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Apresentacao

Nesta primeira edicao da Revista da EMERJ em 2009, re-
gistro o fato principal da eleicao de novo Diretor-Geral para a
ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, Desem-
bargador Manoel Alberto Rebélo dos Santos, cuja posse ocorreu
simultaneamente com a da Direcao do Tribunal de Justica, a 3 de
fevereiro de 2009. A eleicao dos que estarao ocupando os cargos
da administracao do Tribunal de Justica definiu como Presidente,
o Desembargador Luiz Zveiter, como Corregedor-Geral da Justica,
o Desembargador Roberto Wider, como 1°, 2° e 3° Vice-Presiden-
tes, respectivamente, Exmos. Desembargadores Antonio Eduardo
Ferreira Duarte, Paulo Roberto Leite Ventura e Desembargadora
Valéria Garcia da Silva Maron. Espera-se, naturalmente, que o
novo Diretor-Geral da Escola realize gestao em tudo semelhante
as de Diretores anteriores, todos de aprimoramento da institui-
cdo. Assim ocorreu nos dois mandatos exercidos pelo Exmo. Se-
nhor Diretor-Geral, Paulo Roberto Leite Ventura, encerrados a 31
de janeiro de 2009.

Nao é fora de proposito referir-me também a tema de ar-
tigo desta edicao, que trata de matéria do interesse juridico dos
colegas em exercicio em Vara da Infancia e da Juventude.

O tema € objeto de artigo da lavra do Juiz Dr. Rodrigo Faria
de Souza, da 2* Vara da Familia de Nilopolis e de outro magistra-
do, que apresentou diversa interpretacao ao art. 50 do Codigo da
Crianca e do Adolescente. Entendeu este que, mesmo na hipotese
de ocorrer adocao dirigida, com indicacao dos pais adotivos pe-
los pais bioldgicos, nao haveria violacdao do art. 50 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Deveriam os pais biologicos, em tais
casos, ser afastados da escolha daqueles que viriam a ser os pais
adotivos? Preceitua aquele artigo do Codigo: “A autoridade judici-
aria mantera, em cada Comarca ou foro regional, um registro de
criancas e adolescentes em condicoes de serem adotados e outro,
de pessoas interessadas na adocao”.
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Desejo realcar, igualmente, o excelente artigo do Desem-
bargador Alyrio Cavallieri sobre reforma do Estatuto da Crianca,
que assinala o tratamento diverso no processo contra menor no
Codigo Penal. A resposta ao crime cometido pelo adulto pode ser
proporcional a ofensa, nao, porém, quando se trata de crianca ou
adolescente em que nao se ha de aplicar o principio da proporcio-
nalidade, porque a preocupacao, em primeiro lugar, deve ser com
0 menor, ndo com a infracao.

Também realce especial merece a palavra de um membro
da Academia Brasileira de Letras, o Doutor Alberto Venancio Fi-
lho, sobre a figura notavel do Advogado Heraclito Fontoura Sobral
Pinto. Trata-se de artigo que acolhemos por transcricao de outra
Revista, editada pelo Centro Dom Vital, do Rio de Janeiro. Bem
que ha muito precisava a Revista da EMERJ acolher manifestacao
objetiva, como a que o Professor Alberto Venancio Filho tracou do
perfil daquele brasileiro que honrou a profissao de advogado, cujo
falecimento veio se dar proximo dos seus cem anos de idade.

Finalmente destacamos neste nUmero a exposicao por de-
mais justificada, em trabalho no Orgdo Especial do Egrégio Tri-
bunal de Justica, do Desembargador Carlos Eduardo da Rosa da
Fonseca Passos. Em levantamento cuidadoso sao apresentados 170
verbetes da Jurisprudéncia por demais conhecida nas Camaras e
que podem ser aprovados, para que se reduzam os julgamentos de
nuMerosos processos em matéria semelhante.

Des. Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA
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Sumario

Fideicomisso e Sucessores nao Concebidos:

Exame de uma Questao Controvertida
Carlos Roberto Barbosa Moreira

Advogado. Professor Auxiliar (concursado) de Direito Ci-
vil da PUC/RJ.

1. A manutencao do instituto do fideicomisso no Codigo
de 2002, com os artigos do Codigo de 1916 e com trés
dispositivos novos, o art. 1.952, com seu corresponden-
te § Gnico e o art. 1.954. 2. A importancia particular
do art. n° 1.952, cujo caput acha-se assim redigido: “A
substituicao fideicomissaria somente se permite em fa-
vor dos nao concebidos ao tempo da morte do testador”.
A Doutrina de Pontes de Miranda na vigéncia do Codi-
go de 1916, quanto a possibilidade de nomeacao dos
nao concebidos, em razao da parte final do art. 1.718,
COmMO excecao a regra, e as opinides em contrario que
predominaram. 3. A fonte de inspiracao do art. 1.718
de nosso Codigo Civil de 1916 situava-se no Cadigo Civil
italiano, de 1865 (art. 864). As afirmacdes que podem
ser extraidas de Pontes segundo a Doutrina da época.
4. A distincao entre, de um lado, instituicao (direta) de
nao concebidos e, de outro lado, a do fideicomisso, tam-
bém ressaltada pela Doutrina. 5. O que dispéem o BGB,
a legislacao suica (art. 545 do Codigo Civil) e o Codigo
da Espanha. 6. Pode-se concluir: dos estudos até aqui
feitos, € que a) a vocacao dos ndo concebidos é direta
(ndo ha fideicomisso), b) o nascimento (com vida) do fi-
lho constitui uma conditio iuris da delacdo sucessoria,
c) os frutos produzidos pela heranca cabem ao sucessor,
d) cabe ao administrador gerir o patrimonio que lhe des-
tinou o de cujus. 7. As novas regras do art. 1.800 con-
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sagram as idéias que, na vigéncia do Cddigo de 1.916,
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rio cuja concepcao ainda nao tenha ocorrido na data da
resolucao do direito do fiduciario.

O Sucesso Continuado da Primeira Reforma
Monetaria da Historia Brasileira Feita em

Regime Verdadeiramente Democratico
Marcos Cavalcante de Oliveira

Advogado e Professor de Direito Civil com MBA e Mestrado
em Direito Social e da Empresa, além de Pds-Graduac@o
no Exterior.

1. Valor e poder de compra da moeda; 2. Valor da moeda
e a inflacao; 3. Efeito da inflacao sobre credores e de-
vedores; 4. Plano Real: primeira reforma monetaria da
histéria brasileira feita num regime verdadeiramente de-
mocratico; 5. A moeda de transicao e o regime de duas
moedas simultaneas; 6. Indexacao geral pela URV; 7. Cria-
cao da nova moeda: o “real”; 8. Conversao das obrigacoes
de “cruzeiro real” para “real”; 9. A polémica em torno do
art. 38 da Lei n° 8.880/94; 10. Jurisprudéncia “em cons-
trucao” sobre o art. 38 do Plano Real.

Extensao da Faléncia e o Grupo

de Sociedades

Jorge Lobo

Procurador de Justica (aposentado) do MP - Rio de Janei-
ro. Professor da EMERJ.

I. A Jurisprudéncia. Il. Extensao da faléncia no Direito pa-
trio. lll. Extensao dos efeitos juridicos da faléncia as so-
ciedades do mesmo grupo econémico. IV. Grupo de socie-
dades. V. Desvirtuamento da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica. VI. Responsabilidade da sociedade
controladora.
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Apontamentos sobre a Corte Interamericana

de Direitos Humanos

Antonio Celso Alves Pereira

Professor de Direito Internacional da UERJ e da UGF. Presi-
dente da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.

I) Introducao. Il) Forma mais simples e eficiente de realiza-
cao dos Direitos Humanos. A protecao judicial fundamental
consagrada em documentos internacionais, como no art. 25
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Ill) As sen-
tencas da Corte Interamericana (art. 66) sao obrigatorias as
partes em litigio como também a todos os Estados membros.
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos em fun-
cionamento, a partir de junho de 1979. IV) A Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos ja acumula substanciosa e
inovadora jurisprudéncia em 145 sentencas sobre a violacao
de variados dispositivos da mesma Convencao que, por nao
serem proferidas por tribunal estrangeiro, mas por organis-
mo internacional vinculado a OEA, fazem parte dos Estados
que as ratificaram (art. 2° e art. 68.2 da Convencao).

O Aperfeicoamento do Estatuto da Crianca

e do Adolescente

Alyrio Cavallieri

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Ex-Juiz de Meno-
res do antigo Estado da Guanabara.

O livro Le Purgatoire d’un Juge, autobiografia da Juiza
de Menores de Paris, Elizabeth Catta, relatando audiéncia
com um pivete, levanta discussao sobre a proporcionalida-
de no Direito do Menor (Crianca e Adolescente), quanto a
resposta ao crime (ato infracional) praticado pelo menor,
matéria ainda sem consenso na Teoria como na Doutrina.
Quer com relacao ao adolescente, tanto quanto ao adulto,
a resposta ao delito deve ser proporcional a ofensa contida
no seu ato? No Direito Penal paira a idéia do pagamento a
partir da pena minima, para depois se pensar na persona-
lidade do réu. Quando se trata do adolescente, a primeira
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preocupacao do julgador esta na personalidade “inde-
pendentemente do seu pecado” e sé depois vera a me-
dida que possa responder a ofensa. Diferenca entre pena
criminal e medida socioeducativa. No Direito do Menor
(Crianca e Adolescente), a proporcionalidade tem carater
subsidiario, mas caminha-se, atualmente, para a reforma
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sem levar em
conta a diferenca substancial entre o agente da infracao
a lei por adolescente e a pratica de delito previsto no Co-
digo Penal. Apelos por um bom e eficaz aperfeicoamento
do Estatuto (ECA).

A Proibicdo da Emenda da Mora na Acdo 124
de Busca e Apreensao (Dec. Lei 911/69).
Alteracdes Introduzidas pela Lei 10.931/04

Marco Antonio Ibrahim

Desembargador do TJ/RJ.,

1. Inaplicabilidade nas relacées de consumo. 2. A profun-
da alteracao introduzida pela Lei n° 10.931/04 no regi-
me de busca e apreensao de bens adquiridos através de
financiamento com clausula de alienacao fiduciaria. 3. A
Doutrina de José Afonso da Silva e de Ugo Natoli, bem
como a de Melhim Chalhub em sua recente obra Negocio
Fiduciario (3% edicao, 2006, Renovar, p. 204/216).

Jurisdicdo Massificada e 131
Jurisprudéncia Casuistica: Um Método

de Racionalizar e Suportar

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/RJ.

1. O novo papel do Centro de Estudos e Debates do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro - CEDES, apos
sua revitalizacao pela Resolucao n° 04/01. 2. Sistematiza-
cao da jurisprudéncia e elaboracao de verbetes especificos.
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3. A pacificacao de teses juridicas discordantes, por meio
da realizacao de seminarios para exame de algumas ques-
toes apreciadas em bloco, sem depender da existéncia de
casos concretos. 4. Democratizacao do Judiciario. 5. Redu-
cao que se logrou obter no tempo médio para julgamen-
to na 2? instancia, de 158 dias em 2003, para 106 no ano
de 2006. 6. Inocorréncia de superposicao de matérias, nao
obstante enunciados minudentes (vide verbetes 75 e 87 do
Tribunal). 7. Imperiosidade da participacao dos Juizes de 12
grau na elaboracao do direito pretoriano. Dai a elaboracao
de enunciados acompanhados das respectivas justificativas,
que refletem o entendimento das Camaras na atualidade e
que merecem o exame do Tribunal para que se reduza ainda
mais o nUmero de processos semelhantes a tantos outros.

Adocao Dirigida: Vantagens e Desvantagens
Rodrigo Faria de Souza

Juiz de Direito da 2° Vara de Familia, Infdncia, Juventu-
de e do Idoso da Comarca de Nilopolis - RJ.

1. A previsao de lista no Juizo da Infancia e da Juventude
com inscricao de pessoas que desejam receber em adocao
criancas trazidas ao Juizado para esse fim. O entendimen-
to de que somente dessa lista de preferéncia seria possi-
vel selecionar os pais adotivos. 2. Razdes de muitos pais
que ja tém a adocao como consumada pela convivéncia ja
prolongada do filho bioldgico com pais ja afeicoados ao
menor. 3. Direito de escolha dos pais bioldgicos ou, pelo
menos, direito de opinar quanto a quem devem seus filhos
ser entregues para adocao. 4. Questao divergente na
Doutrina e na Jurisprudéncia.

Sobral Pinto, o Advogado

Alberto Venancio Filho

Membro da Academia Brasileira de Letras - ABL.

Notaveis homens que se consagraram na defesa de mui-
tas vitimas de injustica. Como advogado, RUY BARBOSA
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se consagrou como defensor de causas que emolduram a
nossa historia. Tantos outros, como José de Oliveira Fa-
gundes, que fez a defesa no processo em que foi con-
denado Tiradentes, designado que foi pela Santa Casa
de Misericérdia, quando atuou em tempo reduzido e em
condicées muito dificeis na época. Nenhum deles se so-
breleva a figura de Rui Barbosa, embora tantos foram os
notaveis e extraordinarios advogados que se destacaram
desde o século XIX, como os que se apresentaram para
defesa dos Bispos Macedo Costa e Vital de Oliveira. Hera-
clito Fontoura Sobral Pinto foi outro cuja vida de advoga-
do se assemelha a do jurista baiano. Aceitou a nomeacao
do Conselho da OAB para fazer a defesa de Luiz Carlos
Prestes e Harry Berger depois da recusa de numerosos ou-
tros advogados antes designados, sem prejuizo de divergir
frontalmente da ideologia dos acusados. Vencendo a re-
sisténcia dos acusados, réus, a defesa deles, presos por
oito anos, e para quem teve que invocar a Lei de Protecao
dos Animais, tais eram as condicdes da prisao em que se
encontravam. Tinha paixao pela Justica!

A Legitimacao Pragmatica: Os Principios
Vazios da Igualdade, Ponderacao e

Razoabilidade

Sérgio Alexandre Cunha Camargo

Professor de Direito Administrativo da EMERJ.

I. Direitos Fundamentais. 1.1. Teoria absoluta. 1.2. Teo-
ria relativa. 1.3. Colisao de Direitos Fundamentais. 1.4.
Ponderacao de Interesses X Motivacao. 1.5. Teoria de Ha-
bermas. Il. Devido Processo Legal e Principio da Razo-
abilidade. lll. Razoabilidade e ponderacao de interesses.
IV. Teoria do minimo existencial. V. O principio da Justica
e a obra de RAWLS: Interpretacao e Consenso. Posicao
original. VI. Conclusao.

204
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Acumulacao de Subsidios por Membros dos

Poderes e Teto Salarial

Carlos Cortes Vieira Lopes

Procurador Federal - Professor de Direito Administrativo.
1. AE.C. n° 20/1998, que estabeleceu tetos de salarios
para todos os cargos federais, trouxe discussao na
doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo porque res-
guardou o “direito de acumulacao de proventos com
vencimentos para membros do Poder e para inativos”.
2. O entendimento da doutrina (José Afonso da Silva,
Celso Bandeira de Mello, Diogo de Figueiredo e Alexan-
dre de Moraes). 3. As primeiras decisées em Mandados
de Seguranca no TJ do Rio, no D.F. e em MG. 4. A dou-
trina autorizada de Luis R. Barroso e Gustavo Binen-
bojm.

Os Principios da Lei n°® 9.099/95

Luciana de Oliveira Leal

Juiza de Direito do Tribunal de Justica/RJ - Mestre em
Justica e Cidadania pela Universidade Gama Filho.

1. Principio da Oralidade. 2. Principios da Simplicidade e
da Informalidade. 3. Principio da Economia Processual. 4.
Principio da Celeridade. 5. Conclusao.

Os Vinte Anos da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil: Retrospectiva,

Perspectiva e Prospectiva

Guilherme Pefa de Moraes

Membro do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Pro-
fessor da EMERJ. Mestre em Direito Constitucional pela
PUC-RJ.

1. Introducao. 2. Retrospectiva. 3. Perspectiva. 4. Pros-
pectiva.
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A Evolucao Histérica, Filosofica e Teorica

da Pena

Felipe Machado Caldeira

Professor de Direito Penal da UERJ. Monitor Académico
de Direito Penal e Processual na EMERJ.

Introducao. 1. Movimentos Historico, Filosofico e Teodrico.
1.1. ldade Antiga ou Antigliidade. 1.2. Idade Média. 1.3.
Idade Moderna ou Modernidade. 1.4. Idade Contempora-
nea ou Pos-Modernidade. Conclusoes.

O Principio da Proporcionalidade Aplicado

ao Direito Penal

Fabio Roque da Silva Aradjo

Juiz Federal na Bahia e Professor da Escola dos Magistra-
dos da Bahia (EMAB).

1. Introducdo. 2. Breve histdrico. 3. Critica do Sistema
Penal. 4. Leitura constitucional da Intervencao Penal. 5.
Principio da proporcionalidade. 6. Do Principio da Propor-
cionalidade aplicado ao Direito Penal. 7. Conclusao.
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Fideicomisso e Sucessores
nao Concebidos:
Exame de uma Questao
Controvertida’

Carlos Roberto Barbosa Moreira
Advogado. Professor Auxiliar (concursado)
de Direito Civil da PUC/RJ.

1. O novo Codigo Civil manteve o instituto do fideicomisso, re-
produzindo, com ligeiras alteracdes redacionais, todos os artigos
que o disciplinavam no diploma revogado. Introduziu, porém, trés
dispositivos novos: o art. 1.952 estabelece restricao a legitimacao
para suceder como fideicomissario; o correspondente paragrafo
Unico cuida dos efeitos produzidos pelo nascimento (com vida) do
fideicomissario, em momento anterior ao obito do testador; e o
art. 1.954 - inovacao apenas aparente - atribui ao fideicomissario
o poder de aceitar a heranca ou o legado, diante da rendncia do
fiduciario, ressalvada, porém, outra destinacao que lhes dé o tes-
tador.!

©) Este artigo é dedicado a meu pai, José Carlos Barbosa Moreira. Por natural extensao,
é também uma afetuosa homenagem a minha mae, Gilka: os processualistas brasileiros
devem-lhe muito.

Agradeco aos amigos Daniela Bessone, Teresa Negreiros, Carlos Nelson Konder e Gustavo
Espirito Santo, que, de diferentes maneiras, colaboraram na elaboragéo deste trabalho.
A conseqiiéncia ja era admitida na doutrina, ao tempo do Codigo de 1916, como se extrai,
por exemplo, da seguinte passagem de CARLOS MAXIMILIANO, Direito das Sucessoées, v. lll,
n° 1.280, p. 130: “Quando o renunciante é o fiduciario, a substituicdo precipita-se: o domi-
nio passa, desde logo, ao fideicomissario, se o falecido nao estabeleceu coisa diversa”. No
mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. LVIII, § 5.839, n° 6, p.
215 e OROSIMBO NONATO, Estudos Sobre Sucessao Testamentaria, v. I, n° 817, p. 206.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 17



Neste trabalho, interessa-nos, particularmente, a primeira
dentre essas novidades. O caput do art. 1.952 acha-se assim redigi-
do: “Asubstituicao fideicomissaria somente se permite em favor dos
nao concebidos ao tempo da morte do testador”. A norma respon-
de, pois, a indagacao: quem pode ser nomeado fideicomissario?

Observe o leitor, desde logo, que o dispositivo lida com
dois momentos distintos: o da elaboracao do testamento,
quando o testador institui herdeiros ou legatarios sucessivos,
e o da abertura da sucessao, quando ocorre a vocacao do fi-
duciario. Se, entre um momento e outro, o fideicomissario ja
houver nascido, incidira a norma de conversao legal? do para-
grafo Unico: o que seria substituicao fideicomissaria passa a
ser tratado como (e a gerar os efeitos de) um usufruto conce-
dido a quem seria fiduciario. Se, todavia, o fideicomissario,
quando da abertura da sucessao do testador, permaneceu “nao
concebido”, ai sim se podera cogitar da producao dos efeitos
préprios a substituicdo fideicomissaria. E somente dessa ulti-
ma hipdtese que pretendemos nos ocupar neste trabalho - ou
seja, do caso em que, aberta a sucessao, ainda perdure a si-
tuacao de fato, relativa ao fideicomissario, contemporanea a
confeccao do testamento.

2. Vigente o Codigo Civil de 1916, podiam ser instituidos fidei-
comissarios, indistintamente, (a) pessoas naturais ja existentes
no momento da elaboracao do testamento, (b) pessoas juridicas,
inclusive fundacoées, (c) nascituros, e (d) a “prole eventual” de
pessoas designadas pelo testador “e existentes ao abrir-se a su-
cessaon”.? A possibilidade de nomeacao dos nao concebidos (“prole
eventual”, concepturos,* nondum concepti) resultava, no sistema

2 JOAO ALBERTO SCHUTZER DEL NERO, Conversdo Substancial do Negécio Juridico, p.
277.

3“0 fideicomissario pode ser prole eventual do fiduciario, ou de outrem” (PONTES DE MI-
RANDA, Tratado, t. cit., § 5.833, n° 14, p. 159).

* Aexpressao, largamente empregada na doutrina de lingua portuguesa, €, no entanto, alvo
da critica de OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil e Sucessées, n° 72, p.126, onde o autor faz

9

referéncia aos “impropriamente chamados ‘concepturos’”.
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daquele diploma, da parte final do art. 1.718,°> inserido no capi-
tulo intitulado “Da capacidade para adquirir por testamento”, e
nao naquele consagrado ao fideicomisso; e cuidava-se de excecao
a regra segundo a qual aos “individuos nao concebidos até a morte
do testador” faltava aptidao para suceder ao de cujus mediante
ato de ultima vontade.

Contra a opiniao de Pontes de Miranda,® predominou ampla-
mente, na doutrina, o entendimento de que aquela segunda parte do
art. 1.718 consubstanciava hipotese de fideicomisso,” ainda que “ta-
cito”:8 a(s) pessoa(s) nomeada(s),’ a cuja prole se pretendia testar,
ali desempenhava(m) o papel de fiduciario(s), recebendo, por morte
do de cujus, a heranca ou o legado, com a “obrigacao”'de transmi-
tir uma ou outro ao(s) filho(s) que porventura viesse(m) a ter.

Embora entendesse que a finalidade da parte conclusiva do
art. 1.718 era “permitir o pulo por sobre uma pessoa (que por si
nao mereca, ou nao precise), para lhe beneficiar a descendén-
cia”, Pontes de Miranda enxergava a possibilidade de a clausula
de instituicao da prole eventual ser igualmente “construida como

5 Era esta a redacao do art. 1.718: “Sao absolutamente incapazes de adquirir por testamen-
to os individuos nao concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicdo deste se refe-
rir a prole eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao”.

¢ Tratado, t. cit., § 5.813, nos. 2 (p. 18), 6 (p. 20), 8 (p. 21) e 9 (p. 22). Na mesma linha de
PONTES DE MIRANDA, veja-se ARNOLDO WALD, Direito das Sucessdes, p. 99.

7 CLOVIS BEVILAQUA, Direito das Sucessées, p. 282; ID., Cédigo Civil, v. VI, comentario ao
art. 1.718, p. 139; ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado, v. II, n° 357, p. 412; ORLANDO GOMES,
Sucessodes, n° 75, p. 89 (da 10°. ed.); CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito
Civil, v. VI, n° 456, p. 104 (da 14°. ed.); SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, v. VII, n° 101, p.
190.

8 CARLOS MAXIMILIANO, Direito das Sucessées, v. I, n° 1.136, p. 503, e v. lll, n° 1.267, p.
115; OROSIMBO NONATO, Estudos, v. I, n° 410, p. 31.

% A diccao legal (“pessoas designadas”, no plural) abrangia “a dupla hipotese: designacéo
de duas pessoas ou de uma s6”, conforme licdo de PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. cit., §
5.813, n° 11, p. 25.

190 novo Caddigo Civil (art. 1.951) nao repetiu a expressao, certamente impropria por ndo
refletir, de maneira adequada, o fendmeno consistente na resolucdo automatica do direito
do fiduciario, pelo advento do termo (ai incluida sua morte) ou pelo implemento da condi-
¢ao, em beneficio do fideicomissario. Manifestamos nossa preferéncia pelo texto atual na
162, edicéo (por nés atualizada) das Instituicoes de Direito Civil, vol. VI, de CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, n° 472, p. 333, nota n° 35, com abonagbes doutrinarias, as quais se pode
acrescentar OLIVEIRA ASCENSAQ, Direito Civil - Sucessdes, n° 130, p. 223-224.
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fideicomisso”: “A construcao fideicomissaria”, advertia, “nao é
obrigatoria, nem sequer a que mais acontece” - mas, inequivo-
camente, ele a tinha, ao menos, por admissivel. Em sintese: se o
testador quisesse aquinhoar, em momentos distintos e sucessivos,
a(s) pessoa(s) que designasse e, mais tarde, sua prole eventual, a
hipotese seria de fideicomisso; se, ao contrario, o testador “dei-
xou a prole eventual, para nao deixar a pessoa designada, claro
que excluiu essa, e o fideicomisso nao é de admitir-se, nem, por
isso mesmo, havera fiduciario”."" A utilizacao (que Pontes de Mi-
randa reputava meramente facultativa) do mecanismo do fideico-
misso dependeria, portanto, da vontade do testador, conforme ele
pretendesse ou nao ter por seu(s) sucessor(es), também, aquela(s)
pessoa(s) a cujo(s) filho(s) deveria transmitir-se, oportunamente,
a heranca testamentaria ou o legado.

Dois exemplos extraidos do proprio Pontes de Miranda talvez
ilustrem a diferenca por ele identificada:

a) “deixo a A o prédio x, passando, por morte dele, aos filhos
de B, se B os tiver”:? A é legatario; os filhos que eventualmente B
venha a ter também o serdo (na qualidade de fideicomissarios);

b) “ndao me merece consideracao A, por isso deixo 0os meus
bens aos filhos que tiver”:'* A nao é herdeiro: o testador o “pu-
lou”', para beneficiar somente sua prole; nao ha fideicomisso pela
auséncia da vocacao dupla, caracteristica essencial do instituto.

Para Pontes de Miranda, portanto, o chamamento do(s)
sucessor(es) ainda nao concebido(s) na data da abertura da suces-
sao podia ser direto, isto &, nao dependia do anterior chamamento
de seu pai, de sua mae ou de ambos. Coerentemente com tal pre-
missa, sustentava ele que, aberta a sucessao do testador antes do

" Os trés excertos citados no paragrafo foram extraidos do Tratado, t. cit., § 5.813, n° 8,
p. 21. A possibilidade de o testador construir “a verba como de fideicomisso” é novamente
admitida no § 5.814, n° 18, p. 33.

2.0 exemplo dado no texto é uma simplificacao de outros, mais minuciosos e complexos,
fornecidos por aquele autor no Tratado, t. cit., § 5.834, n° 2, p. 162. Tanto quanto possivel,
procuramos manter o estilo original.

3 Tratado, t. cit., § 5.813, n° 8. p. 21.

4 A imagem de PONTES DE MIRANDA - a de um “pulo por sobre uma pessoa (...), para lhe
beneficiar a descendéncia” - reaparece na p. 25 do Tratado, t. cit., § 5.813, n° 11.
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surgimento da prole eventual, a heranca deveria ser guardada por
pessoa indicada no ato de Ultima vontade (ou, na auséncia dessa
designacao, pelo testamenteiro) para futura entrega ao herdeiro
esperado, “com os acessorios e frutos, desde a abertura da su-
cessao”, pois “os frutos dos bens do art. 1.718 nao pertencem a
quem guarda a heranca - aumentam a heranca, para que a prole
eventual os receba, porque lhe pertencem (..)”." Presente, ai
também, a idéia do “pulo” por sobre uma geracao, com o chama-
mento, sem intermediario, da prole eventual, a qual se transmitia
a heranca ou o legado, desde o 6bito do testador - como se, desde
entdo, o sucessor ja estivesse vivo.

3. Qualquer que fosse, na matéria, a construcao doutrinaria ado-
tada, nao se punha em davida que a figura do fideicomisso estava
abrangida pela segunda parte do art. 1.718 do anterior Codigo Ci-
vil: para uns, a rigor, havia perfeita identidade entre a hipotese ali
versada e o instituto; para Pontes de Miranda, o fideicomisso cons-
tituia apenas uma dentre as possiveis solucoes para que se produ-
zisse a transmissao hereditaria em favor dos ainda nao concebidos,
cuja capacidade para suceder por testamento (de acordo com a
terminologia legal da época) era reconhecida naquele dispositivo.
Aceita, pois, que fosse a construcao de Pontes de Miranda,
a relacao que se estabelecia entre a instituicao de sucessores nao
concebidos e o fideicomisso era a de género e espécie.

4. Pontes de Miranda situava no Codigo Civil italiano de 1865 a
fonte de inspiracao do art. 1.718 de nosso Codigo Civil de 1916,
afirmando que, “na Italia, de onde houvemos a regra legal, nao
havia fideicomissos, e foi adotada para obviar a essa falta”.®

>Tratado, t. cit., § 5.813, n° 14, p. 29, com destaques no original. Pouco adiante (p. 30),
o autor volta a tratar dos diferentes efeitos produzidos pela clausula testamentaria, con-
forme o testador a tenha “construido” como fideicomisso ou como nomeacao direta dos
nondum concepti: “Quando nasce a prole, o que guardou a heranca do artigo 1.718 nao
a perde, porque nunca a teve. Perde-a o fiduciario dos arts 1.733 e 1.740, que a tinha. Os
frutos foram deste, e nao os restitui; os frutos da heranca do art. 1.718 sao da prole even-
tual” (destacado no original).

' Tratado, t. cit., § 5.813, n° 6, p. 20.
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0 art. 764 do Codigo Civil italiano de 1865 efetivamente atri-
buia legitimacao sucessodria, na sucessao testamentaria, aos “filhos
imediatos de uma determinada pessoa viva ao tempo da morte do
testador, embora ainda nao concebidos”.!” Também é certo que o
diploma proibia o fideicomisso, e que alguns escritores viram no
art. 764 um abrandamento a tal proibicao.” Era, alias, a justifica-
tiva encontrada na Relazione do Ministro Giuseppe Pisanelli."

Com pequenas variacoes de redacao, o atual Codigo Civil
daquele pais reproduziu a norma (art. 462, 3°. comma).?* Embora
prevalecente a opinidao de que ela nao configura mera hipotese
de fideicomisso,?' houve quem, no entanto, sustentasse enfatica-
mente a tese oposta.”? Mesmo entre os defensores da primeira
corrente, porém, nao faltou quem pusesse em evidéncia que o
fideicomisso e a instituicao do sucessor eventual pelo mecanismo
do art. 462 podiam “coincidir parcialmente nos fins”.2

7 “Possono pero ricevere per testamento i figli immediati di una determinata persona vi-
vente al tempo della morte del testatore, quantunque non siano ancora concepiti”. Infor-
macdes acerca das origens historicas do dispositivo, nas codificacdes anteriores a unificacao
italiana, podem ser encontradas em GANGI, La sucessione testamentaria nel vigente di-
ritto italiano, v. I, n° 196, p. 250-251, assim como em POLACCO, Delle successioni, v. I, p.
214, ou em TRIPICCIONE, “La delazione legittima della eredita nel caso di mancato avvento
dei nascituri non concepiti”, p. 452-453.

'8 Cf. GANGI, La successione, v. cit., n® 197, p. 252; BARASSI, Le successioni per causa di
morte, n° 25, p. 57; MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, v. VI, § 183, p. 149.
% Leia-se o trecho pertinente da Relazione em LOMONACO, Istituzioni di diritto civile
italiano, v. IV, p. 124-125, ou em POLACCO, Delle successioni, v. |, p. 213.

20 “Possono inoltre ricevere per testamento i figli di una determinata persona vivente al
tempo della morte del testatore, benché non ancora concepiti”.

2 BARASSI chegava a dizer que de fideicomisso, naquele dispositivo, ndo ha “neppur
’ombra” (Le successioni, n° 25, p. 58). A seu turno, GANGI reputava “evidentemente
infundada” a opinido de quem via um caso de fideicomisso nos dispositivos (do Codigo de
1865 ou do atual) sobre a instituicao dos nao concebidos (La successione, v. cit., n° 199,
p. 256). Também a rejeitavam OPPO, “Note sull’istituzione di non concepiti”, p. 2, nota
n® 2, e p. 37-38; CICU, El testamento, p. 235-236; e MESSINEO, Manuale, v. cit., § 183, p.
149. Para uma opinido (substancialmente idéntica) emitida na vigéncia do diploma de 1865,
POLACCO, Delle successioni, v. cit., p. 223-224.

22 TRIPICCIONE, ob. cit., p. 447 e ss., com citacdao de outros autores; AZZARITI, MARTINEZ
e AZZARITI, Successioni per causa di morte e donazioni, p. 20-21, onde se afirma que,
mediante o dispositivo em questao, “il legislatore ha (...) proceduto ad una cauta e limitata
restaurazione della sostituzione fedecommissaria di primo grado”.

23 MESSINEO, Manuale, v. cit., p. 149. Essa parcial coincidéncia de objetivos seria posterior-
mente inviabilizada, na Italia, com a reforma empreendida pela Lei n° 151 de 19 de maio de
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5. Em exposicées como as de Barassi e Gangi, escritas ou revis-
tas nos anos 40 do século XX (pouco tempo apo6s o advento do
vigente Codigo Civil italiano), o leitor facilmente identificara
as linhas mestras do pensamento de Pontes de Miranda - que
certamente remontam as obras dos civilistas que haviam escri-
to sobre o art. 764 do anterior Cédigo peninsular, citados pelo
autor brasileiro (Polacco?* e Filomusi-Guelfi).

Sinteticamente, o leitor pode extrair daqueles volumes as
seguintes afirmacoes:

a) a vocacao dos nao concebidos é direta (nao ha fideicomis-
so, no qual o pai ou a mae da esperada prole assuma o papel de
fiduciario);

b) a utilidade pratica daquele dispositivo do Codice civile
reside na possibilidade de contemplar filhos futuros de pessoa por
quem o testador ndao nutre qualquer estima, ou que ja se revelou
indigna de confianca ou inclinada a dissipacao, e a qual, por con-
seguinte, o testador quer excluir da sucessao in modo assoluto?®;
outra possibilidade, também amparada pela regra, esta em bene-
ficiar, igualmente, todos os filhos que uma pessoa possa vir a ter, e
nao apenas os ja existentes (e, em regra, conhecidos do testador)
no momento em que se redige o testamento;?¢/?’

c) o nascimento (com vida) do filho constitui uma conditio
iuris da delacao sucessoria. Satisfeita a condicao, os efeitos retro-
agem a data do obito do testador;%/?°

1975, que deu nova feicao ao instituto do fideicomisso, atribuindo-lhe finalidade exclusiva-
mente assistencial, conforme anotamos na 16°. edicao das Institui¢cdes de Direito Civil de
Caio Mario da Silva Pereira, v. cit., n° 472, p. 327, com indicacdes doutrinarias.

24 Delle sucessioni, v. cit., p. 212 e ss.

25 GANGI, La sucessione, v. cit., n° 197, p. 254. Como se expressa o autor, mais adiante (p.
256), o objetivo da norma “é stato quello di dare al testatore la possibilita di far pervenire
i suoi beni ai figli in genere di una persona che non vuole personalmente beneficare”.

26 GANGI, La successione, v. cit., n° 197, p. 251.

27 As mesmas razoes sao por vezes enunciadas em obras de juristas de outros paises, embora
sem a identificacdo de suas fontes historicas: assim, em Portugal, PEREIRA COELHO, Direito
das Sucessodes, p. 86-87.

2 GANGI, La successione, v. cit., n° 199, p. 258-261, e n° 203, p. 264; BARASSI, Le succes-
sioni, n° 25, p. 59; mais recentemente, MESSINEO, Manuale, v. cit., p. 150. Ha& quem, no
entanto, recuse eficacia retroativa ao implemento da condicdo (embora admitindo tratar-
se de conditio iuris): SANTORO-PASSARELLI, Saggi di diritto civile, v. Il, p. 749. Esse Gltimo
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d) consequentemente, os frutos produzidos pela heranca,
a partir da abertura da sucessao, cabem ao sucessor - nao af(s)
pessoa(s) de quem é filho -, como se vivo desde aquele momento;*

€) enquanto se aguarda o nascimento do sucessor, o patri-
monio que lhe destinou o de cujus é entregue a um administrador,
cuja identidade variara conforme os seguintes fatores: a natureza
da deixa (heranca ou legado); a nomeacao de um substituto vulgar;
a existéncia de direito de acrescer em beneficio de co-herdeiro(s)
simultaneamente chamado(s) com o herdeiro péstumo. Nao ha-
vendo substituto vulgar, nem direito de acrescer, a administracao
tocara ao herdeiro legitimo e, no caso de legado, aquele encarre-
gado de cumpri-lo.3

6. O modelo portugués do Cdédigo de 1966 é claramente inspirado
no italiano. Os nascituros nao concebidos tém capacidade sucesso-
ria, na sucessao testamentaria, desde que “sejam filhos de pessoa
determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao” (art. 2.033°,
n°. 2 a); e o regime de administracao dos bens herdados, enquanto
se aguarda o nascimento, se acha regulado em dispositivos (arts.
2.237° a 2.240°) que constituem, em linhas gerais, mera traducao
do Codice civile.?* No intervalo entre a abertura da sucessao e o

autor, em critica a uma opinido emitida por CARNELUTTI, sintetiza, com precisao, a tese do
nascimento do nao concebido como condicao legal a que se subordina a delacao: “(...) Se
’esistenza fosse condicio facti, voluta dal testatore, questi potrebbe porla o non porla, e
quidi sarebbe in sua facolta istituire un nascituro anche con efficacia immediata, anteriore
alla sua esistenza. Il testatore puo volere o non volere ’istituzione del nascituro, ma se
istituisce il nascituro, U’efficacia dell’istituzione dipende dall’esistenza del nascituro non
per sua volonta, sibbene per volonta della legge” (p. 748).

» E a doutrina também exposta em obra recentissima: SCIARRINO e RUVOLO, La rinunzia
all’eredita, p. 132 e 136.

% GANGI, La successione, v. cit., n° 202, p. 264. Idéntica concluséo era exposta, na vigén-
cia do Cddigo de 1865, por POLACCO, Delle sucessioni, v. cit., p. 221.

3 E o que decorre dos arts. 640 a 643 do Codigo italiano: cf. GANGI, La successione, V.
cit., n°. 200-201, p. 261 e ss. O autor enfatiza que o administrador nao exerce o papel de
fiduciario: “... qui non vi € che una sola istituzione a favore del nascituro, e colui a cui &
conferita l’amministrazione dei beni fino alla nascita dell’istituito, non € e non puo essere
affatto considerato anche lui comme istituito” (ob. cit., n° 199, p. 256). Veja-se, ainda,
OPPO, “Note sull’istituzione di non concepiti”, p. 38.

32 Sobre o ponto, veja-se a didatica exposicdo de PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes,
p. 88 e ss.
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surgimento do sucessor testamentario, entende-se que, relativa-
mente aos bens testados, a situacao, temporaria, € a de “direitos
sem sujeito”, pois “com a morte do de cujus, deixou de existir o
titular desses direitos e nao se vé qualquer outra pessoa a quem,
imediatamente, possam ser, de facto, atribuidos”.?* Os sucesso-
res concepturos “tém a sua vocacao dependente da conditio iuris
suspensiva do seu nascimento”.3*

A distincao entre, de um lado, a instituicao (direta) de nao
concebidos e, de outro, o fideicomisso, €, também ali, ressaltada
pela doutrina.®

7. Se era correto (como pretendia Pontes de Miranda) identifi-
car na legislacao italiana a fonte da norma do Cddigo Civil de
1916 acerca da capacidade sucessoria dos nao concebidos, nao
menos certo € perceber que, noutros centros, preponderou a
solucao do fideicomisso como veiculo para lograr idéntica fina-
lidade.

Pelo BGB, por exemplo, a maneira Unica de nomeacao de
herdeiro ndo concebido reside na utilizacao do fideicomisso; e, na
davida, entende-se que o testador quis se valer desse instituto. A
clausula, porém, se reputa ineficaz (unwirksam), se a vontade do
testador era diversa (§ 2.101, 1).3¢

Na Suica, dispositivo do Cddigo Civil (art. 545), inserido no
titulo dedicado a abertura da sucessao, torna admissivel a substi-
tuicao fideicomissaria em beneficio dos nao concebidos; e, se o tes-

33 CARVALHO FERNANDES, Licées de Direito das Sucessdes, n° 61, V, p. 158, com destaques
no original.

34 CAPELO DE SOUZA, Licées de Direito das Sucessdes, V. |, n° 15.2, p. 246. E controvertida,
porém, a questado acerca da eficacia retroativa do implemento da condicao legal: cf. PAM-
PLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessées, v. I, nos. 291 (nota 266) e 292, p.
197-198; PEREIRA COELHO, Direito das Sucessées, p. 90, nota n°® 1.

35 “Na substituicao fideicomissaria ha uma dupla vocacao, e aqui [art. 2.033] ha uma Unica
vocacao sucessoria, a favor dos nascituros ainda nao concebidos, cujos progenitores séo
excluidos da sucessao” (PEREIRA COELHO, Direito das Sucessées, p. 86, nota n° 2)

% No original: “Ist eine zur Zeit des Erbfalls noch nicht gezeugte Person als Erbe einge-
setzt, so ist Im Zweifel anzunehmen, dass sie als Nacherbe eingezetzt ist. Entspricht es
nicht dem Willen des Erblassers, dass der Eingesetzte Nacherbe werden soll, so ist die
Ensetzung unwirksam”. Cf. KIPP, Derecho de Sucesiones, v. |, § 47, p. 447; OPPO, “Note
sull’istituzione di non concepiti”, cit., p. 3, nota n° 3.
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tador nao nomeou o fiduciario, exercerao esse papel os herdeiros
legitimos.?” Tampouco ali se cogita de outra via para a instituicao
dos nondum concepti. A utilizacao do fideicomisso corresponde a
“vontade hipotética” do testador, isto é, a vontade que ele teria
tido se antecipadamente tivesse obtido a certeza da auséncia da
concepcao (e da conseqiiente inexisténcia do sucessor esperado)
ao tempo de seu obito: irrelevante que, de fato, o testador nao
tenha desejado o fideicomisso, em razao de acreditar que, antes
de sua morte, o sucessor ja teria nascido.3®

Na Espanha, a despeito da presenca, no Codigo Civil, de
dispositivo aparentemente hostil a vocacao de sucessores nao
concebidos por meio de fideicomisso (art. 781), doutrina e juris-
prudéncia admitem seu emprego para beneficiar os hijos nace-
deros.>

Mas o caso mais significativo talvez seja o francés. A repul-
sa a instituicoes difundidas durante o Ancien Régime conduziu a
textual proibicao do fideicomisso (Codigo Civil, art. 896), o qual,
todavia, reviveu em duas hipoteses excepcionais: pela primeira
(art. 1.048), admite-se a nomeacao de filhos do testador, para que
conservem e transmitam a heranca a seus proprios filhos; pela se-
gunda (art. 1.049), permite-se ao testador sem filhos a nomeacao
de irmaos, a serem oportunamente substituidos pelos sobrinhos.*
Num caso ou noutro, a disposicao deve forcosamente abranger
todos os filhos do gravado, nascidos ou por nascer.' Admissivel,
destarte, a capacidade sucessoria dos nao concebidos, na sucessao
testamentaria, mas apenas mediante o emprego do fideicomisso e
nesses dois Unicos casos.

37 PIOTET, Traité de Droit Privé Suisse, t. IV, § 20, p. 101; STEINAUER, Le droit des succes-
sions, n° 916, p. 448; GUINAND e STETTLER, Droit Civil, v. Il, n°® 12, p. 5.

38 PIOTET, Précis de droit successoral, § 6, p. 38.

3 HERNANDEZ GIL, Obras completas, t. IV, p. 511-513 com citacdo de antigas decisdes do
Tribunal Supremo. Mas a questao ndo é pacifica: cf. LASARTE ALVAREZ, Principios de Dere-
cho Civil, t. VIl (Derecho de Sucesiones), p. 141.

“ Observa TRIPICCIONE que o Code Napoléon evitou o emprego do termo substitution,
“che avrebbe caratterizzato troppo rudemente l’istituto di eccezione alla norma generale
abolitiva” (ob. cit., p. 452).

“1 VOIRIN e GOUBEAUX, Droit Civil, t. 2, n°. 763 e 764, p. 338; GRIMALDI, Droit Civil - Suc-
cessions, n° 381, p. 358.
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8. Nosso novo Cddigo Civil manteve a regra que possibilita, na
sucessao testamentaria, o chamamento de “filhos, ainda nao
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessao” (art. 1.799, n° 1). Ao aludir, restriti-
vamente, a “filhos”, e nao mais a “prole eventual”, o legislador
provavelmente quis obviar a reproducao do debate doutrinario
em torno dessa Ultima locucao, travado ao tempo do Cddigo re-
vogado.“ Além disso, procurou dar solucao explicita ao proble-
ma do prazo de espera para que se dé, ao menos, a concepcao do
herdeiro esperado: fixou-o em dois anos, contados da abertura
da sucessao; e determinou que, “salvo disposicao em contrario
do testador” (leia-se: se este nao houver nomeado substituto vul-
gar, nem instituido o direito de acrescer em beneficio de even-
tuais co-herdeiros), os bens que caberiam aquele herdeiro serao,
apos escoado o biénio, destinados aos sucessores legitimos (art.
1.799, § 4°.).

O que se passa, de lege lata, entre a abertura da sucessao
e o0 nascimento (com vida) do herdeiro? O caput do art. 1.800 de-
termina que “os bens da heranca serao confiados, apos a liquida-
cao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz”. Ao curador cabera
guardar a heranca (ou, se for o caso, o legado*®), para futura en-
trega ao sucessor, “com os frutos e rendimentos relativos a deixa,
a partir da morte do testador” (§ 3°.).

E evidente que as novas regras agora inseridas no art. 1.800
e seus paragrafos representam a consagracao das idéias que, vi-
gente o Codigo de 1916, Pontes de Miranda expunha acerca da se-
gunda parte de seu art. 1.718 e que tinham sua origem no direito
italiano (supra, n’s. 2 e 5): entre a data da morte do testador e o
nascimento (com vida) do sucessor esperado, os bens permanecem

“2Sobre o tema, PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. LVIIl, § 5.813, n° 11, p. 23-24, no qual o
grande jurista sustentava que a expressao abrangia quaisquer descendentes, e nao simples-
mente os filhos do testador. Em sentido contrario, categoricamente, CARLOS MAXIMILIANO,
Direito das Sucessodes, v. Il, n%. 1.126-1.127, p. 495-496; OROSIMBO NONATO, Estudos, V.
I, n° 405, p. 26.

“ Ainterpretacao deve ser extensiva: correto, no ponto, GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA
GAMA, “Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento”, p. 215.
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sob a administracao de um curador - nao se transferem a este, ou
a terceiros, para que, em momento futuro, passem ao eleito. Nao
ha dupla vocacao (como no fideicomisso), porque o Unico chamado
a suceder é o proprio herdeiro ou legatario concepturo, perma-
necendo suspensa a delacao até o implemento daquela condicao
legal (conditio iuris).

Isso ndo quer dizer, porém, que a clausula de instituicao de
sucessor ainda nao concebido nao possa continuar a ser (como en-
tao admitia Pontes de Miranda) “construida” como fideicomisso:
muito ao contrario, pois a nova regra do caput do art. 1.952 so-
mente possibilita a substituicao fideicomissaria “em favor dos nao
concebidos ao tempo da morte do testador”. Se, na vigéncia do
Codigo anterior, a clausula de fideicomisso podia ser usada para
ensejar a transmissao hereditaria a sucessor nao concebido, agora
somente* pode ser empregada com essa finalidade especifica. A de-
satencao, por parte do testador, a norma - restritiva da legitimacao
para suceder como fideicomissario - acarreta a nulidade da clausula
de substituicao, ex vi do art. 166, n° VIl, do novo Codigo Civil, sem
prejuizo da validade da instituicao do fiduciario (art. 1.960).4

Nao ha como deixar de reconhecer, portanto, nesse “novo” fi-
deicomisso, uma particular manifestacao da hipotese contemplada
no art. 1.799, n° |, do novo Cddigo Civil. Em outras palavras, no sis-
tema em vigor, a transmissao hereditaria a pessoas nao concebidas
inequivocamente tanto pode ser direta (sem o prévio chamamento
de terceiros), quanto indireta (por meio de fideicomisso).*

“ Enfatico, sobre o ponto, GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, “Substituicées e fidei-
comisso”, p. 345-346.

4 “Desse modo, no modelo construido sobre o fideicomisso no novo Cadigo Civil, a institui-
c&o de substituicao fideicomissaria somente sera valida sob o prisma dos requisitos subjeti-
vos, caso seja feita para beneficiar, como fideicomissario, filho eventual de pessoa indicada
pelo testador, ndo concebido a época da faccao do testamento” (GUILHERME CALMON NO-
GUEIRA DA GAMA, “Substituicdes e fideicomisso”, p. 346). Por 6bvio, quando a lei impde
seja o fideicomissario “somente” um nao concebido, ela proibe ao testador dar qualquer
outra destinacao aos bens fideicomitidos; dai a incidéncia da regra prevista na parte final
do art. 166, n° VII (“... ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao”).

4 GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA (“Capacidade para testar ...”, p. 212 e 215)
admite que a instituicdo de herdeiro concepturo se faca “sem se sujeitar a substituicdo
fideicomissaria”, ou “acoplada” a ela.
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9. Nem se diga que a clausula final do art. 1.799, n° | - “desde
que vivas estas ao abrir-se a sucessao” - somente seria aplicavel
a hipdtese de instituicao direta dos nao concebidos, mas nao a de
fideicomisso.

A origem da clausula, segundo informacao colhida em Gan-
gi,” remonta ao Codigo sardo, prévio a unificacao italiana. Nele,
agregou-se a formula encontrada no anterior Cédigo parmense -
“filhos imediatos de uma determinada pessoa viva” - a expressao
“ao tempo da morte do testador”, que seria mais tarde repetida,
com ligeiras variacoes de estilo, nos Codigos italianos de 1865 e
de 1942 (supra, n°. 4), nos Codigos brasileiros de 1916 e 2002 e no
portugués ora em vigor (supra, n° 6).

Por um lado, ao exigir que a(s) pessoa(s), cuja prole se pre-
tende beneficiar, esteja(m) viva(s) “ao abrir-se a sucessao”, a lei
exclui a possibilidade de nomeacao dos futuros filhos de quem,
quando da morte do testador, seja ainda um mero nascituro ou
concepturo.®

Mas é preciso também enfatizar que a expressao ora comen-
tada se justifica (ou, a0 menos se justificava, de acordo com a
evolucao cientifica do século XIX e de boa parte do século XX) por-
que, para que sobrevenha o sucessor esperado, apos a morte do
testador, é preciso que ele seja oportunamente concebido - e, ao
menos pelas leis naturais, de semelhante evento apenas se pode
cogitar se o pai ou a mae em potencial (ou ambos, se a nomeacao
disser respeito a filho comum) esteja(m) ainda vivo(s) e em condi-
coes de gera-lo.

Facamos abstracao, aqui e agora, dos admiraveis avancos
cientificos das Ultimas décadas em matéria de procriacao por

“7 La successione, v. cit., n° 196, p. 251, nota n° 2.

“8 Assim, na doutrina italiana, GANGI, La successione, v. cit., n° 198, p. 254; CICU, El tes-
tamento, p. 237; CIAN e TRABUCCHI, Commentario breve al codice civile, p. 463. Ja ao
tempo do Cddigo Civil de 1865, era a opinido de LOSANA, Le successioni testamentarie
secondo il Codice civile italiano, p. 37. Na doutrina portuguesa, PEREIRA COELHO, Direi-
to das Sucessées, p. 85, nota n° 3; CAPELO DE SOUSA, Licdes de Direito das Sucessoes,
p. 246. Aliter, entre no6s, PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. cit., § 5.813, n° 10, p. 23; n°
12, p. 28, e n° 17, p. 32-33, onde se admite que o meramente concebido seja a “pessoa
designada”.
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meios artificiais. Ao legislador do Ottocento, a quem se deve a
clausula em foco, bastava deter-se naquilo que era possivel se-
gundo as leis da natureza - e uma delas nos diz que a concepcao
de um novo ser depende da presenca, em determinado momento,
de um pai e de uma mae. Por isso, para que o testador pudesse
aquinhoar sucessor nem sequer concebido ao tempo de sua morte,
era imperioso que o pai ou a mae, designado(a) na manifestacao
de ultima vontade, sobrevivesse ao de cujus e permanecesse apto
a gerar prole.

Ora, o falecimento da mae em potencial definitivamente
frustrava a futura concepcao de filhos, determinando a caducida-
de da disposicao testamentaria.® Se, ao revés, a pessoa designada
fosse homem, ainda se poderia cogitar do caso de filiacao pos-
tuma; mas o filho péstumo era, necessariamente, aquele gerado
por pai ainda vivo no momento da concepcao, conquanto nascido
depois da morte desse ultimo. Assim, se o pai (a pessoa designada)
falecesse antes do de cujus, seu filho, nascido posteriormente, ja
nao mais seria um nao concebido ao tempo da morte do testador:
seria um nascituro, e sua legitimacao para suceder decorreria da
norma, difundida em varios ordenamentos, segundo a qual, para
ter aquela aptidao, basta estar concebido no momento da aber-
tura da sucessao - em outras palavras, a situacao se submeteria a
regra geral (por exemplo, do art. 462, primeiro comma, do Codigo
italiano de 1942, ou da primeira - nao mais da segunda - parte do
art. 1.718 do nosso Codigo de 1916), e nao a excepcional.>®

E possivel que as técnicas de reproducéo assistida tenham
tornado sem sentido a exigéncia de que os pais do sucessor espera-
do estejam vivos “ao abrir-se a sucessao”, e que a derradeira clau-
sula do art. 1.799, n° |, do novo Cddigo tenha permanecido no texto

“ E a conseqiiéncia, ainda hoje, indicada, entre nds, por EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE,
Comentarios, p. 105.

% Em relacao ao Codigo Civil italiano de 1865 - como se viu, uma das fontes historicas da
norma do nosso atual art. 1.799, n° | -, escrevia LOSANA: “Che se la persona determinata
fosse premorta al testatore lasciando figli nati o concepiti, questi succederebbero, ma non
piu in forza dell’eccezionale disposto di questo capoverso [referia-se a parte final do art.
764 daquele diploma], bensi giusta la regola generale proclamata in principio dello stesso
art. 764” (Le successioni testamentarie, p. 37).
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legal, ainda agora, como simples eco de suas fontes inspiradoras,
distantes ou proximas. Afinal, se o Codigo de 2002 expressamente
admite a fecundacao artificial homologa post mortem (art. 1.597,
n° Ill), dai se extrai a possibilidade® de o sucessor eleito resultar
de inseminacao posterior tanto ao dbito de seu pai, quanto ao do
testador; e - este € o ponto - o primeiro pode ter falecido antes
do segundo (ndo estara, pois, vivo “ao abrir-se a sucessdo”). E
claro que, se se tratar de filho de pessoas casadas, sua legitimacao
sucessoria decorrerd, indiscutivelmente, da “presuncao” (rectius,
ficcao) do art. 1.597, n° lll,%2 pois a fecundacao, em semelhante
hipotese, se tem por ocorrida “na constancia do casamento”, com
a consequente incidéncia da parte final do art. 1.798 (regra geral
sobre a legitimacao sucessoria): nesse caso, tudo se passa como se
a concepcao houvesse ocorrido antes do dia em que de fato ocor-
reu. A equiparacao constitucional dos filhos de qualquer origem
forcosamente assegura idéntico tratamento aos demais, ainda que
nao lhes seja aplicavel a regra inscrita no art. 1.597, n° lll.

