil (art. 13, da
Lei Maria da Penha), especialmente o seu Livro IlI, pois, apesar de
nao se confundirem com as a¢oes judiciais cautelares nominadas ou

inominadas, tém a nitida natureza de processo cautelar civel, ja que
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a2s medidas de urgéncia claramente se destinam a assegurar a integridade
fisica ¢ psicologica da mulher vitima de violéncia doméstica e garantir o

resultado 1til do processo principal, seja ele criminal ou civel.

O Caodigo de Processo Civil é a norma adjetiva aplicavel as medidas
pmrcti\'as de urgéncia, porém, com algumas peculiaridades, posto que
a Lei 11.340/06 possibilita que o requerimento de medidas protetivas
de urgéncia (arts. 22 a 24) seja formulado pela prépria vitima, por
autoridade policial ou pelo ministério publico, inclusive as acoes de
alimentos provisionais ou provisérios (art. 22, inc. V) ¢ de separagio
de corpos (art. 23, inc. IV). Em conseqiiéncia, a petigao inicial nestes
procedimentos nao se submete a formalidade do art. 282 do CPC, nao
se lhe exigindo a estrita observancia do codigo de ritos, salvo o inc. 11
(endereco e qualificagio das partes), a fim de possibilitar a citagao do
réu ¢, em alguns casos, o inc. V (valor da causa), de forma a mensurar
o recolhimento das custas processuais e recursais, quando nao se tratar

de beneficiarios da assisténcia judicidria gratuita.

Regramento digno de nota no que se refere a esta matéria foi o
provimento n® 01/2007, do Conselho da Magistratura do Tribunal
de Justica de Pernambuco que, apesar de distante da melhor técnica
processual e pouco esclarecedor, estabeleceu serem as medidas
protetivas de urgéncia independentes de qualquer agao civel ou penal
(art. 2°, § 2°). Assim, o direito da ofendida a protecao do Estado nio
perecera automaticamente pelo ndo ingresso de acao criminal ou civel,
0 que confere as medidas protetivas de urgéncia o carater de medidas
cautelares satisfativas, na maioria dos casos. Dessa forma, ainda que o
processo de conhecimento seja 0 unico meio para a obtencao de uma
sentenca de mérito com cognigdo exauriente, conferindo ou negando
um direito em carater definitivo (mantida a hipotese de acio rescisoria),
pode o juiz conhecer dos pedidos constantes das medidas protetivas
de urgéncia, mesmo sem que a ofendida tenha promovido a agio de

conhecimento pertinente (civel ou criminal) nos prazos legais.

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.153-178 - jul./dez. 2008

Yegs




>
5‘ 1 68 Clécio Camélo de Albuquerque

INOCORRENCIA. Lei que nao cuida de organizacao judiciaria, e
sim de matéria processual, ao dispor sobre a competéncia para o pro-
cessamento transitorio das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, tratando-se, ademais, de lei cujo
inequivoco propdsito ¢ proteger o sexo feminino, sendo inadmissivel
interpretacao prejudicial aos interesses daquela a quem visa proteger.
Conflito procedente. (Conflito de Jurisdi¢ao n” 141.765-0/0. Cama-
ra Especial do Tribunal de Justica — SP, rel. Cangucu de Almeida, j.
22/01/07, v.u.).

Também é clara a possibilidade de as Varas Especializadas em
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher processarem, por
exemplo, uma agdo de indeniza¢ao por dano moral que tenha como
causa de pedir a pritica de ato de violéncia qualificado por seu carater
doméstico e familiar, seguindo as determinagdes do Codigo de Pro-
cesso Civil, inclusive quanto ao valor da causa (a fim de determinar
o rito processual sumario ou ordinario) e aos requisitos da peti¢ao
inicial (art. 282, do CPC).

3.2.1 Das medidas protetivas de urgéncia

Nio obstante as possibilidades acima aventadas, as causas de
natureza civel mais comuns que aportam nas varas especializadas sao
as medidas protetivas de urgéncia previstas nos artigos 22 a 24, da
Lei 11.340/06 ¢ esse ¢ o assunto que merece maior atengao, seja pelo
carater inédito de tais acoes até entao, seja pela sua natureza juridica

ainda carente de pacifica¢dao doutrinaria e jurisprudencial.

As medidas protetivas sao instituto novo e tramitam com observancia
aos procedimentos previstos no Codigo de Processo Civil (art. 13, da
Lei Maria da Penha), especialmente o seu Livro I1I, pois, apesar de
nio se confundirem com as a¢oes judiciais cautelares nominadas ou

inominadas, tém a nitida natureza de processo cautelar civel, ja que
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2s medidas de urgencia claramente se destinam a assegurar a integridade
fisica ¢ psicologica da mulher vitima de violéncia doméstica e garantir o

resultado atil do processo principal, seja ele criminal ou civel.

O Codigo de Processo Civil ¢ a norma adjetiva aplicavel as medidas
protetivas de urgéncia, porém, com algumas peculiaridades, posto que
a Lei 11.340/06 possibilita que o requerimento de medidas protetivas
de urgéncia (arts. 22 a 24) seja formulado pela propria vitima, por
autoridade policial ou pelo ministério publico, inclusive as acoes de
alimentos provisionais ou provisérios (art. 22, inc. V) e de separagio
de corpos (art. 23, inc. IV). Em conseqiiéncia, a peti¢ao inicial nestes
procedimentos nio se submete a formalidade do art. 282 do CPC, nao
se lhe exigindo a estrita observancia do codigo de ritos, salvo o inc. 11
(endereco e qualificagao das partes), a fim de possibilitar a citagio do
réu ¢, em alguns casos, o inc. V (valor da causa), de forma a mensurar
o recolhimento das custas processuais e recursais, quando no se tratar

de beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita.

Regramento digno de nota no que se refere a esta matéria foi o
provimento n° 01/2007, do Conselho da Magistratura do Tribunal
de Justica de Pernambuco que, apesar de distante da melhor técnica
processual e pouco esclarecedor, estabeleceu serem as medidas
protetivas de urgéncia independentes de qualquer acio civel ou penal
(art. 2°, § 2°). Assim, o direito da ofendida a protegao do Estado niao
perecera automaticamente pelo nao ingresso de acao criminal ou civel,
0 que confere as medidas protetivas de urgéncia o cariter de medidas
cautelares satisfativas, na maioria dos casos. Dessa forma, ainda que o
processo de conhecimento seja o Gnico meio para a obtencao de uma
sentenca de mérito com cognicao exauriente, conferindo ou negando
um direito em carater definitivo (mantida a hipotese de acao rescisoria),
pode o juiz conhecer dos pedidos constantes das medidas protetivas
de urgéncia, mesmo sem que a ofendida tenha promovido a acio de

conhecimento pertinente (civel ou criminal) nos prazos legais.
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INOCORRENCIA. Lei que nao cuida de organizagio judicidria, e
sim de matéria processual, ao dispor sobre a competéncia para o pro-
cessamento transitorio das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, tratando-se, ademais, de lei cujo
inequivoco propdsito ¢ proteger o sexo feminino, sendo inadmissivel
interpretagao prejudicial aos interesses daquela a quem visa proteger,
Conflito procedente. (Conflito de Jurisdicio n® 141.765-0/0. Cama-
ra Especial do Tribunal de Justica — SP, rel. Cangucu de Almeida, j.
22/01/07, v.u.).

Também ¢ clara a possibilidade de as Varas Especializadas em
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher processarem, por |
exemplo, uma agio de indenizacio por dano moral que tenha como -
causa de pedir a pratica de ato de violéncia qualificado por seu carater
doméstico e familiar, seguindo as determina¢oes do Codigo de Pro-
cesso Civil, inclusive quanto ao valor da causa (a fim de determinar

o rito processual sumdrio ou ordinario) e aos requisitos da peticao
inicial (art. 282, do CPC).

3.2.1 Das medidas protetivas de urgéncia

Nio obstante as possibilidades acima aventadas, as causas de
natureza civel mais comuns que aportam nas varas especializadas sao
as medidas protetivas de urgéncia previstas nos artigos 22 a 24, da
Lei 11.340/06 e esse é o assunto que merece maior atencio, seja pelo
cariter inédito de tais agoes até entio, seja pela sua natureza juridica

ainda carente de pacificagio doutrinaria e jurisprudencial.

As medidas protetivas sao instituto novo e tramitam com observancia
aos procedimentos previstos no Codigo de Processo Civil (art. 13, da
Lei Maria da Penha), especialmente o seu Livro III, pois, apesar de
nao se confundirem com as ag¢oes judiciais cautelares nominadas ou

inominadas, tém a nitida natureza de processo cautelar civel, ja que

OIS NNGUPPEEL § WSS —=— i
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as medidas de urgéncia claramente se destinam a assegurar a integridade
fisica ¢ psicologica da mulher vitima de violéncia doméstica e garantir o

resultado atil do processo principal, seja ele criminal ou civel.

O Codigo de Processo Civil ¢ a norma adjetiva aplicavel as medidas
protetivas de urgencia, porém, com algumas peculiaridades, posto que
a Lei 11.340/06 possibilita que o requerimento de medidas protetivas
de urgéncia (arts. 22 a 24) seja formulado pela prépria vitima, por
autoridade policial ou pelo ministério publico, inclusive as agoes de
alimentos provisionais ou provisoérios (art. 22, inc. V) e de separagio
de corpos (art. 23, inc. IV). Em conseqiéncia, a peti¢ao inicial nestes
procedimentos ndo se submete a formalidade do art. 282 do CPC, nio
se lhe exigindo a estrita observancia do codigo de ritos, salvo o inc. 11
(endereco e qualificacao das partes), a fim de possibilitar a citagao do
réu ¢, em alguns casos, o inc. V (valor da causa), de forma a mensurar
o recolhimento das custas processuais e recursais, quando nio se tratar

de beneficiarios da assisténcia judicidria gratuita.

Regramento digno de nota no que se refere a esta matéria foi o
provimento n°® 01/2007, do Conselho da Magistratura do Tribunal
de Justica de Pernambuco que, apesar de distante da melhor técnica
processual e pouco esclarecedor, estabeleceu serem as medidas
protetivas de urgéncia independentes de qualquer acao civel ou penal
(art. 2°, § 2°). Assim, o direito da ofendida a protegao do Estado niao
perecera automaticamente pelo nao ingresso de agao criminal ou civel,
0 que confere as medidas protetivas de urgéncia o carater de medidas
cautclares satisfativas, na maioria dos casos. Dessa forma, ainda que o
processo de conhecimento seja o unico meio para a obtengao de uma
sentenca de mérito com cogni¢ao exauriente, conferindo ou negando
um direito em carater definitivo (mantida a hipotese de agao rescisoria),
Pode o juiz conhecer dos pedidos constantes das medidas protetivas
de urgéncia, mesmo sem que a ofendida tenha promovido a agio de

conhecimento pertinente (civel ou criminal) nos prazos legais.
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Neste sentido ¢ a ligao de Maria Berenice Dias:

As medidas deferidas, em sede de cognicao sumiria, nio dispdem
de cariter temporario, ou seja, nao ¢ imposto a vitima o dever de
ingressar com a acao principal no prazo de 30 dias. Todas tém caréter

satisfativo, nao se aplicando a limitagio temporal imposta na lei civil
(2007:80).

O que ¢ dificil de se sustentar juridicamente e, portanto, merece a
devida apreciacao do juiz no caso concreto ¢ a possibilidade, atribuida
pela referida doutrinadora e ratificada pelo provimento n® 01/2007,
do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justiga de Pernambuco,
de as medidas protetivas de urgéncia, enquanto processos de cognigio
sumaria, serem, todas elas, revestidas do atributo da definitividade.

E que nio parece ser exeqiiivel, tampouco ter validade juridica, o
caso de, em cardter perpétuo e inobstante a alteracao do suporte fatico
da demanda, ficar o agressor proibido de se aproximar da ofendida, de
manter contato com ela e seus familiares por qualquer meio de comu-
nicacao, ter a visitacao dos dependentes menores suspensas ou prestar
alimentos provisorios etc, com base em uma decisio judicial proferida
num processo que, apesar de nao ter sido classificado pacificamente
em nenhuma categoria pela doutrina e jurisprudéncia, certamente nio
tem a natureza juridica de processo de conhecimento. Diante dis-
so, Maria Berenice Dias afirma que, quando as medidas protetivas nio
estejam vinculadas a um processo de conhecimento, deve o magistra-
do, apos o deferimento destas, fixar prazo para propositura da acgio
principal, findo o qual, a medida perdera sua eficicia se aquela nio for
ajuizada (2007:81).
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3.2.2 Dosrecursos eficazes para o combate as decises
de natureza nao-penal

Da mesma maneira como foi afastada a incidéncia da Lei 9.099/95
sobre 0s processos criminais cuja matéria trata de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, também esta o foi na esfera civel. Portanto, os
6rgaos competentes para julgar os recursos contra as decisoes do juiz
investido na competéncia em Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher sio as cimaras ou turmas civeis do respectivo Tribunal de
Justica a que esta vinculado o magistrado, nao havendo que se falar em

turma recursal.

As decisoes judiciais em sede de medidas protetivas de urgéncia,
em regra, sao proferidas liminarmente e sem a ouvida da parte contraria
que, /n casn, ¢ sempre o (a) suposto (a) agressor (a), visto que a Lei Maria
da Penha tem a nitida finalidade de proteger a mulher em situacio de
violéncia doméstica e familiar (art. 1°). Portanto, nota-se que, itio litis,
as partes ndo se encontram em pé de igualdade no processo, posto que
0 juiz pode se valer exclusivamente das declaragoes da parte autora e de
testemunhas e documentos por ela indicados para deferir as medidas
protetivas de urgéncia previstas nos arts. 22, 23 e 24, da Lei 11.340/06,
sem prejuizo de outras medidas previstas na legislagao em vigor (art.
22, § 1°).

Com a juntada da contesta¢ao no prazo de 05 (cinco) dias (art. 802,
do CPC) e, pelo principio da concentragio, de todas as provas de que
pode se valer o réu, € clara a possibilidade juridica de o juiz modificar sua
decisao proferida em cognigao sumaria. Mas o réu nio dispoe apenas
da possibilidade de obter uma reconsideraciao da liminar anteriormente
deferida, pois, em decorréncia dos principios do contraditorio e
ampla defesa (CF, art. 5°, inc. LV), ndo se podem blindar as decisoes
interlocutérias contra recursos, ante o possivel gravame que podem

Causar a parte adversa, que comprovou nao serem veridicos os fatos
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articulados na inicial ou deles nao decorrerem os direitos concedidos a
parte autora, nao sendo licito tenha que esperar o deslinde da agao para
ver restabelecido o status quo ante, especialmente quando se vislumbra
que nessas liminares pode ser deferido o afastamento do agressor do lar
conjugal (art. 22, inc. II), a restricao ou suspensio de visitas aos filhos
menores (inc. IV), a prestacao de alimentos provisionais ou provisorios
(inc. V), entre outras.

Do raciocinio acima desenvolvido, pode-se concluir que o possivel
dano a parte adversa decorrente de uma decisio interlocutéria proferida
sem a sua oitiva, em sede de medida protetiva de urgéncia pode ser
guerreado por recurso, mesmo antes da prolacao de sentenga. Esta-se,
entdo, diante da possibilidade de propositura de agravo, na modalidade
de “agravo de instrumento” (arts. 522 a 529, do CPC), pela propria
natureza do pedido (desconstituicio imediata da decisio liminar). Tal
conclusao nao ¢ dificil de ser alcancada, e decorre de uma leitura,
ainda que superficial, do art. 13, da Lei 11.340/06 (ver item 3 supra),
que preve a supletividade dos codigos de Processo Civil e Processo
Penal para regularem os processos sob a égide da Lei Maria da Penha.
Parece que a grande dificuldade na admissio do agravo contra as
decisoes interlocutorias decorreu do fato de a propria lei nomear as
varas especializadas advindas de sua vigéncia de “juizados”, conforme
ja esposado no item ‘3’. Tal fato, inclusive, levou alguns julgadores a
erro. Todavia, tal equivoco foi prontamente retificado, conforme se vé
nas decisoes abaixo resumidas:

DECISAO RETRATATIVA: Insurgindo-se contra decisio desta Rela-
toria, que negou seguimento ao agravo de instrumento, ante a auséncia
e previsdo legal, que objetivava modificar decisio do Juizado de Vio-
léncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, a Agravante interpos este
Recurso de Agravo. Sustenta que o Juizado de Violéncia conta a Mu-
lher nio esta compreendido no ambito dos Juizados Especiais, mas da
Justica comum, segundo inteligéncia do art. 41 da Lei n® 9.099/95 que
dispoe textualmente: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n.28 - p,153-178 - jul./dez. 2008

pos procedimentos relativos aos Processos Civeis e Criminais de competéncia... 173

¢ familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, nio
se aplica a Lei n® 9.099/95, de 26 de setembro de 19957, Acrescenta
que o rito das medidas protetivas de urgéncia, conferida ao Juizado de
Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, segue o rito previsto
no Codigo de Processo Civil. Nesse contexto, requer se digne esta Rela-
toria utilizando-se da faculdade de retratacao, modifique a decisio agra-
vada, para ver prosseguir o agravo de instrumento. No essencial, é o
relatorio. Decido: Reapreciando os autos, verifico que assiste razio
a agravante, ante o que dispde o art. 41 da Lei n” 11.340/06, que
afastou a aplicagio da Lei n” 9.099/95 aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Entendo, pois, ser
o caso de me retratar, determino o prosseguimento do agravo de
instrumento, a0 tempo em que passo a apreciar o pedido de liminar ali
formulado. (TJPE, 4* Camara Civel, AgrRg. n® 159964-2/01, rel. Des.
Eloy d’Almeida Lins, j. 18/02/2008).

DECISAO INTERLOCUTORIA V. U. O. S., através de seu bastante
procurador, interpos o presente Recurso de Agravo contra decisio ter-
minativa proferida por esta relatoria, determinando o nio seguimento
do Agravo de Instrumento n® 159722-4, em face de ter sido conside-
rado 0 mesmo inadmissivel. Apos a analise dos autos, principalmente
o provimento n” 001/2007 deste Egrégio Tribunal de Justica, percebo
que houve um erro material ao analisar a demanda em seu momento
prefacial, devendo a decisio terminativa ser modificada. Observo que
o citado diploma legal deixa evidente que o Tribunal de Justi¢a
¢é responsavel pelo julgamento dos recursos intentados contra as
decisdes prolatadas pelos magistrados responséveis pelos Jui-
zados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, ndo
podendo se falar em inadmissibilidade do recurso instrumental
intentado anteriormente. Conclui-se, portanto, que ndo ha que
se falar em inadmissibilidade do recurso instrumental, pois, 0
mesmo foi interposto perante o Orgio competente para a sua
apreciagdo, ndo havendo ofensas aos principios constitucionais,
e os estabelecidos pelo Digesto Processual Civil e demais nor-
mas legais aplicaveis a demanda. Assim, deve ser acolhido o pedido
de reconsideracio da decisao que negou seguimento ao recurso, com
o conseqiiente ingresso na parte meritoria da insurgéncia interposta.
(TJPE, 3* Camara Civel, AGrRg. n°® 159722-4/01, rel. Des. Silvio de
Arruda Beltrio, j. 24/03/2008).
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————

Como dito, tais situagoes foram prontamente contornadas pelo
proprio Tribunal e hoje dificilmente se repetem, estando a matéria
praticamente pacificada em todos os tribunais de justica, aplicando-se
simplesmente uma interpretagio sistematica da propria Lei 11.340/06.

4 Conclusdes

Ap06s a vigéncia da Lei Maria da Penha, nenhum crime praticado
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher pode ser nomeado
de “infragio penal de menor potencial ofensivo”. Portanto, afastada a
incidéncia da Lei 9.099/95 a esses delitos, independentemente da pena
cominada ou efetivamente aplicada.

Os orgaos judiciais criados em decorréncia da Lei 11.340/06 nio
se tratam de juizados especiais, nao obstante a nomenclatura que se
lhes d¢, posto que sao Juizos a cujos processos aplicam-se as normas
procedimentais previstas nos Codigos de Processo Civil e de Processo
Penal, como a prépria Lei Maria da Penha menciona em seu artigo 13.
Tratam-se, portanto, de 6rgios da justi¢a ordinaria, na exata dic¢iao do
artigo 14.

Aos processos criminais aplicam-se as regras dos procedimentos
ordindrio, sumario ou especial, conforme a natureza do crime e o
quantum da sangio penal cominada para o tipo, afastada completamente
a aplicacio do procedimento sumarissimo, exceto quando se tratar de
contraven¢ao penal.

De sua vez, os recursos previstos contra as decisdes proferidas
por estes Juizos especializados, em matéria criminal, também sio os
previstos no CPP, livro IlI, titulo 11 (apelagio, RESE, habeas corpus
etc). Em conseqiiéncia, os 6rgaos competentes para apreciacio de tais
recursos sao as camaras ou turmas criminais dos tribunais de justica

dos Estados e nao as turmas recursais, estas ultimas figuras criadas pela
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Lei 9.099/95, inaplicavel 4 esmagadora maioria dos casos de violéncia

doméstica e familiar contra a mulher.

Quanto aos processos de natureza civel, estes sio quase que
inteiramente regulados pelo Codigo de Processo Civil, especialmente
seu Livro 111, que trata dos processos cautelares, cuja natureza juridica
¢ a que mais se aproxima das medidas protetivas de urgéncia previstas
nos artigos 22 a 24 da Lei 11.340/06.

Porém, diferente do que ocorre na esfera criminal, a competéncia
civel das Varas Especializadas na Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher nio é exclusiva. Assim, nada impede que as medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/06 sejam pleiteadas como
medidas cautelares, preparatorias ou incidentais, nas Varas de Familia e

Registro Civil. Nesses casos, com a estrita observancia do CPC.

Fisclarecidas a natureza juridica e as regras processuais aplicaveis
as medidas protetivas de urgéncia, deflui-se com facilidade quais os
recursos incidentes a espécie. E que, tendo a Lei Maria da Penha eleito
como norma adjetiva de aplicagao subsidiaria o Codigo de Processo
Civil, os recursos cabiveis contra as decisoes emanadas nos processos
sob a sua égide sao os previstos no Livro I, Titulo X, da lei 5.869/73,
sejam elas interlocutorias ou com animo de definitividade. Em resumo,
contra as decisoes judiciais de carater civel proferidas em processos que
tratem da matéria “violéncia doméstica e familiar contra a mulher”; os
recursos mais comuns na primeira instancia sao o agravo de instrumento
¢ apelacio, a serem apreciados pelas turmas ou camaras civeis dos

tribunais de justica.
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Como dito, tais situagoes foram prontamente contornadas pelo
proprio Tribunal e hoje dificilmente se repetem, estando a matéria
praticamente pacificada em todos os tribunais de justica, aplicando-se
simplesmente uma interpretagao sistematica da propria Lei 11.340/06.

4 Conclusoes

Apo6s a vigéncia da Lei Maria da Penha, nenhum crime praticado
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher pode ser nomeado
de “infracao penal de menor potencial ofensivo”. Portanto, afastada a
incidéncia da Lei 9.099/95 a esses delitos, independentemente da pena
cominada ou efetivamente aplicada.

Os orgios judiciais criados em decorréncia da Lei 11.340/06 nao
se tratam de juizados especiais, nio obstante a nomenclatura que se
lhes dé, posto que sdo Juizos a cujos processos aplicam-se as normas
procedimentais previstas nos Codigos de Processo Civil e de Processo
Penal, como a propria Lei Maria da Penha menciona em seu artigo 13.
Tratam-se, portanto, de 6rgaos da justica ordinaria, na exata dic¢ao do
artigo 14.

Aos processos criminais aplicam-se as regras dos procedimentos
ordinario, sumario ou especial, conforme a natureza do crime e o
quantum da sangao penal cominada para o tipo, afastada completamente
a aplicagao do procedimento sumarissimo, exceto quando se tratar de

contravencao penal.

De sua vez, os recursos previstos contra as decisoes proferidas
por estes Juizos especializados, em matéria criminal, também sao os
previstos no CPP, livro 111, titulo II (apelacio, RESE, habeas corpus
etc). Em conseqiiéncia, os 6rgaos competentes para apreciagao de tais
recursos sao as camaras ou turmas criminais dos tribunais de justica

dos Estados e nao as turmas recursais, estas ultimas figuras criadas pela
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Lei 9.099/95, inaplicavel a esmagadora maioria dos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Quanto aos processos de natureza civel, estes sio quase que
inteiramente regulados pelo Codigo de Processo Civil, especialmente
seu Livro III, que trata dos processos cautelares, cuja natureza juridica
¢ a que mais se aproxima das medidas protetivas de urgéncia previstas
nos artigos 22 a 24 da Lei 11.340/06.

Porém, diferente do que ocorre na esfera criminal, a competéncia
civel das Varas Especializadas na Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher ndo é exclusiva. Assim, nada impede que as medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/06 sejam pleiteadas como
medidas cautelares, preparatorias ou incidentais, nas Varas de Familia e

Registro Civil. Nesses casos, com a estrita observancia do CPC.

Esclarecidas a natureza juridica e as regras processuais aplicaveis
as medidas protetivas de urgéncia, deflui-se com facilidade quais os
recursos incidentes a espécie. IX que, tendo a Lei Maria da Penha eleito
como norma adjetiva de aplicagao subsidiaria o Codigo de Processo
Civil, os recursos cabiveis contra as decisoes emanadas nos processos
sob a sua égide sdo os previstos no Livro I, Titulo X, da lei 5.869/73,
sejam elas interlocutorias ou com animo de definitividade. Em resumo,
contra as decisoes judiciais de carater civel proferidas em processos que
tratem da matéria “violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, os
recursos mais comuns na primeira instancia sao o agravo de instrumento
¢ apelagio, a serem apreciados pelas turmas ou camaras civeis dos

tribunais de justica.
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Proceedings related to the civil and criminal lawsuits at special court s (courts) H
of domestic and familiar violence against woman i

Abstract

The Law n° 9.099/99 can’t be enforced
to the undecided procedures going
through the special courts created as
a result of the “Maria da Penha” Law.
The criminal lawsuits observe the
ordinary, the summary or the especial
proceedings, according to the Code
of Criminal Procedures. Therefore, the
appeals against the decisions are the
“appeal in strict sense’, the “appeal’,
etc. Regarding the civil lawsuits,
especially the “urgency protective
measures” (articles 22 to 24 of the
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Law n° 11.340/06), the rules of the
Code of Civil Procedures are the ones
to be used, mainly the proceedings
for “Caution” Process. Consequently,
the appeals to be wielded are those
established at the Code of Civil
Procedures, and must be judged by
one of the several chambers of the
Justice Court.
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Apelacdo desafiando sentenca que julga
liminarmente improcedente o pedido:

uma proposta de atuacao mais ousada

ao nosso legislador constituinte derivado,
face a necessaria atomizacao dos requisitos
eleitos para o art. 285-A do CP(C’

Eduardo Porto Carreiro Neves

Graduando do 8° periodo do Curso de Direito pela
Universidade Catolica de Pernambuco e vinculado ao
programa de estagio do Tribunal Regional Federal da 5 Regiao,

desde dezembro de 2007

Resumo

Analisam-se aspectos técnico-juridico-
formais pertinentes a nova redacao
atribuida ao comando do art. 285-A, do
CPC, introduzida pela Lei n° 11.277/2006.
Inicialmente, verifica-se que, a despeito
de as expressoes eleitas para redacionar o
texto da lei ndo serem dotadas de elevada
tecnicidade, o sentido ideal é criado

pelo juiz. Para melhor compreender a
tematica controvertida, desdobram-se

0s termos que compdem o dispositivo.
Tenta-se elucidar os trés problemas sobre
05 quais pesa o abismo gnoseolégico

1

tratado pela teoria do conhecimento

e enfrenta-lo. Evidenciando melhor o
novo feitio desenhado pelo artigo 285-A
na normatividade juridica aponta-se a
ADI proposta pelo Conselho Federal da
OAB, abordando assuntos concernentes
a constitucionalidade do dispositivo,
sobretudo quanto a sua regular insergao,
compatibilidade e legal formatagao no
ordenamento juridico. Trata de demarcar
se e em que medida ha viabilidade das
arglicoes de inconstitucionalidade
deflagradas contra a Lei n° 11.277/2006.

>>

Trabalho apresentado, em sessao publica, na primeira edi¢ao do “ESTUDOS ESTAGIARIOS DE MATERIAS DE

INTERESSE DA JUSTICA FEDERAL', realizado pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regiao, nos dias 06 e 07 de

Outubro de 2008.

Biui
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—

Explica os respectivos posicionamentos
e situa a prevaléncia voltada a total
aceitabilidade da investida legiferante.
Seu objetivo é propor aos exercentes da
fungao legislativa uma maior ousadia,
ante os requisitos eleitos para ensejar

a aplicabilidade do art. 285-A, do CPC. Palavras-chave: Art. 285-A, do CPC.

Ademais, faz-se alusao a medida recursal Constitucionalidade. Lei n° 11.277/2006.
que sobeja possivel contra a sentenca de Apelacio.

improcedéncia fundada no dispositivo
de lei que ora se estuda. Ao final, da-se
alguma atengao aos eventuais episédios
processuais quando da hipotética

interposicao do recurso de apelacao.

Introducao: uma questao de suposta insuficiéncia do
realismo constitucional do texto legal e o impacto
tripartite entre atecnicidade, conservadorismo e ins-
tantaneidade

A idéia nuclear que anima os propositos da formulacio deste tema
esta sentada no objetivo de viabilizar a wniformizacao do debate cons-
titucional concernente ao limite, aos efeitos e ao alcance do produto
da atividade legiferante quando da decidibilidade de redacionar o texto
normativo acrescido ao artigo 285-A do Codigo de Processo Civil, per-
mitindo, desse modo, dispor da pluralidade dos elementos informativos
possiveis, visando, ainda, sugerir a superagao da inconfortavel trave do
conservadorismo que ainda se acomoda aos olhos de juristas e incomo-
da a questao pertinente a progressividade da qual se imprescinde a ati-
vidade de um judicidrio sobrecarregado pela diferenciacio multicentrica

das ordens normativas de uma sociedade moderna complexificada.

As perspectivas de resultado da pesquisa arvoram-se na demonstra-
bilidade das reflexdes criticas doutrinarias, na marcha de: (a) elucidar a
analise correspondente acerca do contra-senso << que enseja a esterili-
dade da Lei n® 11.277/06 e sua neutralizagio, até >> entre o paradigma
da suposta insuficiéncia do realismo constitucional da lei e a subseqtiente
incompatibilidade do artigo 285-A do Caédigo de Processo Civil com 2
Constituicao da Republica e a viavel implementagao da recente macro-
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estratégia juridico-normativa, revelando ocasiao legislativa inadiavel, tanto
mais quanto a eficiéncia e a aceleracao do exercicio jurisdicional; (b) suge-
rir a abertura da tarefa hermenéutica util como uma tentativa de resolver
os incontornaveis abismos gnoseologicos espiralados em infinito entre o
fato juridicamente relevante, a norma juridica e a linguagem das fontes,
que revela-se a causa por que de muitas das nossas confusoes compreensi-
vas nao s no direito, mas, para nos, especialmente nele; () impactar con-
tra a insensibilidade mundana que circunda sobre as idéias conservadoras
ou, quando menos, pouco progressistas, as quais contundem e provocam
o exercicio do servigo legiferante de edificagio dos textos normativos, no
afa de selecionar teores literais para prescri¢oes aplicandas, a partir dos

quais o agente sentenciante criara, concretamente, o direito.

Cumpre ter presente que a matéria ora submetida a apreciagao encon-
tra-se disciplinada expressamente no preceito que consagra a possibilidade
de o magistrado julgar initio litis improcedente o pedido veiculado na peticao
inicial, na medida em que observado o elenco dos requisitos contidos no

comando legal do art. 285-A, do Codigo de Processo Civil, verbis.

Art. 285-A.

Quando a matéria controvertida for unicamente de direito ¢ no juizo
ja houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros
casos idénticos, podera ser dispensada a citagao e proferida sentenca,

reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado a0 juiz decidir, no prazo de 5 (cinco)

dias, nio manter a sentenga ¢ determinar o prosseguimento da acao.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citacio do réu para

responder ao recurso.

Do exame do precitado dispositivo, infere-se que para a admissao
da sua aplicabilidade, apta a ensejar o julgamento liminarmente impro-
Cedente, faz-se necessaria a atomizagio de dois constrangedores requisi-
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tos dogmiticos, a saber: (a) matéria controvertida unicamente de direito:

e (b) no juizo ji houver sido proferida sentenca de total improcedéncig
em outros casos idénticos.

Com efeito, a constitui¢io morfico-gramatical das expressoes elej-
tas a composicao da estrutura textual do dispositivo em exame, nio nos
parece dotada de elevada tecnicidade. Considerando a nio perceptibj-
lidade licida do texto legal supratranscrito, concluimos que a ambigiii-
dade e a vagueza findam por ensejar que os magistrados destinatirios
déem-lhe conotagio diversa da que porventura queiram ostentar.

Ocorre que, falar do significado ideal e das expressoes lingifstics
destes contetidos de sentido, bem dificil coisa ¢. Dediquemos, portanto,

alguma atengido a tentativa de expressar em significantes a idéia, como:
segue:

Muita vez ha que se nos apresenta um obsticulo do conhecimento,
assim desenvolvido sob um estere6tipo conceitual denominado abis-
mos gnoseologicos®, enfrentados pela teoria do conhecimento e que, no
direito, recaem reciprocamente entre os fatos juridicamente relevantes;
as idéias de razdo, por assim dizer, normas juridicas; ¢ a linguagem,
enquanto as fontes do direito, as quais sao tentativas de exprimir na
condicdo de significantes lingiiisticos — midias textual, gestual e falada
— um conteudo meta-fisico, que ¢ a idéia desenvolvida, senio também
por outras, pela glandula pineal humana ou, simplesmente, Epifise’, re-

velando o significado, que sio as normas. confere?
6 ) y

As idéias sao, contudo, intransmissiveis. Nunca sera possivel, pelo
menos entre nos, transmitir, por meio das nossas insuficientes midias de
comunica¢do, que sio, repito, uma tentativa de reducio a termo de um

significado intangivel — o texto, o gesto e a palavra - a idéia a que corres-

2 Por comungar dos conceitos analiticos descritivos das propriedades do objeto a que alude o seu criador, bem
sejam compreendidos por todos Cf. ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmati-
ca juridica. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 181-217.

3 ANDRE LUIZ (espirito); XAVIER, Francisco Candido. Missionarios da luz. 23.ed. Rio de Janeiro: Federagao Espi-
rita Brasileira, 1991, Cap. 2,
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de. Ento, juridicamente, a norma ¢ o conteudo racional, ideal que ¢
()rl 2 ~ x . . .

3 clado por uma fonte do direito de entre as quais, na nossa sociedade,
re‘r ’ . ~ . P 15, P
2 mais importante € a lei, embora nao seja a unica, que utiliza a midia

«tual para a sua positivacao no ordenamento juridico dogmaticamente
textus

Organizad().

Ora: e o texto da norma <<que nio ¢ norma, senio indicio mediato
do seu teor>> como pode ser entendido? Adoto a 6tima conceitt’Jagi(.),
desenvolvida por Friedrich Miiller para quem “O teor literal nio ¢ a lei,
mas a forma da lei”™, servil para influir, por assim dizer, dcc151vame.nte,
na fabricacao da norma de decisao, a partir da norma juridica criada
idealmente pelo agente sentenciante.

O leitor atento observa que, conquanto seja mais um dos elementos
metodologicos de interpretago, cujos enunciados sio desprovidos de
sentido, o texto da norma <<ele proprio>> “dirige e limita as possibili-
dades legitimas e legais da concretizagao materialmente determinada do

direito no ambito do seu quadro™.”

Na hip6tese, a0 passo que revela-se contraproducente a adogio de
um procedimento interpretativo, pura € simplesmente, literal do dis-
positivo, proficiente demonstra-se uma abordagem hermenéutica, para
além de concretizante, sistematica e teleologica. Assim, e com essa abor-
dagem interpretativa benfeitora, a atividade legiferante, aqui estudada,
traduz-se verdadeiramente util pela edificagao dos objetivos concretos
nela versados. Com efeito, trata-se de expediente enriquecedor que re-
duzird o lapso temporal esperado a partir de quando se intenta uma

a¢20, COMO veremos.

Contudo, é possivel se ver, os operadores da justica vém se con-

frontando com os ideais do legislador, criando uma série de entraves,

S : !
4 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional, trad. NAUMANN, Peter. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 101.

5 Idem, p. 56. Em virtude da repercussao juridico-académica de semelhantes afirmagoes e atgmo quanto aos ele-
mentos formalistas da teoria da moldura [Rahmentheorie] Kelseniana, o autor quis advertir, em duas pala\{ras,
que “A funcao limitadora do texto da norma ndo é idéntica a funcéo de concretizacao do ele.menfq gramatical.
A decisao nao se restringe a interpretagao de textos, nao fica colada ao teor literal nao-mediado”; idem, p.75.
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ao invés de azeitar o direito processual. Parece-nos proficiente essa
condensacao imediata do processo. ‘Zipar’ as matérias de defesa e de
ataque juridico-procedimentais suscita um melhor controle da lide, ao
contrario, porém, de fomentar ininterruptas mudangas legais a conta-

gotas.

Acrescente-se que a questao ora discutida ¢ objeto de apreciacio
pelo Supremo Tribunal Federal. O Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, com fundamento no art. 103, VII, da Consti-
tui¢io da Republica, propos a acao direta de inconstitucionalidade
contra a lei n°. 11.277/2006 a qual acresceu o art. 285-A a0 Cé-
digo de Processo Civil, afeta a relatoria do Ministro Cézar Peluso
(ADI/3695 - DF, Rel. Ministro Cezar Peluso, em tramitagao peran-
te o Supremo Tribunal Federal, sob o protocolo n” 2006.41307, de
29.03.2000).

Muitos se comprazem com a vulnerabilidade do texto legal para
deflagrar-lhe argiiicoes de inconstitucionalidade. Conquanto respeita-

veis, escassas e esvaziadas exibem-se e ostentam-se.

Deveras, questionemo-nos se referidas alega¢coes apenas justificar-
se-iam na hipotese de a sentenga veicular medidas através das quais
fosse atribuida a procedéncia, de pronto, ao demandante.