Pondo de lado, porém, os (graves) problemas que o emprego
das técnicas de procriacao artificial suscita, mormente em matéria
sucessoria, parece-nos que, tal como redigido o art. 1.799, n° |, a
exigéncia nele formulada - a de que estejam vivas ao abrir-se a su-
cessao as pessoas cujos filhos eventuais se quer ter por sucessores
- vale tanto para a instituicao direta de futuro herdeiro, como para
a nomeacao do fideicomissario de que trata o caput do art. 1.952 de
nosso vigente Codigo Civil: em ambas as hipoteses, € imprescindivel,
para que a disposicao produza os efeitos perseguidos pelo testador,
que o sucessor venha a ser concebido apos o obito do de cujus.

10. Pode o testador subordinar o direito do fiduciario a um termo
final (ai incluida a morte do proprio fiduciario) ou a uma condicao

> Para GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, é inconstitucional - por violagao “aos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da futura crianga”, bem assim
“ao principio da igualdade material entre os filhos”, a norma que admite a fecundagao
artificial post mortem (“Capacidade para testar ...”, p. 208). O ponto certamente merece
atencao dos estudiosos, mas escapa aos limites deste trabalho.

52 Veja-se 0 que escrevemos na 16°. edicéo das Instituicées de Direito Civil de CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, v. cit, n® 431, p. 33-34.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 31



resolutiva: sobrevindo o fato - certo no primeiro caso; incerto, no
segundo -, resolve-se o direito do fiduciario em favor do fideico-
missario, a quem se abre a oportunidade para aceitar a heranca ou
o legado e exigir a entrega da primeira ou do segundo.

Entretanto, pode ocorrer que, na data do advento do termo
ou do implemento da condicao, o fideicomissario ainda nem se-
quer tenha sido concebido. Entao, quid iuris?

Ao atualizarmos o volume de encerramento das Instituicées
de Direito Civil de Caio Mario da Silva Pereira, desde sua 15°.
edicao, temos sustentado que se deva admitir, nessa hipotese, a
incidéncia do art. 1.800 (naquilo em que for, evidentemente, com-
pativel com as caracteristicas essenciais do fideicomisso), contan-
do-se o biénio de seu § 4°., porém, nao da abertura da sucessao do
testador, mas sim a partir da ocorréncia do evento desconstitutivo
do direito do fiduciario.* Isso porque o testador pode ter subor-
dinado a resolucao do direito do fiduciario a termo ou condicao
que, por sua propria natureza, nao se configurara senao depois
de escoados os dois anos subseqiientes a abertura da sucessao:
assim, por exemplo, se o direito do fiduciario deva durar mais de
um biénio. Torna-se necessario, entao, conciliar o termo exceden-
te desse prazo, ou a condicao apenas passivel de implementar-se
depois dele, com a manifestada vontade de contemplar sucessor
ainda nem sequer concebido. O reconhecimento da caducidade da
substituicao, por auséncia do fideicomissario, representa a frus-
tracao daquela vontade. Ao revés, a interpretacao que sugerimos
favorece sua realizacao pratica.

Nossa posicao foi objeto de censura, assim redigida: “A hipo-
tese tratada no art. 1.800 do novo Coédigo Civil é dirigida especifi-
camente para os casos de designacao de filho eventual de pessoa
existente a época da abertura da sucessao e revela-se como a ou-
tra modalidade de beneficio testamentario instituido em favor de
pessoa nao existente a época do falecimento do testador que nao
o fideicomisso. Assim, devem ser consideradas as duas hipoteses
de maneira separada, nao sendo possivel transportar para o campo

>3 Instituicdes, V. cit., n° 472, p. 331-332 (da 16*. edicao).
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do fideicomisso a disciplina normativa a respeito de beneficio su-
cessorio sem o emprego do instituto da substituicao fideicomissa-
ria. O processo de integracao analdgica nao comporta ser aplicado
ao tema em questdo diante das varias e importantes diferencas
entre os preceitos dos arts. 1.800 e 1.951 e seguintes, todos do
novo Codigo Civil”.>

E prossegue o critico ilustre, no paragrafo subseqiiente: “A
solucdo passivel de ser encontrada para a questao pratica é reco-
nhecer a incapacidade testamentaria passiva do filho eventual de
pessoa indicada pelo testador, especialmente em decorréncia de a
verificacao de sua capacidade ocorrer no momento do fato idoneo
a transmissao da heranca ou do legado ao fideicomissario. Assim,
caso nao tenha ocorrido a concepc¢ao do fideicomissario até o mo-
mento da resolucao do direito do fiduciario, é de se reconhecer
a caducidade do fideicomisso, consolidando-se a propriedade no
fiduciario (nas hipéteses de termo ou condicao) ou nos seus her-
deiros (no caso de morte do fiduciario)”.

Ainegavel autoridade intelectual do critico e a natural aten-
cao que suas opinides despertam, nos meios académicos e judi-
ciais, nos forcaram a revisitar o tema para avaliar a forca persu-
asiva das objecoes por ele formuladas. Concluimos, porém, por
manter nossa posicao original, ja agora ratificada na 16 edicao
das Instituicdes, em que fizemos (como se impunha) o registro da-
quela divergente manifestacao doutrinaria.>® Os argumentos que
nos pareceram decisivos para assim concluir sao os seguintes:

a) tanto no Codigo anterior, quanto no atual, o fideicomisso
tem sido admitido como um dos mecanismos postos a disposicao do
testador para ensejar a atribuicao de heranca ou legado a suces-
sores nem sequer concebidos ao tempo da abertura da sucessao.
Segundo a doutrina majoritaria formada em torno do art. 1.718
do Codigo de 1916, a hipotese contemplada na parte final daquele
dispositivo era de fideicomisso; mas, mesmo que a razao estivesse
com aqueles (como Pontes de Miranda) que o negavam, nunca se

> GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, “Substituicdes e fideicomisso”, p. 351-352.
5 Instituicées, v. cit., p. 332, nota n° 32.
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pos em dlvida a aptidao do fideicomisso como veiculo de institui-
cao de sucessores concepturos;

b) portanto, na pior hipotese, a relacao que se podia estabe-
lecer, na vigéncia do Codigo revogado, entre a nomeacao de suces-
sores nao concebidos e o fideicomisso era a de género e espécie (a
outra das espécies do mesmo género residiria - sempre de acordo
com a concepcao de Pontes de Miranda - na instituicao direta dos
nao concebidos);

c) o mesmo se pode afirmar, sem ddvida, quanto ao novo
Codigo Civil, no qual, alias, o fideicomisso passou a ter a finalida-
de Unica de permitir sejam aquinhoados, como fideicomissarios,
sucessores nao ainda concebidos na data da abertura da sucessao
(art. 1.952, caput). O diploma em vigor, limitando o escopo do
fideicomisso, acabou por aproxima-lo daquela outra figura, se se
considerar a finalidade comum a ambos;

d) o fideicomisso nada tem de incompativel com a norma do
art. 1.799, n° |, do novo Codigo Civil. Cabe repisar que, vigente o
Codigo anterior, a doutrina amplamente majoritaria via na porcao
final de seu art. 1.718 (correspondente ao atual art. 1.799, n° 1) a
presenca daquele instituto. E o atual art. 1.800 nada mais € do que
uma complementacao ao art. 1.799, n° [;

€) mesmo que algumas das normas agora constantes dos pa-
ragrafos do art. 1.800 sejam de aplicacao aparentemente restri-
ta a hipotese de instituicao direta do sucessor concepturo (v.g.,
aquelas atinentes a curatela, a qual, em principio,* nao existira,
se empregado o fideicomisso), a de seu § 4°, que prevé um prazo
para a concepc¢ao do sucessor esperado, se mostra evidentemente
compativel com a nomeacao de futuro sucessor pela via da substi-
tuicao fideicomissaria;

f) a aplicacao do art. 1.800 ao fideicomisso, naquilo em que
harmonico com o instituto, ocorre, portanto, ao nosso ver, direta-
mente, e nao por analogia;

% Nada impede que também o fiduciario seja pessoa ndo concebida ao tempo do o6bito do
testador: a norma restritiva do art. 1.952, caput, nao inibe o testador de se valer do art.
1.799, n° I, para a nomeacéo (direta) de um fiduciario concepturo - caso em que, aberta a
sucessao, incidirdo, se for o caso, as regras do art. 1.800 e seus paragrafos.
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g) se é correto que a afericao da legitimacao sucessoria do
substituto se faz, na hipotese de fideicomisso, “no momento do
fato idoneo a transmissao da heranca ou do legado ao fideico-
missario” - e nao se poe em xeque semelhante premissa®” -, o
argumento, entretanto, deveria conduzir a conclusao oposta a que
chegou o eminente critico.

Quando se cuida de sucessor concepturo, instituido direta-
mente (e nao por meio de fideicomisso), sua legitimacao se apura
quando da abertura da sucessao do testador, sendo irrelevante
que, nesse momento, nao esteja concebido: no biénio do § 4°,
mantém-se suspensa a delacao, porque ainda inexistente o desti-
natario da heranca ou do legado; mas de caducidade da clausula
gue o nomeou somente sera licito cogitar apds vencido aquele pra-
Z0 - ou, antes disso, no instante em que se configurar a impossibili-
dade absoluta de seu nascimento.>® Enquanto se aguarda, durante
o biénio, o nascimento (com vida) do sucessor, ndo se pode afirmar
que sua legitimacao seja atual®: tal como a delacao, esta sujeita
a condicao (legal) do nascimento. Portanto, como bem se percebe,
basta uma legitimacao meramente potencial para determinar a
incidéncia do art. 1.800 e de seus paragrafos.

A situacao é rigorosamente idéntica a do fideicomissario cuja
concepcao ainda nao tenha ocorrido na data da resolucao do direi-
to do fiduciario: sua legitimacao, nao sendo atual, pode, todavia,
ser adquirida, se e quando nascer vivo. Nao ha razao légica para
negar-lhe essa possibilidade e proclamar, desde logo, a caducida-
de da clausula testamentaria que o instituiu.

h) solucoes que desaguam no reconhecimento da caducidade
da clausula testamentaria (no caso, na parte relativa a nomeacao

57 Por todos, ORLANDO GOMES, Sucessdes, n° 180, p. 217 (da 12°. edicao).

58 PEREIRA COELHO, Direito das Sucessées, p. 91-92.

% Cf. OPPO, “Note sull’istituzione di non concepiti”, p. 9-11 e 59. O proprio GUILHER-
ME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, em relacao aos nascituros concebidos, afirma que “sua
capacidade sucessoria passiva nao € atual, mas sim condicional”, acrescentando depois
que, no caso do art. 1.799, n° |, a hipdtese é de “instituicdo testamentaria condicional,
condicionando, via de conseqiiéncia, a capacidade testamentaria passiva do filho eventual
de pessoa designada e existente na época da abertura da sucessao (...)” (“Capacidade para
testar ...”, p. 205 e 213-214, respectivamente).
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do fideicomissario) devem ser, sempre que possivel, evitadas, pois
representam a definitiva frustracao da vontade manifestada pelo
testador. E, na questao em analise, parece-nos haver bons funda-
mentos para sustentar a subsisténcia da clausula de fideicomisso
- a0 menos, até que se escoe o biénio legal, contado este, porém,
a partir da desconstituicao do direito do fiduciario, e nao da aber-
tura da sucessao.g
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1. VALOR E PODER DE COMPRA DA MOEDA

Compete a Unido emitir moeda e fiscalizar as operacdes de
natureza financeira.' SO ela pode legislar sobre o sistema mone-
tario.2 O Congresso Nacional pode - e sé ele pode - legislar sobre
a moeda e seus limites de emissao.? Apesar de todo este poder,
a Unidao nao pode determinar o valor da moeda que ela mesma
emite. A Unido pode emitir notas e dizer que elas valem “tantas”
unidades monetarias, mas o valor dessas unidades é determinado
pelos mercados de produtos e fatores de producao. Se o Banco
Central, agindo em nome da Uniao, se conduz prudentemente, a
moeda sera respeitada e valorizada; todavia, se ele passa a atu-
ar desordenadamente, a sociedade passa a desvalorizar a moeda
emitida.

" Constituicao Federal, arts. 21, VIl e VIll e 164.
2 Constituicao Federal, art. 22, VI.
3 Constituicao Federal, art. 48, XIV.
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O Estado pode até forcar credores a aceitarem o pagamento
de seus créditos pelo valor nominal de uma moeda desprestigia-
da, como ocorreu quando em 1979 o governo prefixou a taxa de
inflacao pela metade do seu valor real e, com isso, os devedores -
sendo a Unidao o maior deles - conseguiram pagar suas dividas com
uma moeda que perdera metade do seu valor real. Mas o poder
publico nao consegue forcar os agentes econdémicos a vender suas
mercadorias recebendo em contrapartida uma moeda desvaloriza-
da. Foi o caso, por exemplo, do Plano Cruzado em 1986, quando
ficou evidente que a moeda que estava circulando no pais estava
tendo o seu valor nominal mantido artificialmente por meio do
congelamento de precos e os agentes econ0Omicos se recusaram
a vender suas mercadorias. Disso surgiu o agio e a escassez de
géneros que, nem mesmo a tentativa de uso da forca contra fazen-
deiros em outubro de 1986, para “lacar boi no pasto”, conseguiu
suprir.

A confianca do publico na moeda depende do seu valor no
momento. E o valor presente de uma moeda ja tem, em si, a ex-
pectativa do que sera o seu valor no futuro, pois se os agentes eco-
nomicos preponderantemente confiam que aquela moeda continu-
ara tendo um valor respeitavel no futuro, valer-se-ao da funcao
reserva de valor da moeda e procurarao guarda-la ja no momento
presente (para que a tenham disponivel no futuro). Isso fara com
que a procura pela moeda no presente seja elevada, aumentando
o seu valor. Todavia, se ocorrer o inverso, ou seja, se os agentes
economicos acreditarem que no futuro a moeda estara substan-
cialmente desgastada em seu valor, eles irdo rejeita-la desde ja,
reduzindo o seu valor desde logo.

A moeda é um bem cujo preco é fixado por unidade - o preco
de um real é sempre um real, no mesmo sentido de que um metro
de tecido € sempre um metro de pano. Deste modo, o preco da
moeda nao pode ser alterado por si mesmo, nem por forca da lei,
mesmo que esta seja a Constituicao Federal. O valor da moeda s6
é alterado indiretamente, na medida em que ocorre uma variacao
no poder de compra representado pela moeda. Isto significa que
o valor do dinheiro é a quantidade de outros bens que precisam
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ser entregues por alguém para poder adquirir uma unidade mone-
taria.

O poder de compra da moeda é indeterminado. Por ser “meio
de troca”, ela é mero instrumento e o poder de compra que ela re-
presenta € indeterminado quanto a pessoa que o possui. Qualquer
um que possua certa quantidade de moeda é possuidor do poder
de compra correspondente. Mas a moeda também é “unidade de
conta” e, como tal, seu poder de compra é indeterminado quanto
ao objeto, uma vez que ele permite a aquisicao de qualquer bem
cujo valor seja contado dentro daquelas unidades de moeda dis-
poniveis. Finalmente a moeda também se define como um instru-
mento que tem a funcao der ser “reserva de valor”, e, ao cumprir
este papel, seu poder de compra é indeterminado no tempo, pois
ele esta ali encarnado, pronto para ser usado no momento em que
0 seu possuidor assim o desejar.

Note-se que este poder de compra nao nasce com a moeda.
Ele nasce pela producao de bens e servicos que sao “vendidos”
no mercado e o vendedor decide nao consumir o preco recebido
de imediato. O poder de compra € “armazenado” na moeda pelo
desempenho da sua funcao de “reserva de valor”. Para que exista
poder de compra, portanto, é necessario que existam duas condi-
coOes basicas na economia: saldo de bens e renlncia a compensa-
cao imediata por parte do vendedor dos bens. A moeda so vale
pela quantidade de bens que ela pode adquirir.

Disso resulta que se a quantidade de “unidades de conta” ou
“unidades monetarias” aumenta num sistema econémico, sem que
ocorra uma correspondente elevacao na quantidade de bens e ser-
vicos gerados pelos agentes econdémicos, nao havera aumento no
poder de compra. E, se a quantidade de moeda aumenta sem que
tenha havido aumento do poder de compra, o que ocorre € uma
reducao do valor (poder de compra) de cada unidade monetaria.
Quando tudo encarece, é a moeda que perdeu o seu valor, e quan-
do todas as coisas ficam mais baratas, é a moeda que encareceu.*

4 GALIANI, Ferdinando. Da moeda, traducédo para o portugués de Marzia Trenzi Vicentini.
Sao Paulo: Musa Editora, 2000, p. 131.
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Se aumenta a quantidade de moeda (por exemplo, porque o go-
verno aumenta os seus gastos de custeio com pessoal) sem que aumen-
te a quantidade de bens e servicos disponiveis para serem adquiridos,
0 que ocorre € um aumento na procura sem que exista aumento de
oferta, e toda vez que isso ocorre a conseqliéncia € a alta dos pregos.

O fato de a quantidade de moeda crescer, nao significa ne-
cessariamente que o pais ficou mais rico ou que a sociedade au-
mentou o seu poder de compra. Os nUmeros desses agregados sao
apenas denominadores comuns dos valores dos bens da sociedade.
Para que esta cresca economicamente, € necessario que o volume
de bens e servicos produzidos no pais cresca.

2. VALOR DA MOEDA E A INFLACAO

Inflacdo é um aumento generalizado e continuo dos precos,
cuja contrapartida é a perda do poder aquisitivo da moeda. Hipe-
rinflacao é uma situacao em que a inflacao € tao alta que a perda
do poder aquisitivo da moeda faz com que esta seja abandonada
pelo publico, que passa a utilizar-se de outros indicadores de valor
para a funcao de unidade de conta e frequentemente recorrem a
outras mercadorias para as trocas na economia.

O préximo grafico mostra a taxa anualizada da inflacao bra-
sileira tal como medida pelo IGP-DI da Fundacao Getulio Vargas de
janeiro de 1945 até outubro de 2008.
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A observacao deste grafico mostra que o Brasil teve uma lon-
ga historia de inflacdo, cuja taxa anual subiu para dois digitos nos
anos 40 do século XX e de la nunca mais saiu. A inflacao alcancou
seu apogeu no periodo de 1987 a 1995. Nesse periodo de quase
dez anos, a taxa anual de inflacao se manteve consistentemente
acima dos 300% aa, tendo alcancado picos de 1.204% em janeiro
de 1989, 6.602% em marco de 1990 e 5.153% em junho de 1994. O
pior periodo inflacionario do pais foram os cinco anos de julho de
1990 a junho de 1995, quando a inflacao média anual, pelo IPC-DI,
chegou a 1.500%. Esse quadro agudo so6 foi debelado com o suces-
so do Plano Real.

Ao longo deste processo, a economia brasileira adquiriu um
componente-chave, que era o complexo sistema de indexacao que
perpassava todo o arcabouco economico das praticas juridicas e
comerciais do pais. Dos contratos imobiliarios as dividas de natu-
reza alimentar, dos tributos as dividas de dinheiro entre particu-
lares, dos salarios aos precos.

Aindexacao das dividas de prestacdes pecuniarias correspon-
dia ao objetivo de evitar os desequilibrios que a inflacao causava
nas relacoes individuais. Entretanto, desde meados da década de
70, alguns economistas ja vinham criticando a indexacao da eco-
nomia como um obstaculo estrutural que realimentava o processo
inflacionario.

As dificuldades se agravaram apos a crise da divida externa
de 1982, quando cessou o fluxo de novos investimentos externos
para o Brasil e o pais teve que contar exclusivamente com as ex-
portacdes para manter sua capacidade de honrar os compromissos
externos. Como desde os tempos do Estado Novo, o pais vivera
- com maior ou menor intensidade - um modelo economico volta-
do para dentro, que privilegiava a substituicao das importacoes,
as barreiras alfandegarias se escorava na nao-conversibilidade da
sua moeda, faltou folego ao pais para pagar suas contas e, em
1982, mais uma vez, o governo praticou a moratéria da divida
externa.

Pressionado pela necessidade de importar bens essenciais
ao funcionamento da economia - a comecar pelo petréleo - mas
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sem crédito externo por causa da moratoria, o governo recorreu
a desvalorizacao da moeda para estimular as exportacoes. A des-
valorizacao da moeda nacional ajudava a equilibrar as contas ex-
ternas, mas também fazia subir o preco interno das mercadorias
importadas - a partir dos precos dos derivados do petréleo. Este
aumento das mercadorias importadas foi multiplicado exponen-
cialmente pelo mecanismo da indexacao, pois com ela o aumento
de um Unico preco provoca uma elevacao no indice geral de precos
e, por meio deste, todos os demais precos, inclusive salarios, eram
reajustados. O aumento geral dos precos, por sua vez, realimen-
tava a subida dos indices, que acelerava ainda mais a inflacao, que
pulou de 40%, em 1979, para 100% em 1980, 200% em 1983 e 260%
em 1986.

Por outro lado, quanto maior a desvalorizacao da moeda num
dado més, maior a pressao dos setores organizados da economia
para reduzir os intervalos para os reajustes de precos e salarios, o
que causou, por sua vez, uma aceleracao ainda maior dos indices
de precos.

O primeiro efeito provocado pela inflacao é a distorcao nas
relacoes de valor entre os bens econdémicos. Uma vez que a mo-
eda é corroida em sua funcao de unidade de conta, os precos das
mercadorias e servicos que nela sao expressos deixam sinalizar
a escassez e os custos relativos da producao. Deixa-se de saber
quanto custa um bem e como é que ele se compara a outros no
mercado. Perde-se a nocao de precos relativos.

Deste primeiro efeito decorre outro de imensa gravidade e
repercussoes no longo prazo: a reducao do nivel de investimentos
em ativos reais na economia. Na medida em que as pessoas nao
conseguem ter idéias precisas do valor dos bens, elas deixam de
ter incentivo para realizar novos investimentos que permitam o
aumento da capacidade de producao, pois o investidor nao tem
condicoes de saber se conseguira vender seus produtos por um
preco que remunere adequadamente o investimento.

Em terceiro lugar, o processo inflacionario avilta a tal ponto
a moeda nacional que leva todos aqueles que podem a buscar re-
fagio na moeda estrangeira, seja na forma de moeda manual, seja
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na forma de investimentos em ativos reais ou financeiros no ex-
terior (declarados ou nao), seja, enfim, na forma de formacao de
estoques de bens exportaveis e geradores de divisas. Em sentido
amplo, pode-se dizer que ha uma fuga de capitais.

Sobre estes efeitos diretos, existe ainda um custo indireto,
mas relevante, que é o custo de aquisicao de informacdes sobre
precos dos bens e servicos. Com o desalinhamento dos precos re-
lativos, a inflacao permite oportunidades para grandes ganhos de
arbitragem entre mercados setorizados. Assim, com a inflacao, as
pessoas - € especialmente as empresas - gastam muito mais tempo
e dinheiro na busca dos melhores precos entre mercados e merca-
dorias diferentes. Semelhantemente, a contratacao de operacoes
fica substancialmente mais complexa, com intrincadas clausulas
de indexacdo. E a elevacdo dos custos de transacao.

3. EFEITO DA INFLAGCAO SOBRE CREDORES E DEVEDORES

A expectativa de inflacao dos investidores € um dos com-
ponentes que esta “embutido” na taxa de juros. Na medida em
que a inflacao real de um periodo for igual a expectativa de infla-
cao, credores e devedores de obrigacoes pecuniarias nao sao nem
prejudicados, nem beneficiados pela inflacao. Sucede que sé por
acidente esta identidade entre inflacao esperada e inflacao veri-
ficada ocorre.

0 impacto da inflacao sobre as obrigacoes pecuniarias é ain-
da maior quando estas sao expressas em valores e taxas nominais
fixas. Quando a taxa real de inflacao excede a expectativa, sao
beneficiados aqueles devedores que assumiram compromissos de
fazer pagamentos expressos em valores fixos de moeda, ou sujei-
tos a taxas de juros prefixadas. Ao contrario, quando a inflacao
real € menor do que era a expectativa no momento da contrata-
cao, os beneficiados sao os credores, que preservam o direito de
receber prestacoes expressas em valores fixos, e poderao, assim,
capturar um retorno real sobre seus investimentos superior ao que
estavam esperando.

A este risco que correm credores e devedores quanto aos
ganhos ou perdas que terao em decorréncia da desvalorizacao da
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moeda, costuma chamar-se risco inflaciondrio ou risco do poder
de compra.

Uma vez que a inflacao é muito mais dificil de ser estimada
no longo prazo do que no curto prazo, quanto maior for a insegu-
ranca dos agentes do mercado - tanto credores como devedores
- quanto as tendéncias inflacionarias para o longo prazo, menor
sera a propensao deles a assumir investimentos ou dividas de longa
duracao. Assim, a incerteza quanto as tendéncias inflacionarias
causa a reducao do prazo dos investimentos ha economia como um
todo, pois as pessoas e empresas tendem a evitar assumir compro-
missos por um prazo além do qual elas conseguem formar expec-
tativas quanto a taxa de inflacao.

E importante observar que nao é necessario haver hiperin-
flacao para que seus efeitos perversos sejam sentidos. Mesmo
quando permeia a atividade econémica como uma doenca crénica
tal como aquelas com as quais as pessoas se habituam a conviver,
a inflacao é capaz de drenar e dissipar recursos do pais. Uma
inflacao constante de 5% ao ano faz com que os precos das mer-
cadorias dobrem a cada 14 anos. O saldo devedor de um financia-
mento imobiliario que em 2009 vale $100.000, se for meramente
corrigido pela inflacao anual de 5% aa, chegara em 2023 valendo
$200.000. Se a inflacao média for de 10%, a divida ao final dos
mesmos 14 anos sera de $400.000.

Politicos ansiosos por aumentar os gastos publicos, mas te-
merosos de enfrentar os eleitores com a elevacao da carga tribu-
taria, pregam politicas expansionistas da base monetaria (isto é,
reducao dos juros para niveis inferiores a taxa da inflacao espera-
da e os riscos inerentes ao sistema econdomico) sob a desculpa que
tal seria necessaria para aumentar os investimentos e o emprego.
Na verdade, o que eles estao defendendo é a mais injusta de todas
as formas de tributacao, pois a inflacao € tao mais cruel quanto
menor a renda da familia. Titulares de bens corporeos (fazendas,
fabricas, maquinas, estoques etc.) podem até enriquecer com a
inflacao, na medida em que seus ativos reais podem ser vendidos
por precos crescentes em termos reais. Todavia, os pobres usam
mais papel-moeda e eles correspondem a maior parte da popula-
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cao que vive de rendas fixas como aposentadorias, beneficios do
tipo “bolsa familia” e salarios, as quais so parcial e gradualmente
recompoem as perdas inflacionarias. Determinados tributos como
o ICMS so atingem as pessoas que gastam e na medida em que elas
gastam. Outros, como o IOF, atingem os que investem ou tomam
emprestado. Isto para nao falar daqueles tributos como Imposto
de Renda, o PIS e a COFINS, que basicamente atingem aqueles que
auferem alguma forma de receita. A inflacao, ao contrario, tribu-
ta a moeda, mesmo quando ela nao é gasta, investida ou recebida.
Ainflacao é um tributo real, ainda que indireto, sobre as disponibi-
lidades monetarias ou o poder aquisitivo das familias.

Ainflacao triangulariza as relacées patrimoniais, que deixam
de se desenvolver exclusivamente entre credor e devedor, para ter
a interveniéncia do Estado, que sorrateiramente extrai das partes
um tributo - o inflacionario - contra o qual as constituicoes ainda
nao conseguiram estabelecer protecao eficaz.

O sistema tributario brasileiro, a exemplo da grande maioria
dos outros paises, cria oportunidades de ganhos para o Estado com
a inflacdo, razao pela qual nao é surpresa se ver recorrentemente
politicos ligados a ideologia intervencionista do Estado na econo-
mia defendendo a adocao de niveis “controlados” de inflacao.

Para se ter uma idéia dos ganhos que podem advir para os go-
vernantes com a inflacao, considere os exemplos descritos a seguir.

Imagine que Isabel e Nathalia cheguem a um acordo median-
te o qual a primeira empresta $ 100.000,00 a segunda pelo prazo
de 1 ano. Credora e devedora acordam, também, que a inflacao
esperada para o periodo é zero e que a taxa de juros sera de 7%
aa. Assuma-se o imposto de renda devido nesta operacao seja
calculado pela aliquota de 25% sobre os juros recebidos. Para
completar, considere a hipotese teorica de que a inflacao no pe-
riodo tenha sido efetivamente zero. Nesta situacdo, Nathalia ira
pagar $ 7.000. Desse montante, Isabel ficara com $ 5.250 e o
Fisco ficara com $ 1.750. Do total pago pela devedora, 25% dos
juros ficaram com o governo e 75% ficaram com a credora. Como
nao houve inflacao, o ganho real da credora foi de 75% dos juros
recebidos ou $ 5.250.
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Assuma uma segunda situacao: as mesmas partes, 0 mesmo
valor, prazo, e aliquota para calculo do imposto, mas credora e
devedora, no momento da contratacao do empréstimo, concor-
dam que a taxa esperada de inflacdo sera de 5%, razao pela qual
a taxa nominal de juros sera de 12,35% aa. Suponha, ainda, que a
inflacao real no periodo termine igual a inflacdao esperada. No final
do periodo, Nathalia ira pagar $12.350. Desse total, o fisco ficara
com os mesmos 25%, ou seja, $3.087, enquanto que Isabel rece-
bera juros liquidos de impostos de $9.263. Sucede que, durante o
periodo, o capital mutuado sofreu uma desvalorizacao igual a taxa
de inflacado, ou seja, de 5% sobre o total emprestado, ou $5.000.
Assim, quando o credor fizer a conta e deduzir dos juros recebidos
(59.263) o montante necessario para apenas manter o valor de
compra do seu capital ($5.000), percebera que o seu ganho real
e liquido de impostos, foi de apenas $4.263. Este ganho é nomi-
nalmente menor do que aquele que Isabel teria se nao houvesse
inflacao. Também é percentualmente menor, pois no cenario sem
inflacao, a credora ficava com 75% da taxa nominal de juros, en-
quanto que, no cenario com 5% de inflacao, resta para a credora
um valor real que representa pouco mais de 34% dos juros pagos
pela devedora.

Imagine, agora, um terceiro exemplo, em tudo igual ao an-
terior, s6 que a taxa de inflacao esperada e real seja de 10% e nao
de 5%. Nesta hipotese, a taxa nominal de juros sera de 17,7%. A
devedora ira pagar $17.700. O Governo ira receber $4.425. Isabel
recebera liquidos, depois dos impostos, $13.275, dos quais $10.000
nao representarao ganho real, mas mera recomposicao da perda
inflacionaria, donde o seu ganho real sera de $3.275. Esse valor
sera ainda menor do que o verificado no exemplo anterior. A credo-
ra ficara com um valor real que representa apenas 18,5% dos juros
pagos pela devedora.

Os trés exemplos desta série mostram que a estrutura do
sistema tributario brasileiro contribui diretamente para fazer com
que, quanto maior seja a taxa de inflacao, maior seja o tributo
recolhido pelo poder publico e menor o ganho real do credor. Tudo
mais mantido igual, quanto maior a taxa de inflacao, maior a arre-
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cadacao tributaria do governo e menor o ganho real dos credores.
Diante desta situacao, os credores e investidores em geral ou se
resignam a obter retornos decrescentes, ou passam a demandar
taxas nominais de juros exponencialmente maiores a medida de
que as taxas esperadas de inflacao aumentam.

O impacto da inflacao pode ser ainda mais dramatico pelo
lado do devedor, caso este seja uma pessoa cuja Unica fonte de
renda sejam rendas monetarias fixas - por exemplo, um assala-
riado. Neste caso, o devedor suporta nas suas despesas todo o
impacto da perda de valor da moeda e nao tem a recomposicao
integral da mesma no lado das receitas.

4. PLANO REAL: PRIMEIRA REFORMA MONETARIA DA HISTORIA BRA-
SILEIRA FEITA NUM REGIME VERDADEIRAMENTE DEMOCRATICO

Diversas tentativas foram feitas para combater a inflacao no
periodo de 1979 a 1985, mas nenhuma delas conseguiu éxito. Isso
levou alguns economistas a desenvolverem uma teoria que admitia
a existéncia de um componente inercial na inflacao brasileira, o
qual estaria diretamente ligado a propria indexacao. Para estes te-
oricos, a extincao da indexacao seria pré-requisito para o sucesso
do combate a inflacao.

O pensamento desses académicos acabou sendo conhecido
como “heterodoxo” porque eles se afastaram do pensamento econo-
mico “ortodoxo” na medida em que consideravam que, para contro-
lar a desvalorizacao da moeda (inflacao), seria necessario o recurso
a outras politicas além do controle da oferta da propria moeda.

Para estes académicos, era imperioso mudar as expectativas
das pessoas no sentido de que elas, a partir de um determinado mo-
mento no tempo, passassem a agir admitindo a probabilidade de es-
tabilidade nos precos no longo prazo. Isto exigia necessariamente
a eliminacao das clausulas de indexacao dos contratos que fossem
firmados a partir de uma data preestabelecida e cessacao dos efeitos
das clausulas de indexacao existentes nos contratos ja firmados.

O mecanismo imaginado para poder fazer este movimento foi
a substituicao da moeda, justamente para alterar a sua funcao de
ser “unidade de conta”. Este ponto estava no centro do raciocinio
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dos planos adotados entre 1986 e 1991. Todavia, o sucesso dessas
iniciativas foi efémero e decrescente. Os agentes econdémicos, ten-
do aprendido que o governo federal estava dominado pela idéia da
troca de moeda e pelo rompimento dos contratos, passaram a criar
mecanismos de protecao que reduziam cada vez mais o ja limitado
espaco para a eficacia dos “pacotes-surpresa” do governo.

Em maio de 1993 a taxa anualizada da inflacao medida pelo
IGP-DI chegava a 1.501% e a taxa de juros no mercado interban-
cario ficou em 2.431% aa. Foi para combater esse quadro crénico
que se chegou ao governo e criou o ultimo plano econdomico de
combate a inflacao brasileira no século XX.

O grafico seguinte apresenta a evolucao da inflacao de ou-
tubro de 1993 a outubro de 2008, medida com base na variacao
percentual do IGP-DI acumulada a cada 12 meses.
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0 sucesso do Plano Real foi tdo dramatico que o grafico teve
que ser apresentado com o eixo que representa a taxa anual de
inflacao em uma funcao logaritmica.> Em junho de 1994, més ime-
diatamente anterior a introducao da nova moeda, a inflacao acu-
mulada nos Ultimos 12 meses foi de 5.153%. Depois do advento do
“Real”, a taxa anual de inflacdao despencou de maneira pratica-
mente continua até novembro de 1998, quando o IGP-DI acumula-
do nos 12 meses anteriores ficou em 1% (um por cento) - a menor
taxa anual desde que o IGP comecou a ser calculado em 1944.
Desde entao, choques macroeconémicos externos e crises politicas
internas levaram a um recrudescimento da taxa anual de inflacao
para niveis que ficaram em torno dos 10%, sendo que durante a
euforia do crescimento mundial de 2004 a 2007 a taxa anual de
inflacao voltou a ficar na casa de um digito, fatos que nao eram
experimentados pelo Brasil desde a década de 1940.

O “Plano Real” é o mais bem-sucedido plano de estabilizacao
econdmica da historia brasileira. Seu sucesso talvez s6 tenha pa-
ralelo em nossa historia com a reorganizacao da economia levada
a cabo por JOAQUIM MURTINHO apds a crise do encilhamento no
inicio do século XX. Feito ainda mais admiravel, quando se observa
que foi a primeira reforma monetaria feita no Brasil sob um regime
totalmente democratico, conduzida por um governo eleito pelo
voto direto, cujo Poder Executivo cuidou de previamente anunciar
e negociar abertamente com o Congresso todos os componentes do
plano, com um claro compromisso com a neutralidade em relacao
aos contratos existentes.

0 sucesso - politico, economico e monetario - do Plano foi
imediato e relativamente duradouro. Ao contrario dos planos an-
teriores, que comecavam com baixas taxas de inflacao que rapida-
mente cresciam, com o “plano real”, a inflacao caiu de imediato
e continuou caindo. O IPC de julho de 94 foi de 5,5% (julho); no
final de 1994 caiu para 0,57%.

Fernando Henrique Cardoso, Ministro da Fazenda que presi-
dira a implantacao do plano, foi facilmente eleito Presidente da

> Observe que os intervalos do % anual de inflagdo variam em multiplos de 10.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 49



Republica e reeleito em 1998, apesar dos baixos indices de cres-
cimento da economia. Seu sucessor, eleito por um partido politico
que se opos ferozmente a aprovacao de todas as medidas legislati-
vas do Plano Real, teve a sabedoria de manter a mesma orientacao
original do Plano e o resultado foi o mais prolongado periodo de
estabilidade econdmica que o pais ja teve na sua historia republi-
cana.

E verdade que ainda persistem graves problemas na socieda-
de brasileira, tanto no campo econdomico quanto no social. Desi-
gualdades, baixos niveis educacionais, criminalidade e desempre-
go cronico sao pragas que assolam nosso pais e demandam atencao
permanente de todos. Todavia, também nao se pode deixar de
reconhecer que, passados 15 anos de sua edicao, o “Plano Real”
cumpriu sua missao de estabilizar a economia e conferir respeita-
bilidade a moeda nacional, a qual fora perdida desde os tempos
do Estado Novo.

5. A MOEDA DE TRANSICAO E O REGIME DE DUAS MOEDAS SIMUL-
TANEAS

Comecou a ser implantado com a promulgacao da Medida
Provisoria n° 336, de 28 de julho de 1993, depois convertida na
Lei n° 8.697, de 27 de agosto de 1993. No plano econémico, ele
combinava um controle crescente sobre o déficit publico com um
conjunto de reformas estruturais na Constituicao Federal e com
uma reforma monetaria implantada de forma gradual.

Em julho de 2003, o governo introduziu - com a Medida Pro-
visoria n°® 336/93 - uma nova moeda, o “cruzeiro real”. Depois, em
27 de fevereiro de 1994 foi publicada a Medida Provisoria n° 434
(mais tarde convertida na Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994), na
qual foi instituida a Unidade Real de Valor - URV.

Foi a primeira vez na historia que o direito positivo brasileiro
se valeu explicita e diretamente da distincao entre as funcoes de
“unidade conta” e “meio de pagamento” para a moeda. Pelo art.
1° da Lei n° 8.880/94, a URV era - desde a publicacao da Medida
Provisoria - “moeda” que cumpria o papel de “unidade de conta”
e como tal integrava, juntamente com o “cruzeiro real”, o Sistema
Monetario Nacional.
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O “cruzeiro real” continuava sendo “unidade de conta” e
“meio de pagamento”, dotado de poder liberatoério; a URV era s6
“unidade de conta”.

6. INDEXACAO GERAL PELA URV

Pelo art. 4° da Lei n° 8.880/94, cabia ao Banco Central do
Brasil fixar a paridade diaria entre o “cruzeiro real” e a URV, to-
mando por base a perda do poder aquisitivo do primeiro e o § 2°
desse mesmo artigo permitia que se utilizasse a perda de poder
aquisitivo do cruzeiro real, em relacao a URV, como indice de cor-
recao monetaria.®

Com esse mecanismo, a nova “unidade de conta” - a URV
- aumentava de valor conforme os precos expressos na velha
“unidade de conta” - o cruzeiro real. A lei permitiu, ainda,
que todos os precos fossem expressos na nova moeda “URV”,
deixando para a velha apenas a funcao de meio de troca. Mais
do que isso, 0 governo passou a usar diretamente a nova mo-
eda nos seus proprios precos e obrigacoes,’ inclusive para o
cambio,? sinalizando para toda a sociedade a conveniéncia de
aderir a nova moeda. A URV se mostrou um indice de precos
melhor do que os que vinham sendo utilizados anteriormente,
pois tinha uma taxa diaria de apreciacao em relacao a antiga
e, deste modo, atraiu os agentes econdmicos quase que na-
turalmente a sua adocao. Em outras palavras, era como se a
URV fosse um dinheiro indexado e protegido da inflacdao. Na
medida em que as pessoas foram contratando suas obrigacdes
em forma tal que a URV era sua “unidade de conta”, o efeito
foi uma ampla, geral e irrestrita indexacao de toda a econo-
mia. S6 que desta vez, uma indexacdo por um Unico indice - a
propria URV.

¢ O valor de uma URV foi inicialmente estabelecido em USS$ 1,00 e o Banco Central usou
a taxa de inflacao corrente para desvalorizar a antiga moeda (o cruzeiro real) tanto em
termos de URV como em relacao ao délar americano. Com isso, ele manteve - até por mais
tempo do que deveria - uma paridade fixa entre a nova moeda e o délar.

7 Arts. 7°, 8°, 14, 15 e 35 da Lei n°® 8.880, de 27 de maio de 1994.

8 Art. 5° da Lei n°® 8.880, de 27 de maio de 1994.
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E verdade que surgiram, aqui ou ali, resisténcias a conversao
das obrigacoes da moeda velha para a URV. O Estado do Rio Grande
do Norte, por exemplo, editou lei determinando a conversao dos
vencimentos dos seus servidores da moeda velha para a nova por
critérios diferentes dos estabelecidos na lei federal. O Supremo
Tribunal Federal, entretanto, reafirmou a competéncia exclusiva
da Unido para legislar, mediante leis de ordem puUblica, acerca da
matéria. Foram varios os julgados neste sentido. Merece desta-
que o voto do Min. SEPULVEDA PERTENCE no julgamento do RE n°
291.188/RN, pela 12 Turma, no qual, além de afirmar a competén-
cia privativa da Unido Federal para legislar sobre a matéria, tam-
bém fixou importantes diretrizes para o direito monetario:

“Nas Federacées - a partir da Carta de Filadélfia (art. |,
secdo 8,5) - o estabelecimento do sistema monetdrio sem-
pre foi tipica e exclusiva funcao legislativa do ordenamento
central.

Estabelecer o sistema monetdrio - escusado o dbvio - con-
siste primacialmente na criacdo e eventual alteracdo do pa-
drdo monetadrio.

E a alteracd@o do padrdo monetdrio envolve necessariamente
a fixac@o do critério de conversdo para a moeda nova do valor
das obrigacées legais ou negociais orcadas na moeda velha.
Insere-se, pois, esse critério de conversdo no Gmbito mate-
rial da regulagdo do ‘sistema monetdrio’, ou do Direito Mo-
netdrio, o qual, competéncia legislativa privativa da Unido
(CF, art. 22, VI), se subtrai ao ambito da autonomia dos Es-
tados e Municipios.

Ndo se contesta que, sendo a regulacGo da moeda, em suas
diferentes funcbes, um dos instrumentos mais relevantes
de intervencdo do Estado na economia, o Direito Monetd-
rio pode substancialmente ser considerado parte do Direito
Econdémico.

Néo, porém, no que toca a discriminacdo constitucional de
competéncias legislativas entre a Unido e os Estados: para
esse efeito, a regra confia privativamente a Unido legislar
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sobre ‘sistema monetdrio’ (art. 22, VI) é norma especial e
subtrai, portanto, o Direito Monetdrio da esfera material
do Direito Econbmico, que o art. 24, | da Constituicdo da
Republica inclui no campo da competéncia legislativa con-
corrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Nem se compreenderia que, tendo reservado privativamente
a Unido néao apenas a legislacdo sobre sistema monetdrio (art.
22, V1), mas também a emiss@o de moeda (arts. 21, Vil e 164)
- a Constituicdo houvesse aberto margem aos Estados para dis-
por a respeito, ainda que, em cardter suplementar, de modo
a quebrar a rigida unidade monetdria da economia nacional,
que impos, na esteira de todos os ordenamentos federativos.
Essas evidéncias palmares nGo foram questionadas nos nu-
merosos planos precedentes de estabilizacdo, que incluiram
a alterac@o do padrdo da moeda, todos mediante imediata
conversdo do valor de um milhar de unidades da moeda anti-
ga em uma unidade do novo padrdo: assim acontecera, inva-
ridvel e sucessivamente, so no curso da minha vida - ndo tdo
longa assim - desde a substitui¢do do 1000 réis pelo cruzeiro
- denominacdo que ressurgiria diversas vezes, adjetivada ou
ndo - até a MPr 336/93 - que instituiu o cruzeiro real.”

Quando os precos relativos somente se moviam nessa nova
unidade de conta, foi a hora de se dar o passo seguinte, com a
atribuicao de poder liberatério a nova “unidade de conta”.

% Julgado em 08/10/2002, DJ 14-11-2002, p. 33. Para ver outros exemplos de decisdes do
STF sustentando a mesma orientacao, consultar: RE-AgR 517069 / RN, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, j. 06/11/2007, 12 T., DJe-157 d. 06-12-2007; Al-AgR 649383 / MG, Rel. Min.
EROS GRAU, j. 26/06/2007, 2* T., DJe-087 d. 23-08-2007; RE-AgR 288129 / RN, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, j. 10/12/2003, 2* T., DJ 21-02-2003 p.50; RE-AgR 271630 / RN, Rel. Min.
SYDNEY SANCHES, j. 11/03/2003, 1 T., DJ 28-03-2003 p. 70; RE-AgR 277347 / RN, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, j. 18/02/2003, 12 T., DJ 14-03-2003 p. 31; RE-AgR-ED 277569 / RN,
Rel. Min. MAURICIO CORREA, j. 04/02/2003, 22 T., DJ 07-03-2003 p. 47; RE 271601 / RN,
Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 12/11/2002, 1* T., DJ 13-12-2002 p. 76; RE-AgR 274902 / RN,
Rel. Min. NELSON JOBIM, j. 10/09/2002, 2* T., DJ 25-10-2002 p. 65; RE-AgR 275583 / RN,
Rel. Min. GILMAR MENDES, j. 13/08/2002, 2* T., DJ 06-09-2002 p. 92; e RE-AgR 323642 /
RN, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, j. 14/05/2002, 2* T., DJ 21-06-2002 p. 128, dentre muitos
outros.
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7. CRIACAO DA NOVA MOEDA: O “REAL”

Este terceiro passo do plano - a extincao da moeda velha, o
cruzeiro real, atribuindo-se a funcao de “meio de troca” a nova
moeda, a URV ja entao batizada de “real” - estava explicitamente
previsto desde o inicio do plano pela Medida Proviséria 434/94, e
acabou ocorrendo em julho de 1994.

O intervalo de tempo entre a criacao da URV e a sua conver-
sdao para “real” era um periodo de transicao, em que as duas mo-
edas existiram simultaneamente de modo a preservar o equilibrio
dos precos relativos, uma vez que a conversao de um preco em
cruzeiro real para URV era feita livremente pelas forcas da oferta
e procura dos bens no comércio.

Essa caracteristica a URV, de ser uma unidade monetaria de
transicao, foi explicitamente reconhecida e aceita como valida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do mesmo RE n° 291.188/
RN, no qual o Min. SEPULVEDA PERTENCE também afirmou:

“Esse, porém, o cruzeiro real - porque ndo morreu de morte
subita, mas jad nasceu destinado a dar a luz o Real (MPr 336,
28.07.93) -, teve fenecimento prolongado e cuidadosamente
planejado, que passou pelo periodo de sua convivéncia com
a URV, a um tempo, amdvel assistente de sua agonia indolor
e parteira do Real, seu glorioso herdeiro...

Importa, em termos juridicos, é que - uma vez recordado,
conforme a L. 8.880/94, o papel reservado a URV na tran-
sicdo entre dois padrées monetdrios - o Cruzeiro Real e o
Real - fica patente que os critérios adotados na mesma lei
para a conversdo que se discute - de cruzeiros reais para a
URYV - esta constituiu uma fase intermedidria de convivéncia
com a moeda antiga do novo sistema monetdrio anunciado,
a realizar-se, meses apds, com a extin¢do do Cruzeiro Real
e a emissdo da nova unidade do sistema monetdrio - o Real
- em que se converteria, ao par, a URV - Unidade Real de
Valor.

A URV consistiu, assim, em instrumento de mutacdo, ndo
integralmente imediata, da moeda antiga - o Cruzeiro Real
- na nova unidade monetdria, o Real.”
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Este mecanismo virtualmente eliminou as fontes de tensao
entre as partes contratantes e, assim, reduziu a resisténcia ao fim
da inflacao, sem necessidade de se recorrer ao artificialismo inutil
do congelamento de precos.

Com todo esse mecanismo, o Real, depois da radical inde-
xacao da moeda velha, levou a economia brasileira a uma de-
sindexacao parcial na moeda nova e o fez de maneira gradual,
contrariamente aos tratamentos de choque tentados nos planos
anteriores.

O gradualismo e a granularidade da desindexacao da econo-
mia podem ser observados na maneira como foram disciplinados os
diferentes tipos de relacdes preexistentes na sociedade:

a) Os saldrios e beneficios da Previdéncia Social foram con-
vertidos para a URV no dia 1° de marco de 1994 pela sua
meédia dos quatro ultimos meses. Convertido o saldrio para a
URV, a periodicidade para o reajuste passava a ser anual. As
eventuais perdas decorrentes deste processo de conversdo
seriam repostas na primeira data base do dissidio de cada
categoria profissional, a partir de 01 de julho de 1994 (§ 3°
do art. 27 da Lei 8.880, de 27 de maio de 1994);

b) A Taxa Referencial - TR, que fora criada no Plano Collor
Il, passou a poder ser calculada “a partir da remuneracdo
média dos depdsitos interfinanceiros, quando os depositos
a prazo fixo captados pelos bancos comerciais, bancos de
investimento, caixas econémicas e bancos multiplos com
carteira comercial ou de investimento deixarem de ser re-
presentativos no mercado, a critério do Banco Central do
Brasil” (art. 37 da Lei 8.880, de 27 de maio de 1994);

¢) Foi criado um novo indice de precos a ser apurado pelo IBGE,
o Indice de Precos ao Consumidor, série r - IPC-r, que refletiria
a variagdo mensal do custo de vida em Real para uma popula-
cdo objeto composta por familias com renda até oito saldrios
minimos (art. 17 da Lei 8.880, de 27 de maio de 1994);

d) Os contratos geradores de obrigacées pecunidrias cele-
brados antes de 28 de fevereiro de 1994 cujos efeitos se
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projetassem para prazos posteriores a adocdo compulsoria
da URV (ja denominada “real”) e que tivessem cldusula de
reajuste de valor por indice de precos, teriam a aplicacdGo
desse indice de reajuste suspensa pelo prazo de um ano (art.
13 da Lei 8.880, de 27 de maio de 1994);

e) Para os mesmos contratos, o art. 38 da lei estabeleceu
que o cdlculo dos indices de correcdo monetdria, no més em
que se verificasse a emissdo do Real, bem como no més sub-
seqliente, tomaria por base precos em Real, o equivalente
em URV dos precos em cruzeiros reais, e os precos nomina-
dos ou convertidos em URV dos meses imediatamente ante-
riores. Qualquer estipulacdo em contrdrio era inquinada de
nulidade.

Para os contratos celebrados a partir de 15 de marco de
1994, inclusive, geradores de obrigacGes pecunidrias para serem
cumpridas ou liquidadas com prazo superior a trinta dias, o art. 10
da Lei n° 8.880/94 exigia que fossem expressos em URV e o art. 11
da mesma lei permitia as partes estipular “clausula de reajuste de
valor por indice de precos ou por indice que reflita a variacao pon-
derada dos custos dos insumos utilizados, desde que a aplicacao da
mesma fique suspensa pelo prazo de um ano”."

A questao, sempre polémica nos planos econémicos anterio-
res, era o tratamento dos contratos ja existentes no momento da
edicao do plano. Seu equacionamento pelo Plano Real, no entan-
to, foi diferente do dispensado nas situacoes pretéritas.

Com a edicao da Medida Provisoria n° 434, de 27 de feve-
reiro de 1994, o mecanismo estabelecido foi em duas etapas. Na
primeira delas, as partes tiveram liberdade para estipular, a partir
de 1° de marco de 1994, inclusive, a conversao da URV dos valores
das obrigacoes pecuniarias de qualquer natureza (art. 7°). Esta
conversao dependia de prévio acordo entre as partes quanto a rea-

10 Note-se que o texto do art. 11 da Lei n® 8.880/94 admitia a clausula de reajuste para os
contratos firmados em URV a partir de 01 de marco de 94, enquanto que a obrigatoriedade
da adocao da URV era para os contratos firmados a partir de 15 de marco.
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lizarem ou nao tal conversao, mas, em sendo esta pactuada, pois,
em decorréncia daquela mesma Medida Provisoéria, o pais passara
a viver com duas moedas simultaneamente vigentes na economia:
o cruzeiro real e a URV e nao poderia a lei privar as partes dos
direitos inerentes a propriedade previamente adquirido sobre uma
delas, sob pena de incidir na mesma inconstitucionalidade que
manchara o Plano Collor.

Por outro lado, caso as partes optassem pela conversao da
obrigacao de uma moeda para a outra, elas nao tinham a liberdade
de estabelecer indices diferentes daqueles vigentes para a econo-
mia como um todo, isto é, tinham que adotar a paridade entre o
cruzeiro real e a URV estabelecida diariamente pelo Banco Central
do Brasil (art. 4° da MP n° 434/94). A razao para isto decorre da
propria natureza de “ordem publica” que permeia as leis que dis-
ciplinam o sistema monetario, o qual compreende - dentre os seus
componentes essenciais - a definicao do valor nominal das moedas
vigentes no pais e suas respectivas taxas de conversao.

As partes tinham liberdade de converter ou nao a expressao
pecuniaria de cruzeiros reais para URV, mas nao tinham liberdade
para fixar a taxa de cambio entre as duas moedas. "

Mas o art. 7° da MP n° 434/94, foi além de facultar as par-
tes a conversao voluntaria das obrigacoes de cruzeiro real para
URV. No seu paragrafo Unico ele também alertou a todos que as
obrigacdes que nao fossem convertidas voluntariamente, o seriam
compulsoriamente, “preservado o seu equilibrio economico e fi-
nanceiro, de acordo com critérios estabelecidos em lei.”

Para que nao pairasse duvida sobre qual seria o critério legal
para a conversao automatica prevista no paragrafo uUnico do art.
7° e que seria determinada quando da emissao do real, o art. 38
da Lei n°® 8.880, de 27 de maio de 1994 (em que foi convertida a
Medida Provisoria 434 de 27 de fevereiro de 1994) dizia que:

" Este entendimento foi firmado pelo STJ em diversos julgamentos, dentre os quais des-
tacam-se: AgRg no RESP 617198/PR, Rel. Min. Francisco Falcao, 1% Turma, julgamento em
03/08/2004, DJ 27.09.2004, p. 256; RESP 441466/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, julgado
em 22/04/2003, DJ 09.06.2003, p. 179; AgRg no Ag 545505 / PR, Rel. Min. Humberto Mar-
tins, 2* Turma, julgamento 17/04/2008, DJe 05/05/2008.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 57



“O cdlculo dos indices de correcdo monetdria, no més em
que se verificar a emissGo do Real de que trata o art. 3°
desta lei, bem como no més subseqiiente, tomard por base
precos em Real, o equivalente em URV dos precos em cru-
zeiros reais, e os precos nominados ou convertidos em URV
dos meses imediatamente anteriores, segundo critérios es-
tabelecidos em lei.

Pardgrafo Unico. Observado o disposto no pardgrafo tnico
do art. 7°, é nula de pleno direito e ndo surtird nenhum
efeito a aplicacdo de indice, para fins de correcdo monetd-
ria, calculado de forma diferente da estabelecida no caput
deste artigo.”"

A data da emissao da URV pelo Banco Central, quando ela
passou a ser denominada “real” ser dotada de poder liberatorio,
nao fora estabelecida no art. 3° da Medida Provisoria n° 434 de 27
de fevereiro de 1994, mas foi fixada pelo § 1° do art. 3° da Lei n°
8.880, de 27 de maio de 1994, para o dia 1° de julho de 1994.

8. CONVERSAO DAS OBRIGAGCOES DE “CRUZEIRO REAL” PARA
“REAL”

O regime de conversao das obrigacdes de cruzeiro real para
real passou por trés estagios.

O primeiro deles iniciou em 1° de marco de 1994 e foi até
27 de maio de 1994. Neste periodo, as partes tinham a faculdade
de pactuar livremente a conversao das prestacoes de uma unidade
monetaria para a outra. Se o fizessem, tinham de adotar a taxa
de conversao do dia, fixada pelo Banco Central. Se nao o fizessem,
sabiam que, numa data ainda nao definida, haveria uma conversao

12 Este artigo é o resultado da conversao do art. 36 da Medida Provisoria de 27 de fevereiro
de 1994, o qual tinha a seguinte redacdo: “O calculo dos indices de correcao monetaria no
més em que se verificar a emissao do Real de que trata o art. 3° desta medida provisoria,
tomara por base o equivalente em URV dos precos em cruzeiros reais e os precos nominados
ou convertidos em URV dos meses imediatamente anteriores. Paragrafo tnico. E nula de
pleno direito e nao surtira nenhum efeito a aplicacéo de indice, para fins de correcdo mo-
netaria, calculado de forma diferente da estabelecida no caput deste artigo.”
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automatica, determinada pela lei, que tomaria “por base o equi-
valente em URV dos precos em cruzeiros reais e os precos nomina-
dos ou convertidos em URV dos meses imediatamente anteriores”.
Era, pois, uma faculdade das partes: converter desde logo pelo
“cambio do dia”, ou deixar para a data incerta da conversao geral
e final de todas as obrigacées pecuniarias, que seria realizada por
um critério ja conhecido, mas cujo valor ainda nao o era.

0 segundo estagio iniciou-se com a publicacao da Lei n° 8.880,
de 27 de maio de 1994 e se prolongou até 1° de julho de 1994. Neste
periodo as partes continuaram com a mesma faculdade de escolha
que haviam adquirido com a Medida Provisoria n° 434/94, mas, ago-
ra, elas ja sabiam que a data da conversao geral e automatica de
todas as obrigacoes seria o dia 01 de julho de 1994.

O terceiro estagio foi no proprio dia 01 de julho de 1994,
quando a URV foi emitida e passou a ser denominada “real”. Nesse
dia, todas as obrigacdes ainda nao convertidas voluntariamente,
o foram ex vi legis e o critério usado tomou “por base precos em
Real, o equivalente em URV dos precos em cruzeiros reais, € 0S
precos nominados ou convertidos em URV dos meses imediatamen-
te anteriores”.

Na véspera da primeira emissao da URV, que se passaria a
chamar “real”, foi publicada a Medida Proviséria n° 542, de 30
de junho de 1994 (que mais tarde veio a ser convertida na Lei n°
9.069, de 29 de junho de 1995), cujos artigos 12 a 26 disciplinaram
em pormenor a conversao de todas as obrigacées expressas na mo-
eda velha - o cruzeiro real - para a nova - o real.

9. A POLEMICA EM TORNO DO ART. 38 DA LEI N° 8.880/94

Todo esse mecanismo, porém, ainda gerou uma polémica em
torno do art. 38 da Lei n° 8.880/1994 acima transcrito. Instituicoes
financeiras portadoras de titulos de emissao da Unidao Federal com
clausula de reajuste pela variacao do IGP-M da Fundacao Getulio
Vargas (NTNs), acompanhados de outras pessoas adquirentes de
CDBs emitidos por instituicées financeiras, demandaram ao Judici-
ario a aplicacao nos meses de julho e agosto de 1994 da correcao
monetaria pelo IGP-M ja sobre os saldos expressos em reais.
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Algumas decisoes judiciais acolheram estas acoes, recusando
aplicacdo ao art. 38 da Lei n° 8.880/1994, sob a alegacao - expli-
cita ou implicita - de ofensa ao art. 5° XXXVI da Constituicao Fe-
deral. O argumento usado nesses julgados, de uma maneira geral,
€ que o0s casos concretos nao discutiriam a constitucionalidade do
art. 38 da Lei n° 8.880/94, mas sua aplicabilidade aos contratos
firmados antes de sua vigéncia.'

A questao aqui, no entanto, é mais complexa. Primeiro de
tudo, porque tanto os CDBs, quanto as NTNs, que haviam sido emi-
tidos indexados pelo IGP-M ja gozavam de liquidez diaria, ou seja,
podiam ser resgatados pelo seu titular a qualquer tempo desde
antes da promulgacao da Lei n° 8.880/94. Essa possibilidade de
resgate automatico dos titulos significa que o termo inicial, que
suspenderia o exercicio do direito ao recebimento do titulo, mas
nao a aquisicao do direito, era diario. Em outras palavras, a cada
dia o credor do titulo indexado adquiria o direito ao reajuste cor-
respondente aquele mesmo dia. Nao havia, nestes papéis, uma
situacao semelhante a da poupanca, em que o depositante tivesse
que ficar esperando o transcorrer de 30 dias para dispor da renta-
bilidade adquirida no inicio do prazo.™ O raciocinio aplicado pelos
tribunais para condenar as alteracoes dos critérios de correcao
monetaria nos planos anteriores nao se aplicava aos titulos publi-
cos e privados que ja estavam disponiveis para resgate ou recom-
pra em 01 de julho de 1994.

A moeda também é meio de troca e, como tal, tem o seu
“valor de troca” desvinculado do valor nominal. Este é definido
pelo Estado. Aquele, pelo poder de compra que a moeda encerra.
Este “valor de troca” ou poder de compra é funcao direta do nivel

3 Ver, a titulo de exemplo: TRF, 22 Regido, AC n° 255.309 (proc. n° 2000.02.01.071964-3),
42 Turma, Rel. Des. Benedito Goncalves, publicado no DJUIl em 05.07.2005, p. 131/132;
e TJRJ, Apelacéo Civel n° 2003.001.00135, 162 Camara Civel, Rel. Des. Ronald Valladares,
julgado em 13/05/2003, publicado em 21/05/2003.

* Nem mesmo o fato do IGP-M ser um indice apurado mensalmente afeta o raciocinio
desenvolvido no corpo do texto, pois é pratica corrente do mercado financeiro calcular e
aplicar os reajustes de precos, quando relativos a prazos menores que 30 dias, pro rata
tempore, isto é, proporcional ao nimero de dias decorridos.
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geral de precos na economia. A correcdao monetaria consiste na
modificacao da expressao monetaria de uma prestacao pecuniaria,
de modo que ela represente para o seu credor um poder de com-
pra relativamente estavel, mesmo que o poder de compra da uni-
dade monetaria oficial varie no tempo. A atualizacao monetaria,
na frase consagrada em inUmeros de acordaos dos mais diferentes
tribunais do pais, ndo muda o valor da obrigacao cuja expressao
monetaria é corrigida.

Os indices de precos - € o IGP-M é um deles - sdao técnicas
matematicas para comparar e medir as variacoes entre precos ex-
pressos numa mesma moeda. O numero indice, em si mesmo, nao
tem nenhum significado e nao é expresso em nenhuma unidade.
Sao as mudancas no nimero que sao importantes. Mas estas mu-
dancas tém de ser observadas entre grandezas comparaveis entre
si. Nao teria o menor sentido se comparar o preco que 1 quilo
de filé tinha em dolares norte-americanos no més passado com o
seu preco em reais neste més. Da mesma forma, nao tem sentido
comparar-se o nivel geral de precos em cruzeiros reais em junho
com o nivel dos precos em reais em julho de 1994.

Mais uma vez, aqui é importante observar que o mecanismo
do Plano Real foi diferente dos seus antecessores: nestes, a con-
versao da moeda se dava depois de iniciado o prazo submetido ao
termo inicial, quando o direito a correcao ja estava incorporado ao
patrimonio e a conversao da moeda velha para a nova so se fazia
na data do aniversario do titulo ou direito do credor. No Plano
Real, as partes ja haviam contratado sabendo que, num determi-
nado dia, a prestacao pecuniaria seria convertida de cruzeiro real
para real e que as obrigacoes com clausula de correcao monetaria
seriam atualizadas tendo por base o equivalente em URV dos pre-
COS em cruzeiros reais e 0s precos nominados ou convertidos em
URV dos meses imediatamente anteriores. Além disso, os credores
ja tinham disponivel para si a faculdade de receber seus crédi-
tos corrigidos pelo IGP-M até a véspera da conversao automati-
ca de moedas, pelo que, ao se fazer essa conversao automatica,
nao havia nenhum termo prefixo, ou condicao que subordinasse
o exercicio da pretensao do credor a qualquer evento futuro. Os
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credores que chegaram ao dia 30 de junho de 1994 sendo titulares
de créditos sujeitos ao IGP-M podiam, naquela mesma data ou em
data anterior, ter exercido o direito de recuperar seus créditos re-
cebendo a correcao integral sobre a moeda velha até aquela data.
Sabiam também que a partir de 1° de julho o valor de seus créditos
passaria a ser corrigido por um indice que consideraria a variacao
dos precos ja na nova moeda e nao mais na antiga. Assim, se eles
decidiram nao exercer seu crédito, fizeram-no sabendo e preferin-
do o novo regime.

Na ordem juridica contemporanea, as relacoes negociais nao
sao reguladas exclusivamente pela vontade declarada pelas partes
no instrumento contratual especifico. Esta deve ser sempre inter-
pretada a luz do regime juridico vigente. Avontade das partes deve
ser entendida a partir daquilo que elas declararam no contrato e
que poderiam declarar pelo ordenamento juridico. O contetdo do
negocio é composto pelo declarado no exercicio da autonomia da
vontade e do conjunto de dispositivos incluidos por forca das nor-
mas regulamentadoras que, imperativamente impostas, ampliam o
escopo da “vontade contratual”. Vontade declarada e regime mo-
netario se justapdéem formando um todo indissoluvel. Se as partes
sabiam que - por forca do art. 38 da Lei n° 8.880/94 - a expressao
monetaria das obrigacdes indexadas ao IGP-M teriam que ser con-
vertidas automaticamente de acordo com o critério ja definido em
lei, tinham a faculdade de fazer a conversao antes, mas nao o fize-
ram. Ha que se entender nao apenas que o mencionado dispositivo
legal incide sobre a hipotese fatica, como também que esta incidén-
cia estava abrangida no contetdo do pacto firmado.

10. JURISPRUDENCIA “EM CONSTRUCAO” SOBRE O ART. 38 DO
PLANO REAL

O art. 38 da Lei n° 8.880/94 é norma destinada a regular,
justamente, as relacoes juridicas estabelecidas antes do lanca-
mento do Plano Real, mas que tinham seus efeitos protraidos no
tempo; ou seja, a norma do art. 38 so faz sentido se alcancar a
inteireza do conjunto de relacdes firmadas antes do advento do
Real, em Cruzeiros Reais, e que prosseguiam vigentes depois do
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surgimento da nova moeda. O Unico significado possivel para a
existéncia desse artigo € a sua incidéncia a relacbes pretéritas, o
seu afastamento sob o argumento de que sua aplicacao ofenderia
a garantia constitucional do direito adquirido e do ato juridico
perfeito equivale a declaracao de sua inconstitucionalidade. O
entendimento do Supremo Tribunal Federal é que a decisao que
afasta completamente a aplicacao de uma norma juridica significa
a declaracao de sua inconstitucionalidade e, mesmo quando feito
sem a explicitacao da inconstitucionalidade, a decisao ha de ser
proferida com obediéncia ao art. 97 da Constituicao Federal, ou
seja, mediante decisao que observe o principio da reserva de Ple-
nario. Este é o sentido da Simula Vinculante n° 10 do STF.

Por outro lado, o art. 38 da Lei 8.880/94 é uma norma que
regulamenta o referencial de correcao monetaria da mesma na-
tureza que foram as Leis n° 6.205/75 e 6.423/77, na medida em
que todas as trés leis prescrevem o modo de se calcular a atualiza-
cao monetaria com base em indice de precos. Ele ndo criou novo
referencial de correcao monetaria que substituisse os até entao
admitidos na legislacao, simplesmente determinou o modo como
a escala mével dos indices de precos deveria funcionar nos meses
de julho e agosto de 1994.

No passado, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimen-
to de que inexiste direito adquirido a certo critério de correcao mo-
netaria se a lei nova estabelecer nova escala mével.”> Agora, com o
art. 38 da Lei n° 8.880/94, o mesmo deve ser o entendimento.

E é exatamente desta forma que o Superior Tribunal de Justi-
ca tem aplicado a legislacao do Plano Real. No julgamento do REsp
150056/RJ afirmou que

“Tempus regit actum é a regra geral para disciplinar as re-
lacbes juridicas. Ndo podem ser afetadas por modificacoes
legislativas. A norma, todavia, ndo é absoluta. Em havendo

> RE n° 107512/RS, 12 Turma, julgado em 10.04.1987, RTJ 121/705; RE n° 106748/RS, 22
Turma, julgado em 06.06.1986; RE n° 105137, 22 Turma, DJ 27.09.1985; RE n° 110321/RS,
22 Turma, julgado em 17.10.1986; RE n° 107763, 12 Turma, julgado em 10.07.1987.
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disciplina orgdnica da politica econbmico-financeira, visando
a reajustar a economia do pais, de alcance nacional, como
o Plano Real, tem aplicacdo imediata. O interesse publico
sobrepaira ao individual.”®

Também afirmando a aplicacao imediata das leis do Plano

Real pode ser lembrado o acérdao do STJ no REsp 150325/SP, onde
se disse:

“A Medida Provisoria n°® 542/94, que instituiu o Plano Real,
é norma de ordem publica, de eficdcia plena e imediata.
Logo, tendo modificado o padrdo monetdrio nacional, alcan-
ca as relacées juridicas estabelecidas, como, por exemplo,
as cldusulas de reajustes dos contratos de locacdGo. Afas-
tam-se, portanto, as limitacées do ato juridico perfeito e
do direito adquirido, contidas no art. 6°, pardgs. 1° e 2° da
Lei de Introducdo do Cddigo Civil. Precedentes (STF, RE n°
114.982/RS e STJ, RESP n° 114.504/SP e 40.629/SP).”"""

Ainda mais especificamente contrario a pretendida aplicacao

do IGP-M nos meses de julho e agosto de 1994 foram os seguintes
acordaos do STJ:

AgRg no RESP 404078/SC, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE

BARROS:

“O STJ jd pacificou a tese de que, no periodo do Plano Real,
ndo houve expurgo inflaciondrio. Indevida a adocdo do IGP-M
em julho e agosto de 1994.%

6 Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 6 Turma, julgado em 04/11/1997, DJ 19.12.1997,
p. 67579. Na mesma linha: AgRg no REsp 617198 / PR, Rel. Min. Francisco Falcao, 1 Turma,
julgado em 03/08/2004, DJ 27/09/2004, p. 256; AgRg no REsp 877077 / PR, Rel. 12 Turma,
julgado em 17/04/2007, DJ 07/05/2007, p. 291;

7 Rel. Min. Jorge Scartezzini, 5* Turma, julgado em 19/10/1999, DJ 27.03.2000, p. 122.
Para outras decisoes do STJ na mesma direcao, ver: RESP 94850/SP, rel. Min. Hamilton Car-
valhido, 6* Turma, julgado em 18/12/2002, DJ 04.08.2003, p. 444; RESP 300043/RJ, Rel.
Min. Vicente Leal, 62 Turma, julgado em 04/10/2001, DJ 27.05.2002, p. 206; e AgRg no REsp
877077/PR, Rel. Min. Francisco Falcao, julgamento em 17/04/2007, DJ 07/05/2007, p. 291.

18
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12 Turma, julgado em 04/11/2003, DJ 24.11.2003, p. 217.
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AgRg no RESP 449940/MG, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO:

“No tocante ao expurgo do Plano Real, a decisdo agravada
ndo merece reforma, pois encontra amparo na jurisprudén-
cia pacificada nesta egrégia Corte Superior de Justica no
sentido de que ndo se aplica o indice IGPM/FGV nos meses
de julho e agosto de 1994.”"°

Finalmente, ha o julgamento da 12 Turma do STJ do Resp n°
663781/RJ, Rel. Min. JOSE DELGADO.%

Trata-se de mandado de seguranca visando ao reconhecimen-
to do direito a atualizacao monetaria de Notas do Tesouro Nacional
(NTNs) com base no IGP-M (indice previsto na legislacao vigente
a época da emissao desses titulos), sem a observancia da norma
contida no art. 38 da Lei 8.880/94. O impetrante entendia que
este artigo era inconstitucional por violar o direito seu adquirido a
correcao pelo IGP-M, no que foi acompanhado pela sentenca de pri-
meiro grau.?' O Banco Central, apontado como autoridade coatora,
apelou e o TRF da 22 Regidao deu provimento a apelacao e a remessa
de oficio, para denegar a ordem, entendendo que seria inafastavel
a forma de correcao monetaria disposta no art. 38 da Lei 8.880/94,
que passou a atualizar o titulo publico pelo IGP-2, afirmando que

“A aplicacdo da correcdo monetdria em desacordo com a regra
estabelecida na referida Lei 8.880/94 causaria lesGo a econo-
mia publica, haja vista que a realidade econébmica quando do
resgate do titulo (inflacdo praticamente zero) era bem diver-
sa daquela existente quando de sua aquisi¢@o. "

9 22 Turma, julgado em 20/05/2003, DJ 03.11.2003, p. 299. Para outros acorddaos com
igual orientacdo, ver: RESP 426307/PR, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma, julgado em
20/06/2002, DJ 09.09.2002, p. 179; e RESP 291093/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Tur-
ma, julgado em 19/11/2002, DJ 19.04.2004, p. 169.

20 Julgado pela 1° Turma em 01/03/2005, DJ 25.04.2005, p. 243.

21 182 Vara Federal do Rio de Janeiro.

22 Apelacao em Mandado de Seguranca n° 98.02.12126.6-RJ, julgada pela 2* Turma do TRF
da 22 Regidao, em 15/04/2003. No voto condutor do acérdao, o Des. Paulo Espirito Santo
disse: “A realidade econémica, quando da emissdo e aquisicdo das NTN’s, era bem diversa
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Veio o Recurso Especial e o seu julgamento, ocorrido em 01
de marco de 2005 é digno de destaque porque colocou em confron-
to as teses mais relevantes sobre a matéria.

O relator, Min. JOSE DELGADO, negou provimento ao recur-
so especial, a consideracao, em sintese, de que “o principio da
obrigatoriedade do cumprimento dos contratos — pacta sunt ser-
vanda — nao pode ser levantado em face de uma norma de ordem
publica, nao havendo razao para que uma avenca de natureza emi-
nentemente privada se sobreponha ao interesse publico” e que “as
leis de natureza reguladora do mercado financeiro sao de ordem
publica, podendo alterar os indices de correcao monetaria e apli-
ca-los imediatamente para atualizar os valores dos titulos publicos
em circulacao no mercado”.?

O Min. LUIZ FUX, em voto-vista, deu provimento ao apelo,
por entender que a distincao entre leis de ordem publica e de or-
dem privada nao pode ser invocada para desconstituir ato juridico
perfeito consubstanciado em contrato.

Pediu vista o Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI e o seu voto recon-
ciliou as duas teses que pareciam antagonicas. Reafirmou o prin-
cipio de que “todos os preceitos normativos infraconstitucionais,
mesmo os que tratam de matéria de ordem publica, estao subme-

daquela encontrada quando de seu resgate. O contexto nacional que se apresentou apds a
Lei n° 8.880 é outro, ndo sendo justo conceder a Corretor o indice do IGP-M (40%), enquanto
a inflacdo era praticamente zero. Nao se trata de uma lei que veio afetar algumas empre-
sas ou determinadas pessoas. Foi uma lei que atingiu a toda a populacao do Pais, surgida
em resposta a necessidade de controlar a inflacdo que a todos afligia. O principio da obriga-
toriedade dos cumprimentos dos contratos - pacta sunt servanda - nao pode ser levantada
em face de uma norma de ordem publica, ndo havendo razdo para uma avenca de natureza
eminentemente privatistica venha se sobrepor ao interesse publico. Ademais, a correcéo
monetaria nao é um plus, um acréscimo patrimonial; mas deve representar tao-somente o
valor original do capital investido. Assim, num ambiente econémico no qual a inflacao caiu
drasticamente, a aplicacdo do indice pretendido seria enriquecimento sem causa.”

2 Este voto do Min. José Delgado esta em linha com diversos outros julgados sobre a mesma
matéria, como se vé, a titulo de exemplo, nos seguintes acorddos: TRF 22 Regidao, AMS
98.02.05693-6/RJ, Rel. Des. Julieta Luz, julgado em 06.09.1998, publicado no DJU em
17.11.1998; TJRJ, 3 Camara Civel, Apelacdo Civel n° 2001.001.26498, Rel. Des. Antonio
Eduardo F. Duarte, julgado em 31/08/2004, publicado no DJ em 10.09.2004, p. 39; e TJRJ,
32 Camara Civel, Apelacado Civel n° 1999.001.09891, Rel. Des. Antonio Eduardo F. Duarte,
julgado em 16/11/1999, publicado no DJ em 01.12.1999.
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tidos a clausula constitucional do respeito ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito e a coisa julgada,” mas prosseguiu fazendo
duas distincdes importantes.

A primeira foi entre a aplicacao retroativa (= incidéncia so-
bre fatos passados) da aplicacao imediata (= incidéncia sobre fatos
presentes e futuros) da lei. A aplicacao retroativa é a que faz a
norma incidir sobre suportes faticos ocorridos no passado. Esta
incidéncia sera ilegitima, salvo se dela nao resultar violacao a di-
reito adquirido, a ato juridico perfeito ou a coisa julgada.

Assim, nao seria vedada a incidéncia retroativa de norma
nova que, por exemplo, importasse situacao de vantagem ao des-
tinatario. Aplicacao imediata € a que se da sobre fatos presentes,
atuais, nao sobre fatos passados. Em principio, nao ha vedacao
alguma a essa incidéncia, respeitada, evidentemente, a clausula
constitucional antes referida.

A segunda distincao relevante foi entre o direito adquirido
e o direito a manutencao de regime juridico, ou melhor, entre
direito adquirido fundado em ato de vontade (contrato) e direito
adquirido fundado em preceito normativo, de cunho institucional,
para cuja definicao o papel da vontade individual é absolutamente
neutro. No primeiro caso (direito adquirido fundado em ato de
vontade) ha uma situacao peculiar, cujo conteldo é individual-
mente determinado e pode variar de um para outro titular. E
0 caso da situacao de um credor, de um devedor, de um locata-
rio, em que o conteldo da situacao é especifico para cada qual,
modela-se pelo ato individual (e nao por via geral, como no caso
anterior).

O ato individual (ato subjetivo), ao mesmo tempo em que
cria a situacao juridica, investe nela o individuo. Ja no segundo
caso (direito adquirido fundado em preceito normativo), o titular
do direito usufrui de uma situacao geral e impessoal, cujo con-
teldo é necessariamente o mesmo para todos os individuos que
delas sao titulares, pois tal conteldo é determinado por disposicao
legal. As alteracdes nas situacoes gerais se aplicam de plano, al-
cancando os que nelas estao investidos, enquanto que as situacoes
individuais e subjetivas permanecem intangiveis, intactas.
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Feitas estas distincdes, prosseguiu o Min. ZAVASCKI afirmando:

“Ndo existe, portanto, direito adquirido a manter inalterado
determinado regime juridico e, quanto a isso, como se viu,
ha absoluta harmonia entre doutrina e jurisprudéncia. Con-
firam-se, nesse sentido, alguns outros exemplos retirados da
jurisprudéncia do STF, frutos dessa linha de pensamento: a)
o direito a aposentadoria regula-se pela lei vigente ao tempo
em que forem implementados todos os requisitos necessd-
rios. Antes disso, n@o had direito adquirido, nada impedindo
que a lei seja alterada, com modificacdo do regime vigente
(sumula 359-STF; RTJ 75/481); b) ndo hd direito adquirido a
determinado regime juridico de servidor publico. O servidor
pode adquirir direito a permanecer no servico publico, mas
ndo adquirird nunca o direito ao exercicio da mesma funcdo,
no mesmo lugar e nas mesmas condicées (RTJ 119/1324); c)
enquanto ndo completado integralmente o periodo aquisiti-
vo correspondente, ndo hd direito adquirido a licenca-pré-
mio ou a sua convers@o em dinheiro, nada impedindo que o
legislador modifique ou mesmo extinga tais vantagens (RTJ
123/681); d) ndo had direito adquirido a vantagem prevista
em lei enquanto ndo implementada a condicao temporal que
a autorizaria (RTJ 123/372).7%

(...)

“O real, como se sabe, foi o novo padrdo monetdrio re-
sultante do Programa de Estabilizacdo Econémica denomi-
nado “Plano Real”, implantado no Pais em 1994, pela Lei
8.880/94, antecedida por Medidas Provisorias vdrias vezes
reeditadas. Os novos critérios de cdlculo da correcGo mo-
netdria, adotados pelo art. 38 da Lei, formaram parte do

240 voto do Min. Zavascki, neste particular, acompanha diversos outros acordaos profe-
ridos inclusive sobre o tema da aplicabilidade do art. 38 da Lei n° 8.880/1994, como, por
exemplo: TJRJ, 92 Camara Civel, Apelacdo Civel n° 1996.001.01830, Rel. Des. Mariana
Pereira Nunes, julgado em 05/06/1996, publicado na Revista de Direito do TJRJ, v. 31, p.
187; e STJ, Resp n° 113.151 / SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 6 Turma, julgado em
24/02/1997, DJ 12.08.1997, p. 36290.
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conjunto de medidas para disciplinar as conseqiiéncias, nas
relacées econébmicas, decorrentes da ado¢@o do novo padrao
monetdrio, nomeadamente as relacionadas com a reducd@o
das perdas do poder aquisitivo da moeda. Ninguém nega,
assim, que o art. 38 da Lei 8.880/94, ao dispor sobre o re-
gime da moeda, é preceito normativo que atua em dominio
juridico insuscetivel de modificacdo por ato de vontade dos
individuos.

Resta saber se o seu comando pode ser aplicado as Notas do
Tesouro Nacional de que tratam os autos. A criacGo da NTN
foi veiculada pelo art. 30 da Lei 8.177/91 e regulamentada
pela Lei 8.249/91 e pelo Decreto 317/91, com as alteracées
do Decreto 334/91. O papel da vontade, em relacdo a tais ti-
tulos, foi determinante apenas na sua aquisi¢do, mas n@o na
sua formacdo. Neles se previu, é certo, a incidéncia de cor-
recdo monetdria. Porém, os critérios para apurar os indices
de atualizacdo monetadria incidente foram estabelecidos em
lei, ato normativo de cardter geral, aplicdvel a esses titulos
e a todos os demais. Ora, ainda quando incluidos em ato
de natureza contratual, os critérios de apuracdo dos indices
de correcdo monetdria permanecem indisponiveis a vontade
individual. A propésito, no estudo acima referido anotamos
o seguinte:

‘Alids, mesmo nas situacbes de natureza contratual - que,
como assevera a doutrina, nunca sd@o encontrdveis em estado
puro -, a lei nova incide imediatamente sobre as cldusulas
nele incorporadas por forca de preceito normativo cogente,
ou seja, aquelas cujo conteudo foge ao dominio da vontade
dos contratantes. Realmente, em casos de situacées juridi-
cas oriundas de contratos, notadamente em se tratando de
contratos de trato sucessivo e execucdo diferida, que incor-
poram cldusulas regradas por lei, é pacifica a jurisprudéncia
no sentido de que ndo hd direito adquirido a manutencéo de
tais cldusulas. Disciplinadas em lei de forma abstrata e ge-
ral, elas s@o suscetiveis de alteracdo com eficdcia imediata,
inclusive em relacdo aos contratos em curso de execucdo.
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Assim: “...as normas que alteram padrdo monetdrio e esta-
belecem os critérios de conversdo dos valores em face dessa
alteracdo, se aplicam de imediato, alcancando os contratos
em curso de execuc@o, uma vez que elas tratam do regime
legal da moeda, ndo se lhes aplicando, por incabiveis, as li-
mitagées do direito adquirido e do ato juridico perfeito...”
(RE 114.982, DJ 1°.03.91, Min. Moreira Alves). No mesmo
sentido: RTJ 141/1001, Min. Illmar Galvédo: “néo hd direito
adquirido a determinado padrdo monetdrio pretérito, seja
ele o mil-réis, o cruzeiro velho ou a indexacdo pelo saldrio
minimo. O pagamento se farad sempre pela moeda definida
pela lei do dia do pagamento” (RTJ 117/376); “nédo hd direito
adquirido a que os beneficios de previdéncia privada sejam
fixados segundo o valor do saldrio minimo, se lei posterior
fixa nova escala movel, alcancando obrigacbes de origem
contratual ou ndo” (RTJ 118/709; no mesmo sentido: RTJ
121/776, 122/1077, 122/ 1147 e 124/633). E nesse sentido
também a orientacdo do STJ, que a adotou, por exemplo, no
que se refere as cldusulas contratuais de reajuste de presta-
coes e beneficios da previdéncia privada (RSTJ 3/1032), em
contratos de locacdo (RSTJ 9/391) e em relacGo a normas
que procederam “expurgo” de correcdo monetdria mediante
aplicacdo de “tablitas” (pgs. 258-9).’

Em suma: ndo hd direito adquirido a manutencdo do regime
legal sobre indices de correcGo monetdria. Tal regime, que
decorre de lei, mesmo quando incorporado a contrato, fica
sujeito a alteracdo a qualquer tempo, por ato legislativo,
que, embora deva respeitar o direito adquirido (= observan-
cia do critério da lei antiga em relacdo a correcdo monetdria
pelo tempo ja decorrido), tem aplicacdo imediata, para al-
cancar fatos presentes e futuros (= correc@o monetdria rela-
tiva ao periodo a decorrer).

No caso em exame, embora a aquisi¢@o das Notas do Tesouro
Nacional pela impetrante tenha decorrido de um ato de von-
tade seu, isso ndo significa que tenha direito @ manutencao,
para o futuro, de regime monetdrio vigente a época da aqui-
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sicdo. E o art. 38 da Lei 8.8890/94, embora tenha alcanca-
do as situacgbes juridicas em curso, certamente nGo operou
retroativamente. Realmente, nos termos do art. 1°, § 4°,
VI, do Decreto 317/91, a atualizac@o do valor nominal das
NTNs-C era feita pela ‘variacdo do Indice Geral de Precos de
Mercado (IGP-M), do més anterior, divulgado pela Fundacdo
Getulio Vargas (FGV)’. A atualizacdo do valor nominal dava-
se semestralmente, para fins de cobmputo dos juros, pagd-
veis com essa periodicidade (art. 1°, § 4°, VIl) e, na data do
vencimento, para resgate do principal. Nesse contexto, quer
se considere que o fato gerador do direito dos titulares das
NTNs a aplicacdo do IGP-M ocorria (a) quando do transcurso
do més seguinte aquele em que se calculou o indice, ou (b)
quando do transcurso do semestre findo o qual deveria ser
realizada a atualizagéo do valor para cdlculo dos juros, ou
(c) quando do vencimento do titulo, em que se faria a atua-
lizacdo para resgate do principal, tem-se que a inovacdo na
sistemdtica de cdlculo da correcdo monetdria contra a qual
se insurge a impetrante foi anterior a qualquer desses even-
tos. Com efeito, de acordo com as informacgées constantes
na inicial, a autora adquiriu o primeiro “lote” de NTNs em
1°0.07.1993, com vencimento em 1°.10.1994 (fls. 2 e 33). Jd
em 27.02.1994, porém, foi editada a Medida Provisdria 434,
convertida na Lei 8.880, de 27.05.1994, determinando que
‘o cdlculo dos indices de correcdo monetdria, no més em que
se verificar a emissdo do Real de que trata o art. 3° desta
lei, bem como no més subseqliente, tomard por base precos
em Real, o equivalente em URV dos precos em cruzeiros re-
ais, e os precos nominados ou convertidos em URV dos meses
imediatamente anteriores, segundo critérios estabelecidos
em lei’ (art. 38, caput, da Lei 8.880/94). A alteracdo do
padrdo monetdrio e da sistemdtica de calculo do indice dos
meses de julho e de agosto de 1994, como se vé, foi introdu-
zida em fevereiro daquele ano — antes, portanto, de agosto
daquele ano (més seguinte aquele a que se referiria o indi-
ce), de janeiro de 1995 (més em que ocorreria a atualizacdGo
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monetdria para cobmputo dos juros) e de outubro de 1995
(més do resgate do principal).”

No julgamento perante a Turma, prevaleceram os votos dos
ministros JOSE DELGADO e TEORI ZAVASCKI. A parte vencida in-
terpos Embargos de Divergéncia, cujo processamento foi suspenso
em decorréncia do efeito suspensivo dado pelo Supremo Tribunal
Federal ao processamento da ADPF n° 77.%

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 77 que tramita perante o Supremo Tribunal Federal, a Confede-
racao Nacional do Sistema Financeiro (Consif) argumentou que as
decisbes de tribunais estaduais e regionais federais que deixavam
de aplicar o art. 37 da Lei n° 8.880/94 estavam, na pratica, negan-
do o principio fundamental da soberania da Uniao para legislar so-
bre o regime monetario, mesmo quando o faziam sob o argumento
de que o mesmo nao incidiria na hipotese, ou que, incidindo, nao
poderia ser aplicado por violar o direito adquirido. O ponto cen-
tral da discussao nessa acao € exatamente a constitucionalidade,
ou nao, do mencionado art. 38.

O relator original da ADPF, Min. SEPULVEDA PERTENCE deferiu
a medida cautelar em agosto de 2006, determinando a suspensao
de todas as acoes, inclusive rescisorias, que discutissem a consti-
tucionalidade do mencionado dispositivo legal. Com a aposenta-
doria de Pertence, a relatoria da matéria passou para o Min. CAR-
LOS ALBERTO MENEZES DIREITO, que o substituiu. O novo relator
submeteu a liminar ao plenario do STF, votando pela manutencao
da mesma.?¢ Seis ministros votaram pelo cabimento da acao e pela
manutencao da liminar, mas o julgamento foi suspenso com o pe-
dido de vista do Min. CEZAR PELUSO.

% Despacho do Ministro relator publicado no DJ de 12/05/2008.

% Votaram nesse sentido MENEZES DIREITO (relator), GILMAR MENDES, CARMEN LUCIA AN-
TUNES ROCHA, RICARDO LEWANDOWSKI, EROS GRAU e JOAQUIM BARBOSA. Em sentido con-
trario, votaram os Min. MARCO AURELIO (entendendo que nao caberia ADPF, mas que a ma-
téria poderia ser examinada como uma Acao Declaratoria de Constitucionalidade) e AYRES
BRITTO (entendendo que o caso nao poderia ser analisado nem por meio de ADPF, nhem por
meio de ADC).
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Nao obstante a vigéncia da liminar deferida no processamen-
to da ADPF n° 77, a 172 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo deu continuidade ao julgamento de uma
apelacao que discutia a mesma tese, qual seja a aplicacao, ou
nao, do art. 38 da Lei n° 8.880/94 a contratos firmados antes da
sua publicacao. A corte paulista decidiu que o mencionado artigo
nao incidiria na hipotese porque ele somente poderia incidir sobre
fatos posteriores a sua edicao e condenou a instituicao financeira
a complementar o pagamento de uma obrigacao com a diferenca
dos supostos expurgos inflacionarios.

A instituicao financeira, inconformada com o desrespeito
pelo tribunal paulista a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, ajuizou perante o STF uma Reclamacao? com o objetivo
de fazer restaurar a autoridade inerente as decisdes emanadas
do Supremo. O relator deferiu a liminar em 13 de setembro de
2007 para suspender o processo, para que se aguarde a decisao do
Plenario sobre a ADPF 77 e o julgamento de tal medida também
ainda nao havia sido concluido quando da conclusao da redacao
deste artigo.g

7 Rcl/5512 - SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
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Extensao da Falénciae o
Grupo de Sociedades

Jorge Lobo
Procurador de Justica (aposentado) do
MPERJ.

“E serd minha culpa, se assim é?”
Maquiavel

| - A JURISPRUDENCIA

Os Tribunais de Justica do pais tém decidido que deve “es-
tender-se a faléncia”, ou “os efeitos juridicos da faléncia”, “as
sociedades do mesmo grupo” se ficar provado abuso da personali-
dade juridica da sociedade falida para fraudar a lei, violar contra-
tos ou prejudicar os direitos e interesses de credores, consoante
se verifica do v. acordao da colenda Terceira Turma do STJ, Rel.
Min. CASTRO FILHO, no julgamento do REsp. n° 228357-SP: “O sin-
dico da massa falida, respaldado pela Lei de Faléncias e pela Lei n°
6.024/74, pode pedir ao juiz, com base na teoria da desconsidera-
¢do da personalidade juridica, que estenda os efeitos da faléncia
as sociedades do mesmo grupo, sempre que houver evidéncias de
sua utilizacao com abuso do direito, para fraudar a lei ou prejudi-
car credores”.

Por igual, o v. acordao da mesma egrégia Terceira Turma do
STJ, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, no julgamento do ROMS 14168/
SP: “Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguran-
ca. Faléncia. Grupo de sociedades. Estrutura meramente formal.
Administracao sob unidade gerencial, laboral e patrimonial. Des-
consideracgdo da personalidade juridica da falida. Extensdo do de-
creto falencial as demais sociedades do grupo. Possibilidade. ...
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Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo contro-
le e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando as
diversas pessoas juridicas do grupo exercem duas atividades sob
unidade gerencial, laboral e patrimonial, é legitima a desconsi-
deracdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos
do decreto falencial alcancem as demais sociedades do grupo.
Impedir a desconsideracao da personalidade juridica nesta hipo-
tese implica prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A apli-
cacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
dispensa a propositura de acao auténoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, podera o juiz, incidentemente
no proprio processo de execucao (singular ou coletiva), levantar
o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacao
atinja os bens particulares de seus socios, de forma a impedir a
concretizacao de fraude a lei ou contra terceiros. Os terceiros
alcancados pela desconsideracao da personalidade juridica da
falida estao legitimados a interpor, perante o proprio Juizo Fali-
mentar, os recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus
direitos”.

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica tam-
bém tem servido de fundamento para a extensao dos efeitos ju-
ridicos da faléncia de uma sociedade para outra do mesmo grupo
economico quando restar demonstrado:

(a) haver confusdo patrimonial entre sociedades grupadas
com caixa unico e utilizag@o de idénticas instalacées e pes-
soal;

(b) uso de diferentes denominacées sociais e uma so pessoa
juridica;

(c) ter havido transferéncia de ativo da falida a preco vil para
sociedade controladora ou controlada do mesmo grupo;

(d) serem sociedades controladas e administradas pelas mes-
mas pessoas, em geral da mesma familia etc.

Embora louvavel o proposito de coibir abusos do controla-
dor de grupo de sociedades de fato ou de direito causadores de

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 75



prejuizos a credores, impoe-se rever e discutir, com profundida-
de, independéncia e espirito critico, a orientacao dominante da
jurisprudéncia, eis que existem dispositivos na LSA e na LRFE que
alcancam idénticos objetivos sem “quebrar”, indevidamente, sem
previsao e amparo legal, nenhuma sociedade do grupo econémico
ao qual pertenca a sociedade falida.

Il - EXTENSAO DA FALENCIA NO DIREITO PATRIO

OD.L.n°7.661, de 1945, ndao admitia a extensao da faléncia
de uma sociedade para outra nem mesmo nas hipoteses de socie-
dades com socios solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas
obrigacOes sociais, isto &, nao havia previsao de extensao da fa-
léncia:

(a) das sociedades em nome coletivo para seus socios (art.
316, do revogado Codigo Comercial; art. 1.039, do Codigo
Civil);

(b) das sociedades de capital e industria aos socios capitalis-
tas (art. 317, do Codigo Comercial de 1850);

(c) das sociedades irregulares e de fato aos seus socios (arts.
301 e 304, do extinto Codigo Comercial);

(d) das sociedades em comandita simples aos sdcios solida-
riamente responsdveis pelas dividas sociais (art. 311, do Co-
digo Comercial; art. 1.045, do Cddigo Civil) e

(e) das sociedades em comandita por acées aos socios dire-
tores (arts. 280 a 284, da LSA, e 1.090 a 1.092, do Cddigo
Civil).

Em lamentavel retrocesso, a Lei n° 11.101, de 2005, — a
LRFE — estabelece, no art. 81, e exclusivamente na hipotese nele
especificada, por tratar-se de norma excepcional, que ndo autori-
za nem interpretacao analdgica nem extensiva, que “a faléncia da
sociedade com socios ilimitadamente responsaveis também acar-
reta a faléncias destes”, o que jamais se da em um grupo de socie-
dades, sempre constituido apenas e tao-somente por sociedades
cuja responsabilidade dos socios é limitada.
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Il - EXTENSAO DOS EFEITOS JURIDICOS DA FALENCIA AS SOCIE-
DADES DO MESMO GRUPO ECONOMICO

A partir do art. 5° do D.L. n° 7.661, de 1945, que sujeitava
os “socios solidarios ilimitadamente responsaveis pelas obrigacoes
sociais aos demais efeitos juridicos que a sentenca declaratoria
produza em relacao a sociedade falida”, e sobretudo fundada na
teoria da desconsideracao da personalidade juridica do ente mo-
ral, mesmo antes do Codigo Civil de 2002, a jurisprudéncia, em
casos especialissimos, marcados por atos fraudulentos de varias
naturezas e espécies, praticados com o evidente fim de burlar a lei
e lesar credores, passou a admitir a extensdo dos efeitos juridicos
da faléncia de uma sociedade para outra ainda que ndo se tratasse
de socios solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas obrigacoes
e dividas da falida (REsp. n° 63.652, Rel. Min. BARROS MONTEIRO,
da Quarta Turma do STJ).

Na pratica, “estender a faléncia” ou “estender os efeitos ju-
ridicos da faléncia” de uma sociedade a outra traz idénticas conse-
guéncias juridicas, economicas, administrativas e politicas, pois:

(a) a sociedade, para a qual foram estendidos os efeitos, tem

seu estabelecimento lacrado, suas atividades paralisadas e

seus bens e direitos arrecadados, custodiados e avaliados;

(b) seus administradores perdem o direito de gerir os bens

sociais e deles dispor, sendo imediatamente afastados da

direcdo da sociedade e substituidos pelo administrador ju-
dicial;

(c) as dividas da sociedade se vencem antecipadamente;

(d) os administradores da sociedade ficam sujeitos aos deve-

res prescritos no art. 104 da LRFE, etc.

IV - GRUPO DE SOCIEDADES

Em 1978, no livro Grupo de Sociedades, escrevi: “O grupo
de sociedades € uma técnica de gestao e de concentracao de em-
presas, que faz nascer um interesse novo, externo e superior ao
de cada uma das sociedades isoladas, o qual, muitas vezes, nao
coincide nem com os interesses perseguidos pela sociedade domi-
nante, nem com os propositos das sociedades dominadas.
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As sociedades componentes do grupo, mantendo, cada uma,
personalidade e patrimbnio proprios e auténomos, ao invés de
constituirem uma nova entidade economico-financeira, reinem-se
sob uma direcao Unica, para, somando esforcos e valores de varias
naturezas, alcancar objetivos comuns, o mais das vezes de dificil
consecucao pelas sociedades isoladas. Nao obstante concentradas
em grupo, preservam, em principio, seu objeto social e seus or-
gaos diretivos.”"

Em 1988, no artigo “Grupo de Sociedades”, reproduzi o pen-
samento de FRAN MARTINS: “o que caracteriza um grupo de socie-
dades é o fato de constituir ele um conjunto de sociedades juri-
dicamente independentes mas economicamente unidas”, segundo
“um principio hierarquico”, em que conservam “sua personalida-
de moral propria sob a dominacao, sob a direcao comum, de um
mesmo sujeito de direito” (Comentarios a Lei das S.A., Forense,
1979, v. 3°, p. 420, n° 1.118)2.

Em 1998, no estudo “Direito dos Grupos de Sociedades”,
ressaltei: “Numa economia capitalista, caracterizada pela livre,
acirrada e, por vezes, desleal concorréncia, nao apenas a empresa
precisa constantemente desenvolver-se (expansao interna), como,
por igual, concentrar-se (expansao externa), com o escopo de au-
mentar a producao e conquistar consumidores, sobretudo em dife-
rentes paises e, até mesmo, em diversos continentes.

A internacionalizacao e a interdependéncia dos mercados,
no que se convencionou denominar “globalizacao da economia”,
induzem, quica impdem, as empresas, até entao preparadas para
atenderem apenas a uma demanda local, regional ou nacional, se
expandirem internamente, quer através de recursos financeiros de
seus proprios acionistas ou dos investidores do mercado de capi-
tais (aumento de capital mediante subscricao publica de acdes ou
lancamento puUblico de debéntures conversiveis em acdes), quer
através de autofinanciamento (aumento de capital mediante ca-
pitalizacao de lucros e reservas), quer através de fusoes e incor-

' Ed. Forense, 1978, p. 31/32.
2RT, 1988, v. 636, p. 29/30
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poracoes, com o objetivo de, modernizando os processos técnicos
de administracao, fabrico e distribuicao de produtos e servicos,
‘torna-las’, destaca GALBRAITH no livro O novo Estado Industrial,
‘dinamicas, macicamente capitalizadas e altamente organizadas,
para obter maior produtividade e maiores lucros com menores cus-
tos de producao’, o que culminara por transforma-las, acentua AL-
VIN TOFFER na obra Empresa Flexivel, em ‘empresas com nomes
consolidados e produtos famosos; empresas com patrimonios que
se elevam a bilhoes de dolares; empresas com dezenas e até cen-
tenas de milhares de empregados; empresas de reputacao inveja-
vel em Wall Street e com posicoes aparentemente inexpugnaveis
em seus mercados’.

Mas, na “Era da Incerteza”, nao é suficiente a empresa
atingir a sua “dimensao o6tima”, nao basta, declara GALBRAITH,
‘estar em evidéncia tanto em Hong Kong e Singapura como em
Nova lorque, Bruxelas ou Madri’, para manter-se competitiva, por-
quanto, nesse estagio de seu desenvolvimento, faz-se necessario
que a empresa se expanda externamente, sob pena até mesmo de
perecer.

A experiéncia demonstra que a expansao interna da em-
presa provoca problemas de ordem (a) administrativa, (b) finan-
ceira e (c) juridica, pois torna-se dificil (a’) assegurar uma gestao
eficiente e rentavel, (b’) garantir vultosos recursos financeiros,
indispensaveis ao seu pleno desenvolvimento, e (c’) coibir abu-
sos, sobretudo os ligados ao direito da concorréncia, o que levou
administradores, economistas e advogados a criarem mecanismos
que permitam a empresa continuar a crescer, nao mais apenas
internamente, em especial através dos processos de fusao e de
incorporacao de companhias concorrentes, que levam a concen-
tracao primaria ou concentracao na unidade, em que ha perda
da autonomia juridica e econémica, mas através da expansao
externa.

A expansao externa da empresa moderna aperfeicoa-se
através da aquisicao do controle societario (a) de empresas congé-
neres, formando-se um grupamento horizontal, e (b) de empresas
fornecedoras de matéria-prima e de distribuicao de produtos, fa-
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zendo surgir um grupamento vertical, ambos ensejando o fenome-
no da concentracao na pluralidade ou do grupo de sociedades, em
que se mantém a autonomia juridica, mas perde-se a independén-
cia econébmica e patrimonial.”?

Essa opinidao, pacifica entre os estudiosos do grupamento
de sociedades, é reiterada, entre muitos outros autores de no-
meada, pelo Prof. Dr. JOSE AUGUSTO Q. L. ENGRACIA ANTUNES,
Mestre em Direito pela UPC de Lisboa e Doutor em Direito pelo
Instituto Universitario Europeu, Florenca, ao enfatizar que os
elementos caracteristicos dos grupos de sociedades sao “a in-
dependéncia juridica das sociedades integrantes e a unidade
de direcdo econémica das entidades integrantes.”* (grifos do
original)

Hoje, como ha trinta anos, apods ler e reler as obras e es-
tudos de CL. CHAMPAUD, G. KEUTGEN, R. RODIERE, P. SANDERS,
RAFAEL M. MANOVIC e JOSE ENGRACIA ANTUNES, estou convenci-
do de que as sociedades grupadas, quer pertencam a grupos de
fato, quer a grupos de direito, se mantém, sob o aspecto juri-
dico, independentes e auténomas umas das outras, por forca do
instituto da personificacdo, extraordinaria conquista da Ciéncia
Juridica, que os operadores do Direito, em suas diversas areas
de atuacdo, tém o dever de preservar em toda sua plenitude e
grandeza e, por conseguinte, o dever de insurgirem-se contra o
desvirtuamento da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica da pessoa juridica, sobretudo quando ela é empregada
para “estender a faléncia” ou “estender os efeitos juridicos da
faléncia”:

(a) de controladora para sociedades controladas ou coligadas;
(b) de controlada para outras controladas ou coligadas;

(c) de coligada para suas controladoras e demais sociedades
do mesmo grupo, e, inclusive, como in casu,

(d) de sociedade controlada para sua controladora.

3 Revista Forense, 1998, v. 341, p. 90/92.
4 Os Grupos de Sociedade, Ed. Almedina, 1993, p. 26.
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V - DESVIRTUAMENTO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PER-
SONALIDADE JURIDICA

E curial, conforme doutrina pacifica, exposta com brilho
pelo preclaro Prof. ARNOLDO WALD, que “tanto a sociedade se
distingue dos socios, como cada um dos socios, em particular, nao
se confunde com a sociedade, nao podendo arcar com responsa-
bilidade ou sofrer desvantagens decorrentes de atuacao da em-
presa... A criacdo da pessoa juridica implica na estruturacao de
um novo sujeito de direito, com condicdes e peculiaridades que o
separam de todos os demais, e que, segundo a melhor doutrina, é
autonomo em relacdo ao seu substrato”®, arrematando, com estas
palavras categoricas: “reconhecemos, pois, que os interesses da
pessoa juridica nao se confundem com aqueles que pertencem aos
seus socios (Pessoas Juridicas)”, pensamento partilhado por CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA® e ORLANDO GOMES’, entre iniimeros ou-
tros doutrinadores nacionais e estrangeiros.

Por isso, pode-se afirmar que, em decorréncia do instituto
da personificacao:

(1°) a sociedade possui individualidade propria, distinta e au-
ténoma, inconfundivel com a dos seus socios ou acionistas;
(2°) a sociedade possui capacidade juridica propria, auténo-
ma e distinta, inconfundivel com a capacidade juridica dos
seus sOcios ou acionistas;

(3°) a sociedade possui patrimbnio proprio, distinto e au-
ténomo, inconfundivel com o patrimbnio dos seus socios ou
acionistas;

5 Direito Comercial, Estudos e Pareceres, Ed. RT, 1979, p. 217/218.

¢ Caio Mario da Silva Pereira, confessando-se adepto da teoria da realidade técnica, asse-
gura que as sociedades, dotadas de personalidade, sao “providas de capacidade e de exis-
téncia independente... sujeitos ativo e passivo de relagdes juridicas ... titulares de seus
proprios direitos”. (Instituicdes de Direito Civil, Forense, 1961, v. 1/219).

7 Orlando Gomes, apo6s chamar a atencao para o fato de que “ndo sdo apenas as pessoas
naturais que podem ser sujeitos de direito”, proclamou que as sociedades sao “entes for-
mados pelo agrupamento de homens, para fins determinados, adquirem personalidades
distintas dos seus componentes. Reconhece-lhes a lei capacidade de ter direito e contrair
obrigacoes”. (Introducéo ao Direito Civil, Forense, 1971, p. 174).
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(4°) os socios ou acionistas ndo podem ser responsabilizados
perante terceiros por obrigacées e dividas da sociedade;
(5°) enfim, hd uma nitida, 6bvia e inconteste distin¢éo entre
a personalidade da sociedade e a dos seus membros, quer a
consideremos como uma unidade isolada, quer a conside-
remos como uma sociedade integrante de um grupo de so-
ciedades de fato ou de direito, razao pela qual permanece,
sobranceiro e intocado, no que tange ao direito positivo dos
povos cultos, o principio universitas distat a singulis, pois
a personalidade juridica acarreta a distin¢gdo plena e abso-
luta entre os direitos e as obrigacées da sociedade e os dos
socios ou acionistas, que a compdéem.

Contudo, frise-se, excepcionalmente a autonomia juridica
da sociedade pode ser afastada, se e quando provados, (a) fraude
a lei, (b) violacao de norma contratual, (c) abuso de direito e (d)
desvio da personalidade juridica da sociedade, conforme restou
demonstrado na magistral sentenca do douto juiz ANTONIO PEREI-
RA PINTO, ao ressaltar que “os tribunais germanicos, baseando-se
nos conceitos de ‘boa-fé’, de ‘poder dos fatos’, de ‘realidade da
vida’, de ‘natureza das coisas’, de ‘consciéncia popular dominan-
te’ e, por vezes, aludindo as ‘exigéncias ou necessidades economi-
cas’, resolviam, por equidade, em casos isolados, deixar de lado
a personalidade juridica da sociedade, desconhecendo-a ou dela
fazendo omissao, para investigar a situacao real das coisas, os fa-
tos e as pessoas que lhe servem de suporte™?.