Decerto, a rejeigao in limine ¢ legitima, porque tem permissao
para incidir uma vez constatada a manifesta nexisténcia de direito, isto
¢, quando revela-se patente que se trata de um pedido infundado, cuja
inviabilidade ¢é flagrante.

No ensejo, nao poderia deixar enfatizar o entendimento perfi-
lhado por Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti® para quem esta
medida “(...) visa evitar sobrevidas desnecessarias a uma lide fulmina-

vel ab oro, nao por razoes formais, mas ante a inexisténcia de direito

6 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Consideragdes acerca da improcedéncia liminar nas agoes re-
petitivas: um estudo sobre a compatibilidade do art. 285-A do codigo de processo civil com o sistema proces-
sual vigente. Sao Paulo: MP, 2007. p. 161.
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2 amparar a pretensao do autor”. Destarte a inexisténcia de direito,
prccn\'cja-se, difere do que nés chamamos de contemplagio aprioristica da
prelm.wio no sistema juridico, isto ¢é, da impossibilidade juridica do pedido
que constitui a falta de condigdo da agao — 267, VI, do CPC — impli-
cando na extingao do feito sem resolugao do mérito, o que ensejaria a
renovagao da acao, esvaziando o sentido do dispositivo (o qual detém
cariter meritorio e que, findo os prazos recursais, perfaz coisa julgada

material, obstando a repropositura da mesma agao, confere?).

I, pois, salutar tal implementa¢ao no afa de ‘zipar’ as etapas pro-
cedimentais inteiramente prescindiveis e alcan¢ar uma mais célere
prestacao jurisdicional, enquanto atuais fins colimaveis, consoante

com os ditames de berco constitucional.

1 A natureza da controvérsia e a integral improce-
déncia do decisum

1.1 Matéria Controvertida

Principia-se o exame dos termos eleitos pelo parlamento para re-
dacionar o texto do artigo 285-A do CPC, advertindo que a auséncia de
contestacao, no primeiro episodio processual, implica a inexisténcia de
controvérsia, porquanto se a pessoa contra quem a ac¢ao foi intentada
— tecnicamente falando, ainda nio réu - nem mesmo foi cientificada das
alegacoes contra ela imputadas, por conseguinte nio as contra atacou
¢, subsequentemente, nao houve a configuragio de qualquer litigio ou
controvérsia (Cf. CPC: art. 219).

Controvérsia, técnico-processualmente, alude a questio sobre o
conteado da qual ha, pelo menos, duas interpretacdes distintas, em
virtude do que provird, necessariamente, o embate das respectivas
alegacoes e sem a configuragao do que inexistira para o mundo ju-
ridico,
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1.2 Questao exclusivamente de direito

De inicio, realce-se que matérias unicamente de direito sao aquelas

nas quais se discute, unicamente, 2g, se a norma contém algum vicio

quanto a sua constitucionalidade, aplicacao, auténtica ou ilegitima vali-
dez. Sao elas, a dizer: (a) demandas previdenciarias nas quais servidores
publicos federais postulam a concessao de vantagens pessoais ou a revi-
sao geral anual de suas remuneracoes; (b) tributarias mediante as quais
as empresas objetivam afastar definitivamente a exigéncia de pagamento
das contribui¢oes para o PIS e a COFINS sobre a parcela do ICMS ou
casos legais de embargos a execucio fiscal os quais versam sobre a apli-
cabilidade da taxa SELIC aos débitos tributérios, a devida imposicao de

multa moratoria e as meras irregularidades constantes da CDA.

Sem incorrer em repeticaio do mesmo texto feito quando da elabo-
racao das linhas do paragrafo anterior, alinho a seguir as mesmas razoes
expendidas no ensinamento de Candido Dinamarco” para quem, a ma-
téria exclusivamente de direito alude a discussao acerca de “interpreta-
¢ao de textos, jurisprudéncia, conceitos doutrinarios, aplicabilidade da
norma ao caso etc.”, cuja apreciagao juridica dispensa qualquer tipo de
exame probatorio da parcela factivel que envolve o caso jurisdicionali-

zado.

Observe-se: nao haveria de existir, em principio, matérias exclusi-
vamente de direito ou de fato. E sustentavel a idéia, esta sim, segundo
a qual as questoes, como que, seriam preponderantemente de direito
ou prevalentemente de fato quando, em respectivo: (a) prescindindo do
exame fatico-probatério ulterior, o magistrado sentenciante vislumbra
a satisfacdao daquele outrora analisado na etapa #radutiria da qualificagao
<< suficiéncia da prova para constatar a mais minima verossimilhanga
das alegacoes alusivas aos fatos correspondentes >>, em virtude do que

formara sua convicgao e limita-se - porquanto ja mapeada as demar-

7 DINAMARCO), Candido. Instituigdes de direito processual civil. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, v.2, p.555.
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cacoes legais - a andlise exclusivamente do que preceitua o texto nor-
mativo; (b) na etapa enquadratiria niao se puder prescindir da anilise de
provas, porquanto a legalidade, tnica e exclusivamente, revela-se insufi-

ciente para a inteira justeza que deve marcar o processo subsuntivo.

Para nos, desconsiderando a idéia segundo a qual constatada a ma-
nifesta improcedéncia do pedido deduzido na inicial, o juiz indefere-a
sob o fundamento de impossibilidade juridica do pedido << uma vez
que a sentenga proferida pelo magistrado sentenciante detém carater
meritorio, em virtude do que ensejara, findo os prazos recursais, a coisa
julgada material >> perceba-se a inteligéncia do fundamento de que,
mais vale a convicgao ja formada pelo magistrado sentenciante — em
razdo do julgamento de outros casos idénticos — acerca dos efeitos juri-
dicos que provirao das alegacoes que instruem a inicial, a veracidade ou
nio verdade do suporte fatico trazido a baila jurisdicional. Eis a causa
por que de alguns defenderem o cariter de dispensabilidade da compro-
vacao dos fatos narrados, porquanto ainda que o fossem, conservar-se-
ia 0 juiz na sua concluida qualificagao juridica, desacreditando na posi-
tividade dos efeitos que decorreriam da anuéncia judicial concernente a

traducio e enquadramento pretendidos pelo autor em sua pega inicial.

Conclua-se, portanto, que para a aplicabilidade do artigo 285-A do
CPC, num primeiro momento, ¢ suficiente que apenas o juiz rejeite a
conseqiiéncia juridica que advira se o pleito for julgado procedente, in-

dependente da comprovagao dos fatos alegados na inicial.

Nessa contextura, cumpre enfatizar, todavia, que por zelo do cau-
sidico cauteloso e diligente, atento para o conteudo contido na nova lei,
serd inadmissivel qualquer omissao quanto ao cumprimento do requisito
exigido no artigo 283 do CPC, alusivo aos documentos imprescindiveis
a propositura da acio, nada obstante a sua auséncia nio gerar qualquer
Prejuizo contra o demandante, mas apenas a titulo de posterior analise
pelo tribunal, garantindo tranqilidade no eventual porvir e, na ocasido,

© hipotético acordo pela reforma da sentenga, ato para a legitimidade
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do qual necessita-se compatibiliza-lo com o teor do artigo 515, §3°,
do CPC.

Ademais, se se fala em casos idénticos apreciados no mesmo juizo,
nao me parece licido admitir que o legislador constituinte derivado, em
nome do principio da aceleragao processual, nao poderia ter ampliado
0 objeto hipotético de incidéncia da regra aplicanda. Poder-se-ia julgar
prima facie improcedente o pedido deduzido na inicial, mesmo que en-
volvesse matéria de fato, em carater excepcional, todavia, se a questao
factivel fosse para além de manifestamente improcedente, idéntica a
outra aprioristicamente analisada no juizo /afo sensn. Quanto a supos-
ta inconstitucionalidade concernente ao atentado contra o direito de o
réu oferecer defesa, mediante a produgao de provas, argiiida no debate
académico, esta seria facilmente ultrapassada, a partir de duas evidentes
vigas argumentativas, a saber: (a) nao havendo apelacio do autor em
desfavor do réu, este seria o direto beneficiario da sentenca que julgou
improcedente o pedido. E mais: na hipotese de o tribunal acordar pelo
nio provimento do recurso de apelacao, o apelado continuaria a ser o
beneficiario primeiro da respectiva decisao proferida pelo 6rgao ad quen,
e (b) se for provida a apelacio interposta pelo autor ora apelante para
determinar a annlacio da sentenga — e apenas nesta hipotese -, para além
de ter sido assegurado o direito de o réu ora apelado contra-arrazoar as
alegacoes oferecidas em sede recursal, os autos processuais haverao de
retornar ao juizo a quo, hipotese em que o réu, em 15 dias, podera apre-
sentar sua contestacao, evidenciando todas as respostas que convierem
pertinentes, inclusive langando o seu arsenal probatério revelador da
real verdade que paira sobre a faticidade do caso sub judice. Com efeito,
encontramo-nos diante de um quadro provocante que contunde o pro-

movente e beneficia a pessoa contra quem a agao foi promovida.

De se acrescer que, em principio, inexiste qualquer agravo ao di-
reito de resposta do réu, pelo que mostra-se uma proposta plausivel de

atuacio jurisdicional, a uma porquanto permanece intocavel o principio
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do contraditorio e da ampla defesa; a duas porque aplicavel aos casos
em que ¢ flagrante a inexisténcia de direito, isto ¢, nos quais nio ha a
mais minima aparéncia de direito.

Ademais, defende Eduardo Cambi®:

O objeto de manifestagio do réu ¢ limitado. A relagao processual se
completa, em segundo grau de jurisdi¢ao, mas nio se assegura o contra-
ditorio pleno a0 demandado que s6 se pronuncia quanto a existéncia dos
pressupostos recursais ¢ a correta aplicagio do art. 285-A do CPC. E
por isso que o tribunal, a0 julgar o recurso, deve se ater, rigorosamente,
a0s requisitos do art. 285-A do CPC, nao podendo inovar, para dar
provimento a0 recurso, com o intuito de julgar procedente o pedido.

A despeito do referido entendimento segundo o qual a resposta
contestativa do réu é mais ampla que as contra-razoes, em virtude de
comportar nao s6 a contestacao, mas também as excecoes e a recon-
vengao, dispensa qualquer progressividade na tentativa de subalternizar
idéias museodlogas. Forcando mais o raciocinio: provido o recurso e,
estando o tribunal plenamente apto a julgar nao sé a apelagao, mas tam-
bém o mérito da controvérsia, mediante decisao definitiva, em virtude
do que reformada restara a sentenca a guo, 0s autos nao serao remetidos a
primeira instancia, ocasiao em que o réu teria a possibilidade de oferecer
sua resposta. Eis a razao por que de o réu ora apelado apresentar todas
as formas de defesa pertinentes (contestagio; excecao ou reconvencao),
em sede de contra-razoes. Uma alternativa su/ generis para um caso igual-
mente singular.

e

8 CAMBI, Eduardo. Notas sobre questoes recursais envolvendo a aplicagao do art. 285-A do CPC. Aspectos
Polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins 11, Sao Paulo: RT, 2007, p 64.
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1.3 As expressoes “no juizo” e “sentenca”
1.3.1 A questao da limitagao territorial

O juizo provocado ¢ aquele para o qual destina-se a aplicacao da
norma processual. No entanto, para nos, o termo “juizo” utilizado na
estrutura frasica do texto legal alude ao ambito de jurisdi¢ao intrana-

cional, a circunscricao legal enquanto nogao territério-nacional, ndo se

restringindo as instancias, varas, magistrados. I, pois, o juizo /lato sensu
> %’ bl ]

perante o qual o caso sera traduzido e enquadrado a normatividade
juridica vigente, como vimos. Do contrario, correr-se-ia o risco de res-

tringir o campo de atuacao do exercente do oficio jurisdicional.

Contudo, nao ha como negar que a reiteracao dos termos da sentenca
modelo anteriormente prolatada seja um requisito formal contido na lei
em exame. Nos dirfamos um requisito formal tolo, em seu substrato
conteudistico, tendo em vista a palavra “sentenca”, apontando, necessaria-
mente, pelo menos num primeiro momento, para que o termo “juizo” sé
pudesse ser entendido como unidades de jurisdicao de primeira instancia,
0 que, Na Nossa interpretacao, nao alcancaria a inteireza da finalidade paraa
qual foi destinado, qual a aceleracao da maquina judicial, mas tio somente
parte dela, revelando-se uma mudanga, sendo ainda obsoleta, em pouca me-
dida progressista. Diante da instantaneidade contemporanea e dos avangos
sempre muitissimo acelerados que marcam a sociedade atual, a otimizagao
das atividades juridico-profissionais na busca da eficiéncia e celeridade é o

que postulam os jurisdicionados.

Logo, para nés, embora o legislador constituinte derivado tenha adota-
do o termo “juizo” para redacionar o significante normativo, sugerimos sua
leitura nao s6 enquanto uma unidade de servigo dentro da justica, porquan-
to numa dimensao mais favoravel ao avanco, haverfamos de admitir, para

além da unica << bem respaldada doutrinariamente >> outra intencao,
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como que, por dentro da atividade legiferante, que nos diga da nogao de

rerritorialidade intranacional do organismo judicial em todas as suas instan-

cias de jurisdicao.

1.3.2 A prescindibilidade de posicionamentos sumu-
lados

A id¢ia demasiadamente cautelosa e pouco aderente ao progresso
cria, como que, sumula de primeiro grau, porquanto ¢ na medida em
que a aplicagdo do artigo 285-A, do CPC, defendem, ¢ imprescindivel
que os fundamentos aventados na sentenca atual estejam aprioristica-

mente sumulados pelo Supremo ou ST].

Cassio Scarpinella Bueno vislumbra a referida necessidade. Para ele,
dever-se-ia aceitar a expressiao “sentenca do juizo” enquanto “sumula
ou jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Supe-
rior™, porquanto a vinculagao faz-se indispensavel a obtenciao de um

processo civil todo uniformemente coerente.

Com efeito, nao foi esta a intengao do nosso legislador constituinte
derivado. Decerto, nio integra o rol de requisitos do sobredito artigo a
imprescindibilidade da existéncia de simula do STF ou STJ, bastando
que, para tanto, o magistrado prolator da sentenga, nao tenha adotado
entendimento manifestamente contrario ao posicionamento dos tribu-
nais em vinculagio aos quais encontre-se situado << o que faz toda
a diferenca do mundo >>. A seu turno, é evidente, porém, que nio
s¢ pode, isto sim, aplicar tal dispositivo se existirem simulas ou juris-
prudencias dominantes, nas instancias superiores, em sentido contrario
aquele que conduz e alicerca a sentenca, porquanto se aplicado fosse,
nesta hipotese, o art. 285-A, certamente o autor interporia o recurso de

apelacio, o juiz retratar-se-ia ou nao e, em caso de hipotese negativa, o

e
9 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006, v.2, p. 55.
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tribunal ao receber a apelacao concluiria pelo nao merecimento do seu

transito e haveria de aplicar o artigo 557, do CPC, in verbis:

Art. 557,

O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com ju-
risprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

Acolher, pois, a sentenga de primeiro grau enquanto paradigma
hermenéutico de fundamentacao da sentenca atual, nio deve, neces-
sariamente, estar fundada em sumula dos tribunais superiores, pois, as-
sim, reduzir-se-a a arena de desempenho do magistrado sentenciante,
na medida em que a sua decisio individual, unica e irrepetivel estara
condicionada a existéncia de simulas no STF ou ST].

1.3.3 O carater massificado das demandas

Ademais, sugere-se que 0s casos repetitivos nao sejam entendidos
de modo restrito enquanto apenas demandas de massa. Assim, o sim-
ples fato de a tese legal ja ter sido analisada, pelo menos duas vezes,
pelo juizo lato sensu, ¢ desde que nao contrarie o posicionamento dos
tribunais superiores — nao necessariamente sumulados — permite que
o juiz aplique o artigo 285-A, do CPC, independentemente de os casos
terem sido reiteradas vezes julgados totalmente improcedentes. Logo,
prescinde-se do carater de massificagio das demandas a aplicabilidade
do dispositivo a que se refere.

Em que pese o entendimento de Leonardo José Carneiro da Cunha'’

e compreendendo sua atengao para a isonomia da qual nio se pode

prescindir, nao nos parece a melhor proposta doutrinaria, como segue:

10 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Breves notas sobre o art. 285-A do CPC. Processo Civil: aspectos relevan-
tes. Estudos em homenagem ao prof. Humberto Teodoro Junior. Sao Paulo: Método, 2007, v.2, p.400.
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Quando o dispositivo exige que sua aplicagio depende de a matéria
controvertida ser unicamente de direito, esta a referir-se a demandas de
massa. Tal circunstancia corrobora o entendimento — ora manifestado
—segundo o qual o artigo 285-A, do CPC tem sua aplicagio limitada as
demandas de massa.

Sabendo-se que o juiz ndo esta vinculado aos posicionamentos dos
tribunais recursais e superiores — porquanto esses também podem ser
diferentes, em se tratando de um mesmo caso — desde que nio haja
precedentes sumulados <<pela prépria base logica do sistema™>> basta,
para a aplicacao do dispositivo, que tenha havido sentenca de total im-
procedencia em outros casos idénticos. Ora: isto ja indica a preocupa-
¢ao com a isonomia que deve pairar sobre os jurisdicionados, ensejando
uma maior confianga no ingresso em juizo, sem a necessidade, contudo,

de os casos serem massificados, confere?

Com efeito, nao nos ¢ dado saber perante qual juizo stricto sensu a
acio tramitara e, portanto, saber qual serd a disciplina aplicada bem di-
ficil coisa €. Advirta-se que o entendimento da corrente mais pequena,
0 qual eu adiro e segundo o qual o juiz dere aplicar o dispositivo, nio
prevalecendo o cardter facultativo da norma, enseja uma elevada dose
de seguranga juridica e isonomia — importando, como que, analogo ra-
clocinio do seguimento legal juspublicista. A despeito deste problema
alusivo ao “poder” do magistrado, nio vislumbra-se a necessidade de
se tratar de demandas massificadas a incidéncia do comando normativo
aqui estudado, para somente assim ver plenamente assegurados os prin-
cipios sobreditos, pois nesta esteira, estar-se-ia realizando uma tarefa
Comissiva tipica do legislador constituinte, adicionando mais um requi-
Sito a0 texto da norma.

Por 6bvio, se se tratar de demandas massificadas, a solugio corres-
Pondente havera de ser idéntica. Nio se pode, contudo, pensar s6 nas
demandas de massa. Significa dizer, o motivo por que de o legislador

Consagrar em sede normativa juridico-processual a racionalizacio de

12 - jul./dez. 2008
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julgamentos nio se mostra umbilicalmente associada, necessaria e unj-
camente, as demandas massificadas, mas especialmente a elas — o que

também faz toda a diferenca do mundo.

1.3.4 A indole cogénte da norma

Conviria muita ponderagao antes de afirmativas desse jaez. Na idéia'
de funcio estatal o dever é cimeiro, porquanto ao sujeito exercente da
funcio publica é-lhe conferido o manejar de poderes, porquanto e na
medida em que sem os quais ndo ensejaria o suprimento do dever fina-
listico que os precede, justifica e legitima. Isto ¢, os poderes estao, pois,
secundariamente atrelados ao cumprimento do escopo legal ao qual es-
tao vinculados - a oferta de uma atividade serviente continua e ininter-
ruta de zelo e trato essencial as demandas as quais merecem, senao a
tutela, quando menos, o exame jurisdicional, no mais minimo intervalo
temporal. Sem, contudo, deslembrar da devida maturacao processual,
em virtude da qual motivara a sua respectiva prolatagao ¢ em razao do
que pode embasar-se a sua correspondente promanagio. Entio: deve,

logo pode.

Analisando detidamente a questio da obrigatoriedade da aplicagio da

norma por parte do juiz, poder-se-ia dizer: nao me parece desarrazoado

que o juiz fique com o dever de aplicar a regra ¢ nao com a faculdade
para fazé-lo, tanto mais porquanto se se admitir que, nas palavras de
Pontes de Miranda, “O juiz presenta o Estado” e, portanto, nao o re-
presenta, admitir-se-a que este sujeito processual, enquanto agente do
poder publico estatal, que se empenha ao alcance de interesses alheios
aqueles que lhe sdo proprios, haveri de respeitar o dever-poder imposto
pela Administragio Publica a si propria — eis 0 motivo por que de o
Estado atuar per lgem e, concomitantemente, s#b legem consoante com O
principio da subordinacio politica ao poder juridico - sendo incompati-

vel com a respectiva performance, a idéia do agir facultativo << o que

.-
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se diferencia do principio do livre convencimento do julgador >>. Tal
principio pode ser constatado na hipétese do § 1°, do artigo 285-A, do
CPC — ¢ ndo do aaput — a luz do qual é dado ao juiz retratar-se e, subse-
quentemente, convencer-se da melhor medida a ser destinada ao sujeito
legal inaugurador da demanda, a que se possa alcangar a resolubilidade
do caso jurisdicionalizado. Isto €, se a matéria for exclusivamente de
direito ¢ ja houver sido analisado no minimo dois casos idénticos aquele
ora posto sub judice, o juiz deve aplicar a norma referida, nio sendo elimi-
nada a possibilidade de ele, a0 examinar melhor os fatos, retratar-se ante

a interposicao do recurso de apelacao.

1.4 Dispensa do carater integral quantitativo dos pe-
didos precedentemente improcedentes e o feitio
numeérico dos casos idénticos

Cinge-se a questao em verificar a significancia dos termos que com-
poem o titulo do presente subcapitulo. Dedicaremos alguma atencao a
desvelar, neste modulo investigativo, que nada do que o autor alega e
comprova na inicial merece guarida judicial daquele que presenta o Es-
tado. Se assim o €, os casos paradigma devem trazer nio teses juridicas
idénticas quantitativamente apresentadas, sendao fundamentacio juridica
inteiramente aproveitavel para julgar improcedente aquele mesmo pe-

dido deduzido, a0 menos, pela terceira vez perante os 6rgaos jurisdicio-
nais,

Situagio de peculiar relevo mostra-se quando a inicial traz a baila
Juridica, cumulativamente, pedidos de entre os quais apenas um nio
foi aprioristicamente posto em exame, em virtude do que — ele proprio

~ Nao admite a aplicagao da norma comentada. Cassio Scarpinella Bue-

1 P . . qa . .
O™, a seu turno, anota essa hipotese de incidéncia na medida em que:

=
n ; :
ggg:O.ZCassco Scarpinella. A nova etapa da reforma do cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
\ V.2, p.76.
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julgamentos nao se mostra umbilicalmente associada, necessaria € unij-
camente, as demandas massificadas, mas especialmente a elas — o que

também faz toda a diferenga do mundo.

1.3.4 Aindole cogénte da norma

Conviria muita ponderagao antes de afirmativas desse jaez. Na idéia
de funcio estatal o dever é cimeiro, porquanto ao sujeito exercente da
funcio publica é-lhe conferido o manejar de poderes, porquanto e na
medida em que sem os quais ndo ensejaria O suprimento do dever fina-
listico que os precede, justifica e legitima. Isto ¢, os poderes estao, pois,
secundariamente atrelados a0 cumprimento do escopo legal ao qual es-
tao vinculados - a oferta de uma atividade serviente continua e ininter-
ruta de zelo e trato essencial as demandas as quais merecem, senao a
tutela, quando menos, o exame jurisdicional, no mais minimo intervalo
temporal. Sem, contudo, deslembrar da devida maturagio processual,
em virtude da qual motivari a sua respectiva prolatagio e em razio do
que pode embasar-se a sua correspondente promanagio. Entao: deve,

logo pode.

Analisando detidamente a questio da obrigatoriedade da aplicagio da
norma por parte do juiz, poder-se-ia dizer: ndao me parece desarrazoado
que o juiz fique com o dever de aplicar a regra ¢ nio com a faculdade
para fazé-lo, tanto mais porquanto se se admitir que, nas palavras de
Pontes de Miranda, “O juiz presenta o Estado” e, portanto, nao o re-
presenta, admitir-se-4 que este sujeito processual, enquanto agente do
poder publico estatal, que se empenha ao alcance de interesses alheios
aqueles que lhe sao proprios, havera de respeitar o dever-poder imposto
pela Administragio Publica a si propria — eis o motivo por que de 0
Estado atuar per lgem e, concomitantemente, sub lgem consoante com O
principio da subordinagio politica ao poder juridico - sendo incompati-

vel com a respectiva performance, a idéia do agir facultativo << o qué

———
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se diferencia do principio do livre convencimento do julgador >>. Tal
princfpin pode ser constatado na hipotese do § 1°, do artigo 285-A, do
CPC — ¢ nao do aaput — a luz do qual ¢ dado a0 juiz retratar-se e, subse-
quentemente, convencer-se da melhor medida a ser destinada ao sujeito
legal inaugurador da demanda, a que se possa alcangar a resolubilidade
do caso jurisdicionalizado. Isto é, se a matéria for exclusivamente de
direito ¢ ja houver sido analisado no minimo dois casos idénticos aquele
ora posto sub judice, o juiz deve aplicar a norma referida, nio sendo elimi-
nada a possibilidade de ele, 20 examinar melhor os fatos, retratar-se ante

a interposi¢ao do recurso de apelagao.

1.4 Dispensa do carater integral quantitativo dos pe-
didos precedentemente improcedentes e o feitio
numeérico dos casos idénticos

Cinge-se a questao em verificar a significincia dos termos que com-
poem o titulo do presente subcapitulo. Dedicaremos alguma atencao a
desvelar, neste modulo investigativo, que nada do que o autor alega e
comprova na inicial merece guarida judicial daquele que presenta o Es-
tado. Se assim o €, os casos paradigma devem trazer nio teses juridicas
idénticas quantitativamente apresentadas, senio fundamentacio juridica
inteiramente aproveitivel para julgar improcedente aquele mesmo pe-

dido deduzido, a0 menos, pela terceira vez perante os 6rgaos jurisdicio-
nais.

Situagao de peculiar relevo mostra-se quando a inicial traz a baila
Juridica, cumulativamente, pedidos de entre os quais apenas um nio
ﬁ ) . . s = e = - . .

JLaprioristicamente posto em exame, em virtude do que — ele proprio
~ 4o admite a aplicagiao da norma comentada. Cassio Scarpinella Bue-

1 ) . ‘1A . .
07, a seu turno, anota essa hipotese de incidéncia na medida em que:

-_—
n ; .
ggggO.ZCasslo Scarpinella. A nova etapa da reforma do c6digo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
V.2, p.76.
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(...) se a anterior sentenga rejeitar um determinado pedido (correcao
monetaria no periodo ‘17) mas o ‘novo processo’ cumular a este um
outro pedido, relativo a corregio monetiria em outro periodo, o pe-
riodo 2. O caso ¢ de rejeigio parcial da petigao inicial. O processo
nessas condigoes, prosseguird com a citagio do réu para defender-se
do pedido nio rejeitado (referente a corregio monetiria no periodo
2%), 0 que nio significa que o autor nao podera apresentar recurso de
agravo de instrumento contra aquela decisao de indeferimento parcial
da peti¢ao inicial.

Para nés a viabilidade da aplicacio deve preponderar. Se nao mos-
tra-se razodvel <<porquanto pouco eficiente, ¢, portanto, o objetivo de
agilizar a tramitagdo restara prejudicado>>, a obrigatoriedade da qual
¢ dotado o exercicio da atividade publico-jurisdicional restara vazia, em
virtude da nio configuragio da hipotese adequada a incidéncia do texto
da norma, como que, na hipétese, inapropriada, até, ao fundamento de
uma sentenca, cujo novo contetido de procedéncia parcial ¢ estranho a

propria finalidade do tipo legal.

Na esteira particular do que revelam-nos os “casos”, merece desta-

que a adverténcia de que ¢ imprescindivel a identidade de argumentagao

para a aplicabilidade do dispositivo, porquanto se assim ndo o fosse,
estar-se-ia admitindo, conseguintemente, que ¢ caso atual nao revela-se
idéntico aqueles ja examinados pelo juizo lato sensu, sendo, pois, por uma
questio de ordem logica, inadmissivel a aplicagao da lei. Isso nao impli-
ca na necessidade de serem os mesmos pedidos deduzidos outrora para
os quais ji fora proferida sentenga. Faz-se necessario, isto sim, a total
improcedéncia pretérita do(s) pedido(s) mais uma vez deduzido(s) con-
temporaneamente. Logo, deve(m) ser idéntico(s) o(s) pedido(s), mas nao
precisa(m), em quantidade, ser o(s) mesmo(s), porquanto analisado(s)

de forma individualizada.

Admitamos, fundados na convidativa mestria didatica da licao en-

sinada por Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti’” e considerando

12 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra, Consideragdes acerca da improcedéncia liminar nas agoes re-

el
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o teor do art. 292, do Cédigo de Processo Civil, uma querela judicial
na qual se postule, a um sé tempo, pedidos singularmente cumulados.

Acompanhem com atengao:

Ora, a experiéncia forense mostra que é expressamente comum a
cumulagio de pedidos nas iniciais. Observe-se que a hipotese de uma
quantidade X de processos, em que se tenha, no primeiro, pedidos A,
B, C e D, no segundo, B, C e D, no terceiro, B e A, no quarto, B e D,
sempre com o pedido B julgado integralmente improcedente, que, em
uma nova agao, se pleiteia apenas B. Pergunta-se: seria possivel a apli-
cagio do art. 285-A, do CPC? A resposta deve ser afirmativa, pois o
pedido B fora ja julgado, em virios casos, improcedente, nio importando,
no contexto, se se encontrava cumulado com outros pedidos nas agoes
anteriormente ajuizadas. Nessa hipotese, aplicavel, sem duvida, o dis-
posto no art. 285-A, do CPC vigente.

Fntendamos casos idénticos, contudo, nio como identidade de
acoes a que se refere o artigo 301, §2°, do CPC, pois assim estar-se-ia
diante de um quadro de litispendéncia ou coisa julgada, o que implicaria
na extingao do processo sem resolucio do mérito (267, V, do CPC).
Com efeito, ndo ¢é isso que ocorre.

Nessa contextualizacido, a configuracao de casos idénticos é inequi-
vocamente prescindivel que as partes sejam idénticas, mas tio somente
que sejam os mesmos pedido — singularmente considerado — e cansa
petend. A propésito, nao se faz indispensavel, todavia, os mesmos pe-
didos — plural — porquanto cada pedido deve ser analisado apenas no
que se lhe mostre peculiar, em individual; tampouco, a reproducio dos
idénticos fundamentos, porquanto se o pedido ¢ singularmente consi-
derado e a parte fundamenta aquilo que postula, nio é necessario que
a Inicial em andlise contenha a mesmissima fundamentacio, tanto mais

POrque a sentenca atual pode ndo versar sobre algum pedido veiculado

R —

Pe'kiyas: um estudo sobre a compatibilidade do art. 285-A do cédigo de processo civil com o sistema proces-
sual vigente. Sao Paulo: MP, 2007, p. 170-171.
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nas acoes outrora analisadas, concluindo que ¢ possivel a aplicagio do
art. 285-A do CPC, mesmo que o guantum petitorio seja reduzido, em
relagao aos diversos pedidos deduzidos anteriormente em casos idén-
ticos, bastando para tanto que o pedido contemporaneamente pleiteado
tenha sido julgado totalmente improcedente em no minimo dois casos
pretéritos.

Demais disso, a lacida ponderacao acerca do que alude o termo
“casos idénticos”, nao se pode deixar de dissocia-lo, terminantemente,
daquilo que se sabe acerca de “demanda’ ou *acao”. Sabido ¢ que, con-
soante o comando contido no artigo 301, do CPC estas dltimas reve-
lam-se aquelas para a concretizagdo das quais devem possuir as mesmas
partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir. Com efeito, ndo €
essa a significincia do termo “caso”, uma vez que, constatando o juiz
as identidades sobreditas, o processo seria extinto sem resolugao do
mérito, de acordo com o proprio efeito decorrente da verificagao de
lide pendente. Portanto, a identidade de “casos™ muito se distingue do

significado das expressoes “causas ou demandas™ e “agoes”.

Ademais, cumpre enfatizar que se se fala em outros casos previa-
mente julgados, falar-se-a necessariamente num requisito numérico que
aponta para a necessidade de haver pelo menos duas sentengas paradig-
ma de total improcedéncia.

2 Arguicoes de inconstitucionalidade

A alegacio de patente transgressao aos parametros legais, pela
atividade legiferante que deflagrou a insercio do artigo 285-A no Co-
digo de Processo Civil sofreu um inchago com a proposicio da Agao
Direta de Inconstitucionalidade, na qual se discute a abusividade ou
nio da norma, ante a excepcionalidade com a qual esse dispositivo se

reveste.
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2.1 Principio constitucional do direito de acdo

Na ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade sustenta a Ordem dos
Advogados do Brasil que “O direito de a¢ao ¢, pela norma fustigada,
limitado, restringido, ante a eliminacao que se faz do procedimen-
to normal pela pronta prolagao da sentenca emprestada”. Ademais,
assevera que “O direito de agao ¢ direito de provocar o surgimento
da relacao processual triangular (autor-juiz-réu). Afastada tal possi-
bilidade no ambito de primeiro grau, exsurge sua evidente restrigao”
(ADI/3695 - DF, Rel. Ministro Cezar Peluso, em tramitacio peran-
te o Supremo Tribunal Federal, sob o protocolo n” 2006.41307, de
29.03.2000).

O direito de agao nada mais ¢ sendao a possibilidade de o jurisdicio-
nado acionar a fungao jurisdicional de indole publicista, subjetivista e
abstrata.

A tutela jurisdicional bem diferente coisa é. Enquanto o direito de
acao sera sempre e integralmente assegurado, a qualquer tempo, ainda
que a sentenga seja de total improcedéncia, neste caso, diferentemen-
te, 0 promovente Nao tera a futela jurisdicional, mas o mérito da causa ¢é
julgado ¢ a jurisdigao prestada, nos estritos termos da Constituicao da
Republica.

Conclua-se que nao se trata de uma negacao do direito de acao. O
que ha, isto sim, é a negativa do direito a tutela jurisdicional, ante a ine-
Xisténcia do direito substancial que alicerce o seu fundamento e garanta
a guarida judicial.

Ha, ¢ certo, quem indague: trata-se de impossibilidade juridica do
pedido, uma vez que inexiste a respectiva condi¢ao da agao ou trata-se
de uma sentenca de mérito?

Ora: na primeira hipotese ter-se-ia a extingao do feito sem resolu-

€20 do mérito, sendo possivel, portanto, a renovacio da mesma acio.
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Para nos, trata-se de inexisténcia de direito constatada com o exame
reiterado de casos idénticos anteriormente julgados, em virtude do que
o magistrado sentenciante extinguira o processo com resolucao do mé-
rito, findo o prazo recursal, constituira coisa julgada material, pelo que

inadmissivel far-se-a a sobredita renovacao.

Nesse sentido, afigura-se razoavel a aplicagio do comando norma-
tivo.

2.2 O devido processo legal

Numa perspectiva aprioristica, se nao existe a convocagao citatoria
da pessoa contra quem a agao foi proposta, inexistira relacao processual
tripartite, em virtude do que nao havera como, pragmaticamente, 20
pretenso vencedor ser-lhe desferidos golpes processualmente incons-
titucionais. Isto €, o julgamento de proclamacio da improcedéncia do
pedido nao priva, nem enseja o sofrimento da parte passiva mediante os
efeitos negativos da senten¢a. Nao aponta qualquer atentado aos seus
direitos, antes indica-os.

Reputa-se, pois, descabida a alega¢ao de inconstitucionalidade.

2.3 A ampla defesa

Passa-se, pois, a0 exame da alegada inconstitucionalidade do prin-
cipio do contraditorio — notadamente na hipotese de provimento da
apelacio — com base, exclusivamente, no arcabou¢o normativo que rege

as medidas de improcedéncia liminar.

A negativa de oportunidade de manifestaciao daquele contra quem
se dirige a pretensdo nao implica violagao ao principio do contradi-
torio, porquanto o conhecimento de pronto do juiz s6 o beneficia €
favorece.
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A titulo de exemplificacao revela-se salutar a hipotese legal em que
o magistrado julga o pedido de liminar, ainda que na ordem inversa a
qual dispoe o art. 285-A, concedendo-a inandita altera parte. Se o magis-
trado pode conceder liminar meritoria em desfavor da pessoa contra a
qual foi intentada a agao sem cita-la, com muito maior razao, podera

beneficia-la com sentenca igualmente meritoria.

In casn, a apresentagao das formas de defesa do réu ¢ apenas pos-
tergada, diferida para um momento superveniente e eventual — o qual
dar-se-d perante a instancia revisora, s¢ 0 autor interpuser a apelacao
- nio sofrendo, essencialmente, qualquer tipo de contusio grave em
seus direitos da ampla defesa e contraditorio. Noutras palavras, a apre-
sentacdo do correspondente contra-ataque ¢ apenas submetido a uma
condicdo suspensiva, a partir da qual apenas dar-se-a ensejo a resposta
do demandado, a que possa demonstrar suas tese e alegagio convenien-
tes, se houver a interposicao do recurso de apelagao pela parte autora,

perante o tribunal imediatamente superior.

Ademais, se se fosse inconstitucional por ferir o principio do con-
traditorio, seriam igualmente inconstitucionais as hipoteses previstas no
artigo 295, do CPC, notadamente aquela fundado na qual o juiz indefe-
re, de pronto, a inicial, ante a constatagao da prescricao ou findo o prazo

decadencial.

O contraditorio teria sido importunado, se houvesse julgamento
liminarmente procedente, implicando na perda de uma chance para a parte
adversa apresentar sua defesa e, ainda que eventualmente, poder persua-

dir o juiz da veracidade das alegagoes por ele formuladas.

Demais disso, como se pode admitir ofensa ao principio da ampla
defesa, se este é destinado ao beneficio da parte adversa a qual encerra
O primeiro episddio processual como vencedor nao do embate — por-
quanto inexiste controvérsia — mas em face da sentenca liminar de im-

procedéncia?
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Siga-se o exame da alegada inconstitucionalidade no que tange a
seguranga juridica.