No direito americano, essa doutrina recebeu a designacao de
disregard of legal entity e se converteu em instituto consolidado
em matéria de direito de sociedades,’ a ela devendo recorrer o

8 Revista Forense, 133/269

° Revista Forense, 133/269. Consulte-se a proposito: Rolf Serick, “Aparencia y realidad en
las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por médio de la persona juridica”, Edicio-
nes Ariel, Barcelona, 1958, p. 94 e nota 25; J. M. Wormser, “Piercing the Veil of Corporate
Entity”, 12, Columbia Law Review, 1942, 496; J. Wormser, “Disregard of the corporate
Fiction and Allied Corporation Problems”, Nova lorque, 1927; Henry W. Ballantine, “Manu-
al of corporation Law practice”, Chicago, 1930, § 122, p. 292 e ss.; Henry W. Ballantine,
“Disregrading the Corporate Entity as a Regulatory Process”, Califérnia Law Review, 1943,
citados por Antonio Pereira Pinto, loc cit.
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juiz quando “a sociedade esta sendo utilizada fraudulentamente
para a violacao de um contrato a que se vinculou o acionista majo-
ritario”'°, pois “se um devedor tenta subtrair-se de uma obrigacao
de fazer ou nao fazer que assumiu, deixando ou fazendo com que
uma pessoa juridica atue em seu lugar, encontramo-nos em face
de uma hipotese que equivale a tentativa de burlar a lei com a
interposicao da pessoa juridica”'", acrescentando mais: “se pessoa
natural contraiu determinada obrigacao de fazer ou nao fazer, nao
pode subtrair-se ao seu cumprimento por via de sua ocultacao atras
de uma sociedade anénima, pois, se tal ocorrer, o juiz, entendendo
que a estrutura formal da pessoa juridica foi utilizada de maneira
abusiva, prescindira da regra fundamental que estabelece a sepa-
racao radical entre a sociedade e os sécios, a fim de que nao vingue
o resultado contrario ao direito que se tem em vista”"?, eis que
pode ser negada a personalidade da corporation quando o que se
pretende, por meio dela, é violar uma obrigacao contratual.

Destarte, a teoria da desconsideracao da personalidade juridi-
ca da pessoa juridica pode e deve ser aplicada pelo juiz, em carater
excepcional, em casos especialissimos, sempre que o socio ou acio-
nista controlador, para subtrair-se a uma obrigacao de fazer ou nao
fazer, inerente ou decorrente de uma relacao contratual, usar, frau-
dulentamente, a sociedade controlada em prejuizo de terceiros.

Quanto a aplicacao da teoria de desconsideracao nas hipo-
teses de fraude a lei, abuso de direito e desvio da personalidade
juridica, a doutrina nacional, tendo a frente J. LAMARTINE COR-
REA DE OLIVEIRA, RUBENS REQUIAO, FABIO KONDER COMPARATO,
MARCAL JUSTEN FILHO, CALMON DE PASSOS, ARNOLDO WALD, LUIZ
ROLDAO DE FREITAS GOMES, dentre outros, e a jurisprudéncia tém,
também, pacificamente, posto de lado a personalidade da pessoa
juridica para punir o sécio ou acionista que usou fraudulentamente
a sociedade controlada em prejuizo de terceiros.

E claro que se o sdcio ou acionista controlador for pessoa juri-
dica, nao se deve decretar a sua faléncia ou a extensao dos efeitos

'© Antonio Pereira Pinto, art. cit., p. 276.
" Antonio Pereira Pinto, art. cit., p. 277.
2 Antonio Pereira Pinto, art. cit., p. 277.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 83



da faléncia da controlada a controladora, nem lacrar os estabeleci-
mentos da controladora, nem encerrar suas atividades, nem “torrar”
em publico leildo os bens integrantes do seu ativo, porquanto ndo é
este 0 escopo da teoria da desconsideracao, nem a finalidade do art.
50 do Codigo Civil, mas pura e simplesmente co-obriga-la a completa
e total reparacao dos danos provocados ao patrimonio de terceiros.

Com efeito, ensinam o Prof. FABIO KONDER COMPARATO, ao
comentar o art. 50 do Codigo Civil, e todos os estudiosos da ma-
téria, que a aplicacao da teoria da desconsideracao da persona-
lidade juridica nao leva a liquidacdao ou a despersonalizacdao da
pessoa juridica, mas exclusivamente a “extensao dos efeitos aos
bens particulares do sécio”'.

Nao leva a liquidacao, nem a despersonalizacao, nem a fa-
léncia ou a extensao dos efeitos juridicos da faléncia porque ndo
€ este o escopo da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, eis que, repita-se, de novo e sempre: o Cadigo Civil, no
art. 50, ao admitir “descortinar-se o véu”, busca alcancar e tornar
0 socio ou acionista controlador da sociedade falida solidaria e ili-
mitadamente responsavel pelo ressarcimento dos prejuizos causa-
dos aos credores, coibindo a fraude em qualquer de suas nefastas
formas, e punindo o socio ou acionista que praticou ato ilicito ou
abusou da personalidade da sociedade, jamais “quebrar” uma so-
ciedade empresaria em dia com suas obrigacoes e dividas!

Mas ha de indagar-se: o socio ou acionista controlador da
falida, pessoa fisica ou juridica, que urdiu a trama fraudulenta,
ficara livre para gastar o produto da fraude, do ilicito?

Evidentemente que NAO!

Evidentemente que deve ser punido; todavia, ndo através do
desvirtuamento da teoria da desconsideracao, mas de normas co-
gentes, de redacao cristalina, do Cddigo Civil, da LSA e da LRFE.

VI - RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE CONTROLADORA
Para responsabilizar sociedade controladora de sociedade
controlada falida, ndo se pode e nem se deve estender os efeitos

3 Apud CAIO MARIO, ob. e v. cits., p. 339.
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juridicos da faléncia da sociedade controlada a controladora, po-
rém aplicar o art. 82 da atual Lei de Faléncias, cuja redacao se
assemelha a do art. 6° do D.L. n° 7.661, de 1945, verbis:

“Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de respon-
sabilidade limitada, dos controladores e dos administrado-
res da sociedade falida, estabelecida nas respectivas leis,
sera apurada no proprio juizo da faléncia, independente-
mente da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia
para coibir o passivo, observado o procedimento ordinario
previsto no Coédigo de Processo Civil”.

Cotejados o art. 6° do D.L. n° 7.661, de 1945, com o art. 82
da LRFE, notar-se-a um “pequeno grande” acréscimo: enquanto a
LF, de 1945, se limitava a tratar da responsabilidade de “diretores
das sociedades anonimas e dos gerentes das sociedades por cotas
de responsabilidade limitada”, sem atingir os s6cios ou acionistas
controladores da falida, a LRFE engloba “socios de responsabili-
dade limitada, os controladores e administradores da sociedade
falida”, a todos tornando responsaveis pessoal, solidaria e ilimita-
damente pelos efeitos juridicos da faléncia da empresa que con-
trolam e administram.

A solucao esta também na LSA, nos arts. 116 e 117, que tra-
tam, respectivamente, do conceito de sdcio ou acionista controla-
dor e da responsabilidade do controlador por atos praticados com
abuso de poder, além, por ébvio, no Cddigo Civil, art. 50, que
“positivou” a teoria da desconsideracao.

Por conseguinte, havendo, no direito positivo brasileiro, em
trés leis importantissimas — o Codigo Civil, a LSA e a LRFE — previ-
sao legal para examinar, discutir e decidir sobre a pratica de atos
atentatorios aos direitos e interesses de terceiros praticados por
sociedade controladora ao “usar” ilegalmente sociedade controla-
da, ndo se deve aplicar a teoria da desconsideracao da personali-
dade juridica para estender os efeitos juridicos da faléncia de uma
sociedade a outra, mas, exclusivamente, para ir contra a socieda-
de controladora da falida a fim de apurar a sua responsabilidade e
puni-la, se for o caso.
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Em resumo e em conclusao:

(1°) nao se pode, por absoluta falta de amparo legal, “es-
tender a faléncia” ou “estender os efeitos juridicos da fa-
[éncia” de sociedade controlada a sociedade controladora;
(2°) ndo se deve, sob pena de desvirtua-la e ferir o art.
50 do Caodigo Civil, fundar na teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica a extensdo dos efeitos juridicos da
faléncia de controlada a controladora.

Pode-se e deve-se, entretanto:

(1°) com fundamento no art. 117 da LSA, no art. 50 do C6-
digo Civil, e no art. 82 da LRFE, buscar a reparacéo integral
dos danos causados por sociedade controladora a sociedade
controlada falida, aos acionistas minoritdrios e preferencia-
listas da controladora e da controlada falida e aos credores
da falida e

(2°) com fundamento no § 2° do art. 82 da LRFE, para impe-
dir a dilapidacé@o dos bens sociais e garantir o cabal ressarci-
mento dos prejuizos, requerer, desde logo, na peticao inicial
da acdo ordindria de perdas e danos, a “indisponibilidade
dos bens particulares dos réus”, rectius, da sociedade con-
troladora, observados os principios constitucionais do devi-
do processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. ]
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Apontamentos sobre a
Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Antonio Celso Alves Pereira

Professor de Direito Internacional da UERJ e
da UGF. Presidente da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional.

| - A atencao hoje voltada para os direitos humanos no plano
internacional é um dos fatores que mais tem contribuido para am-
pliar o processo de universalizacao e de democratizacao do Direito
Internacional.

A aprovacao pelas Nacoes Unidas da Carta Internacional
dos Direitos Humanos, compreendendo a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, o Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais e o Pacto de Direitos Civis e Politicos, e seus dois Protocolos
Facultativos', no século passado, foi o ponto de partida de uma
rica fase legislativa, sob os auspicios das Nacées Unidas, que re-
dundou na aprovacao de uma série de resolucoes, declaracoes? e
de convencodes multilaterais que formaram um substancial corpus
juris que se destina a protecao dos direitos humanos, o que, consi-

"0 Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aprovado pela
Resolucao 2200 A (XXI) de 16 de Dezembro de 1966 da Assembléia Geral, entrou em vigor
em 3 de Janeiro de 1976. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado
pela mesma Resolucao 2200 A (XXI), entrou em vigor a 23 de Marco de 1976. O primeiro Pro-
tocolo facultativo referente ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos entrou
em vigor simultaneamente ao Pacto. O segundo Protocolo facultativo ao Pacto de Direitos
Civis e Politicos foi aprovado pela Resolucdo 44/128 da Assembléia Geral, entrou em vigor
em 5 de dezembro de 1991.

2 Por exemplo, entre outras: Declaracao 1514 (XV) da Assembléia Geral sobre a Outorga de
Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, aprovada em 14 de dezembro de 1960; Resolu-
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derando a titularidade desses direitos, constitui-se em verdadeira
conquista do individuo contra o Estado.?

Além da aprovacao dessa mencionada normativa interna-
cional, foram criados 6rgaos e mecanismos que compdem os Siste-
mas Regionais de Protecao dos Direitos Humanos, como a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (artigos 112 da Carta da OEA
e 34 a 51 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos - 1969),
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (artigos 52 a 73 da
citada Convencao Americana), a Corte Européia de Direitos Huma-
nos criada pela Convencao Européia para a Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (1950)%, e a Comissao
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (artigos 30 a 64 da
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos -1981), além dos
mecanismos internacionais convencionais de monitoramento con-
tinuo, como o Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (Parte I1V), o Comité sobre os Direitos
da Crianca, o Comité sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao Racial, entre outros, bem como extraconvencionais,

¢ao 1.235 (XLII) do Conselho Econdmico e Social, de 06/06/1967; Declaracado 41/128 sobre o
Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Assembléia Geral em 4 de dezembro de 1986.
3E, de fato, notavel a contribuicdo das Nacdes Unidas para a democratizacao e univer-
salizacao do Direito Internacional geral e para a construcao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Na segunda metade do século passado, a Organizacdo conseguiu
aprovar inimeras convencgdes internacionais versando sobre direitos humanos, além da
Carta Internacional dos Direitos Humanos: entre outros instrumentos de protecao, des-
tacam-se: a Convencdes sobre Genocidio (1948); sobre os Direitos Politicos da Mulher
(1952); sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial (1965); contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), além
da | Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos - Teera, 1968, e das grandes conferén-
cias mundiais dos anos noventa: CUpula Mundial sobre a Crianca 1990, Nacdes Unidas,
Nova York; Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento -
junho, 1992, Rio de Janeiro; | Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos - junho,
1993, Viena, Austria; Conferéncia Internacional sobre Populacao e Desenvolvimento
-setembro, 1994, Cairo, Egito; Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher - setembro,
1995, Pequim, China; Clpula Mundial para o Desenvolvimento Social - marco, 1995,
Copenhague, Dinamarca; Segunda Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos
Humanos - junho, 1996, Istambul, Turquia e a Clpula do Milénio - setembro, 2000, Na-
coes Unidas, Nova York, EUA.

4 A Comissao Européia de Direitos Humanos foi extinta pelo Protocolo XI a Convencéo Euro-
péia para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, que criou uma
nova e ampliada Corte Européia de Direitos Humanos.
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como a Comissao de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, trans-
formada, no curso da reforma em andamento na ONU, em Con-
selho de Direitos Humanos, o Alto-Comissariado para os Direitos
Humanos (1993) e o Grupo de Trabalho sobre Detencao Arbitraria
(1991), entre outros.

Do ponto de vista politico-juridico, um dos fatos mais impor-
tantes no processo de formacao do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos foi a consagracao da personalidade internacional do
homem e, em conseqiiéncia, a possibilidade do acesso deste, indi-
vidualmente, aos tribunais internacionais. O reconhecimento defi-
nitivo do individuo como sujeito de direito internacional resultou da
superacao das restricoes que este sofria em decorréncia da prepon-
derancia doutrinaria do voluntarismo positivista, das posicoes afer-
radas ao principio da soberania absoluta e as “razoes de Estado”.

A possibilidade de o individuo recorrer as Cortes Internacio-
nais de Direitos Humanos, para arguir direitos violados, veio dar
ao principio fundamental do acesso a Justica uma nova e inques-
tionavel configuracao.

Para garantir ao individuo o exercicio dos direitos que lhe
sao assegurados na normativa internacional de protecao dos di-
reitos humanos foram criados mecanismos que lhe permitem, in-
dependentemente do sistema classico da protecao diplomatica,
buscar a protecao de seus direitos. Esses mecanismos compreen-
dem peticoes individuais, que, no quadro regional americano, s6
podem ser acionados com recurso a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, uma vez esgotadas todas as instancias da juris-
dicao interna, de acordo com os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos e, da mesma forma, quando nao existir,
na legislacao interna do Estado, disposicoes legais que efetivem
o devido processo legal para a protecao do direito ou dos direitos
que se alegue tenham sido violados.>

Em suas reflexdes e recomendacoes de lege ferenda expos-
tas no curso que ministrara na sessao externa da Academia de Di-

V. Artigos 46, n° 1, letra a, e n° 2, letra a da Convencao Interamericana sobre Direitos
Humanos.
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reito Internacional de Haia realizada na Costa Rica, em 1995, para
o aperfeicoamento e fortalecimento do sistema interamericano de
protecao dos direitos humanos, Antonio Augusto Cancado Trindade
chama a atencao para o fato de que,

(-..) sem o direito de peticdo individual, e o conseqliente
acesso a justica no plano internacional, os direitos consa-
grados nos tratados de direitos humanos seriam reduzidos a
pouco mais do que letra morta. (...) O direito de peticdo in-
dividual abriga, com efeito, a ultima esperanca dos que ndo
encontraram justica em nivel nacional. NGo me omitiria nem
hesitaria em acrescentar, - permitindo-me a metdfora, - que
o direito de peticao individual é indubitavelmente a estrela
mais luminosa no firmamento dos direitos humanos.®

Em seu Voto Concordante na Opiniao Consultiva OC-17/2002,
de 28 de agosto de 2002, emitida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos a solicitacao da Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos, Cancado Trindade afirma que o direito de peticao
individual as Cortes Internacionais de Direitos Humanos representa
um resgate historico do individuo como sujeito de Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos. Referindo-se, nesta oportunidade,
a seu Voto no caso Castillo Petruzi y Otros versus Peru (Excecoes
Preliminares, Sentenca de 04/09/1998), ressalta que, instado pe-
las circunstancias do cas d’espece, qualificou o direito de peticao
individual como cldusula pétrea dos tratados de direitos humanos
que o consagram.’

¢ Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. lll, p. 100/101.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17, de 28 de agosto
de 2002. Sobre o direito de peticao individual escreve ainda Cancado Trindade: “En el um-
bral del siglo XXI, ya no puede haber duda de que el derecho de peticion individual a los
tribunales internacionales de derechos humanos y la intangibilidad de la jurisdiccion obli-
gatoria de éstos, necesariamente conjugados, constituyen - como siempre hemos sostenido
- verdadeira clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos humanos. Ver
Cancado Trindade, A. A. Las clasulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano:
El acceso directo de los individuos a la jursticia a nivel internacional y la intangibilidad de
la jurisdiccion obligatéria de los tribunales internacionales de derechos humanos. In: El
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No sistema americano de protecao, a Convencao America-
na sobre Direitos Humanos confere a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ampla competéncia processual para receber de-
nuncias ou queixas de violacao da propria Convencao por um Es-
tado Parte, bem como para examinar e investigar, ordenando, nos
termos do artigo 61 que “somente os Estados Partes e a Comissao
tém direito de submeter caso a decisao da Corte”.

E, pois, interditada ao individuo a possibilidade de postular
diretamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos a repa-
racao de seus direitos violados, cabendo-lhe fazé-lo por meio de
peticdo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Para melhor esclarecimento, transcreve-se o que dispoe o
artigo 44 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-go-
vernamental legalmente reconhecida em um ou mais Esta-
dos membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissd@o
peticées que contenham denuncias ou queixas de violag@o
desta Convencdo por um Estado Parte.

Semelhante ao que aconteceu no Sistema Europeu de prote-
cao dos direitos humanos que culminou no Protocolo XI a Conven-
cao Européia para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liber-
dades Fundamentais (1950),% o impedimento do acesso direto do
individuo a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem sendo
abolido de forma gradual. Gracas, em grande parte, ao esforco
do Juiz brasileiro Antonio Augusto Cancado Trindade, o Sistema

Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo
XXI. San José de Costa Rica: Corte Interamericana e Derechos Humanos. 20001, p. 6.

8 O Protocolo Xl foi a culminancia do que se iniciara, em 1960, com o caso Lawless versus
Irlanda. Nessa ocasido a Corte Européia decidiu que, através de delegados da Comissao
Européia, as vitimas podiam fazer chegar a Corte Européia seus argumentos por escrito. No
caso Vagrancy, em 1970, atendendo solicitacdo da Comissdo Européia, a Corte autorizou a
palavra do advogado dos demandantes. Em 1993, ao entrar em vigor a reforma do Regula-
mento de 1982, avancou-se com a concessao de locus standi aos representantes legais dos
individuos demandantes perante a Corte. Em seguida adotou-se o Protocolo IX a Convencao
Européia, documento hoje suplantado pelo Protocolo XI.
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Interamericano vem obtendo consideraveis avancos na direcao do
acesso individual direto a Corte Interamericana. Assim, é digno de
nota o passo inicial que foi dado, em 1997, com a reforma do Re-
gulamento da Corte, cujo artigo 23 passou a estabelecer que “na
etapa de reparacoes, os representantes das vitimas ou de seus fa-
miliares poderao apresentar seus proprios argumentos e provas de
forma autonoma”. Vale lembrar que Regulamento da Corte Inte-
ramericana, que entrara em vigor em 1991, permitia a participa-
cao das vitimas ou dos seus representantes no procedimento ante
a Corte apenas na etapa de reparacdes, mesmo assim, mediante
convite.

Em 1989, nos casos Godinez Cruz e Velasquez Rodrigues ver-
sus Honduras, tratando de indenizacao compensatodria, a Corte
acedeu em receber e considerou manifestacoes escritas de fami-
liares e advogados das vitimas. Em outro caso de reparacoes - El
Amparo - 1996, relativo a Venezuela, em audiéncia perante a Cor-
te Interamericana, em 27 de maio de 1996, o Juiz Antonio Augusto
Cancado Trindade dirigiu-se diretamente aos representantes das
vitimas, considerando-os, desta forma, parte demandante perante
a Corte. Estes precedentes foram importantes na redacao do arti-
go 23 do novo Regulamento da Corte.’

Em 1° de junho de 2001, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, sob a presidéncia do Juiz Antonio Augusto Cancado
Trindade, passou a contar com um novo Regulamento. Desta feita,
foi dado um grande salto na direcao do acesso direto do indivi-
duo a Corte, pois, de acordo com a nova redacao do artigo 23, os
demandantes poderao participar diretamente em todas as etapas
dos procedimentos perante a Corte, nao apenas na fase em que
sdo apreciadas matérias relativas as reparacoes, como constava do
Regulamento de 1997.

Contudo, embora os citados avancos sejam dignos de nota e
de comemoracgdes por parte de todos aqueles que se preocupam
com o respeito e a eficacia das normas do Direito Internacional dos

°Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso El Amparo relativo a Venezuela - Repara-
coes,1996 e interpretacao de sentenca, 1997.
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Direitos Humanos, reafirma-se que somente com a adocao de um
Protocolo adicional a Convencao Americana,’® que elimine qual-
quer intermediacao entre o individuo e a Corte, a semelhanca, o
sistema americano de protecao dos direitos humanos passara a
contar com um real mecanismo de definitiva consagracao da sub-
jetividade internacional do individuo.'

Em 28 de fevereiro de 2003, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos realizou o primeiro julgamento sob o novo Re-
gulamento, ao proferir sentenca no Caso Cinco Pensionistas versus
Peru.” O acesso direto do individuo a Corte, isto €, eliminacao da
intermediacao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
consumara o processo de democratizacao definitiva do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos no continente americano. Entre-
tanto, nao se pode deixar de enfatizar a importancia da Comissao
Interamericana para a protecao e o monitoramento dos direitos
humanos nas Américas, principalmente antes da criacao da Corte.
Orgdo quase-judicial, auténomo, que figura entre os principais da
estrutura da Organizacao dos Estados Americanos, segundo o arti-
go 51 da Carta dessa Organizacao, a Comissao Interamericana tem
a sua composicao e as suas finalidades, funcoes e competéncias
reguladas por normas especificas da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos. Ela funciona como 6rgao supervisor das obriga-

'© Para conhecimento dos termos propostos por Cancado Trindade para o Procolo adicional
sugerido, ver, de sua autoria, o Informe: “Bases para un Proyeto de Protocolo a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, para Fortalecer Su Mecanismo de Proteccion”,
tomo Il, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, p. 3/64.
Cf. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. lll, p. 107.

0 necessario reconhecimento do locus standi in judicio das supostas vitimas (ou seus
representantes legais) ante a Corte Interamericana constitui, nesta linha de pensamento,
um avanco dos mais importantes, mas nao necessariamente a etapa final do aperfeicoa-
mento do sistema interamericano de protecao, pelo menos como concebemos tal aperfei-
coamento. Do lucus standi in judicio dos individuos ante a Corte Interamericana ha que
evoluir rumo ao reconhecimento, mais adiante, dos direitos de os individuos demandarem
dos Estados Partes diretamente ante a futura Corte Interamericana, levando diretamente a
esta Ultima casos concretos (jus standi) como 6rgéo jurisdicional Unico do sistema intera-
mericano de protecao do provir.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resoluciones e Sentencias. Série C - n°
98. Caso ”Cinco Pensionistas” versus Peru - Sentencia de 28 de febrero de 2003.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 93



coes internacionais dos Estados Partes da Convencao Americana de
Direitos Humanos, além de suas funcées promocionais e consulti-
vas. E inegavel a sua contribuicdo ao longo dos quarenta anos de
sua existéncia, para tornar efetivas a protecao e a supervisao dos
direitos humanos no continente americano.

E importante salientar que a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos leva em conta, no exercicio de suas finalidades,
os dispositivos da Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
nos casos de violacao destes por Estados que ratificaram o mencio-
nado instrumento. Em relacao as denuncias contra Estados ame-
ricanos que nao ratificaram a Convencao, a Comissao observara
0 que dispdéem a Declaracao Americana de Direitos Humanos e a
Carta da OEA."™ A Comissao é composta por sete membros, eleitos
a titulo pessoal pela Assembléia Geral da OEA, de uma lista de can-
didatos propostos pelos governos dos Estados-membros e recruta-
dos entre pessoas de alta autoridade moral e de notavel saber em
matéria de direitos humanos. Seus membros terdo um mandato de
quatro anos, com direito a uma reeleicao, nao podendo, todavia,
serem escolhidos dois membros da mesma nacionalidade (artigos
36 e 37 da Convencao Americana). A Comissao é dirigida por uma
Diretoria composta por um Presidente, um Primeiro Vice-Presiden-
te e um Segundo Vice-Presidente, cujas funcdes sao determinadas
pelo Regulamento da mesma, e uma Secretaria Executiva, cujo
titular sera designado pelo Secretario-Geral da OEA, que comanda
os servicos administrativos da Comissao.

Estou entre os que defendem aprovacao de um Protocolo
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, semelhante, em
parte, ao ja referido Protocolo XI a Convencao Européia, que ex-
tinguiu a Comissao Européia de Direitos Humanos e criou uma nova
e ampliada Corte. Nao advogo a extincao da Comissao Interame-
ricana. Acredito que o Sistema Interamericano de protecao dos

3 Artigos da Carta da OEA: 3°, 16, 29, 43, 44, 45, 47, 48, 51, 112 e 150. Sao os seguintes
os dispositivos da Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem que a Comissao
deve, entre outros, levar em conta na observancia dos direitos humanos nos Estados-Mem-
bros da OEA e nao Partes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos: I, II, 1V, XVIII,
XXV e XXVI.
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direitos humanos podera tornar-se mais eficiente, se transformada
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos numa espécie de
Ministério PUblico Interamericano, voltado a protecao dos direi-
tos humanos no Continente, com participacao ativa nos processos
junto a Corte Interamericana, ficando, contudo, assegurado, de
forma definitiva e inquestionavel, o acesso direto do individuo a
Corte Interamericana e sua participacao ativa em todas as fases
do processo em que for parte. Todavia, o sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos so estara, de fato, completo,
quando todos os Estados do continente tornarem-se partes da Con-
vencao Americana e, ao mesmo tempo, aceitarem a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana.

Il - Como ja ficou dito nas paginas anteriores, o acesso a Justi-
ca nas esferas nacional e internacional é uma das mais eficientes
formas de realizacao dos direitos humanos. A protecao judicial é
fundamental nesta matéria e esta consagrada em varios documen-
tos internacionais, como a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, que em seu artigo 25 estabelece que

toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou
a qualquer outro recurso efetivo, perante juizes ou tribu-
nais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela
lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagéo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio
de suas funcées oficiais.™

Vé-se, portanto, que € obrigacao internacional do Estado
oferecer, as pessoas submetidas a sua jurisdicao interna condicoes
plenas para um recurso rapido e eficaz perante as instituicoes ju-

™ Consultem-se, a proposito, os artigo 8° da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, 8° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; 6° da Convencado Européia
para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais; 2 (3) e 14 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos; e 14 da Convencao das Nagdes Unidas contra a
Tortura.
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diciais no caso de violacao de direitos humanos. A Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos tem acentuado, em suas decisoes,
a prevaléncia desta garantia judicial, hoje, como ja foi dito, esta
consagrada em varios tratados e convencoes sobre direitos huma-
nos: artigos 8° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos; 6°
da Convencao Européia para a Protecao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais; 2 (3) e 14 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos; e 14 da Convencao das Nacdes Unidas
contra a Tortura. Esta garantia jurisdicional é, do ponto de vista
histérico, de origem latino-americana, uma vez que esta disposta
no artigo XVIII da Declaracao Americana, que é de abril de 1948,
portanto, anterior a Declaracao Universal, que foi aprovada em de-
zembro do mesmo ano. A guisa de exemplo, consulte-se a posicao
da Corte Interamericana no Caso Castillo Paez versus Peru, opor-
tunidade em que este Tribunal, em sentenca de 3 de novembro de
1997, decidiu que o Estado do Peru violara, em prejuizo de Ernesto
Castillo Paez, entre outros dispositivos da Convencao Americana,
o artigo 25, combinado com o artigo 1.1., que dispéem sobre a
protecao judicial. A CIDH resolveu, por unanimidade, condenar o
Peru a pagar indenizacoes aos familiares de Ernesto Rafael Castillo
Paez, que, em 21 de outubro de 1990, foi detido por agentes da
Policia Nacional daquele pais e, desde entao, desapareceu.’ Da
mesma forma, nos Casos Suarez Rosero versus Equador, sentenca
de 12 de novembro de 1997, e Blake versus Guatemala, sentenca
de 2 de julho de 1996, a Corte decidiu nessa mesma direcao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos € uma institui-
cao judicial independente e auténoma, cujo objetivo é a aplicacao
e a interpretacao da Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos. Regulada pelos artigos 33,b e 62 a 73 da mesma Convencao e
pelas normas do seu Estatuto, a Corte foi instalada em 1979 e tem
sua sede em San José, na Costa Rica. Sua criacao tem origem na
proposta apresentada pela delegacao brasileira a IX* Conferéncia
Interamericana realizada em Bogota, em 1948.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos. N° 34. Caso Castillo Paez. Sentencia de 3 de
noviembre de 1997. (Paragrafos 81/84, p. 21). http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html
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Conforme o artigo 51 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, sete juizes compdem a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. De acordo com o artigo 52 da Convencao Americana os
juizes devem ser nacionais dos Estados-membros da Organizacao
dos Estados Americanos, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da
mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em ma-
téria de direitos humanos, e que reinam as condicoes requeridas
para o exercicio das mais elevadas funcoes judiciais, de acordo
com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os
propuser como candidatos.

A eleicao dos juizes para um mandato de seis anos - permiti-
da uma reeleicao - se dara na Assembléia Geral da Organizacao dos
Estados Americanos, em votacao secreta e pelo voto da maioria
absoluta dos Estados Partes na Convencao Americana, nao poden-
do haver dois juizes da mesma nacionalidade (artigo 52.2).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos consagra a
figura do juiz ad hoc, que devera reunir os requisitos menciona-
dos no artigo 52 e sera convocado “se um dos juizes chamados a
conhecer do caso for de nacionalidade de um dos Estados-Partes,
outro Estado-Parte no caso podera designar uma pessoa de sua
escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc”
(Art.55).

As funcoes da Corte Interamericana sao classificadas e defi-
nidas pela Convencao Americana em duas categorias: contencio-
sa, artigos 61, 62 e 63, e consultiva, artigo 64. Para conhecer de
qualquer caso contencioso que lhe seja submetido pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos ou por um Estado Parte da
Convencao Americana, a Corte s6 podera exercer esta competén-
cia contra um Estado por violacao dos dispositivos da Convencao
Americana, se este Estado, de modo expresso, no momento do
depdsito do seu instrumento de ratificacdo da Convencao Ameri-
cana ou de adesao a ela, ou em qualquer momento posterior, em
declaracao apresentada ao Secretario-Geral da Organizacao dos
Estados Americanos, deixar claro que reconhece como obrigaté-
ria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da
Corte em todos os casos relativos a interpretacao ou aplicacao da
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Convencao. Tal declaracao deve ser feita incondicionalmente, ou
sob condicao de reciprocidade, por prazos determinados ou para
casos especificos. Da mesma forma, o Estado podera fazé-lo por
meio de convencao especial. (artigo 62.1, 2 e 3.)"

Até o presente momento somam-se 21 Estados que declara-
ram reconhecer a competéncia contenciosa da Corte, dentre os 35
Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos. Vinte
e cinco Estados americanos sao partes na Convencao Americana.
Os Estados do Caribe de lingua inglesa, em sua maioria, até o mo-
mento, nao aceitaram a competéncia contenciosa da Corte. Cuba,
pelas razées conhecidas, continua fora do Sistema Interamerica-
no. Os Estados Unidos e o Canada nao ratificaram a Convencao
Americana e nao reconhecem a competéncia a Corte.

O Brasil fez o depésito da ratificacao da Convencao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos na Secretaria-Geral da OEA em
25/09/92 e da declaracao de aceitacao da competéncia conten-
ciosa da Corte Interamericana em 10/12/1998.

O Doutor Hernan Salgado Pesantes, Juiz da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos e seu Presidente no periodo 1997/1999,
comentando as caracteristicas processuais da Corte Interamerica-
na, assinala que “na tramitacao das causas, a Corte observa o pro-
cedimento utilizado pelos tribunais internacionais, os quais, em
principio, tendem a fugir do rigido e excessivo formalismo que, ge-
ralmente, predomina no ordenamento processual dos Estados”. As
normas de procedimento sao fixadas pelo Regulamento da Corte,
conforme o artigo 25 do Estatuto e tém, como ja mencionamos,
caracteristicas especiais comparativamente aos procedimentos
dos tribunais internos:

Asi por ejemplo, hay cierta flexibilidad em los plazos esta-
belecidos, los cuales no se imponen com rigurosa exactitud,
el critério de razonabilidad atenua el rigor; em la objecion

e Ver, consultando o site http://www.corteidh.or.cr/afines/interamericano.html, a Opi-
nido Consultiva OC-3/83, de 08/09/1983, Restricdes a Pena de Morte - Artigos 4.2 e 4.4 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
p. 8 paragrafo 21.
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o tacha de testigos y peritos los mdrgenes de apreciacion son
menos restrictivos y formalistas; em las audiéncias se reci-
ben - dentro de los testimonios - las declaraciones de los fa-
miliares mds inmediatos de las victimas (padres, hermanos)
e incluso de la victima sobreviviente. La Corte se reserva la
valoracion de tales dictdmenes, testimonios y declaraciones
recibidas."

A Corte poderd, durante a tramitacao do processo, tomar
todas as medidas para obter as provas que julgar necessarias, soli-
citar informacdes e a cooperacao dos Estados para notificar, citar
€ ouvir pessoas que se encontrem sob suas jurisdicées. Os procedi-
mentos sdo orais - audiéncias publicas - e escritos. Na tramitacao
inicial do processo as partes podem apresentar excecoes prelimi-
nares. Este recurso processual €, muitas vezes, utilizado pelos Es-
tados para arglir o nao-esgotamento dos recursos internos. Sao
examinadas em audiéncia publica, oportunidade em que as partes
apresentam suas alegacoes e provas.

Na analise dos procedimentos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos devemos destacar as medidas provisorias que,
ao longo de sua historia, ela vem ordenando para salvar vidas ou
para garantir a integridade fisica, psiquica e moral de pessoas
ameacadas de violacoes de seus direitos fundamentais. O artigo
63.2 da Convencao Americana, que regula a matéria, estabelece
o seguinte:

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fi-
zer necessdrio evitar danos irrepardveis as pessoas, a Corte,
nos assuntos de que estiver conhecendo, poderd tomar as
medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar
de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu co-
nhecimento, poderd atuar a pedido da Comissé@o.

7 Salgado Pesantes, Hernan. “La Proteccion Regional de los Derechos Humanos por la Corte
Interamericana: Retrospectiva y Futuro”. In: Curso de Derecho Internacional - Comité
Juridico Interamericano XXV 1998. Organizacion de los Estados Americanos. Secretaria
General Washington. 1999, p. 128.
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Instituto originario do direito processual interno, as medidas
provisorias foram transpostas a pratica judicial internacional pela
Corte Permanente de Justica Internacional e por sua sucessora, a
Corte Internacional de Justica, conforme se vé no texto do artigo
41 do seu Estatuto. A Corte Interamericana ordena medidas pro-
visorias por solicitacdo da Comissao Interamericana, mas, se for
0 caso, toma semelhante iniciativa nos processos em tramitacao
no seu ambito, e também o faz naqueles que nao estao, ainda,
sob seu exame, como se deu, por exemplo, nos Caso Velasquez
Rodrigues, Fairén Garbi y Solis Corrales, y Godinez Cruz, versus
Honduras e Tribunal Constitucional Vs. Peru.®

Nos limites desta exposicao ndo sera possivel enumerar e dis-
cutir cada uma das resolucoes sobre medidas provisérias deferidas
pela Corte. Contudo, gostariamos de registrar uma dessas resolu-
coes, a ditada em 25 de maio de 1999, nao s6 pelos importantes
aportes doutrinarios emanados de seu texto, mas, principalmente,
pelo fato de que a Corte, correndo contra o relogio, ditou, no
Caso James e Outros, as medidas cautelares que suspenderam a
execucao de condenados a pena de morte pela Justica de Trinidad
e Tobago."

Il - A Corte deve exercer sua competéncia contenciosa consideran-
do a responsabilidade do Estado pela violacao, uma vez que este
se obrigou, ao ratificar a Convencao Americana sobre Direitos Hu-
manos, a nao so6 garantir, como prevenir e investigar, usando todos
0s recursos que dispuser para impedir as violacdes da Convencao
Americana. Desses compromissos derivam obrigacoes dos Estados
de punir, com o rigor de suas normas internas, os infratores de
normas de direitos humanos constantes de sua legislacao e da Con-

80 texto desta importante Resolucdo encontra-se as paginas 416/423 da publicacdo Me-
didas Provisionales, n° 2, Compendio Julio 1996-Junio 2000. San José, Costa Rica. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para um estudo aprofundado sobre a aplicacao de
medidas cautelares na esfera internacional, ver as paginas vii a xviii desta mesma publi-
cacao o excelente texto de autoria de Antonio Augusto Cancado Trindade, “Prologo del
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

% |dem p. 329/347.
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vencao Americana, assegurando a vitima a reparacao adequada.
O Estado nao pode se eximir da obrigacao de reparar a violacao,
conforme estabelecem as normas de Direito Internacional rela-
tivas a responsabilidade internacional do Estado, alegando, por
exemplo, que a medida a ser tomada violaria seu direito interno.
E 0 que determina o ja citado inciso 1° do artigo 63 da Convencao
Americana. A reparacao podera se dar de varias formas, conside-
rando a especificidade do caso e a extensao do dano causado a
vitima. Desta forma, podera consistir em uma restitutio in intre-
grum dos direitos violados, ou de indenizacao e de outras formas
adequadas a cada caso em julgamento. No caso Cantoral Bena-
vides versus Peru?® a Corte Interamericana de Direitos Humanos
ordenou ao Estado peruano que promovesse a realizacao de um
desagravo publico, em reconhecimento de sua responsabilidade no
caso e, também, para evitar que fatos como os que ocasionaram
a comprovada denuncia nao viessem a se repetir (paragrafo 81 da
sentenca). No Caso Ximenes Lopes versus Brasil, sentenca de 4 de
julho de 2006, a Corte Interamericana, além de condenar o Estado
brasileiro a indenizar, por dano imaterial, familiares da vitima, de
determinar outras formas de reparacao, mandou o Estado brasilei-
ro, como medida de satisfacao, publicar além no Diario Oficial da
Uniao e em outro jornal de ampla circulacao no pais, o capitulo VII
da sentenca, que diz respeito aos fatos provados no Processo (ver
paragrafos 216 a 261 da mencionada sentenca).

O importante é estabelecer claramente que houve a violacao
de direitos consagrados na Convencao Americana e que o fato se
deu sob a responsabilidade do Estado, por acao de seus agentes,

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Reparaciones (art. 63.1 Convencion America-
na sobre Derechos Humanos). Sentenca de 3 de dezembro de 2001. A denlncia deste caso
apresentada a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos foi fundamentada na viola-
cao, pelo Estado peruano dos seguintes dispositivos da Convencao Americana de Direitos
Humanos: Artigos 50 e 51, 1.1 2,7.1a7.6,5, 8.1, 8.2, 8.2.d, 8.2.f, 8.2.g, 8.3 e 8.4, 25, e
os artigos 2 e 8 da Convecao Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortura. Segundo
a demanda, tais violacGes ocorreram em prejuizo de Luis Alberto Cantoral Benavides, pela
privacao arbitraria, pelo tratamento cruel a que foi submetido, pela violacdo das garantias
judiciais sob a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. O texto completo da referida
sentenca encontra-se disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html
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por omissao dos mesmos, ou pela tolerancia diante da infracao.
A Corte nao se ocupa da fixacao de responsabilidades individu-
ais. Cabe ao Tribunal determinar a responsabilidade do Estado. A
Corte Interamericana de Direitos Humanos, da mesma forma que
a Corte Européia, nao funciona como um Tribunal penal, nao subs-
titui o Estado como sancionadora das infracoes cometidas contra
terceiros por agentes ou por particulares do mesmo Estado. Este,
portanto, na esfera internacional, responde pela violacao da obri-
gacao internacional assumida ao ratificar um tratado, no caso, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e os outros instru-
mentos convencionais de protecao.*

O artigo 26.1 do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ao tratar do inicio do processo em seu ambito,
dispoée que a demanda, sua contestacao e as demais peticoes diri-
gidas a Corte “poderao ser apresentadas pessoalmente, via fac-si-

2 No julgamento do caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, discutindo a sua propria competéncia contenciosa, deixou claro o se-
guinte: “[...] Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacion a los
derechos reconocidos por la Convenciéon cumplida por un acto del poder publico o de perso-
nas que actuan prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial. No obstante,
no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar
y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su responsa-
bilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto,
un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir
la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion (parrafo 172). Las
infracciones a la Convencion no pueden ser juzgadas aplicando reglas que tengan en cuenta
elementos de naturaleza sicologica, orientados a calificar la culpabilidad individual de sus
autores. A los efectos del analisis, es irrelevante la intencion o motivacion del agente que
materialmente haya violado los derechos reconocidos por la Convencion, hasta el punto que
la infraccion a la misma puede establecerse incluso si dicho agente no esta individualmente
identificado. Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos huma-
nos reconocidos por la Convencion ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder
publico o si éste ha actuado de manera que la transgresion se haya cumplido en defecto
de toda prevencion o impunemente. En definitiva, de lo que se trata es de determinar si
la violacion a los derechos humanos resulta de la inobservancia por parte de un Estado de
sus deberes de respetar y de garantizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de
la Convencion (parrafo 173).” Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Velasquez
Rodrigues versus Honduras - Sentencia de 29 de julio de 1988. (Texto completo disponivel
em: http://www.corteidh.or.cr/ juris/index.html
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mile, telex, correio ou qualquer outro meio geralmente utilizado.
No caso de envio por meios eletronicos, deverao ser apresentados
os documentos auténticos no prazo de 15 dias”.

O Presidente pode indeferir uma peticao das partes por jul-
ga-la improcedente, mandando devolvé-la ao interessado, o que
devera fazer em consulta com a Comissao Permanente, nao abrin-
do, desta forma, o caso. A Comissao Permanente sera integrada
pelo Presidente, pelo Vice-Presidente e por outros juizes que o
Presidente considere conveniente designar, de acordo com as ne-
cessidades da Corte. A Comissao Permanente assistira o Presidente
no exercicio de suas funcoes.

Em sua Opiniao Consultiva OC-3/83, de 8 de setembro de
1983 (Restricoes a Pena de Morte) a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, discutindo o exercicio de sua propria competén-
cia contenciosa, afirma que, ao entrar no exame de um caso de
violacao da Convencao Americana sobre Direitos Humanos por par-
te de um Estado, preliminarmente, deve-se proceder a verificacao
da situacao desse mesmo Estado no contexto da Convencao, isto
é, se ele figura entre os que a ratificaram e declararam aceitar a
jurisdicao da Corte (artigo 62) e, da mesma forma, que se com-
prometeram a cumprir suas decisoes, nos termos no artigo 68.1
da Convencao.? Assim, no exercicio de sua funcao contenciosa, a
Corte deve, de pronto, observar o que determina o artigo 63 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convencdo, a Corte determi-
nard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direi-
to ou liberdade violados. Determinard também, se isso
for procedente, que sejam reparadas as conseqliéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a violacéo des-
ses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa
a parte lesada.

22 Ver, sobre a matéria, o que dispde o inciso 3° do artigo 62 da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos.
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As sentencas da Corte Interamericana devem ser fundamen-
tadas (art. 66) e comunicadas, nao somente as partes, como tam-
bém a todos os Estados-membros da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos. As decises da Corte em casos contenciosos sao
obrigatorias para todos os Estados-Partes na Convencao, que de-
clararam suas aceitacoes desta competéncia, em todas as situa-
coes em que forem partes. Na hipotese de sentenca determinando
indenizacao compensatoria, segundo o artigo 68.2 da Convencao
Americana, esta devera ser executada no pais respectivo pelo pro-
cesso interno vigente para a execucao de sentencas contra o Es-
tado.

IV - A Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde a sua en-
trada em funcionamento, em junho de 1979, vem acumulando
uma substanciosa e inovadora jurisprudéncia resultante das deci-
sOes exaradas, até o momento, em 145 sentencas sobre a violacao
de variados de dispositivos da Convencao Americana de Direitos
Humanos por parte de Estados que sao partes nessa convencao e
que aceitam a jurisdicao contenciosa da CIDH. Considerando que
na economia dessas notas nao sera possivel discutir todo esse acer-
vo jurisprudencial, aponta-se, entre outras relevantes decisoes da
CIDH, pela importancia, repercussao e contribuicao para a evolu-
cao do direito internacional dos direitos humanos, os Casos Loayza
Tamayo vs. Peru - Sentenca de 17 de setembro de 1997 - violacao
dos direitos de liberdade pessoal e de garantias jurdiais; Ninos
de la Calle (Villagran Morales e outros) vs. Guatemala. Sentenca
de 19 de novembro de 1999 - direitos da crianca, direito a vida;
Bamaca Velasquez vs. Guatemala - Sentenca de 25 de novembro
de 2000 - obrigacao de respeitar e garantir direitos, direito ao re-
conhecimento da personalidade juridica; Baena Ricardo e Outros
vs. Panama. Sentenca de 28 de novembro de 2003 - principio da
legalidade e da retroatividade, direito a indenizacao, direitos de
reunido e de liberdade de associacio; A Ultima Tentacéo de Cristo
(Olmedo Bustos e outros) vs. Chile) - Sentenca de 5 de fevereiro de
2001 - direito a liberdade de pensamento e de expressao e obriga-
cao de adptar a legislacao interna aos dispositivos da Convencao
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Ameriana; Cinco Pensionistas vs. Peru. Sentenca de 28 de feve-
reiro de 2003 - direito a propriedade privada; Massacre Plan de
Sanchez vs. Guatemala - Sentenca de 29 de abril de 2004 - liber-
dade de consciéncia e religido e direito a propriedade privada; e
Comunidad Moiwana vs Surinam - Sentenca 15 de junho de 2005
- direito a protecao judicial e as garantias judiciais; Caso Comu-
nidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay - Sentenca de 17 de junho
de 2005 - direito a vida e a propriedade privada; Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil - sentenca de 4 de julho de 2006 - violacao de
direitos consagrados nos artigos 4 - Direito a Vida, 5 - Direito a
Integridade Pessoal, 8 - Direito as Garantias Judiciais e 25 - Di-
reito a Protecao Judicial da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos.?

A Corte Interamericana nao € um tribunal estrangeiro per-
tencente a estrutura de um Estado. Trata-se de um organismo in-
ternacional, auténomo, vinculado a OEA, do qual fazem parte os
Estados que ratificaram a Convencao Americana sobre Direitos Hu-
manos e declararam aceitar a competéncia contenciosa da Corte.
As sentencas por ela exaradas ndao sao pecas “estrangeiras” nao
rescindem, nem reformam ato judicial estatal interno dos Esta-
dos, uma vez que inexiste hierarquia funcional entre os tribunais
internos e os internacionais. Em razao disso, as sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nao carecem de homologa-
cao para vigorar no interior dos Estados-membros da Convencao
Americana. A proposito, observe-se o que dispde o artigo 2° da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no arti-
go 1° ainda ndo estiver garantido por disposicées legislativas
ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se
e a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposicoes desta Convencdo, as medidas legislativas

2 0 inteiro teor das sentencas destacadas e de outras também de lagar importancia para o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e, sobretudo, para a realizac&o do acesso a Justica
no Sistema Interamericano de protecao dos direitos humanos pode ser visto mediante consul-
ta ao seguinte endereco eletronico: http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html
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ou de outra natureza que forem necessdrias par tornar efe-
tivos tais direitos e liberdades.

Por outro lado, o artigo 68.2 da mesma Convencao America-
na estabelece o seguinte:

A parte da sentenca que determinar indenizac@o compensato-
ria poderd ser executada no pais respectivo pelo processo in-
terno vigente para a execucdo de sentencas contra o Estado.

Em suas sentencas e, da mesma forma, em suas opinides
consultivas, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem rea-
firmado a obrigacao dos Estados de dotarem suas legislacées inter-
nas dos dispositivos legais para tornar efetivos seus compromissos
internacionais em matéria de direitos humanos. Nessa matéria é
importante destacar a sentenca exarada no caso A Ultima Tenta-
¢do de Cristo (Olmedo Bustos e Outros vs. Chile. A Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, recebendo a denlncia de violacao
do direito de liberdade de pensamento e de expressao, condenou
o Estado chileno pela violacao do artigo 13 da Convencao Ameri-
cana, em prejuizo da sociedade chilena e, particularmente, das
vitimas Juan Pablo Olmedo Bustos e outros. Concluiu, ainda, que
o Chile deixou de cumprir, no caso, os deveres gerais do artigo 1.1
e 2 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos em conexao
com a violacao do direito a liberdade de pensamento e de expres-
sao. Em razao disso, a Corte decidiu que o Estado chileno devia
modificar seu ordenamento interno, num prazo razoavel (o que
ja foi feito) com o fim de suprimir a censura prévia a exibicao do
filme A Ultima Tentacéao de Cristo, uma vez que o artigo 19, n° 12,
da Constituicao do Chile, em vigor, estabelecia um sistema de cen-
sura para a exibicao e publicidade da producao cinematografica.

E digna de nota a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para a consagracao definiti-
va e o reconhecimento da existéncia de normas imperativas no
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Na sentenca no caso
Ninos de la Calle - Villagran Morales e Outros versus Guatemala,
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e na Opinidao Consultiva OC-18 sobre o Direito dos Trabalhadores
Imigrantes sem Documentacao, para citar, a guisa de exemplo,
apenas estas duas situacdes decidas pela Corte Interamericana,
pode-se observar o reconhecimento definitivo do jus cogens no
ambito dos direitos humanos, fato que confirma as assertivas da
melhor doutrina, segundo a qual a questao das normas cogentes
nao é exclusividade do direito dos tratados, conforme consagra-
ram as duas Convencdes de Viena sobre o Direito dos Tratados
(artigos 53 e 64). Uma lista de direitos humanos contemplados em
varios instrumentos internacionais é reconhecida pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos como jus cogens: em sentencas
que tém como ponto central a questao da violacao de normas da
Convencao Americana sobre direito a vida, sobre a pratica de tor-
tura, desaparecimento forcado de pessoas, denegacao de acesso a
Justica e conseqiiente desrespeito ao principio do devido processo
legal, direitos da crianca e do adolecente, execucdes sumarias,
trabalho escravo, direitos da populacao indigena, direito a assis-
téncia consular, enfim, violacoes dos principios da igualdade, da
nao-discriminacao e da dignidade humana sao hoje consagrados
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, de forma incon-
teste, como normas imperativas de Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos (ver paragrafos 38 a 47 do Voto em Separado do Juiz
Antodnio Augusto Cancado Trindade na sentenca do Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil)

Sobre a competéncia consultiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a Convencao Americana sobre Direitos Hu-
manos, em seu artigo 64, 1, dispde o seguinte:

Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a
Corte sobre a interpretacdo desta Convencdo ou de outros
tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos
Estados americanos. Também poderdo consultd-la, no que
lhes compete, os orgdos enumerados no capitulo X da Car-
ta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organiza-
cdo, poderd emitir pareceres sobre a compatibilidade entre
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qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumen-
tos internacionais.

Discutindo a amplitude de sua competéncia em matéria con-
sultiva oriunda do dispositivo acima, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos esclarece, em sua terceira Opiniao Consultiva?,
editada em 8 de setembro de 1983, sobre Restricoes a Pena de
Morte, que tal competéncia, “es tunica en el derecho internacional
contempordneo”.?

Em outra importante Opinido, a Corte esclarece também que

la amplitud de los términos del articulo 64 de la Convencion
contrasta com lo dispuesto para otros tribunales internacio-
nales. Asi, el articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas,
confiere competéncia a la Corte Internacional de Justicia
para emitir opiniones consultivas, sobre cuarquier cuestion
juridica, pero restringe la possibilidad de solicitarlas a la
Asamblea General y al Consejo de Seguridad, o, en ciertas
condiciones, a otros 6rganos y organismos especialilzados de
la Organizacioén; en cambio, no autoriza para ello a los Esta-
dos Miembros. (Pardgrafo 15).%

Na Opiniao Consultiva - OC-1/82, de 24 de setembro de 1982,
a Corte destaca que a sua funcao consultiva tem por finalidade co-
adjuvar o cumprimento por parte dos Estados americanos de suas
obrigacOes internacionais em matéria de direitos humanos, assim
como o cumprimento das funcoes que sao atribuidas aos distintos
orgaos da OEA nessa mesma matéria. Destina-se, dessa forma, a

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Série A, n° 3. Opinén Consultiva 0C-03/83
del 8 de Septiembre de 1983. Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos). Disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/
seriec/index_c.htmlwww.oas.org.

25 CIDH - Opiniao Consultiva OC-3/83, paragrafo 43.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de
setiembre de 1982. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte. (Art.
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos) Solicitada por el Per(, parr. 15, p. 4.
Disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html.
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oferecer ao solicitante - Estados-membros da Organizacao dos Es-
tados Americanos ou qualquer dos 6rgaos relacionados no atual Ca-
pitulo X da Carta da OEA - a interpretacao correta de dispositivo da
Convencao Americana, ou de quaisquer outros tratados versando
sobre direitos humanos, bem como sobre a compatibilidade entre
as leis internas de um Estado-membro da OEA e os instrumentos
internacionais voltados a protecao dos direitos humanos no conti-
nente americano.

A competéncia consultiva da Corte estende-se a to-
dos os Estados-membros da OEA, ao contrario do que acontece
com sua competéncia contenciosa, que somente diz respeito
aos Estados que declararam, expressamente, que a aceitam,
nos termos do artigo 62 da Convencao Americana sobre Direi-
tos Humanos.

No sistema europeu de protecao dos direitos humanos, a
competéncia consultiva atribuida a Corte Européia pelo artigo 1°
do Protocolo Il a Convencao Européia para a Protecao dos Direi-
tos Humanos e das Liberdades Fundamentais nao tem a amplitude
da competéncia consultiva que a Convencao Americana confere a
Corte Interamericana. Somente o Comité de Ministros pode solici-
tar pareceres a Corte Européia e, segundo o citado artigo (1.1), o
pedido deve se limitar as questoes juridicas relativas a interpreta-
cao da Convencao Européia e dos seus Protocolos. Estes pareceres
nao podem incidir sobre questdes relativas ao conteldo ou a ex-
tensao dos direitos e liberdades definidos no Titulo | da Conven-
cao e nos seus Protocolos Adicionais, nhem sobre outras questoes
que, em virtude de recurso previsto na Convencao, possam ser
submetidas a Comissao Européia de Direitos Humanos, a propria
Corte ou ao Comité de Ministros (art.1.2). Vé-se, pois, que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos é facultado o pronunciamen-
to, por solicitacao dos Estados-Partes e de 6rgaos da OEA, sobre
a interpretacao da Convencao Americana, bem como sobre outros
tratados e convencdes que versam sobre a protecao e o monito-
ramento dos direitos humanos. Em determinadas circunstancias,
pode a Corte Interamericana deixar de apresentar sua opiniao. Na
Opiniao Consultiva 01/82, isso esta bem claro.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 109



De las anteriores consideraciones puede concluirse, por una
parte, que un primer grupo de limitaciones a la competen-
cia consultiva de la Corte viene dado, por la circunstancia
de que solo puede conocer, dentro de esta funcion, sobre la
interpretacion de tratados en que esté directamente impli-
cada la proteccion de los derechos humanos en un Estado
Miembro del sistema interamericano. Por otra parte, que un
segundo grupo de limitaciones se desprende de la inadmisi-
bilidad de toda solicitud de consulta que conduzca a desvir-
tuar la jurisdiccion contenciosa de la Corte, o en general, a
debilitar o alterar el sistema previsto por la Convencion, de
manera que puedan verse menoscabados los derechos de las
victimas de eventuales violaciones de los derechos humanos.
Por ultimo, la Corte ha de considerar las circunstancias de
cada caso, y si por razones determinantes concluye que no
seria posible emitir la opinion solicitada sin violentar esos
limites y desnaturalizar su funcion consultiva, se abstendrd
de responderla por decisiéon motiva. (Paragrafo 31).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu, desde a
sua entrada em vigor, varias opinides consultivas, todas da maior
relevancia para a consolidacao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, especialmente para o sistema interamericano de prote-
cao. Aponte-se, por exemplo, a Opiniao Consultiva OC-16/99, de
1° de outubro de 1999, “Direito a informacado sobre a Assisténcia
Consular no Marco das Garantias do Devido Processo Legal”, instru-
mento juridico, sob todos os aspectos, da maior importancia para
o Direito Internacional dos Direitos Humanos e para o Direito In-
ternacional Geral, pelo seu pioneirismo e por sua repercussao na
jurisprudéncia internacional. Constitui o primeiro pronunciamento
de um Tribunal internacional sobre o descumprimento do artigo 36
da Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares, celebrada em
1993. Esta Opiniao Consultiva é considerada um marco na histéria
da Corte Interamericana e, por sua originalidade e pioneirismo, in-
fluenciou a jurisprudéncia internacional. A Corte Internacional de
Justica, no Caso LaGrand, embora omitindo a fonte, decidiu este
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feito com base nos enunciados da OC-16. E importante destacar que
a Corte Interamericana adotou, ao formular a OC-16, uma interpre-
tacao evolutiva dos instrumentos internacionais de protecao, afir-
mando que os tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos,
cuja interpretacao deve acompanhar a evolucao dos tempos e as
condicoes de vida da atualidade. Em seu magnifico voto concordan-
te na aprovacao da 0C-16/99 Cancado Trindade expoe o seguinte:

Toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos
humanos ha desarrollado, de forma convergente, a lo lar-
go de las ultimas décadas, una interpretacion dindmica o
evolutiva de los tratados de proteccion de los derechos del
ser humano. Esto no hubiera sido posible si la ciencia juri-
dica contempordnea no se hubiera liberado de las amarras
del positivismo juridico. Este ultimo, en su hermetismo, se
mostraba indiferente a otras dreas del conocimiento huma-
no, y, de cierto modo, también al tiempo existencial, de los
seres humanos: para el positivismo juridico, aprisionado en
sus propios formalismos e indiferente a la busqueda de la
realizacion del Derecho, el tiempo se reducia a un factor
externo (los plazos, con sus consecuencias juridicas) en el
marco del cual habia que aplicarse la ley, el derecho positi-
vo. (Paragrafo 3)%

Nesse pronunciamento a CIDH esclareceu também que o
artigo 36 da Convencao de Viena sobre Relacées Consulares re-
conhece ao estrangeiro sob detencao direitos individuais, dentre
os quais o direito a informacado sobre a assisténcia consular.?

7 0 inteiro teor da OC-16/99 esta no site http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.
htmlwww.oas.org.

% “Em seu décimo-sexto Parecer, a Corte vinculou o direito a informacg&ao sobre a assis-
téncia consular as garantias do devido processo legal em evolugao, e acrescentou que sua
nao-observancia em caso imposicdo e execucdo de pena de morte acarreta uma privagao
arbitraria do proprio direito a vida (nos termos do artigo 4° da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos e do artigo 6 do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, com
todas as conseqiiéncias juridicas inerentes a uma violacdo desse género”. Cancado Trinda-
de, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. I, p. 64
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A OC-16/99 repercute na questao dos direitos dos imigrantes
ilegais, quando afirma que os direitos de acesso a justica e as
garantias do devido processo legal devem ser assegurados ao
estrangeiro. Em seu voto na aprovacao da OC/16 o juiz Sergio
Garcia Ramirez afirmou:

Los extranjeros sometidos a procedimiento penal - en es-
pecial, aunque no exclusivamente, cuando se ven privados
de libertad - deben contar con medios que les permitan un
verdadero y pleno acceso a la justicia. No basta con que
la ley les reconozca los mismos derechos que a los demds
individuos, nacionales del Estado en el que se sigue el jui-
cio. También es necesario que a estos derechos se agreguen
aquellos otros que les permitan comparecer en pie de igual-
dad ante la justicia, sin las graves limitaciones que implican
la extrafieza cultural, la ignorancia del idioma, el descono-
cimiento del medio y otras restricciones reales de sus posi-
bilidades de defensa. La persistencia de éstas, sin figuras
de compensacion que establezcan vias realistas de acceso a
la justicia, hace que las garantias procesales se convierten
en derechos nominales, meras formulas normativas, despro-
vistas de contenido real. En estas condiciones, el acceso a
la justicia se vuelve ilusorio.

Importante também para se fixar os direitos do imigran-
te no sistema interamericano de protecao dos direitos humanos,
principalmente em relacao aos Estados do continente que nao
ratificaram a Convencao Americana. E o que explicita a Opinido
Consultiva OC-10/89 - Interpretacao da Declaracao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem no contexto do Artigo 64 da Conven-
cao Americana sobre Direitos Humanos, de 14 de julho de 1989. A
CIDH sustenta o seguinte:

Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion

es el texto que determina cudles son los derechos humanos
a que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b)
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y 20 del Estatuto de la Comision definen, igualmente, la
competencia de la misma respecto de los derechos humanos
enunciados en la Declaracion. Es decir, para estos Estados
la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en
relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de obli-
gaciones internacionales. ( Pardgrafo 45).%

As opinides consultivas emitidas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos sao fontes jurisprudenciais de suma impor-
tancia para evolucao do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos. Como ja foi mencionado anteriormente, na decisao do Caso
LaGrand - Alemanha versus Estados Unidos, a Corte Internacional
de Justica inspirou-se na 0C-16/99. Vale salientar que a propria
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem recorrido aos seus
pareceres consultivos para decidir numerosos casos contenciosos
no contexto da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, o
que se pode comprovar consultando os paragrafos 165 e 174 da
sentenca exarada em 20 de janeiro de 1989 no Caso Godinez Cruz,
centrados na Opiniao Consultiva OC-6-86, de 9/05/86 e, da mes-
ma forma, o paragrafo 40 da sentenca de 29 de janeiro de 1995
no Caso Genie Lacayo, reportando a Opiniao Consultiva OC-13/93
de 16 de julho de 1993, e o paragrafo 50 da sentenca de 17 de se-
tembro de 1997 no Caso Loayza Tamayo, inspirado na Opiniao Con-
sultiva 14/94, de 9 de dezembro de 1994. Quando a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos exerce sua competéncia consultiva
nos termos do artigo 64. 1 da Convencao Americana - afirma Pedro
Nikken - “ela opera como uma espécie de tribunal constitucional
encarregado de interpretar a Convencao ou qualquer outro trata-
do de direitos humanos”.3°

2 Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Disponivel no site http://www.corteidh.or.cr/
seriec/index_c.htmlwww.oas.org.

3 Nikken, Pedro. “La Competencia Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”. In: El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral
del Siglo XXI. San José de Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001.
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Em 10 de maio de 2002 o governo do México, apreensivo
com situacao dos 5.998.500 mexicanos que ganham a vida fora
do territorio nacional - destes, 2.490.000 em situacao ilegal -, e,
principalmente, com a incompatibilidade das interpretacées, das
praticas e da promulgacao de leis por parte de alguns Estados do
continente americano com a normativa de protecao dos direitos
humanos no quadro da Organizacao dos Estados Americanos, com
fundamento no artigo 64.1 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, solicitou a Corte Interamericana de Direitos Humanos
um Parecer sobre os direitos trabalhistas que devem ser assegura-
dos aos trabalhadores imigrantes ilegais. Ao lado disso, pediu tam-
bém a CIDH esclarecimentos sobre a obrigacao dos Estados ameri-
canos de garantir a esses trabalhadores os principios de igualdade
juridica, ndo-discriminacao e protecao igualitaria e efetiva da lei
consagrados em instrumentos internacionais de protecao dos di-
reitos humanos, bem como a natureza que tais principios juridicos
alcancaram no contexto do desenvolvimento progressivo do direi-
to internacional dos direitos humanos e de sua codificacao. Em
sua peticao, estima o governo do México que tais interpretacoes,
praticas ou leis implicam negar, entre outros, direitos laborais so-
bre a base de critérios discriminatorios fundados na condicao mi-
gratoria dos trabalhadores situacao ilegal nos paises receptores,
e constitui, ainda, abuso da condicao de vulnerabilidade desses
trabalhadores. Entre esses direitos laborais estao destacados o nao
pagamento de horas extras, de direitos decorrentes do tempo de
servico, salarios devidos, indenizacoes nao-pagas e licencas ma-
ternidade, conformando violacdes inquestionaveis dos instrumen-
tos que tutelam os direitos humanos dos trabalhadores migrantes
no sistema interamericano de protecao.*

3 “Las normas cuya interpretacion solicité México al Tribunal son las siguientes: los articu-
los 3.1y 17 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante “la OEA”); el
articulo Il (Derecho de igualdad ante la Ley) de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante “la Declaracion Americana”); los articulos 1.1 (Obligacién
de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), y 24
(lgualdad ante la Ley) de la Convencidon Americana; los articulos 1, 2.1y 7 de la Declaraci-
on Universal de los Derechos Humanos (en adelante “la Declaracién Universal”), y los arti-
culos 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. Opiniao
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A consulta mexicana foi estruturada a partir de quatro per-
guntas compreendo o seguinte:

l. Pode um Estado americano, de acordo com sua legislacao
trabalhista, tratar de forma distinta e prejudicial os trabalhadores
migrantes ilegais comparativamente aos direitos que sao conferi-
dos ao trabalhadores migrantes legais e aos trabalhadores nacio-
nais desse Estado? E a condicdo de migrante ilegal que impede o
gozo de tais direitos?

2. Os artigos 2°, paragrafo 1° da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, Il da Declaracao Americana, 2° e 26 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e 1° e 24 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos devem ser interpretados no
sentido de que somente em situacao legal no interior de um Estado
deve este respeitar e garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicao
os direitos e liberdades reconhecidos nas referidas disposicoes?
Ainda a luz dessas disposicoes, pode-se considerar que a privacao
de um ou de mais direitos trabalhistas, tomando como fundamento
de tal privacao a condicao de imigrante ilegal, é compativel com
os deveres de um Estado americano de garantir a nao-discrimi-
nacao e a protecao igualitaria e efetiva da lei que lhe impoem as
mencionadas disposicoes?

3. Considerando os artigos 2°, paragrafos 1° e 2° e 5°, para-
grafo 2°, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos qual
seria a validade da interpretacao por parte de um Estado ameri-
cano no sentido de subordinar ou condicionar de qualquer forma
a observancia dos direitos humanos fundamentais, incluindo o di-
reito a igualdade ante a lei a igual e efetiva protecao da mesma
sem discriminacao, a consecucao de objetivos de politica migra-
toria em suas leis, independentemente da hierarquia que o direito
interno atribua a tais leis, diante das obrigacées internacionais
derivadas do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e de
outras obrigacdes do direito internacional dos direitos humanos
oponiveis erga omnes?

Consultiva 18/03, de 17 de septiembre de 2003. Sérire A: Fallos y Opiniones. N° 18. Corte
Interamericana de Derechos Humanos Secretaria de la Corte, San José, Costa Rica, 2004.
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4. Levando em conta o desenvolvimento progressivo do di-
reito internacional dos direitos humanos e sua codificacao, em es-
pecial por meio das disposicées dos instrumentos internacionais
apontados na consulta, qual a atual natureza juridica do principio
da nao-discriminacao e, da mesma forma, do direito a protecao
igualitaria e efetiva da lei na hierarquia normativa que estabe-
lece o direito internacional geral, e, neste contexto, podem tais
dispositivos serem considerados como normas de jus cogens? Em
caso afirmativo, quais sao as conseqiiéncias juridicas para os Es-
tados-membros da OEA, individual ou coletivamente, no quadro
da obrigacao geral de respeitar e garantir, conforme o artigo 2°,
paragrafo 1° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o
cumprimento dos direitos humanos a que se referem os artigos 3,
incisos (I) e 17 da Carta da OEA?

Atendendo ao governo mexicano, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos emitiu a Opiniao Consultiva OC-18/03 de 17
de Setembro de 2003 - Condicao Juridica e Direitos dos Migrantes
Indocumentados, deixando claro que tem competéncia para pro-
nunciar-se sobre as perguntas formuladas pelo Estado mexicano.
No paragrafo 60 dessa Opinidao Consultiva, a Corte Interamerica-
na destaca que o inteiro teor do referido parecer se aplica aos
Estados-membros da OEA, que firmaram indistintamente a Carta
da Organizacao dos Estados Americanos, subscreveram a Declara-
cao Americana e a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
ou que hajam ratificado o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, independentemente de serem partes da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos ou de algum de seus protocolos
facultativos.

Partindo de uma interpretacao plenamente evolutiva do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Corte Interamericana
considera que os trabalhadores imigrantes em situacao ilegal nos
paises em que trabalham possuem os mesmos direitos laborais que
sao conferidos aos demais trabalhadores nesse Estado. Insta todos
os paises que revisem ou modifiquem suas leis, politicas e proce-
dimentos relativos a imigracao, o que deve ser feito para eliminar
todo elemento que possa traduzir-se em discriminacao de qual-
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quer espécie, conforme os principios e as normas estabelecidos
nos tratados internacionais em que forem partes. Reafirma, ainda,
que os Estados nao podem subordinar ou condicionar a observancia
dos principios da igualdade perante a lei e da nao-discriminacao
as suas politicas publicas, “quaisquer que sejam estas, incluidas as
de carater migratorio” (paragrafo 172).

O principio fundamental da igualdade e da nao-discrimina-
cao é parte do Direito Internacional Geral, sendo este aplicavel a
todos os Estados, independentemente de que sejam partes ou nao
de determinado tratado. “Na atual etapa de evolucao do direito
internacional, o principio da igualdade e da nao-discriminacao in-
gressou definitivamente no dominio do jus cogens”.*

A CIDH deixa claro que o direito ao devido processo legal
deve ser reconhecido no marco das garantias minimas que devem
ser asseguradas a todo imigrante, independente de sua situacao
legal ou ilegal no pais em que trabalha. O amplo alcance da in-
tangibilidade do devido processo compreende todas as matérias
e todas as pessoas, sem discriminacao alguma. Portanto, nao é
admissivel que um Estado tolere a contratacao de trabalhadores
imigrantes ilegais por empregadores que, prevalecendo das condi-
coes de vulnerabilidade do estrangeiro, o admita em suas empre-
sas pagando-lhe salarios em valores muito abaixo dos que seriam
pagos normalmente aos nacionais, e, ainda mais, negando-lhe o
exercicio de direitos laborais que decorrem exclusivamente da re-
lacao de trabalho. O Estado tem a obrigacao de assegurar que tais
direitos ndo sejam violados, nGo importando em que situacdo, pe-
rante as normas e as politicas migratorias do Estado, se encontre
o imigrante.

V - Concluimos estas consideracoes acerca da natureza e da expe-
riéncia da Corte Interamericana de Direito Humanos, reafirmando
o relevante papel que este Tribunal, desde sua instalacao, vem de-
sempenhando na defesa dos direitos humanos no continente ame-
ricano. No exercicio das funcoes que lhe foram determinadas pela

32 Paragrafo 4, capitulo X, conclusées da OC-18-03.
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Convencao Americana sobre Direitos Humanos a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos vem, por meio de uma rica contribuicao
jurisprudencial e doutrinaria, contribuindo para a efetividade do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de forma a restaurar
direitos fundamentais violados, ordenar reparacdes, emitir abali-
zados pareceres e opinides da maior relevancia doutrinaria e ditar
medidas cautelares que salvaram vidas e impediram a continuida-
de de atitudes arbitrarias por parte de governos de forte atuacao
autoritaria; enfim, estender as pessoas e aos grupos vulneraveis
uma eficiente acao de protecao judicial.g
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O Aperfeicoamento do
Estatuto da Crianca e do
Adolescente

Alyrio Cavallieri
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Ex-
Juiz de Menores.

Numa dessas viagens que a gente faz a Europa, sofrendo vin-
te dias num oOnibus, vendo as pressas tantos paises, estava eu na
Rive Gauche bisbilhotando livraria, quando um titulo me chamou
a atencao: Le Purgatoire d’un Juge. O purgatorio de um juiz era
assunto de minha maior intimidade enquanto juiz de menores da
Guanabara. Tratava-se da autobiografia da juiza de menores de
Paris, Elizabeth Catta. Conta ela, em uma das passagens, que em
sua audiéncia, tinha a sua frente um ciganinho daqueles que in-
fernizavam a vida dos parisienses, o pai dele, o policial e, sobre
a mesa, a correntinha que o pivete tentara arrancar do pescoco
de uma mademoiselle. Esta, a lesada, nao estava presente, talvez
nao se incomodando com o pouco valor do prejuizo. A juiza passou
uma grande descompostura (admonition) no garoto e no pai dele,
tomou um termo de responsabilidade e despediu os dois. O pai
pegou o filho pela mao, mas ao sairem o gamin se desprendeu, vol-
tou, pos-se diante da juiza, apontou para a correntinha em cima
da mesa e perguntou:

- Posso levar?

0 insolito episodio vale a magistrada reflexoes que vao des-
de a teoria e a doutrina até a uma manha em Bremen, Alemanha,
durante congresso da Associacao Internacional de Juizes de Meno-
res e da Familia, quando uma discussao nao chegou ao consenso:
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tratava-se da proporcionalidade no Direito do Menor (Crianca e
Adolescente). Esta era a questao: a resposta ao crime praticado
pelo menor (ato infracional, no Brasil), tal como se refere ao adul-
to, deve ser proporcional a ofensa contida no seu ato? O espirito
do Direito Penal pairava no ar do congresso, assim como, mal com-
parando, estava na cabeca do pivete da juiza Catta. Os juizes cri-
minais nao se surpreendem quando, no interrogatério de um réu,
ao ler-lhe sua folha penal, o elenco de seus crimes, sao enfrenta-
dos por esta exclamacao: - “Mas doutor, por este eu ja paguei!” E
a idéia do pagamento, a responsabilidade (obrigacao de arcar com
as conseqiéncias juridicas do crime) surge, firme, na imagem vir-
tual da balanca. Quando alguém, em passado longinquo, imaginou
um emblema para o Juizado de Menores da Guanabara - a balanca
com um coracdao em um dos pratos - recebeu criticas. Que justica
é essa? A intencao estava na quebra da proporcionalidade. O ico-
ne, no entanto, persiste, sobrevive estilizado nos papéis da atual
ABRAMINJ (a Associacdo Brasileira de Magistrados da Infancia e da
Juventude). No Direito Penal, a conseqiiéncia da acao € a pena, a
moeda com que o réu pagou aquele artigo 155 ou o0 157 e, como o
ciganinho também havia pago - admonition - tinha direito a cor-
rentinha da mademoiselle.

A diferenca basica entre o Direito Penal, aplicado aos
adultos, e o Direito do Menor (Crianca e Adolescente), a estes
destinado, esta em que, diante do acusado, provado seu delito,
0 juiz criminal dirige seus olhos para a norma descrita no Cédigo.
E parte, inicialmente, da pena minima, mencionada na lei; s6
entao, volta-se para o individuo que julga e examina a pessoa
(folha penal, se existir) que ali esta, antecedentes, perfil social
etc., podendo aumentar a pena, mas jamais diminui-la, por mais
que a personalidade do réu e circunstancias o induzissem a tal.
Confira-se a lei e a SUmula 231 do S.T.J.. Quando se trata de um
adolescente, o primeiro olhar do julgador vai para a personalida-
de, independentemente do seu pecado. S6 depois ele escolhera
a medida que responda a ofensa do delito. Esta € uma das di-
retrizes fundamentais deste ramo original do Direito, o carater
subsidiario da proporcionalidade.
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Na cidade do Rio de Janeiro, assim como em todo o pais,
o aumento da delinqiiéncia juvenil é impressionante. Nesta ci-
dade, enquanto em 1995 foram julgados pouco mais de dois mil
processos referentes aos menores infratores, nos ultimos anos o
numero esteve perto dos seis mil. HdA um dado impressionante,
de suma gravidade, sinais vermelhos a alertar a quantos atuem
nessa area: fonte autorizada informa que no Rio de Janeiro, a
reincidéncia dos menores no crime esta muito proxima dos 50%!
Este € um sintoma da absoluta faléncia do sistema atual. A vio-
léncia, as rebelides dos adolescentes infratores nos internatos
nao teriam uma motivacao na proporcionalidade, no pagamento
embutido nas idéias importadas para o Direito do Menor (Crianca
e Adolescente) consolidadas no ECA? De tal modo o saudosismo
infestou a lei, com a implantacao de um Direito Penal do Menor,
que existem sobre as mesas dos especialistas dois anteprojetos
de lei de diretrizes de execucao das medidas socioeducativas,
seguindo o modelo de outro direito, o criminal. A postura inova-
dora, revolucionaria do génio de Mello Mattos, primeiro juiz de
menores do Rio de Janeiro, do Brasil e da América Latina, em vez
de ampliar-se, expandir-se, recebe os golpes de um passadismo
imperdoavel. Recorde-se que, ao organizar o primeiro juizado de
menores brasileiro, o da Capital Federal, Mello Mattos colocou,
dentro do Poder Judiciario, Promotor, Advogado e um Médico Psi-
quiatra. Dava-se um salto de século (estdvamos nos anos vinte,
senhores!). Ai a génese do futuro, o germe da equipe multipro-
fissional, o tratamento do jovem infrator como pessoa em desen-
volvimento, capaz de aperfeicoar-se.

Mas este nao € momento de discutirem-se os fundamentos
doutrinarios. O tempo corrigira tais desacertos. Ha algo urgente,
ameaca de catastrofe: os pleitos para a diminuicao da idade da
responsabilidade penal. E duas forcas impelem para o abismo: 1.
A angustia da comunidade, diante do aumento da criminalidade
juvenil. Nestas horas, o apelo se faz emocionalmente, no terreno
preparado para a ma semente: e, 2. A lei que nao ajuda. Ora, se o
sistema implantado é penal e cada vez isto se torna mais evidente,
vamos deixar de eufemismos. Se a reeducacao, a ressocializacao,
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pelo ECA, devem ser obtidas dentro de prazos fixados (artigo 121)
logo sao penas criminais.

E 6bvio que a lei por si s6 ndo é a solucdo, solucdo que,
como curial, reside na prevencao, nas medidas que vao as origens
da anomia - educacao, trabalho, salario, salde, moradia, os cinco
dedos dos programas sonhados. Mas a lei pode atrapalhar. E nao
se diga, 18 anos depois, que ela nao funcionou porque nao foi
implantada, pois a afirmacao pode provocar a frase dita em outro
contexto, mas adequada aqui, do juiz canadense Lucien Beaulieu:
“Antes de dizer que a lei ndo foi aplicada, € preciso verificar se é
aplicavel”.

E imperativo salvar a bandeira da responsabilidade aos 18
anos, gloria de uma nacao que optou pela educacao, pela sociali-
zacao em vez da simploriedade facil, mas improdutiva, no ocaso,
como no titulo do livro do cientista César Barros Leal - a pena cri-
minal. E ai estdo os projetos de emenda da Constituicao Federal,
pretendendo o rebaixamento da idade. E necessario oferecer algo
consistente a sociedade, familia, midia e aos politicos, tal como o
aperfeicoamento do Estatuto, o que aplacaria as agudas emocoes
que gritam por solucoes.

0 apelo a um aperfeicoamento do ECA apds dezoito anos de
sua pratica estaria partindo de despeitados, passadistas, das vil-
vas dos codigos de Menores? Uai, nao foi a Deputada Rita Camata,
madrinha do Estatuto, que propos projeto de lei para alterar seus
artigos 82 e 83?7 Por sua iniciativa, recebeu modesta carta deste
escriba louvando seu gesto, mas com lamento de que tivesse leva-
do tanto tempo para descobrir que a lei que amadrinhou (o ECA)
permite a uma menina de 12 anos viajar para qualquer ponto do
pais, sozinha, sem autorizacao de quem quer que seja (artigo 83),
embora nao possa hospedar-se em seu destino em hotel ou pensao
(artigo 82). O notavel jurista, Desembargador Amaral e Silva, de
Santa Catarina, nao € um despeitado, pois € um insigne membro
da equipe da redacao do ECA. Seu anteprojeto, que chamou de
esboco com modéstia de mestre, (anteprojeto de Lei de Execucoes
de Medidas Socioeducativas), com 102 artigos e alteracao de um
artigo e cinco paragrafos do ECA, nao € uma forma de aperfeicoar a
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lei? E a proposta de “Lei de Diretrizes Socioeducativas”, formulada
pela conspicua Associacao dos Magistrados e Promotores de Justi-
ca da Infancia e da Juventude, fortaleza da mantenca inalterada
do ECA, com seus 79 artigos, nao representara melhoramentos?
No adendo da proposta, acrescentam-se trés paragrafos ao artigo
122. Nao é para aprimorar? Afinal, apelando para o inglés, (“last,
but not least”), a proposta em andamento da criacao do SINASE
- Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, monumental
projeto do CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente - constitui-se, quando executado, no mais efetivo
instrumento de atualizacdo do Estatuto. E o que se depreende da
leitura das treze paginas (corpo 10) do artigo publicado no exce-
lente Boletim INTEGRANDO, de Apoio aos Juizados da Infancia, do
Tribunal de Justica do Parana.

Fervoroso e esperancoso adepto da otimizacao do Estatuto,
penso que € tempo de se retirar a blindagem que os estatutistas
criaram em torno da lei, com o slogan “nao se muda nada, primei-
ro tem que implantar”. Que se aproveite o prestigio dos paladi-
nos do ECA, a iniciativa do CONANDA, os apelos da comunidade,
aliviando-se os aplicadores da lei de seus sacrificios dolorosos na
construcao de decisdoes que afrontam dispositivos claros, porque
sao HOMENS DE BEM e, entre o melhor para os jurisdicionados e a
erronia da lei, escolhem o lado melhor. E para repetir o manda-
mento criado no Juizado de Menores do Rio, em outros tempos,
malgrado certo deslize de sintaxe, “debaixo do papel tem gente”,
com o aperfeicoamento do notavel magistrado paulista Guimaraes
de Souza “e é crianca...”

Que Deus, que iniciou a salvacao da humanidade com um
menino, ilumine os defensores das criancas e adolescentes de
hoje.g
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A Proibicdo da Emenda da Mora
na Acao de Busca e Apreensao
(Decreto-Lei n° 911/69)
Alteracées Introduzidas pela
Lei n® 10.931/2004

Marco Antonio Ibrahim
Desembargador TJ/RJ

No que se refere a emenda da mora e antecipacao do ven-
cimento da divida em contrato de financiamento com clausula de
alienacao fiduciaria, tem sido recorrente a subsuncao dos critérios
de interpretacao do Decreto-Lei n° 911/69 aos principios proteti-
vos do Codigo de Defesa do Consumidor. Tao logo passou a viger a
Lei n° 8.078/90, o Superior Tribunal de Justica teve a oportunida-
de de se manifestar sobre o tema, interpretando o disposto no art.
54 da lei neste sentido:

Também ndo é despiciendo ponderar que na recente Lei
8.078/90, relativa a protecdo do consumidor, nos contratos
de adesdo, a cldusula resolutéria é admitida - art. 54, §
2° - desde que alternativa, cabendo a escolha ao consumi-
dor (salvo nos pactos de consorcio), ou seja, ao consumidor
cabe exercer a opcao de, ao invés da resoluc@o do contra-
to em que incorreu em inadimplemento ou mau adimple-
mento, postular o cumprimento da avenca pondo-se em dia
com suas obrigacées, e efetuando, portanto, a purga¢ao da
mora em que incidira. (Recurso Especial 9.219, 4* Turma do
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STJ, de 19.06.1991, Rel. Min. ATHOS GUSMAO CARNEIRO, in
ADCOAS, 134135/91.)

Por outro lado, o art. 7° do CDC disp6e que, em relacao aos
direitos basicos do consumidor, pode o Magistrado se valer do juizo
de eqiiidade, dai porque se afigura licito reconhecer que o deve-
dor em mora tem direito a emenda-la, considerando-se abusiva (e,
portanto, nao escrita) a clausula que disponha sobre o vencimento
antecipado da divida em caso de atraso no pagamento, dés que,
assim, por via reflexa, estaria sendo obstaculizado o direito de
purga da mora.

Com a purga da mora, nao ha nenhum prejuizo para o credor
que, além do principal, recebe todos os encargos financeiros, res-
sarcido, ainda, das custas processuais e honorarios de advogado.
Entretanto, para o devedor que ja pagou parte do preco, o impedi-
mento a purgacao da mora equivale a perda do bem, restando-lhe
a risivel garantia de receber o saldo que eventualmente existir
apos a alienacao extrajudicial do veiculo.

Desde os primordios do Direito Romano, a reparacao da mora
surgiu como medida de eqiiidade para evitar as graves conseqiién-
cias sofridas pelo devedor. Como anotou o Ministro RUY ROSADO
AGUIAR JUNIOR:

... a simples mora ndo é causa de resolucdo, e isso porque
a propria lei somente permite ao credor enjeitar a presta-
¢do, ofertada apds o vencimento e a constituicGo da mora,
se essa prestacdo se tornar inutil (art. 126, pardgrafo unico
do C. Civil). {In Extincado dos Contratos por Incumprimento
do Devedor (Resolucao), Rio de Janeiro, Aide ed., 1991, p.
1203.

Em nota de rodapé (236), acrescenta o autor que, apesar de
algumas opinides em contrario, a maioria da doutrina estrangeira

concorda com a insuficiéncia da mora para a resolucao,

...exigindo que ela afete de maneira grave o interesse do credor.
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O proprio Codigo Civil de 2002 consolidou o entendimento
doutrinario que vigorava no sistema anterior, ao estabelecer no pa-
ragrafo Unico do artigo 395 que o credor sé pode enjeitar a presta-
¢do, devido a mora, se essa se tornar inutil. Ora, a ninguém ocorre
que o pagamento de uma ou mais prestacoes em atraso em contrato
de financiamento seja inGtil para o Banco ou instituicao financeira.

Com a edicao da Lei n° 10.931/2004 operou-se profunda al-
teracao no regime da acao de busca e apreensao de bens adqui-
ridos por contrato de financiamento com clausula de alienacao
fiduciaria. Dentre as modificacoes introduzidas por essa lei, avulta
de importancia a nova redacao dada ao artigo 3° do Decreto-Lei n°
911/69, cujo § 2° aboliu a faculdade de emenda da mora por parte
do devedor fiduciante que, segundo a atual disciplina, s6 podera
desconstituir a liminar de busca e apreensao pagando a integrali-
dade da divida.

Art. 3° O Proprietdrio Fiducidrio ou credor poderd requerer
contra o devedor ou terceiro a busca e apreensGo do bem
alienado fiduciariamente, a qual serd concedida liminar-
mente, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento
do devedor.

§ 1° Cinco dias apos executada a liminar mencionada no ca-
put, consolidar-se-@o a propriedade e a posse plena e exclu-
siva do bem no patriménio do credor fiducidrio, cabendo as
reparticées competentes, quando for o caso, expedir novo
certificado de registro de propriedade em nome do credor,
ou de terceiro por ele indicado, livre do 6nus da proprieda-
de fiducidria. (Redacao dada pela Lei 10.931, de 2004)

§ 2° No prazo do § 1°, o devedor fiduciante poderd pagar a
integralidade da divida pendente, segundo os valores apre-
sentados pelo credor fiducidrio na inicial, hipotese na qual
o bem lhe sera restituido livre do 6nus. (Redacao dada pela
Lei 10.931, de 2004)

Nao ha qualquer davida de que o legislador ab-rogou a pos-
sibilidade de emenda da mora por parte do devedor quando se
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referiu ao pagamento da integralidade da divida como condicao
para a restituicao do bem apreendido. Por forca da lei, alias, a
mora foi equiparada ao inadimplemento para efeitos de resolu-
cao do contrato. Assim, dada a redacao do caput do artigo 2°, do
Decreto-Lei n° 911/69, que permite ao credor a venda do bem
alienado fiduciariamente a terceiros para a satisfacao do crédito,
ha quem considere confiscatéria e inconstitucional tanto a regra
legal que determina o vencimento antecipado da divida, quanto a
que decreta a perda do bem adquirido pelo devedor.

Na faina de interpretacao da lei, entretanto, deve-se pre-
sumir que o legislador nao edita normas inconstitucionais, sendo,
pois, cabivel a exegese de que as modificacoes introduzidas pela
Lei n° 10.931/2004 simplesmente nao se aplicam as relacbes de
consumo. De outra forma, estar-se-ia admitindo que o legislador
editou norma inconstitucional porque o art. 170 da Constituicao
Federal de 1988 traz norma expressa segundo a qual a Ordem Eco-
nomica tem por fim assegurar a justica social observando, entre
outros principios, a defesa do consumidor.

José Afonso da Silva, forte nas licoes dos renomados constitucio-
nalistas Vezio Crisafulli e Ugo Natoli, revela, com sua habitual didati-
ca, conclusoes em relacao a eficacia imediata, direta e vinculante das
normas programaticas constitucionais, asseverando que as mesmas

“| - estabelecem um dever para o legislador ordindrio;

Il - condicionam a legislacao futura, com a conseqtiéncia de
serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

Il - informam a concepc¢do do Estado e da sociedade e ins-
piram sua ordenacéo juridica, mediante a atribuicao de fins
sociais, protecdo dos valores da justica social e revelacdo
dos componentes do bem comum;

IV - constituem sentido teleolégico para a interpretacao,
integracdo e aplicacao das normas juridicas;

V - condicionam a atividade discricionaria da Administra-
¢éo e do Judiciario;

VI - criam situacgées juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem...” (in Aplicabilidade das Normas Constitu-
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cionais, 2 edicao, Editora Revista dos Tribunais, p.146/147)
- sem grifos no original

Ora, a Lei n® 10.931/2004, ao suprimir a emenda da mora,
destoa da norma constitucional que impoe, como principio, a de-
fesa do consumidor que, aqui, € dramaticamente tolhida e mesmo
desconsiderada. Além disso, a norma é intuitivamente dissonante
dos principios e direitos basicos revelados pelo Codigo de Defesa
do Consumidor. Principios nao sao normas. Principios sao mais; sao
os fundamentos das normas.

E qual deve ser a atitude do intérprete diante de tais cir-
cunstancias? José Afonso, incorporando a doutrina do citado Vezio
Crisafulli, no seu La Constituzione e le sue Disposizioni di Prin-
cipio (p. 60) responde:

“Das normas programdticas em geral derivam vinculos para
o legislador, para o administrador e para o juiz ... Mas ndo
sO o legislador estd obrigado a agir de acordo com os di-
tames programadticos. Com eles, “é o Estado mesmo, como
sujeito unitdrio, que se autolimita, obrigando-se, para com
a coletividade, a perseguir certos fins e, portanto, a assumir
a protecdo de certos interesses”. (ob. cit., p.156)

Afirma-se, por isso, que as disposicoes draconianas da nova
lei somente sao aplicaveis aqueles contratos em que nao haja re-
lacao de consumo, porque, em relacao a estes, deve-se entender
a nao incidéncia de certas disposicoes, a exemplo daquela que su-
primiu a faculdade de emenda da mora, bem assim a que autoriza
o vencimento antecipado da divida.

Tratando-se, como se trata, de contrato de adesao, inda
mais se justifica a ingeréncia dos principios consumeristas na in-
terpretacao da Lei n° 10.931/2004, bem assim do contrato firma-
do entre as partes, sem perder de vista a razoabilidade dos cri-
térios alvitrados na nova lei. Basta imaginar que, no contrato de
aquisicao de um veiculo pelo prazo de 60 meses, o mero atraso
no pagamento da 12 ou 22 prestacao mensal acarreta, na pratica,
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a perda do bem financiado, porque dificilmente o devedor tera
condicoes de quitar a integralidade da divida na forma do § 2° do
artigo 3° do Decreto-Lei n°® 911/69, com a redacao dada pela Lei
n° 10.931/2004.

Vale registrar que tais contratos tém servido de mola propul-
sora da producao industrial do pais e se destinam a aquisicao de
veiculos e maquinarios que, muitas vezes, sao a fonte de sustento
dos devedores. Convém observar, por fim, que a admissibilidade
da emenda da mora em contratos de financiamento com clausula
de alienacao fiduciaria firmados mesmo apos a edicao da Lei n°
10.931/2004 parece ser uma decorréncia natural dos principios
reitores da funcao social e economica do contrato.

Nesse sentido, a doutrina de Melhim Namen Chalhub

Na nova redacéo, o Decreto-lei n® 911/69 é omisso quanto a
purgacdo da mora mediante pagamento das prestacées ven-
cidas, dispondo o0 § 2° do art. 3° que “o devedor fiduciante
poderd pagar a integralidade da divida pendente, segundo
os valores apresentados pelo credor-fiducidrio na inicial, hi-
potese na qual o bem lhe serd restituido livre do 6nus.

A omissdo, entretanto, ndo afasta a possibilidade de purga-
¢do da mora mediante pagamento das prestacbes vencidas,
sobretudo considerando-se a estrutura e a func@o do con-
trato de financiamento para aquisi¢do de bens de consumo
duraveis e a prioridade que o direito confere a manutencao
do contrato.

Com efeito, a par da prioridade que se confere a manutenc@o
do contrato, até mesmo em caso de onerosidade excessiva
(Codigo Civil, art. 479), a mora em contratos dessa espécie
enseja a possibilidade de purgacdo, circunstdncia que faz
convalescer o contrato, sé se admitindo a resolucdo depois
de esgotadas todas as oportunidades de emenda da mora.
(In Negocio Fiduciario, 3% edicao, 2006, Editora Renovar, p.
204/212)
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Do ponto de vista jurisprudencial, ha precedentes no Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, bastando mera consul-
ta ao sitio www.tj.rj.gov.br para se verificar que é majoritaria a
tese no sentido de se admitir a emenda da mora nestes casos.

CONCLUSAO

Dessa arte, resta claro que, havendo relacao de consumo, o
devedor em contrato de financiamento com clausula de alienacao
fiduciaria tem o direito de emendar a mora, devendo o Juiz auto-
rizar o deposito sempre que regularmente requerido. g
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Jurisdicao Massificada
e Jurisprudéncia
Casuistica: Um Método de
Racionalizar e Suportar

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/RJ

Como é de conhecimento publico, na administracao Desem-
bargador Marcus Faver, o Centro de Estudos e Debates do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro - CEDES foi revitalizado
através da Resolucao n ° 04/01.

Assumiu, a partir de entdo, papel preponderante e inovador
no processo de formacao do direito pretoriano, uma vez que a
jurisprudéncia passou a ser uniformizada de forma plural e aque-
le 6rgao tornou-se o propulsor de pacificacao das teses juridicas
discordantes, sem depender da existéncia do caso concreto, o que
significou um rompimento positivo com o sistema tradicional.

Algumas questdes, apreciadas em bloco, antes controverti-
das, deixaram de ter entendimentos dispares, foram aprovadas e
sumuladas, apds o encaminhamento e a submissao das propostas
de verbetes ao 6rgao competente, éxito obtido através da realiza-
cao de seminarios.

Tal fato, indubitavelmente, correspondeu a uma forma de
democratizacdo do Judicidrio, visto que todos os desembargado-
res, assim por eles aclamado, participaram das votacoes.

Assim, qualquer outra exigéncia de ordem processual nao
se justifica, segundo o vetusto preceito de hermenéutica de que
quem pode o mais, pode o0 menos, porquanto numero muito maior
do que o colegiado imposto se manifestou.
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Na administracao Desembargador Sergio Cavalieri, os con-
claves foram intensificados e a SiUmula do nosso Tribunal foi incre-
mentada de forma significativa, ampliado este ambiente de parti-
lha de decisées, uma vez que contou, também, com a participacao
dos juizes de 1° grau convocados para o Tribunal.

Tais mudancas na mentalidade de administrar a jurisdicao
refletiram no tempo médio de julgamento na 22 instancia com re-
ducdo de 158 dias, em 2003, para 106, no ano de 2006.

Novo avanco agora se impoe, mas como simples acréscimo
ao que ja foi feito, uma vez que algumas marcas inovadoras consti-
tuem meros aditamentos ao que antes ja existia. O novo se resume
ao que se acresce, nada mais.

Ao discorrer sobre o conhecimento humano, o saudoso Papa
Joao Paulo Il, ser agregador, respeitado por todos pela sua densi-
dade moral, destacou que “a primeira regra € ter em conta que o
conhecimento do homem é um caminho que nao permite descan-
s0; a segunda nasce da consciéncia de que nao se pode percorrer
tal caminho com o orgulho de quem pensa que tudo seja fruto de
conquista pessoal” (Carta Enciclica FIDES ET RATIO, 1998, Pauli-
nas, p. 30).

O grande religioso e pensador acrescenta que “a busca da
verdade, mesmo quando se refere a uma realidade limitada do
mundo ou do homem, jamais termina; remete sempre para alguma
coisa que esta acima do objeto imediato dos estudos” (op. citada,
p. 139).

Pois bem, tem-se destacado, continuamente, a tese de que
mais vale um entendimento pretoriano, ainda que nao-unanime,
do que um nao-entendimento, tendo em vista o clima de seguran-
ca proporcionado pelo consenso.

Necessario, destarte, que se sistematize a jurisprudéncia, pois
como ja se pronunciara Voltaire, ela “foi quase sempre estabelecida
ao acaso, sem regularidade, sem uniformidade, da mesma forma
com que se constroem choupanas numa aldeia” (Comentarios poli-
ticos, sobre o livro, Dos Delitos e das penas de Beccaria, p. 166).

De outro lado, a experiéncia extraida da realizacao desses
seminarios mostrou que, nao obstante se tenha verificado expres-
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siva reducao do tempo médio de julgamento em razao dos enun-
ciados, 0 mesmo nao ocorreu quanto ao niumero de acdes analo-
gas, que continuam a se multiplicar.

Refletindo sobre o fenomeno do aumento de demandas re-
petidas, apesar da inclusao de novos enunciados, e baseado na
predisposicao de que as acdes humanas tendem a acompanhar
igualmente circunstancias similares, uma vez que similis similis
gaudet, a especulacao em torno de proposicoes de conteldo ge-
nérico permite inferir que elas nao conseguem conter a expansao
do ajuizamento de acdes afins.

Desta forma, impde-se a confeccdo de verbetes especificos,
para os casos de reedicdo, ainda que numerosos e casuisticos, até
porque nem tudo precisa ser sumulado, valido, se for o caso, ape-
nas como entendimento predominante, o que nao exclui a aplica-
cao do art. 557 do CPC, cujos beneficios dispensam comentarios.

Ha que se distinguir, também, entre verbetes in permanen-
tes et fluentes. Estes Gltimos, igualmente, carecem de integrar a
Sumula, porquanto, em breve tempo, perderao a finalidade, exa-
tamente pelo carater passageiro (v.g., enunciados relativos a pla-
nos econdmicos préximos da prescricao).

Nao se devem também baralhar casuismo e superfluidade.
Por mais especifico que seja o enunciado, a especificidade nao se
confunde com o excesso. Incabivel confundir minicia com dema-
sia. Esta nada acrescenta, aquela descreve, detalhadamente, o
tema discutido.

A filosofia kantiana ja professara: percepcoes sem concep-
cOes sao cegas; ainda mais enxerga a concepcao minudenciada.

A esta altura, dada forma abstrata da exposicao, perfeita-
mente plausivel certa desconfianca com a proposta, supostamente
constituida de palavras vazias de conteludo pratico, ou conforme
se exprime um ditado arabe: ouco o taramelar do moinho, mas nao
vejo a farinha.

Pois bem, para tentar demonstrar como isso € real e factivel,
confrontem-se os verbetes 75 e 87 da SUmula deste Tribunal. Am-
bos cuidam de temas atinentes ao dano moral.

O enunciado 75 tem a seguinte redacao:
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“O simples descumprimento de dever legal ou contratu-
al, por caracterizar mero aborrecimento, em principio, nd@o
configura dano moral, salvo se da infracdo advém circuns-
tdncia que atenta contra a dignidade da parte”.

De outro giro, o verbete 87 esta, assim, redigido:

“A mera recusa ao pagamento de indenizacdo decorrente de
seguro obrigatorio ndo configura dano moral”.

O primeiro, de sentido genérico, exclui o dano moral, em
principio, nos casos de qualquer inadimplemento, por configurar
mero aborrecimento; ja o segundo, mais restrito, também afasta
o dano imaterial na hipétese de inadimplemento de carater espe-
cial - o nao-pagamento do DPVAT-, enunciacao de alcance limitado
e especifico.

Ora, o que transborda, em termos subjetivos e de modo ge-
ral, o conceito de mero aborrecimento permanece objeto de acir-
rada controvérsia, mas, improvavel a deducao de pretensées em
contraste com o verbete 87.

O enunciado 75 segue a pleno vapor, com amplo e cotidiano
emprego, o que denota a falta de resultado que dele se esperava.

Por outro lado, so se pede, atualmente, o pagamento do se-
guro obrigatdrio. Na postulacao, nao mais se inclui o reconheci-
mento do dano moral.

Talvez, alguns até nem se lembrem de sua existéncia, por-
quanto nao o aplicam mais. Mas é exatamente nisso que reside seu
mérito: o ostracismo, em razao da desnecessidade, na medida em
que a questao se pacificou, nao foi reproduzida e ele se tornou
dispensavel.

Facamos votos de que novos verbetes sejam editados e te-
nham o mesmo desprestigio, pois o aspecto negativo de sua pres-
cindéncia significa o efeito positivo da nao-reiteracao da tese ju-
ridica.

E isso € um processo continuo, renovavel, um vir-a-ser in-
cessante.
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A situacao, antes retratada, tende a comprovar o poder per-
suasivo do verbete proprio para a questao que se poe e sua efica-
cia maior do que a proposicao, que engloba varias circunstancias,
muitas vezes indeterminaveis.

Nao se vislumbre nessa trajetoria a panacéia, mas um princi-
pio de prova do afirmado, e talvez uma das solucdes das demandas
repetitivas, no dmbito do nosso Tribunal. Afinal, consoante o an-
tropologo José Carlos Rodrigues, “os cientistas se tém aproximado
cada vez mais da conviccao de que em ciéncia nao se devem ad-
mitir proposicdes definitivas e derradeiras, aceitando-se as teorias
apenas na condicao de serem as “melhores” disponiveis em um
determinado momento e sob o viés de determinadas preocupacoes
intelectuais” (Antropologia e Comunicacdo: Principios Radicais,
Editora PUC Rio, 2003, p. 15).

Cada Tribunal encontra suas proprias solucoes. Ainda que nao
se sumulem algumas questoes, porquanto ainda nao sedimentadas
ou meramente transitorias, nada impede que se estabeleca certo
entendimento pretoriano, nem que sirva como um candeeiro para
iluminar o pensamento dos Tribunais Superiores.

Exemplo vivo do antes afirmado se extrai do verbete n ° 362
da Sumula do STJ, parafrastico do verbete n° 97 da Simula deste
Tribunal, e que aqui se abeberou no tocante ao termo inicial da
correcao monetaria, a partir do arbitramento e nao do evento da-
noso, da verba atinente ao dano moral. Oxala sempre seja assim
com as boas idéias.

Ora, em época de combate sistematico as demandas repe-
tidas, no momento, talvez constitua o método de trabalho a ser
implantado e enraizado no CEDES: edicdo constante de enunciados
casuisticos, funcionando, quicd, como um dique contra a multipli-
cacdo de acoes andlogas, as quais tornam insuportavel o exercicio
da jurisdicao, além do proposito de cultivar o entendimento como
uma necessidade natural.

Conforme ja se disse com propriedade, melhor uma mao
cheia de paz do que dois punhos cheios de atribulacao e vaidade.

Arealizacao de encontro de uniformizacao de entendimentos
€ imprescindivel e reeditada quantas vezes se fizer necessario.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 135



No tocante ao trabalho intelectual de confeccao dos enun-
ciados, o carater de reflexao permanente e atento as mudancas &
inarredavel.

Segue, pois, para exame e, quem sabe, deliberacao, rela-
cao de enunciados acompanhados das respectivas justificativas,
os quais procuram refletir, na atualidade, o entendimento deste
Tribunal, verbis:

1- As clausulas gerais, para serem aplicadas, independem de pro-
vocacao da parte.

JUSTIFICATIVA: Como as clausulas gerais constituem normas orien-
tadoras sob forma de diretrizes, e dado seu carater de ordem pu-
blica, a aplicacao delas pode ser feita de oficio pelo juiz.

2- A abusividade de clausulas inseridas em contratos de financia-
mento garantidos por alienacao fiduciaria pode ser deduzida na
contestacao e seu reconhecimento importa na exclusao da mora
do devedor.

JUSTIFICATIVA: As clausulas abusivas sao nulas de pleno direito,
consoante prescreve o art. 51 do CDC, matéria, destarte, conhe-
cida de oficio, o que dispensa reconvencao. A nulidade do negocio
juridico constitui questao prejudicial que, acolhida, predetermina
o julgamento de mérito e pode ser suscitada pelo réu na contesta-
cao. Por outro lado, ampliou-se o ambito de discussao de matérias
dedutiveis pelo devedor na acao de busca e apreensao. Por fim,
havendo excesso na cobranca, o devedor fica impossibilitado de
purgar a mora, a resultar na improcedéncia do pedido, tal como
ocorria nas acoes de despejo por falta de pagamento em que o
locador apresentava crédito superior ao devido e impedia o loca-
tario de purgar a mora.

3- A decisao que defere a inversao do 6nus da prova em prol do
consumidor, uma vez preclusa e nao havendo contraprova, nao
pode ser desconsiderada quando da prolacao da sentenca.
JUSTIFICATIVA: Incabivel ao juiz rever decisao sobre a qual ope-
rou a preclusao (art. 473, do CPC), de sorte que referido pronun-
ciamento inimpugnado é vinculante, inclusive para o Tribunal.
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4- A decisao interlocutodria, devidamente fundamentada, que de-
ferir ou rejeitar a inversao do onus da prova em prol do consumi-
dor, somente sera reformada, se teratologica, contraria a lei ou a
prova dos autos.

JUSTIFICATIVA: Os conceitos de “verossimil” e “hipossuficiente”
sao juridicamente indeterminados, razao por que ao juiz se conce-
de ampla liberdade na tarefa de sua concretizacao, do que se se-
gue, de acordo com os verbetes 58 e 59 da Sumula deste Tribunal,
que somente diante daquelas situacdes o pronunciamento judicial
¢ passivel de ser reformado. De outro giro, a alusao a exigéncia de
fundamentacao se compadece com preceito constitucional (art.
93, inc. IX, da CF) e o fato de nao ser incomum simples referéncia
ao texto legal, sem demonstracao, na espécie, da presenca efeti-
va dos pressupostos legais, como se isso bastasse e nao significasse
simulacro de fundamentacao.

5- Nao se configura o anatocismo em obrigacoes periodicas, se o
pagamento da parcela anterior abrange a totalidade dos juros.
JUSTIFICATIVA: Capitalizacao pressupoe incidéncia de juros sobre
juros. Se estes foram integralmente pagos na parcela anterior, sua
incidéncia na subseqiiente sobrevém somente sobre o principal,
dado que a imputacao do pagamento, primeiramente, se realiza
nos juros e depois no capital (art. 354, do Cddigo Civil), do que
decorre nao se configurar, na hipétese, o anatocismo.

6- A pratica bancaria de capitalizacao mensal em obrigacoes pe-
riddicas, cujo pagamento da parcela anterior nao abranja a tota-
lidade dos juros, configura uma regra de experiéncia, dispensada
prova pericial para seu reconhecimento.

JUSTIFICATIVA: Cedico que as regras de experiéncia (art. 335, do
CPC) englobam proposicoes diversas, desde as mais simples, ba-
seadas no senso comum, até aquelas referentes aos principios da
razao especulativa (cf. Barbosa Moreira, Temas, 92 Série, Saraiva,
2007, p. 156). Assim, basta a reiteracao do comportamento para,
em dado momento, a regra de experiéncia surgir. Observa-se, or-
dinariamente, que, com o inadimplemento pelo devedor, os entes
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bancarios capitalizam os juros, amparados em medida provisoria.
Destarte, pode concluir-se que a falta de pagamento, ou o que nao
abranja a totalidade dos juros, faz presumir a pratica de capita-
lizacao e dispensa a producao de prova tendente ao seu reconhe-
cimento.

7- Nas obrigacoes periddicas inadimplidas as instituicoes financei-
ras nao estao vinculadas ao percentual de juros estabelecido pela
lei de usura, vedada, no entanto, a pratica do anatocismo, salvo
se anual.

JUSTIFICATIVA: Pacificado o entendimento jurisprudencial de que
as instituicoes financeiras nao se submetem aquela lei. Contudo,
nao podem praticar capitalizacao mensal, sendo inconstitucional
medida provisoria que autoriza tal pratica, conforme reconhecido
por unanimidade, incidenter tantum, pelo egrégio Orgao Especial
deste Tribunal, o que dispensa outra suscitacao, nos termos do art.
481, p. unico, do CPC. Contudo, nao ha impedimento quanto ao
anatocismo anual, admitido por lei.

8- Admissivel chamamento ao processo da seguradora pelo forne-
cedor nas acdes fundadas em relacao de consumo.
JUSTIFICATIVA: Existe expressa permissao legal de tal inter-
vencao (art. 101, inciso Il, da Lei n° 8.078/90), que se efetiva
em beneficio do consumidor, na medida em que, no caso de
condenacao, aquela responde juntamente com o fornecedor
perante o consumidor, sem que se confunda a hipotese com
a denunciacao da lide, vedada pelo verbete n° 92 da Sumula
deste Tribunal.