2.4 A Seguranca Juridica

Nio se pode deixar de ressaltar que evidentemente, ao inverso de
receio, apreensao ¢ temor, da-se a conhecer um processo de uniformi-
zagao de julgados por parte dos exercentes da funcao jurisdicional, o
que ndo s6 nao implica a consequiéncia inseguranca, mas faz ensejar alta

medida de seguranca aqueles que compuseram ou comporao a relagao

juridico-processual.

2.5 O Direito de Defesa

E inoportuno argiiir a ocorréncia de supressio arbitraria do direito
de defesa daquele que, de acordo com o entendimento que corrobora tal
atentado, ¢ o primeiro beneficiario da sentenga de improcedéncia. Isto
¢, para nos, nao configura manifesto e irreversivel prejuizo, uma vez que
até enquanto intocavel a assentada monocratica, estara a beneficia-lo e,
apenas a partir da eventual alteragio reformadora pelo tribunal é que,

respeitados os limites de atuagao, o réu ora apelado restara vencido.

A latere, descabe cogitar do eventual agravo contra o direito de de-

fesa porquanto implicaria chancelar equivocidade argumentativa.

Conquanto respeitaveis, inocorrentes as hipoteses argtiidas de in-
constitucionalidade, porquanto demonstrado o nio atentado a qualquer
direito supostamente contuso.
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3 Apelacao desafiando a senteca de improcedéncia
antecipadamente proferida

Ora: quais os efeitos recursais da norma aplicanda? Dediquemos,
agora, alguma atengdo ao episodio processual, através do que busca-se

a anulacao ou reforma da sentenga de total improcedéncia

[ casn, a Gnica solucao que sobeja possivel € o recurso de apelagao,
para a interposi¢ao do qual a parte dispora de 15 dias, devendo o juiz,
necessariamente determinar a ordem de “cite-se”, a que o réu possa

apresentar seu arsenal defensivo.

Principie-se 0 exame pela andlise acerca da eventual retratabilidade
do magistrado judicante.

IX evidente que, uma vez retratando-se o juiz, nao podera, de pron-
to, na oportunidade, julgar procedente o pedido, na medida em que, ai
sim, estar-se-ia a fustigar as garantias atribuidas a pessoa de quem, com
a citacio, sera dotada do status de réu, importunando o due process of law
¢ os demais principios que dele promanam. Significa dizer: na hipotese
de retratabilidade, apenas em momento superveniente aquele durante o
qual ¢é-lhe oportunizado o prazo de 15 dias para, querendo, ‘contestar’
— consequiéncia, como que, simultanea a convocagao citatoria — € que o
magistrado sentenciante podera, ao convencer-se do contrario, proce-
der a alteracio da sentenga, levando a desapoiar e desfavorecer a parte

adversa outrora beneficiada.

Proferida a sentenc¢a fundada no artigo 285-A do CPC, e interpos-
ta a apelagio, surgem algumas hipdteses, a saber: (a) nio recebimento
do recurso, com base no art. 518, §1°, do CPC de acordo com o qual
“O juiz nio receberi o recurso de apelagio quando a sentenga estiver
¢m conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do
Supremo Tribunal Federal”; (b) retratacdo do juiz e prosseguimento da
Marcha processual na primeira instancia, hipotese em que ordenari a
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citagao da parte adversa, pelo que uma vez ciente da agio é-lhe atribuida
a condigao de réu; ou (c) nao se convencendo o juiz de seu hipotético
desacerto, admitindo a apelagao, de igual modo, convocara o demanda-
do para contra-arrazoar o recurso, oportunidade em que devera, caute-
losamente, apresentar todas as eventuais formas de defesa que reputar
convenientes << advirta-se que a resposta do réu nio se restringe a
contestagao, senao revela avultada soma de instrumentos com os quais
pode contra-atacar os fatos deduzidos na inicial, a si imputados. Sio as
hipéteses de reconvengao e/ou excecio >>.

Logo, niao havendo o recurso, nao havera réu, porquanto é, pelo
proprio texto legal, “dispensada a citacao™ e, conseguintemente, a sua
participagao na fase principial do processo. Poder-se-ia pensar: ora, mas
o requerido sera cientificado da demanda, em qualquer das hipoteses,
confere? Com efeito, mesmo nos casos de auséncia do recurso, ante a
sentenga definitiva de improcedéncia << com resolucao de mérito >>
implicando no seu transito em julgado, pelo que origina a coisa julgada
material, com a proveniéncia da qual ¢ defeso a reinteposicao de idéntica
demanda, o promovido sera avisado da agao para efeitos de resguarde
na eventualidade de o autor promover o mesmissimo pleito acionario.
Contudo, o informe far-se-a por via de /ntimacio — e nao citagio — atra-
vés da qual comunica-se um ato processual ja consumado a alguém, nao

tendo tal comunicado o condao de caracteriza-lo réu.

Em sede recursal, pode o tribunal manter a sentenga, por convic-
¢ao da improcedéncia do pedido; e, dando-lhe provimento, decidir: (a)
o mérito do recurso — e nao pela segunda vez o da controvérsia — em
virtude de nao se tratar da hipotese de incidéncia da norma, pelo que
determinara a nulidade da sentenca, a remessa dos autos ao juizo a quo
para que o magistrado zutime a parte ré, dando-lhe, no prazo legal de 15
dias, a faculdade de apresentar qualquer de suas defesas e dar prosse-
guimento a marcha regular do feito, isto é, embora situado a dimensao

da extemporaneidade, o réu sera citado para apresentar a seu arsenal
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defensorio, nao obstante ja ter sido julgado, no tribunal, procedente
a apelacao do autor; (b) novamente o mérito da controvérsia, embora
pela primeira vez no tribunal, mediante decisao definitiva, reformando
a sentenga recorrida, sem a necessidade de determinar a remessa dos
autos processuais ao juizo que exarara a respectiva decisio ora refor-
mada ¢ (c) pela reapreciagio do mérito da controvérsia, ora estabelecida
_ antes inexistente — reformando a sentenga, mesmo na hipotese de nao
ter havido a citagao do réu, ocasiao em que para a condenagao do qual
imprescinde-se de esta ser precedida da aplicagao do § 4° do art. 515 do
CPC, segundo o qual:

Art. 515. omissis

§ 4° “Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera
determinar a realizacio ou renovagio do ato processual, intimadas as
partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguird o julga-
mento da apelagao”.

Neste passo, percebe-se que, uma vez provida a apelagao, o réu
sera condenado pela decisio da instancia revisora, analogamente ao que
dispoc o art. 515, § 3° do CPC." E que, se preenchidos os requisitos
legais que autorizam o julgamento da lide, de imediato, pelo Tribunal,
prescindir-se-a do retorno dos autos ao Juizo a guo, na medida em que
se cuida de causa exclusivamente de direito, bem como de processo que
tramitou em todas as suas fases essenciais a permitirem o satisfatorio

deslindamento da contenda.

Todavia, convém seja dito, alguns entendem que o provimento da
apelacio restringe-se a hipotese de anulacao da sentenca fustigada, o

=~ T

13 Neste sentido, vejamos: “O tribunal pode, ao prover o recurso, rejulgar o mérito porque a matéria é exclusiva-
mente de direito e, portanto, nao necessita de dilagao probatdria. Esse procedimento é compativel com o efei-
to devolutivo da apelacao, estatuido no CPC 515, notadamente no § 3°. No rejulgamento do mérito, o tribunal
pode inverter o resultado da demanda, de improcedéncia para procedéncia, e dar ganho de causa ao autor.
Dai a necessidade de o réu ser citado para acompanhar o recurso e, nas contra-razoes, aduzir toda a matéria de
defesa como se contestasse. Caso o tribunal dé provimento ao recurso, mas determine o prosseguimento do
Processo no primeiro grau de jurisdicao, o réu ser intimado (a citagao ja ocorreu) para oferecer contestagao”
(NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacao extrava-
gante, 9. ed. Sao Paulo: RT, 2006. N. 16 a0 art. 285-A, p. 483).

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.179-212 - jul./dez. 2008

Neyd



206 Eduardo Porto Carreiro Neves

—

que implica o retorno dos autos a primeira instancia e a determinacio
do prosseguimento da marcha regular do feito. Com base neste racio-
cinio pergunta-se: por que nao admitir a aplicagio do dispositivo nos
casos em que a matéria seja também de fato, ja que o réu, necessaria-
mente, deverd ser intimado para oferecer contestacio, mesmo tendo
sido assegurada (para nos) a apresentacio, nas contra-razoes, de todo
arsenal probatorio do qual legalmente dispoe, depois de citado?

Consieragoes conclusivas: uma sugestao de interpreta-
cao conforme, mas mais extensiva aos horizontes linguis-
ticos de positivacéo face a aurora de um novo tempo de
interpretacao juridico-processual

Recebemos preciosa recomendagio de servico. A colaboracio
providencial do legislador revela-se edificante e se verifica eficaz nas
mais reconditas regides do Brasil. Os respectivos labores intelectuais
e o mover de bragos na edificacio util da obra Estatal, (nio s6) nio
se constituem contra-legenr, antes indicam um recurso auxiliativo dotado
de uma consideravel dose de ideais favoraveis ao avanco, em face da
diferenciagdo que marca a rutura ocorrida entre as ordens sociais, na
modernidade.

Estou convicto de que tal esforco representa contribuicio essencial
e que a sociedade encontra-se dotada do sentimento de aceitabilidade
desta investida legal. Retiremos, pois, mais dividendos desta implemen-
tacao legiferante, verificando que alguns argumentos desafinados com o
‘L.4” do diapasao da progressividade, embora respeitiveis, nao se coadu-
nam com as expectativas de uma sociedade complexificada. Asseverar a
reserva na aplicabilidade do preceito legal em comento << exatamente
porque tal disparate legislativo, dizem, traduz modificacoes ilegitimas,

valendo dizer, jurisdicionalmente invalidaveis, porquanto imprudentes e
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insensatas, as quais afrontam a constitui¢io da Republica >> ¢ revelar
a uniio congénere com uma visdo centralista e redutora do avancado
exercicio de elaboragao das leis. E ainda, acredito que seria possivel
dizer ao Legislador: nos, na condigao de aplicadores e/ou jurisdiciona-
dos, esperavamos de si uma maior ousadia, haja vista a instantancidade
de que reclama um judiciario sobrecarregado, pelo advento da crise do

direito proveniente com a modernidade.

Sem embargo, se houve algum deslize nio foi por permitir a prola-
cio in limine da sentenga nos termos em que foi arquitetada, sendo por
ter-se revelado muito acanhado em ndo permitir essa mesma medida
providencial numa perspectiva ampliativa, sempre que o magistrado
sentenciante a sua evidéncia constatar que a acao ¢ absolutamente de-
pauperada e que, por mais que se dé continuidade ao processo, nio ha
como reverter a pré-visio inicial de improcedéncia aprioristicamente

mapeada.
Apetece-me muitissimo, pois, a investida legiferante.

Ademais, ninguém nega o dado da linguagem segundo o qual a
vagueza e a ambigiiidade estio sempre presentes em todos os simbolos
linguisticos, por mais simples que sejam. Ora bem, este ¢ o papel do le-
gislador: fazer o texto. E os juizes? Os juizes utilizam-no, diuturnamen-
te. Resultado: dizer o sentido e o alcance das palavras que compoem o
teor literal da prescrigio aplicanda ¢ tarefa complexa e constante da e na

magistratura. Nio se enganem: o juiz cria direito casuisticamente.

Entdo, a despeito desse enigma hermenéutico, na analise dos con-
ceitos de significante ou linguagem (quer dizer, o que literalmente signi-
fica) adotada pelo parlamento na feitura da lei e de significado ou norma
(mais bem traduzida por idéia, como queria Platao), enquanto conteudo
substancial do signo lingtiistico associado ao significante ou, em outras
palavras, o sentido que estd por dentro da linguagem expressada pelas

midias, in casu, a textual, a elei¢io, pelo decididor, de uma metodologia
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interpretativa concretizante apta ao apuramento e afericio da verdade e
a pronuncia do justo revela 6tima abordagem hermenéutica a tentativa
de otimizar o papel do texto no alcance da norma juridica, ensejando
a uniformizagao de dados materiais e formais para a criacio da norma
de decisdo. Eis a esséncia medular, aquela mais indispensavel na funcio
jurisdicional: tentar sugerir o qué e qual é o melhor direito (valor), e nio
dizer, pura e simplesmente, da melhor forma, o direito (conjunto de

textos) que deve prevalecer.

Divulga-se ndo uma, mas mais uma engenhosa estratégia processu-
al sofisticada, através da qual sera alcancada, aceleradamente, a culmi-
nancia da atuacao jurisdicional, traduzindo ocasido legislativa inadiavel.

Na ocasiao, estou inteiramente convencido de que nio implica em
afronta as grandes vigas principiais do direito a escolha eleita pelo cons-
tituinte, mas, a0 inverso, se esta a engendrar esforgos, empenhados na
busca de fazer prevalecer o principio da eficiéncia também de bergo

Constitucional.

Trata-se de um texto legal benfeitor e que representa a aurora de
um novo tempo impregnado de esperanga para aqueles abatidos pela
angustia da incerteza e pelo desgosto de ver suas vidas jurisdicionadas
serem arrastadas por indesculpavel lapso temporal. Ei-lo. Eis o espirito
do legislador: evitar que seja processado um pedido - 4 evidéncia — ma-

nifestamente improcedente.

Traduz, pois, oportunidade decidenda verdadeiramente preciosa
aos agentes judicantes que ja tem olhos de ver.
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Appeal challenging sentence that initially rejects the request: a propoulfot’ !
daring constituent derived by the requirements elected to enable the ap,
article 285-A of the CPC.

Abstract

This work analyses the normative
order from the article 285-A of the
CPC, introduced by Federal Law No.
11.277/2006. Initially, it appears that,
despite the expressions elected to the
text of the standard are not equipped
with high techinicality, the ideal sense
is created by the judge. To better Its goal is to rise the application of this
understand the topic at issue, breaks institution by legal professionals. At the end,
down the terms that make the norm.We  there is some attention to procedural events
try to elucidate the three issues on which  that may occur when the plaintiff decides
weighs the gnoseologic abyss treated to appeal.

by the theory of knowledge and face

it. Highlighting the best new scenario

designed by Article 285-A in the legal Key-words: Article 285-A of the CPC.
norms points to the ADI proposal by Constitutionality. Law No. 11.277/2006.
the Federal Council of OAB, addressing Appeal.

issues concerning the constitutionality
of the norm, especially regarding its regular
integration, compatibility and formatting in
legal and constitutional order. This note is to
demarcate and to verify in what extent there
is viability of unconstitutionality arguments
against Federal Law No. 11.277/2006.
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Resumo

0 avanco da biotecnologia possibilitou dignidade da pessoa humana abrange
a manipulacao de embrides humanos. o proprio direito a vida como direito

A discussao sobre o inicio da vida de subjetivo primordial. O embrido nao
cada ser humano envolve mais do € apenas um projeto de vida humana,
que definicdes meramente pautadas mas é uma etapa do desenvolvimento
na otica da Biologia, mas envolve do ser humano, e como tal deve ser
questionamentos éticos, teologicos respeitado.

e filosoficos. A dimensao da vida

humana, a luz do Direito, requer o

aprofundamento do conceito relativo a Palavras-chave: Biotecnologia.
pessoa humana. O reconhecimento da Embrides. Vida. Direito.

1 Introducdo: biotecnologia e natureza humana -
questionamentos éticos

Asmaisrecentesdescobertasnocampodagenéticaedabiotecnologia,
com a possibilidade da clonagem humana, o desenvolvimento de
técnicas de reprodugio humana reacendeu a discussiao nos conceitos
da concepcao humana, da definicao de pessoa, e necessariamente das
implicagdes nos direitos da personalidade.

A identificacio do genoma humano implica em diversos questio-
Namentos entre os quais o do uso indiscriminado dos dados obtidos, com

4 conseqiente violagao do direito a vida e a intimidade de cada pessoa.
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A reflexao sobre as implicacoes morais, ¢ticas, geradas pela tese
de eliminagio de embrides com doengas genéticas, com hemofilia,
por exemplo, deve considerar o risco de promovermos uma auténtica
eugenia, classificando as pessoas como normais, adequadas, inadequadas,
uteis e inuteis. Existe o perigo da utilizacdo destes dados no mercado de

trabalho, na contratacao de seguros, por exemplo.

A partir do momento em que o homem passou a compreender
e dominar os mecanismos de surgimento e desenvolvimento do ser
humano, nasceu a necessidade de discussao ampla do desenvolvimento
de controles de natureza ética e legal.

Questionamentos nunca indagados ou jamais pensados exigem
avaliacoes reais, trazendo a lume o descompasso das normas juridicas
ante o surgimento de novas relagoes humanas, decorrentes dos avangos
da Biogenética, da Embriologia, da Biologia como um todo. Nestes casos
deparamo-nos com problemas de natureza ética ¢ também relacionado
ao Direito.

Ha informes cientificos de nascimento de bebés a partir de embrices
que permaneceram congelados por doze anos e depois foram implantados
no utero com desenvolvimento satisfatorio'. Anteriormente, 0 maximo
de tempo de embriao congelado para posterior implantacio no utero

materno fora de sete anos’.

A BBC noticiou que uma mae’ no Canada congelou os proprios
6vulos a fim de que a filha' | com sete anos de idade, a qual tinha uma
doenca que nao podia ter filhos, pudesse usa-los no futuro, e dar a luz
um irmao ou irma. O fato foi revelado numa conferéncia da Furopean

Society for Human Reproductiion and Embriology, em Lyon, na

1 A Revel, A Safram, N. Laufer, A. Lewin, B. E. Reubinoy, A. Simon, Twin delivery following 12 years of human
embryo cryopreservation: Case report, Human Reproduction 19, p. 328, 2004.

2 S.Ben-Ozer, M.Vermesh, Full term delivery following cryopreservation of human embryos for 7.5 years, Human
Reproduction 14, p. 1650, 1999.

3 Melanie, advogada.
4 Flavie Boivin, acometida da Sindrome de Turner.
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pranca. O Congelamento foi realizado por especialistas do MCGill
Reproductive Center, liderada pelo médico Seang Lin Tan (ROBERTS,

2007: on-line).

A revista “Time” em uma de suas edi¢oes aborda o caso de uma
fertilizacao ocorrida “in vitro”, em que o ser humano gerado tem
patrim()nio genético da doadora e do marido de uma outra mulher que
recebeu o ovulo fecundado, em cujo seio se desenvolveu a gravidez
(ELMER-Dewitt, 1990, p.40). Como escolher entre duas mulheres,
cada uma se declarando ser a mae da crianga? O juiz Richard Parslow
da Corte de Califérnia declarou que a maternidade seria atribuida a mae
que cedeu o material genético (TIFFT, 1990, p. 45). Esta € apenas uma
das muitas situagoes ligadas diretamente ao conceito de pessoa, nas
quais sao rediscutidos os conceitos de concepgao, de nascituro e os
direitos de personalidade.

O embrido humano vivo, a partir da fusio dos gametas tem
identidade propria, inclusive com patrimonio genético diferenciado
do pai e da mae, portanto, tem direito a propria vida, ainda que o seu
desenvolvimento seja de forma gradual, mas coordenado e continuo.
A consideracao do embriao humano como individuo humano, leva ao
questionamento sobre a personalidade ja que ¢ insustentavel a afirmacao
de inexisténcia de vida.

Embora haja desencontros, quanto as informacoes cientificas,
0 fato ¢ que no mundo inteiro as pesquisas caminham em busca do
uso de células-tronco para fins terapcuticos discutindo-se ainda
O seu uso em clonagens. Diante da possibilidade do uso de células-
tronco embrionarias discutem-se as limitagoes nos campos biologicos,
como por exemplo, a capacidade de desenvolvimento de cancer, nos
aspectos éticos e religiosos, referentes a intangibilidade da vida humana

Independentemente de seu estagio de desenvolvimento.
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1 A Revel, A. Safram, N. Laufer, A. Lewin, B. E. Reubinov, A. Simon, Twin delivery following 12 years of human
embryo cryopreservation: Case report, Human Reproduction 19, p. 328, 2004,

2 S.Ben-Ozer, M. Vermesh, Full term delivery following cryopreservation of human embryos for 7.5 years, Human
Reproduction 14, p. 1650, 1999,

3 Melanie, advogada .
4 Flavie Boivin, acometida da Sindrome de Turner.
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franca. O Congelamento foi realizado por especialistas do MCGill
Reproductive Center, liderada pelo médico Seang Lin Tan (ROBERTS,
2007: on-line).

A revista “Time” em uma de suas edicoes aborda o caso de uma
ertilizacdo ocorrida “in vitro”, em que o ser humano gerado tem
patrimonio genético da doadora e do marido de uma outra mulher que
recebeu o Ovulo fecundado, em cujo seio se desenvolveu a gravidez
(ELMER-Dewitt, 1990, p.40). Como escolher entre duas mulheres,
cada uma se declarando ser a mae da crianga? O juiz Richard Parslow
da Corte de Califérnia declarou que a maternidade seria atribuida a mae
que cedeu o material genético (TIFFT, 1990, p. 45). Esta € apenas uma
das muitas situagoes ligadas diretamente ao conceito de pessoa, nas
quais sao rediscutidos os conceitos de concepgao, de nascituro e os
direitos de personalidade.

O embrizo humano vivo, a partir da fusao dos gametas tem
identidade propria, inclusive com patrimonio genético diferenciado
do pai e da mie, portanto, tem direito a propria vida, ainda que o seu
desenvolvimento seja de forma gradual, mas coordenado e continuo.
A consideracio do embriao humano como individuo humano, leva ao
questionamento sobre a personalidade ja que ¢ insustentavel a afirmagao

de inexisténcia de vida.

Embora haja desencontros, quanto as informagoes cientificas,
o fato ¢ que no mundo inteiro as pesquisas caminham em busca do
uso de células-tronco para fins terapcuticos discutindo-se ainda
O seu uso em clonagens. Diante da possibilidade do uso de células-
tronco embrionarias discutem-se as limitacoes nos campos biologicos,
como por exemplo, a capacidade de desenvolvimento de cancer, nos
aspectos €éticos e religiosos, referentes a intangibilidade da vida humana

iIndependentemente de seu estagio de desenvolvimento.
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Atravessamos uma fase situada entre a ficcao cientifica e a realidade

das terapias médicas de eficacia comprovada. Tudo isso demanda a

necessidade de uma reflexao profunda sobre o tema da personalidade e -

da pessoa humana.

Os embrides usados atualmente em experiéncias provém das
fecundagoes realizadas em clinicas de fecundagio in vitro. E preciso notar,
que na fecundagao “in vitro” exige-se a formaciao de muitos embriGes,
todavia, apenas um sera implantado no ttero, os outros sao descartados,
porém conservados vivos em camaras de baixissima temperatura. Sabe-se
que somente no processo de congelamento e descongelamento, trinta por
cento dos embrides morrem’.Nao ha ainda técnica capaz de evitar a perda

de embrides durante o processo de congelamento.

Ainda assim a quantidade de embrides que pode ser obtida por este
meio ¢ totalmente insuficiente para as experiéncias que se realizam com
as CTEH®. Por isso, outra linha de pesquisa existe hoje: a clonagem

terapéutica.

Nio se pode ainda afirmar com exatidao a possibilidade da clonagem
humana para fins reprodutivos, mas nem por isso devemos nio discutir

o assunto, pois envolve a possibilidade de ser usada como técnica de

reproducio artificial a exemplo do que ja ocorre com os processos de

inseminacao artificial. Notamos que o enfoque dado na evolucao dos |

direitos subjetivos da pessoa humana procurou nas ultimas décadas
avangar principalmente em relagao aos direitos humanos como um todo,
facil notar o objeto final, isto ¢, a protecao da dignidade da humana, e

neste ponto os direitos de personalidade exercem a tutela.

Dos mais diversos pontos de vistas, ético, moral, biologico, teo-
l6gico, do direito, a indagagao ante a complexidade do tema ¢é por de-

mais relevante porque o fenomeno da possibilidade de manipulagao

5 J. Toner, Transfer of Frozen Embryos into a Surrogate’s Natural Cycle, disponivel em
http:www.surrogacy.com/medres/article/frozvsn.html.

6 Células-tronco embrionarias humanas.
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de material genético humano, com a conseqiiente clonagem seja para
fins reprodutivos ou terapéuticos, resultando na existéncia de embrides
excedentes, leva-nos a0 questionamento dentro do proprio direito, da

pmblcmética das raizes da existéncia humana.

2 A dignidade da pessoa humana, manipulacao de
embrioes: aspectos juridicos

No plano constitucional nio se pode ignorar a importancia do
tema ante a acolhida pelos textos constitucionais de normas em defesa
da dignidade da pessoa, abrangendo a propria liberdade de ser e tute-
lando a pessoa humana como tal. A Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil consagra em seu preambulo os direitos individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, como valores supremos. O art. 5°
da Constituicao também consagra o direito a vida: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direto
a vida [...]". A vida ¢ tutelada, portanto ¢é assegurado a todo material

vivo esta tutela juridica.

A sociedade organizada como estado de democratico de direito ali-
cerca-se em valores éticos e morais reconhecidos pela propria sociedade,
0s quais serdo assumidos pelo texto constitucional constituindo-se em
principios e direitos fundamentais, os quais nao podem ser contrariados
nem desrespeitados. O Estado deve existir em fungao da pessoa humana,

no sentido de que faca prevalecer o principio da dignidade humana.

Vacval Havel acerca do principio da dignidade humana destaca:

Tomemos o conceito de dignidade humana. Ele permeia todos os
direitos humanos fundamentais ¢ os documentos relativos aos di-
——

7 Vaclav Havel, dramaturgo e estadista tcheco. O Tribunal da humanidade. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, p. A-3,
28 jun. 1998,
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reitos humanos. Para nos, isso ¢ tao natural que achamos que nem
sequer faz sentido indagar o que realmente significa a dignidade

humana, ou por que a humanidade deveria possui-la, nem tam-
pouco nos indagamos por que razao faz sentido que todos nés a
reconhe¢amos uns nos outros ¢ uns para os outros. As raizes mais
profundas do que chamamos direitos humanos se encontram além
¢ acima de nos, em algum lugar mais profundo do que o mundo
dos contratos ¢ acordos humanos. Elas tém sua origem no ambito
metafisico.

Ensina Oliveira Ascensao:

[] A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam
atribuidos direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta
dignidade social. Esses direitos devem representar um minimo, que crie
0 espago no qual cada homem podera desenvolver sua personalidade.
Mas devem representar também um maximo, pela intensidade da tutela
que recebem [...] (ASCENSAO, 1998:64).

A questao da dignidade da pessoa tratada no ambito constitucional,
remete-nos ao questionamento da manipulagio de material genético,

como por exemplo, o tecido humano, para fins de pesquisa.

Sérgio Ferraz, abordando a matéria da manipulacio genética
humana, aduz:

Estamos a lidar com questoes que, praticamente na sua totalidade, se
revelam despidas, entre noés, de trato normativo infraconstitucional.
Em nossa opinido nao ha qualquer inconveniéncia que assim seja: por
uma parte, a doutrina juridica a respeito, ainda é extremamente parca e
incipiente [...] ademais, parece inexistir, sobre tudo isso, um minimo de
consenso social, que pudesse comportar solucoes legislativas.” (FER-
RAZ, 1991, p.51).

Cabe a reflexiao sobre o papel do Direito ante as técnicas utilizadas

pela ciéncia e os principios da bioética. De fato, a partir da filosofia
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Kantiana, a dignidade da pessoa humana, ¢ um valor incontestavel
considcrando o ser humano como um fim em si mesmo e nunca como

meio para atingir determinado fim (Ferraz, 1991, p. 20).

As novas possibilidades cientificas ndo implicam necessariamente
valia ética, nem licitude juridica, por isso nao podemos perder de vista a

assertiva de que as novas técnicas devem servir a pessoa.

Nio se poderia atribuir legitimidade a um modelo juridico que
levasse em consideragio somente o principio do custo-beneficio social,
desconsiderando o principio da autodeterminacao individual, porque isto
traria um paradoxo enorme por desprezar outros valores importantes
e essenciais 4 vida em comunidade. As constituicbes modernas adotam
uma hierarquia de valores tomando como referéncia a pessoa, ainda que
voltadas para a procura do bem-estar social, a0 proclamarem o valor
intrinseco da pessoa, a qual deve ter condigoes de uma interagao com a

propria comunidade.

Numa sociedade alicercada no estado de direito, os valores tidos
relevantes por esta sociedade sio assumidos pela Constitui¢ao. Sao
elevados a condigio de direitos ou principios fundamentais, imutaveis
e inviolaveis, os valores éticos e morais situados como essenciais a

sociedade.

Neste aspecto a Constituicio da Republica Federativa do Brasil
no seu preambulo proclama o Estado Democritico instituido com o
fim, dentre outros de: “[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais
¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar [...]”. No art. 5°
do texto constitucional acha-se garantido a inviolabilidade do direito
a vida, como principio constitucional centralizado na pessoa humana,
como garantia da propria identidade e do proprio desenvolvimento. A
identidade pessoal definida com direito de ser, como tal, abrangendo o
respeito a4 imagem, a honra, a participagdo como pessoa nos seus mais

diferentes matizes: ideologico, morais, sociais, religiosas.
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3 Apersonalidade e a caracterizacao dos direitos de
personalidade

O Codigo Civil demarca o inicio da personalidade a partir do
nascimento com vida, mas a partir da concepcio reconhece os direitos
do nascituro. Identificamos dois momentos distintos: a aquisicio de
direitos a partir da concepc¢ao e a aquisicao da personalidade.

Ocorrida a concepgao surgem os direitos dos nascituros, e a partir
do nascimento com vida ha o inicio da personalidade civil.

A partir do periodo do compreendido entre a concepgio e o
nascimento existem direitos ou expectativa de direitos? Anacleto de

Oliveira responde que: “se o Codigo alude “aos direitos” do nascituro é

porque lhe reconhece capacidade. “(FARIA, 1973, p.125).

Em ralacao a pessoa humana, a personalidade como aptidao genérica

compreende também o conjunto de caracteres da propria pessoa. Os
direitos da personalidade sao os relativos ao proprio ser humano, fazem
parte da propria existéncia, como a vida, a liberdade, a identidade, a
honra, a filiacao, a intimidade.

O art.5? da Constituicao da Republica Federativa do Brasil elenca
alguns direitos da personalidade:

“X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas |...]”.

A caracterizagao dos direitos da personalidade envolve controvérsias.
Admitir que sejam os relativos a pessoa, parece ser uma constru¢ao vazia,
porque de fato os direitos se destinam as pessoas. Juristas com Puchata,
Gierke, Koheler, Gareis, no século XIX, procuraram desenvolver uma
teoria cientifica do direito da personalidade, sem, contudo satisfazerem
ao conceito do termo personalidade (MORAES, 1984, p.15), assim
termos como “esfera da personalidade”, modo de ser, nio servem

= e — SR—
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para conceituar em sua inteireza a esséncia do termo personalidade.
Argiii-se em que consiste a personalidade enquanto aptidio genérica
para set sujeito ou pessoa. A pesquisa ¢ a reflexdo neste campo sao
imprescindiveis principalmente se considerarmos a existéncia de vida a
partir da concepgao.

Se niao cabe ao Direito cercear o desenvolvimento cientifico, to-
davia, necessaria ¢ a normatizacao de parametros nos quais sejam as-
segurados os valores correspondentes a dignidade da pessoa humana
os quais dizem respeito ao reconhecimento intrinseco e extrinseco da

humanidade presente em cada pessoa.

Incursoes na filosofia e na teologia tomista trazem elementos para
entendermos melhor o conceito de direitos da personalidade. A utilizagao
do termo “persona’ significando individuo humano deu-se inicialmente
no Direito Romano, todavia a pesquisa do conceito de pessoa como
caracterizador do ser humano iniciou-se a partir da filosofia patristica.
Na perspectiva da metafisica a relacio de subsisténcia® e substancia
corresponde a relagao entre os termos personalidade e pessoa (Morais,
1984:17). Santo Tomias define: “Persona [...] significat id quod est
perfectissimum in tota natura, sciliicet subsistens in rationali natura est
rationalis naturae individua substantia”™ ( AQUINGO,1996, p.40 ).

Convém deixar demarcado que a personalidade nao ¢ um direito em
si, mas um conjunto de atributos e aptidoes da pessoa humana, ligada ao
proprio viver do homem, dela decorrem direitos justamente como garantia

do exercicio deste poder ou para assegurar a possibilidade de exercer.

Na conceituacio de direitos da personalidade, devem-se entender
estes bens como parte integrante do proprio homem, como o corpo,
a psique, a vida, porque dizem respeito a substancia em si mesma, do
Ponto de vista juridico desdobrados como direito a saude, a integridade
Psiquica, a imagem, a liberdade, a dignidade, a intimidade e outros.
mmdéncia. Independéncia propria da substancia, a qual € em si e nao em outra coisa.

% A Pessoa é uma substancia, subsistente, individual de natureza da natureza racional.

—
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A ordem juridica contemporanea identifica faculdades atinentes

ao ser humano, na condicio de individuos ¢ de pessoa. Dentro desta

perspectiva a doutrina classifica os direitos de personalidade em duas
categorias de natureza geral: os direitos de personalidade adquiridos, e
os direitos de personalidade inatos (PEREIRA, 1995, p.153).

Os direitos de personalidade inatos, doutrinariamente sustentados
pelos naturalistas, sio sobrepostos a qualquer ordem juridica porque
nascem com a condi¢ao humana, sio direitos como a vida, a integridade
fisica e moral, qualificam-se como absolutos, pois sio oponiveis “erga
omnes”, irrenuncidveis e intransmissiveis, pela vincula¢io ao préprio
individuo, e imprescritiveis porque invocavel a qualquer tempo indepen-
dendo do uso (GOMES, 1999, p.158).

Quanto aos chamados direitos de personalidade adquiridos sio

considerados conforme o direito positivo disciplina e decorrem do

“status” individual. No Direito Romano a condicao “status civitatis” era

requisito necessario para aquisicio de direitos, também na Alemanha
nazista, com o preconceito racial havia restrigio a aptidao de juridica em
decorréncia da raga, sem olvidarmos da época da escravidio em que o

escravo era reduzido a coisa.

O Codigo Civil brasileiro nao faz nenhuma distincio, em consonancia
com a Constitui¢ao Federal, considera a personalidade como um atributo
da pessoa humana. Ressalte-se para evitar duvidas que quando falamos

em personalidade relacionando-se as pessoas juridicas, dizemos que o

termo ¢ usado por similitude porque a personalidade no que se referea

pessoa juridica resulta da denominada teoria da realidade técnica, onde
se reconhece a existéncia dos entes criados pela vontade do homem, os
quais no mundo juridico existem como sujeitos de direitos e deveres,

pela declaracao de vontade e ou pela imposicao da lei.

Na propria evolugio da ordem juridica encontramos o respeito a

pessoa humana como conteudo fundamental na razao de ser da norma

- —— _—
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iur{dica. Nos estados democraticos de direito, os direitos do homem sao
aucleos identificadores da democratiza¢ao do proprio direito. Dentro
deste aspecto necessario a rediscussao de temas como o aborto e mani-
Pu]ﬂg;‘u) genética de material humano, nas mais diversas facetas quer do
iusnaturalism() ou do juspositivismo, como correntes de pensamento

do DifCif( ).

4 A evolucao do conceito de pessoa humana

Ao buscarmos identificar o conceito de personalidade da pessoa
natural ou humana, usamos este termo para diferenciarmos da pessoa
juridica, transportamo-nos para o conceito de pessoa, deste entendimento
buscamos definir e entender a personalidade. A concepgao classica de
pessoa, do ponto de vista juridico, ¢ o ente fisico ou coletivo ao qual se
pode atribuir direitos e obrigacoes (DINIZ, 1998, p.503).

Antes de tudo, teremos de considerar a identidade propria e “sui
generis” do ser humano. A visao reducionista de observa-lo apenas com
ser biologico, revela-se por demais incompleta, a ponto de desvirtuar
0 proprio conceito, isto porque ha outros elementos componentes ¢
insuperaveis do ser humano como a propria cultura, a espiritualidade, a

dimensao psiquica e psicologica, as quais nao podem ser ignoradas.

O termo pessoa nio ¢ biolégico. Sua conceituagao extrapola
os limites das ciéncias naturais. Embora a Biologia determine com
precisao o instante em que a vida se torna humana ha evidentemente
consideracoes de ordem filosoficas morais, e religiosas como sao
a2 do momento em que se constitui a pessoa humana (JOYCE,
1981, p.3406).

A determinacio, todavia, do inicio da vida, independe da Moral
¢ do Direito, ¢ uma realidade biologica. Cabe a Biologia definir este
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momento. A Etica e o Direito devem encontrar nos dados biologicos g

principio da existéncia da vida humana. 2

Ensina Pontes de Miranda: “Pessoa ¢ apenas o conceito, o universal,

com que se alude a possibilidade, no sistema juridico de ser sujeito’
(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 215).

A palavra pessoa ¢ proveniente do latim “persona”, aplicada i
linguagem do teatro era sinonimo de mascara (BARROS MONTEIRO,
1967, p.58-59). “Persona” provém de “personare”, significando eco !.v

fazer ressoar, a mascara que era a “persona” produzindo a amplificagio.

da voz do ator ou atriz, os quais ocultavam a face.

Deste primeiro conceito de pessoa, com o passar do tempo, a
palavra “persona’ passou a significar o préprio papel desempenhado
pelo autor, e posteriormente significou o préprio ator ou atriz (BAR-
ROS MONTEIRO, 196, pp.: 58,59). Pontes de Miranda, entretanto,
sustenta que a expressao ¢ de origem etrusca- phersu,designacio apli-
cada a imagem etrusca de um dancarino mascarado (PONTES DE
MIRANDA,1999,p.208).Nio obstante , deve ser ressaltado o uso, pelos
romanos, do termo “pessoa” indicando a mascara, referindo-se ao pa-
pel desempenhado pelo ator no teatro, como no drama, em Plauto e
Teréncio,mas também usando 0 mesmo termo “pessoa” em relacio a0
status , a condi¢ao do individuo e o papel deste individuo na familia e

nas atividades sociais, como encontramos alusio em Cicero.

A personalidade em si ¢ um atributo juridico, uma aptidao genérica
para adquirir direitos e obrigacoes. Para fins deste estudo interessa-nos
analisar a personalidade da pessoa natural.

O “Corpus Juris Civilis” e Lei das XII Tabuas ja aludiam ao termo
pessoa. Na idade média a nocio de pessoa humana, por influéncia
do pensamento catoélico, em oposicio a distingio feita entre cidadios e
escravos, € tida como personificagiao da imagem e semelhanca do Deus-
Criador, destacando em cada individuo qualidades, ¢ aptidoes proprias
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o dignidade humana. Ampliou-se o conceito de pessoa a todos os
homens (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.156).

Fntre 0s gregos ja existia a nogao de pessoa, todavia nio como
am conceito universal, as mulheres e escravos eram tidos com seres

intermediarios entre os cidadaos gregos e os animais.

Na evolugio do pensamento ocidental, quanto ao significado da
pessoa humana, ressalta-se a contribuigao do cristianismo ao promover
uma visio antropomorfica do homem com a distincao da criatura de
forma qualitativa do criador. Afirmou-se a centralidade, univocidade
e dignidade originais do homem como subjetividade no mundo,
ultrapassando a simples objetividade (PALLAZANI, 2007, p.94).

Destaca-se o pensamento de Tomas de Aquino, na idade média,
como filosofo cristao, proclamando a singularidade da pessoa, de todos
os demais seres pela sua completude, incomunicabilidade especialidade
e racionalidade (AQUINO, 1996: Q 29, A3).

Na idade moderna encontramos a filosofia personalista, iniciada
por Kant, passando a pessoa ser entendida como ser autbnomo, dotada
de vontade propria, determinando-se conforme a razio ao agir, livre do

determinismo das forgas da natureza.

Wicthélter leciona: “Per Kant I'uomo é persona, per quanto riguarda
I'suoi doveri nei confronti degli altri, ed ¢ personalita (“umanita”), per
quanto riguarda i doveri nei confronti di se stesso, uma personalita la
cui moralita constituisce la dignita dell'uomo, di cui 1'autonomia é il
fondamento™" (WIETHOLTER, 1974,p. 112-114).

No pensamento ocidental, podemos considerar que a descoberta

" . . .,
do “eu”, como pessoa, englobando a alma ¢ corpo, elementos indissocia-

.

10 *Para Kant, o homem é pessoa, no que tange aos seus deveres em confronto alheio, e & personalidade (“hu-
Manidade*) no que se refere aos deveres, nos confrontos consigo mesmo, uma personalidade cuja moralidade
constituj a dignidade do homem, na qual a autonomia é o fundamento”. Kant afirma ainda, que o homem é
Pessoa, porque é“fim em si mesmo’, isto &, tem um valor auténomo e nao sé um valor como meio para algo de
diverso, dai resultante a sua dignidade. Donde decorre a norma segundo a qual “cada homem tem o direito ao
"espeito dos seus semelhantes e reciprocamente € obrigado a ele em face dos outros.

—
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veis, ¢ recente, O reconhecimento ¢ a preservacio da pessoa ocorrem
quando se identifica um valor moral no “eu” e no “outro”, como valog
supremo inerente a todos os seres humanos (LEITE DE CAMPOS;
1992, p.9-10).

Cabe a reflexio sobre o papel do Direito ante as técnicas utilizad
pela ciéncia e os principios da bioética. Verificamos nos mecanismo de
protecio a integridade fisica, moral, a propria dignidade do ser humano,
um aspecto filosofico, isto €, todas estas normas de protecao ao ser
humano, visam no fundo proteger a propria existéncia, ora assim sendo.
nio se pode reduzir o corpo a simples objeto, pois nio se trata de
objeto e sim da propria existéncia. Neste aspecto surge a dificuldade
avaliarmos a licitude da existéncia de atos juridicos licitos cujo objeto, o

corpo humano, nio pode ser considerado como objeto.

Cabe ao Direito estabelecer as condi¢oes minimas em que se
busquem assegurar a compatibilizacao entre os avangos da ciénci
com a ruptura de paradigmas ¢ a continuidade da humanidade e do
reconhecimento do proprio ser humano, em sua esséncia, em sua
dignidade, assegurando-lhe valores a serem respeitados (COSTA,
2001, p.18).

Kant diferenciou pessoa de individuo, a nogao de pessoa ¢ de
gradacao superior, constituindo-se de um corpo e de uma estru

psiquica, como um individuo, sem, todavia reduzir-se a essa estru

busca somente a satisfagio meramente bioldgica e de reprodugio, mas,
ressalta Freud ha forca caracteristica do ser humano denominada
ele de energia pulsional, inscrita no nucleo do inconsciente, e que tr2 Z

registros situados entre o biologico e o psiquico.
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Com o surgimento do positivismo juridico ocorreu a colocacio do
direito dentro de parametros objetivos, passando-se a interpretacoes
axiomatizaveis. Dentro deste contexto a nogao de pessoa é reduzida
a personificacao de um conjunto de normas, centro de imputagio. Na
concepeao de Kelsen a “pessoa” ¢ uma construgao da ciéncia do direito
(MATA-MACHADO, 1953, p.45).

Com o passar do tempo surgiram novas concepgoes da expressio
“pessoa” abandonando-se a posicao positivista ou apresentando versdes
mais atenuadas, evoluindo para o conceito de pessoa com ser livre que se

propoe a determinados fins (RECASENS SICHES, 1970, p.245-259).

Colocados nestes termos o conceito de pessoa, identificamos a
personalidade com a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
obrigacoes proprias da pessoa humana, estendidos a entes morais ou
ideais reconhecidos pelo Direito (PEREIRA, 1995, p.142).

Pontes de Miranda em relagio ao conceito de pessoa, afirma: “é a ca-
pacidade de ser titular de direitos, pretensoes, acoes e excecoes e também
de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigagoes, agdes e excecoes” (PON-
TES DE MIRANDA, 1999, p.209).

A doutrina distingue os termos capacidade de direito e capacidade
de fato. A capacidade de direito ou de gozo, inerente a cada ser humano, é
aaptidao genérica para adquirir direitos e contrair obrigagoes, enquanto
a capacidade de fato ¢ a possibilidade de o individuo exercer por si
mesmo os atos da vida civil tendo plena consciéncia dos seus atos e livre
Na manifestagio de vontade (DINIZ, 1986, p. 86).

Desta distingio podemos constatar a existéncia de limitacoes
quanto ao exercicio dos direitos oriundos da personalidade impostos
Pela lei em decorréncia de situagoes proprias do ser humano, como
4 menoridade, a incapacidade relativa ou absoluta, em que o titular
d9 direito devera ser representado. Dentro deste raciocinio temos a
Xisténcia da capacidade de direito ou de gozo com pressuposto para a
Subsisténcia da capacidade de fato.
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pelas conseqiiéncias do significado em termos ideologicos. Chegamy
a uma unanimidade em garantir a pessoa humana, respeito, protecao e
reconhecimento em sua dignidade. Estas garantias morais e juridicas,
decorrentes do conceito de pessoa refletem-se nas relagdes com g

Bioética e com a Engenharia Genética.

Aduz Laura Pallazani: “O apelo a dignidade e aos direitos da pessoa,
que ninguém pensaria serem subscritos imediatamente e sem rese
por todos, de fato encerra inimeras ambigtiidades que merecem e a
exigem cuidadosa elucidagao”. (PALLAZANI, 2007:99-100). Este fat
deve-se ao dissenso no conceito teodrico de pessoa e a aplicagao empirica

o‘&'

ot

decorrente deste conceito.

humana

As diversas polémicas trazidas a lume pelos doutrinadores quanto a0
inicio da vida humana e suas reflexdes quanto aos direitos fundamcntais,';
notadamente no que diz respeito a0 uso de células-tronco embrionarias,
aborto de nascituros anencéfalos, descriminalizagiao do aborto tém como
ponto de partida a identificagao do inicio da vida de cada ser humano, €
a distingao do que deve ser tido como ser humano ou se existe apenas
um amontoado de células. Biologos, geneticistas, juristas, defensores.
e opositores da tese de experiéncias com células-tronco embrionarias

identificam indicios, principios e limites para o inicio da vida humana.

No julgamento de Acio Direta de Inconstitucionalidade'' o STH
possibilitou 0 uso de células-tronco embrionarias congeladas para uso

em experiéncias com objetivos terapéuticos.

11 ADIN-DF 3.510-0

it

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.213-242 - jul./dez. 2008

odireito 3 vida e a biotecnologia

i

Num conceito meramente funcional a identificacao do ser humano
como pessoa dar-se-ia conforme o ser humano apresentasse caracte-
¢isticas, forma, sinais de aparéncia de pessoa tal qual conhecemos ou

identificamos cotidianamente uma pessoa.

Noutra visao a realidade do ser humano ¢ reconhecida indepen-
dentemente de manifestagdes ou sinais externos, mas a partir da con-

cepeio segundo a defini¢io da Biologia.

Ao lado das divergéncias surgidas, suscitando debates apaixona-
dos ou de interesses inconfessaveis, sob abrigo consciente ou incons-
ciente das mais diversas ideologias, muitas das quais marcadas pelo
ranco do totalitarismo, seja de esquerda ou direita, percebe-se um ni-
tido movimento de colocar o debate cientifico para segundo plano e
adota-se o conceito das solugoes mais faceis segundo os interesses de

cada grupo.

Ao observamos dentro dos critérios trazidos pela Biologia, ao usar-
mos como método a observacao detalhada da formacgao do desenvol-
vimento inicial do ser humano chegamos a conclusio cientificamente
comprovada que a vida humana comeca com fecundagao do évulo pelo
espermatozoide (CABALLOS, 2007, p. 337).

A Biologia define ontologicamente o que ¢ um ser humano? Eis a
Indagacio, mais ainda, define o que seja um ser vivo?

Argumenta Antonio Caballos em interesante posicionamento sobre
0 assunto: “Para delimitar lo que es un ser vivo no se puede partir de la
biologia. Fista es la ciencia que estudia los seres vivos. Portanto, antes de
Comenzarla debemos saber qué es un ser vivo, y la biologia (inexistente en
&ste momento de la pesquisa) no puede responder esa pregunta, pues su
desarrollo supone ya una respuesta inicial”. (CABALLOS, 2007, p. 339).

Quando partimos da mera observacio para classificarmos o “ser

yre?? . ~ ’o» o
VIVO™ usamos a Filosofia, e encontramos uma série de caracteristicas
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para identifici-lo tais qual o poder de ter o proprio movimento,
unidade, morfologia propria, busca de fins proprios.

Mover-se por si s6 deve ser entendido na concepgao tomista, comg
integrante da natureza do ser vivo, da propria capacidade, de dar impuls
ao seu proprio desenvolvimento, nio quer significar literalmente
restritamente o ato de mover-se de um local para o outro, mas relaciona
se com as atividades impulsionadas internamente pelo proprio ser, co

a nutricao, o metabolismo, a respiragao, a locomocao.

A unidade, como caracteristica do ser vivo, encontra-se relacionada
ao fato de que cada 6rgio, cada sistema, cada parte, encontrada no
vivo nao pode subsistir por si mesma, mas forma um todo, um conjun
uma “unidade” numa interacao constante. Se separarmos um brago

corpo humano, por exemplo, o brago nao tera vida propria.

A morfologia, isto ¢, o fato de o ser vivo tem uma forma espe-.
cial, mas esta forma envolve na somente a estrutura tal qual é apre-
sentada em seu interior mais implica diversa concepcoes, mesmo de
cunho filosofico e nao ¢ suficientemente segura para identificarmos

O ser vivo.

Na busca de defini¢ao de “ser humano™ niao podemos nos limitat
apenas aos atributos, a um aspecto, a uma afirmagao simples e incom-
pleta de que o homem se reduza apenas a um individuo da espécie
“homo sapiens”. Esta resposta dada pela Biologia, serve apenas para di--
ferenciarmos-nos de outras espécies, porque nada aduz quanto ao cara-
ter pessoal de cada ser humano. O ser humano traz consigo uma pecu-
liaridade original, o que exclui a concepgao de ser um mero exemplar de
uma espécie, esta caracteristica propria ¢ o que denominamos pessoa.
Nio se refere apenas a concepgao genética, nem somente ao fato de ser
unico, sem repeti¢ao, nem a individualidade da espécie, porque outros
seres vivos também possuem estas caracteristicas, mas ¢ algo inerente @
qualidade de ser pessoa (SPAEMANN, 2000, p.37).
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A Biologia e a Medicina niao deixam dividas quando ao inicio da
existéncia de vida a partir da fecundagao do évulo pelo espermatozaide.
Nio se trata de uma teoria, ¢ algo que se pode verificar. Nao obstante
esta constatacao surgiram teses avalizadoras da existéncia de um estagio
inicial denominado “’pré-embrionirio”, embora existindo vida nio se

podc dizer que ha um ser humano.

Na perspectiva juridica discute-se 0 momento em que podemos
atribuir personalidade ao ser humano considerado biologicamente vivo.
Paralelamente a estes conceitos e defini¢oes de vida humana trazidos pela
Biologia ¢ tomados “emprestados™ pelo Direito, nao se pode olvidar a
realidade multidimensional do ser humano, a qual se manifesta de modo
progressivo, € nao constitui obice na identificagdio do momento em que

cada ser humano gerado passa a existir.

A Biologia, entretanto, desenvolve métodos e conceitos para definir
estruturas ¢ funcionamentos dos seres vivos, sem definir ou conceituar
o dinamismo intrinseco deste ou daquele ser vivo. Na realidade o que
a ciencia biologica estuda ¢ a estrutura, o funcionamento das células,
tecidos, sistemas que compoe O ser vivo, apresenta-nos os componentes,
funcionamentos, conteidos, mas nio chega a conceituar o “que €7, o

“ser”, porque este ndo ¢ o objeto da Biologia.

A distin¢ao entre o ser vivo, e outra coisa qualquer tem como objeto
de comprovagio cientifica a forma, a composicao, o funcionamento

Interno, sem, no entanto definir o que ¢ um ser humano.

Como verificar qual ¢ aparéncia do ser humano ainda em fase em-
brioniria? Necessario tomarmos um ponto de referéncia. Quando bus-
€amos a resposta na embriologia porque aquele material em observagao
¢ humano, temos como premissa a origem do material biolégico, isto
¢, ¢ humano porque se originou de seres reconhecidamente humano.

Identificada a procedéncia concluimos que ¢ humano.
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O questionamento vai além de sabermos se ¢ humano ou
precisamos saber se aquele évulo fecundado tem uma vida compl
se € uno, se ¢ um individuo ou se ¢ apenas um amontoado de célulgg
humanas.

O que é o homem afinal? Encontramos as mais diversas teorias z
esta pergunta, nos mais diversos campos do conhecimento huma
a resposta nio se reduz a uma mera caracteristica: um ser da espé

“homo sapiens”. Na realidade quando classificamos um homem adultg

prévio, natural, da mesma forma que reconhecemos um cavalo, a pa
do conhecimento que tenhamos do que seja um cavalo, caso contr3
q

apenas poderfamos dizer de que se trata de um ser vivo.

nhecimento indireto, sabemos que se trata de algo humano porque
provém de seres humanos, logo nio ha duvida de que o embrido sejz

humano, o questionamento ¢ quanto a existéncia de uma vida complet

(CABALLOS, 2007, p.342).

Verificamos que a maioria das teses reduz o questionamento ac
aspecto genético, a uma analise cientifica, mas esta analise cientifica
limitada. Uma andlise genética, meramente cientifica, teria que partir de un
raciocinio indireto, qual seja a identificagao do homem, mas o patrimonic

genético por si s6 nao contém a férmula do que seja 0 homem.

As diversas manifestacdes do cariter da pessoa humana recebet

da razao também ndo sio suficientes para comprovar-se que tal Séf

pertence a espécie humana.

O discernimento buscado para lidar com a prépria vida humana
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de distingao entre a licitude e as técnicas usadas e possiveis. Destaca-
se com maior profundidade a questao da verdade aplicada a0 homem
como ponto de referéncia (SGRECCIA, 2000, p.21). As questoes fun-
damentais envolvem necessariamente a vida da propria humanidade, e
nio podem ficar a mercé de simples posicionamentos de natureza indi-
vidualista, como 0s caracterizados na ética liberal.

Aliberdade de escolha quando envolvea propria vida de seres humanos
em condicoes mais frageis, nio pode prescindir do valor fundamental do
ser: a vida. A critica cabivel é de que nao é simplesmente o que maiotia
“acha” ou “pensa”, nem o estabelecimento do que ¢ ético e ndo ético, pela
vontade intersubjetiva, quando se trata da vida humana, porque nao se
justifica a negagao da perspectiva metafisica e da realidade do proprio ser
humano. Mostra-se cada ser humano como realidade tnica, inclusive do
ponto de vista genético, e, portanto deve caber-lhe a garantia de existir e
realizar toda a potencialidade da esséncia existente em cada ser. Doutrina
Elio Sgreccia: “E na eticidade que a ontologia se encontra com a ética, a
ontologia com a doxologia, ¢ 0 homem ¢é chamado a tornar-se o que ¢: a
encher de ser a propria esséncia”. (SGRECCIA, 2000, p.29).

A tomada desta posi¢io ndo representa a deducdo da ética pela
metafisica, mas significa a necessidade da ética tomar em consideragao
a definicio e a ontologia do homem, porque ¢ neste caminho que se
situa a descoberta da dignidade, do valor, da grandeza, das limitagoes, e
capacidades do ser humano.

O professor Daniel Serrio, membro do Comité de Bioética
Europeu, “apud” Laura Knapp, abordando o assunto da manipulacio
da vida humana, ensina que a vida humana tem um programa porque

esta identificado e guardado no genoma:

[...] quando metade da informagio feminina e metade da informagao
masculina se juntam, criam uma informacao especifica, criam um ge-

noma. Assim, instala-se uma vida humana, porque no genoma esti o
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projeto de desenvolvimento do individuo. Nao ha nenhuma diferenca
entre o valor do embrido e o valor humano do embriio quando sai do
utero (KNAPP, 2001: A12).

Ele ¢ uma vida humana, um projeto de vida. Poucos minutos apés
a fecundacio, constituem-se os 46 cromossomos e, ali, da-se o inicio da
vida, acrescentando: “Isto ¢é verdade cientifica.” Posteriormente ha o
desenvolvimento do ser humano com a diferenciagao pelas combinacoes
genéticas e pelas influéncias que recebe do ambiente, pois 0 meio extetior
a célula também exerce influéncia sobre a informacao do DNA. Cita
como exemplo um esquimé que ¢ biologicamente adaptado para viver
numa casa de gelo, diferentemente de outra pessoa que vive em clima
quente. Deste modo ha vida humana, mesmo no seu estado inicial,
como embriao, nao existe nenhuma diferencga entre o valor do embriao
e o de um homem formado, pois se trata sempre de uma vida humana.
“Todo o jogo da renovacao da vida passa através da sobrevivéncia.
Todo corpo tem direito a sobrevivéncia. I2 um direito biologico. Quem
destrol uma vida humana ofende a propria dignidade biolégica do ser
humano.” (KNAPP, 2001, p A12).

Adverte Hannah Arendt apud Regina Sauwen ¢ Severo Hryniewicz:

A historia politica recente esta repleta de exemplos indicativos de que a
expressao ‘material humano’ nio é uma simples metafora inofensiva. O
mesmo se pode dizer das indmeras experiéncias cientificas modernas
no campo da Engenharia Social, da Bioquimica, da cirurgia cerebral
ete. Todas visando manipular ¢ modificar o material humano como se
tratasse de qualquer outro material. Essa atitude mecanicista ¢ tipica da
era moderna (SAUWEN, HRYNIEWICZ, 1997, p. 47).

A fim de que sejam fixados padroes éticos precisa-se de principios
e valores compartilhados universalmente, proprios da natureza humana,
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porque sendo encontraremos meros acordos de carater simplesmente
pmccdimental, em que se buscam aperfeicoamento de mecanismos,
<em considerar a dignidade humana. Neste sentido denuncia a doutora

Claudia Navarini'* :

Assim o debate atual sobre o tema das células-tronco embrionarias
considera ultimamente o estatuto do embriao humano, a dignidade de
todos os homens, o direito a vida em qualquer idade e em qualquer
condicio (cf. C. Navarini, Staminali embrionali: criteri etici, fatti scien-
tifici e desideri ideologici, ZENIT, 3 de julho de 2005). A comunidade
cientifica, ao contririo, alimenta-nos com banais instrugoes para o uso.
I£ as chama «codigo éticon

Fnsina Magalhdes Noronha ao referir-se a vida humana: “[...] Em
seu infinito mistério merece respeito, mesmo quando a ordem juridica
se encontra em presenga, ndo apenas de um homem (pessoa), mas de
uma spes hominis [...]”. NORONHA, 1978, p 61).

José Tavares ilumina o tema: “Mas porque a personalidade juridica
do homem ¢ atributo do proprio ser, necessario a garantia dos seus
legitimos interesses, e, pois que ele ¢ estes existem desde o facto
da concepgio, é a este que nos preferiramos atribuir a origem da
personalidade” (TAVARES, 1928,p. 13-14).

Santos Cifuentes ensina: “[...]En otras palabras, el derecho perso-
nalisimo principia en la fecundacion del 6vulo feminino, instante esse
en que aparece un nuevo ser de la especie com vida propia aunque de-
pendiente [...]”."*(CIFUENTES, 1974, p.182).

e ——
12 Docente da Faculdade de Bioética do Ateneu Pontificio Regina Apostolorum.

13 A dubia ética das células-tronco embrionarias: <http://www.zenit.org/portuguese>. Acesso em: 8 mar.2006.
Texto originalmente publicado em Zenit italiano no dia 5 de marco de 2006, na seqao Bioética. Traduzido por
Zenit,

14 Em outras palavras, o direito personalissimo principia com a fecundacao do 6vulo feminino, instante esse em
que aparece um novo ser da espécie com vida propria embora dependente.
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[--]” (ENGELHARDT, 1998, p.310). No sentido de que do ponto

3
vista ético deve prevalecer o fato de se tornar pessoa com o ingresso do
ser humano na “comunidade moral”, em relagio a0 fato do nascitum;i
abrangendo, zigotos, embrides e fetos, parece-nos discriminatérias
porque ndo existem dois tipos de seres humanos: um ser humaneg
“pessoa”, capaz de refletir e agir; outro individuo “nio pessoa”, sem

capacidade de refletir e agir, portanto podendo ser objeto de reflexio e
manipulagio.

O valor intrinseco do ser humano nio pode ser omitido como na
teoria apresentada por Engerhaldt, nio se podendo por este motivo
reduzirmos a dignidade da pessoa humana ao estagio de desenvolvimento
em que se encontra. Ensina Boaventura Santos: “as pessoas tém o direito
a ser iguais quando a diferenca as inferioriza, ¢ o direito a ser diferentes
quando a igualdade as descaracteriza (SANTOS, 1977, p.122)”.

A questdo do diagnostico pré-implantatério do embriio representa
também o rompimento em sua génese da relagio pais-filhos, e consti-
tui-se em auténtico ato de violéncia, pois simplesmente elimina o ser
humano num estigio de vida fragilizado, com necessidade de maiores e
melhores cuidados, numa visio unicamente utilitarista, cujos resultados
sao conhecidos da humanidade. Desta forma o respeito de um ser hu-
mano para com outro ser semelhante ¢ posto em segundo plano, viola
definitivamente o principio universal do direito do reconhecimento da

igualdade e da dignidade ontoldgica de todos os seres humanos, sujeitos
de direitos.
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5 Conclusao

“Ser humano” nio ¢ um termo meramente biologico justamente
porque a realidade que designa nio é meramente biologica, embora gsej;?
ambém biologica. Identificar seres humanos a pessoas humanas r.lao é
biologismo, mas precisamente O contrario: ¢ uma afirmacao implicita de
que O ser humano, além de sua realidade biologica, comporta uma es-
séncia que ¢ a forma substancial do corpo humano. Se um robo ﬁ.zcsse
tudo que uma pessoa faz, nem por isso se tornaria uma pessoa, pois lhe

falta a esséncia da pessoa humana.

A vida entendida em qualquer dos seus aspectos deve ser protegida,
e nio se pode conceber sob o argumento de manuten¢ao de uma vi'da
a eliminacio de outra vida, ndo nos parece que este seja O V'erdadelrf)
sentido da liberdade. Nao é assim, nem por este motivo que concel-
tos juridicos como legitima defesa, estado de necessidade, evoluiram ao

longo do tempo.

Nio se pode reduzir a vida a visao utilitarista, porque o termo vida

por ser tio abrangente, continuara a ser indefinido.

O zigoto ndo pode ser considerado apenas como um proietf) de
ser vivo, a clarividéncia biologica comprova exatamente O contrario, ja
é um ser humano. Nio é como um projeto qualquer de uma casa, por
exemplo, de modo que destruir a casa ndo ¢ destruir o projeto, enquan-
to que se admitirmos que o zigoto seja coisa poderemos destrui-lo, mas
estaremos eliminando uma vida, no significado mais sublime do termo,

porque ¢ uma vida humana individualizada, anica.

Se o Direito nio quer perder a sua razio de ser, ndo pode abster-se
de proteger a vida humana em todas as etapas de seu desenvolvimento,
sobretudo no momento em que a vida é mais débil, quando o ser huma-

NO por si mesmo nio tem capacidade de exercer proprios direitos.

—— e
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A exigéncia de que para ser reconhecido plenamente como ser hu-
mano € necessaria a demonstracao de atributos humanos significa o re-
torno e aceitagao de conceitos ja ultrapassados pela humanidade, como
a justificacao da morte de seres humanos classificados como “inviaveis”

ou sem nenhuma poténcia propria de protegio.

O critério de humanidade fundamentado apenas na poténcia e na
viabilidade do organismo humano, contraria a informacio, de natureza
biolégica, da caracterizagio do “humano”, pelas caracteristicas genéti-
cas e pela expressio organica, além de estabelecer o risco do casuismo e

da negagio da vida humana como direito natural e universal.

The right to Life and the Biotechnology j
Abstract

The Biotechnology's advancement has
made possible the manipulation of

of the dignity of the human person includes
the own right to life as primordial subjective
human embryos. The discussion about right. The embryo is not just a project of
beginning’ life of each human being human life, but it is a step of development
involves more than definitions just basedon  of a human being, and thus it must be

the Biologic's point of view, but it involves respected.

ethic, theological and philosophic quizzes.

The human’s life dimension from Right’s

perspective demands the deeper concept Key-words: Biotechnology. Embryos.

about human person. The acknowledgment  Life. Law.
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Aspectos procedimentais da lei 11.441/07:
Analise de seu contributo a efetividade

no ambito da separacao e do divércio
extrajudiciais

Georgia Angela Gois Cerqueira
Advogada. Pos-Graduanda em Direito Publico da Escola Superior da Magistratura de
pernambuco Des. Claudio Américo de Miranda - ESMAPE.

Resumo

O presente artigo, sobre a Lei 11.441/2007:  pelo divorcio. Expdem-se 0s mecanismos

analise de seu contributo a efetividade extralegais, assim como seus principais

no ambito da separacao e do divércio aspectos e possiveis problemas de
extrajudiciais foi desenvolvido através aplicagao; as hipoteses de preenchimento
do método expositivo e dedutivo. Tendo das lacunas da nova lei e os aspectos

como fontes de pesquisa a doutrina, praticos de sua incidéncia no ordenamento
legislagao brasileira, jurisprudéncias e juridico brasileiro.

artigos de revistas. Realiza-se uma breve

exposicao dos instrumentos extrajudiciais

para se proceder a desconstitui¢ao da Palavras-chaves: Separagao. Divorcio.
sociedade conjugal, seja pela separagao ou  Divércio Extrajudicial. Divércio Consensual.

1 Procedimento extrajudicial da desconstituicao da
sociedade conjugal

1.1 Introducéo

O casamento eas formas de sua extingao nem sempre se apresentaram

N6s moldes atuais. A criagio ¢ o fim do vinculo socio-juridico-econémico
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¢ melhor se adaptam as necessidades da época.

No Brasil, desde o Império até os dias presentes, o casamento e 3
formas de constituicao de vinculo conjugal (a exemplo da uniao esta
bem como a separagiao judicial ¢ o divorcio, sempre foram causas
grandes divergéncias juridicas, nio s6 como reflexo das posicoes e
criticas sociais, mas também como busca de adequagdo as estru

que se amoldam.

Paulatinamente, com o evoluir da sociedade ¢ do ordenamento
juridico, direitos foram conquistados e as legislagoes passaram a refleti-
los. Grandes marcos no direito brasileiro sao responsaveis por essa
evolucao, tais como o Estatuto da Mulher Casada, Lei n®. 4.121, de 27 d
agosto de 1962, que eliminou a incapacidade relativa da mulher casada,
trazendo a igualdade entre os conjuges. Tao importante foi a Emenda
Constitucional 9/77, que aprovou o divorcio, sendo regulamentad
pela Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, Lei do Divércio,
representando uma grande mudanga ideoldgica, sociologica, politica

religiosa na sociedade brasileira.

ComaConstituicio de 5 de outubro de 1988 essas tendéncias sociais fora
ratificadas, trazendo também, com grande mérito, outras que complementa
e moldaram o atual arcabougo juridico, tais como o reconhecimento de outras
formas de constitui¢ao familiar ao lado do casamento (art. 226, §§ 3° ¢ 4°), &,
principalmente, o mais importante a0 presente estudo: a dissolubilidade do
vinculo conjugal e do matrimonio (art. 226, §6°).

Tais mudancas, acompanhadas das tendéncias hodiernas da priva-
tizagao do direito publico, trazem a desprocessualizagio e a desregula-
mentacio dos procedimentos, visando a dar celeridade e desafogar 0

judiciario, a fim de uma melhor prestagao jurisdional.

—
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1.2 Procedimento extrajudicial trazido pela
Lei 11.441/07

1.2.1 Histérico

A Lei n° 11.441, promulgada em de 4 de janciro de 2007, e que
entrou em vigor em 5 de janeiro de 2007, introduziu significativas alte-
racoes a0s procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria, quais sejam, o inven-
tario, a partilha, a separa¢do e o divorcio consensuais. A nova lei permite
que sejam realizados extrajudicialmente em tabelionato de notas, quan-
do, nas hipoteses discriminadas, nao houver justificativa a intervencao

judicial, conforme assevera Ricardo de Barros Leonel'.

Assim, essa nova previsao legal diz respeito a desprocessualizagio
de determinados procedimentos, relativamente aos quais o legislador
entendeu niao mais se justificar o controle obrigatério do judiciario, o
qual se restringe a uma homologagio forgosa na atribuigao de eficacia a
tais atos juridicos, que ndo configuram lides.

Cuida-se de inovagao muito esperada pela sociedade, sendo vista
como uma das medidas destinadas a imprimir celeridade aos processos
e “desafogar” o Poder Judiciario, sendo integrante do “Pacto de Estado
em favor de um Judicidrio mais Rapido e Republicano”, firmado entre
os representantes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

As finalidades desse pacto sao, dentre outras, criar, discutir e
efetivar propostas e tragar diretrizes destinadas a melhoria da prestagao

Jurisdicional®.

Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Reformas recentes do processo civil: comentario sistematico. Sao Paulo: Método,
2007, p.195.

2 Cf. MORAIS, Ezequiel. O procedimento extrajudicial previsto na Lei 11.441/2007, para as hipoteses que trata,
€ obrigatério ou facultativo? Poderao ou deverdo? In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz.
(Coord.). Separacao, divorcio, partilhas e inventarios extrajudiciais: questionamentos sobre a Lei 11.441/2007.
Sao Paulo: Método, 2007. p. 22-23.
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A lei tem por objetivo facilitar a realizacio de separagoes e divorcios
consensuais em que nao existam filhos menores ou incapazes do
casal, bem como do inventario em que os interessados sdo capazes e
concordes.

Acerca do Projeto de Lei que deu origem a inovagio, expde
Christiano Cassettari:

A mencionada lei tem origem no Projeto de 1.ei do Senado n'. 155 de 2004,
de autoria do senador baiano César Borges, que na ocasido justificou
o seu objetivo como permitir a desburocratizagao do procedimento de
inventario, agilizando-o ¢ reduzindo custos. Originalmente, o Projeto
155 de 2004 tinha a finalidade de somente, criar a possiblidade de se
fazer inventario extrajudicialmente’.

Dessa forma, apos a tramitagao no Congresso Nacional, o Projeto

155 de 2004 foi modificado na Camara dos Deputados a fim de ampliar
e incluir no seu contetdo, tornando possivel proceder a separagoes e
divorcios consensuais por escritura publica, quando nio houvesse filhos
menores e incapazes. Depois da modificagao, surgiu o Projeto Substitutivo
da Camara dos Deputados ao Projeto de 1.¢i do Senado Federal n’. 155 de 2004,
que recebeu o numero 6.416 de 2005, que teve como relator o deputadd
pernambucano Mauricio Rands.

A nova lei, conforme assevera Christiano Cassettari®, é causadora
de inimeras duvidas, tanto de ordem teérica quanto pratica, pois obriga
os seus destinatarios a buscar o seu real significado, principalmente
através da interpretagio teleologica, em que se busca a sua finalidade
social, ou seja, os seus interesses predominantes ou os valores que com
ela se pretende buscar: a justica, a seguranc¢a, 0 bem comum, a liberdade,

a igualdade e a paz social.

3 CASSETTARI, Christiano. Separagao, divorcio e inventario por escritura publica: teoria e pratica. Sao Paulo: Mé-
todo, 2007.p 17.

4 Idem, 2007.p.19.
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Assim, segundo Ezequiel Morais’, a afirmada intencio do legisla-
dor ao criar a norma ¢ a de agilizar a separaciao ¢ o divorcio, dando-lhes
celeridade, quando forem consensuais ¢ nao houver filhos menores ¢
incapazes do casal, bem como o inventario quando nao houver incapa-
ses, testamento e litigio, para que se evitem os transtornos de espera que
uma a¢ao judicial de separagao ou divorcio consensual, e também a de
inventario, acarretam para os jurisdicionados, permitindo que o Poder
Judiciario disponha de um tempo maior para se dedicar a resolugao de

questoes mais complexas.

Percebe-se, portanto, que a referida lei nao ab-rogou ou revogou os
dispositivos do Codigo de Processo Civil, mas incluiu 4(quatro) novos
artigos. O art. 1.124-A, que trata da separagao e do divorcio consensuais
extrajudiciais, e os arts. 982, 983 e 1.031 que cuidam do inventirio
extrajudicial.

1.2.2 Aspectos de validade da separacao e do divércio
consensuais

O texto legal da separacao e do divorcio extrajudiciais passa a ser
feito pelo art. 1.124-A do Caédigo de Processo Civil, que determina os
requisitos para que o ato possa ser praticado extrajudicialmente: separa-
¢ao e divorcio consensuais; cumprimento dos prazos para a dissolucao
da sociedade conjugal®; inexisténcia de filhos menores ou incapazes; in-
clusio de clausulas a respeito da descrigio e da partilha de bens comuns,
pensao alimenticia, retomada, ou nao, do nome de solteiro; instrumento

publico; e representacio por advogado.

e
Cf. MORALIS, Op. Cit., p. 27-32.

| = Minimo de 1 (um) ano de casados para o casal separar-se consensualmente (art. 1.574 do Cédigo Civil); Il
- Ter decorrido 1 (um) ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a separagao judicial, ou
da decisao concessiva da medida cautelar de separacao de corpos, para que os conjuges possam realizar a sua
Conversao em divércio (art. 1.580 do Cédigo Civil); Il - Comprovagao da separacao de fato por mais de dois
anos, para que os conjuges possam realizar o divorcio direto (art. 1.580, § 2, do Codigo Civil).

R;—
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do procedimento somente guando nao houver filhos menores ou incapa
Como o legislador foi genérico nessa expressao, pode-se entender
emancipagao voluntaria dos filhos maiores de 16 (dezesseis) e meno ‘.
de 18 (dezoito) anos nao ¢ suficiente para autorizar que a separagao e |
divorcio possam ser feitos por via administrativa, ja que nessa hipitese
havera a aquisigao da capacidade de direito, mas nao da maioridade, que
se da aos 18 anos. A emancipacao voluntaria pelos pais torna o
capaz, mas continua sendo menor até¢ completar 18 anos.

Com relagio ao inventirio extrajudicial nio prevalece esse posiciona-
mento, uma vez que o legislador exigiu apenas a capacidade ciy
podendo, portanto, ser o menor emancipado.

Como esses requisitos cuidam de exigéncia legal, a sua inobservan
acarreta nulidade, conforme o art. 166, inciso VII, do Codigo Civil. Por:

a ser melhor explicitada no tépico 2.1., que trata da desconstituigao e
modificacao do ato notarial.

|

1.2.3 Da facultatividade ou obrigatoriedade da
Lei 11.441/2007

da lei é o que diz respeito a sua incidéncia: ¢ facultativa ou obrigatoria.
nas separagoes e divorcios consensuais em que nio hi menores ou
incapazes?

A respeito do tema, disserta Christiano Cassettari:

7 Cf.CASSETTARI, Op.Cit, p. 22-23.

el
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Ja existem casos cohecidos do distribuidor judicial negar-se a distribuir
a acio judicial de separagio e divorcio quando consensuais, sob a ale-
gagio que deverio ser feitas, obrigatoriamente, por escritura publica.
Discordamos desse posicionamento. Primeiro porque seria inconsti-
tucional impedir que os jurisdicionados possam se socorrer do Poder
Judicidrio para a solugio de um conflito, em razao da Constituigao Fe-
deral estabelecer uma garantia fundamental, no art. 5%, ao estabelecer
no inciso XXXV, que @ /i nao excluird da apreciagio do Poder [udiciario lesao

on ameaga a direito”.

Além da inconstitucionalidade afirmada acima, outro argumento
seria 0 de que o legislador incluiu no art. 1.124-A do CPC que a separagao

e o divorcio consensuais poderdo ser feitos por escritura publica.

Contudo, tal interpretacio nio se restringe somente a literalidade da
lei, mas deve se basear também na exposi¢ao de motivos e justificativa
apresentada pelos seus idealizadores. No Projeto de Lei n°. 155 de 2004
do Senado Federal, o Senador César Borges, a0 apresentar sua proposta
justificou-a dizendo que as providéncias legislativas preconizadas tornarao mais
sinples ¢ menos onerosos os procedimentos, sem eliminar a possibilidade de
sua realizagio pelos meios judiciais ja previstos em lei.