9- Admissivel, em tese, a inversao do onus da prova em favor da
parte consumidora nas acdes que versem sobre cobranca de cor-
recao monetaria relativa aos planos econdmicos editados pelo Go-
verno Federal em 1987, 1989 e 1990.

JUSTIFICATIVA: Dado que a norma tem carater processual, aplica-
vel aos processos em curso, conquanto referidos planos econémi-
cos sejam anteriores ao Codigo do Consumidor.
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10- Inadmissivel a inversao do 6nus da prova em favor do con-
sumidor nas acoes que versem cobranca de correcao monetaria
referente aos planos econdémicos editados pelo Governo Federal
em 1987, 1989 e 1990.

JUSTIFICATIVA: Nem todas as normas referentes a prova tém na-
tureza processual. Como ensina Amaral Santos, “as disposicoes
relativas a esséncia das provas, a sua admissibilidade, aos seus
efeitos, as pessoas que devem ministrd-las” pertencem ao direito
material (Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, 5% ed., p.
42/43). Dado o carater substantivo das regras pertinentes a repar-
ticao do 6nus da prova, sua aplicacao aos processos em curso seria
retroativa e inconstitucional, além de a prova da existéncia e do
saldo da conta constituirem fato constitutivo do direito do autor.

11- A nao-exibicao de extratos pelo ente bancario, nas acdes do
poupador, referentes aos planos economicos editados em 1987,
1989 e 1990 faz presumir como verdadeira a existéncia das dife-
rencas reclamadas, se, através de prova idonea, demonstrar-se a
existéncia da conta de poupanca e do respectivo saldo.

JUSTIFICATIVA: Os extratos bancarios constituem documentos co-
muns as partes (art. 358, inciso lll, do CPC), do que resulta ser
inadmissivel a recusa em exibi-los, presumidos verdadeiros os fa-
tos articulados na inicial, desde que o poupador demonstre, por
documento idoneo, a identificacao da conta e o respectivo saldo
(art. 359, do mesmo diploma), porquanto na licao de Theodoro Ju-
nior, o dispositivo referido “pressupde a afirmacao, pelo requeren-
te, de fato certo a ser demonstrado com o documento em poder do
requerido” (Coédigo de Processo Civil Anotado, Forense, p. 168).

12- Adeclaracao de imposto de renda do poupador configura, den-
tre outros, documento idoneo e apto a demonstracao da existén-
cia de caderneta de poupanca e seu respectivo saldo, para fim de
cobranca de correcao monetaria referente aos planos econdomicos
editados em 1987, 1989 e 1990.

JUSTIFICATIVA: De acordo com o art. 332 do CPC, todos os meios
legais e moralmente legitimos sao habeis para provar a verdade
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dos fatos. Nao promovido o incidente de falsidade do documento,
presume-se a veracidade de seu contexto (art. 372, do mesmo
estatuto).

13- A sentenca condenatoéria ao pagamento de expurgos inflacio-
narios independe de liquidacao.

JUSTIFICATIVA: Dispensavel a liquidacao, na medida em que, es-
tipulado o indice de correcao monetaria, o valor da condenacao é
passivel de apuracao mediante simples calculos aritméticos. Even-
tual documento em poder da instituicao financeira ou de terceiro,
que impeca a apresentacao da memoria discriminada, devera ser
adunado aos autos, na forma do art. 475-B, §§ 1° e 2° do CPC.

14- Inaplicavel a taxa SELIC como percentual de juros remunera-
torios nas dividas oriundas de contratos de empréstimo bancario e
de utilizacao de cartao de crédito.

JUSTIFICATIVA: Aos juros remuneratoérios, consoante jurisprudén-
cia iterativa do STJ, aplica-se o patamar estabelecido pelo mer-
cado.

15- A amortizacao de divida oriunda de empréstimo bancario ou
utilizacao de cartao de crédito, mediante retencao na conta-cor-
rente, nao pode ultrapassar o percentual de 30% do salario do
correntista.

JUSTIFICATIVA: A retencao integral realizada pela instituicao fi-
nanceira, além de constituir exercicio de autotutela ndao permiti-
do, configura abuso do direito e penhora indireta de salario, ve-
dados por lei. Por outro lado, a fixacao do percentual visa evitar o
endividamento irresponsavel do correntista.

16- Mera recusa do fornecedor a solicitacao de empréstimo banca-
rio nao caracteriza dano moral.

JUSTIFICATIVA: Cedico que a liberdade de contratar constitui fa-
culdade juridica, eis por que a recusa do mutuo nao configura dano
moral, visto que cabe a instituicao financeira verificar a idoneida-
de e a solvabilidade do mutuario.
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17- O simples desconto indevido em conta-corrente movimentada
para pagamento de salario ou beneficio previdenciario, oriundo de
empréstimo bancario nao contratado, configura dano moral.
JUSTIFICATIVA: Dada natureza de verba alimentar que o corren-
tista fica privado e o transtorno causado pela conduta do fornece-
dor no planejamento orcamentario daquele, a ocorréncia do dano
moral se caracteriza in re ipsa, uma vez que transborda o mero
aborrecimento.

18- Simples aviso encaminhado por 6rgao restritivo de crédito,
desacompanhado de posterior inscricao, em regra, nao configura
dano moral.

JUSTIFICATIVA: A hipotese se insere na enunciacao genérica do
verbete n ° 75, da SUmula deste Tribunal, segundo o qual o mero
aborrecimento nao caracteriza dano moral.

19- A mera devolucao de cheque, por divergéncia de assinatura,
desacompanhada de qualquer outra conseqiiéncia, nao configura
dano moral.

JUSTIFICATIVA: Nao existe, na hipotese, desrespeito a dignidade
do consumidor, antes constitui medida de cautela a ser empregada
em servicos bancarios.

20- Incabivel a exacao por concessionaria pela prestacao do ser-
vico de fornecimento de agua e esgoto, mediante aplicacao da
tarifa minima multiplicada pelo nimero de unidades auténomas
de um condominio.

JUSTIFICATIVA: Tal forma de cobranca nao se compadece com a
tarifa minima, autorizada pelo verbete n° 84 da SUmula deste Tri-
bunal, uma vez que esta Ultima é cobrada a partir do custo de
disponibilidade e manutencao do servico ao usuario, ao passo que
a multiplicada pelo nimero de unidades é abusiva, nao se justifica
e com aquela nao se identifica, pois sé ha um hidrometro.

21- Indevida ou irregular interrupcao na prestacao de servicos essen-
ciais de agua, energia elétrica, telefone e gas configuram dano moral.
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JUSTIFICATIVA: Conquanto seja possivel a concessionaria o exerci-
cio da autotutela, cumpridos os requisitos legais da Lei de Conces-
soes, se estes nao forem observados, a conduta configura abuso do
direito. De outro lado, indevida a interrupcao, ha ofensa a honra e
a dignidade do usuario, a justificar a responsabilidade.

22- Breve interrupcao na prestacao dos servicos essenciais de
agua, energia elétrica, telefone e gas por deficiéncia instrumental
ou fato de terceiro, em regra, nao constitui dano moral.
JUSTIFICATIVA: A hipotese, de regra, nao afronta a dignidade do
usuario, de sorte que traduz mero aborrecimento, eis por que o
dano moral nao se configura in re ipsa e depende de efetiva de-
monstracao de outros transtornos mais graves.

23- Cabivel a imposicao de parcelamento judicial, em condicoes
eqlitativas, de divida oriunda de servico essencial, se as circuns-
tancias do caso concreto assim o exigirem.

JUSTIFICATIVA: Conquanto o art. 314 do Cddigo Civil nao obrigue
o credor a receber por partes, se assim nao se ajustou, e ainda o
fato de viger a autonomia da vontade, os dois principios sao miti-
gados pela clausula geral da funcao social do contrato (art. 421,
do mesmo diploma), mormente diante de servico essencial, cuja
auséncia afronta a dignidade da pessoa humana. Por fim, nao se
constitui um passaporte com amplo acesso ao inadimplemento,
senao somente se propicia o pagamento em condicoes equitativas
e fixadas pelo magistrado.

24- Incabivel a imposicao de parcelamento judicial de divida oriun-
da de servico essencial.

JUSTIFICATIVA: Vige no direito patrio o principio da autonomia
da vontade. Ademais, nao se pode exigir que o credor receba a
prestacao por partes, se assim nao se ajustou (art. 314, do Codigo
Civil).

25- Incabivel a interrupcao de servico essencial em razao de débi-
to pretérito, ainda que o usuario seja previamente comunicado.
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JUSTIFICATIVA: O exercicio da autotutela, previsto no art. 6°, §
3°, inciso Il da Lei de Concessdes merece interpretacao restritiva,
visto que caracteriza medida de excecao, de sorte que somente
o débito atual, que justifica aquela providéncia, fundada na as-
securacao da continuidade do servico publico, pode ensejar a pa-
ralisacdo, nao abrangido o débito passado, cuja cobranca devera
observar os meios ordinarios.

26- Simples alegacao de concessionaria destituida de prova de que
a area € de risco nao a exime de reparar servico essencial, inter-
rompido por deficiéncia instrumental, sendo cabivel a antecipacao
da tutela para restabelecé-lo.

JUSTIFICATIVA: A essencialidade do servico e a falta de comprova-
cao de motivo da escusa impéem seu restabelecimento, admitida
antecipacao da tutela especifica.

27- A cobranca desproporcional, abusiva e destoante de tarifa, re-
lativa a servicos essenciais, enseja ao usuario o direito ao arbitra-
mento judicial, cabivel a antecipacao da tutela para o pagamento
por consignacao, nos proprios autos, sobre a média dos Ultimos
seis meses até decisao final.

JUSTIFICATIVA: A experiéncia tem mostrado, em certos casos,
abusos praticados por concessionarias, caracterizados pela co-
branca de valores expressivos e que destoam dos meses anterio-
res. Presentes indicios de abusividade, cabivel a antecipacao de
tutela para impedir a interrupcao do servico e permitir ao usuario
0 pagamento por consignacao nos préoprios autos, conforme a mé-
dia registrada nos Gltimos seis meses.

28- O usuario nao responde por débito pretérito oriundo de servi-
cos essenciais, tais como os de agua e esgoto, energia elétrica e
gas por ele nao utilizados.

JUSTIFICATIVA: O valor cobrado na prestacao do servico nao cons-
titui tributo, senao tarifa. Nao ostentando natureza de obrigacao
propter rem, por nao ser tributaria, a divida do usuario anterior
nao pode ser transferida ao novo titular do servico.
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29- A defeituosa prestacao do servico de telefonia consistente na
ocorréncia de linha cruzada, em regra, nao configura dano moral.
JUSTIFICATIVA: Cuida-se de hipétese em que, ordinariamente,
ocorre mero dissabor, que nao interfere com a dignidade do usua-
rio, cabendo a concessionaria tao-somente reparar o defeito.

30- O plano de seguro saude é responsavel pela despesa médico-
hospitalar feita em tratamento, que nao possa ser realizado pela
rede conveniada ou credenciada do plano de saude.
JUSTIFICATIVA: A vedacao a cobertura constitui clausula abusiva
e vedada pelo Codigo do Consumidor, dai a responsabilidade da
seguradora em arcar com os custos do tratamento.

31- O plano de seguro saude é responsavel pela despesa médico-
hospitalar realizada em carater de urgéncia, ainda que nao tenha
sido utilizada a rede conveniada ou credenciada.

JUSTIFICATIVA: A vedacao a cobertura de despesa médico-hospi-
talar, realizada em carater de urgéncia por hospital ou médico
nao credenciado, constitui clausula abusiva vedada pelo Codigo do
Consumidor. Dai a responsabilidade do plano de seguro salde de
arcar com os custos do tratamento.

32- Indevida recusa de internacao hospitalar pelo plano de seguro
saude, obtida posteriormente mediante providéncia judicial, con-
figura dano moral.

JUSTIFICATIVA: A hipotese nao se confunde com a enunciada no
verbete n° 75 da SUmula deste Tribunal, visto que aqui, diferente-
mente de ali, ndo ha simples inadimplemento contratual a carac-
terizar mero aborrecimento, mas risco a vida ou a satde do consu-
midor, além de afronta a dignidade da pessoa humana a justificar a
condenacao pelo dano moral, arbitrada equitativamente segundo
as circunstancias do caso concreto. De outro lado, ndo coincide
com a situacao em que ha mero pedido de reembolso, porquanto
ai nao ocorre angustia pelo ndao-atendimento médico-hospitalar ou
ela foi suprimida pelos recursos de que o consumidor dispunha
para antecipar as despesas.
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33- Para o deferimento da antecipacao da tutela contra plano de
seguro salde, com vistas a autorizar internacao, procedimento ci-
rurgico ou tratamento, permitidos pelo contrato, basta indicacao
médica, por escrito, de sua necessidade imediata.
JUSTIFICATIVA: No sopeso dos riscos em conflito, prevalece o inte-
resse que preserva a vida e a saude em detrimento do patriménio,
de sorte que verificada, posteriormente, a inexisténcia do direito,
a questao se resolve em perdas e danos.

34- Havendo divergéncia entre o plano de seguro saude e o profis-
sional responsavel pelo procedimento cirurgico, quanto a técnica
e ao material a serem empregados, a escolha cabe ao médico es-
pecialista incumbido de sua realizacao.

JUSTIFICATIVA: O profissional que realizara o procedimento torna-
se diretamente responsavel por ele (art. 14, § 4°, do CDC), razao
pela qual ao médico especialista compete a escolha da técnica e
do material a serem utilizados.

35- O prazo prescricional da pretensao de beneficiario de seguro
de vida é decenal.

JUSTIFICATIVA: O beneficiario nao é segurado, mas terceiro.
Logo, a ele nao se aplica o disposto no art. 206, § 1°, inciso Il
do Cddigo Civil. Ademais, a prescricao nao € trienal, visto que
o § 3° inciso IX do mesmo artigo e diploma se refere a seguro
obrigatorio, eis por que o seguro de vida nao se enquadra nesta
modalidade.

36- A pretensao fundada em responsabilidade civil, decorrente de
contrato de transporte, prescreve em cinco anos.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que existe relacao de consumo, o
simples fato de o Codigo Civil regular o contrato de transporte de
pessoas e coisas (art. 730/756) nao enseja a aplicacao do prazo
genérico de prescricao trienal da reparacao civil, previsto no art.
206, § 3°, inciso V do mesmo diploma, visto que existe a norma
especial do art. 27 do Codigo do Consumidor, nao revogada, e que
prevalece sobre a regra geral.
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37- A pretensao fundada em responsabilidade civil, decorrente de
contrato de transporte, prescreve em trés anos.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que o Codigo Civil regulou, ex-
pressamente, o contrato de transporte de pessoas e coisas (arts.
730/756), passa a prevalecer a prescricao trienal prevista no art.
206, § 3°, inciso V do mesmo diploma para o exercicio das pre-
tensoes fundadas em reparacao civil, dentre elas a decorrente de
contrato de transporte inadimplido.

38- O vocabulo “terceiros”, de que trata o art. 37, § 6° da Lei
Fundamental, deve ser entendido no ambito da responsabilidade
extracontratual.

JUSTIFICATIVA: Interpretacao diversa nao se compadece com as
regras de hermenéutica de que o legislador nao diz coisas inuteis
e se proibe a conclusao para o absurdo, dado que, em caso de
responsabilidade contratual, ela também ostentaria natureza ob-
jetiva, em decorréncia da relacao de consumo, dai por que aquela
palavra sé pode referir-se no contexto da responsabilidade extra-
contratual.

39- A pretensao indenizatoéria decorrente de dano moral, deduzida
com base em relacao de consumo, ainda que fundada no vicio do
servico, se sujeita ao prazo de prescricao.

JUSTIFICATIVA: O Cédigo do Consumidor, ao estabelecer os prazos
decadencial e prescricional (arts. 26 e 27 do CDC), distingue entre
vicio do servico- prazo decadencial - e fato do servico - prazo pres-
cricional. Contudo, o dano moral é sempre autonomo. Destarte,
mesmo que, inicialmente, o ato emane de um vicio, a conseqiién-
cia imaterial constitui fato do servico, eis por que a pretensao é
prescricional.

40- A existéncia de dependéncia econdmica entre a vitima e as
pessoas a quem ela deveria alimentos, em caso de morte, nao
configura fator determinante para o reconhecimento do dano ma-
terial, bastando que do evento danoso decorra decréscimo patri-
monial.
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JUSTIFICATIVA: A indenizacao por morte nao tem carater alimen-
tar, mas civil. Aquele apenas serve de norte para fixacao do pen-
sionamento. A alusdao a “prestacao de alimentos”, constante do
art. 948, inciso Il do Codigo Civil, deve ser interpretada de forma
restritiva. Na licao de Aguiar Dias essa referéncia “nao tem, em
nosso sistema de reparacoes, a influéncia fundamental que sem-
pre se lhe tem atribuido. Deve ser tida como simples indicacao
subsidiaria, para apontar os beneficiarios da indenizacao ou para
coibir abuso na liquidacao”.

41- Preenchidos os pressupostos do art. 273 do CPC, cabivel a an-
tecipacao da tutela alimentar na acao fundada em responsabilida-
de civil decorrente de contrato de transporte.

JUSTIFICATIVA: O principio geral de direito - irrepetibilidade dos
alimentos - nao pode servir de fundamento para impedir a anteci-
pacao da tutela neste caso, dado que o conceito de irreversibili-
dade sofreu certo temperamento semantico por parte da doutrina,
mediante sopeso do risco inverso.

42- A aquisicao de produto perecivel, visivelmente improprio para
consumo, sem prejuizo a satde do consumidor, em regra nao con-
figura dano moral.

JUSTIFICATIVA: A simples inutilidade do produto, desde que visi-
vel e sem dano a salde do consumidor, caracteriza mero aborre-
cimento, eis por que, na esteira do verbete n° 75 da SUmula deste
Tribunal, o fato, em regra, nao caracteriza dano moral, senao ape-
nas o material.

43- A previsao contratual de perda do sinal nas promessas de com-
pra e venda nao configura clausula abusiva, nem infringe o Codigo
do Consumidor.

JUSTIFICATIVA: O art. 418, do Cddigo Civil, prevé, expressamen-
te, a perda do sinal. De outro giro, a legislacao consumerista pros-
creve tao-somente a perda de todas as parcelas pagas (art. 53 do
CDC), o que nao se confunde com as arras.
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44- Invertido o 6nus da prova em prol do consumidor, o juiz pode
dispensar a prova pericial se a presuncao de verdade for suficiente
para o julgamento do processo, caso em que, para ser realizada,
devera ser custeada pelo fornecedor, sob o 6nus de sua nao pro-
ducao.

JUSTIFICATIVA: O enunciado nao contrasta com entendimento pre-
dominante do Tribunal, de que a inversao nao importa na reversao
do custeio. Diferentemente, na hipotese cogitada, a prova pericial
deixa de ser necessaria em virtude da presuncao de veracidade
dos fatos alegados pelo consumidor, de sorte que sua producao
passa a interessar, exclusivamente, ao fornecedor, dai por que os
custos devem ser por ele suportados, pois, em Gltima analise, foi
quem a requereu cOmo contraprova a presuncao.

45- A inversao do onus da prova constitui direito basico do consu-
midor uma vez preenchidos os pressupostos previstos no art. 6°,
inciso VIII do CDC, sem implicar, necessariamente, na reversao do
custeio, em especial quanto aos honorarios do perito.
JUSTIFICATIVA: A inversao do 6nus da prova objetiva facilitar a
defesa do consumidor em juizo. Ela, contudo, ndao importa, ne-
cessariamente, na transferéncia dos custos da producao da prova
ao fornecedor, se a presuncao decorrente nao for suficiente para
0 julgamento e exigir uma instrucao. Ressalte-se que o referido
enunciado foi aprovado em encontro de desembargadores ante-
rior, mas se ressente de constituir entendimento sumulado.

46- A inversao do onus da prova constitui direito basico do con-
sumidor, uma vez preenchidos os pressupostos previstos no art.
6°, inciso VIl do CDC, implicando, necessariamente, na reversao
do 6nus correspondente ao seu custeio, em especial quanto aos
honorarios do perito, arcando o fornecedor, caso nao promova o
pagamento, com as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes.

JUSTIFICATIVA: A inversao do 6nus da prova objetiva facilitar a
defesa do consumidor em juizo, eis por que importa, necessaria-
mente, na transferéncia dos custos de sua producao ao fornece-
dor. Por ser um 0nus e nao uma obrigacao, nao pode o fornecedor
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ser obrigado a custear a prova, caso nao promova o pagamento,
com as conseqiiéncias dai decorrentes. Ressalte-se que enunciado
em sentido contrario, aprovado em encontro de desembargadores
anterior ressente-se de constituir entendimento sumulado.

47- Cobranca feita através de missivas, desacompanhada de ins-
cricao em cadastro restritivo de crédito, em regra nao configura
dano moral, nem rende ensejo a devolucao em dobro.
JUSTIFICATIVA: A hipdtese caracteriza mero aborrecimento e nao
afronta a dignidade do destinatario da carta. De outro lado, inca-
bivel a devolucao do que nao foi pago.

48- A manutencao, pelo fornecedor, da inscricao do consumidor
em cadastro restritivo de crédito, apoés o pagamento do débito,
configura dano moral.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que o débito foi pago e o fornece-
dor é responsavel pela atualizacao dos dados cadastrais (art. 43,
paragrafo Unico, Codigo do Consumidor), sua omissao caracteriza
dano moral.

49- O dever de comunicacao de que trata o art. 43, § 3° do CDC,
nao é do fornecedor, mas do 6rgao restritivo de crédito.
JUSTIFICATIVA: O fornecedor solicita a insercao no cadastro.
Contudo, nao é dele o dever de comunicacao, senao do o6rgao
incumbido de registrar e arquivar os dados, pois a este a lei
imputa a responsabilidade pela comunicacao ao consumidor da
anotacao.

50- A inscricao em cadastro restritivo de crédito de devedor
solidario de conta bancaria conjunta, por motivo de divida nao
paga e contraida apenas pelo correntista principal, configura
dano moral.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que o débito foi contraido pelo cor-
rentista principal, somente este pode ter o nome inscrito naquele
cadastro. A solidariedade, prevista no contrato, nao se estende ao
direito aquela inscricao.
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51- A cobranca de tarifa bancaria em conta corrente ativa nao
movimentada e a inclusao do correntista em cadastro restritivo de
crédito, em caso de nao pagamento, constituem exercicio regular
de direito.

JUSTIFICATIVA: A conduta do fornecedor funda-se no contrato fir-
mado e na omissao do correntista em nao realizar o cancelamento
da conta bancaria.

52- O deferimento da antecipacao da tutela para cancelamento
de inscricao em cadastro restritivo de crédito depende da propo-
situra de acao pelo devedor, da plausibilidade da inexisténcia do
débito e, se parte dele for incontroverso, do respectivo deposito
ou caucao idonea.

JUSTIFICATIVA: Esses sao os pressupostos exigidos por copiosa ju-
risprudéncia do STJ para deferimento da medida.

53- Convencoes internacionais que estabelecam indenizacao tari-
fada nao se sobrepdem ao Cdodigo do Consumidor, ainda que poste-
riores a sua edicao.

JUSTIFICATIVA: A Constituicao Federal de 1988 consagrou em seu
art. 5°, inciso X, o principio da restituicao integral. De seu turno,
o Codigo do Consumidor (art. 6°, inciso VI) estabelece principio
idéntico, eis por que, em razao da supremacia da Constituicao,
que assegura a defesa do consumidor e o ressarcimento cabal dos
danos, aquelas convencdes nao podem prevalecer. Conquanto a
matéria seja pacifica, nao esta sumulada.

54- A pratica de overbooking que resulte na indisponibilidade de
assento de aeronave para o passageiro no momento da realizacao
da viagem configura dano moral.

JUSTIFICATIVA: A perda da viagem, na hipdtese, configura defeito
na prestacao do servico pelo transportador, porquanto por ele pro-
vocada, o que, de per si, ja caracteriza o dano moral, cuja inten-
sidade sera mensurada diante do caso concreto, com influéncia,
apenas, na fixacao do quantum debeatur, visto que o fato em si
ja enseja o dano. Malgrado a questao seja recorrente, ressente-se
de entendimento sumular.
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55- Os contratos de seguro de vida, ininterruptos e de longa du-
racao, configuram-se como cativos, nao se sujeitam a renovacao,
nem ao reajuste do valor do prémio em razao de idade e nao com-
portam modificacao do capital segurado.

JUSTIFICATIVA: O art. 796 do Codigo Civil prevé tal modalidade de
seguro. De outro lado, a funcao social do contrato coibe a pratica
abusiva da renovacao anual do seguro, como também no tocante
ao valor do prémio e a modificacao do capital segurado.

56- A previsao de cobertura securitaria de dano pessoal abrange o
moral, que sé se exclui diante de previsao contratual expressa, a
qual nao configura clausula abusiva.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que a Constituicao Federal passou
a admitir, expressamente, a cumulacao do dano material com o
moral, o dano pessoal, previsto na apolice, compreende aquele
altimo. De outro lado, a lei permite a limitacdo dos riscos pela
seguradora, pautada em critérios atuariais, eis por que nao se ca-
racteriza como abusiva a clausula, desde que expressa, que venha
a excluir o dano moral da indenizacao securitaria.

57- Arescisao do contrato de seguro por mora do segurado depen-
de de prévia notificacao, respondendo a seguradora, em caso de
sinistro, pelos danos ocorridos, durante a vigéncia do contrato,
permitida deducao de prémio inadimplido.

JUSTIFICATIVA: Copiosa jurisprudéncia considera a mora prevista no
art. 763 do Codigo Civil ex persona, do que decorre a indispensabili-
dade de prévia notificacao. Admite-se a deducao do prémio nao pago
em face do principio que veda o enriquecimento sem causa.

58- Nas acoes fundadas em cobranca de seguro obrigatério, ocor-
rida liquidacao extrajudicial ou faléncia da seguradora acionada,
responde pelo pagamento o consorcio gerido pela Seguradora Li-
der, do qual é representante, cuja integracao no pélo passivo se
admite, ainda que em fase de cumprimento de sentenca.

JUSTIFICATIVA: Nos termos do art. 7° da Lei n°® 6.194/74, o con-
sorcio firmado pelas seguradoras que operam seguro obrigatorio,
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representado pela Seguradora Lider, inclusive para fins processu-
ais, é responsavel pelo pagamento, do que resulta sua condicao de
devedor e sujeito passivo da execucao (art. 568, |, do CPC), dado
que nao é estranho ao direito processual brasileiro nao haver intei-
ra similitude entre autor e réu no processo de cognicao e credor e
devedor no cumprimento da sentenca.

59- As tabelas de indenizacao decorrente de seguro obrigatoério
estabelecidas pela Medida Proviséria n°® 340/06, convertida na Lei
n° 11.482 de 31/05/07, nao se aplicam aos acidentes ocorridos
antes de 29/12/06.

JUSTIFICATIVA: Referidas tarifas foram fixadas em patamar infe-
rior ao previsto na Lei n° 6194/74, em detrimento do segurado,
do que se segue sua irretroatividade, na forma do art. 5°, inciso
XXXVI da Constituicao Federal.

60- As tabelas de indenizacao decorrente de seguro obrigatorio es-
tabelecidas pela Medida Provisoria n° 340/06, convertida na Lei n°
11.482 de 31/05/08, nao se aplicam aos sinistros ocorridos antes
de 29/12/06, salvo se mais benéficas para o segurado.
JUSTIFICATIVA: Referidas tarifas foram fixadas em patamar infe-
rior ao previsto na Lei n° 6.194/74, em detrimento do segurado,
do que se segue sua irretroatividade. Se a situacao, porém, confi-
gurar-se mais favoravel aquele, v.g., o caso de sinistro remoto, em
que a correcao monetaria, contada do acidente, nao acompanha
o reajuste do salario minimo, aplica-se a lei nova, dado o carater
social do seguro obrigatorio.

61- A pretensao fundada no ndo-pagamento do seguro obrigatorio
(DPVAT) prescreve em dez anos.

JUSTIFICATIVA: O DPVAT nao é seguro de responsabilidade civil,
mas de danos pessoais, 0 que se extrai das disposicoes contidas
na Lei n° 6.194/74 e no Decreto-Lei n° 73/66, do que resulta a
nao-aplicacao do prazo trienal estabelecido pelo art. 206, § 3°,
inciso IX do Cédigo Civil, senao a prescricao decenal do art. 205 do
mesmo diploma, até porque o carater social desta modalidade de
seguro nao admite interpretacao diversa.
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62- A pretensao fundada no ndao-pagamento do seguro obrigatorio
prescreve em trés anos.

JUSTIFICATIVA: O DPVAT é seguro de responsabilidade civil obri-
gatorio, do que resulta a aplicacao do prazo prescricional especial
previsto no art. 206, § 3°, inciso IX do Codigo Civil.

63- O prazo prescricional para a cobranca da diferenca do DPVAT é
0 mesmo estabelecido em lei para os casos de nao-pagamento.
JUSTIFICATIVA: Cuida-se de aplicacao do principio geral de direito
segundo o qual onde existe idéntica razao, deve haver a mesma
disposicao de direito.

64- Documento expedido pelo Sistema Megadata Computacdes nao
comprova o pagamento do seguro DPVAT.

JUSTIFICATIVA: Referido documento nao atesta o pagamento,
dado que é produzido unilateralmente, além de o instrumento de
quitacao exigir certos requisitos (art. 320 do Codigo Civil), nao
preenchidos por aquele documento.

65- Documento expedido pelo Sistema Megadata Computacoes
comprova o pagamento do seguro DPVAT.

JUSTIFICATIVA: Referido documento atesta o pagamento, na me-
dida em que o Megadata € um banco de dados similar ao SERASA,
sem vinculo com as seguradoras, do que se segue constituir o do-
cumento um sucedaneo do instrumento de quitacao.

66- Para o cumprimento da tutela especifica de prestacao unifi-
cada de salde, insere-se entre as medidas de apoio, inGtil outro
meio coercitivo, a apreensao de quantia suficiente a aquisicao de
medicamentos junto a conta bancaria por onde transitem receitas
publicas do ente devedor, com a imediata entrega ao necessitado
e posterior prestacao de contas.

JUSTIFICATIVA: Os art. 461, § 5° e 461-A, § 3°, ambos do Codigo de
Processo Civil, estabelecem medidas de apoio exemplificativas, de
modo que cabe ao juiz estabelecer a mais conveniente e adequada
ao caso concreto. Se infrutifera a multa ou a busca e apreensao do
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produto, a de quantia em dinheiro nao constitui sublevacao contra
as regras constitucionais de precatério, senao apenas adocao de
medida que assegura o resultado pratico equivalente (art. 461,
caput do mesmo diploma) e constitui sucedaneo da obtencao do
produto, até porque a exigéncia do precatoério so se aplica as con-
denacdes por quantia certa.

67- Compreende-se na prestacao unificada de salde a obrigacao
do ente publico de fornecer produtos complementares ou acesso-
rios aos medicamentos, como os alimenticios e higiénicos, desde
que diretamente relacionados ao tratamento da moléstia, assim
declarado por médico que assiste o paciente.

JUSTIFICATIVA: De nada adiantaria o adimplemento do dever de
assisténcia farmacéutica, incluido na obrigacao estatal de prestar
saude, se nela nao fossem incluidos os complementares ou acesso-
rios que colaboram na cura ou no controle da doenca, obviamente
guardada conexidade com o tratamento da moléstia.

68- A obrigacao dos entes publicos de fornecer medicamentos nao
padronizados, desde que reconhecidos pela ANVISA e por recomen-
dacao médica, compreende-se no dever de prestacao unificada de
saude e nao afronta o principio da reserva do possivel.
JUSTIFICATIVA: Os entes publicos podem ser compelidos, no con-
trole judicial, a dar efetividade a politicas pUblicas estabelecidas
pela Constituicdo Federal, caso em que a reserva do possivel se
presume (cf. Ap Civel n® 2007.001.11057, 22 C. Civel, TJRJ, Relator
Desembargador Jessé Torres, j. em 04/04/07). O dever de prestar
assisténcia a satde é constitucional. Nele se compreende o de forne-
cer medicamentos nao padronizados, desde que reconhecidos pela
ANVISA e por recomendacao médica, na medida em que a reacao de
cada paciente, muitas vezes, foge da regra geral e é idiossincratica,
do que resulta a ndao-producao de qualquer efeito e, assim, o ente
publico estara desatendendo aquele comando constitucional.

69- Presente o interesse processual na acao proposta em face de en-
tes estatais com vistas a obtencao de prestacao unificada de saude.
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JUSTIFICATIVA: Notodria a insuficiéncia estatal na prestacao da-
quele servico e reiterada a tese de falta de interesse processual,
inteiramente descabida, uma vez que, como referido, aquela poli-
tica publica esta longe de se concretizar de forma satisfatoéria, dai
a necessidade da via judicial.

70- A verba honoraria arbitrada em favor do Centro de Estudos
Juridicos da Defensoria PUblica, nas acoes que versem sobre a
prestacao unificada de salde, em principio nao deve exceder o
correspondente a meio salario-minimo nacional.

JUSTIFICATIVA: Trata-se de demandas numerosas e repetitivas, as
quais, em regra, nao exigem maior labor intelectual, do que re-
sulta fixacao de verba honoraria modica, de modo a nao onerar o
erario e atender ao principio da razoabilidade e a eqiiidade.

71- A declaracao de inconstitucionalidade de alguns dispositivos
da Lei Municipal do Rio de Janeiro n° 3.167/00 nao impede a con-
cessao individual do passe livre por decisao judicial.
JUSTIFICATIVA: O beneficio nao se embasa exclusivamente no di-
ploma legal antes mencionado, senao também no proprio orde-
namento constitucional, que assegura a preservacao da saude e a
dignidade da pessoa humana.

72- A impugnacao judicial de ato administrativo nao enseja a for-
macao de litisconsorcio necessario entre a pessoa juridica de di-
reito publico e o seu beneficiario, salvo em caso de contrato ad-
ministrativo.

JUSTIFICATIVA: Conforme melhor doutrina, o litisconsércio neces-
sario, sempre passivo, s6 se forma por determinacao legal (art.
47, do CPC) e diante de hipotese em que se pretenda desconstituir
ato do qual tenha participado mais de uma pessoa. Assim, se ele
foi praticado apenas pela Administracao, seu beneficiario - o admi-
nistrado - tem mero interesse juridico na vitoria daquela, dai ser
admissivel somente assisténcia (art. 50, do CPC). Por outro turno,
o fato de o terceiro beneficiado pelo ato impugnado sofrer influ-
éncia direta e imediata da sentenca, nao implica na formacao do
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litisconsorcio necessario, como € o caso, também, do sublocatario
na acao de despejo movida pelo locador em face do locatario. Por
fim, dado que no contrato administrativo o ato é realizado pelos
contratantes, ambos devem ser citados.

73- A pena de apreensao de veiculo (art. 262 do CTB) pela autori-
dade administrativa enseja ao proprietario o 6nus da custodia e,
para obter sua restituicado, fica obrigado ao prévio pagamento das
multas impostas, taxas e despesas com remocao e estada.
JUSTIFICATIVA: A apreensao de veiculo (art. 262 do CTB) cons-
titui medida administrativa, que nao se confunde com a reten-
cao (art. 270 do mesmo diploma). Diferentemente desta, em
que basta a regularizacao do veiculo para ser liberado (art. 270,
§ 1°), aquela permite que a custodia se realize com 6nus para
o proprietario e a restituicao antecedida por aqueles pagamen-
tos.

74- A gratificacao estadual - Programa Nova Escola - nao é percep-
tivel durante a licenca-maternidade.

JUSTIFICATIVA: Conquanto o gozo da licenca-maternidade seja
considerado como efetivo exercicio da funcao, para a percepcao
de referida gratificacdo decreto estadual exigiu a ocorréncia de
outro pressuposto, a freqiiéncia presencial na unidade de ensino
num minimo de 210 dias, incompativel com o exercicio daquele
direito, dai a impossibilidade de percebé-la.

75- Legitima a exigéncia editalicia de boa conduta e, desde que
prevista, licita a eliminacao do concurso de candidato submetido
a inquérito policial.

JUSTIFICATIVA: A exigéncia se coaduna com um dos principios ba-
silares da Administracao Publica - moralidade - eis por que nao se
pode cogitar, na hipotese, de invalidade do ato administrativo, se
veridicos os motivos e observados os limites da razoabilidade.

76- Cabe agravo regimental contra as decisdes de que trata o art.
527, incisos Il e Ill, do Cédigo de Processo Civil.
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JUSTIFICATIVA: O art. 527, p. Unico do mesmo diploma nao vedou,
em termos expressos, a interposicao do agravo regimental.

77- Incabivel agravo regimental contra as decisdes de que trata o
art. 527, incisos Il e Ill do Codigo de Processo Civil.
JUSTIFICATIVA: O art. 527, p. Unico, do mesmo diploma, vedou a
interposicao de qualquer recurso no ambito do Tribunal competen-
te para o julgamento.

78- Incabivel agravo interno contra decisao monocratica do rela-
tor que nega seguimento a reexame necessario.

JUSTIFICATIVA: Consoante decidido no RESP n° 904.885, a Primei-
ra Secao do STJ pacificou o entendimento segundo o qual inca-
bivel recurso especial pela Fazenda Plblica contra matéria que
fora julgada em duplo grau de jurisdicao, em virtude de preclusao
légica. Por razao de simetria, carece de admissibilidade, por falta
de cabimento, o recurso de agravo interno manejado em relacao
a mesma questao.

79- Incide verba honoraria no cumprimento da sentenca e cabe a
fixacao provisoria a partir do momento em que o credor apresenta
a memoria discriminada e atualizada do calculo, de que trata o
art. 475-B do Codigo de Processo Civil.

JUSTIFICATIVA: Malgrado o sincretismo processual, em que a exe-
cucao passou a constituir fase posterior do processo cognitivo, as
atividades executivas permanecem, apenas deixaram de ter na-
tureza juridica de processo, dai se segue ser cabivel a fixacao de
honorarios em cumprimento de sentenca. O arbitramento ocorrera
a partir do momento em que o credor apresenta a memoria do
calculo a que se refere o art. 475-B do diploma processual, visto
que tal termo marca o inicio de pratica de atos executivos e em
razao de poder haver impugnacao ao cumprimento de sentenca,
encetando-se disputa.

80- Nao incide verba honoraria no cumprimento da sentenca.
JUSTIFICATIVA: Nao mais existindo processo de execucao, fun-
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dado em sentenca condenatoria, nao ha como incidir verba ho-
noraria.

81- Incide verba honoraria no cumprimento da sentenca a par-
tir do decurso do prazo estabelecido pelo art. 475-J do CPC, nao
atendido, espontaneamente, pelo devedor.

JUSTIFICATIVA: Se o devedor paga o débito no prazo de 15 dias
de que trata o art. 475-J do CPC, o cumprimento da sentenca se
encerra em seu nascedouro, eis por que a imposicao de honorarios
apenas sobrecarregaria, de forma irrazoavel, o executado, que
atendeu ao comando legal.

82- Dispensavel intimacao pessoal do devedor no cumprimento da
sentenca.

JUSTIFICATIVA: A adocao do sincretismo processual visou eliminar,
dentro do possivel, formalidades desnecessarias.

83- Indispensavel intimacao pessoal do devedor no cumprimento
da sentenca.

JUSTIFICATIVA: Dado que o ato de pagar € personalissimo do de-
vedor, imprescindivel sua intimacao pessoal.

84- O prazo de que trata o art. 475-J do Cddigo de Processo Civil
flui a partir da intimacao do devedor de que a sentenca se tornou
exequivel.

JUSTIFICATIVA: Desde que a sentenca produziu efeito executivo,
de sua intimacao flui o prazo de 15 dias. Entendimento diverso,
além de afrontar a efetividade e a celeridade do processo, impor-
taria tornar a interposicao de recurso especial e extraordinario
conduta processual de risco, uma vez que, se nao admitidos, o
prazo ja teria decorrido, porquanto neste caso o transito em jul-
gado surge a partir da configuracao da inadmissibilidade e nao da
decisao que a pronuncia, pois meramente declaratoria (cf. José
Carlos Barbosa Moreira, Comentarios, 10* ed., Forense p. 265).

85- O prazo, de que trata o art. 475-J do Cddigo de Processo Civil
flui a partir do transito em julgado.
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JUSTIFICATIVA: A multa nao se aplica a execucao provisoria, uma
vez que esta se inicia por conta e risco do credor.

86- O prazo de que trata o art. 475-J do Cddigo de Processo Civil
flui a partir da intimacao do devedor, através de seu advogado,
da apresentacdao da memdria discriminada e atualizada do calculo
aludida pelo art. 475-B do mesmo diploma, ainda que a execucao
seja provisoria.

JUSTIFICATIVA: Para que a multa possa incidir, o devedor deve
tomar conhecimento de quanto tem a pagar, o que depende de
iniciativa do credor. Nao é necessario, por outro lado, em face do
principio da efetividade do processo, haver o transito em julgado
da sentenca, até porque atos de disposicao podem ser praticados
durante a execucao provisoria.

87- A intimacao de que trata o art. 475-J do CPC deve ser feita
diretamente a parte, admitida forma postal.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que o ato de pagar é personalis-
simo, imprescindivel que a intimacao seja realizada diretamente
a parte. Contudo, em face do principio da instrumentalidade das
formas e ante a autorizacao legal (art. 238, do CPC), dispensavel a
intimacao por oficial de justica, permitida a postal.

88- Dao-se na pessoa do Defensor Publico as intimacdes aludidas
pelo art. 475-J, caput e § 1° e art. 652, § 4°, todos do CPC, de par-
te patrocinada pela Defensoria Publica.

JUSTIFICATIVA: Dado que a Defensoria Publica compete assis-
téncia juridica integral, nela se compreende o dever de perma-
nente contato com a parte, inclusive a comunicacao do prazo
de pagamento da condenacao e de ser intimada da penhora.
De outro lado, constitui prerrogativa dos Defensores Publicos
a intimacao pessoal. Assim, € na pessoa deles que ocorre a in-
timacao (cf. A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo
Civil, Comentarios sistematicos a Lei n° 11.382, de 06 de
dezembro de 2006, v. 3, Cassio Scarpinella Bueno, Saraiva,
p. 95). Por fim, o 6rgao dispoe de autonomia administrativa e
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financeira, por onde se vé a falta de razoabilidade em transferir
tal incumbéncia para o Judiciario.

89- Aintimacao nos casos do art. 475-J, caput e § 1° e art. 652, § 4 °
do CPC, de litigante patrocinado pela Defensoria Publica, deve ser
feita diretamente aquele, admitida forma postal.

JUSTIFICATIVA: Dada a enorme sobrecarga de trabalho da Defen-
soria Publica, incabivel atribuir ao 6rgao tal incumbéncia.

90- A intimacao do executado para apresentacao de impugnacao
ao cumprimento da sentenca somente sera realizada apos avalia-
cao do bem penhorado.

JUSTIFICATIVA: A avaliacao errénea € um dos temas dedutiveis na
impugnacao (art. 475-L, inciso Il do CPC), eis por que a intimacao
do executado para impugnar o cumprimento da sentenca sé pode
realizar-se apos aquela.

91- Inapropriada a aplicacao de multa em razao de descumprimen-
to de ordem judicial consistente na nao-exibicao de documentos.
JUSTIFICATIVA: As conseqiiéncias para o descumprimento do pre-
ceito ja estao expressis verbis previstas na lei, conforme se trate
de parte ou terceiro: presuncao de veracidade dos fatos alegados
pela outra parte ou busca e apreensao dos documentos (arts. 359
e 362, do CPC).

92- O termo inicial da multa fixada para o cumprimento das obri-
gacoes de fazer, nao fazer e dar flui da data da juntada aos autos
do mandado de intimacao do devedor, permitida execucao provi-
soria, inclusive da antecipacao da tutela, com observancia do art.
475-0 do CPC.

JUSTIFICATIVA: Sedimentado o entendimento pretoriano segundo
o qual a astreinte depende de intimacao pessoal, eis por que o
prazo corre a partir da juntada do mandado aos autos (art. 241,
inciso Il do CPC). Admite-se a execucdo provisoria, inclusive da
tutela antecipada, como forma de obtencao da efetividade do co-
mando judicial. Posicionamento diverso importaria na elevacao da
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multa a patamares irrazoaveis, premiado o devedor inerte, que se
valeria dos arts. 461, § 6° e 461-A, § 3°, ambos do CPC, para obter
sua reducao, estimulado, ainda, o descumprimento do preceito
judicial.

93- O termo inicial da multa fixada para o cumprimento das obri-
gacoes de fazer, nao fazer e dar flui da juntada aos autos do man-
dado de intimacao, nao admitida execucao provisoria.
JUSTIFICATIVA: Sedimentado o entendimento pretoriano segundo
o qual a astreinte depende de intimacao pessoal, razao por que
0 prazo corre a partir da juntada aos autos do mandado de inti-
macao (art. 241, inciso Il do CPC). Inadmissivel, por outro lado, a
execucao provisoria ante a falta de certeza juridica.

94- Os municipios e as fundacdes autarquicas estaduais e munici-
pais respondem pela verba honoraria devida ao Centro de Estudos
Juridicos da Defensoria Publica, em caso de sucumbéncia.
JUSTIFICATIVA: O Centro de Estudos Juridicos da Defensoria Publi-
ca goza de autonomia orcamentaria e conta com receitas proprias.
Além disso, a Defensoria PUblica nao é 6rgao que integra aqueles
entes.

95- O critério de rateio das despesas condominiais € insuscetivel
de modificacao, salvo por deliberacao unanime dos condéminos.
JUSTIFICATIVA: O sistema de proporcao da contribuicao condo-
minial constitui direito adquirido do condomino, de sorte que sua
alteracao pressupde unanimidade de votos.

96- As cotas condominiais ndo constituem prestacoes periodicas.
JUSTIFICATIVA: Dado que em cada Assembléia Geral Ordinaria € es-
tabelecido novo rateio de despesas, com valores diversos dos que
constavam na anterior, a cota condominial nao € prestacao periodica
e a ela nao se aplica o art. 290 do diploma processual civil.

97- As cotas condominiais constituem prestacdes periddicas e o ter-
mo final da condenacao é o inicio do cumprimento da sentenca.
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JUSTIFICATIVA: Permitir que a condenacao persista enquanto du-
rar a obrigacao equivale a perenizar o litigio, além de afrontar o
principio do contraditério. O cumprimento da sentenca &, pois, 0
termo final da condenacao.

98- As cotas condominiais constituem prestacoes periodicas e a
condenacao persiste enquanto durar a obrigacao.

JUSTIFICATIVA: Além de atender a economia e a efetividade do
processo, a propria lei autoriza a medida (art. 290, do CPC). De
outro lado, nao ha violacao do contraditorio, na medida em que o
devedor podera nao sé depositar aquilo que supoe devido, como
também impugnar qualquer excesso cometido pelo credor.

99- As normas do Cddigo de Processo Civil e de leis extravagan-
tes sao aplicaveis a competéncia das varas regionais, observado o
principio da especialidade.

JUSTIFICATIVA: A lei de organizacao judiciaria nao define o crité-
rio, salvo quanto a regiao administrativa, de sorte que sao aplica-
veis, no siléncio do CODJERJ, as regras do Codigo de Processo Civil
e das leis extravagantes, observado principio da especialidade.

100- E da competéncia da Justica Estadual o julgamento das acdes
em que for parte a Caixa de Assisténcia dos Advogados do Estado
do Rio de Janeiro.

JUSTIFICATIVA: A CAARJ, conquanto integre a OAB, na condicao
de um de seus 6rgaos, nao € autarquia federal, porque nao criada
por lei especifica, como exige o art. 37, inciso XIXX da CF e os-
tenta natureza juridica prépria de entidade securitaria de Direito
Privado, do que resulta na competéncia da Justica Estadual para o
julgamento de acdes em que for parte.

101- E da competéncia da Justica Federal o julgamento das acdes
em que for parte a Caixa de Assisténcia dos Advogados do Estado
do Rio de Janeiro.

JUSTIFICATIVA: Independente da natureza juridica da CAARJ, ela
integra a OAB, fundacao autarquica federal (art. 109, inciso | da
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CF), do que se segue ser da Justica Federal a competéncia para o
julgamento das acdes em que o ente securitario for parte.

102- O levantamento do principal sem ressalva presume o paga-
mento dos juros, mas nele nao se compreendem as diferencas de
despesas processuais, a correcao monetaria e os juros incidentes
sobre tais parcelas.

JUSTIFICATIVA: O pagamento do principal sem reservas presume o
dos juros, porquanto, se insuficiente para atender a ambos, impu-
ta-se primeiro o pagamento nos juros e em razao de estes so6 serem
devidos apos o vencimento do prazo de cumprimento da obrigacao
(art. 389 do Codigo Civil). A regra nao se aplica a correcao mo-
netaria e a diferenca de despesas processuais, por constituirem
o principal, e aos juros delas, visto que acessorios de capital nao
pago. De outro lado, os arts. 709, p. Unico e 710, ambos do CPC,
nao se contrapdem ao art. 323 do C.C., dado que pagamento € ato
juridico de direito material que, destarte, se regula por normas de
direito substantivo.

103- Nas acoes fundadas em responsabilidade civil, a obrigacao de
entregar aparelho ortopédico configura tutela especifica de entre-
ga de coisa, que se cumpre na forma do art. 461-A, § 1° do CPC,
observados os arts. 629/631 do mesmo diploma processual.
JUSTIFICATIVA: A obrigacao de fornecer aparelho ortopédico nao
€ de entrega de soma, senao de dar coisa. Nesse diapasao, inade-
quada a estimativa na sentenca condenatoria, e pertinente torna-
la certa, no préprio decisum exeqiiendo. Caso este seja omisso, a
concentracao da coisa sera realizada no cumprimento da senten-
ca, na forma do art. 461-A, § 1° do CPC, sem maiores formalida-
des, aplicados os arts. 629/631 do CPC, em face do que dispde o
art. 475-R, do mesmo estatuto.

104- Ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista, a constituicao de capital configura medida preferencial
em relacao as empresas de direito privado na hipétese de presta-
cao alimenticia decorrente de responsabilidade civil.
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JUSTIFICATIVA: A volatilidade do mercado, a instabilidade da eco-
nomia e o tempo da obrigacao recomendam prudéncia e cerimonia
na substituicao da constituicao do capital pela inclusao em folha
de pagamento, autorizada pelo art. 475-Q, § 2° do CPC.

105- Questoes atinentes a juros legais, correcao monetaria, pres-
tacoes vincendas e condenacao nas despesas processuais consti-
tuem matérias apreciadas de oficio pelo Tribunal.

JUSTIFICATIVA: O art. 293 do CPC estatui que, conquanto os pe-
didos sejam interpretados restritivamente, os juros legais estao
compreendidos no principal. Cuida-se de modalidade de pedido
implicito, o qual ndao exige formulacao pela parte para ser aten-
dido. Por extensao, segundo melhor doutrina, a norma abrange a
correcao monetaria, as prestacoes vincendas e a condenacao nas
despesas processuais (cf. Calmon de Passos, Comentarios, 8% ed.,
Forense, p. 210). Se assim se da no 1° grau de jurisdicao, por razao
de simetria aquelas questoes podem ser corrigidas, de oficio, pelo
Tribunal.

106- Compete ao juiz, no processo de inventario, sem prejuizo da
atribuicao da autoridade administrativa, declarar a isencao do impos-
to de transmissao causa mortis de herdeiro beneficiario da gratuida-
de de justica, cuja renda mensal nao exceda cinco salarios minimos.
JUSTIFICATIVA: O art. 1° da Lei Estadual n ° 1.385/88 prevé isen-
cao de ITBI para o herdeiro cuja renda nao exceda cinco salarios
minimos. Nao obstante a atribuicao da autoridade administrativa
em concedé-la (art. 179 do CTN), ela ndo é exclusiva, em razao
do principio da inafastabilidade da jurisdicao. Ademais, na medi-
da em que o juiz tem o poder de julgar o calculo do imposto de
transmissao (arts. 984 e 1.013, § 2° do CPC), nele se compreende
o de reconhecer a isencao, constituindo formalismo exacerbado
interpretacao em sentido contrario.

107- A sentenca proferida em acao civil publica ajuizada por asso-

ciacao beneficia os nao-associados, salvo se, expressamente, res-
tringir seu alcance aos integrantes da entidade.
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JUSTIFICATIVA: O direito tutelado é coletivo, do que decorre seu
carater de indivisibilidade, de sorte que a sentenca beneficia os
nao-associados, exceto se esta, expressamente, limitar seus efei-
tos aos efetivamente associados.

108- Cabivel execucao individual pelo beneficiario, no foro de seu
domicilio, de sentenca proferida em acao civil pUblica decorrente
de relacao de consumo, prolatada em foro diverso.
JUSTIFICATIVA: O CDC reconhece a hipossuficiéncia do consumi-
dor, do que resulta a facilitacao da defesa de seus direitos, inclu-
sive quanto ao acesso aos oOrgaos judiciarios (art. 6°, incisos VIl
e VIII). De outro lado, as regras de competéncia concernentes a
execucao da sentenca coletiva nao sao as mesmas que disciplinam
a individual (art. 98, § 2°, inciso Il e art. 101, inciso ), por onde se
vé ser facultada ao beneficiario a execucao individual no foro de
seu domicilio.

109- A publicacao do edital de citacao no o6rgao oficial, deferida
gratuidade de justica, sera feita apenas uma vez.

JUSTIFICATIVA: O inciso lll, do art. 232, do CPC, sO6 exige uma
publicacao no érgao oficial. Dado que, na hipotese de gratuidade
de justica, ela sé é realizada no 6rgdo oficial (art. 232, § 2°, do
mesmo diploma), segue-se, da conjugacao das duas regras, a exi-
gibilidade de apenas uma publicacao para a perfectibilidade do
ato processual.

110- A publicacao do edital de citacao no o6rgao oficial, deferida
gratuidade de justica, sera feita por trés vezes.

JUSTIFICATIVA: O art. 232, § 2° do CPC estatui que a publica-
cdo do edital de citacao, na hipotese, sera realizada apenas no
orgao oficial. Na medida em que o inciso Ill do mesmo artigo
e diploma, nos demais casos, estabelece uma publicacao na
imprensa oficial, e outras duas em jornal local, dai resulta que
trés sao as publicacdes necessarias para a perfectibilidade do
ato, em consonancia, a propésito, com o principio do contra-
ditorio.
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111- A intimacao pessoal de que trata o art. 267, § 1° do CPC é
realizada por mandado, sob pena de nulidade, nao admitida forma
postal.

JUSTIFICATIVA: Dado o carater pessoal da intimacao em razao
da relevancia dos efeitos do ato processual praticado, ele deve
ser realizado por oficial de justica, conforme ensina Moniz de
Aragado, “como € 6bvio, por mandado” (Comentarios, 9° ed.,
Forense, p. 383).

112- A notificacao extrajudicial realizada por cartorio situado em
outro estado da federacao, nas acoes fundadas em arrendamento
mercantil e alienacao fiduciaria em garantia, desde que entregue
no endereco do contrato com aviso de recebimento, é suficiente
para comprovar a mora do devedor.