Da mesma forma é a recomendacio do Colégio Notarial do Brasil,
que firmou posicionamento de que a aplicagio da lei em comento ¢
facultativa, em face da possibilidade de lavrar escrituras de separacio,
divércio, inventirio e partilha nao impedir que os atos sejam também
feitos judicialmente. ‘

Conclui, ainda, o Colégio Notarial do Brasil, em suas recomendacoes,
que um desses atos pode comegar judicialmente, e as partes desistirem,
optando pela via notarial. Também pode ocorrer o inverso, iniciados 0s
procedimentos para a escritura, podem as partes desistir ¢ optar pela via
judicial.

=
8  CASSETTARI, Op. Cit., p. 24.
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Portanto, cumpridos os requisitos, deixa a lei a cargo dos cénjug
recorrer a realizacdo do ato judicial ou extrajudicialmente, a depend
do seu melhor interesse.

1.2.4 Da competéncia do tabelionato de notas

Diferentemente do que ocorre no processo civil, no registro de
imoveis e no registro civil, ndo hd competéncia territorial quanto aos
tabelionatos de notas, sendo possivel que as escrituras piblicas possam
ser lavradas em qualquer cartério que esteja situado no pais, conforme
explica Christiano Cassettari’.

Surge, contudo, por analogia, uma duvida com relagio a aplicacio
desta regra em virtude da disposi¢ao processual que estabelece, no art.
100, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, como sendo foro competente

para a propositura das a¢oes de separagio e divorcio o local do domicilio
da mulher.

Questiona-se, assim, se a escritura puablica devera ser feita no
tabelionato de notas do domicilio da mulher, em razio do previsto na
legislagao processual?

Segundo Christiano Cassettari'’, um argumento da desnecessidade
de impor a regra de competéncia territorial ao cartério de notas é o
de que, por ser competéncia relativa, poderia o feito ser processado
em local diverso do indicado pelo acordo entre as partes (art. 111 do
CPC), e, em face do obrigatério consenso entre estas, estabelece-se a
presuncao da existéncia desse acordo.

Essa ¢ a teoria do processualista Daniel Amorim Assumpgio
el c A £l
Neves'', a0 afirmar que em razao do art. 100, I, do Cédigo de Processo

9 Cf. CASSETTARI, Op. Cit. p. 25.
10 Cf idem, p. 26.

11 Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Competéncia no processo civil. Sao Paulo: Método, 2005. p. 88.
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Civil, estabelece-se regra de competéncia relativa, e, apesar de prever
foro especial, pode a mulher renunciar expressamente a esse privilégio,
rambém tacitamente, se ndo oferecer excecao de incompeténcia no

curso do processo iniciado em outro foro.

Assim, da analise desses posicionamentos, justifica-se a livre escolha
do cartorio de notas para a realizagio de separagoes, divorcios e inventarios
extrajudiciais, no qual hd um consenso entre as partes, o que demonstra
uma renuncia da mulher a qualquer foro que porventura a lei pudesse
lhe oferecer, 0 que afasta a incidéncia do art. 100, inciso 1, do CPC, e
acarreta a aplicacao do art. 8° da Lei 8.935 /1994, que estabelece nao haver
competéncia territorial para os atos realizados no tabelionato de notas. Ha,
contudo, competéncia territorial para os atos averbatorios do registro civil.

Sensato ¢ o posicionameto da Corregedoria Geral de Justica do
[stado de Sio Paulo, que, em sua recomendacao 1.5, aduz “a aiagao
de um Registro Central de inventario e outro de Separagies e Divorcios, para
concentrar dados e informagdes dos atos notariais lavrados e prevenir duplicidade de

. "
escritnras .

1.2.5 Do restabelecimento da sociedade conjugal

O Codigo Civil,em seuart. 1.577, permite que os conjuges separados
restabelecam a sociedade conjugal a qualquer tempo, independentemente

da causa que motivou a separagao.

Com a separagio judicial do casal, ocorre o transito em julgado
da decisio e o fim da jurisdi¢ao do magistrado no processo, quanto ao
pedido de separagio, mas nio se extingue a relacdo juridica de direito
material, o casamento. Com a separa¢do ha apenas a suspensio da
sociedade conjugal. Por isso, o restabelecimento desta implica numa
volta a situagio anterior, do vinculo conjugal, e nido a revogacao da

sentenga que a decretou (a separagao).
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recorrer a realizagio do ato judicial ou extrajudicialmente, a depender
do seu melhor interesse.

1.2.4 Da competéncia do tabelionato de notas

Diferentemente do que ocotre no processo civil, no registro de
imoveis e no registro civil, nio ha competéncia territorial quanto aos
tabelionatos de notas, sendo possivel que as escrituras publicas possam

ser lavradas em qualquer cartério que esteja situado no pais, conforme
explica Christiano Cassettari’.

Surge, contudo, por analogia, uma divida com relacio a aplicacio
desta regra em virtude da disposicio processual que estabelece, no art,
100, inciso I, do Codigo de Processo Civil, como sendo foro competente

para a propositura das agoes de separacio e divorcio o local do domicilio
da mulher.

Questiona-se, assim, se a escritura publica devera ser feita no
tabelionato de notas do domicilio da mulher, em razio do previsto na
legislacao processual?

Segundo Christiano Cassettari'’, um argumento da desnecessidade
de impor a regra de competéncia territorial ao cartério de notas é 0
g
de que, por ser competéncia relativa, poderia o feito ser processado
em local diverso do indicado pelo acordo entre as partes (art. 111 do
CPC), e, em face do obrigatério consenso entre estas, estabelece-se a
3 bl
presungao da existéncia desse acordo.

Essa ¢ a teoria do processualista Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves'', a0 afirmar que em razao do art. 100, I, do Codigo de Processo

9 Cf.CASSETTARI, Op. Cit. p. 25.
10 Cf.Idem, p. 26.

11 Cf.NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Competéncia no processo civil. Sao Paulo: Método, 2005. p. 88.
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Civil estabelece-se regra de competéncia relativa, e, apesar de prever
foro especial, pode a mulher renunciar expressamente a esse privilégio,
ambém tacitamente, se nao oferecer excecio de incompeténcia no
&

curso do processo iniciado em outro foro.

Assim, da analise desses posicionamentos, justifica-se a livre escolha
do cartorio de notas para a realizagio de separagoes, divorcios e inventarios
extrajudiciais, no qual hda um consenso entre as partes, 0 que demonstra
uma renincia da mulher a qualquer foro que porventura a lei pudesse
lhe oferecer, o que afasta a incidéncia do art. 100, inciso 1, do CPC, e
acarreta a aplicagio do art. 8° da Lei 8.935/1994, que estabelece nao haver
competéncia territorial para os atos realizados no tabelionato de Tlotas. ‘H.é,
contudo, competéncia territorial para os atos averbatérios do registro civil.

Sensato ¢ o posicionameto da Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Sao Paulo, que, em sua recomendagao 1.5, aduz ‘@ cracao
de um Registro Central de inventdrio ¢ ontro de Separagdes e Divircios, para
concentrar dados e informagoes dos atos notariais lavrados e prevenir duplicidade de

escrituras’’.

1.2.5 Do restabelecimento da sociedade conjugal

O Codigo Civil, em seuart. 1.577, permite que os conjuges separados
restabelecam a sociedade conjugal a qualquer tempo, independentemente

da causa que motivou a separacio.

Com a separagio judicial do casal, ocorre o transito em julgado
da decisio e o fim da jurisdi¢io do magistrado no processo, quanto ao
pedido de separagio, mas nio se extingue a relagao juridica de direito
material, o casamento. Com a separacao ha apenas a suspensio da
sociedade conjugal. Por isso, o restabelecimento desta implica numa
volta a situacio anterior, do vinculo conjugal, e nao a revogagio da

Sentenga que a decretou (a separagao).
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Portanto, cumpridos os requisitos, deixa a lei a cargo dos conj
recorrer a realizacio do ato judicial ou extrajudicialmente, a depeng
do seu melhor interesse.

1.2.4 Da competéncia do tabelionato de notas

Diferentemente do que ocorre no processo civil, no registro de
iméveis e no registro civil, ndo hd competéncia territorial quanto a
tabelionatos de notas, sendo possivel que as escrituras publicas possam
ser lavradas em qualquer cartério que esteja situado no pais, confo
explica Christiano Cassettari’.

Surge, contudo, por analogia, uma duvida com relagio a aplica
desta regra em virtude da disposi¢ao processual que estabelece, no art.

para a propositura das agoes de separagao e divorcio o local do domicilio
da mulher.

Questiona-se, assim, se a escritura publica deverd ser feita no
tabelionato de notas do domicilio da mulher, em razio do previsto na
legislacao processual?

Segundo Christiano Cassettari'’, um argumento da desnecessidade
de impor a regra de competéncia territorial ao cartério de notas é 0
de que, por ser competéncia relativa, poderia o feito ser processado
em local diverso do indicado pelo acordo entre as partes (art. 111 do
CPC), e, em face do obrigatério consenso entre estas, estabelece-se a
presuncao da existéncia desse acordo.

Essa ¢ a teoria do processualista Daniel Amorim Assumpgio
Neves'', a0 afirmar que em razao do art. 100, I, do Cédigo de Processo

9 Cf.CASSETTARI, Op. Cit. p. 25.
10 Cf.Idem, p. 26.

11 Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Competéncia no processo civil. Sao Paulo: Método, 2005. p.88.
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Civil estabelece-se regra de competéncia relativa, e, apesar de prever
foro especial, pode a mulher renunciar expressamente a esse privilégio,
também tacitamente, se nao oferecer excecao de incompeténcia no

curso do processo iniciado em outro foro.

Assim, da andlise desses posicionamentos, justifica-se a livre escolha
do cartorio de notas para a realizagao de separagoes, divorcios e inventarios
extrajudiciais, no qual hi um consenso entre as partes, 0 que demonstra
uma renuncia da mulher a qualquer foro que porventura a lei pudesse
lhe oferecer, o que afasta a incidéncia do art. 100, inciso 1, do CPC, e
acarreta a aplicacao do art. 8” da Lei 8.935 /1994, que estabelece nao haver
competéncia territorial para os atos realizados no tabelionato de notas. Ha,
contudo, competéncia territorial para os atos averbatérios do registro civil.

Sensato é o posicionameto da Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Sao Paulo, que, em sua recomendagao 1.5, aduz ‘@ cragao
de um Registro Central de inventario ¢ outro de Separagies e Divdrcios, para
concentrar dados e informagées dos atos notariais lavrados e prevenir duplicidade de

escrituras”,

1.2.5 Do restabelecimento da sociedade conjugal

O Cédigo Civil,em seuart. 1.577, permite que os conjuges separados
restabelecam a sociedade conjugal a qualquer tempo, independentemente

da causa que motivou a separagao.

Com a separagio judicial do casal, ocorre o transito em julgado
da decisio e o fim da jurisdi¢io do magistrado no processo, quanto ao
pedido de separacdo, mas nio se extingue a relagdo juridica de direito
material, o casamento. Com a separacdo ha apenas a suspensio da
sociedade conjugal. Por isso, o restabelecimento desta implica numa
volta a situacio anterior, do vinculo conjugal, ¢ nido a revogacao da
sentenga que a decretou (a separacao).

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 = n.28 - p.243-264 - jul./dez. 2008

Negs



Georgia Angela Gois Cerg

A esse respeito disserta Romualdo Baptista dos Santos'%

Alei € omissa também quanto a esse aspecto, mas ¢ preciso ter presente
que o intuito do legislador foi exatamente o de facilitar a vida das pes.
soas, desobrigando-as de recorrer a0 Poder Judicidrio para constituir o ‘
desconstituir a sociedade conjugal e o casamento. Nio seria l6gico que
o casal fosse dispensado do procedimento judicial para obter a separa-
¢ao juridica €, a0 mesmo tempo, nio pudesse se valer dessa facilida
para reconstituir o mesmo vinculo.

Acerca do tema, o Grupo de Estudos do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo™ concluiu que é possivel restabelecer a sociedade
conjugal por escritura publica, mesmo que a separacio tenha sido
judicial. Nessa hipétese, o escrivao deve informar ao juizo que decretou
a separacao a fim de que o fato conste dos autos. Se a separagio for
extrajudicial, ¢ necessario que o restabelecimento da sociedade conjugal
seja anotado também naquela escritura anterior, devendo o tabelido
comunicar ao cartério em que foi lavrada.

Ainda de acordo com o Grupo de Estudos mencionado, o
restabelecimento da sociedade conjugal ndo pode se dar com alteracoes,
a ndo ser quanto 20 nome.

Se 0s conjuges pleitearem modificar o regime de bens, deverio recorrer
a intervencao judicial, em virtude do art. 1.639, § 2°, do Codigo Civil.

O restabelecimento da sociedade conjugal deve ser averbado
a margem do assento de casamento e, havendo alteracio do nome,
também a margem do assento de nascimento dos conjuges.

Essa necessidade de se proceder ao registro tem a finalidade de gerar
efeitos erga omnes, bem como de evitar prejuizo a direito de terceiros,

12 SANTOS, Op. Cit., p. 64.

13 6.3. Restabelecimento da sociedade conjugal: 6.3.1. Pode ser feita por escritura publica; 6.3.2. Ainda que a sepa-
racao tenha sido judicial; 6.3.4. Nesse caso (6.3.2.), o Tabeliao deve comunicar ao Juizo e as partes apresentar a
escritura ao Oficial de Registro Civil em que constar o assento de casamento, para a averbagao necessaria.
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dquiridos antes e durante o estado de separando, seja qual for o regime
a

de bens.

1.2.6 Das clausulas: Partilha de bens, alimentos e
utilizacao do nome

Ao ler o art. 1.124-A do CPC, seria viavel pensar que a partilha dos
bens comuns ¢ requisito para a lavratura da escritura de separacao ou
de divorcio.

Contudo, como a finalidade da lei é a de desburocratizar o procedimento,
deve-se entender que se trata de faculdade. Um argumento para tal posicio-
namento ¢ a de que o art. 1.581 do CC/02 prevé que o divorcio pode sel‘:
concedido sem prévia partilha de bens. Assim, se ao divorcio ¢ facultado, ¢
l6gico que também 4 separagio € permitida ser concedida nesses moldes.

Dessa forma entende Christiano Cassettari ao afirmar que:

Em razio disso, se o divorcio pode, a separagio também pode ser con-
cedida sem prévia partilha de bens, ou seja, o art. 1.575 do refcridf)
diploma legal ¢ interpretado no sentido de que forma um coerom'::
nio nos bens comuns do casal que se separa ¢ nio faz a partilha, ja
qual tal condominio poderia se formar tendo qualquer pessoa como

oo s . P ol ai s 14
CO-pl’()pl’lC[ﬂl‘l()S, inclusive os ex-conjuges .

Contudo, a despeito dessa liberalidade, a escritura que celebra a
separacio ou o divorcio deve conter cladsula expressa que indique que
a partilha sera feita posteriormente, via notarial, ou judicialmente.

A orientacio 5.8 da Corregedoria Geral de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo prevé que “tanto em separagio consensual, como em divércio consensual,
Ppor escritura priblica, as partes podem optar em partilhar o5 bens, ou resolver sobre

~ . ,» ® *n
a pensao alimenticia, a postertor: .

14 CASSETTARI, Op. Cit., p. 39.
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Ainda, entende o Colégio Notarial do Brasil em suas recomendacoes
que, neste caso, pode o tabelido optar entre descrever os bens, e ag
partes declararao que fardo a partilha dos bens em outro momento.

Sobre o tema ¢ cabivel transcrever a opinido do autor Euclides de
Oliveira:

Para finalizar, de retorno ao tema central da questio proposta, devo

reconhecer que a matéria ¢ de cunho polémico, mas o espirito sim-
plificador do novo diploma legal ¢ sua analogia com o procedimento
de separacdo judicial apontam no caminho de que seja possivel lavrar
a escritura publica de separagio consensual para o fim exclusivo da
dissolugio da sociedade conjugal, ainda que sem o acerto definitivo das
questaes relativas a alimentos ¢ a partilha '

Outra questio que suscita divida em face da omissio legal ¢ acerca
da previsiao dos alimentos dos conjuges nas escrituras. O art. 1.124-A
do CPC faz mencio a sua necessidade, sem especificar se ¢ requisito
obrigatdrio ou nao.

I plausivel achar que ndo ha obrigatoriedade na fixa¢ao dos alimentos,
razao pela qual nao pode ser tida como requisito. Nesse sentido é a
recomendacio 5.8 da Corregedoria Geral de Justica do T]SP.

A questdo dos alimentos pode se tornar complexa, o que di vazao

a sua discussio judicial, sem que isso caracterize litigio da separacio ou
do divorcio.

Surge uma duvida acerca da possibilidade de rentuncia do conjuge
sobre os alimentos. Essa questio encontra resposta no art. 1.707 do
CC/02, que “permite ao credor nao exercer, porém lhe é vedado renunciar ao direito

a alimentos, sendo respectivo crédito insuscetivel de cessao, compensagdo ou penhora”.

Esta irrenunciabilidade dos alimentos vem sendo entendida pela
jurisprudéncia como aquela originada pelo parentesco, e nio pelo vinculo

conjugal. Interessante o exposto por Vaneska Donato de Aradjo:

15 OLIVEIRA, Op. Cit., p. 259.
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A dificuldade maior, contudo, recai sobre a renincia dos alimentos. Se
na escritura publica os conjuges abrem mio do recebimento de pensao
alimenticia, pois entendem que podem prover o proprio sustento, nio
sera facil reaver o direito a alimentos, mesmo que, passados alguns meses,
um deles perceba que sua atitude foi precipitada, pois nio terd colocagao
no mercado, ou, por algum motivo, nio auferird 0 necessario para a sua
sobrevivéncia. (...) Esclarega-se, de inicio, que ha uma Sumula do STE,
de n. 379, anterior 2 Constituicio Federal de 1988, determinando que
o direito a alimentos ¢ irrenuncidvel. Apos a entrada em vigor da Carta
Magna, passou-se a entender que esta Simula era incompativel com o
art. 226, § 5°. A Sumula foi revista, mas sua redacio fol mantida, expli-
citando o mencionado tribunal que esta somente se aplica se a mulher
nio tiver remanescido com bens suficientes para a sua subsisténcia. In-
dependentemente de tal entendimento, a maior parte da doutrina acabou
por entender que a proibicio de rentncia contida na Stimula se referia
somente a parentes consangiiineos ¢ ndo a conjuges'”.

Uma outra clausula que pode ser acordada na escritura de separagao
ou divorcio ¢ a que diz respeito a utilizagio do sobrenome de um dos

conjuges pelo outro ap6s o fim do casamento.

O nome é um dos direitos da personalidade da pessoa, sendo tanto
um identificador na familiar e no circulo social, quanto um formador da

sua individualidade

Fsse direito, a partir do novo Caédigo Civil, sofreu modificagoes
no que concerne a utilizagio pelo conjuge separado ou divorciado, que
agora tem a faculdade de manté-lo ou voltar a usar 0 nome de solteiro.
A mudanc¢a no dispositivo deve-se a diminuicao da importancia da

apreciagio da culpa no fim do matrimonio.

Ainda sobre o tema, esclarece Vaneska Donato de Aradjo'” que,

a0 se casar, o nome adotado pelo conjuge passa a fazer parte da sua

e ———

16 ARAUJO, Vaneska Donato de. As clausulas versando sobre a partilha de bens, sobre os alimentos e sobre o
nome dos cénjuges sao obrigatorias em qualquer escritura publica de separagao e divorcio? In: COLTRO, An-
ténio Carlos Mathias; DELGADO, Mério Luiz. (Coord.). Separagao, divércio, partilhas e inventarios extrajudi-
ciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 265.

17 Cf.idem, p. 268.
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personalidade, da sua identificagao, merecendo a protecao legal, de
forma que seja facultada a continuagio de sua utilizagio mesmo apds
o fim do vinculo matrimonial, nao sendo o fim dessa relacio juridica
motivo imperativo para alteragao desse quadro.

Portanto, se sobre o assunto nao se decidir na escritura de separaciao
ou divorcio, entende-se que se optou tacitamente pela permanéncia do
nome do ex-conjuge. Se o interesse for modifica-lo deve haver expressa
manifestacao de vontade.

Em havendo oposicao de uma das parte a continuacao do uso do
nome pelo outro, devera tal procedimento ser levado a efeito judicial-
mente, dissociado, portanto, do ato notarial. Contudo, essa oposicao
deve ser fundamentada.

O art. 1.578 do Codigo Civil estabelece as hipoteses em que havera

a perda do nome, quais sejam, quando houver evidente prejuizo para

sua identificagdao; quando houver manifesta distingao entre o seu nome
de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida, e, por fim, quando

houver dano grave reconhecido na decisao judicial.

A conclusao 5.14 da Corregedoria Geral de Justica do Estado de

Sao Paulo prevé o seguinte:

Escritura publica de separacao ou divorcio consensual, quanto ao ajus-
te do uso do nome de casado, pode ser retificada mediante declaragio
unilateral do interessado na volta ao uso do nome de solteiro, em nova

escritura publica, também mediante assisténcia de advogado.

Se na elaboracio da escritura nio foi determinada a utilizagio do

nome, ¢ permitido que este possa ser alterado posteriormente, como

visto acima.

Dessa forma, é possivel que tais clausulas possam ser acordadas
posteriormente, tanto em razao da analogia com os institutos civilistas

quanto pela desprocessualizagao do procedimento.

_— —_— = —
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2 Da desconstituicao do ato notarial e da execucao
alimenticia

2.1 Da desconstituicao e modificacao do ato notarial

A separagao e o divorcio, quando realizados judicialmente, sio
homologados pelo juiz. Nesse caso, havendo impugnagio do ato, é
do acordo contido na sentenca homologatoria, e ndo propriamente da

sentenca.

Silmara Juny Chinelato afirma que:

O ato extrajudicial de separacao ou divorcio nio faz coisa julgada (o pra-
z0 para a conversio da separacio em divorcio conta-se da data de sua
lavratura), nem sua nulidade ¢ anulabilidade se sujeitam ao regime que
seria proprio dos atos judiciais. Assim, proceder-se-a por agao comum e
as causas de inexisténcia, invalidaciao ou ineficicia perante terceiros sao
aquelas mesmas previstas nos arts. 138 a 184 do Codigo Civil'™.

Dessa forma, o ato notarial de separagao ou divorcio extrajudicial
possui uma declaracao de vontade, a de terminar o matrimonio. Assim,
de forma secundaria é que se abordario outras clausulas, sendo a
vontade de se separar ou se divorciar independente do acordo.

Se houver a invalidade da escritura publica s6 estara restaurado
O casamento se for atingida a propria declaragao de vontade dos
conjuges,

A escritura de separagio ou divorcio e as clausulas (sobre bens,
alimentos ¢ 0 nome), cuidam de atos juridicos distintos praticados no
Mesmo instrumento. Sendo essas manifestagoes de vontade indepen-
dentes pode-se aplicar o art. 184 do CC/02.

W.Silmarajuny; HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Invalidagao e modificacao dos atos extrajudi-
Clais previstos na Lei 11.441/2007. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. (Coord.). Sepa-

'acao, divércio, partilhas e i tarios judiciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sao Paulo:
Método, 2007. p. 200.

_—

Re T
Vista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n.28 - p.243-264 - jul./dez. 2008

Yeys




250

Georgia Angela Gois Cerqueirg

————

personalidade, da sua identificacao, merecendo a protecao legal, de

forma que seja facultada a continuagio de sua utilizacio mesmo apos

o fim do vinculo matrimonial, ndo sendo o fim dessa relacio juridica

motivo imperativo para alteracao desse quadro.

Portanto, se sobre o assunto nio se decidir na escritura de separacio

ou divércio, entende-se que se optou tacitamente pela permanéncia do
nome do ex-conjuge. Se o interesse for modifici-lo deve haver expressa
manifestacao de vontade.

Em havendo oposi¢io de uma das parte a continuagio do uso do
nome pelo outro, devera tal procedimento ser levado a efeito judicial-
mente, dissociado, portanto, do ato notarial. Contudo, essa Oposicao
deve ser fundamentada.

O art. 1.578 do Cédigo Civil estabelece as hipoteses em que havera
a perda do nome, quais sejam, quando houver evidente prejuizo para
sua identificagao; quando houver manifesta distincio entre o seu nome

de familia e o dos filhos havidos da uniio dissolvida, e, por fim, quando

houver dano grave reconhecido na decisio judicial.

A conclusio 5.14 da Corregedoria Geral de Justica do Estado de
Sdo Paulo prevé o seguinte:

Escritura publica de separagio ou divércio consensual, quanto ao ajus-
te do uso do nome de casado, pode ser retificada mediante declaragio
unilateral do interessado na volta ao uso do nome de solteiro, em nova
escritura puablica, também mediante assisténcia de advogado.

Se na elaboragao da escritura nio foi determinada a utilizacio do
nome, € permitido que este possa ser alterado posteriormente, como
Visto acima.

Dessa forma, ¢ possivel que tais clausulas possam ser acordadas
posteriormente, tanto em razao da analogia com os institutos civilistas
quanto pela desprocessualizaciao do procedimento.

— e — S e

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n.28 - p.243-264 - jul./dez. 2008

aspectos procedimentais da lei 11.441/07: Analise de seu contributo a efetividade... 257

2 Da desconstituicao do ato notarial e da execucao
alimenticia

2.1 Da desconstituicao e modificacao do ato notarial

A separagao e o divorcio, quando realizados judicialmente, sio
homologados pelo juiz. Nesse caso, havendo impugnacao do ato, é
do acordo contido na sentenca homologatoria, ¢ nao propriamente da

sentenca.

Silmara Juny Chinelato afirma que:

O ato extrajudicial de separagao ou divorcio nao faz coisa julgada (o pra-
z0 para a conversio da separacio em divorcio conta-se da data de sua
lavratura), nem sua nulidade ¢ anulabilidade se sujeitam a0 regime que
seria proprio dos atos judiciais. Assim, proceder-se-a por agao comum e
as causas de inexisténcia, invalidagiao ou ineficacia perante terceiros sao
aquelas mesmas previstas nos arts. 138 a 184 do Caodigo Civil®®,

Dessa forma, o ato notarial de separaciao ou divorcio extrajudicial
possui uma declaracio de vontade, a de terminar o matrimonio. Assim,
de forma secundiria é que se abordario outras clausulas, sendo a
vontade de se separar ou se divorciar independente do acordo.

Se houver a invalidade da escritura publica s6 estara restaurado
O casamento se for atingida a propria declaragio de vontade dos
céniugcs.

A escritura de separagio ou divorcio e as clausulas (sobre bens,
alimentos ¢ o nome), cuidam de atos juridicos distintos praticados no
mesmo instrumento. Sendo essas manifestagoes de vontade indepen-
dentes pode-se aplicar o art. 184 do CC/02.

o o

18 CHINELATO, Silmara Juny; HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Invalidagao e modificagao dos atos extrajudi-
Ciais previstos na Lei 11.441/2007. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. (Coord.). Sepa-
facao, divércio, partilhas e inventarios extrajudiciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sao Paulo:
Método, 2007. p. 200.

—
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ou divorcio extrajudiciais. Porém, o inverso nio acontece, uma vez
niao se pode condicionar a eficicia da vontade de se desconsti
vinculo matrimonial 2 permanéncia das questoes acessorias.

Silmara Juny Chinelato ¢ Henrique Geaquinto Herkenhoff:

Cabem aqui as mesmas ressalvas feitas anteriormente no sentid
se evitar se torne  “letra morta” a aplicagio da Lei 11.441/2007
consagra o procedimento extrajudicial e de causar enorme inse
¢a juridica: ¢ com muita cautela e parciméonia que se devem g
eventuais acoes anulatorias das escrituras puiblicas previstas nesta
seja para dissolucio da sociedade conjugal, seja na partilha causa ma
Especialmente a nulidade fundada apenas no parigrafo nico do a
1.574 do Codigo Civil deve ser muito restritivamente avaliada, e recoh
cida apenas em casos extremos, ¢ nunca prejudicari a separagio ou
divorcio em si mesmos, mas apenas as clausulas economicas: partilha e
alimentos, analisados em conjunto, ¢ nio isoladamente!”.

Colocam também os autores acima mencionados que o prazo pa
acao anulatoria vai depender da parte da escritura que se pretende an
dos fundamentos, bem como do prazo prescricional ou decadencial da
matcria a ser impugnada.

Pode-se concluir, portanto, que a pretensio de anulacio da escri
de separagio ou divorcio extrajudicial devera ser feita por meio de agao
anulatoria, prevista no art. 486 do Codigo de Processo Civil. A utilizagao
desse meio administrativo nao vai impedir que o ato seja desconstituido,
existindo a possibilidade veiculada.

No tocante 4 modificacio de clausula, seria possivel altera-la.

administrativamente ou seria necessiria a homologacio judicial, nos

19 CHINELATO; HERKENHOFF, op. cit,, p. 201.

SRS
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asos em que a separacdo tivesse sido feita tanto extrajudicial quanto
C . D

iudicialmentef

De inicio, numa interpretagao literal da lei, seria possivel somente a
separagao ou divorcio extrajudicial, sendo vedado outro ato, por falta de
previsao. Assim, qualquer alteracao posterior de clausula s6 poderia ser
concretizada judicialmente ¢ com o consenso de ambos os conjuges.

Se assim o fosse, estaria fugindo do objetivo da norma, que ¢ o de

tornar mais célere a separacio e divorcio onde nio ha litigio.

Sobre o tema encontra-se exposicao de Daniela Mucillo:

Destarte, dentro dos limites impostos pela propria sistematica da Lei
11.441/2007, tem-se que a solugio ¢ a de ser possivel sim, salvo o
caso acima referido, em que nao ha consenso, a alteragao pretendida,
desde que: (7) o pedido de alteragio seja feito consensualmente pelos
ex-conjuges; (#) o pedido de alteragio relacione-se a separagao judicial
consensual que atenda aos limites impostos pela Lei 11.441/2007, ou
scja, que ndo haja filhos menores incapazes; e (/) a clasula, cuja altera-
cio consensual por via administrativa se busca, nio tenha sido objeto
de reparo na sentenga meramente homologatoria da separagio judicial,
POStO que, neste caso, a sentenga nao se limita a simplesmente hom.olo-
gar, conforme palavras extraidas do acordao supra transcrito, mas sim a
decidir matéria de fundo ao acordo. Refor¢a aqui o argumento que aqui
se apresenta, o fato de que a0 se pretender alterar consensualmente
a clausula de separagio judicial consensual, ndo se estara procurando
alterar a sentenga, mas sim aqucle acordo anteriormente firmado entre

~ L X
0s entao conjuges™.

Havendo prejuizo para as proprias partes ou para terceiros, poderia
0 oficial do tabelionato, em analogia ao poder-dever do juiz, recusar-se

alavrar a escritura.

e = mm

20 MUCILLO, Daniela. £ admitido pretender-se a modificagdo de clausula da separacao feita em c'anério extra-
Judicial, mediante o procedimento da Lei 11.441/20077 E no caso de separagao consensual realizada judicial-
mente? In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. (Coord.). Separagao, divércio, partilhas e
inventarios extrajudiciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sao Paulo: Método, 2007. p. 210.
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2.2 Da execucao dos alimentos firmados administrati.
vamente

No procedimento judicial a pensao alimenticia é fixada por sente
homologatoria ou condenatéria, podendo também ser estabelecid
por decisdo interlocutéria (provisionais ou provisorios), formando-s
assim, um titulo executivo judicial, a ser executado nos moldes dos 2
732 ou 733 do Caodigo de Processo Civil.

Com o advento do procedimento administrativo de separagao e
divorcio consensuais, surgiu a possibilidade de serem firmados alimen
na escritura publica. A partir dai surgiu a duvida se esse titulo ses
hibil a promover uma execugio judicial no caso de inadimplemento
injustificado do alimentante.

A Lei 11.441/2007 estabeleceu que a escritura lavrada pelo tabelia
¢ titulo que permite o registro civil e o registro de iméveis. Contudo, foi
omissa no que concerne aos alimentos. Ainda, o Codigo de Processo
Civil refere-se a execucio de titulo executivo judicial. Estaria, pois, a

escritura publica alheia a forca executiva?

Ao seanalisar o art. 585, 11, do CPC, depreende-se que a menciona
omissdo da lei estaria suprida, uma vez que de forma genérica preve

como titulo executivo extrajudicial, sendo, portando, possivel.

Contudo, ha previsio especifica quanto a execugio de aliment
como ja afirmado, prevista no art. 733 do CPC. Inclusive, a fim de tef
maior forga coercitiva, o artigo mencionado estabelece a prisio do
devedor de alimentos. Poderia, entao, o juiz decretar a prisao por divi
de alimentos baseado em titulo extrajudicial, ndo previsto taxativamente

nesse dispositivo, a que se refere a sentenca e decisio judicial?

Da analise literal do dispositivo entende-se que nio. Contudo,
em face de uma aplicagio teleologica da norma, da necessidade dos
alimentos, da dignidade da pessoa humana, bem como o intuito da lei de
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facilitar procedimentos, entende-se que ¢ permitida essa interpretacao,

5 & : . 21
segundo €Xposicao de Fabiana Domingues™'.

A respeito do tema, interessante a opinido da Desembargadora do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias:

Agora, diante da nova sistemitica concedida as separagoes ¢ aos di-
vorcios, cabe questionar que procedimento de cobranga poderd ser
utilizado pelo credor quando estipulados alimentos. Se a escritura for
reconhecida como titulo executivo extrajudicial, nio havera a incidén-
cia de multa e sequer serd permitido o uso da via executéria da coa-
¢io pessoal. Portanto, 0 que 4 primeira vista parecia ser uma faculdade
desnecessaria do uso da via judicial, ¢ a forma indispensavel quando
houver estipulagio de alimentos. S6 assim o credor podera fazer uso
dos mecanismos executorios mais dgeis, quer o de cumprimento da
sentenca, quer o do rito da prisio. Continuara, deste modo, a Justica
entulhada de processos. A conseqiiéncia ¢ sua morosidade, que acaba
beneficiando, mais uma vez, o devedor de alimentos™,

Portanto, em funcio do objetivo da Lei 11.441/2007 e da impor-
tincia dos alimentos, entende-se possivel a aplicacao do art. 733 do
CPC em acio de execugio de titulo executivo extrajudicial, firmado na
escritura publica, sob pena de se tirar a efetividade buscada pela edigao

do referido diploma ¢ da sua intencio social.

Consideragoes finais

De todo o exposto, é possivel perceber a importancia e o alcance
da Lei 11.441/2007, apesar de esta nao se constituir em um diploma

autbnomo e extenso, e ter somente incluido quatro novos artigos ao

21 DOMINGUES, Fabiana. A execugao dos alimentos firmados em escritura publica. Como aplicar o art. 733 do
CPC. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. (Coord.). Soparnq‘to, divércio, partilhas e
inventarios extrajudiciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sao Paulo: Método, 2007. p. 273-274.

22 DIAS, Maria Berenice. Os alimentos nas separacdes e divorcios extrajudiciais. Revista Juridica Consulex, Brasi-
lia, a. X1, n. 252, 15 jul. 2007. Quinzenal
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2.2 Da execucao dos alimentos firmados administrati-
vamente

No procedimento judicial a pensao alimenticia é fixada por senten
homologatoria ou condenatéria, podendo também ser estabeleci
por decisdo interlocutéria (provisionais ou provisorios), formando-
assim, um titulo executivo judicial, a ser executado nos moldes dos 2
732 ou 733 do Caodigo de Processo Civil.

Com o advento do procedimento administrativo de separagio e
divorcio consensuais, surgiu a possibilidade de serem firmados alimentos
na escritura publica. A partir dai surgiu a divida se esse titulo se
habil a promover uma execugio judicial no caso de inadimpleme
injustificado do alimentante.

A Lei 11.441/2007 estabeleceu que a escritura lavrada pelo tabelia
¢ titulo que permite o registro civil e o registro de iméveis. Contudo,
omissa no que concerne aos alimentos. Ainda, o Cédigo de Proces
Civil refere-se a execucio de titulo executivo judicial. Estaria, pois, a

escritura publica alheia a for¢a executiva?

Ao seanalisar o art. 585,11, do CPC, depreende-se que a mencions
omissdo da lei estaria suprida, uma vez que de forma genérica pre

como titulo executivo extrajudicial, sendo, portando, possivel.

devedor de alimentos. Poderia, entdo, o juiz decretar a prisao por divid a
de alimentos baseado em titulo extrajudicial, nao previsto taxativamen

nesse dispositivo, a que se refere a sentenca e decisiao judicial?

Da andlise literal do dispositivo entende-se que niao. Contudo,

em face de uma aplicagio teleologica da norma, da necessidade dos
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facilitar procedimentos, entende-se que ¢ permitida essa interpretacao,

segundo exposicio de Fabiana Domingues™.

A respeito do tema, interessante a opiniao da Desembargadora do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias:

Agora, diante da nova sistematica concedida as separagoes ¢ aos di-
vorcios, cabe questionar que procedimento de cobranga podera ser
utilizado pelo credor quando estipulados alimentos. Se a escritura for
reconhecida como titulo executivo extrajudicial, nao havera a incidén-
cia de multa e sequer serda permitido o uso da via executoria da coa-
cio pessoal. Portanto, 0 que a primeira vista parecia ser uma faculdade
desnecessaria do uso da via judicial, ¢ a forma indispensavel quando
houver estipulagio de alimentos. S6 assim o credor podera fazer uso
dos mecanismos executorios mais ageis, quer o de cumprimento da
sentenca, quer o do rito da prisio. Continuard, deste modo, a Justiga
entulhada de processos. A conseqiiéncia ¢ sua morosidade, que acaba
beneficiando, mais uma vez, o devedor de alimentos™,

Portanto, em fungio do objetivo da Lei 11.441/2007 e da impor-
tancia dos alimentos, entende-se possivel a aplicagao do art. 733 do
CPC em acio de execugao de titulo executivo extrajudicial, firmado na
escritura publica, sob pena de se tirar a efetividade buscada pela edicao

do referido diploma e da sua intengao social.

Consideragodes finais

De todo o exposto, ¢ possivel perceber a importancia e o alcance
da Lei 11.441/2007, apesar de esta nio se constituir em um diploma

autonomo e extenso, e ter somente incluido quatro novos artigos ao

S

21 DOMINGUES, Fabiana. A execucao dos alimentos firmados em escritura publica. Como aplicar o art. 733 do
CPC. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. (Coord.). Separagao, divércio, partilhas e
inventarios extrajudiciais: questionamentos sobre a lei 11.441/2007. Sao Paulo: Método, 2007. p. 273-274.

22 DIAS, Maria Berenice. Os alimentos nas separagoes e divorcios extrajudiciais. Revista Juridica Consulex, Brasi-
lia, a. X1, n. 252, 15 jul. 2007. Quinzenal
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Codigo de Processo Civil, sendo somente um deles de relevancia 4
presente trabalho, o art. 1.124-A.

O novo diploma, de forma timida e inesperada, modifica de form
substancial institutos e procedimentos, carecendo de maior aprofug
damento legal na sua feitura, uma vez que trata da desconstituicio d
sociedade e do vinculo conjugal de forma administrativa, ou seja, des
juridicamente a familia, base do Estado, por um ato escriturdrio entre as
partes, sem haver mais a interven¢io do Estado-Juiz.

A referida lei, ja no seu nascedouro, foi justificada como uma saic
a demora do Poder Judicidrio para proferir decisdes, principalme
naquelas que teoricamente seriam mais simples, uma vez que
apresentavam litigio. :

Um outro fator importante na criagio da lei, que vem se revelande
como uma tendéncia dos tempos modernos ¢ a privatizacio do direi
publico, que cada vez mais vai subtraindo do Ambito de interferéncia di
Estado questoes que se revelem ou muito intimas ou que nao influem

na sociedade nem no arcabouco juridico como um todo.

A lei representa uma evolugio, uma modificagio no pensamento do
legislador, que busca responder aos anseios da sociedade. I um salto no
ordenamento juridico, ja que a apenas trinta anos é que se tem instituid
a dissolugio do matrimonio, sendo naquela época bastante restrita
hipéteses de incidéncia.

A Lei 11.441/2007 de fato representa um avanco aos institutas
apreciados (separagio ¢ divorcio consensuais e partilha e mventano)
atendendo a um reclamo social. Contudo, em virtude da i inovagao, d
falta de previsio doutriniria, bem como das omissoes em questo
importantes, deve-se olhi-la com reservas, buscando principalmen
na sua aplicacdo, a seguranca juridica e a protegio social.

= = R B
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Abstract

The present article, about the Law
11.441/2007: analysis of its contribution
to the effectiveness of the extrajudicial
separation and the divorce was
developed through the expositivo

and deductive method. Having as
research sources the doctrine, brazilian
legislation, jurisprudences and articles
of magazines. The mechanisms of the
extrajudicial separation and divorce are

exposed, as well as its main aspects and
possible problems of application; the
hypotheses of fulfilling of the gaps of
the new law and the practical aspects
of its incidence in the Brazilian legal
system.

Key-workds: Separation. Divorce.
Divorce. Extrajudicial. Divorce Consensual.
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A repercussao geral das questoes
constitucionais como mecanismo de
contencao recursal e requisito de
admissibilidade do recurso

extraordinario
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Resumo

O controle difuso de constitucionalidade
das leis vem sofrendo mutacoes, nao s6
decorrentes da Emenda Constitucional
n°45/2004, como também da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

As alteracoes tém como finalidade a
solu¢do, ou, ao menos, a neutralizagao
da crise do Supremo Tribunal Federal,
que se vé sobrecarregado com milhares
de processos que sao submetidos a

sua apreciagao, tornando a prestacao
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jurisdicional lenta. Com esse quadro
critico, resolveu o legislador reformador
introduzir o instituto da repercussao
geral, que é uma espécie de “filtro”
recursal e requisito de admissibilidade
do Recurso Extraordinario.

Palavras-chave: Controle de
Constitucionalidade. Recurso
Extraordindrio. Repercussao Geral das
Questoes Constitucionais.
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1 Ovrecurso extraordinario e a exigéncia de demop
tracao da repercussao geral: subjetivismo x
de legitimidade

1.1 O requisito da repercussao geral

sar, na sua fungdo, apenas as questoes constitucionais de maior relevé;
cia para obter a unidade do Direito’. O argumento de que se deve faze
justica na lide para as partes processuais nao ¢ fundamento suficient
para o exame do caso concreto nas instancias excepcionais. Assim,
instituida a repercussao geral das questoes constitucionais como re;

sito de admissibilidade do Recurso Extraordinario.

de filtragem recursal™, que tem por objetivo assegurar os dir

processo, protegendo, dessa forma, as partes e a justiga, visto qu

STF s6 ira atuar quando for indispensavel ao Estado democratico
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A doutrina mais atualizada vem entendendo que o STF deve anal

Virios doutrinadores véem esse requisito como um “mecanis

Direito.

Marinoni e Daniel Mitidiero,

A repercussao geral, conforme entendimento de Luiz Guilher

O § 3° do art. 102, da Constituigao de 88, trazido pela Emenc
Constitucional 45/04, instituiu a repercussiao geral, que, para al 15

trata-se de salutar expediente que, 20 mesmo tempo, visa a concre
o valor da igualdade e patrocinar sanivel economia processual, raci
zando a atividade judicial sobre, consoante ja se destacou, contribuir
a realizacio da unidade do Direito em nosso Estado Constitucional.®

[
4

1

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario. 1. ed. 5aoF u-

lo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 17.

Idem, p. 18.
Idem, p. 19.
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doutrinadorcs, nao se trata de novidade no direito brasileiro, tendo
em vista 2 argiicao de relevancia da Emenda Constitucional 7/77,
introduzida na Constituicao Federal de 67/69". Em principio, ha pre-
suncio da repercussao geral das questoes discutidas no caso, visto que
o STF so podera recusar o recurso, por auséncia de repercussao geral,
diante da manifestaciao de dois tercos de seus membros, ou seja, oito

ministros.

Assim, temos que a repercussao geral surgiu com o intuito de
diminuir o numero de Recursos Extraordinarios a serem submetidos
ao STE. O juizo de admissibilidade desse recurso tornou-se mais rigido,
trazendo obstaculos para determinadas questoes que nio sio relevantes,
nem de interesse geral, numa tentativa de densificar o papel da nossa
Corte Suprema de guardiao da Constituigao’.

A demonstracao da Repercussio geral sera mais um requisito para
que o recurso seja admitido, mas ela ndo sera analisada pelo tribunal
a quo, sob pena de usurpa¢iao da competéncia do STE Visto isso, o
Supremo podera, por 4 (quatro) votos, dar seguimento a0 Recurso
Extraordinario, o que, para Lénio Streck, “pode representar nio uma
solugio, mas um problema a mais para o Supremo Tribunal Federal™.

Continua o jurista, ainda, afirmando que:

a doutrina, entretanto, devera estar atenta, para que, tanto o poder de
emitir simulas vinculantes como o de examinar a dimensio das reper-
cussoes gerais das questoes constitucionais, nio transforme o Supremo
Tribunal Federal em um poder acima de todos os demais, legislando
através de simulas e estabelecendo, de forma discriciondria, os limites
das matérias que ird julgar, obstaculizando, assim, a devida oxigenacio
da jurisprudéncia.”

- . __

4

: DANTAS, Ivo. Constituicao e Processo. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2007, p. 460.

" AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 455.
zTRFQK_. Lénio Luiz. A Repercussao Geral das Questdes Constitucionais e a admissibilidade do Recurso Extra-
c'd'nano: a Preocupacao do Constituinte com as Causas Irrelevantes. In: AGRA, Walber de Moura (Coord.).

OMentarios a reforma do poder judicirio. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.134.
7 ldem, p.134,
—

Re e —_— ——
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O maior problema sera demonstrar a repercussio geral, no casg
concreto do Recurso Extraordinario, ja que, ao STF, cabera interpre
o que scja a repercussao geral. Para Lénio Streck, essa interpretacao ng
pode piorar as restri¢oes ao recurso, impedindo a acesso do cidada
Capula do Judiciario.”

A repercussio geral deve ser entendida pelo Tribunal Constitucional
em conformidade com a Constituicio Federal e o Estado Democratico
de Direito, nio havendo discricionariedade para definir as causas que
julgar. A Emenda Constitucional n 45, em momento algum, atribuiu e
competéncia a0 STE. Portanto, somente havera repercussio geral
questoes quando estiver claro o interesse geral na questao constitucional
submetida ao STF, transcendendo os interesses privados, protegendo
decisoes dos Juizos ordinarios e o proprio Tribunal Constitucional, q
apenas discutira “matérias constitucionais de relevancia e reflexo p

toda a sociedade.”

Afirma o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso,
dissertando sobre a relevancia, como pressuposto do Recurso Extraor=

dinario:
esta ¢, para nos, uma solugio realmente inovadora: exigir que seja
alta relevancia a questao federal suscitada, para se admitir o re

X continua:

(...) ainda que estes outros estiverem presentes, O recurso Nio seria 2
mitido, quando a questao de direito federal focalizada nio fosse de 2
relevancia. Essa relevancia, posta como condigio de admissibilidade do
recurso, seria verificada sob o ponto de vista do interesse pl'xblico.'0

8 Idem, p.134.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constituci 1. 21. ed. atual. até a EC n° 53/06. Sao Paulo: Atlas, 2007. p- 538

10 Idem, p.538.
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Apos a Emenda Constitucional n® 45/2004, o recorrente tera
que, Nao s6 basear o seu recurso em pelo menos uma das hipoteses de
cabimento do artigo 102, inciso 111, da Constituicio Federal de 1988,
como também comprovar a repercussio geral da questio constitucional.
Essa foi uma medida tomada em razao dos freqiientes abusos por parte
dos litigantes, que ocorrem tanto na esfera do STE, como do STJ,
fortalecendo a necessidade de limitacao das questoes que devem ser
julgadas nas instancias extraordinarias."

Cresce a cada dia a busca por uma tutela jurisdicional eficaz, sendo
este o principal argumento para a criagio de mecanismos que sirvam
como filtro recursal.

O que ocorre na atualidade ¢ o que Luiz Manoel Gomes Junior
chama de “funcionariza¢ao™ do Poder Judicidrio, com a necessidade
de se buscarem solugbes para manter um fluxo razoavel dos recursos
excepcionais, diminuindo o nimero de demandas que sio postas a
apreciacio do STF e do ST], através de mecanismos que impecam a
subida de recursos sobre idéntica questao."

O legislador pode impor limites aos recursos excepcionais, mas
nao deve haver abuso, arbitrariedade; os obsticulos processuais devem
ser razoaveis. Porém, apesar da intengao na institui¢ao da repercussao
geral ser boa, nio sera ela solucido para o problema da “crise do STF”
ou, mais propriamente, da “crise do Recurso Extraordinirio”, pois,
segundo J.J. Calmon de Passos, citado por Luiz Manoel Gomes Junior,
“num setor como o do Judicidrio, onde as mudangas ocorrem a duras
penas, criar instrumentos capazes de ainda mais dificulti-las ¢ sempre
agravar riscos, que nao acreditamos se obtenha em termos de aceleracio

dos julgamentos (...)"".

< - PR ——
1 S
1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A Argiiicao de Relevéncia: a Repercussao Geral das Questdes Constitucional e
Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1.

12 Idem, p, 3-4,
13 GOMES JUNIOR, Op. Cit. p. 8.
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Ha necessidade de seletividade na interposicao do Recurso Extra-
ordindrio, sendo, portanto, a repercussao geral, um mecanismo sen :
lhante a argtiicao de relevancia da Constituicio Federal de 1967/
Essa necessidade também decorre, tendo em vista que a grande maiorig
dos recursos extraordinarios nao merece provimento, abarrotando
Supremo Tribunal Federal com causas que sao levadas a ele em razao
insatisfacao abusiva das partes processuais. Assim, o Recurso Extraor-

dinario deve transcender o caso concreto.

Hugo de Brito Machado afirma que a repercussao geral:

so de constitucionalidade, ¢ nio como um obstiaculo ao exercicio de
pela Corte Maior. Afinal de contas, a ¢la compete, precipuamente,
guarda da Constituigdo. Esta ¢ a sua tarefa principal, mais important
de sorte que nenhuma lesao a Constituicio, e desde que capitulada en
um dos incisos nos quais estio definidas as hipoteses de cabimento
recurso extraordindrio, que tenha repercussao geral, pode ser subtraida

de seu exame."

Tendoemvistaisso,arepercussiogeral ¢ “instrumentoobstaculizador
do contraste da questio constitucional debatida, na tentativa de fazer
com que o Supremo Tribunal Federal, muito embora nao o seja de fato,

» 15

se assemelhe ainda mais a Suprema Corte Americana”.

Portanto, a repercussao geral deve ser apreciada tendo-se em vista a
fungio primordial do STF, que ¢ de guardiao da Constituigao, velando pela
eficacia dos mandamentos constitucionais, principalmente os direitos
individuais e sociais'’, ¢ protegao do Estado Democritico de Direito.

Entio, nao pode nossa Corte Maior se utilizar de critérios arbitrarios,

14 MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do Recurso Extraordinario - Repercussao Geral das Questdes Cons-
titucionais. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Sao Paulo, n. 34, p.41., jan. 2006.

15 ABREU, Frederico do Valle. Repercussao geral. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n. 109. Dispon{vel‘
em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=460> Acesso em: 15 maio 2007.

16 GOMES JUNIOR, Op. Cit. p. 73.

B——
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que findam por ser politicos, para decidir o que tera releviancia ou nio,
sob pena de violar o direito dos cidaddos a uma solucio constitucional

para O seu conflito.

1.1.1 Natureza Juridica da Repercussao Geral

Para Nelson Rodrigues Netto, a repercussio geral ¢ “um requisito
intrinseco de admissibilidade recursal” (...) nio podendo “ser conside-
rado como uma outra espécie recursal ou qualquer outro tipo de institu-
to”"". Ja estd pacificado na doutrina e na jurisprudéncia que a repercus-
sio geral ndo € recurso, mas sim, requisito preliminar que denota a re-
levancia juridica, social, politica e economica da questio constitucional
posta a apreciagao no Recurso Extraordinario. A exemplo disso, Sérgio
Bermudes dissertou que “o § 3° do art. 102 criou mais um pressuposto
de admissibilidade do Recurso Extraordindrio: a repercussiao geral das
questoes constitucionais discutidas no caso, cabendo a lei estruturar o
modo de demonstragao desse requisito”.'®

Afirma, ainda, Nelson Rodrigues Netto que:

a repercussao geral da questio constitucional ¢ uma hipétese qualifi-
cada de cabimento do recurso extraordindrio por trés razoes: 1%) Tra-
ta-se de hipotese complementar em relacio as demais capituladas no
art. 102, 111, da CF; 2%) foi empregada téenica legislativa diferenciada
para sua descricio, mediante o uso de conceito vago ou indetermina-
do; 3%) a competéncia para declarar a auséncia da repercussio geral ¢
exclusiva do STF, mediante guorum qualificado de dois tercos de seus
membros."”

= _ _ _ liei=w=i aup

17 RODRIGUES NETTO, Nelson . A Aplicacao da Repercussao Geral da Questao Constitucional no Recurso Extraor-
dinario consoante a Lei n° 11.418/06. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Sao Paulo, n. 49, p.112,
abr. 2007.

18 BERMUDES, Sergio. A Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 56.

19" RODRIGUES NETTO, Op. Cit., 2007.
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A repercussao geral ¢ como um filtro, que restringe o cabimento dg
Recurso Extraordinario, nio sendo admitido este, caso a violagao seja

individualizada e sem relevancia para a sociedade como um todo. .

Arruda Alvim, comentando sobre o § 3°, do art. 102, da Constituicio
Federal de 1988, diz que: 1

E, como ja se disse, um filtro pelo qual estao genericamente admiti-
dos recursos extraordindrios em relagio aos quais sejam caracteriza-
dos por ter repercussao geral, ¢, nesse sentido, se esta discriminando:
que somente a questio constitucional em relacio a qual se reconhega
a repercussao geral ¢ que comportard o recurso extraordinario. Tod as
as questoes constitucionais que nao sejam dotadas desse atributo, pe
EC n. 45, estio excluidas da possibilidade de recurso extraordinario,
Este aldmo conjunto de questoes constitucionais passou a ser objet
de ‘veto’ constitucional, em que se estabeleceu 0 nao-cabimento de
curso extraordinario.”

Afirma Hugo de Brito Machado, que a repercussao geral nao ¢ mais
uma hipotese de cabimento do Recurso Extraordinario, mas requisito
de admissibilidade”, que subsiste com os demais requisitos legais dos
recursos em geral imprescindiveis e nao com os relacionados apenas a0

formalismo procedimental.”

Sendo assim, a repercussio geral ¢ um requisito de admissibilidade
do Recurso Extraordinario, um pressuposto recursal que nio existe de
forma autonoma e que tem um fim de diminuir o nimero de questoes 2
serem decididas pelo STF, tornando, portanto, verdadeiramente efetiva
a tutela jurisdicional. Visto isso, nio atendido esse pressuposto, nao

poderi o STF apreciar a violagio a Carta Magna posta a seu exame.”

20 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Repercussao Geral e o Novo Papel do STF. Revista Dialética de Direito Pro-
cessual (RDDP), Sao Paulo, n.50, p.62, maio 2007.

21 MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do Recurso Extraordinario - Repercussao Geral das Questoes Cons®
titucionais. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Sao Paulo, n. 34, p.45, jan. 2006.

22 MACHADO, Op. Cit, p.51.
23 PITMAN, Mildred Lima. A Repercussao Geral como Requisito de Admissibilidade do Recurso Extraordinario:
Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), Sao Paulo, n. 42, p.130, set. 2006.

B
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1.1.2 Objetivos da Repercussao Geral

A repercussiao geral, no direito brasileiro, nio possui definicio
objetiva. No entanto, a doutrina vem entendendo que tem repercussio
geral as questoes constitucionais de interesse transindividual™. Nio se
deve ter essa objetividade para nio engessar o Judiciario, até porque esse
instituto tem conceito aberto a interpretacoes, visando possibilitar ao
Supremo Tribunal Federal a anilise do requisito no caso concreto.

Os principais objetivos da repercussio geral sio a restricio da
interposicao dos Recursos Extraordinarios, almejando a diminui¢io
do numero de processos a serem submetidos ao STF e ajudar a Corte
Maior na qualificagao das suas decisoes, aderindo ao controle difuso de
constitucionalidade um carater abstrato. Porém, apesar da necessidade
de se tirar essa carga processual do nosso Tribunal Constitucional, para
que cle preste, efetivamente, a tutela jurisdicional, deve-se observar
o principio da proporcionalidade no juizo de valoracao das questoes

constitucionais ¢ os efeitos que surgirdo das suas decisoes.

1.1.2 Procedimento de Apreciacao da Repercussao
Geral

Na apreciacao do requisito da repercussao geral, devera o STF ad-
mitir, para posterior julgamento do mérito, apenas as questoes trans-
cendentes, ou seja, que terdo efeitos no s6 para as partes individual-
mente, mas para além do processo, atingindo interesses gerais. Assim,
a decisao sera paradigma para outros processos que discutam questio
idéntica. >

Para isso, devera o recorrente, na interposicio do Recurso Ex-

traordinario, justificar em preliminar a repercussao geral do seu caso,

e
24 MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit., p.33.
25 PITMAN, Op. Cit., p. 137.
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demonstrando o efeito extensivo para outras causas, além de tamh

cumprir todos os requisitos inerentes a admissio do recurso.

Sobre o procedimento de anilise da repercussao geral, André
Santa Cruz Ramos afirma que:

Com efeito, como a CF/88 diz que apenas para negar seguimento
RE seri preciso decisio do Pleno, somente quando a Turma entend
ausente o requisito da repercussio geral remetera o processo a j
mento em sessao plenaria. Assim, o relator, quando entender ausen
repercussao geral, submere a questao para apreciacao da Turma. Se
discordar da posicao do relator admite o RE ¢ o julga. Caso a Ty
porém, concorde com o relator, entendendo estar ausente o re:
da repercussao geral, submete a questio a apreciacio do Pleno,
decisio irrecorrivel.

Claro esta que nem todos os RE’s precisario ser encaminhados ao |
no para andlise da demonstracao da repercussio geral. Aqui, ps
nos que a solucio esta no art. 557 do Codigo de Processo Civil.
depois da manifestacio do Pleno sobre uma determinada matéria,
a considerando, por exemplo, matéria de repercussio geral, outros
que versem sobre 0 mesmo assunto nao precisarao ser encami
novamente, a0 6rgio plendrio do STE. O relator do recurso, aplicande
o art.557 do CPC, podera negar seguimento ao RE, invocando o pre-
cedente do Plendrio.™

Cumpre ressaltar que, a repercussao geral devera ser aprec
antes do mérito, mas depois dos outros requisitos de admissibilidac
Estes serdo analisados monocraticamente ¢, posteriormente, a T

.« s . . -~ 7 | A !
ird discutir acerca da repercussio geral”’, que por quatro votos podef:

26 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Da Necessidade de Demonstragao da Repercussao Geral das Questoes
tucionais Discutidas no Recurso Extraordinario (art. 102, § 3°, da CF/88). Revista Dialética de Direito P
sual (RDDP), Sao Paulo, n. 32, p. 16-17, nov 2005.

27 Em sentido contrario, ALVIM, Arruda. A EC N. 45 e o Instituto da Repercussao Geral. In: WAMBIER, Teresa
Alvim (Cood). Reforma do Judiciario: Primeiros Ensaios Criticos sobre a EC n. 45/2004, Sao Paulo: Revista
Tribunais, 2005. p. 64.

No mesmo sentido, SARTORIO, Elvio Ferreira; JORGE, Flavio Cheim. O Recurso Extraordinario e a Demo!
da Repercussao Geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Cood). Reforma do Judiciario: Primeiros
Criticos sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 186.
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admitir o recurso, sem necessidade de remessa ao Pleno, e lavrara acordao.
ApoOs a admissdo, o relator ird analisar o mérito recursal. Porém, se a
Turma entender que ndo ha repercussao geral, o recurso sera remetido
a0 Pleno, que por oito votos podera declarar a auséncia de repercussao
geral, ou entao, admitir o recurso, que passara a apreciacao do mérito

)
pelo relator.”

O gnorum de dois tercos, apesar de parecer um excesso, conforme
posicionnmento de Luiz Manoel Gomes,” traz uma maior seguranca
para as partes processuais, no entanto, causa uma maior lentidao nos
julgamentos do STF". Dessa forma, brilhante ¢ a conclusio de André
Ramos Tavares, citado por José Rogério Cruz e Tucci’, de que o
legislador teve a intencdo de evitar que o poder decisorio ficasse apenas
nas maos do relator sobre as questoes relevantes, porém, teria sido
mais coerente determinar o guorum de maioria absoluta para declarar a

aus¢ncia de repercussao geral.

1.1.3 A Repercussao Geral e a Sumula Vinculante

Ambos os institutos, introduzidos na Carta Magna por meio da EC
45/04, conhecida como a Emenda da Reforma do Judiciario, surgiram
como um filtro, com objetivo de diminuir a sobrecarga no STF e também
nos demais tribunais do pais, tendo-se em vista que todos exercem o

controle difuso de constitucionalidade.

Sobre a tematica, José Henrique Mouta Aratjo diz que,

se de um lado a sumula vinculante pode ser vista de dentro do STF
para fora, com vinculacao do enunciado ao Judiciario ¢ 2 Administra-

-

28 Esse entendimento ja esta pacificado na doutrina nacional, apos a publicagao da Lei 11.418/2006 e da Emenda
Regimental ne 21.

29 GOMES JUNIOR, Op. Cit, p. 73.

30 T‘UCCI, José Rogério Tucci. A Repercussao Geral como Pressuposto de Admissibilidade do Recurso Extraordina-
"lo. Revista dos Tribunais (RT), Sao Paulo, a. 95, v.848, p. 65, jun. 2006.

31 Idem, p, 65,

-
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¢ao Publica (arts. 2° e 7° da Lei 11.417/06 ¢/c o art.103-A da CF
a repercussao geral pode ser vista de fora para dentro, considers
presuncio estd em favor do recurso paradigma, sendo desconsti :
apenas com deliberacao majoritaria do Plendrio do STE™ '

Além da semelhanga nos objetivos desses instrumentos, de su;
a crise do judiciario, o tribunal local podera nao admitir recurso ¢
matéria ja tenha sido apreciada pelo STF, por exemplo, consagrada
simula vinculante, considerando-o sem repercussao geral. Ademais,
vendo recursos com controvérsia idéntica, a apreciacao da repercus:
geral sera feita por amostragem e os demais recursos ficardo sobre
dos. Se o STF decidir pela caréncia de repercussao geral, todos os de
mais recursos nio serio admitidos automaticamente, podendo o relat
indeferi-los liminarmente. Portanto, essa decisao tera efeitos vinc
tes, 0 que aproxima a repercussao geral da simula vinculante, cabe
dela o agravo interno do § 1°, do art. 557, do CPC.

Arruda Alvim, em explanagiao sobre a questdo, aduz que:

I certo que com a repercussao geral fica quantitativamente minimiza
o acesso 20 STE, e, com a stimula vinculante quando ¢ na medida
que editadas, ter-se-da ainda maior eficicia das decisoes do STE
quanto a sumula serd obrigatoria, ou, vinculante, para os assuntos

seja, juizos e litigantes, ¢, Administragio ¢ administrados.”

Presume-se, ainda, a presenca da repercussiao geral “sempre g
o recurso impugnar decisio contriria a simula ou jurisprudén
dominante do Tribunal.“** Dessa forma, havera repercussao

quando a causa versar sobre questdes transcendentes, de interesse gerak

32 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Repercussao Geral e o Novo Papel do STF. Revista Dialética de Direito ’ro-
cessual (RDDP), Sao Paulo, n. 50, p.64, maio 2007.

33 ALVIM, Arruda. A EC n. 45 e o instituto da repercussao geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Cood). Ref0 rma
do Judiciario: Primeiros Ensaios Criticos sobre a EC n. 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 67

34 Artigo 543-A, paragrafo § 3°, do Cédigo de Processo Civil.
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. quandO for necessario proteger decisoes do STF, evitando, assim,
decisoes divergentes dos tribunais.

Conclui-se, entdo, que a edi¢io de simula vinculante depende do
atendimento da repercussio geral, visto que s6 haverdo decisoes reitera-
das em causas constitucionais de repercussdo geral. Ndo obstante, isso
nio impossibilita que questoes tidas como irrelevantes venham a ser

disciplinadas por sumula.

1.1.4 O Controle Difuso e a Repercussao Geral: a
“Objetivacao”* do Recurso Extraordinario

No controle difuso de constitucionalidade, em regra, ha a prevaléncia
do interesse individual, do direito subjetivo das partes litigantes, sendo a
questio constitucional incidental. Antes da criacio da repercussao geral,
s6 era relevante saber se a matéria constitucional refletia na decisao do
caso concreto. Sendo assim, a repercussio geral aproximou os controles
difuso e concentrado, tendo, agora, o Recurso Extraordinario a funcao
principal de solucionar questoes constitucionais de repercussao geral.
Ha, portanto, uma restrico na interposicao do Recurso Extraordinario
e do acesso a justiga pelo cidadio.

Com o paragrafo 3° do art. 102, nao é mais suficiente comprovar
a violagio da Constituicio e prequestionar a matéria, ¢ necessario que

0 recorrente demonstre a repercussio geral da questao constitucional
debatida.

Tendo em vista o exposto, o requisito da repercussio geral alterou
© foco do controle difuso efetuado pelo STF em sede de Recurso
Extraordin;irio. Como dissertam Marcelo Labanca Corréa de Aragjo e
LUCianoJosé Pinheiro Barros:

M

5

?"DlER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil - Meios de impugna-
0 3s decisdes judiciais e processos nos tribunais. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2007. p. 274.
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presungio esta em favor do recurso paradigma, sendo desconstituida

i

apenas com deliberagio majoritaria do Plenirio do STE®

geral ser feita por amostragem ¢ os demais recursos ficardo sobresta-
dos. Se o STF decidir pela caréncia de repercussio geral, todos os de-

mais recursos nio serdo admitidos automaticamente, podendo o relator:

tes, 0 que aproxima a repercussio geral da simula vinculante, cabendo
dela o agravo interno do § 1°, do art. 557, do CPC. '

Arruda Alvim, em explanacio sobre a questio, aduz que:

I certo que com a repercussio geral fica quantitativamente minimizado
0 acesso 20 STF, ¢, com a simula vinculante quando ¢ na medida
que editadas, ter-se-a ainda maior eficicia das decisoes do STE, pa
quanto a sumula sera obrigatoria, ou, vinculante, para os assuntos ¢
tenham sido sumulados, atingindo o Judiciario ¢ a Administragao, ou

seja, juizos ¢ litigantes, ¢, Administracio e administrados.™

Presume-se, ainda, a presenga da repercussao geral “sempre qu
o recurso impugnar decisio contriria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.“* Dessa forma, havera repercussao ge

quando a causa versar sobre questdes transcendentes, de interesse gera

32 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Repercussao Geral e o Novo Papel do STF. Revista Dialética de Direito P! '
cessual (RDDP), Sao Paulo, n. 50, p.64, maio 2007.

33 ALVIM, Arruda. A EC n. 45 e o instituto da repercussao geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Cood). ReforT
do Judiciario: Primeiros Ensaios Criticos sobre a EC n.45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 67.

34 Artigo 543-A, paragrafo § 3¢, do Codigo de Processo Civil.
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¢ quando for necessirio proteger decisdes do STF, evitando, assim,
decisoes divergentes dos tribunais.

Conclui-se, entdo, que a edi¢do de sumula vinculante depende do
atendimento da repercussio geral, visto que s6 haverio decisoes reitera-
das em causas constitucionais de repercussio geral. Nao obstante, isso
nio impossibilita que questoes tidas como irrelevantes venham a ser
disciplinadas por simula.

1.1.4 O Controle Difuso e a Repercussiao Geral: a
“Objetivacdao”* do Recurso Extraordinario

No controle difuso de constitucionalidade, em regra, hda prevaléncia
do interesse individual, do direito subjetivo das partes litigantes, sendo a
questao constitucional incidental. Antes da criagio da repercussio geral,
sO era relevante saber se a matéria constitucional refletia na decisio do
caso concreto. Sendo assim, a repercussio geral aproximou os controles
difuso e concentrado, tendo, agora, o Recurso Extraordindrio a fungio
principal de solucionar questoes constitucionais de repercussio geral.
Ha, portanto, uma restrigio na interposicao do Recurso Extraordindrio
¢ do acesso a justica pelo cidadio.

Com o parigrafo 3°, do art. 102, ndo é mais suficiente comprovar
a violacao da Constituicio e prequestionar a matéria, ¢ necessario que

0 recorrente demonstre a repercussio geral da questio constitucional
debatida.

Tendo em vista o exposto, o requisito da repercussio geral alterou
© foco do controle difuso efetuado pelo STF em sede de Recurso
Extraordinario. Como dissertam Marcelo Labanca Corréa de Aratjo e
LUCianojosé Pinheiro Barros:

h
35 %
?"EER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil - Meios de impugna-
s decisdes judiciais e processos nos tribunais. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2007. p.274.
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a repercussao geral pode ser vista de fora para dentro, considera
presuncio esta em favor do recurso paradigma, sendo desconsti
apenas com deliberagao majoritaria do Plendrio do STE.

Além da semelhanga nos objetivos desses instrumentos, de superar
a crise do judiciirio, o tribunal local podera nio admitir recurso

sumula vinculante, considerando-o sem repercussio geral. Ademais,

vendo recursos com controvérsia idéntica, a apreciagio da repercus

indeferi-los liminarmente. Portanto, essa decisio tera efeitos vine
tes, 0 que aproxima a repercussao geral da simula vinculante, cabe
dela o agravo interno do § 1°, do art. 557, do CPC.

Arruda Alvim, em explanagio sobre a questio, aduz que:

quanto a simula seri obrigatoria, ou, vinculante, para os assuntos que.

tenham sido sumulados, atingindo o Judicidrio e a Administragao, ou

seja, juizos e litigantes, ¢, Administragio ¢ administrados.” .

b

Presume-se, ainda, a presenca da repercussio geral “sempre que

o recurso impugnar decisio contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.“** Dessa forma, haverd repercussio geral

quando a causa versar sobre questdes transcendentes, de interesse geral,

32 ARAUJO, José Henrique Mouta. A Repercussao Geral e o Novo Papel do STF. Revista Dialética de Direito Pro-
cessual (RDDP), Sao Paulo, n. 50, p.64, maio 2007.

33 ALVIM, Arruda. A EC n. 45 e o instituto da repercussao geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Cood). Reforma
do Judiciario: Primeiros Ensaios Criticos sobre a EC n, 45/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 67.

34 Artigo 543-A, paragrafo § 3¢, do Codigo de Processo Civil.
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o quando for necessario proteger decisoes do STF, evitando, assim,

decisoes divergentes dos tribunais.

Conclui-se, entdo, que a edi¢ao de simula vinculante depende do
atendimento da repercussao geral, visto que s6 haverao decisoes reitera-
das em causas constitucionais de repercussao geral. Nao obstante, isso
nio impossibilita que questoes tidas como irrelevantes venham a ser

disciplinadas por simula.

1.1.4 O Controle Difuso e a Repercussao Geral: a
“Objetivacao”** do Recurso Extraordinario

No controle difuso de constitucionalidade, em regra, ha a prevaléncia
do interesse individual, do direito subjetivo das partes litigantes, sendo a
questao constitucional incidental. Antes da criacao da repercussao geral,
s6 era relevante saber se a matéria constitucional refletia na decisao do
caso concreto. Sendo assim, a repercussao geral aproximou os controles
difuso e concentrado, tendo, agora, o Recurso Extraordinario a fungao
principal de solucionar questoes constitucionais de repercussao geral.
Ha, portanto, uma restrigao na interposi¢ao do Recurso Extraordinario

e do acesso a justica pelo cidadao.

Com o paragrafo 3° do art. 102, ndo ¢ mais suficiente comprovar
a violagao da Constituicao e prequestionar a matéria, ¢ necessario que
0 recorrente demonstre a repercussao geral da questio constitucional

debatida.

Tendo em vista o exposto, o requisito da repercussao geral alterou
0 foco do controle difuso efetuado pelo STF em sede de Recurso
Extraordinario. Como dissertam Marcelo Labanca Corréa de Aratjo e
Luciano José Pinheiro Barros:

= TN )
35 DIDIER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil - Meios de impugna-
a0 as decisdes judiciais e processos nos tribunais. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2007. p. 274.
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Resta saber, contudo, se a garantia de acesso ao Supremo Tribunal Fe-
deral, situada no plano do controle difuso de constitucionalidade, Se;ﬁ’
conditio sine qua non para a consagragio de ditos direitos fundatnentais
e, pois, para a preservaciao do Estado Democritico de Direito. O“i
em outras palavras, se o controle difuso posto ao acesso do cidadao,
para a preservagio de dito Estado Democritico de Direito, dever ne-
cessariamente, além de ser oportunizado por meio de diversos instry-
mentos processuais examinados pelos mais diversos juizes singulares e
Tribunais (a pedido ou ex oficio), também ser oportunizado, mediante o
acesso do cidadio ao Supremo Tribunal Federal por meio de Recurso
Extraordinario.™

Essa mudanca no controle difuso efetuado pelo STE, por meio do
Recurso Extraordinario, demonstra uma alteracao do perfil do STE,
deixando este de ser um Tribunal Jurisdicional e tornando-se Corte
Constitucional, desagregado da idéia de justica subjetiva, dada ao
cidadio individualmente no caso concreto.”

Assim, o Recurso Extraordinario passou a ser um “instrumento do
controle difuso e abstrato de constitucionalidade das leis”™. A decisao
do Pleno do STF acerca da repercussao geral ira vincular todos os
demais recursos referentes a mesma tematica, que serdo indeferidos
liminarmente, caso o pronunciamento tenha sido pela auséncia de
repercussao geral. Inclusive, este ja vinha sendo o entendimento do
STE, antes mesmo da publicacio da Emenda Constitucional 45/04,
conforme decisio do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no processo
administrativo n® 318.715/STT, publicada no Diario Oficial de 17 de
Dezembro de 2003, ¢ da Ministra Ellen Gracie Northfleet (Al n®

36 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de ; BARROS, Luciano José Pinheiro. O Estreitamento da Via Difusa no Contro-
le de Constitucionalidade e a Comprovacao da Repercussao Geral nos Recursos Extraordinarios. In: ENCONTRO
PREPARATORIO DO CONPEDI, XV, Recife, 2006. Anais. Recife, 2006.

37 MACEDO, Elaine Harzheim. Repercussao geral das questoes constitucionais: nova técnica de filtragem do re-
curso extraordinario. Direito e democracia, Canoas- RS, v. 6, n. 1, p. 89, 2005.

38 DIDIER JR,; CUNHA, Op. Cit,, p. 271.

39 O recurso extraordinario “deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das partes,
para assumir, de forma decisiva, a fungao de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientagao
que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso consti=
tucional (Verfassungsbeschwerde). (...) A funcao do Supremo nos recursos extraordinarios - ao menos de modo

— —— - I
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375.011-Informativo n® 365 do STF). Portanto, conclui-se que a decisio
do Recurso Extraordinrio podera produzir efeitos para além das partes
pmccssuais, vinculando os demais casos, com a ressalva de que podera

haver a revisao do entendimento pelo Pleno do STE.

ee _w~

1.2 A Argiiicao de Relevancia, o Direito Comparado e
os Institutos Analogos

A repercussio geral das questoes constitucionais nio ¢ 0 mesmo
que a “arglii¢do de relevancia”, existente na Constituicao Federal de
1967/69. O ex-ministro Victor Nunes Leal foi um dos que melhor
analisou a argiii¢io de relevancia, “que ao seu ver era a melhor forma
de aliviar a sobrecarga de trabalho do STF”*. Porém, esse instituto nao
foi acolhido pela CF/88, tendo em vista a distribui¢io de competéncias
entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica®.