JUSTIFICATIVA: Relevante apenas que a mora esteja comprovada,
0 que se perfaz com a entrega da carta no endereco do contrato,
acompanhada do aviso de recebimento.

113- Citados todos os devedores solidarios no processo cognitivo,
aquele que satisfizer a divida comum podera regredir, nos proprios
autos, contra os demais, ainda que nao requerido o chamamento
ao processo.

JUSTIFICATIVA: O devedor solidario, que satisfaz a divida comum,
sub-roga-se nos direitos do credor (art. 346, inciso Il do Codigo
Civil) e dispde de legitimacao executiva (art. 567, Ill do CPC), na
condicao de sub-rogado, para exercer o direito reversivo contra os
demais, nos proprios autos.

114- A pretensao revisional de titulo executivo extrajudicial, que
importe em simples reducao do crédito exeqiiendo, nao retira sua
liquidez.

JUSTIFICATIVA: A alteracao do quantum debeatur que resulta
na diminuicao do valor devido ao credor, simplesmente significa
o reconhecimento do excesso de execucao, do que se infere nao
tornar iliquido o titulo executivo, permitida aquele a cobranca
executiva da diferenca.
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115- Mero inconformismo com a conclusao da prova pericial nao
autoriza sua repeticao.

JUSTIFICATIVA: Se o laudo é conclusivo e motivado, necessaria-
mente importara em prejuizo para uma das partes e este, de per-
si, nao constitui motivo suficiente para a reedicao da prova.

116- A decisao que indefere a producao de determinada prova s6
sera reformada se teratoldgica ou se sua realizacao for evidente-
mente necessaria.

JUSTIFICATIVA: Os arts. 125 e 130 do CPC atribuem ao juiz de 1°
grau a direcao do processo, inclusive a instrucao, porquanto ele é
o destinatario da prova. Na medida em que “provas necessarias” e
“diligéncias inUteis ou meramente protelatorias” configuram con-
ceitos juridicos indeterminados, caso em que o aplicador da norma
dispoe de ampla liberdade na missao de concretiza-los, somente
diante de situacoes teratoldgicas ou em casos de absoluta evidén-
cia da necessidade da prova a decisao sera reformada.

117- A decisao que disponha sobre o efeito suspensivo atribuivel a
impugnacao ao cumprimento da sentenca e aos embargos a execu-
cao so sera reformada se teratoldgica, contraria a lei ou a eviden-
te prova dos autos.

JUSTIFICATIVA: Na esteira dos verbetes 58 e 59 da Sumula deste
Tribunal, na medida em que o pronunciamento sobre aquele efeito
corresponde a concretizacao de conceitos legais indeterminados,
caso em que o aplicador da norma desfruta de ampla liberdade ao
efetuar aquela operacao, somente diante de teratologia, ilegali-
dade ou prova contraria a decisao sera passivel de reforma.

118- A nado-realizacao do depdsito no termo estabelecido, em caso
de penhora de receita, importara na extincao dos embargos a exe-
cucao ou da impugnacao ao cumprimento da sentenca.

JUSTIFICATIVA: Na forma do verbete n° 119 da Simula deste Tri-
bunal, a garantia da execucao, deferida penhora de receita, efe-
tiva-se com sua decretacao. No entanto, ela esta sujeita a uma
condicao resolutiva que se implementa com a omissao do devedor
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em nao efetivar o depdsito, advindo as conseqiiéncias estabeleci-
das no enunciado.

119- O cadastramento do magistrado no Sistema BACEN-JUD para
o fim de penhora on line é obrigatorio se determinado por decisao
judicial emanada de 6rgao superior.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que constitui principio constitu-
cional a razoavel duracao do tempo do processo e a adocao dos
meios pertinentes a sua concretizacao, nao viola a independéncia
do magistrado a determinacao de fazé-lo cumprir decisao judicial
emanada de 6rgao superior, consistente na efetivacao da penhora
on line, através de sua inscricao no Sistema BACEN-JUD.

120- A decretacao da penhora on line é facultativa e o juiz nao
esta obrigado a cadastrar-se no Sistema BACEN-JUD.
JUSTIFICATIVA: Dado o carater de faculdade do convénio com o
Bacen e nao configurar aquela constricao medida obrigatdria, dai
resulta nao constituir dever funcional do magistrado inscrever-se
naquele sistema, ainda que em decorréncia de cumprimento de
julgado emanado de 6rgao superior.

121- Cabivel penhora sobre as verbas previstas no art. 649, inciso
IV do CPC, desde que garantido o minimo existencial do devedor.
JUSTIFICATIVA: Nao obstante o veto presidencial ao art. 649, §
3° do CPC, o qual permitiria constricao de até 40% de renda que
sobejasse 20 salarios minimos, a jurisprudéncia vem admitindo a
constricao, desde que assegurado aquele minimo, em atencao ao
interesse do credor e sua forma mais onerosa em relacao ao de-
vedor.

122- Incabivel penhora sobre as verbas previstas no art. 649, inciso
IV do CPC, ainda que garantido o minimo existencial do devedor.

JUSTIFICATIVA: O veto presidencial ao art. 649, § 3° do CPC, o
qual permitiria constricao de até 40% de renda que sobejasse 20
salarios minimos, representou uma opcao politica de ordem le-
gislativa que o Judiciario, nao obstante o alargamento de suas
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funcoes, é obrigado a observar. A proposicao rejeitada s6 pode ser
discutida de lege ferenda, jamais de lege lata.

123- Medidas de apoio tendentes ao cumprimento da tutela espe-
cifica podem ser decretadas ou modificadas, de oficio, pelo Tribu-
nal.

JUSTIFICATIVA: A lei prevé a adocao de medidas de apoio tenden-
tes a efetivacao das tutelas especificas relativas as obrigacoes de
dar, fazer e nao fazer e permitem sua aplicacao ou modificacao,
de oficio, pelo juiz (art. 461, §§ 4° e 5° e art. 461-A, § 3°, todos
do CPC). Logo, por questao de simetria, tal poder se devolve ao
Tribunal, igualmente ex officio.

124- O valor da causa na denunciacao da lide fundada em contra-
to de seguro corresponde a extensao do exercicio do direito de
regresso, nao podendo, em qualquer hipotese, exceder o valor da
apolice.

JUSTIFICATIVA: Muitas vezes o autor, na acao principal, formula
pedido muito acima do pretendido pelo denunciante na acao re-
gressiva ou do valor da apolice, além do fato de que nem sempre
o direito reversivo é tao extenso quanto o da acao originaria. De
outro lado, visto que a nao-propositura da denunciacao da lide
nao importa em perda do direito de regresso, salvo no caso de
eviccao, sendao apenas do exercicio antecipado daquele, cabe ao
denunciante avaliar os riscos e as vantagens daquele ajuizamento
e arcar com os Onus correspondentes, razao por que incabivel,
também, a fixacao do valor da causa no minimo legal, com vistas a
diminuir o recolhimento das despesas pertinentes.

125- A reiterada e desditosa interposicao de recursos em acoes
analogas repetidas, recorrente o réu vencido, em principio confi-
gura litigadncia de ma-fé.

JUSTIFICATIVA: Segundo o disposto no art. 17, inciso VII do CPC,
reputa-se litigante de ma-fé aquele que interpuser recurso com
intuito meramente protelatorio. A experiéncia tem mostrado ser
mais evidente essa conduta nas demandas afins e repetitivas, o
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que permite a deducao de que tal comportamento visa a protelar o
resultado final do processo e caracteriza conduta improba. Assim,
se a pretensao recursal for repelida, perfeitamente aplicavel a
cominacao pertinente.

126- A litigancia recursal de ma-fé pode ensejar a parte improba
condenacao imposta, de oficio, em até 41% do valor da causa.
JUSTIFICATIVA: O resultado constante do verbete decorre da soma
das possibilidades de condenacao aplicada ao litigante improbo,
estabelecidas pelos art. 18, caput e § 2°, art. 538, p. Unico e art.
557, § 2°, todos do CPC. Com efeito, o caput do art. 18 prevé
multa de 1% e seu § 2° indenizacao de 20% sobre o valor da causa
para o litigante de ma-fé. De seu turno, o art. 538, p. Unico, em
caso de embargos protelatorios, prescreve multa de 1% e, havendo
reiteracao do comportamento, ela pode ser elevada até 10%. Ade-
mais, o agravo interno manifestamente inadmissivel ou infundado
permite ao colegiado aplicar ao agravante multa de 10% incidente
sobre o valor da causa. Somados os percentuais, a condenacao de
oficio pela litigancia de ma-fé pode ascender a 41% do valor da
causa, sem prejuizo de o credor liquidar prejuizos porventura de
maior monta.

127- A pena de litigancia de ma-fé pode ser decretada de oficio
nas decisdes monocraticas proferidas com base no art. 557, caput,
do CPC.

JUSTIFICATIVA: Conquanto o caput do art. 18 do CPC s6 aluda
a Tribunal e pareca entrever que somente decisao do colegiado
possa impor a multa, a interpretacao restritiva nao se compadece
com o alargamento da responsabilidade que a legislacao processu-
al atribuiu ao relator, até porque a redacao daquela disposicao é
anterior a estabelecida para o art. 557 do mesmo estatuto.

128- A partir da vigéncia da Emenda Constitucional n° 19/98, o
adicional de insalubridade, para servidor publico estadual e muni-
cipal, s6 podera ser reconhecido judicialmente, se e quando hou-
ver, expressamente, autorizacao legal.
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JUSTIFICATIVA: O adicional de insalubridade constitui um dos di-
reitos sociais dos trabalhadores (art. 7°, inciso XXIll, da Constitui-
cao Federal), o qual, por forca do § 3° do art. 39 da mesma Lei
Fundamental, foi estendido, dentre outros direitos, para o servi-
dor puUblico. Contudo, a partir da emenda antes referida, que deu
nova redacao ao paragrafo, tal direito foi suprimido, de sorte que
somente diante de expressa previsao legal o beneficio pode ser re-
conhecido pela via judicial, porquanto sua concessao passou a ser
critério de conveniéncia e oportunidade de cada administracao.

129- Governador de Estado, Secretarios de Estado, Prefeitos e Se-
cretarios Municipais nao sao autoridades coatoras nas acoes man-
damentais em que se postula revisao de pensao previdenciaria.
JUSTIFICATIVA: O ato de rever a pensao é da competéncia dos
presidentes das autarquias previdenciarias, as quais dispéem de
autonomia administrativa e financeira.

130- A multa administrativa de carater nao-tributario prescreve
em cinco anos.

JUSTIFICATIVA: Aquela sancao nao se reveste de natureza tributa-
ria, razao por que inaplicavel o CTN. De outro lado, o Cddigo Civil
nao incide, porquanto regula relacdes de natureza eminentemen-
te privada. Destarte, aplica-se o Decreto n ©20.910/32, na medida
em que preveé prescricao qliingiienal em favor da Fazenda Publica,
de modo que igual prazo deve contra ela correr, dada auséncia de
norma especifica a reger a matéria e o principio da isonomia.

131- O prazo prescricional durante o estudo do reconhecimento
ou pagamento da divida da Fazenda Publica sé deixa de fluir se
tempestiva a reclamacao administrativa.

JUSTIFICATIVA: Segundo o disposto no art. 4°, do Decreto n°
20.910/32, o prazo prescricional contra a Fazenda Publica nao
corre durante o estudo do pagamento da divida. Contudo, o art.
6° do mesmo diploma estabelece em um ano o prazo para a de-
ducao da reclamacao administrativa. A interpretacao sistematica
das duas disposicoes conduz a conclusao de que ocorre o obstaculo
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a fluéncia do prazo somente se a reclamacao administrativa for
tempestiva, isto €, apresentada em até um ano contado da data
da lesao de direito.

132- Prescrita a pretensao contra a Fazenda Publica, mas reco-
nhecido, em sede administrativa, o direito do administrado, o ato
corresponde a renuncia da prescricao.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que a Administracao pode rever os
seus atos (verbete 473 da SUmula do STF), o deferimento de pleito
administrativo prescrito equivale a renlncia da prescricao.

133- O art. 1°-F da Lei n © 9.494/97 permanece em vigor, mesmo
apos a vigéncia do Cddigo Civil de 2002.

JUSTIFICATIVA: Cuida-se de mera aplicacao do principio da espe-
cialidade. O simples fato de o diploma substantivo atual estabele-
cer percentual superior de juros, nao significa que sua aplicacao se
estenda a Fazenda Publica, a quem se aplicam regras proprias.

134- O art. 1°-D da Lei n © 9.494/97 somente se aplica as hipoteses
em que a Fazenda Publica for devedora.

JUSTIFICATIVA: Adisposicao isenta a Fazenda PUblica do pagamen-
to de verba honoraria nas execucoes nao embargadas. As normas
constantes daquele diploma legal se referem aquele ente, quando
esta no polo passivo da relacao processual. Interpretacao sistema-
tica, portanto, conduz a conclusao de que incide verba honoraria
quando a Fazenda Publica for credora.

135- O PROCON tem competéncia para aplicar sancoes de carater
administrativo, por ofensa aos direitos dos consumidores.
JUSTIFICATIVA: Referida competéncia emerge do art. 56 do CDC
e dos art. 3°, 4° e 5° do Decreto n © 2.181/97, os quais atribuem a
qualquer entidade da Administracao Plblica o poder de apurar e
punir infracoes referentes a legislacao das relacées de consumo.

136- A revisao de pensao previdenciaria deve ser estabelecida em
moeda corrente.
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JUSTIFICATIVA: Deste modo, em atencao aos principios da efe-
tividade e da celeridade do processo, evita-se a liquidacao, com
vistas a determinar quais parcelas, anteriormente percebidas
pelo segurado, tinham carater transitorio e nao podiam integrar
a pensao.

137- A pensao especial estabelecida pela Lei estadual n°
7.301/73 tem natureza securitaria e nao pode ser equiparada
a previdenciaria, prevista no art. 40, §§ 7° e 8° da Constituicao
Federal, com a redacao estabelecida pela Emenda Constitucio-
nal n° 20/98.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que a pensao especial prevista na
lei estadual antes aludida tem natureza contratual e securitaria,
nao pode receber idéntico tratamento ao atribuido a pensao pre-
videnciaria, cujos pressupostos sao diversos. Por ai se vé que sua
disciplina é a estabelecida pelo art. 202, da CF.

138- A parcela denominada Encargos Especiais SJU integra a pen-
sao previdenciaria.

JUSTIFICATIVA: Dado seu carater remuneratério e os termos do
art. 13 da Lei n° 285/79, referida parcela, porquanto seria perce-
bida pelo paradigma, deve integrar a pensao.

139- A parcela denominada Gratificacao de Insalubridade nao inte-
gra a pensao previdenciaria.

JUSTIFICATIVA: Na medida em que ostenta carater de gratificacao
e depende de efetivo exercicio da funcao na Secretaria de Justica,
ela nao se integra a remuneracao, do que decorre sua nao-inclusao
na pensao previdenciaria.

140- Auxilio moradia percebido por policial militar nao integra a
pensao previdenciaria.

JUSTIFICATIVA: Referida gratificacao tem carater transitorio e,
por tal razao, nao é considerada pela lei de regéncia como parte
do vencimento-base (art. 13 da Lei n ° 285/79), dai por que nao
pode integrar a pensao.
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141- A contribuicdao compulsoéria para assisténcia a satde dos ser-
vidores pUblicos do Municipio de Sao Goncalo, instituida em 1990
e extinta em 2006, é insuscetivel de restituicao e sua criacao e
extincao nao configuram dano moral.

JUSTIFICATIVA: O valor mddico da contribuicao foi aplicado na ma-
nutencao dos servicos médicos, disponibilizados e efetivamente uti-
lizados pelos servidores, tanto que se tornou deficitario e resultou
na extincao. De outro lado, a cobranca de valor irrisorio configura
mero aborrecimento, uma vez que de minimis lex non curat.

142- A contratacao temporaria de terceiros nao-participantes de
concurso publico para o preenchimento de vagas ou comportamen-
to de igual conteudo, havendo candidatos aguardando ordem de
classificacao a ser observada, constitui desvio de finalidade que ele-
va a mera expectativa ao grau de direito subjetivo a nomeacao.
JUSTIFICATIVA: Conquanto o ato de nomeacao seja discricionario,
inolvidavel a aplicacdo dos principios da moralidade e da razoa-
bilidade, como métodos de controle judicial, no sentido de coibir
certos desmandos administrativos, sem implicar em afronta a in-
dependéncia dos poderes.

143- A renovacao da carteira nacional de habilitacao, desde que
demonstrada a expedicao da anterior, nao pode ser impedida em
virtude da ndo-localizacao do nome do condutor nos cadastros do
Detran, sendo cabivel a concessao da antecipacao da tutela para
permitir a deflagracao do processo administrativo.
JUSTIFICATIVA: A comprovacao da habilitacao anterior, através de
documento anexado aos autos, demonstra que ela ja existia, e a
hipotese € de mera renovacao, dai por que inexigivel submeter
o condutor a procedimento de primeira habilitacao. Além disso,
admissivel antecipacao da tutela em razao dos transtornos impos-
tos pela vida moderna ao motorista indevidamente impedido de
conduzir veiculos.

144- Aindevida inscricao de contribuinte em divida ativa configura
dano moral.
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JUSTIFICATIVA: A responsabilidade estatal é objetiva (art. 37, §
6° da CF). De outro lado, o cadastro da divida ativa produz efeitos
similares aos do SERASA e SPC, de sorte que a inscricao realizada
de forma indevida atinge a dignidade do contribuinte e configura
dano moral.

145- A verba honoraria deve ser paga através de precatorio, se o
principal devido pela Fazenda Publica exceder os valores estabe-
lecidos pelo art. 87 do ADCT.

JUSTIFICATIVA: Ainda que os honorarios sejam de pequeno valor
e constituam direito autonomo do advogado, na medida em que o
pagamento do principal exige a observancia do precatorio, segue-
se igual tratamento em relacao aquela verba, dado que incabivel
o fracionamento da execucao (art. 100, § 4°, da CF).

146- Na regulamentacao da visita de crianca de tenra idade, em
principio deve ser evitado o pernoite.

JUSTIFICATIVA: A tenra idade do menor exige maiores cuidados
com a manutencao de sua rotina, especialmente na hora do sono
noturno.

147- Eventual descumprimento de obrigacdes assumidas com a se-
paracao e a inocorréncia de partilha ndo configuram causas impe-
ditivas da conversao em divorcio.

JUSTIFICATIVA: Desde o advento da CF de 1988, o Unico requisito
exigido para a conversao em divorcio é o decurso do prazo de se-
paracao, o que restou consolidado com o Codigo Civil de 2002 (art.
1.580, caput, e 1.581).

148- Bem de familia, conquanto impenhoravel, pode ser alienado,
sem caracterizar fraude a execucao.

JUSTIFICATIVA: Se o bem nao pode responder pela divida, ainda
que reconhecida a ineficacia da alienacao, a conseqiiéncia de ordem
pratica é o retorno ao statu quo ante, permanecendo a impenhora-
bilidade, de sorte que a alienacao do bem de familia é possivel, sem
que a realizacao deste ato juridico implique em fraude a execucao.
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149- Para garantia da execucao da prestacao alimenticia, cabivel,
em tese, a retencao da parcela do FGTS devido ao alimentante no
percentual correspondente ao pensionamento.

JUSTIFICATIVA: Malgrado o FGTS tenha natureza de verba inde-
nizatoéria, a retencao constitui mera garantia da execucao, a qual
podera ser liberada em caso de adimplemento do alimentante.

150- Insere-se entre os poderes instrutorios do juiz a expedicao de
oficios a Receita Federal e as instituicdes financeiras para exame
das possibilidades do alimentante.

JUSTIFICATIVA: Nao ha violacao de sigilo fiscal e tributario, por-
quanto a medida emana de ato judicial autorizado por lei. Ade-
mais, muitas vezes o provedor nao tem vinculo empregaticio, o
que dificulta sobremaneira a apuracao de seus ganhos, o que s6
sera possivel com a adocao daquelas providéncias.

151- A pensao alimenticia incide sobre a verba referente a partici-
pacao nos lucros e resultados da empresa.

JUSTIFICATIVA: A incidéncia resulta do carater remuneratorio da-
quela verba.

152- A pensao alimenticia ndo incide sobre a verba referente a
participacao nos lucros e resultados da empresa.

JUSTIFICATIVA: A nao-incidéncia resulta do carater indenizatorio
daquela verba.

153- O adicional de férias e o 13° salario integram a base de cal-
culo da pensao alimenticia quando fixada em percentual de remu-
neracao do alimentante.

JUSTIFICATIVA: Conforme consta do RESP n ° 815.041-RS, dada a
natureza remuneratoria daquelas verbas, a questao constitui juris-
prudéncia firmada pelas Terceira e Quarta Turmas do STJ.

154- A sentenca de improcedéncia do pedido de alimentos ou de
reducao do que veio a ser fixado provisoriamente torna insubsis-
tente a obrigacao de pagar o crédito resultante da decisao que
antecipou a tutela.
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JUSTIFICATIVA: A sentenca possui efeito substitutivo a antecipa-
cao da tutela, de sorte que esta deixa de subsistir (art. 273, § 3°,
do CPC). De outro lado, o pagamento do crédito em desacordo
com a sentenca afronta proibicao do enriquecimento sem causa.

155- A sentenca de improcedéncia do pedido de alimentos ou de
reducao do que veio a ser fixado provisoriamente nao torna insub-
sistente a obrigacao de pagar o crédito resultante da decisao que
antecipou a tutela.

JUSTIFICATIVA: A decisdao que fixa os provisorios produz efeitos e
integra o patrimonio do alimentando, de sorte que pronunciamen-
to ulterior, que o exclua ou reduza nao suprime o crédito resultan-
te dos atrasados.

156- A isencao estabelecida pelo art. 115, caput, do Codigo Tri-
butario do Estado do Rio de Janeiro, beneficia os entes publicos
quando agem na condicao de autores, mas na qualidade de réus,
devem recolher a taxa judiciaria ao FETJ, quando sucumbirem na
demanda e a parte autora nao a houver antecipado.
JUSTIFICATIVA: A outorga de isencao é interpretada literalmente
(art. 111, inciso Il, do CTN), nao sendo possivel interpretacao ex-
tensiva ou integracdo analdgica. Dado que a isencao prevista na
norma estadual, estabelecida em favor dos entes publicos, se li-
mita a condicao de demandantes, nao pode ser ampliada, a impor
o0 respectivo pagamento.

157- O lancamento do IPTU se realiza com a simples notificacao
do contribuinte através da remessa do carné de pagamento, que
se presume, fluindo o prazo prescricional a partir do respectivo
exercicio tributario.

JUSTIFICATIVA: O lancamento do IPTU é realizado, de oficio, pela
autoridade administrativa. Efetiva-se com o envio do carné de pa-
gamento ao contribuinte. A entrega se considera feita, em face da
presuncao de legitimidade do ato administrativo. O prazo prescri-
cional flui de entao, e seu inicio coincide com o exercicio tributa-
rio, na medida em que ele se conta da constituicao definitiva do
crédito tributario (art. 142 e 174, do CTN).
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158- Atividade comercial nao enseja ao contribuinte direito ao
creditamento do ICMS pago na aquisicao de energia elétrica.
JUSTIFICATIVA: Em razao do disposto em lei complementar, so-
mente é possivel o creditamento quando a energia elétrica é con-
sumida exclusivamente no processo de industrializacao, incabivel
aquele, tratando-se de atividade comercial.

159- O ajuizamento da execucao fiscal nao impede a propositura
da acao anulatoria de lancamento.

JUSTIFICATIVA: Referido entendimento resulta do disposto no art.
38, caput, da Lei n° 6.830/80, que permite tal aforamento, e de
interpretacao a contrario sensu do disposto no art. 585, § 1° do
CPC.

160- O indice de correcao monetaria das condenacdes em proces-
sos judiciais € o INPC.

JUSTIFICATIVA: O indice da UFIR sofre correcao anual, ao passo
que o INPC é corrigido mensalmente. Adotada a UFIR, as somas
pagas em prazo inferior a um ano nao sofreriam correcao, im-
portando em perda para o credor e enriguecimento sem causa do
devedor, além de incentivar o ndo-pagamento, diferentemente do
INPC que, além de estimular o adimplemento, repde, por comple-
to, as perdas inflacionarias.

161- A partir da vigéncia do Cddigo Civil de 2002, o percentual de
juros e o indice de correcao monetaria sao estabelecidos pela taxa
SELIC.

JUSTIFICATIVA: Jurisprudéncia do STJ tem considerado a taxa SE-
LIC como indice de juros e correcao, uma vez que ja inclui a cor-
recao e fixa o percentual de juros, a impor a revogacao do verbete
n° 95 da Sumula deste Tribunal.

162- Os juros moratorios na acao monitoria fluem a partir da ci-
tagao.

JUSTIFICATIVA: Os documentos que justificam a monitoéria, na ex-
pressao cunhada por Sergio Bermudes, constituem titulos paraexe-
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cutivos, que nao se revestem de certeza, dai a fluéncia dos juros
a partir da citacao.

163- Incidem juros sobre custas e honorarios.

JUSTIFICATIVA: Dado que os Onus sucumbenciais estao incluidos
na condenacao e esta sofre a incidéncia de juros e correcao, idén-
tico tratamento aqueles devem receber.

164- O proprietario, comodante de veiculo automotor, nao respon-
de solidariamente pelo evento danoso causado pelo comodatario,
salvo em caso de culpa ou relacao de preposicao.

JUSTIFICATIVA: O simples empréstimo nao enseja solidariedade
para o dono do veiculo, porquanto aquela nao se presume, e a res-
ponsabilidade nao é objetiva por falta de previsao legal, uma vez
que, em regra, o dever secundario repousa na culpa e nos casos
expressamente previstos de relacao de subordinacao.

165- O proprietario, comodante de veiculo automotor, responde
solidariamente com o comodatario pelo evento danoso por este
causado.

JUSTIFICATIVA: Presume-se a culpa in eligendo ou in vigilando do
comodante, dai emergir a responsabilidade solidaria.

166- O termo inicial do beneficio acidentario flui da prova pericial
produzida em juizo ou de seu reconhecimento, em sede adminis-
trativa, pela autarquia previdenciaria.

JUSTIFICATIVA: Se o INSS nao reconhecer o direito em sede admi-
nistrativa, iterativa jurisprudéncia estabelece como marco inicial do
beneficio acidentario a data do laudo pericial produzido em juizo,
porquanto, neste momento, se constata a incapacidade do obreiro.

167- O valor do auxilio-acidente inferior a um salario minimo nao
contrasta com a Constituicao Federal.

JUSTIFICATIVA: Consoante jurisprudéncia pacifica, o que nao pode
ficar estabelecido aquém do salario minimo é o salario de benefi-
cio, o qual é integrado pelo auxilio-acidente.
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168- Compete a Justica Estadual o julgamento de acoes relativas
ao pagamento do auxilio cesta basica, de natureza remuneratoéria,
a ser paga pela PREVI aos funcionarios inativos do Banco do Bra-
sil.

JUSTIFICATIVA: A relacao é de natureza civil. De outro lado, por
nao constituir prestacao paga in natura, o auxilio deve integrar a
complementacao de aposentadoria em decorréncia do principio da
isonomia entre ativos e inativos.

169- A tentativa de ocultacdao do devedor na execucao e o en-
cerramento irregular de suas atividades empresariais constituem
motivos suficientes para o reconhecimento do desvio de finalidade
e a decretacao da desconsideracao da personalidade da pessoa
juridica.

JUSTIFICATIVA: Conquanto recomendavel o comedimento na apli-
cacao da teoria do superamento, tais motivos sao suficientes para
a caracterizacao do desvio de finalidade - conceito juridico inde-
terminado - e, consequentemente, a decretacao da desconsidera-
cao da personalidade da pessoa juridica, uma vez que denotam o
desejo de frustrar a execucao e deturpam o entendimento acerca
da teoria da personificacao.

170- A auséncia de duplicata nao aceita e retida pelo sacado, para
fim de execucao, pode ser suprida pela apresentacao de notas
fiscais, que atestem entrega da mercadoria ou a prestacao do ser-
vico, e pelo protesto.

JUSTIFICATIVA: Iterativa jurisprudéncia do STJ tem admitido que,
nesta hipotese, o titulo de crédito € suprido pelo protesto e pela
nota fiscal.

ApoOs esgotar a paciéncia do leitor com numerosos verbetes,
como os juizes tém se esgotado com essa jurisdicdo macante e
massificada, conseguiu-se chegar ao fim, obviamente desprendido
do rigor gramatical, da esséncia dos fildlogos, referidos por Goe-
the a um de seus personagens: “faz questao da mais insignificante
virgula, nenhuma conjuncao pode ser omitida, e € inimigo de mor-

180 Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009



te de toda e qualquer inversao...” (Werther, Martin Claret, p. 62),
cumpre acrescentar que o exame e a deliberacao acerca desses
enunciados configuram interesse comum, um processo de partici-
pacao e de decisao coletivas.

Por conseguinte, nao ha malevoléncia capaz de subsistir, pois
o0 éxito da idéia nao tem um eu, mas um nos, o que também pode
ser traduzido por um co-laborare. E mesmo a idéia nao é nova, se-
nao constitui anseio antigo manifestado por varios magistrados.

Além da vantagem da seguranca proporcionada aos ju-
risdicionados, pode ser essa uma saida menos onerosa para o
erdrio, mais racional e de facil efetivacao, para reduzir, no in-
teresse daqueles que so6 buscam a praticidade das medidas, a
distribuicao.

Basta, entao, que haja proposito de entendimento em bene-
ficio de todos.

Quer também significar ser imprescindivel que os juizes de
1° grau tenham parte no processo formador da jurisprudéncia, in-
clusive com o proposito de diminuir o fosso, sob varios aspectos,
hoje existente entre as duas instancias.

De fato, os ares democraticos respirados, ultimamente, pelo
Judiciario fluminense, especialmente com a “Queda da Bastilha”,
ocorrida em histérica sessao do Tribunal Pleno, na qual se deli-
berou, dentre outras questdes, quanto a avocacao de qualquer
matéria de competéncia do Orgdo Especial, impelem para uma
inexordvel e decisiva participacdo dos juizes de 1° grau na criag@o
do direito pretoriano.

Na esteira do resgate por parte do Tribunal Pleno delegante
de matérias anteriormente outorgadas ao Orgéo Especial, delega-
tario da maioria, a mesma atmosfera de contexto de partilha de
poder deve abranger também os juizes de 1° grau.

Na verdade, sua nao-inclusao caracterizara deliberacao au-
tarquica e equivocada decisao de desperdicar talentos, razao por
que, observados certos critérios de especialidade, é recomendavel
que aqueles tenham assento na composicao do CEDES, até porque
alguns enunciados antes relacionados foram obtidos através de su-
gestoes deles, especialmente na area de familia.
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Por outro lado, a matéria ora exposta ndao ha de ser deba-
tida no ambito restrito da gestao judiciaria deste Estado. Merece
espraiar-se. Os Tribunais Superiores encontraram sua solucao para
o excesso de acervo de demandas destituidas de complexidade.

Resta aos Tribunais Estaduais a mesma postura de preserva-
cao intelectual, assoberbado que esta na solucao de numerosas
questoes de menor profundidade, para que possa dedicar-se ao
que deles, efetivamente, deve ser exigido, prestando uma jurisdi-
cao de melhor qualidade.

De fato, é inconcebivel que a quantidade de processos simi-
lares impeca o magistrado de pensar de forma mais elevada, de
realizar outras reflexoes e tenha seu tempo intelectual reduzido a
uma mesmice, a um lugar-comum nao digno de sua nobre missao.

Isso induz a um tipo de raciocinio gregario, mecanico, sem
criatividade, porquanto nao ha mais o que criar no continuamente
repetido, o que, inevitavelmente, leva a um exame menos cuida-
doso, a uma desatencao em virtude do suposto dominio absoluto
que se tem sobre o tema discutido e tanto reiterado.

Neste diapasao se insere o enxame de demandas e recursos
repetidos, claramente improcedentes, nos quais esta imanente
o pedido de gratuidade de justica com evidente prejuizo para o
Fundo Especial deste Tribunal (digno de preservacao, responsa-
bilidade e preocupacao permanentes de todos os magistrados)
e, por conseqiiéncia, também para a coletividade, porquanto o
art. 12 da Lei n°® 1.060/50 representa um porto seguro para o
demandismo e um descompromisso com o pagamento dos Onus
sucumbenciais.

Impde-se, por conseguinte, a prescricao de um método con-
tra esta forma de oportunismo processual e cabe, no minimo, in-
dagar a quem o comportamento aproveita.

A Sumula deste Tribunal, no verbete 101, estabelece que “a
gratuidade de justica nao abrange o valor devido em condenacao
por litigancia de ma-fé”.

A preocupacao em assegurar o exercicio do direito de acao
tem limites, nao pode chegar ao ponto de permitir o abuso da
garantia do acesso a justica, cujo controle esta a merecer exa-
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me mais acurado e, porventura, aplicacao menos parcimoniosa do
enunciado transcrito de eficdcia meramente proverbial.

Assim, todas essas questoes freqlientemente reeditadas tém
de ser removidas da ordem do dia, a fim de que se permita um es-
paco de pensamento novo e altaneiro, e isso so sera possivel com a
enunciacao de verbetes especificos, constantes e sistematicos, de
modo tal que as matérias recidivantes cessem de repetir.

Se nao implantada esta nova cultura de administracao juris-
dicional, o que, certamente, constituira marca de modernidade,
o magistrado estadual corre o risco de se tornar aquele erudito
excessivamente especializado, sem visao de conjunto, a que alu-
de Schopenhauer, exclusivo de uma area, “analogo ao operario
que, ao longo da vida, nao faz nada além de mover determinada
alavanca, ou gancho, ou manivela, em determinado instrumento
ou maquina, de modo a conquistar um inacreditavel virtuosismo
nessa atividade.” (A arte de escrever, “Sobre a erudicao e os
eruditos”, p. 30/31).

Eis o que se submete ao Judiciario brasileiro estadual na
feliz expressao cunhada por Nietzsche, como meditatio generis
futuri.g

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 183



Adocao Dirigida

(Vantagens e Desvantagens)

Rodrigo Faria de Souza

Juiz de Direito da 22 Vara de Familia, In-
fancia, Juventude e Idoso da Comarca de
Nilopolis - RJ.

A genitora que nao quer ou nao pode cuidar do seu filho
recém-nascido e pretende doa-lo tem o direito de escolher o seu
futuro? Tem o direito de doa-lo a quem desejar ou deve se subme-
ter a decisao do Poder Judiciario?

A questao, pouco debatida na doutrina, possui extrema im-
portancia, pois de acordo com o posicionamento a ser adotado se
decide qual sera a familia substituta responsavel pelo futuro de
uma crianca.

A adocao dirigida ou direcionada ou intuitu personae é aquela
decorrente de ato no qual a(os) genitora(es), por nao desejar(em) ou
nao possui(rem) condicdes financeiras e/ou emocionais de cuidar do
seu filho, opta(m) por doa-lo a um terceiro (sem observar o cadastro
de adotantes previsto no art. 50 do ECA), que passa a exercer a guar-
da de fato da crianca e, posteriormente, requer a sua adocao.

Em regra, esta adocdo ocorre quando uma mulher que ira
dar a luz revela a pessoas conhecidas que nao tem condicdes de
criar e educar o filho, e que pretende da-lo a quem tiver mais
condicdes. Por interpostas pessoas ou diretamente, um casal ma-
nifesta o desejo de adotar, e nao raro passa a dar assisténcia para
que aquele parto seja bem sucedido. Nascida a crianca, a mae a
entrega ao casal adotante que, apos exercer a guarda de fato por
determinado periodo, ajuiza acdo de adocao com o consentimento
expresso da genitora, pleiteando antecipacao de tutela para ob-
tencao da guarda provisoria.
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Nao se trata, portanto, das hipoteses em que a genitora
abandona o recém-nascido em local ermo e sem a protecao de
qualquer pessoa, conduta esta que configura a pratica do delito
previsto no art. 133 do Codigo Penal. Neste caso nao ha de se falar
em adocao dirigida, mas sim em abandono, conduta que possibilita
a destituicao do poder familiar (art. 1.638, Il do Cadigo Civil) e a
conseqiente colocacao do menor em familia substituta.

Na adocao dirigida nao ha conduta criminosa, uma vez que a
integridade fisica e a vida da crianca nao sao expostas ao perigo.
Nao ha, tecnicamente, abandono, mas sim a entrega do menor a
um terceiro que os pais acreditam ser capaz de cuidar mais ade-
quadamente do menor e lhe oferecer condicGes superiores a eles.

Diversas sao as razoes que fazem os genitores tomarem tal
atitude. Muitas vezes, em casos extremos de pobreza, os pais
véem em outrem a oportunidade de oferecer a seu filho uma vida
mais digna. Outras vezes, por nao possuirem o equilibrio psiquico-
emocional adequado, permitem que um terceiro assuma a guarda
de fato da crianca. A gravidez indesejada também caracteriza uma
das causas da adocao supramencionada.

Preambularmente, faz-se mister reconhecer que tal conduta
nao é ilegal, uma vez que nao ha qualquer norma, seja constitu-
cional ou infraconstitucional, que vede expressamente tal com-
portamento.

No entanto, embora nao seja ilegal, ha de se avaliar
se a adocao dirigida observa o principio do melhor interesse
da crianca, consagrado em nossa Constituicao no art. 227 e
corroborado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90).

Deve o Poder Judiciario legitimar tal comportamento, res-
peitando-se a vontade dos pais bioldgicos, ou cabe ao Estado, nes-
tes casos, decidir sobre o futuro da crianca, desprezando-se a ma-
nifestacao de vontade dos genitores? Para solucionar tal questao,
€ necessario analisar as vantagens e desvantagens de se admitir a
adocao dirigida.

Observar a vontade dos pais muitas vezes pode ser benéfico
ao menor, eis que nao raro os genitores concordam em entregar

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 185



a prole desde que seja tao-somente para pessoas conhecidas, nas
quais eles confiam, e créem que oferecerao a mesma um futu-
ro melhor. Se forem desconhecidas (observando-se o cadastro de
adotantes), os genitores muitas vezes nao a entregariam, o que
acarretaria prejuizos ao seu futuro, eis que poderia passar a viver
com uma familia que a rejeita e/ou que nao possui condicoes fi-
nanceiras ou emocionais para cuidar da crianca.

Além disso, considerar a vontade dos pais diminui a possibi-
lidade de conflitos futuros, exatamente em razao da relacao de
confianca e, muitas vezes, de amizade, existente entre os pais e
aqueles que assumem a guarda de fato do menor.

Algumas decisoes judiciais consagram a adocao dirigida, con-
siderando que a vontade dos pais deve ser respeitada:

“A ordem cronoldgica do art. 50 do ECA, comporta flexibili-
dade, quando dois casais, em igualdade de condicées, dispu-
tam a adocdo de menor, especialmente em caso de chamada
“adocdo dirigida”, em que a mde escolhe os adotantes, des-
de jd, entregando-lhes o filho, confiada na melhor guarda
e no futuro da crianca, que pretende proteger, para que
tenha um futuro garantido, e ndo venha a sofrer como ela as
vicissitudes da vida, madrasta para mde e para seus outros
filhos. Agora, quer proteger a sua cria e nada impede que
assim o faca.” (TJRS - Al 598023919 - RS - 82 C.Civ. - Rel. Des.
Roque Miguel Fank - J. 26.03.1998)

“Apelacdo Civel. Adocdo. Tendo a genitora da menor entre-
gue sua filha em adocdo a um casal determinado (Adocdo
Intuitu Personae), ndo se pode desconsiderar tal vonta-
de, em razdo da existéncia de listagem de casais cadas-
trados para adotar. A lista serve para organizar a ordem
de preferéncia na adocdo de criancas e adolescentes, ndo
podendo ser mais importante que o ato da adoc¢do em si.
Desproveram. Undnime.” (Segredo de Justica) (Apelacao
Civel n°® 70006597223, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em 13/08/2003).
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Por outro lado, a adocao dirigida frustra as expectativas dos
casais previamente habilitados, que se submeteram a diversos estu-
dos que atestaram suas aptidoes a adotar, bem como desestimula a
habilitacao de eventuais interessados, uma vez que concede recém-
nascidos (aqueles que sao mais desejados pelos adotantes) a pesso-
as que nao manifestaram previamente o seu desejo perante o Poder
Judiciario; burla-se o intuito do legislador ao consagrar o disposto
no art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispoe so-
bre o cadastro de criancas e adolescentes disponiveis para adocao,
bem como sobre o cadastro de adotantes, pessoas estas que sao
inseridas em tal cadastro apds prévio processo judicial (processo de
habilitacao a adocao), em que sdao submetidas a estudos sociais,
psicologicos e visitas domiciliares, depois de manifestacdes favora-
veis da equipe técnica do Juizo e do 6rgao do Ministério Publico.

Como se nao bastasse, a adocao dirigida possibilita o risco de
se entregarem menores a pessoas despreparadas, nao se podendo
olvidar que a decisao de adotar uma crianca nao pode ser toma-
da de inopino, devendo ser muito bem analisada e discutida pelo
casal, até porque um futuro arrependimento pode acarretar gra-
vissimas conseqiiéncias para o menor. A prévia orientacao através
de entrevistas com assistentes técnicos e psicologos serve exata-
mente para que algumas dividas sejam esclarecidas e para que o
adotante chegue a uma conclusao firme, segura e definitiva.

Certo é que nao ha no caput do art. 50, nem nos seus para-
grafos, qualquer norma que obrigue o julgador a observar a ordem
do cadastro de adotantes, mas tal omissao nao permite que o ma-
gistrado nao a observe, uma vez que nao seria equanime conceder
a adocao a um casal que se habilitou posteriormente ou, pior ain-
da, a um casal que sequer se habilitou. A vedacao a inobservancia
da ordem do cadastro encontra-se indubitavelmente implicita.

Além disso, observar a vontade dos pais muitas vezes pode
permitir ainda a comercializacao dos menores, conduta criminosa
prevista no art. 238 da Lei 8.069/90, e que, por suas caracteristi-
cas, é extremamente dificil de ser descoberta pelo Judiciario.

Logo, podem os pais, sob o pretexto de buscar o melhor para
o futuro do seu filho, praticar conduta ilicita, obtendo vantagem
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indevida e, posteriormente, pela dificuldade acima exposta, tal
conduta ser corroborada pelo Poder Judiciario, ao conceder ado-
cao aquele que agiu de ma-fé, em flagrante ofensa a principios
basicos do Direito.

Segundo ja se manifestou o Egrégio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, a entrega do filho a terceiro deve ser interpreta-
da como renuncia tacita ao poder familiar e, conseqiientemente,
nao mais se deve observar a vontade dos genitores, pois nao mais
lhes caberia o direito de cuidar da sua prole, passando ao Estado,
através do Poder Judiciario, o poder-dever de, observando o ca-
dastro de adotantes, escolher a familia substituta mais adequada
ao desenvolvimento psiquico do menor, em atencao ao principio
constitucional do melhor interesse da crianca.

Oportuno trazer a baila a Ementa supramencionada:

“ADOCAO. DESTITUICAO DO PATRIO PODER. MAE QUE EN-
TREGOU A FILHA PARA TERCEIROS, COM A FINALIDADE DE
PARTIR PARA OUTRO ESTADO AO LADO DO COMPANHEIRO QUE
NAO QUERIA A MENINA, DEMITIU-SE VOLUNTARIAMENTE DO
PATRIO PODER, RELEGANDO A OUTREM O SEU DEVER DE MAE
QUANTO AOS CUIDADOS QUE A SI COMPETIAM. TAL CONDU-
TA CONFIGURA INDIRETA RENUNCIA AO PATRIO PODER, QUE
E CONDUTA ILICITA, ATINGIDA NA ORBITA CIVIL PELAS SAN-
COES DE SUSPENSAO E DESTITUICAO DO PATRIO PODER. A
POTESTADE DOS PAIS NAO E INSTITUIDA NO INTERESSE DES-
TES, MAS NO INTERESSE DO FILHO, QUE DEVE SER PRESERVA-
DO. RECURSO DESPROVIDO. (11 FLS).” (APELACAO CIVEL N°
70000337345, SETIMA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA
DO RS, RELATOR: DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS
CHAVES, JULGADO EM 22/03/00).

Em que pese nao haver posicionamento jurisprudencial unis-
sono acerca da matéria, conforme ja demonstrado, pode-se cons-
tatar que, ao menos no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
prevalece o entendimento de que a adocao dirigida nao deve ser,
em regra, acolhida, devendo, a priori, prevalecer a ordem do
cadastro de adotantes.
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Tal entendimento ja foi inclusive consagrado no 1° Encontro
dos Juizes da Infancia e da Juventude do Tribunal do Rio Grande
do Sul, oportunidade na qual os magistrados, de forma unanime,
asseveraram: “Enunciado 10 - Em que pese nao ser a priori ilegal,
a adocao dirigida nao é recomendavel, devendo-se adotar cautelas
quanto a legitimidade do consentimento materno, bem como pro-
mover, como regra, a observancia do Cadastro de Pretendentes a
adocao, inclusive advertindo e responsabilizando entidades e pes-
soas que promovam o agenciamento de criancas para adocao.”

As excecoes ocorreriam nas hipoteses em que a situacao
do menor ja esteja consolidada, havendo vinculo afetivo entre a
crianca e aqueles que exercem a sua guarda de fato.

“GUARDA. FORMA DE COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA
PRECEDENTE A ADOCAO. PESSOA NAO INTEGRANTE DA LIS-
TA DE HABILITADOS A ADOCAO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO APENAS EM CASOS EXCEPCIONAIS. Esta Camara tem
admitido, em situacbes de absoluta excepcionalidade, a
chamada adocgdo intuitu personae, como se vé nos prece-
dentes colacionados no parecer ministerial nesta instancia.
Entretanto, isso ocorre somente em situacées onde se tem
uma guarda de fato com vinculo ja consolidado, o que ndo
se dd no presente caso, como resulta evidente nos autos.
NEGARAM PROVIMENTO, POR MAIORIA.” (Apelacao Civel n°
70010315554, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 22/12/2004).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA PROVISORIA. OBSER-
VANCIA DA ORDEM DOS HABILITADOS PARA ADOCAO. Mesmo
que os agravantes tenham todos os pressupostos exigidos
para dar o ambiente familiar perfeito a crianca abandona-
da, ndo pode ser desrespeitada a lista de habilitacdo exis-
tente no juizado. Existe a casa de passagem justamente
para, com a maior celeridade possivel, colocar a crianca em
um seio familiar adequado a sua protecdo integral. E bem
de ver que o julgador ja determinou a colocac¢do da crianca
em familia substituta, obedecendo-se a lista de habilitados.
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Verifica-se que no caso ndo se desenvolveu nenhuma relagGo
de afetividade entre o casal agravante e a crianca. NEGA-
DO SEGUIMENTO.” (Agravo de Instrumento n°® 70008477275,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 05/04/2004).

A Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, ao apreciar decisao monocratica que determinava a en-
trega do menor ao Juizo para proceder a concessao da guarda e
posterior adocao em observancia ao cadastro de adotantes, deci-
diu que nao deveria ser respeitada a vontade materna, ainda que
a genitora tenha posto seu filho sob a guarda de casal habilitado a
adocao. No entanto, o referido Acérdao ressaltou que nao havia,
no caso, vinculo afetivo entre a crianca e os pretendentes a ado-
cao, em razao do pequeno espaco de tempo de convivio entre eles
(menos de quatro meses):

190

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADOCAO. DEVOLUCAO DA
CRIANCA A MAE. INOBSERVANCIA DA LISTA DE ADOTANTES.
Ainda que os agravantes estejam habilitados e o bebé lhes
tenha sido entregue pela prépria mae (que concorda com
a adocdo), descabe a inobservancia da ordem da lista de
adotantes, a qual sé se justifica em situacbées excepcio-
nalissimas ndo caracterizadas no caso, em que o vinculo
afetivo consolidado ndo se evidencia. Precedentes. Agra-
vo de instrumento desprovido. Processo 70011921574.
UNANIME.

Alegam os insurgentes que estdo devidamente habilitados
para adog¢do, conforme copia do processo acostado aos au-
tos. Informam que a crianca nasceu em 24/04/2005, sendo
que no mesmo dia a mdae bioldgica, por vontade propria,
lhes entregou a menina. Sustentam que a manifestacdo
de vontade da mae bioldgica foi livre e com autenticidade
certificada em Tabelionato. Noticiam que consta na de-
claracdo que a mde renuncia ao poder familiar em favor
de ambos os recorrentes, e, que ela estd a disposicdo do
juizo para ratificar os termos do instrumento.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009



Assinalam que o pai da crianca é desconhecido, em face de
omissdo do nome na certiddo de nascimento da infante, bem
como que ndo existe investigacdo oficiosa de paternidade,
visto que a mde ndo conhece o pai da menina, tampouco in-
formou a sua identidade. Salientam que o foro competente
para processar e julgar a demanda é o do domicilio dos res-
ponsaveis pela crianca, conforme o disposto no art. 147, inc.
I do ECA, qual seja a Comarca de Nova Petrdpolis. Colaciona
jurisprudéncia. Mencionam o art. 28 do ECA, assim como o
art. 1.621 do CC.

Referem que ndo se pode, em nome da ordem estabelecida
pela listagem de adocdo, desconsiderar a vontade da mae
bioldgica. Asseveram que a decisdo hostilizada merece re-
forma, tendo em vista que afronta os principios protetivos
das criancas e adolescente, vez que ndo atende os interes-
ses da menor, tendo sido determinada a devolugéo da in-
fante a mae que manifestou expressamente que ndo deseja
crid-la. Ressalvam que possuem qualificacdo e possibilidade
de proporcionar pleno desenvolvimento a crianca, estando
afastada a vedacdo prevista no art. 29 do ECA. Requerem o
provimento do recurso, com a manutencdo da competéncia
para julgar o feito a Comarca de Nova Petrdpolis, bem como
seja mantida a guarda da menor em favor dos agravantes,
até o julgamento definitivo da causa (fls. 02/11)...

... Quanto ao mérito propriamente dito, ainda que o regis-
tro de pessoas interessadas na adocdo, ou seja, a lista de
adocdo prevista no art. 50 do ECA, ndo seja absoluta - con-
forme ja tive oportunidade de referir noutros julgamentos
nesta Camara -, a sua inobservancia so pode se dar em situ-
acbes excepcionalissimas.

Na verdade, o Judicidrio ndo pode acobertar o crescimento
das adocées irregulares, em que os casais, alheios ao proce-
dimento proprio desde o seu inicio, valem-se do “fato con-
sumado” (conforme bem refere o Magistrado singular) e do
estreitamento dos vinculos para posteriormente postularem
a adocdo de uma crianca cuja guarda fadtica foi obtida de
forma irregular.
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No caso em julgamento, embora os agravantes estivessem
previamente habilitados para uma adogé@o - noutra comarca
- e tenha havido o consentimento expresso da genitora com
a adogdo da sua filha recém-nascida pelo casal recorrente
(fl. 17), ainda assim ndo had qualquer situacdo excepcional
a autorizar a inobservdncia da lista das pessoas igualmente
habilitadas, que se submeteram a todo procedimento de ha-
bilitac@o anteriormente e aguardam hd mais tempo o sonho
de terem um filho, ja que os ora adotantes figuram em 10°
lugar na referida lista, segundo noticiado na decisGo hosti-
lizada (fl. 49).

Ndo se pode olvidar, jamais, que todo o procedimento e re-
gramentos previstos para o processo de adocdo, desde a ha-
bilitacdo das pessoas interessadas até o registro de criangas
e adolescentes em condicbes de serem adotados, tém uma
razdo de existir e ndo podem ser letras mortas.

Tais regras visam uUnica e exclusivamente a preservar o me-
lhor interesse da crianca e do adolescente garantindo, por
critérios democrdticos, que sejam adotados por pessoas que
previamente demonstraram preencher os requisitos para tal
fim, e que, em nome do respeito a lei, aguardam ansiosa-
mente a sua vez de receber em adogao.

Ainda que os agravantes estejam habilitados e o bebé em
questado lhes tenha sido entregue pela prdopria genitora, ndGo
é caso de ser deferida a guarda provisoria em seu favor -
com o que se estaria consolidando uma futura adocdo dirigi-
da -, porque ndo se estabeleceu em tao pouco tempo, entre
eles e 0 bebé adotando -nascido em 24 de abril de 2005-,
vinculo afetivo jad consolidado a caracterizar uma situac@o
excepcional na qual, o melhor interesse do menor devesse
se sobrepor a observancia da ordem do registro de pessoas
interessadas na adoc¢do.”

O posicionamento jurisprudencial acima exposto também é

compartilhado pela ilustre Desembargadora Maria Berenice Dias,
que, ao apreciar caso em que os pretendentes a adocao ficaram
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tao-somente sete dias com a crianca, assim se manifestou: “Para
garantia da legalidade e imparcialidade do procedimento de ado-
¢do e dos interesses do adotado, é de rigor a fiel observdncia da
sistemdtica imposta pelo art. 50 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, somente se deferindo a adoc@o a pessoas previamente
cadastradas e devidamente habilitadas. Ndo configuragao de ado-
cdo intuitu personae. Inexistindo motivo relevante que justifi-
que, excepcionalmente, a relativizacGo do preceito em prol dos
melhores interesses da crianca, inviabiliza-se o pedido de ado-
cdo. Apelo desprovido.” (Apelacao Civel n° 70014885701, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice
Dias, Julgado em 17/05/2006).

De fato, nos primeiros dias de vida nao se pode considerar
que o recém-nascido adquira tamanho vinculo afetivo com aque-
les que exercem a sua guarda a ponto de se utilizar o principio
do melhor interesse da crianca para o fim de se consolidar aquela
situacao de fato, razao pela qual a jurisprudéncia nestes casos
determina a observancia da ordem do cadastro de adotantes.

No entanto, a medida em que o tempo passa, fica mais té-
nue a linha divisoria que distingue a existéncia ou inexisténcia
de vinculo afetivo relevante. Creio nao ser possivel delimitar ob-
jetivamente quantos dias ou meses correspondem ao maximo de
tempo possivel para que se possa retirar uma crianca daqueles que
dela cuidaram desde o seu nascimento, sem que tal afastamento
acarrete prejuizos ao seu bem estar psiquico. Certamente, a ques-
tao depende de analise casuistica.

Deve entao o Poder Judiciario analisar caso a caso e, na hi-
potese de guarda de fato exercida ha muito tempo e estudos psi-
cossociais favoraveis, regularizar a situacao fatica existente, ad-
mitindo a adocao dirigida, com fundamento no principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente? A resposta positiva a esta
pergunta indubitavelmente estimula a desjudicializacao, a inér-
cia, a omissao planejada daqueles que exercerao a guarda de fato
sem que o menor esteja em situacao regular, e com isso benefi-
ciar-se-ao da sua ma-fé. Aresposta negativa acarretaria a violacao
ao principio constitucional do melhor interesse da crianca e do
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adolescente, uma vez que inadmitir a adocao dirigida neste caso
obrigaria a abrupta apreensao do menor do seu lar e do convivio
com aqueles que sempre o tiveram como filho, entregando a crian-
ca a um terceiro com o qual nao possui qualquer relacionamento
afetivo.