A argiiigio de relevincia da questao federal foi criada pela Emenda
Regimental n® 3/75, sendo, posteriormente, inserida na Carta Magna
por meio da Emenda Constitucional n® 7/77, que alterou o seu artigo
119. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, no § 1°
do artigo 327, com redagio dada pela Emenda n® 2/85, dizia que a
argiiicao de relevancia era aquela que “pelos reflexos na ordem juridica,
e considerados os aspectos morais, economicos e politicos ou sociais

; — T ; "
da causa, exigir a apreciagio do recurso extraordindrio pelo Tribunal™.

imediato - ndo é a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os pronunciamentos das
Cortes inferiores. O processo entre as partes, trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas
como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses subjetivos. MADOZ, Wagner
Amorim. O recurso extraordinario interposto de decisao de Juizados Especiais Federais. Revista de Processo,
Sao Paulo, 2005, n. 119, p. 75-76, 2005 apud DIDIER JR.,, CUNHA, Op. Cit,, p. 275.

40 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 7. ed. ver,, atual. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001. p.63-64.

A argilicao de relevancia era para as questoes constitucionais e federais, mas ela teve como foco apenas as
questoes infraconstitucionais. “Ou seja, o legislador daquela época, mesmo estando em periodo ditatorial,
teve o bom sendo e a inteligéncia de nao pretender restringir o acesso aquela Corte Suprema, tratando-se de
matéria constitucional, pois tinha consciéncia da magnitude de sua importancia, da sua relevancia” - BERAL-
DO, Leonardo de Faria. “A Argiiicio de Relevancia da Questao Constitucional no Recurso Extraordinario sob o
prisma da EC N. 45/2004" Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Sao Paulo, v.. 6,n.35,:p. 139-153,
maio/jun, 2005.

4
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O seu obijetivo era fazer o recurso, que nao estivesse nas hipotes

cabimento, chegar ao STE.

Ap6s, a argiiicao de relevancia foi incluida no inciso XI, do
325 do Regimento Interno do STF, transformando-se em mais
hipotese de cabimento do Recurso Extraordinario.”

Nos virios anos em que foi utilizado, esse instrumento sof
diversas criticas, a maioria delas em razao do poder discricionério d
ao STF para decidir o que seria relevante, inclusive com julgamentg
secreto pelo Conselho do STF e sem necessidade de motivacao. P;
justificar isso, muitos defendiam que a decisao sobre a argiicio
relevancia tinha cariter politico.” Ja a apreciacio da repercussio ges
tera que ser feita publicamente ¢ com motivacao, em razio do que
preceitua o artigo 93, IX, da CF/88.

Assim como a repercussio geral, a argiiicao de relevancia era forma
de selecionar as causas a serem submetidas a apreciacio do STF. Poré
a segunda servia para a admissao de recursos que em principio nao er
cabiveis, enquanto a primeira retira da apreciacao do STF causa que n

indispensabilidade da transcendéncia da questao controversa.”

Na argiii¢ao de relevancia a presuncao era de irrelevancia, devern
o STF demonstra-la; ja com a repercussio geral, a presuncgio é d
relevancia, s6 podendo esta ser derrubada pela manifestacio de 2/.
(dois tercos) dos membros do STE. Porém, entre esses dois institu
ha ligacao, visto que ambos possuem conceito indeterminado, ﬁcand

a cargo do STF, no caso concreto, analisar o que se enquadra nO
dispositivo.

42 MANCUSO, Op. Cit,, p.65.

43 ALVES, Moreira apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 7. ed. Vefs
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.66-67.

44 MARINONI, Op. Cit,, p. 31.

45 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao Geral no Recurso Extraordinéario. 1. ed. Sao P
lo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 31.
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Juvéncio Vasconcelos Viana afirma ser,

curioso que se venha, hoje em dia, dar tal ‘aplauso’ a2 medida. | que, no
passado, quando climinada a chamada argtiigao de relevancia do texto
da Constituicao de 1988, isso foi visto como uma mudanga absoluta-

mente salutar; dizia-se que se tinha posto fim a uma medida discricio-

naria e antidemocratica.*

Assim, a argtii¢ao de relevancia, como dissertou Mildred Lima Pit-
man, “afigurou-se como um prévio requisito de analise dos recursos ex-
traordinarios sob o aspecto da importancia — ou nio — do tema versado
na causa quando a discussao envolvesse matéria de lei federal”™”. Ela era
apreciada antes do juizo de admissibilidade, ficando o Recurso Extraor-
dinario sobrestado. Se fosse aceita, haveria o juizo de admissibilidade e
posterior remessa ao STF, ndo influindo a decisao sobre a relevancia na
analise do mérito recursal.

Conclui-se, portanto, que a repercussio geral nio se confunde
com a argliicao de relevancia, ja que esta era instrumento apto a tornar
admissivel recurso que nao estava enquadrado no Regimento Interno
do STF, enquanto aquele deve haver em todas as hipoteses de Recurso
Extraordinario, sendo ambas as decisdes do colegiado irrecorriveis.

A repercussao geral ¢ mecanismo inspirado niao s6 na argtigao de
relevancia, como também em outros institutos existentes em diversas
Cortes Constitucionais, tais como a Suprema Corte Norte — Americana
(writof certiorari), Suprema Corte Argentina (requisito da transcendéncia),
Tribunal Constitucional Espanhol (juizo de relevancia)®, Suprema
Corte do Japao®, Suprema Corte Alemi (importancia fundamental da

e

46 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Questao de Repercussao Geral (§ 3° do art. 102 da Constituigao Federal) e a Ad-
missibilidade do Recurso Extraordinario. Revista Dialética de Direito Processual, n. 30, Sao Paulo, set. 2005,
p.72-84,

47 PITMAN, Op. Cit. p. 128.

LAMY, Marcelo. Repercussao Geral das Questoes Constitucionais. Revista Ser Advogado, n. 1, abr. 2007. Dis-
Ponivel em:<http://www.esdc.com.br/diretor/artigo_repercussaogeral.htm>. Acesso em: 05 jul. 2007.

49 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A Repercussao Geral da Questao Constitucional no Recurso Extraordinario. Re-

vista Forense, Sao Paulo, v.. 101, n. 378, p. 52. mar./abri. 2005.
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causa)™, entre outros, que analisam apenas as causas de maior relevanei
A Suprema Corte Norte-Americana so analisa o caso “se houver j

]
positivo de admissibilidade realizado pelo menos por quatro j
(norma dos quatro)™'; se o caso a ser apreciado for admitido, ¢
Suprema Corte emite um w2t of certiorari (carta requisitoria), ordenand

< bl

que o tribunal inferior reiina os autos de um processo e os envie a

52

para revisao”.

Porém, com a repercussao geral a escolha do STF nido podera s
discriciondria, vez que com todos os requisitos, o recurso deve ser admi

Na Alemanha, “a importancia fundamental da causa™ ¢ analisada
no Tribunal @ guo, enquanto a repercussao geral sera apreciada privati-
vamente pelo Supremo Tribunal Federal.

No direito nacional atual hd outro instituto semelhante a repercuss
geral, que ¢ a transcendéncia do recurso de revista, disposta no 2
896-A, da Consolidacao das Leis do Trabalho, com redagao dada p
Medida Provisoria n® 2.226/2001. A transcendéncia € um pré-requist
para a admissio do recurso de revista, existindo nas demandas
interesse geral, tendo a mesma defini¢dio da repercussio geral. N
entanto, a eficicia desse instituto esta restringida, visto que o Trib
Superior do Trabalho ainda nio regulamentou a questao, haja vista que
a transcendéncia sofreu diversas criticas.

Sendo assim, como afirma l.énio Streck,

a exigéncia da comprovagio da ‘repercussio geral’ corre o risco
ineficicia similar a0 recentemente criado instituto da ‘transcendén
introduzido na Consolidagio das I.eis do Trabalho (art. 896-A), ¢
mente pela falta (e pela dificuldade) de definicao do que seja transc
déncia economica, politica, social e juridica.”

50 MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit., p. 20.
51 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. atual. até a EC n° 53/06. Sao Paulo: Atlas, 2007. P-
52 Idem, p.539-540

53 STRECK, Op. Cit,, p.142.
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i conforme veremos, a Lei 11.418/06 trouxe um conceito vago,
para que possa haver uma interpretagio pelo STF no caso concreto,
delimitando no art. 543-A, § 1° do CPC que “sera considerada a
existéncia, ou nao, de questoes relevantes do ponto de vista econoémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da

causa’.
1.3 Contetido Normativo da Repercussao Geral

A Constituicao determinou que o conteido da repercussio geral
deve ser definido em lei federal. A Lei 11.418/06 trouxe um conceito
vago, para que possa haver uma interpretacao pelo STF no caso concreto,
delimitando no art. 543-A, § 1° do CPC que “sera considerada a existéncia,
ou nio, de questoes relevantes do ponto de vista econdomico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

No entanto, como ji explanado anteriormente, ha hipotese de
presuncao absoluta da repercussao geral, quando “o recurso impugnar
decisio contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”
(art. 543-A, § 3°, CPC, acrescentado pela Lei Federal n.11.418/2006)*,
trazendo o carater vinculante das decisoes do nosso Tribunal Cons-
titucional.

Para Fredie Didier Jr. e Leonardo da Cunha, foi correta a colocacio
de conceitos indeterminados, afirmando que a presuncio é de que
haja repercussio geral quando causas coletivas contenham tematica
Constitucional®. Medina, Wambier ¢ Wambier apresentam elementos
Para a definicao da repercussio geral: a juridica seria quando a decisio
fosse “perigoso e relevante precedente”; a politica, quando influenciasse

“ -~ = . . . . .
Nas “relagcoes com Estados estrangeiros ou organismos internacionais™;

e ..

54 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil - Meios de impugna-
§30 as decisdes judiciais e processos nos tribunais. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2007. p. 269.

55 Idem, p. 270,
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social, quando se referisse a escola, a moradia ou mesmo a legitimida de
do Ministério Publico para a propositura de certas acoes”; e economies
quando o debate envolvesse, por exemplo, a privatizagao de servicog
publicos essenciais.™ :

O sentido dos termos indeterminados deve tomar por base o Estado
Democritico de Direito; sendo assim, nio pode o STF, mesmo no pap
de guardiao da Constitui¢io, dar essa defini¢ao discricionariamente®, Q

caso da Suprema Corte Norte-Americana nio deve servir de parimetro

para o Brasil, visto que as culturas e os sistemas juridicos sio diversos,

Teresa Wambier, citada por Lénio Streck, faz critica a discriciona-
riedade judicial, afirmando que “de regra, nao se deve usar o termo
discricionariedade atinentemente 2 atividade do Poder Judiciario (...)”
A justica ficaria vulneravel aos interesses politicos. Porém, os @
defendem o instituto afirmam que nao havera discricionariedade, po
as decisoes deverao ser motivadas, tomando por base o art. 93, IX, da
CF/88", o que nao impossibilita que no futuro o STF defina hipéteses,:
objetivamente, em que haja a repercussio geral, dando ao relator poder:
para indeferir liminarmente o Recurso Extraordinario.”

Na pritica, “relevancia para o STF podera ser, muitas das veze
a vontade do Poder Executivo, uma vez que os ministros desta Cor
sao nomeados pelo Presidente da Republica™'. Porém, nio se po
entender interesse publico, coletivo, como interesse do Estado, pois @

56 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves Ca Lal
Nova Sistematica Processual Civil 3: Leis 11.382/2006, 11.417/2006, 11.418/2006, 11.341/2006, 11.419
11.441/2007 e 11.448/2007. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 103-104.

57 STRECK, Lénio Luiz. A Repercussao Geral das Questoes Constitucionais” e a admissibilidade do Recurso EX1r it]
ordinario: a Preocupacao do Constituinte com as “Causas Irrelevantes”. In: AGRA, Walber de Moura (Co
Comentarios a reforma do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 136-137.

58 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apud STRECK, Op. Cit,, p. 137.

59 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A Argiiigdo de Relevancia: a Repercussao Geral das Questoes Constitucio
Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 28.

60 TUCCI, José Rogério Tucci. "A Repercussao Geral” como Pressuposto de Admissibilidade do Recurso Extral
nario. Revista dos Tribunais (RT), Sao Paulo, a. 95, v. 848, p. 62, jun. 2006.

BERALDO, Leonardo de Faria. A Arguicao de Relevancia da Questao Constitucional no Recurso Extraordin
sob o prisma da EC N. 45/2004. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Sao Paulo, v. 6, n. 35:‘ !
139-153, maio/jun. 2005.
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Carta Magna protege os interesses individuais num todo, o interesse
geral. O que ira ocorrer ¢ que o STF vai legislar, mas nio de maneira

concreta, definindo as causas que vai ou nao analisar.

A repercussao geral deve ser apreciada, assim, tendo-se em vista que
os efeitos da decisao tomada pelo STF transcendam a lide, influenciando
em outras causas, mostrando o julgador o motivo pelo qual entendeu
que a questao possui repercussao geral ou ndo. Portanto, a decisao tem
natureza jurisdicional.*

Por fim, cumpre colacionar o brilhante entendimento de Leonardo
Greco sobre o tema:

Por maior rigor que venha a cercar a elaboracio da lei preconizada,
certamente serd impossivel evitar o arbitrio, o que resultara em tornar
facultativa ou discricionaria a jurisdi¢io constitucional do STE. Embora
o quornm da inadmissio seja elevado, 8 Ministros [em outra passagem,
0 Mestre lembra que a admissiao do certiorari pela Suprema Corte dos
Estados Unidos depende do voto favoravel de 4 dos 9 Ministros|, essa
limitagao reduzird o controle de constitucionalidade das decisoes ju-
diciais e representard a abdicagao pelo STF do seu magno papel de
guardido pleno da Constitui¢ao.”

1.4 Alrrecorribilidade da Decisdao do Supremo Tribu-
nal Federal que nao Admite o Recurso Extraordi-
nario por Auséncia de Repercussao Geral

O artigo 543-A, caput, do cddigo de processo civil dispoe que
2 decisio que nio admite o Recurso Extraordinirio, por auséncia
de repercussio geral, ¢ irrecorrivel. No entanto, essa disposicio nio
impossibilita a interposicao de embargos declaratorios™, que tém o

objetivo de sanar obscuridade, contradicio ou omissao do julgado,

5 - D VO R Sy
62 MARTINS, Samir José Caetano. A Repercussao Geral da Questao Constitucional (Lei n° 11.418/2006). Revista
Dialética de Direito Processual (RDDP), S3o Paulo, n. 50, p.102, maio 2007.

83 GRECO, Leonardo. A Reforma do Poder Judiciario e 0 Acesso 3 Justica. Revista Dialética de Direito Processual
(RDDP), Sio Paulo, n. 27, p. 67-87, jun. 2005.

84 MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit., p. 53.
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mesmo que nao seja para alterar a decisao, ja que ¢ importante s

com clareza qual ¢ o entendimento do STF acerca de deter

questao”.

Outra observacio a ser feita ¢ que, a inadmissao do recurso
inexisténcia de repercussao geral, feita de maneira erronea, em
possibilita o cabimento de mandado de seguranga para o plenario
STF, com base no art. 5%, 11, da lei 1.533/51, conforme entendimen

de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®

, apesar de nio ses
essa a posicao do STE, visto que este nao aceita mandado de seg
contra ato de seus ministros, em contraposi¢ao a previsao constituci

do artigo 102, I, ‘d”.”"

Temos, finalmente, outro problema trazido por esse mecani
que se refere a aplicagao da Sumula 126 do Superior Tribunal de Jus
que dispoe que: “I inadmissivel recurso especial, quando o acorda
recorrido assente em fundamentos constitucional e infraconstitucio
qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida
manifesta recurso extraordinario”. Sendo assim, caso o STF ja te
manifestado que a questdo constitucional nao tem repercussio geral,
recorrente mesmo assim teria que interpor o Recurso Extraordinario
para que o Recurso Especial seja admitido, visto que se so interp
este ultimo, ele ndo sera conhecido. Portanto, apresentam-se amb
e, com o provimento do Recurso Especial, o Extraordinario resta
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prejudicado e o acordao sera substituido™. Entao, a repercussio gera

pode findar por obstar o provimento do recurso especial.
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Abstract

The diffuse control of constitutionality of
the laws comes suffering to mutations,
not only decurrent of the Constitutional
Emendation n° 45/2004, as well as of the
proper jurisprudence of the Supreme
Federal Court.

The alterations have as purpose the
solution, or, the least, the neutralization
of the crisis of the Supreme Federal
Court, whom if it sees overloaded

with thousand of processes that are
submitted its appreciation to each year,
becoming the slow judgement. With this

critical picture, it decided the changer
legislator to introduce, by means of the
Constitutional Emendation n° 45/2004,
the institute of the general repercussion,
that is a species of “recursal and requisite
filter” of admissibilidade of the Appeal to
the Brazilian Supreme Court.

Key-words: Control of Constitutionality.
Appeal to the Brazilian Supreme Court.
General repercussion of the Questions
Constitutional.
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A investigacao juridica e o recurso aos
direitos estrangeiros e a comparagao
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Resumo

0 discurso sobre as particularidades
do método comparativo, as causas
determinantes e a conveniéncia

do recurso ao exame dos direitos
estrangeiros e a comparacao juridica
no decorrer de uma investigacao
cientifica, em nossos dias, revela-se como
elemento indispensavel para o sucesso
de qualquer trabalho que pretenda
viabilizar respostas as hesitagoes do
pesquisador e constituir objeto para
futuras pesquisas. O conhecimento

do direito estrangeiro confere ao
pesquisador oportunidade para apreciar
novas possibilidades normativas e formar
uma visao completa do fenémeno
juridico, bem como para identificar os
conceitos fundamentais sobre os quais
os sistemas ou determinados institutos,
agrupados ou nao, estao alicercados.

Palavras-chave: Pesquisa. Direito.
Comparagao e método.

| Consideracées Introdutérias

1. Todo trabalho cientifico deve revelar-se contributo original para

Consolidagio do conhecimento sobre tema especifico, apto para viabilizar

fespostas as hesitagoes do investigador e constituir objeto para futuras

Pesquisas (ECO, 1998:2).

A demonstracio da originalidade envolve grandes desafios quando

4 Pesquisa exige o recurso a direitos estrangeiros e 4 comparagio, es-

——
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pecialmente porque tais atividades ndo dispensam a exibicio da cap
cidade para identificar os problemas, expo-los e debaté-los com ba;
numa retrospectiva abalizada e critica dos tratamentos anteriores, neml
justificagio da necessidade de sobrepor novos argumentos a matéria, g
partir da utilizagdo de métodos, técnicas ¢ interpretagoes inovadoras oy
diferenciadas, capazes de atribuirem a investigacio nuances ainda n
visualizadas'.

2. O primeiro repto do investigador ¢ velar pelo carater sing

no delineamento do campo de investigacao, ¢ evitando arranjos indeci-
fraveis ou tdo concisos que impossibilitem a identificacio dos direitos

ou sistemas juridicos eleitos como objeto da analise comparativa.

A descrigao do problema a ser abordado, dos pretextos da escolha
e das principais idéias publicadas sobre a matéria, constitui aspe
indispensavel da exposi¢ao dos motivos que validam a oportunidade
conveniéncia da tese no plano cientifico, e justificam a pertinéncia d
analise comparativa, ou nio, dos direitos estrangeiros, ainda que fundada
em circunstancias especificas, como a recep¢ao de normas e principios.
e a influéncia de ordenamentos comunitarios.

3. A intrincada cadeia de interacoes juridicas que condiciona, na
atualidade, o desenvolvimento das sociedades nio permite que a in-
vestigagao cientifica, levada a cabo na elaboracao de uma tese de dou-
toramento, ignore por completo o exercicio da compara¢ao como me
canismo eficiente da apreensao global de como o direito é produzido,

reproduzido, colocado e pensado nos diversos sistemas juridicos.

A pretensio deste breve ensaio ¢, precisamente, discorrer sob:
as causas determinantes ¢ a conveniéncia do recurso ao exame dos

direitos estrangeiros ¢ a comparacao juridica no decorrer de uma

1 A administragao da tese requer empenho de todos os envolvidos, dai a importancia na escolha do orienta v
Nos casos em que o doutorando pode escolher, recomenda-se meditagao sobre o perfil do professor qUé
possa melhor se adequar a investigagao, conscio de que cada orientador tem uma filosofia propria de acompa
nhamento.
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investigacao cientifica, e ponderar sobre as particularidades de método

comMpAarativo.

II Valorizacao do Recurso aos Direitos Estrangeiros e
a Comparacao

4. O conhecimento do direito estrangeiro confere ao pesquisador
oportunidade para apreciar novas possibilidades normativas e formar
uma visao completa do fenémeno juridico, isso porque a comparagao
consubstancia nao sé o exame de regras de um dado instituto posi-
cionado em dois ou mais ordenamentos, mas inclui a identificagao dos
conceitos fundamentais sobre os quais os sistemas ou determinados
institutos, agrupados ou nao, estao alicercados, permitindo uma melhor
compreensao do direito e o manejo de solugdes juridicas passiveis de

serem transportadas pela via da recepgao legislativa’.

O crescimento da importincia do direito comparado, de um modo
geral, esta fundado em razoes de ordem economica decorrentes do in-
cremento das politicas neoliberais de intercambio economico multina-
cional; em questoes de cunho politico, devido ao surgimento de blocos
regionais de Estados e de organismos supranacionais com poderes para
harmonizar as respectivas legislagoes; em causas de natureza sociocul-
tural e sociopolitica, resultantes dos grandes movimentos migratorios; e
de carater tecnoldgico, proveniente da aceleragao das formas comunica-
tivas e de transmissio de dados (TAVARES, 2001:169).

Essas circunstancias atribuem cariter interdisciplinar ao direito

Comparado e impoem ao comparatista a obrigacao de colher elementos

PAULO FERREIRA DA CUNHA, ao prefaciar a obra de ERIC AGOSTINI, defendeu que o conhecimento do direito
de diversos lugares tornou-se exigéncia irrenunciavel, tendo em vista  submissao do Direito Internacional e
dos Modelos Comunitérios 3 necessidade de harmonizagao juridica, em razao das idiossincrasias existentes
€ntre as diversas férmulas de solugdes para problemas comuns, fato que tem exposto a insustentabilidade da
idéia de existéncia de principios de direito natural comuns a todas as sociedades. Professa que a comparacao
de direitos é uma disciplina enciclopédica porque, ao comparar direitos, faz muito mais que comparar leis, ou
Sequer ordenamentos especificamente juridicos, na realidade compara civilizagoes e culturas (198--6).

—
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em varias fontes do conhecimento, bem como orientar sociologicameng,
os seus estudos juridicos’, mediante o emprego de métodos utilizad
nas disciplinas sociais, sobretudo a sociologia, a economia, a histéria v
a ciéncia politica, concomitantemente com o manejo dos métodos e
técnicas juridicas de investigagao, com o intuito de permitir adequad
sistematiza¢dao do conhecimento juridico.

5. O confronto multidisciplinar dos institutos juridicos é vis
como mero mecanismo acessorio na identificacio das muta
experimentadas pelos ordenamentos ao longo do tempo, in
portanto, para determinar no campo da investigagio a utilizagio
técnicas proprias de outras dreas do conhecimento, e para suplanta
método juridico de comparacao, tido como indispensavel ao estudo
direito (FIX-ZAMUDIO, 1996: 68), e tnico capaz de permitir aquele
que atribuem maior importancia a sistematizagio dos conceitos juridi
seguirem o caminho da deducdo e da sintese, ¢ aos interessados
exame dos dados da experiéncia juridica optarem pela vereda da indu
e da analise.

Na investigacio comparativa nao se pode perder de vista que a
solugdes juridicas disponibilizadas para solucio dos problemas soci
variam de acordo com o pais e o periodo no qual se materializam e, ap
de fundadas em textos semelhantes, se submetem as mais divergen
interpretagdes, a exemplo do que ocorre nos sistemas juridicos d
estruturas econoémicas comparaveis, onde os “problemas idénticos s
resolvidos duma maneira certamente quase homogénea, mas seguin
vias juridicas muito diferentes” (AGOSTINI, 198-2:16).

6. As disparidades entre direitos decorrem essencialmente dess
diversidade fatica que serve de lastro aos ordenamentos, e da pluralidadé

3 Para HECTOR FIX-ZAMUDIO, o direito, concebido como produto da vida social, incorpora as caract
da flexibilidade, da riqueza de matizes e da mutabilidade, “lo que significa que el jurista debe aproxi
a este objeto de conocimento com um espiritu abierto y dinamico, para evitar uma esclerosis que le
comprender los constantes cambios que se operan en el ordenamiento juridico, con mayor razén en
época de cambios sociales acelerados que han influido profundamente en el campo del derecho” (1996:58)
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de concepeoes do direito que informam a pratica legislativa e académica
das nacoes’, situacdo que anuncia a necessidade de examinar, em sede
de direito comparado, as condi¢des sociais ¢ historicas que ensejaram
a formatacio da regra ou instituto juridico ponderado, os mecanismos
de interpretagao ¢ integragao das normas e os aspectos religiosos,
filosoficos e ideologicos modeladores do ordenamento’ que justificam
as diferengas e similitudes e podem conduzir tanto a aproximag¢ao como
20 afastamento dos sistemas.

A predominancia da forga atrativa que motiva a formagao de blocos
politicos e econémicos tem modificado o tragado das relagoes entre
Estados e civilizacoes, deflagrado o confronto entre diferentes familias
do direito, e afetado profundamente o arcabouco juridico internacional
ao estabilizar o fendbmeno da internacionalizacao dos conceitos juridicos,
influenciando diretamente o estudo cientifico dos sistemas juridicos,
uma vez que o método comparativo torna-se o principal mecanismo
de investigacao e via exclusiva para o desdobramento da cooperagao
juridica entre Estados e organismos internacionais, quer no plano
regional, quer no ambito mundial.

Um dos efeitos mais marcantes desse quadroinovador é o incremento
do movimento de unificagio dos direitos ha muito defendido como
essencial 4 garantia das negociagdes internacionais e a idealizagio de
meios eficazes de composicio dos complexos conflitos internacionais,
materializado ora pela celebracdo de convengdes que obrigam aos
Estados signatarios a modificarem as legislacdes nacionais a fim de darem
vigéncia uniforme as normas convencionadas, ora por intermédio da

claboragio de leis comuns incorporadas aos ordenamentos nacionais,

4 Segundo ERIC AGOSTINI, “desde que as bases das diversas sociedades humanas variam, sobre o pormenor ou

sobre o essencial, é fatal que as requlamentacées, que os enquadram, se diversificam em fungao directa das
Variagoes dos seus respectivos fins”(198-:17).

Para ANTONIO GAMBARO (1992:20): “cio detto, esistono anche norme guiridiche veicolate dallideologia. Ma,
nel quadro della dinamica guiridica, cioé nel quadro delle mutazioni del diritto e dele cause che determinano
queste mutaxioni, l'ideologia & semplicemente la fase primordiale dell'adozione della norma, e le costanti che
governano le mutazioni della norma gernano in modo identico le mutazioni dell'insieme ‘ideologia + norma’
Noi constatiamo che certe variazione del diritto sono procedute dalla variazione dellideologia”.

e

Revista da ESMAPE - Recife - v. 13 - n.28 - p.293-314 - jul/dez. 2008

Vessd



PLad

José Junior Florentino dos Santos Me

técnicas juridicas de investigagao, com o intuito de permitir adeq

sistematizacao do conhecimento juridico.

5. O confronto multidisciplinar dos institutos juridicos é
como mero mecanismo acessorio na identificacao das muta
experimentadas pelos ordenamentos ao longo do tempo, indl
portanto, para determinar no campo da investigacio a utilizagio
técnicas proprias de outras areas do conhecimento, e para suplant
método juridico de comparagao, tido como indispensavel ao estudo
direito (FIX-ZAMUDIO, 1996: 68), ¢ unico capaz de permitir aque
que atribuem maior importancia a sistematizagao dos conceitos juridic
seguirem o caminho da deducido e da sintese, ¢ aos interessados n
exame dos dados da experiéncia juridica optarem pela vereda da indu
e da analise.

Na investigacao comparativa nio se pode perder de vista que @
solugdes juridicas disponibilizadas para solucao dos problemas soci
variam de acordo com o pais e o periodo no qual se materializam e, apesa

estruturas economicas comparaveis, onde os “problemas idénticos
resolvidos duma maneira certamente quase homogénea, mas seg
vias juridicas muito diferentes” (AGOSTINI, 198-2:16).

6. As disparidades entre direitos decorrem essencialmente de
diversidade fatica que serve de lastro aos ordenamentos, e da plurali

3 Para HECTOR FIX-ZAMUDIO, o direito, concebido como produto da vida social, incorpora as caract
da flexibilidade, da riqueza de matizes e da mutabilidade, “lo que significa que el jurista debe aproxim
a este objeto de conocimento com um espiritu abierto y dinamico, para evitar uma esclerosis que le
comprender los constantes cambios que se operan en el ordenamiento juridico, con mayor razén en
época de cambios sociales acelerados que han influido profundamente en el campo del derecho” (1
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de concepeoes do direito que informam a pratica legislativa e académica
das nacoes’, situagao que anuncia a necessidade de examinar, em sede
de direito comparado, as condigoes sociais e historicas que ensejaram
a2 formatagao da regra ou instituto juridico ponderado, os mecanismos
de interpretagao e integracao das normas e os aspectos religiosos,
filosoficos e ideologicos modeladores do ordenamento’ que justificam
as diferencgas e similitudes e podem conduzir tanto a aproximag¢ao como

a0 afastamento dos sistemas.

A predominancia da forga atrativa que motiva a formacio de blocos
politicos e econémicos tem modificado o tragado das relagdes entre
Estados e civilizacoes, deflagrado o confronto entre diferentes familias
do direito, e afetado profundamente o arcabougo juridico internacional
ao estabilizar o fenomeno da internacionalizagao dos conceitos juridicos,
influenciando diretamente o estudo cientifico dos sistemas juridicos,
uma vez que o método comparativo torna-se o principal mecanismo
de investigacao e via exclusiva para o desdobramento da cooperagao
juridica entre Estados e organismos internacionais, quer no plano
regional, quer no ambito mundial.

Um dos efeitos mais marcantes desse quadro inovador é o incremento
do movimento de unificagio dos direitos hd muito defendido como
essencial a garantia das negociagoes internacionais e a idealizagao de
meios eficazes de composiciao dos complexos conflitos internacionais,
materializado ora pela celebracao de convengdes que obrigam aos
Estados signatarios a modificarem as legislacdes nacionais a fim de darem
Vigéncia uniforme as normas convencionadas, ora por intermédio da
elaboracio de leis comuns incorporadas aos ordenamentos nacionais,

s .
Segundo ERIC AGOSTINI, “"desde que as bases das diversas sociedades humanas variam, sobre o pormenor ou
sobre o essencial, é fatal que as regulamentacdes, que os enquadram, se diversificam em fungao directa das
Variagoes dos seus respectivos fins" (198-::17).

Para ANTONIO GAMBARO (1992:20): “cio detto, esistono anche norme guiridiche veicolate dallideologia. Ma,
"el quadro della dinamica guiridica, cioé nel quadro delle mutazioni del diritto e dele cause che determinano
AQueste mutaxioni, l'ideologia & semplicemente la fase primordiale dell'adozione della norma, e le costanti che
goyemano le mutazioni della norma gernano in modo identico le mutazioni dell'insieme ‘ideologia + norma’
Noi constatiamo che certe variazione del diritto sono procedute dalla variazione dell'ideologia”

-
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e ora mediante a recepcao de normas elaboradas por organisn
internacionais (ANCEL, 1971:76).

Il Multifuncionalidade do Trabalho Comparativo

7. A comparacio juridica evidencia-se, nesse cendrio, como engenh
decisivo para a coordenagio e harmonizacio das regras uniformizad
com as demais normas integrantes dos sistemas juridicos envolvidos, a
concretizagao do fenomeno da recepcio legislativa, viabilizando a ad,
quagao dos institutos transportados aos condicionamentos dos Estad
receptadores (DANTAS, 2000:66), a compreensio da politica jurid
dos paises e do processo de relativizagio dos direitos nacionais, a 2
do dinamismo legislativo’, a identificagio das correntes reformadoras
em agao no plano internacional e a solidificagio da cooperacio juridica
internacional.

No ambito das ciéncias juridico-politicas, a comparacio incorpo
grande valor ao figurar como mecanismo importante no delineamento
das concepgoes politicas, das opgoes ideologicas, das estruturas gover=
namentais e dos aparatos jurisdicionais que as sustentam’,

8. Nessa moldura, o dircito comparado assume posicio relevants
na estabilizacdo dos processos de integragio regional®, sobretudo no
que tange a identificagdo das similitudes e divergéncias nas férm

Os freqiientes contatos com a legislacao estrangeira, no campo do comércio e do direito internacional
do, tém impulsionado o aumento do interesse pelo direito comparado e consolidado, como primeiro €

dificil passo dentro do processo comparativo, a aquisigao de sélido conhecimento da lei estrangeira (BO
1994:21).

7 JORGE MIRANDA aponta como causas gerais do fomento do direito comparado “o desenvolvimento da p!
pria Ciéncia Juridica e o incremento das relagdes internacionais e da circulagao de pessoas e bens” (2006
enquanto LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO refere-se a ampliagao do horizonte histérico e cientifico

rapido avanco das metamorfoses mundiais, com a passagem de uma perspectiva ptolomeica para uma
coperniciana do Direito (1972:8).

8 Influenciado pelas dimensdes que este fenbmeno adquriu na Europa, MARC ANCEL sustenta que a finall
precisa do direito comparado é “le rapprochement des institutions juridiques n‘a plus seulement pou :
de dégager |'unité d'un droit sous-jacent derriére ses expressions nationales; il doit conduire a imposer a
Nations, desérmais constituées em société internationale, un droi unique ou uniforme a la foi de leur col
hension e gage de ler entente pacifique»(1971:23),
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prctéritas ou contemporaneas, de regulacao das questoes comumente
vivenciadas pelos ordenamentos em aproximagao, na descoberta dos
aspectos convergentes capazes de justificar a harmonizacao dos siste-
mas juridicos positivos’, e na configuragao das multiplas opgoes inter-
prcmtivas e das possiveis vias de solugio de conflitos que, ndo raro,

dispensam o conhecimento das normas locais a que se reportam.

Além de atender a um interesse cientifico e constituir eficaz me-
canismo de politica legislativa, a comparagio juridica viabiliza uma
melhor interpretagio e aplicacao do direito nacional evidenciando
seus caracteres originais e suprindo lacunas. Também tem sido de
grande utilidade na glosa e no emprego de normas de direito inter-
nacional e de regras comunitarias ou resultantes de processos de uni-
formizacio ou harmonizacao legislativa, na identificacao dos conteu-
dos de principios gerais comuns a diversos paises, na erradicagao das
dificuldades terminoldgicas deflagradas nos processos de celebragao
de tratados e convencdes, e no reconhecimento e execugao de julga-

mentos ¢ decisoes estrangeiras.

Fssa explicita multifucionalidade do trabalho comparativo decorre
da visualizacdo do direito como “fenémeno transnacional ou univer-
sal cuja diversidade simultinea corresponde exactamente a diversidade
de estruturas das sociedades em presenca no mundo” (MIRANDA,
2006:259), e atrela-se a finalidade pratica de influir critica e ativamente
sobre as estruturas e institutos examinados, contribuindo para a com-
preensio dos sistemas juridicos e para a estabilizagio da obra harmoni-

zadora que inspira a sua pretensio uniformizadora.

9 ANA LUCIA DE LYRA TAVARES destaca que, em tempo de fragmentagao do saber juridico, a comparagao & me-
Canismo importante no exame do fenémeno de circulagao dos modelos juridicos, materializado nas recepcdes
legislativas, e constitui “etapa preparatéria para a harmonizagao, a atenuagao de diferencas, para a elaboragao
de instrumentos juridicos comuns” (2001:167).

e ——
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IV Pressupostos para Validacao do Trabalho Compg
rativo

9. A apreensao global de como as regras juridicas sio postas n
ordenamentos examinados constitui condi¢ao primeira para a aborda
gem tanto dos pontos de aproximacio espontanea ou provocada
legislagoes', como dos aspectos divergentes sobre os quais deverio s
trabalhadas as possiveis formulas de harmonizagao.

A descricio e o estudo sério do direito estrangeiro e dos meca
mos de justaposicio de disposicoes sao indispensaveis para o desen
volvimento do trabalho comparativo e requerem a adog¢io de medid
capazes de validar a investigagao, como o conhecimento das linguas ng
tivas das leis pesquisadas, a manutengao de um raciocinio critico acere
do seu conteudo normativo, a atribuiciao de relevancia as decisdes
tribunais locais, a analise das divisoes, instrumentos de administs
e sistemas de referéncia do ordenamento, e a pondera¢io do con:
economico, cultural, social e religioso que serve de base a ideologia
ridica do sistema.

10. No cotejo analitico de determinados institutos, sistemas
subsistemas ¢ recomendavel a emissao de juizos de realidade em
stituigao aos de valor, porque no plano juridico o estudo compara
vai muito além da reflexdo sobre disposi¢cdes em vigor, da descri
dos sistemas constitucionais estrangeiros e da indicacao de normas €
trangeiras previamente selecionadas, mas se ocupa, a0 mesmo temp
com o enquadramento doutrinario e jurisprudencial da matéria €
aminada.

Incumbe a0 investigador considerar os Diretos em sua totall
ao examinar os sentidos das normas, enaltecer aqueles que foram €O
struidos pelos tribunais e pela doutrina, especialmente nos siste

tradi¢do romanista, onde a jurisprudéncia contribui para a constft

10 Cujo fenémeno de recepgao de direitos é o exemplo mais completo.
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de novos institutos e principios, e a academia assume papel importante

a hermenéutica e na formagdo dos operadores do direito'".

v Especificidades Metodol6gicas da Atividade Com-
parativa

11. O método a ser adotado € o juridico, observadas as particu-
laridades exclusivamente atribuidas a analise comparativa como, por
exemplo, o fato de tratar necessariamente do direito vigente em outros
paises ¢, dependendo da extensio da pesquisa, de ter como objeto o
fenomeno da recepgio legislativa'? ou o confronto entre as diferencas e
semelhancas das normas ou institutos ponderados.

Ao desenvolver o estudo comparado o investigador deve ficar aten-
to para nio enveredar exclusivamente no campo da Historia do Direito,
cujo objeto também engloba maltiplos ordenamentos juridicos, princi-
palmente quando se refere a analise histérico-comparativa de determi-
nados institutos, ou da Teoria Geral do Direito, devido ao seu carater
eminentemente tedrico e ao fato de também tratar de principios ou
institutos comuns a varios ordenamentos.

12. I imperioso ter em mente que 2 comparagio juridica, de regra,
ocupa-se de normas e institutos contemporaneos utilizando os elementos
historicos de forma secundaria e, a despeito do seu carater teorico,

tem natureza predominantemente empirica e instrumental'’ voltada

- DA B

1 Para os adeptos da neutralidade, o cientista do Direito deve examina-lo enquanto integrante de um sistema
Juridico, sendo-lhe vedado abandonar essa relacao inter-sistémica para julga-los. Em conseqiiéncia, cabe-lhe
ﬁ‘encar apenas as inconstitucionalidades, nulidades e ilegalidades de normas e atos baseados no modelo ju-
fidico trabalhado. Aqueles que se insurgem contra o que chamam de enclausuramento cientifico defendem
que a interpretacao do Direito, em algumas circunstancias, impoe o recurso a dados de outras ciéncias sociais,
OU mesmo naturais, e que o investigador nao deve deixar de executa-lo com arrimo em convicgdes politicas,
Morais e religiosas.

Otermo recepgao é utilizado para indicar a aplicacao, no ambito de um ordenamento, de norma formalizada
€M sistema diverso.

ALESSANDRO PIZZORUSSO pontifica que “la funzione strumentale del diritto comparato se manifesta com
{Jarticolare relievo rispetto all'ordinamento della comunita internazionale ed a quelli delle organizzazioni in-
€Mazionali” (1983:1 12).

B —
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juridicos distintos e a identificacio de normas ou principios comuns g
diversos sistemas, com o objetivo nio s6 de melhorar a interpreta
dos direitos nacionais, como também de aproxima-los com base n
ideal de unificacao.

Qualquer que seja a linha de pesquisa eleita, o exame dos sistem:
de fontes, dos mecanismos de produgio juridica e das técnicas de
interpretacao e aplicacio das normas ¢ crucial, mas sempre serd artimadg
fundamentalmente na demonstragio dos elementos de aproximagio e
de distanciamento das normas, institutos ou sistemas, com o proposite
de averiguar suas semelhancas e diferencas, explicar a sua origem &
avaliar as diversas solucoes idealizadas'.

VI Direito Comparado e Mero Exame de Legisla
Estrangeira

13. E comum confundir direito comparado com o mero exa
de direitos estrangeiros em razao da importancia que ambos t
como mecanismos de investigacdo e integragio, na elaboracio dat

leis e no suprimento de lacunas legislativas (ALMEIDA ¢ FON
1994:89).

14 Analisando o problema do recurso & comparagao, sob uma 6tica inusitada, e concebendo como ob
ciéncia comparada do direito o confronto entre varias ordens juridicas distintas no espaco, ou entre il
tos semelhantes de ordenamentos diversos (comparagao externa), ou entre institutos diferentes incluic
mesma ordem juridica (comparacao interna), FRANCISCO CARNELUTTI sustenta que a identificacado e 0
das qualidades comuns e distintas deve produzir um “modelo que sirva de térmo de comparagao para a
o0s objectos semelhantes e para eliminar do grupo os objectos diversos” (p. 75), denominado género, ©
se consubstancia em conceito internalizado numa idéia que opera através da imagem, Para ele, “a
substancia em que se exprime a imagem ou o conceito, tal substancia é o pensamento e o pensamento.
dentro e fora do homem” (p. 79). Patrocina que os fenémenos do direito sao, em grande parte, ¢
contém conceitos, afinal, uma norma, uma decisao ou um negécio, declaragoes de vontade que sao,

¢ao de conceito sobre conceitos’ é contornado quando, além do apego ao material escrito, “reencarna
conceitos com as imagens tiradas da observacao da realidade. S6 a analise e a sintese reiterada dos con¢
€ capaz de purifica-los e ordena-los. A integridade de cada conceito, expresso pela defini¢ao e revelado P€
denominacao, decorre da sua idoneidade para, em conjunto, formar um complexo simétrico (1940:75-81)
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De regra, o direito comparado distingue-se da mera analise de
direitos estrangeiros pela sua instrumentalizacio mediante método

comparativo, e por resultar em sintese comparativa.

A comparagao pressupoe o conhecimento de um sistema diverso
daquele ao qual o pesquisador esta vinculado', 0 manejo de um método
de trabalho maduro, sofisticado ¢ altamente qualificado capaz de
ensejar a adogao de novos pontos de vista'’, o propésito de averiguar as
afinidades e as diferencas existentes em dois ou mais ordenamentos, e de
submeter os resultados encontrados a um estudo adicional de interesse
mais técnico e cientifico que os distingam de um simples subproduto
incidental decorrente de incursdes espontaneas e intuitivas em textos
legais com diversos locais de incidéncia.

Nio integram o campo inter-sistematico do direito comparado,
consoante se infere da ponderacao destes limites, nem a denominada
comparacao interna, nem o simples estudo do direito estrangeiro,
inclusive quando manipulado para aperfeicoar a interpretagio das
normas internas, ou em aten¢ao a remissao constante em norma de
direito internacional privado (MENDES, 1982-3: 20).

VIl Extensao e Objeto da Anélise Comparada

14. O principio metodologico basico que determina a escolha dos
dircitos a serem confrontados e o escopo da investigagio do direito
comparado ¢ o da funcionalidade'”. A investigacao deve partir da analise

g
15 ALESSANDRO PIZZORUSSO lembra que “nel caso del diritto comparato la conoscenza dei vari ordinamenti
Costituisce il presupposto e la comparazione lo scopo principale” (1983:102).

16 KONRAD ZWEIGERT e HEIN KOTZ assinalam que “the process of comparison at this stage involves adopting a

new point of view from which to considerer all the different solutions, The subjective report which sets out the
!aW of particular jurisdiction will give acomprehensive portrayal of its legal solution to a practical problem, but
1t does so ‘on its own terms; with its particular statutory rules or decisions, its characteristic conceptual from
and in its systematic context: the significance of this has been brought out above® (1997:43-44).
Na mesma obra, KONRAD ZWEIGERT e HEIN KOTZ destacam dois aspectos distintos do principio da funcionali-
ade, um negativo e outro positivo: “in the negative aspect of the principle of functionality, that the comparatist
Must eradicate the preconceptions of his native legal systems; the positive aspects tells us which areas of the
foreign legal system to investigate in order to find the analogue to the solutions which interests him" (1997:35).
e

17
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dos conceitos ou teorias gerais para descer aos aspectos especificos
normas examinadas, abarcando a doutrina e a jurisprudéncia constry
em torno da matéria, a fim de identificar semelhancas e dessemelhan
e o grau de efetividade no ordenamento (ALMEIDA, 1998:9).

As normas ou institutos compariveis devem ser analogos e ¢
confronto, mesmo que as similitudes decorram de processos politicos
de imposicao ou de assimilacio de institutos juridicos, deve viab

a visualizacao de uma categoria comum suscetivel de ser exa
juridicamente.

15. O exame comparativo pode incidir sobre o conteido
normas, as formas de aplicacio pritica dos mandamentos, e sobre

técnicas comuns e especiais de sistematizacio'™.

A investigagdo tera dimensio restrita ou ampla de acordo com :
extensao do seu objeto"”. No primeiro caso, fala-se de microcompz
como técnica de exame institucional comparativo de regras juridi
dotadas de particularidades elementares, situadas em ordenament
diferentes, com resultado essencialmente fragmentario, baseado er
situagoes juridicas, doutrindrias ou faticas peculiares, e com objet

limitados pela finalidade perseguida pelo investigador.

Nessa modalidade investigativa, o cotejo ¢ singular. Abrange no
mas, principios ou institutos comuns em ordenamentos diversos, exi
conhecimentos genéricos e especificos sobre o objeto analisado e p
duz informagoes suscetiveis de serem utilizadas na pratica, quer a nive

20

académico, quer no plano jurisdicional®.

18 Para JOAO CASTRO MENDES “comparam-se antes de mais direitos, no sentido de ordens juridicas ul
mente sistematizadas - designadamente, ordens estaduais” (1982-3:11).

19 Na doutrina ha referéncia a mesocomparagao como método intermediario que congrega o exame da:
importantes instituicoes de um ramo do direito ou disciplina juridica, para a qual é exigido do compa
conhecimento dos elementos determinantes das ordens juridicas confrontadas e do grau de influéncia
mesmos exercem nos ordenamentos comparados (CONSTANTINESCO 1983: 88).

20 O estudo microcomparativo pressupoe conhecimentos macroparativos.

1,,
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Na segunda vertente, nos deparamos com a macrocompara¢io
onde o confronto ¢ dilatado, agambarca modelos, sistemas ou grupos de
ordenamentos”, inclina-se a demonstrar as tendéncias que informam a
experiencia juridica de grupos de paises individualizados em categorias
ou familias, torna evidentes as estruturas dominantes que produzem as
normas juridicas, requer conhecimentos multidisciplinares e se presta a

. c I B . . 2
delinear os sistemas ou familias mais relevantes e influentes™.

16. A comparagao tem que ser atual e sincronica, reportar-se a re-
alidade vigente, e referir-se a “sistemas que coexistem em determinada
época (comparacao simultanea) ou em sistemas que pertencem a mo-
mentos diferentes em um ou mais de um pais (comparacao sucessiva)”
(MIRANDA, 2006:244).

I o trabalho de comparacio de institutos atuais e plenamente
operantes, quer numa dimensao micro, quer num espectro macro, que
confere maior destaque a atividade desenvolvida pelo pesquisador,

até mesmo porque o exame de situagoes desenvolvidas no passado

21 Sustenta LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO que « plusiers ordres juridiques peuvent appartenir, par leurs éle-
ments determinants, d’abord a la catégorie supérieure, c'est-a-dire au méme Systéme juridique. Par allieurs,
dans le cadre du méme Systeme juridique, certains ordres juridiques peuvent présenter des éléments com-
muns, différents e secondaires par rapport, aux éléments déterminants, et former la catégorie intermédiaire
des ‘fammilles juridiques. Les ‘familles juridiques’ forment ainsi une catégorie intermediarie entre l'orde et le
Systeme juridique » (1983:84).

2 A preocupagao com férmulas de classificagdo dos sistemas juridicos tem encetado o surgimento dos mais va-
fiados modelos. ARMINJOU, NOLDE e WOLF distinguiram sete familias do direito correspondentes aos grupos
francés, tedesco, escandinavo, russo, islamico e hindu. RENE DAVID inicialmente individualizou seis sistemas,
um ocidental dividido no grupo francés e no anglo-americano, no soviético, no mugulmano, no hindu e no
chinés, posteriormente reduziu para trés o numero de familias, a do civil law, a do common law e a do soviet law
as quais adicionou alguns sistemas filoséficos e religiosos ndo considerados como familias. ZWEIGERT apontou
Oito sistemas, o romanistico, o germanico, o nordico, o da common law, o socialista, o do extremo oriente, o
islamico e o hindu. MALMSTROM diferenciou um grupo ocidental ou euro-americano, integrado pelas familias
Iatino-americana, nordica e do common law; um grupo socialista composto pelos direitos soviético, da demo-
Cracia popular e da republica chinesa; um conjunto que abraga os sistemas juridicos da Asia, e uma categoria
que compreende os sistemas juridicos das nagoes africanas. WIEACKER confronta o direito anglo-saxao ao con-
tinental & elenca como familias do direito a romana, a “mitteleuropéia’, a escandinava e a russa, tratando, em
Separado, como culturas juridicas extra-européias, os sistemas chinés, indiano e islamico. WIGMORE, tratando
2 questdo sob uma perspectiva historica, elencou dezesseis sistemas juridicos: o egipcio, 0 mesopotamico, o
hebraico, o chinés, o hindu, o grego, o romano, o maritimo, o japonés, o celta, o germanico, o eslavo, o cané-
Nico ou da igreja, o romanico e o anglicano. ADOLF SCHNITZER reuniu na sua classificagao os ordenamentos
Passados e o atuais, categorizando-os em cinco grupos: o primeiro, abrange os direitos dos povos primitivos
:i’: 9eral; o segundo, alcanca o direito dos povos mediterraneos, especialmente das antigas civilizagdes egip-

y "TeSODOtémica e greco-romana; o terceiro, nomeado euro-americano, assimila os direitos da Europa, da

'“é"Sa € da Australia; o quarto, retine os direitos religiosos envolvendo o Islam, o Brahmanismo e o Budismo;

Aquinta Categoria, relaciona os direitos dos povos afro-asiaticos.

S
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dos conceitos ou teorias gerais para descer aos aspectos especificos d
normas examinadas, abarcando a doutrina e a jurisprudéncia construida
em torno da matéria, a fim de identificar semelhancas e dessemelhaneg
e o grau de efetividade no ordenamento (ALMEIDA, 1998:9).

As normas ou institutos comparaveis devem ser analogos e
confronto, mesmo que as similitudes decorram de processos politicog
de imposi¢ao ou de assimilagio de institutos juridicos, deve viabilizz
a visualizagao de uma categoria comum suscetivel de ser exami

juridicamente.

15. O exame comparativo pode incidir sobre o conteido
normas, as formas de aplicagao pritica dos mandamentos, e sobre
técnicas comuns e especiais de sistematizacao'™.

A investigaciao tera dimensao restrita ou ampla de acordo com
extensio do seu objeto. No primeiro caso, fala-se de microcomparagao
como técnica de exame institucional comparativo de regras juridica
dotadas de particularidades elementares, situadas em ordenamento
diferentes, com resultado essencialmente fragmentario, baseado
situacoes juridicas, doutrinarias ou faticas peculiares, ¢ com objeti

limitados pela finalidade perseguida pelo investigador.

Nessa modalidade investigativa, o cotejo ¢ singular. Abrange not-
mas, principios ou institutos comuns em ordenamentos diversos, ex
conhecimentos genéricos e especificos sobre o objeto analisado e pro-
duz informagdes suscetiveis de serem utilizadas na pratica, quer a nf

académico, quer no plano jurisdicional™.

18 Para JOAO CASTRO MENDES “comparam-se antes de mais direitos, no sentido de ordens juridicas uni
mente sistematizadas - designadamente, ordens estaduais” (1982-3:11).
19 Na doutrina ha referéncia 8 mesocomparagao como método intermediario que congrega o exame das
importantes instituicoes de um ramo do direito ou disciplina juridica, para a qual é exigido do compara
conhecimento dos elementos determinantes das ordens juridicas confrontadas e do grau de influéncia g
mesmos exercem nos ordenamentos comparados (CONSTANTINESCO 1983: 88).

20 O estudo microcomparativo pressupoe conhecimentos macroparativos.
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Na segunda vertente, nos deparamos com a macrocomparagio
onde o confronto ¢ dilatado, acambarca modelos, sistemas ou grupos de
ordenamentos”, inclina-se a demonstrar as tendéncias que informam a
experiencia juridica de grupos de paises individualizados em categorias
ou familias, torna evidentes as estruturas dominantes que produzem as
normas juridicas, requer conhecimentos multidisciplinares e se presta a

delinear os sistemas ou familias mais relevantes e influentes®.

16. A comparagao tem que ser atual e sincronica, reportar-se a re-
alidade vigente, e referir-se a “sistemas que coexistem em determinada
época (comparagdo simultinea) ou em sistemas que pertencem a mo-

mentos diferentes em um ou mais de um pais (comparacio sucessiva)”
(MIRANDA, 2006:244).

IL o trabalho de comparagio de institutos atuais e plenamente
operantes, quer numa dimensao micro, quer num espectro macro, que
confere maior destaque a atividade desenvolvida pelo pesquisador,
at¢ mesmo porque o exame de situacoes desenvolvidas no passado

21 Sustenta LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO que « plusiers ordres juridiques peuvent appartenir, par leurs éle-
ments determinants, d'abord a la catégorie supérieure, c'est-a-dire au méme Systéme juridique. Par allieurs,
dans le cadre du méme Systeme juridique, certains ordres juridiques peuvent présenter des éléments com-
muns, différents e secondaires par rapport, aux éléments déterminants, et former la catégorie intermédiaire
des ‘fammilles juridiques. Les ‘familles juridiques’ forment ainsi une catégorie intermediarie entre l'orde et le
Systeme juridique » (1983:84).

22 A preocupagao com férmulas de classificacao dos sistemas juridicos tem encetado o surgimento dos mais va-
riados modelos. ARMINJOU, NOLDE e WOLF distinguiram sete familias do direito correspondentes aos grupos
francés, tedesco, escandinavo, russo, islamico e hindu. RENE DAVID inicialmente individualizou seis sistemas,
um ocidental dividido no grupo francés e no anglo-americano, no soviético, no mugulmano, no hindu e no
chinés, posteriormente reduziu para trés o numero de familias, a do civil law, a do common law e a do soviet law
as quais adicionou alguns sistemas filosoficos e religiosos nao considerados como familias. ZWEIGERT apontou
Oito sistemas, o romanistico, 0 germanico, o nordico, o da common law, o socialista, o do extremo oriente, o
islimico e o hindu. MALMSTROM diferenciou um grupo ocidental ou euro-americano, integrado pelas familias
latino-americana, nordica e do common law; um grupo socialista composto pelos direitos soviético, da demo-
Cracia popular e da republica chinesa; um conjunto que abraca os sistemas juridicos da Asia, e uma categoria
Que compreende os sistemas juridicos das nagées africanas. WIEACKER confronta o direito anglo-saxao ao con-
tinental e elenca como familias do direito a romana, a "mitteleuropéia’, a escandinava e a russa, tratando, em
$€parado, como culturas juridicas extra-européias, os sistemas chinés, indiano e islamico. WIGMORE, tratando

2 questio sob uma perspectiva historica, elencou dezesseis sistemas juridicos: o egipcio, 0 mesopotamico, o

"Sbralco, o chinés, o hindu, o grego, 0 romano, o0 maritimo, o japonés, o celta, o germanico, o eslavo, o cand-

Nico ou da igreja, o romanico e o anglicano. ADOLF SCHNITZER reuniu na sua classificagao os ordenamentos

Passados e os atuais, categorizando-0s em cinco grupos: o primeiro, abrange os direitos dos povos primitivos

€m geral; o segundo, alcanca o direito dos povos mediterraneos, especialmente das antigas civilizagoes egip-

a, "jeSOpotémica e greco-romana; o terceiro, nomeado euro-americano, assimila os direitos da Europa, da
e':é"sa € da Australia; o quarto, retine os direitos religiosos envolvendo o Islam, o Brahmanismo e o Budismo;
Quinta categoria, relaciona os direitos dos povos afro-asiéticos.

—
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tende a restringir-se a0 confronto dos condicionamentos histégi
dos ordenamentos, assumindo posicao de mero estudo subsidiarie
fatores historicos que contribuiram para conformagao e justificagio
institutos analisados™.

Vil Investigacao e Método Comparativo

17. O processo de investigacio consubstancia atividade comp
que se decompde em virias fases. A inicial comumente materializa-se
mera colheita das informagoes, desprovida de atos ativos de tratamenta
dados, e desenvolve-se por meio da pesquisa bibliografica e documes
em bibliotecas publicas e particulares, em centros de investig

juridica, em arquivos publicos ¢ na rede mundial de computadores.

Os demais estagios envolvem a anilise e a interpretagio do :
angariado, a revisio das informagoes obtidas € o estabelecimento ¢
correlacoes entre os dados coletados, sendo recomendavel a form
de uma base de dados organizada por temas, idéias, citagoes e referé
bibliogrificas, a ser continuamente atualizada e mantida integra
derradeira revisao, ¢ um arquivo de indices tematicos ou onomasti
que serdo uteis na defesa da tese.

O sucesso da investigacao cientifica pressupoe o delineame
prévio da metodologia a ser aplicada, a precisa colocacio dos proble
cotejados, a abertura do investigador a outras possibilidades disc
sobre o assunto examinado, a sua determinagio quanto a ce
do resultado pretendido, o exame critico do material coletado €

fundamentagao sistematica das conclusoes auferidas.

18. Quando a pesquisa envolve exame de direitos estrange
manejo da comparacio juridico, a investigagio pressupoe o rec

23 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA alude a um direito comparado imperfeito, incompleto ou implicito
signar “a expressao sucessiva de institutos comparaveis pertencentes a diversos ordenamentos de
sua descricao tenha subjacente critérios homogéneos de decomposigao” (1998:12).
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o uma ritualistica composta por trés momentos distintos, mas niao
necessariamente concatenados. Na fase inicial, denominada analitica,
tem lugar a eleicao dos sistemas ou institutos que serio objeto do exame
¢ a decomposicao dos elementos paramétricos a serem posicionados no

quadro ou grelha comparativa.

[ista etapa envolve o conhecimento dos institutos, os quais serao
apreciados separadamente com base nas fontes originais e nas suas par-
ticularidades sistémicas, respeitando o idioma nativo e os métodos uti-
lizados na propria ordem juridica trabalhada, valorizando, na medida
do possivel, os modos de compreensio e aplicagao das normas no con-

texto de incidéncia.

O segundo estagio ¢ o da integracao, que encerra 0 momento in-
terativo de compreensao dos institutos resultante da apreensao critica
dos elementos estruturais, historicos e matajuridicos selecionados, anal-
isados mediante o manejo das fontes ¢ métodos proprios dos sistemas

confrontados.

A derradeira fase ¢ a da sintese e compreende 0 momento com-
parativo propriamente dito, que congrega o resultado das assimilagoes e
decomposicoes realizadas nas fases precedentes, revelado na identifica-

posig

€ao, exposicao ¢ explicacao das similitudes e idiossincrasias apuradas.

19. Ao enveredar-se no estudo dos direitos estrangeiros, o pesqui-
sador, além de se submeter a estas exigéncias técnicas indispensaveis a0
aperfeicoamento da sintese comparativa, deve seguir regras especificas
a fim de validar cientificamente o seu trabalho.

Na interpretacio dos institutos comparados deve: a) recorrer as
fontes originais na lingua nativa, observando toda sua complexidade; b)
fespeitar o modelo metodolégico e as técnicas proprias do sistema a que

Pertencem?; ¢) limitar-se a reportar e relatar, evitando posicionamentos

k
2 - o )
4 0 COmparatista deve abstrair-se da sua ordem juridica, atendo-se ao maximo as formulas vigentes no sistema
SXaminado para apreender o real sentido do objeto do seu estudo.

—
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criticos pessoais sobre o instituto estrangeiro analisado; d) utili
terminologia abrangente ¢ clara capaz de evidenciar o real sentido dag
normas ou institutos nos sistemas confrontados; e, €) ter em men
que os elementos interpretativos das normas estrangeiras examinada
ainda que tenham sido transportadas para outro sistema, nao precede
sobre a interpretacao dos mesmos institutos por juristas e tribu

. . 25
nacionais—.

IX Elaboracao do Quadro ou Grelha Comparativa

i

s

20. Na elaboracio do quadro comparativo podem integrar os el-
ementos internos as concepgoes do direito que impregnam as norn
de conduta ou instrumentais, o grau de generalidade do conjunto nor-
mativo, a estrutura ¢ o funcionamento das instituigoes constitucion:
os modos de criacao, expressao e interpretagao das regras juridicas,
organizacao judiciaria e os processos de formacao e atuagiao dos pro

sionais do direito.

Entre os aspectos externos podem figurar os elementos historic
teleologicos, economicos, sociais, culturais e etimolégicos que inspi
as ordens juridicas e a visio dominante sobre a posicio dos individuo

e das comunidades.

21. Na macrocomparagio idealiza-se um quadro ou grelha onde s20
dispostos e entrecruzados, em planos distintos, os elementos essencl
ou estruturais dos sistemas examinados, os elementos metajuridicos qué

os influenciaram e os aspectos historicos da sua evolugao.

Na microcomparacio a aleatoriedade dos critérios de identifica
dos institutos compariveis nos sistemas juridicos de interesse difi
a escolha dos elementos comuns. A solugio geralmente adotada €

opeiao pelo “critério da aproximacio funcional”, segundo o qual s

25 0O que foi dito fora nao vale, em absoluto, no interior do sistema receptor.
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comparaveis “os institutos que, em ordens juridicas diferentes, dao re-
sposta juridica a necessidades semelhantes, resolvendo o mesmo prob-
Jema social, politico ou economico”™ (ALMEIDA, 1998:23), aparecendo
como fator complementar importante o exame do enquadramento ju-

ridico dos mesmos.

X Conclusoes

22. No decorrer da pesquisa pudemos constatar que o incremento
das relagoes juridicas entre as sociedades nao mais autoriza que a inves-
tigacao cientifica, no campo do direito,ignore o exercicio da comparagao
como mecanismo eficiente da apreensao global das formas de produgao

e reprodugio das normas juridicas nos diversos sistemas.

Visualizamos que o aumento da importancia do direito comparado
esta fincado em razdes de ordem econdmica, politica, sociocultural, so-
ciopolitica e tecnologica, circunstancias que denotam seu carater inter-
disciplinar, impoem ao comparatista o compromisso de obter subsidios
em varias fontes do conhecimento, mas, por figurarem como meios
acessorios de identificagao das mutagdes experimentadas pelos orde-
namentos, nio tém o condiao de motivar a utilizacao de técnicas propri-
as de outras areas do conhecimento com a finalidade de suplantar ou

suprimir o método juridico de comparagao.

23. Inferimos que a formacao de blocos politicos e economicos
tem alterado o tracado das relacoes entre Estados, deflagrado o
confronto entre diferentes familias do direito, e afetado a estrutura
juridica internacional ao estabilizar o fenémeno da internacionalizacao
dos conceitos juridicos, influenciando diretamente o estudo cientifico
dos sistemas juridicos e posicionando o direito comparado como
Meio relevante na estabilizacio dos processos de integragao regional,
Mormente no que tange a identificagao das similitudes e divergencias

e —

e —
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A comparacio juridica, nesse cenario, além de atender a um ine

teresse cientifico e constituir eficaz mecanismo de politica legislativa,

plano internacional e de concretizacio da cooperacio juridica integ-
nacional. |

O desenvolvimento do trabalho comparativo exige a adogio d
medidas capazes de validar a investigagao, incumbindo ao investigade
considerar os Diretos em sua totalidade, aplicar o método juridico de
analise comparativa, ocupar-se de normas e institutos Contemporaneo:
utilizando os elementos historicos de forma secundaria, enaltecer,
analise dos sentidos das normas, o entendimento pacificado pe
tribunais e pela doutrina, restringindo-se a emitir juizos de realid
em substituicao aos de valor, e, independentemente do caminho el
nortear-se fundamentalmente na demonstracio dos elementos
aproximacao e de distanciamento de normas posicionadas em sistem
diversos.

24 Verificamos que a atividade comparativa pressupde o manej
de um método de trabalho maduro, sofisticado e altamente qualifi
do, capaz de ensejar a adogao de novos pontos de vista e a exposi¢
dos resultados encontrados a um estudo adicional de interesse m
técnico e cientifico que os diferencie de um simples subproduto
cidental decorrente de incursoes espontineas e intuitivas em texte
legais.

Constatamos que o principio metodolégico basico que determift

a escolha dos direitos a serem confrontados ¢ o escopo da investig
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do direito comparado ¢ o da funcionalidade, e que o exame compara-
tivo pode incidir sobre o contetido das normas, as formas de aplicacao
pratica dos mandamentos, e sobre as técnicas comuns e especiais de
sistematizacao.

A comparacio tem que ser atual e sincronica, reportar-se a realidade
vigente e referir-se a sistemas que coexistam em determinada época ou
que pertengam a momentos diferentes em um ou mais de um pais. Em
qualquer hipétese, € indispensavel o manejo de uma ritualistica integra-
da por trés fases: uma analitica, quando tem lugar a eleigao dos sistemas
ou institutos a serem confrontados e a decomposicio dos elementos
paramétricos que serdo posicionados no quadro ou grelha comparativa;
outra interativa, de compreensao dos institutos; e uma conclusiva, ma-
terializada na sintese comparativa.

24. Concluimos, finalmente, que o investigador ao interpretar os
institutos comparados deve recorrer as fontes originais na lingua na-
tiva observando toda complexidade do sistema de fontes, respeitar o
modelo metodologico e as técnicas proprias do sistema a que os in-
stitutos pertencem, limitar-se a reportar e relatar, evitando posiciona-
mentos criticos pessoais, utilizar terminologia abrangente e clara, e ter
em mente que os elementos interpretativos das normas estrangeiras,
ainda que tenham sido transportadas para outro sistema, nio prece-
dem sobre a interpretagio dos mesmos institutos por juristas ¢ tribu-
nais nacionais.

—
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Abstract

The speech on the particularities of the
comparative method, the decisive causes
and the convenience of the resource

to the exam of the foreign rights and

the juridical comparison in elapsing of

a scientific investigation, in our days, is
revealed as indispensable element for
the success of any work that intends to
make possible answers to the researcher’s
hesitations and to constitute object for
future researches. The knowledge of the

foreign right checks to the researcher
opportunity to appreciate new n
possibilities and to form a complete
of the juridical phenomenon, as we

to identify the fundamental conc:
the ones which the systems or ce
institutes, contained or no, they are fou

Key-words: Comparative. Method. Ju rid
comparison.
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As “excecoes e limites”

ao direito de autor e direitos
cqnexos no ambiente digital

José de Oliveira Ascensao

professor Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa

Resumo

As restricoes aos direitos autorais nao
sao excegoes, sao limites ao exclusivo
que concedem, tao normais como as
regras de atribuicao. Compatibilizam

o exclusivo, que em si contraria o
principio geral da liberdade, com os
interesses gerais, seja do Estado, da
comunidade, do publico em geral e até
dos préprios autores. Os limites nao sao
apenas os especificamente enunciados:
hé ainda os limites extrinsecos, que
resultam da indeclinavel congruéncia
do Direito Autoral com os restantes

ramos da ordem juridica. Entre

—

estes estao em primeira linha as
grandes liberdades constitucionais

e os direitos fundamentais, como

a libertade de expressao e de
informagao e o acesso a cultura,

ao ensino e a pesquisa cientifica.
Indicam-se consequentemente varias
manifestagoes desta conciliagao no
ambiente digital.

Palavras-chave: Direito autoral. Limites
extrinsecos. Informatica. Direitos
fundamentais.
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2 Os limites intrinsecos

Os limites podem ser intrinsecos ou extrinsecos.

Limites intrinsecos sio os compreendidos na propria disciplina
direito de autor.

Limites extrinsecos sdo os resultantes do necessario confronto do

Direito de Autor com os restantes ramos do Direito.

Comegando pelos limites intrinsecos, vemos que as legislacdes os
enquadram fundamentalmente de dois modos:

— ou estabelecendo uma clausula geral, a partir da qual se determir
rdo as restrigoes admitidas
— ouapresentando um elenco dessas restricoes admitidas.

O recurso a clausula geral é paradigmaticamente proprio do Di
norte-americano, com a sujeicao ao fair #se *. Tem a grande vantagem
maleabilidade, permitindo a adaptagao ao rapido evoluir das circuns
cias que caracteriza os tempos atuais. Pelo contrario, tem a desvantagem
de ser de aplicagao mais insegura, dificultando a previsibilidade da so
lugio pelas partes.

O enunciado de uma lista de restri¢oes admitidas ¢é proprio dos pat
de Direito romanistico. Mas o elenco pode ser mais ou menos abe
pois vai de uma enumeragio exemplificativa até a listagem exaustiva.

A lei brasileira é particularmente rigida nas suas previsoes.
exemplo, o art. 46 II da Lei dos Direitos Autorais apenas admite
reprodugdo, em um s6 exemplar, de pequenos trechos, para uso p
do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro”. Nao se P&
deria ser mais somitico.

3 Cfr. o nosso: O “fair use” no Direito Autoral. Revista da ABPI - XXII Seminario Nacional de Propriedad! y
lectual. Anais. 2002, p. 94-101; in Revista Forense, n.365, p.73-83, jan./fev. 2003; e DIREITO DA SOCIED!
INFORMAGAO. Coimbra: APDI/Coimbra Editora, 2003. v. IV, p.89-106

Revista da ESMAPE - Recife - v.13 - n, 28 - p.315-352 - jul.lde&'”

319

As ‘excecoes e limites” ao direito de autor e direitos conexos no ambiente digital

O sistema perde assim capacidade de adaptagao a circunstincias
novas, ficando necessariamente desfasado. Nao corresponde sequer a
evolucio das fontes internacionais. Seja o caso da limitagio a “pequenos
trechos”, que surge neste preceito, bem como no inc. VII, em que se au-
toriza “a reprodugio, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentcs...”. Ainda, e mais clamorosamente, o inciso I1I s6 permite a
“citacao de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou po-
Jémica...”. Portanto, ha um acento sempre restritivo. Porém, a Convencao
de Berna, que compreendia no art. 10/1 a limitacao da citagio a “peque-
nos trechos”, foi alterada na Conferéncia de Estocolmo de 1967, por se
ter considerado que a citagao deveria ter a limitagao finalistica do objetivo
da citacao e nao o limite mecanico da dimensao do trecho. Pois em con-
tracorrente, 2 LDA de 1997 introduz no Direito brasileiro a limitacio a

pequenos trechos ou apenas a “passagens” de qualquer obra!

As limitagoes nao ficam por aqui. No inc. VIII, por exemplo, res-
tringe-se suplementarmente a utilizacao dos “pequenos trechos” em

obra nova as circunstancias de:

— areproducdo nio ser o objetivo principal da obra nova

— nio prejudicar a exploragio normal da obra reproduzida

— ndo causar um prejuizo injustificado aos interesses legitimos dos
autores.

As duas ultimas restri¢oes sao retiradas da chamada regra dos trés pas-
s0s. Voltaremos adiante ao tema. Exigem uma interpretagio cuidadosa
Para nio conduzirem a uma restricio intoleravel de atividades normais
€ socialmente necessarias.

A reformulagio das restricoes ao direito autoral tem sido objeto
de debate nos meios brasileiros especializados. Permitimo-nos porém
onsiderar que as propostas apresentadas tém sido em geral timidas,
Perante a dimensio do problema.

R
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2 Os limites intrinsecos

Os limites podem ser intrinsecos ou extrinsecos.

Limites intrinsecos sio os compreendidos na propria disciplina de
direito de autor.

Limites extrinsecos sdo os resultantes do necessario confronto dg

enquadram fundamentalmente de dois modos:

= ou estabelecendo uma clausula geral, a partir da qual se determina
rao as restricoes admitidas

— ou apresentando um elenco dessas restricoes admitidas.

O recurso a clausula geral ¢ paradigmaticamente proprio do Diteite
norte-americano, com a sujeicao ao fair use *. Tem a grande vantagem i
maleabilidade, permitindo a adaptacao ao rapido evoluir das circuns
cias que caracteriza os tempos atuais. Pelo contririo, tem a desvantz
de ser de aplicagao mais insegura, dificultando a previsibilidade da s
lucio pelas partes.

O enunciado de uma lista de restri¢oes admitidas é proprio dos pa
de Direito romanistico. Mas o elenco pode ser mais ou menos ab
pois vai de uma enumeragao exemplificativa até a listagem exaustiva.

A lei brasileira é particularmente rigida nas suas previsoes.
exemplo, o art. 46 1l da Lei dos Direitos Autorais apenas admite %
reprodugio, em um s exemplar, de pequenos trechos, para uso privad
do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro”. Nao se po
deria ser mais somitico. '

3 Cfr.onosso: O “fair use” no Direito Autoral. Revista da ABPI - XXII Seminario Nacional de Propriedade
lectual. Anais. 2002, p. 94-101; in Revista Forense, n.365, p.73-83, jan./fev. 2003; e DIREITO DA SOCIEDADE DF
INFORMAGAO. Coimbra: APDI/Coimbra Editora, 2003. v. IV, p.89-106

Revista da ESMAPE - Recife — v.13 - n.28 - p.315-352 - jul./dez. 20¢

319

As“excecoes e limites" ao direito de autor e direitos conexos no ambiente digital

—

O sistema perde assim capacidade de adaptagiao a circunstincias
novas, ficando necessariamente desfasado. Nao corresponde sequer a
evolucdo das fontes internacionais. Seja o caso da limitagio a “pequenos
rechos”, que surge neste preceito, bem como no inc. VII, em que se au-
toriza “a reprodugao, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
prccxistcntes...”. Ainda, e mais clamorosamente, o inciso 111 s6 permite a
“citagio de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou po-
Jémica...”. Portanto, ha um acento sempre restritivo. Porém, a Convencao
de Berna, que compreendia no art. 10/1 a limitacao da citagio a “peque-
nos trechos”, foi alterada na Conferéncia de Estocolmo de 1967, por se
ter considerado que a citagdo deveria ter a limitagao finalistica do objetivo
da citacao e nao o limite mecanico da dimensao do trecho. Pois em con-
tracorrente, a LDA de 1997 introduz no Direito brasileiro a limitagao a
pequenos trechos ou apenas a “passagens” de qualquer obra!

As limitagoes nao ficam por aqui. No inc. VIII, por exemplo, res-
tringe-se suplementarmente a utilizacdo dos “pequenos trechos” em

obra nova as circunstancias de:

— areprodugio nio ser o objetivo principal da obra nova

— nao prejudicar a exploragao normal da obra reproduzida

— ndo causar um prejuizo injustificado aos interesses legitimos dos
autores.

As duas ultimas restri¢oes sao retiradas da chamada regra dos trés pas-
505. Voltaremos adiante a0 tema. Exigem uma interpretacio cuidadosa
Para nao conduzirem a uma restricao intoleravel de atividades normais
€ socialmente necessarias.

A reformulagio das restri¢des ao direito autoral tem sido objeto
de debate nos meios brasileiros especializados. Permitimo-nos porém
Considerar que as propostas apresentadas tém sido em geral timidas,
Perante a dimensao do problema.
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3 Oslimites extrinsecos

O direito de autor nao tem apenas limites intrinsecos. Ha necessa-
riamente que contar com os limites extrinsecos, que a doutrina autora-

listica dominante ignora.

Podemos afirmar que é uma constante em matéria autoral que,
pre que os limites intrinsecos nao traduzem devidamente a neces
conciliagao de interesses privados e coletivos, entram em a¢io limit
extrinsecos para superar aquela incongruéncia.

Para introduzir 2 compreensao dos limites extrinsecos retomam
aquela observagao banal, mas que ilustra a distorgao que ¢é freqliente
pratica deste setor: o Direito Autoral é um ramo do Direito comc
qualquer outro. Nio ¢ uma anomalia ou figura impar.

O Direito Autoral é par