A questao suscitada nao é, certamente, de facil solucao, e
como consideravel parcela das decisoes referentes a area da In-
fancia e da Juventude, nao encontra subsidio na doutrina.

Penso, no entanto, que ponderando-se os valores em confli-
to, o principio constitucional deve prevalecer, tendo em vista que
o futuro de uma crianca nao pode ser prejudicado em razao da
forma pela qual aqueles que exercem a sua guarda de fato a obti-
veram. Incumbe aos Conselhos Tutelares fiscalizarem e impedirem
que menores permanecam em situacao irregular, devendo, para
tanto, obter o devido apoio técnico-financeiro do Poder Executivo
Municipal. Se os estudos sociais e psicologicos sao favoraveis; se
os guardides de fato oferecem toda a estrutura necessaria para
o bom desenvolvimento psiquico-social do infante; se ha vinculo
afetivo entre eles que acarrete sofrimento emocional ao menor no
caso de separacao, justifica-se a consolidacao da adocao dirigida,
ignorando-se, nestes casos, excepcionalmente, o cadastro de ado-
tantes previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em sentido diametralmente oposto, se a questao for levada
ao Judiciario quando a crianca estiver com poucos dias ou meses
de vida, e inexistentes os requisitos acima expostos, deve ser ob-
servado o cadastro de adotantes, determinando-se a imediata bus-
ca e apreensao do menor e encaminhamento aqueles previamente
habilitados, que apo6s a realizacao do estagio de convivéncia e do
devido processo legal, poderao, enfim, realizarem o sonho que
tanto acalentaram.g]
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Sobral Pinto, o Advogado

Alberto Venancio Filho
Membro da Academia Brasileira de Letras
- ABL.

Na historia da vida juridica ocorre, singularmente, em certos
momentos de crise, o surgimento de personalidades que conse-
guem se sobrepor aos acontecimentos, e tentam conduzi-los para
os caminhos da justica e do bem comum.

Os exemplos nao sao muitos em nosso pais, mas pode-se
apontar alguns casos. Assinale-se por ocasiao do processo dos en-
volvidos na Conjuracao Mineira, no final do século XVIII, o advo-
gado da Santa Casa de Misericordia, José de Oliveira Fagundes,
indicado pela instituicao, que, arrostando os maiores empecilhos
e dificuldades, conseguiu fazer a defesa de seus clientes em con-
dicées extremamente dificeis, das quais basta apontar o prazo de
meia hora para apresentacao de embargos.

No século XIX, no processo dos bispos de Olinda e do Para,
que se rebelaram contra a politica imperial do regalismo, foram
dois ilustres politicos e juristas, Candido Mendes e Zacarias de
Gois, que se aprestaram na defesa de Dom Antonio de Macedo
Costa e Dom Vital de Oliveira.

Nas primeiras décadas do século XX, avulta a figura de Evaris-
to de Moraes como o grande advogado das causas criminais, dentro
do espirito de apego a justica e ao direito.

Nenhum deles, entretanto, sobreleva a figura de Rui Barbosa,
pela grandeza das atitudes, tornando-se o grande arauto dos prin-
cipios de federalismo adotados em 1891, e defensor dos direitos
e das garantias individuais, nos excessos que o regime incipiente
tentava adotar, numa pretensa defesa dos principios republicanos.
A atuacao de Rui Barbosa realmente nao encontra parelha pela
combatividade, pela extensao dos conhecimentos juridicos, atra-
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vés dos quais se tornou o verdadeiro professor do constitucionalis-
mo, e pela coragem sem limites.

No ano de 1993, quando se comemora o centenario de nas-
cimento de Heraclito Fontoura Sobral Pinto, o exame de sua vida,
na qual ha tantas semelhancas com a do jurista baiano, permite,
sem exagero, ser a ele comparado, por muitos dos aspectos que
sejam objeto de analise.

Heraclito Fontoura Sobral Pinto nasceu em Barbacena, em 5
de novembro de 1893 - mesma data de nascimento do seu émulo
-, filho de um funcionario ferroviario. Naquela época, embora com
remuneracao modesta, a figura do funcionario ferroviario era nas
pequenas cidades do interior s6 comparavel a do prefeito e a do
juiz de direito.

Nas caminhadas que o éxodo por varios lugares levou seu
pai, Sobral Pinto teve em Porto Novo do Cunha o primeiro contato
com a violéncia e o arbitrio, que iria marcar, de forma bastante
acentuada, o seu espirito e o seu temperamento. Tinha pouca ida-
de e estava certo dia na janela da casa, quanto viu alguns homens
levando um individuo na base das maiores agressoes fisicas. Sobral
Pinto nao se conteve, saiu pela porta e comecou a deblaterar jun-
to aos algozes: “Seus covardes!”

Realizou estudos secundarios em Friburgo, no Colégio An-
chieta, dos padres jesuitas, que tera contribuido para moldar a
personalidade naqueles padroes de ferro de conduta e de tem-
peramento. Em seguida, transfere-se para o Rio de Janeiro, onde
faz os seus estudos de direito na Faculdade de Ciéncias Juridicas
e Sociais, que funcionou, inicialmente, no prédio do Colégio Pe-
dro Il e, em seguida, se transferiu para a Academia de Comércio,
na Praca XV. Naquela época, existiam no Rio as duas faculdades,
esta e a Faculdade Livre de Direito, ambas criadas em 1891,
com as facilidades trazidas pela reforma Benjamin Constant. O
padrao nao discrepava do mediano e, muito embora alguns pro-
fessores fossem advogados ilustres, o ensino era exclusivamente
pratico.

Ressalte-se que nos varios depoimentos que Sobral Pinto deu
durante toda a vida, nao ha nenhum registro expressivo do apren-
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dizado haurido na faculdade, o que ocorre na maioria dos casos,
comprovando a tese de que os advogados daquela época, como
grande parte ainda hoje, eram autodidatas. Entre os professores,
cabe apontar Carvalho Mourao, Alfredo Pinto, Manuel Cicero, e
entre seus colegas de turma de 1917, Edmundo da Luz Pinto, Gui-
lherme Gomes de Mattos e Paulo Bittencourt.

Sobral Pinto inicia-se logo na advocacia, mas em pouco tem-
po seria chamado a desempenhar as funcées de Procurador Cri-
minal da Republica, em 1924. Era a época dificil da Presidéncia
Arthur Bernardes, vivia-se sob o estado de sitio, e iniciavam-se
os movimentos militares revolucionarios. Na funcao que exercia,
Sobral Pinto, nos ardores da mocidade, procurou ser implacavel
na condenacao dos lideres do movimento. Consta que, em de-
terminado caso, tendo a defesa argliido que alguns militares nao
teriam participado diretamente do movimento, por se encon-
trarem impedidos por motivos varios, assim mesmo Sobral Pinto
pediu-lhes a condenacao, alegando que nao haviam participado
do movimento por falta de oportunidade, sendo a traicao aos
superiores a legalidade a mesma para todos os revolucionarios.
Deixou a Procuradoria Criminal entre agosto e setembro de 1928
e ocupou logo em seguida o cargo de Procurador-Geral do Distrito
Federal.

Nesse mesmo ano de 1928, ingressa no Centro D. Vital, cria-
do em maio de 1922, no Rio de Janeiro, por Jackson de Figuei-
redo, com apoio de Dom Sebastiao Leme, e passa, em seguida,
a ser responsavel pela cronica politica do jornal da instituicao,
A Ordem.

Os anos que precederam a Revolucao de 30 e os que se se-
guiram eram de grande ebulicao ideologica, e os artigos de critica
ao Governo Provisério de Getulio Vargas provocaram discussoes e
objecoes. Em 1933, Sobral Pinto adere a Liga Eleitoral Catolica
(LEC), organizacao criada com o objetivo de orientar os meios ca-
tolicos para a escolha dos representantes na Assembléia Nacional
Constituinte.

A partir de 1928, quando deixa a Procuradoria Geral do Dis-
trito Federal, Sobral Pinto passou a ser Unica e exclusivamente
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advogado, rejeitando todo e qualquer convite para o exercicio de
cargos publicos.

Mas o momento aureo surge em 1936, quando o presiden-
te do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil no
Rio de Janeiro, Targino Ribeiro, o designa para defender os dois
principais lideres do movimento de 35, Luiz Carlos Prestes e Har-
ry Berger. A designacao de Sobral Pinto se deu - e nao se pode
omitir este registro - apos a recusa de numerosos advogados,
que, pretextando os motivos mais variados - excesso de traba-
lho, doenca na familia, viagens freqlientes -, se escusaram do
encargo. Respondendo ao oficio do Presidente da Ordem, diria
Sobral Pinto: “O que me falta em capacidade, sobra-me, porém,
em boa vontade para me submeter as imposicoes do Conselho
da Ordem; e em compreensao humana para, fiel aos impulsos do
meu coracao cristao, situar no meio da anarquia contemporanea
a atitude desses dois semelhantes, criados, como eu e todos nos,
a imagem de Deus.

Quaisquer que sejam as minhas divergéncias do comunismo
materialista - e elas sao profundas - nao me esquecerei, nesta
delicada investidura de que o Conselho da Ordem impde, que sim-
bolizo, em face da coletividade brasileira exaltada e alarmada: A
DEFESA.”

Sobral Pinto relata o quanto, em muitos desses casos, co-
legas faziam “a mimica do dever”, comparecendo as audiéncias,
sem conhecer o processo e pedindo sucessivos adiamentos. “Fi-
quei sendo um advogado com a nogao do que € advocacia, que nao
€ a mimica do dever. Obtive éxito, muitas vezes obtive a solucao,
e mais, passei a funcionar desde o sumario.” E, no caso, Sobral
Pinto teve de vencer inicialmente a resisténcia dos proprios clien-
tes que, incomunicaveis durante muito tempo, nao podiam con-
ceber que, subitamente, aparecesse advogado para defendé-los,
resisténcia que foi sendo vencida com a sua atitude leal, serena e
franca.

A luta de Sobral Pinto foi herculea. Os dois presos se en-
contravam em situacao extremamente precaria, em condicoes de
vida absolutamente miseraveis, sobretudo o segundo, que estava
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alojado num vao de escada, sem luz, sem ar e com os passos dos
policiais que subiam e desciam as escadas. Em certo momento da
sua luta, Sobral Pinto teve que apelar para a aplicacao da lei de
protecao aos animais em favor do seu constituinte.

No livro Por que Defendo os Comunistas estao transcritas
as numerosas peticoes, cartas e documentos em que o advogado,
de forma desassombrada, postulava pelo direito de seus clientes,
e essa situacao so6 se modificou em parte quando, assumindo a
pasta da Justica, José Carlos de Macedo Soares arrostou as resis-
téncias policiais, e pode dar aos presos tratamento mais humano.
Durante oito anos de prisao, incomunicavel, o Unico contato que
Luiz Carlos Prestes tinha com o exterior era a visita semanal que
religiosamente lhe fazia o seu advogado.

No periodo do Estado Novo, a luta de Sobral Pinto nao se li-
mitou a essas atividades forenses, mas a um trabalho permanente
de luta pela redemocratizacao. Escrevendo a cronica forense do
Jornal do Commercio, iniciou, provocado por Cassiano Ricardo,
diretor do jornal governista A Manha, um debate com aquele es-
critor sobra a democracia. No decorrer do debate, obteve Cassia-
no Ricardo que o Departamento de Imprensa e Propaganda, o fa-
migerado DIP, proibisse as publicacées dos artigos de Sobral Pinto,
bem como suas cronicas forenses. Iniciou uma nova batalha pelo
direito de responder a polémica, espelhada no volume Do Primado
do Espirito nas Polémicas Doutrinarias (As iras do Sr. Cassiano ...)
Sao cartas e mais cartas, telegramas e mais telegramas em que
defende vigorosamente o direito de resposta.

Por ocasidao da polémica, realiza-se em 1943, no Rio de
Janeiro, o Congresso Juridico destinado a comemorar o cente-
nario do instituto da Ordem dos Advogados do Brasil. Havendo
cerceamento dos debates, alguns dos congressistas deliberaram
abandonar a assembléia, entre eles o advogado Pedro Aleixo, a
quem foi oferecida uma homenagem, tendo-o saudado Sobral
Pinto.

No discurso, em delicado momento, diria: “A democracia que
vos interessa, e pela qual nao cessais, € nao cessamos de batalhar
com 0 vosso e 0 nosso exemplo de juristas abnegados, no seio da
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sociedade onde atuais e atuamos, € a que aspira, pelo contrario,
a harmonizar, numa ordem juridica estavel, o exercicio pleno da
autoridade publica com o respeito intransigente ao direito indivi-
dual de cada um dos cidadaos honestos, que trabalham, entre noés
animados de nobres sentimentos de paz, de ordem e de justica,
para o progresso sempre crescente do bem comum da nacao bra-
sileira.”

Em 1945, assinou o manifesto de lancamento da Resisténcia
Democratica, movimento que postulava a convocacao da Cons-
tituinte, o sufragio universal, a iniciativa privada como base do
liberalismo econémico, a criacao de partidos e dos sindicatos apo-
liticos.

Nao tendo atuacao partidaria, Sobral Pinto voltou-se in-
teiramente ao exercicio de sua atividade profissional, mas, em
1955, quando grupos politicos tentaram se aliar a setores mili-
tares para impedir a participacao no pleito de Juscelino Kubits-
chek e Joao Goulart, voltou novamente a lica e criou a Liga de
Defesa da Legalidade, com o objetivo de lutar pela realizacao
das eleicOes e garantir a posse dos eleitos, quaisquer que fos-
sem eles.

Com a eleicao para presidente de Juscelino Kubitschek, a
primeira vaga ocorrida no Supremo Tribunal Federal foi a ele ofe-
recida. Recusou a indicacao, entre outros motivos, para nao dar a
impressao de que seria uma retribuicao as atividades realizadas na
Liga de Defesa da Legalidade.

Em 1964, com a vitéria do movimento militar, vem Sobral
Pinto novamente ao confronto, e logo, em abril de 64, escreveria
carta ao Marechal Castelo Branco, advertindo-o de que sua can-
didatura, na qualidade de chefe do Estado Maior do Exército, era
ilegal, tanto no pleito direto, quanto indireto.

O seu papel como advogado novamente se agiganta no pe-
riodo de repressao, violéncia e torturas, e entre os seus novos
constituintes encontra-se a Missao Comercial Chinesa, dotada de
passaporte diplomatico, e que se encontrava no Brasil, tratando
de intercambio comercial e que, entretanto, seus integrantes fo-
ram presos, torturados e sofreram os maiores vexames. Sobral Pin-
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to os defendeu em toda linha e, apds a condenacao, foram eles
deportados.

O Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, provo-
cou novas violéncias, e Sobral Pinto, que, na ocasiao, se encontra-
va em Goias, foi preso, ficando detido alguns dias. Em resposta ao
argumento do oficial carcereiro, de que o Al-5 visava ao estabe-
lecimento de uma democracia a brasileira, afirmou: “Coronel, ha
peru a brasileira, mas nao ha democracia a brasileira. A democra-
cia é universal, sem adjetivos.”

Além de prosseguir na defesa de presos politicos, Sobral Pin-
to voltou a se manifestar, por meio de cartas famosas, a respeito
do movimento politico. No final de 1976, a respeito da pressao
que o presidente norte-americano Jimmy Carter estava exercendo
sobre o Governo brasileiro em relacao aos direitos humanos, de-
clarava digna de estimulo aquela manifestacao.

Conselheiro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil por varios anos, e representando varios estados, mani-
festou-se contra o recesso do Congresso Nacional, feito pelo Pre-
sidente Ernesto Geisel, em abril de 1967, com a reforma do Poder
Judiciario.

Em maio de 68, defendendo o regime democratico, falou
para os alunos da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Nesse periodo exerceu a presidéncia do Centro D.
Vital, em 1967, reconduzido em 1980. Exerceu ainda a catedra de
Direito Penal da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janei-
ro, despertando o maior interesse entre seus alunos.

A sua vida de advogado nao lhe deu vagar para a realizacao
de trabalhos doutrinarios mais profundos, mas os que divulgou dao
mostra da sua cultura e do seu saber juridico. Na revista Cadernos
Brasileiros, publicou, em 1980, um estudo bastante completo so-
bre a Justica Militar e prefaciou o volume das Obras Completas de
Epitacio Pessoa, Acordaos e votos no Supremo Tribunal Federal,
com estudo profundo sobre a atuacao daquele jurista, e no qual
revelava solidos conhecimentos de direito publico. Discutindo a
atuacao desse magistrado e de criticas que lhe eram feitas, diria
Sobral Pinto:
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“O que cumpre examinar na trajetéria de magistrados emi-
nentes, do porte de Epitdcio Pessoa, é a fidelidade a sua men-
talidade juridica. Ele, como juiz, encarava os fatos tdo-so a
luz das relagbes abstratas que as leis de seu tempo estabe-
leciam. Ndo lhe interessava indagar quais eram as partes em
conflito. Tomava os fatos, tais como eles se lhe apresentavam
dentro dos autos, para p6-los, logo depois, em equacé@o com a
lei a eles aplicdvel. Tudo o mais lhe era indiferente. Por isso,
e tdo-somente por isto, é que ele foi um grande juiz, como
revelam os acorddos e votos que proferiu.”

E dificil em texto dar a exata medida do que foi a obra de
advogado de Heraclito Fontoura Sobral Pinto. Dentre os aspectos
que mais o salientam, ha que mencionar o seu completo despren-
dimento das coisas materiais. Pdde assim dizer seu grande amigo
e também grande advogado Dario de Almeida Magalhaes que “para
que esse destino privilegiado de homem livre se realizasse cabal-
mente, alcancou Sobral Pinto a libertacao de um dos jugos mais
perigosos e daninhos: a libertacao do dinheiro.”

E acrescentava:

“A outra nota culminante do seu idedrio é a paix@o incan-
descente pela justica. NGo é o comum amor a justica - um
amor moderado, se bem que fiel, cauteloso, amor de técni-
co, cultivado por dever de oficio. Nada disso. E uma paixdo
devoradora, vulca@nica, infatigdvel e obsessiva. Uma paixdo
que lhe incendeia a alma, movida pela fé, que ndo esmaece,
e pela certeza de que o unico destino nobre que o homem
deve perseguir para mostrar que se anima de um sopro de
vida, é de lutar hora a hora, minuto a minuto, contra as
injusticas e pelo império da justica.”

E as palavras de seu outro grande amigo e também grande
advogado, Victor Nunes Leal, resumem esta atuacao admiravel:

“Sobral Pinto é o critico vigilante da vida publica, o curador
da vivéncia dos amigos, a consciéncia de cada um de nos
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naqueles frdgeis momentos em que a nossa entra em colap-
so pela paixdo, pelo medo, pela ira, pela inseguranca, pela
soberba, pela ambicdo, pela vaidade e até pelos desvios me-
nores que por vezes descompassam as personalidades mais
bem formadas.

Acima de tudo isso, é Sobral Pinto ‘o advogado’, o advoga-
do em si, que combate do primeiro ao ultimo instante pela
causa que tem por justa, seja fraco ou forte aquele a quem
defenda, especialmente se é vitima do poder, da prepotén-
cia, da maldade, da mad-fé, da mistificacdo, da ignordncia
presuncosa.”g]
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A Legitimacao Pragmatica:
Os Principios Vazios da
lgualdade, Ponderacao e
Razoabilidade

Sérgio Alexandre Cunha Camargo
Professor de Direito Administrativo da
EMERJ.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que represen-
tam elementos essenciais de uma ordem juridica vigente, ultra-
passam o proprio sistema juridico nacional de que fazem parte.

Esta superacao do sistema nacional apresenta duas caracte-
risticas distintas: uma sistematizacao e uma substancialidade.

Substancialmente ultrapassam o sistema nacional pela exi-
géncia de corresponder ao que lhes é exigido, vislumbrando os di-
reitos humanos de forma efetiva. Os direitos humanos apresentam
uma validade universal, independente de positivacao em sistemas
juridicos isolados, interna de cada pais.

A aplicacao mundial dos direitos humanos tem como marco
de extrema importancia a Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de Outubro de 1948.

Paralelamente a identidade substancial, ha que se averiguar
as chamadas identidades sistematicas, visto que onde quer que se
considerem direitos fundamentais em um ordenamento, problemas
semelhantes se apresentam. Estas questoes se mostram como di-
ferencas estruturais entre direitos a protecao, direitos politicos de
participacao, direitos sociais e direitos de defesa de indole liberal.
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A questao que se quer responder é quem sao na realidade
os destinatarios dos direitos fundamentais e de que maneira po-
deriam ser limitados estes direitos. E claro que a resposta a esta
pergunta foge de uma conceituacao doutrinario e filosofica, na
medida em que a Suprema Corte, como 6rgao responsavel pelo
controle da observancia dos direitos fundamentais, esbarrara na
questao de estar invadindo a seara do Poder Legislativo, lesionan-
do o principio da democracia e da divisao de poderes.

Estas questdes levam a busca de uma solucao que convergi-
ria na possibilidade de desenvolver-se uma teoria de direitos fun-
damentais que transcendesse uma ordem juridica especifica e se
aplicasse de forma global. A proposta que se quer apresentar surge
de uma Ciéncia dos Direitos Fundamentais, que nao busca exata-
mente a homogeneizacao de cada ordem juridica, mas na verdade
utilizar as diferencas das diversas ordens para desempenhar suas
tarefas. Esta ciéncia busca descobrir as estruturas dogmaticas e
revela os principios e valores que se escondem atras das codifica-
coes e jurisprudéncias.

Todos os homens sao aptos a igualmente gozarem de direi-
tos, mas nao tém um exercicio de direitos igual - Igualdade de Di-
reitos em democracias ocidentais, rejeita privilégios de raca, cor,
religiao, sexo. Vedam-se distincdes arbitrarias, sem fundamento
objetivo, as discriminacdes.

Todos devem ter um exercicio de direitos isonomico - Igualdade
Real, esta sendo a igualdade prometida nas democracias marxistas.

O presente estudo busca harmonizar estas diferencas para
tentar apresentar uma solucao factivel a ser implementada, con-
jugando dentro do possivel valores de sociedades heterogéneas
dentro de um Unico sistema.

| - DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conteldo essencial dos direitos fundamentais é apresenta-
do por duas teorias: absoluta e relativa.
I.1 - Teoria Absoluta

A teoria absoluta entende que os direitos fundamentais tém
delimitacao abstrata, nao podendo suas fronteiras ser ultrapassa-
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das, nem mesmo para garantia de direitos fundamentais de mesma
importancia e hierarquia. Vé-se a aplicacao de cada direito de
forma isolada, em que a solucao seria sempre conjugar direitos
fundamentais, sem pretender considera-los de forma isolada.

Em verdade, direitos fundamentais sao espécie de seu pro-
prio género, nao concebendo esta teoria a possibilidade de se
abrir mao de um determinado direito elencado a fundamental,
para protecao de outro de mesma espécie. Se pensassemos de
forma contraria, o género Direitos Fundamentais estaria sempre
perdendo diante da colisao de suas proprias espécies.

1.2 - Teoria Relativa

A teoria relativa defende que a idéia central de direitos fun-
damentais so pode ser protegida no caso concreto, o que, na visao
de Alexy', retoma a teoria ao Principio da Proporcionalidade.

Através do Estado-juiz, no caso concreto, com elementos
faticos poder-se-ia analisar qual direito deve prevalecer e qual
deve ser sacrificado. Nao ha uma opcao estanque, sélida, inerte,
ha sim uma valoracao de interesses, que nao se presta a extin-
guir determinado direito fundamental, mas apenas dar-lhe menor
acepcao diante de uma situacao que clama por uma ponderacao
que faca fluir um direito que se apresente mais relevante no caso
concreto.

A teoria relativa demonstra mais aptidao ao que se preten-
de entender como nucleo essencial dos direitos fundamentais, na
medida em que a situacao fatica demonstrara qual direito funda-
mental devera ser mais valorado, neste ou naquele caso.

I.3 - Colisao de Direitos Fundamentais
A maior parte das Constituicées codificadas apresenta exten-
so rol de Direitos Fundamentais.?

" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducao de Ernesto Garzon Val-
dés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

2 A atual Carta da Republica brasileira em seu Titulo I, Capitulo I, artigo 5° traz em
setenta e sete incisos e paragrafos extenso rol de direitos fundamentais explicitamente
positivados.
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A teoria dos Direitos Fundamentais presta-se num primeiro
momento a interpretar estes direitos, aplicando-se regras de in-
terpretacao juridica que, sem duvidas, esbarrarao em certos limi-
tes, sendo sua maior limitacao o conflito entre os proprios direitos
desta ordem.

A colisao entre direitos pode se dar entre estes, ou entre
estes com normas e principios de determinado ordenamento que
visem a protecao de determinado interesse comum. Robert Alexy3
atribui a este fenOmeno uma visao restrita e ampla de colisao en-
tre direitos fundamentais.

Os tipos de colisao formam o nucleo central da dogmatica
dos direitos fundamentais, em que sua analise leva a quase todos
os problemas desta disciplina.

Em sentido estrito, a colisao de direitos fundamentais se
apresenta quando a performance de determinado direito por um
titular esbarra ou produz efeitos negativos sobre direitos funda-
mentais de outro titular, nao obstante poder tratar-se de direito
de carater idéntico ou diverso.

Tratando da colisao entre direitos fundamentais de mesma
espécie, podemos explicitar quatro espécies:

1. Conflito sobre o mesmo direito fundamental (direito libe-
ral de defesa) - tal ocorre, por exemplo, quando dois grupos
distintos de manifestante se dirigem ao mesmo ponto geo-
grdfico para extravasar seus anseios;

2. Conflito sobre o mesmo direito fundamental, sendo di-
reito de defesa de um e direito de protecdo de outrem - tal
ocorre quando para proteger a vida de um titular dispara-se
arma de fogo sobre um seqiiestrador colocando em risco a
vida da propria vitima e a do ladréo. Seria viavel proteger
a vida do seqliestrado sob as condi¢bes do seqiiestrador, ou
mesmo sem colocar a vida deste em jogo? Dai surge nova
problemadtica: ao proteger a vida do seqiiestrado, ameacan-
do a vida do seqliestrador, pode-se colocar em risco a vida
de transeuntes que trafeguem pelo local? E o que se entende

3 Ibidem.
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por “dever de protecdo em face da comunidade geral dos
cidaddos. Tem o Estado dever de se abster de novas condu-
tas violentas e principalmente de néo as estimular. Este de-
ver de protecdo traduz-se na protecdo de um bem coletivo,
ou seja, a seguranca da coletividade. A complexidade desta
ponderac@o é que torna necessdrio identificar os elementos
fundamentais integrativos”;

3. Outra hipotese de colisdo de direitos fundamentais ocor-
re entre lados positivos e negativos de direitos fundamen-
tais - tal problemdtica se exemplifica no fato de se ter a
liberdade de expressao religiosa ou politica, mas também
de ndo as ter. Tal questdo se refere a problemadtica apresen-
tada por Alexy* da validade de se colocar crucifixos em salas
de aula ou de audiéncia. Poderd o Estado determinar que se
coloquem crucifixos nesses estabelecimentos? Como solucio-
nar o conflito negativo do direito fundamental a liberdade
religiosa dos ndo-cristdos que, como ponderou a Suprema
Corte Alema, estariam obrigados, durante uma audiéncia
publica, ou aulas, a conviver com este simbolo religioso,
que ndo abracam, ou aprender sobre tal religido sem terem
manifestado interesse. A Corte Alema resolveu este conflito
negativo proibindo o uso de crucifixos em sala de aula, sob o
manto da neutralidade religiosa;

4. Colisdo entre o lado juridico e a situacdo de fato que en-
volve o direito fundamental - se concedermos gratuidade de
justica aos pobres, em detrimento dos ricos, para que tenham
acesso a justica, esta se estabelecendo tratamento anti-iso-
némico. Mas, de fato, a ndo considerac@o da capacidade eco-
némica de um e outro, reduziria a capacidade dos pobres de
terem acesso a justica. Por este motivo é que a Corte Alema
associa a idéia de igualdade fatica ao principio do Estado so-
cial de direito. Seria na prdtica o que o Supremo Tribunal Fe-
deral entende por dupla faceta do principio da isonomia, que
também se traduz em tratar desigualmente os desiguais.

4 Ibidem.
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A colisao entre direitos fundamentais de mesma espécie ou
nao, resolve-se na maxima de que sera necessario imporem-se a
um dos lados da relacao de conflito restricdes ou sacrificios para
que o direito mais ponderado prevaleca.

Questao de grande relevancia reporta-se ao carater vincu-
lante ou nao dos direitos fundamentais. Todo sistema juridico leva
a uma vinculacao das normas de direito fundamental, em que sua
implementacao, lesao ou ameaca de lesao deve ser averiguada e
solucionada pelo poder jurisdicional, sendo o ideal que esta averi-
guacao parta de uma Corte constitucional. Normas de direito fun-
damental que nao possam ser examinadas por tribunal com funcao
jurisdicional nao serdo vinculantes sob o aspecto juridico. Neste
caso os direitos fundamentais representariam meras normas pro-
gramaticas, intencoes utopicas a serem alcancadas num tempo e
lugar indefinido.

No ordenamento brasileiro pode-se dizer que os direitos fun-
damentais elencados em grande monta no artigo 5° da Constitui-
cao Federal sao vinculantes por terem aplicacao imediata. Nao
obstante esta consideracao ha que se atribuir aos direitos funda-
mentais a possibilidade de jurisdicionalizacao visto serem direitos
humanos positivados.

I.4 - Ponderacao de Interesses X Motivacao
A ponderacao de interesses, via motivacao, tomou cunho
constitucional no ordenamento patrio de forma explicita através
do disposto no artigo 93, IX da Constituicao Federal, in verbis:
Artigo 93. Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tri-
bunal Federal dispord sobre o Estatuto da Magistratura, ob-
servados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio se-
réo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir,
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias par-
tes e a seus advogados, ou somente a estes; (Grifo nosso)
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A motivacao representa garantia fundamental do cidadao e
seguranca a um Estado Democratico de Direito, pois através dela
justifica-se a autoridade estatal.

Filiamo-nos ao entendimento de que todos os atos adminis-
trativos devam ser motivados, quer detenham cunho decisério ou
nao’. A funcao estatal se justifica através da motivacao do modus
operandi da administracdo pUblica. E garantia ao cidadao de que
seus representantes politicos estdao realmente agindo conforme as
situacoes faticas exigem, ou para alcancar programas de governo
preestabelecidos quando das campanhas eleitorais, firmando-se
apos o sufragio, como Politicas Publicas a serem implementadas.

Michelle Taruffo® entende ser a motivacao tao necessaria
como instrumento de justificacao, que visa a demonstrar que a de-
cisao é juridicamente valida e fundada sob a verdade dos fatos.

Direitos politicos trazidos no artigo 14 da Constituicao Fe-
deral de 1988 claramente demonstram que o exercicio da demo-
cracia, em nosso ordenamento, se encerra no voto. Este fato de-
monstra a nitida fraqueza de nosso sistema democratico, visto que
a participacao popular em uma democracia deve ir muito além do
sufragio. Deve ser capaz de acompanhar e controlar a implemen-
tacao de politicas publicas, estas que justificaram a escolha de um
ou outro politico que venha a deter a representacao popular, que
se dara também via controle e vinculacao partidaria, situacao que
nosso sistema sequer vislumbra.

Nenhuma ponderacao pode implicar a diminuicao do sentido de
dignidade da pessoa humana, ja que o homem nao é apenas um dos in-
teresses que a ordem constitucional protege, mas a matriz axiologica
€ o fim Ultimo desta ordem. Em outras palavras, como a dignidade da
pessoa humana foi traduzida nos ordenamentos juridicos como direitos
fundamentais, a diminuicao destes direitos deve ser feita com grande
cautela sob pena de se afastar do objetivo maximo de toda ordem
constitucional, em todo ordenamento juridico, isto €, o homem.

> Em sentido contrario DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. Sao
Paulo. Atlas, 2004.

¢ Apud SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro, Lumen lures, 2000.
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1.5 Teoria de Habermas
Habermas’ em sua Teoria enuncia os direitos fundamentais
em trés categorias distintas:

1. Direito a liberdade de agir - seriam os direitos fundamentais
que resultam da configuracdo politicamente auténoma do direito
a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo;
2. Direito a livre associacdo - como forma de traduzir a cida-
dania, seriam os direitos fundamentais que resultam da con-
figuracdo politicamente auténoma do status de um membro
numa associacdo voluntdria de parceiros do direito;

3. Direito a protecdo judicial - enfatizado pelo direito de
acdo, que seriam os direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de se postular judicialmen-
te os direitos e a configuracao politicamente auténoma da
protecdo judicial de forma individualizada.

Il - DEVIDO PROCESSO LEGAL E PRINCiPIO DA RAZOABILIDADE

A clausula do devido processo legal, ndao obstante sua con-
ceituacao imprecisa, tem servido para que a suprema corte ame-
ricana utilize o principio da razoabilidade para exercer o controle
sobre a racionalidade das leis, sobretudo daquelas que repercutem
sobre direitos fundamentais.

Pode-se analisar o principio da razoabilidade sobre sua tripli-
ce dimensao: Adequacao, Necessidade ou Exigibilidade e Propor-
cionalidade em sentido estrito.

II.1 - Origem e Desenvolvimento do Principio da Razoabilidade

O desenvolvimento do principio na Europa ligou-se visceral-
mente a idéia de Estado Democratico de Direito, buscando a pro-
tecao das liberdades individuais, nao somente entre particulares,
mas destes em face do poder publico?.

7 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro, Tempo Bra-
sileiro, 1989.

8 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro,
Lumen lures, 2000.
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O Estado criou o Direito, passando dai a tutela-lo, nao mais
preponderando a idéia de que esta acima dele. Esta nocao desenvol-
veu-se primeiramente com a elaboracao da doutrina do desvio de fi-
nalidade, em que o ato da autoridade, ainda que discricionario, seria
invalidado, se buscasse finalidade contraria a lei. Esta evolucao sig-
nificou, de certa forma, um grande avanco no controle das politicas
publicas, na medida em que passou a controlar a validade dos atos
administrativos em consonancia aos direitos coletivos tutelados.

S6 tomou cunho Constitucional, na Alemanha pos-Nazista, na
busca de cessar os arbitrios do legislador e garantir a fluéncia dos
direitos fundamentais, afastados durante aquele regime. Por este
motivo, é conhecido o Principio como de Proibicao de Excesso’, ou
da Razoabilidade™, como preferem os Italianos.

No direito norte-americano, o Principio originou-se através da
interpretacao evolutiva da Clausula do Devido Processo Legal - Due
Processo - inserida na Constituicao Americana, ainda que Daniel
Sarmento entenda ser mais remota sua existéncia, datando na Com-
mon Law da Clausula Law of the Land constante da Magna carta de
Jodo sem Terra, de 1215'". De uma ou de outra forma, o Principio
encontra-se amplamente divulgado no direito norte-americano.

Como ultima ponderacao sobre a analise histoérica, a opcao
em denominar o principio como da Proporcionalidade, Razoabi-
lidade ou Proibicao de Excesso, € despicienda sendo meramente
optativa, visto que as no¢cées acabam por convergir. O que se quer
conter, na realidade, sao os arbitrios no atuar do Poder PUblico,
que se protege sob o manto da discricionariedade.

1.2 - A Razoabilidade Subdividida™
A subdivisao, ora em analise, ndo é fruto de uma evolucao
doutrinaria brasileira, mas de uma proposta da doutrina alema que

% Ibidem.

0 Preferimos esta denominacao, a uma, pois a proposta veiculada por Daniel Sarmento
como subdivisao do Principio torna mais clara sua compreensao; a duas, pois entendemos
que a Proporcionalidade é realmente mera faceta do que seria Razoavel. Assim, passaremos
a denominar o Principio como da Razoabilidade de agora em diante.

" Ibidem.

12 A subdivisao foi tirada por base a obra do Daniel Sarmento, ja citada, visto corroborarmos
com seu entendimento, a ndo ser quanto a denominacao do Principio, que como ja expres-
samos, entendemos ser mais adequado chama-lo de Razoabilidade.
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entendeu desmembrar a Razoabilidade em subprincipios, como
destacamos acima.

Cabe-nos uma digressao no sentido de analisar cada subprin-
cipio para que possamos entender seu significado e tecermos al-
guns comentarios acerca de seus desdobramentos.

O Principio da Adequacdo, e entendemos que na realidade
este & muito mais um principio em si mesmo do que uma vertente
da Razoabilidade, preconiza que o atuar do Poder Publico, quer de
forma legiferante ou em mero ato de gestao, deve ser eficaz a al-
cancar os fins que o inspiraram'. O fundamento da norma, a mens
legis do Legislador, deve ser o reflexo do ato. Este conceito nada
mais € que uma vertente da Teoria dos Motivos Determinantes que
baliza o Ato Administrativo.

A Teoria dos Motivos Determinantes, sucintamente, ensina
que a validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu
fundamento, em que se falsos ou inexistentes, implicam a sua nu-
lidade.

O atuar discricionario do administrador publico € balizado
sim, pela Lei. O Agente Politico, como Agente Publico, nao tem
carta branca para atuar. Antes, cabe ressaltar que nao mais vigora
no ordenamento juridico brasileiro a nocao de Funcionario PUbli-
co. Outra questao foi a opcao do Legislador Constituinte Origina-
rio, ao promulgar a Carta da Republica de 1988, deixou de fora a
figura do ‘politico’ da nocao de ‘Funcionario Publico, querendo dar
maior abrangéncia ao tema do que poderia comportar o instituto.
Para isto, adotou a expressao ‘Agente Publico’ ao emendar a Cons-
tituicao em 1998 (Emenda Constitucional 19 de 1998).

Discricionariedade nao é sinonimo de arbitrariedade, como
muito se pensa nos meandros politicos, mas certa liberdade de
manobra para que nao se engesse o atuar daquele que foi eleito
para conduzir e gerir o interesse da coletividade. Seu agir deve ser
adequado a alcancar o fim que a lei pretendeu.

O Principio da Necessidade determina que o administrador
deve optar pela medida menos gravosa ao administrado, para al-

3 Ibidem.
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cancar o objetivo colimado. O atuar do poder publico como pre-
missa deve ser o interesse publico, mas de forma que tenha mi-
nima ingeréncia nos direitos fundamentais do cidadao. Se varias
opcoes se apresentam ao administrador para que atue, deve sem-
pre preponderar aquela que cause menor impacto nos interesses e
direitos da coletividade™.

Toda a doutrina brasileira defende que o controle exercido
pelo Judiciario sobre o atuar do administrador publico deve se
pautar na Legalidade, isto é, s6 poderia imiscuir-se quando o ato
fosse contrario a Lei. Neste caso, anular-se-ia o ato, com eficacia
ex tunc de forma a desfazer todos os efeitos criados pelo ato (ou
norma), com vistas a retornar ao status quo ante. Jamais, diz a
doutrina, poderia avaliar critérios de conveniéncia e oportunidade
do ato para pretender desfazé-lo. Mas e se o administrador publi-
co, que atuou em conformidade com a Lei, sendo o ato portanto
legal, pudesse alcancar o mesmo objetivo pretendido com menos
desgaste para o administrado? Nao caberia ao Judiciario anular o
ato, pois este estaria de acordo com o Principio da Legalidade.
Serda, entao, que poderia revogar o ato? A doutrina entende que
nao, pois nao cabe ao Judiciario revogar ato administrativo, pois
0 Mérito Administrativo € da observancia Unica do administrador
publico.

Ousamos discordar de tal orientacao. Utilizamos por base o
subprincipio da Necessidade, pelo qual, se for comprovado que o
administrador optou em atuar da forma mais gravosa para o admi-
nistrado em geral, devera o Judiciario, em sendo provocado pelo
Ministério Publico, defensor dos interesse difusos e coletivos, re-
vogar o ato.

Esta orientacao, porém, afasta a Conveniéncia e Oportunida-
de trazidas pelo Mérito Administrativo que baliza o atuar do Poder
Publico. E, ainda, nao resolve o dilema de nao ter sido o Judiciario
sufragado para agir desta forma.

E exatamente este o cerne da questdo trazida na obra do
Procurador da Republica Daniel Sarmento™: Ponderacao de Interes-

4 Ibidem.
> Ibidem.
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ses na Constituicao. Todo o nosso sistema constitucional pauta-se
sobre a égide de um Sistema de Jurisdicao Una: cabe somente ao
Judiciario judicar, nao havendo previsao para qualquer 6rgao ava-
liar a conveniéncia e a oportunidade no atuar do Agente Publico.
Enfrentamos a questao, pelo menos de inicio, afastando a nocao
do Mérito Administrativo e do Mandato de Eleicao conferido ao Le-
gislativo e ao Executivo, e ndo ao Judiciario, pela prevaléncia do
Principio da Razoabilidade. Nossa intencao € nao deixar desassisti-
do o administrado que fora invadido em seu Direito Fundamental,
comprovando-se que outra forma menos gravosa havia, com vistas
a alcancar o mesmo objetivo, causando-lhe prejuizo menor.

Canotilho'® entende que o exame do subprincipio da neces-
sidade deve compreender:

1. a necessidade material, em que o meio deve ser o menos gra-
voso possivel quanto a limitag@o dos direitos fundamentais;

2. o dmbito de intervencdo deve ser limitado;

3. a medida coativa deve ter tempo certo;

4. a medida deve ser suficiente a limitar a pessoa ou pessoas
cujos interesses devam ser sacrificados.

Como terceiro subprincipio temos a Proporcionalidade estri-
to senso, chamada por Robert Alexy de Mandado de Ponderacao.
Tal principio nada mais € que a relacao custo-beneficio: as restri-
coes impostas pelo atuar do Poder PUblico devem ser inferiores aos
beneficios colhidos pela forma de agir eleita.

Alexy'® alerta para a importancia do principio da proporcio-
nalidade em sentido estrito como forma de ponderacao. Na visao
do autor quanto mais intensa for a intervencao em determinado
direito fundamental, mais relevantes deverao ser os fundamentos
justificadores desta intervencao.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Livraria Almedina,
52 Ed., 1991.

7 |bidem p. 89.

'8 Ob. Cit.
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Estabelecendo-se uma lei de ponderacao em trés momentos
bem distintos, podemos dizer que num primeiro momento ha que
se definir a intensidade da intervencao; num segundo momento
averigua-se a importancia dos fundamentos que justificam a inter-
vencao, para enfim se efetivar a ponderacao em sentido estrito.

Conformando o Principio da Razoabilidade, uma norma de-
vera ser apta para os fins a que se destina, ser a menos gravosa
possivel para que se logrem tais fins e causar beneficios superiores
as desvantagens que proporciona.

Ainda que concordemos inteiramente com a subdivisao apre-
sentada, nao nos conformamos com o destino que lhe fora dado,
visto que é apresentado muito mais como forma de justificar o con-
trole de constitucionalidade aferido pelo Judiciario. Enfatizamos a
nocao ja trazida de que se presta também a avaliacao do proprio
ato administrativo, ainda que nao tenha como amparo a Constitui-
cao ou a Lei, mas o direito difuso de um grupamento social.

A aceitacao quem vem tendo o Principio da Razoabilidade
tornou-o instrumento de suma importancia. Num primeiro momen-
to para se proceder a valoracao do ato politico, afastando a nocao
de conveniéncia e oportunidade que se prestou a macular o ato,
tornando-o contrario e lesivo ao interesse publico. Num segundo
e futuro momento servira a controlar a implantacao de Politicas
Publicas.

Il - RAZOABILIDADE E PONDERACAO DE INTERESSES

Trazendo a razoabilidade para a Ponderacao de Interesses,
podemos dizer que a restricao imposta a cada interesse so se jus-
tificara num caso de conflito entre principios constitucionais, na
medida em que se mostrar apta a garantir a sobrevivéncia do in-
teresse contraposto; nao houver solucao menos gravosa; e o bene-
ficio logrado com a restricao a um interesse compensar o grau de
sacrificio imposto ao interesse antagonico.

Ill.1 Nucleo Essencial

A ponderacao de interesses sofre restricoes pela doutrina
acerca do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Ha um con-
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teddo minimo destes direitos, que nao pode ser amputado, seja
pelo legislador ou pelo aplicador do direito™.

O nlcleo essencial traduz o limite dos limites, protegido
contra qualquer espécie de restricao, que nao podera ser violado
sob o risco de atingir os direitos fundamentais em sua propria es-
séncia, como género, e nao mais como mera espécie.

Ha porém duas orientacdes doutrinarias que produzem resul-
tados bastante distintos. Estes resultados sao oriundos das Teorias
Absoluta e Relativa, abordadas no Capitulo | desta obra, para onde
nos reportamos.

lll.2 Judiciario e Ponderacao de Interesses

A ponderacao € técnica de decisao pela qual se solucionam
conflitos entre normas que nao se resolveram pelos elementos clas-
sicos de hermenéutica juridica, através da semantica, da logica,
e nem pela moderna hermenéutica constitucional que traduz os
principios de interpretacao propriamente constitucionais ou pela
interpretacao orientada pelos principios.

Os varios interesses em oposicao e as normas que os legiti-
mam juridicamente, devem ser identificados e reunidos em funcao
das solucdes que indiquem, e dimensionados de acordo com as
caracteristicas do caso concreto.

O diversificado nUmero de elementos normativos em prol de
determinada solucao e a forca que assumem diante das circuns-
tancias concretas sao os principais critérios que irdao orientar a
ponderacao, paralelamente ao principio da proporcionalidade.

O Judiciario pode exercer a Ponderacao de Interesses em
duas situacoes:

1. Quando inexistir regra legislativa especifica resolvendo
determinado conflito entre principios constitucionais surgi-
do em um caso concreto;

2. Quando a regra legislativa em questao tiver sua constitu-
cionalidade questionada, pela via incidental ou direta.

' SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdao Federal. Rio de Janeiro,
Lumen lures, 2000.
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0 estudo do direito constitucional representa de forma pra-
tica o repasse para o plano juridico do projeto de emancipacao
da modernidade. As constituicoes modernas tém o proposito de
estabelecer e efetivar determinados parametros de justica, sendo
os direitos fundamentais, nesse contexto, o instrumento por exce-
éncia de implementacao dos valores constitucionais. Estes valores
cabem prima facie ao Poder Judiciario para nao s6 averiguar e
resguardar sua efetividade, mas certificar-se de sua aplicacao nos
casos concretos a ele apresentado.

lll.3 Judicial Self-restraint

Em determinada situacao fatica a corte norte-americana,
diante de lei estadual que limitava a liberdade de expressao, tor-
nando crime manifestacées que incitassem a tomada do poder nos
Estados Unidos, foi dito que quem deve ponderar os fatores re-
levantes e avaliar que interesse, e em que circunstancias devem
prevalecer, nao pode ser o Tribunal, visto nao serem corpos repre-
sentativos da vontade popular. Assim a responsabilidade primaria
pelo equacionamento dos interesses concorrentes necessariamen-
te pertence ao Legislativo.

Porém, ainda que nao materializem a vontade popular por
nao deterem legitimacao via sufragio universal, representam a
vontade do Estado, como sistema idealizado para nao sé dirimir
conflito de interesses, mas para garantir a eficacia de direitos fun-
damentais protegidos.

Este é o fenomeno da judicial self-restraint em que as de-
cisoes judiciais que afastam as opcoes politicas do Legislativo e do
Executivo so se legitimam na medida em que se amarram firme-
mente na Constituicao. Toda vez que o julgador, sob o pretexto de
dar cumprimento a Constituicao, substituir o mérito administrati-
vo do ato do legislador, pelo seu, ficara comprometida a propria
legitimidade democratica do controle de constitucionalidade.

O Judiciario so6 deve pronunciar a inconstitucionalidade de
uma lei, quando, apos a exaustao de todas as suas possibilidades
exegéticas, resultar evidente a sua incompatibilidade com a Lei
Fundamental.
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Se o Judiciario averiguar que o administrador publico se
afasta dos ditames constitucionais, garantidos por direitos funda-
mentais e determina a sua observancia, nao estara substituindo a
vontade do representante popular pela sua, mas apenas se certifi-
cando e garantindo que a ordem juridica esta sendo cumprida.

IV - TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL

A teoria do minimo existencial parte da premissa de que fun-
damentais seriam apenas os direitos consagrados como de primei-
ra geracao, visto que, sem as condicées sociais minimas, o ser
humano nao pode gozar sua liberdade, nao pode evoluir.

As Politicas Publicas cabe o dever de efetivar os interesses
sociais, na medida em que a concretizacao de direitos sociais de-
pende de opcoes de carater orcamentario, face a escassez de re-
cursos, que decorrem de limites denominados como “reserva do
possivel”.

O conceito de Minimo Existencial se presta a estabelecer
quais direitos sociais representam condicoes para o exercicio efe-
tivo da liberdade, o exercicio positivo de liberdade.

Ricardo Lobo Torres?® assim define Minimo Existencial:

“o minimo existencial (...) como direito as condicées da
liberdade, exibe o status positivus libertatis. A sua prote-
cdo positiva se realiza de diversas formas. Primeiramente
pela entrega de prestacbes de servico publico especifico e
divisivel, que ser@o gratuitas pela atuacdo do mecanismo
constitucional da imunidade das taxas e dos tributos con-
traprestacionais, como ocorre na prestacdo jurisdicional,
educacdo primdria, saude publica, etc. O status positivus
libertatis pode ser garantido também pelas subvencées e
auxilios financeiros a entidades filantrdpicas e educacionais,
publicas e privadas, que muitas vezes se compensam com as
imunidades. A entrega de bens publicos (roupa, remédios,
alimentos, etc.), especialmente em casos de calamidade

20 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro, Renovar, 1999.
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publica ou dentro de programas de assisténcia a populag@o
carente (merenda escolar, leite, etc.), independentemente
de qualquer pagamento, é outra modalidade de tutela do
minimo existencial.”

IV.1 Minimo Social e Politicas Publicas

Cabe ao Judiciario zelar pela observancia da aplicacao do
minimo social devido pelo Estado a seus cidadaos, independente-
mente de politicas Pldblicas implantadas pelo Executivo e Legisla-
tivo, enquanto plano de governo.

Estando presentes os elementos necessarios para aplicacao
do minimo existencial, deve o Judiciario velar por sua concretiza-
cao, independente de disponibilidade orcamentaria, como enten-
de Luis Roberto Barroso?', ainda que vejamos este entendimento
com reservas.

Necessario tracarmos uma relacao entre Politicas Publicas,
Reserva do Possivel e Minimo Existencial. A Reserva do possivel
esta intrinsecamente atrelada as questdoes orcamentarias, data
maxima vénia Luis Roberto Barroso, nao ha como se conceber im-
por a garantia do Minimo Existencial sem recursos, para que de
fato se possa implementa-los.

As Politicas Publicas devem ter em mente a diretriz idealiza-
da por aquele sufragado pela maioria popular, mas sem deixar de
levar em consideracao que a implementacao do Minimo Existencial
de forma homogénea para toda populacao, deva ceder, diante da
vontade de implementar esta ou aquela politica publica.

Por fim, a consideracao acerca de Minimo Existencial tem de
guardar relacao fatica com as verbas disponiveis dentro de deter-
minado ordenamento juridico, para que nao se caia em demago-
gias, como infelizmente é o caso da Carta Constitucional de 1988,
que, de forma ampla, idealizou este Minimo, sem levar em conta
a extensao territorial de nosso pais e o quantitativo populacional,
tornando inviavel a implementacao da infinidade de direitos fun-
damentais garantidos naquele capitulo da Carta da Republica.

2 BARROSO, Luis Roberto. A nova Interpretacao Constitucional. Rio de Janeiro/Sao Paulo,
Renovar, 2003.
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V - O PRINCIPIO DA JUSTICA

Rawls? pretende buscar a construcao de principios de justica
de acordo com as convic¢cées de uma democracia constitucional.

Ainda que esses principios tenham fundamento histo-
rico-social, escolhido para um regime democratico, podem
ser entendidos como uma concepcao de politica geral, para
sociedades que se desenvolveram sob diferentes aspectos so-
ciais.

V.1 Rawils: Interpretacao X Consenso

Vendo na fundamentacao um problema, Rawls propde uma
hermenéutica pragmatica que, de imediato, pde em confronto a
diversidade de interpretacao e a questao do consenso.

E essa diversidade que leva os individuos a terem distintos
conceitos morais, religiosos e filosoficos.

Nesse sentido, tentativas de embasar principios de justica
em uma Unica doutrina ou concepcao sao inaceitaveis para aque-
les que tenham aderido a outra corrente. De outra forma nao po-
deria ser. Quando determinado grupo é obrigado a acatar a concei-
tuacao tdpica de outro grupo, havera claro descontentamento por
parte daqueles obrigados.

Tentando resolver este conflito, véem-se duas possibilidades
de interpretacao das tradicoes politicas e historicas liberais:

1) interpretacdo de Locke que enfatiza a liberdade dos mo-
dernos, da vida civica, tal como a liberdade de pensamento
e consciéncia, o livre arbitrio;

2) interpretacdo de Rousseau, que prima pela liberdade dos
antigos, liberdades politicas de igualdade e valores da vida
publica.

Vemos através de Rawls® que a teoria da justica € pragma-
tica em dois sentidos:

22 Apud BARBOSA, Ana Paula Costa. A legitimagao dos Principios Constitucionais Funda-
mentais. Rio de Janeiro/Sao Paulo, Renovar, 2002.
Z |bidem.
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1. Quando procura fornecer um mecanismo que produza um
conjunto de principios que seja funcional para os membros de
um regime democrdtico e possa ser praticado por eles e que
produza um acordo na estrutura bdsica dessa sociedade.

2. Quando procura produzir um acordo apenas porque des-
creve o significado de nossa cultura politica, compartilhada
de forma que é para nos funcional, e por todos nos aceita.

V.2 Rawls: Posicao Original*

Partindo para outro tema de cunho filosofico da obra de Ra-
wls, esbarramos na idéia de “Posicao Original”, vista num primeiro
momento como formulacao da estrutura para escolha de principios
de justica a partir de valores de igualdade e liberdade e a conse-
qiiente organizacao das instituicoes basicas e distribuicao dos bens
sociais.

Propde-se a ser uma explicacao para os nossos julgamentos
e sentimentos morais, dai nao ser mera reflexao de nossos jul-
gamentos, mas nos ajuda a formular esses mesmos julgamentos,
sendo na realidade fontes idealizadoras.

A posicao original de Rawls que justifica nossas visdes sobre
liberdade, igualdade, justica e organizacao das instituicoes politi-
co-sociais e distribuicao de bens, melhor se explica sobre a nocao
de consenso sobresposto, que analisaremos a seguir.

V.3 Overlapping Consensus

A visao que justifica a nocao de liberdade, igualdade, justi-
ca, organizacao das instituicoes politico-sociais pode ser melhor
explicada na idéia de “Consenso Sopreposto”- Overlapping con-
sensus, como mencionamos no Capitulo anterior.

O consenso sobreposto informa que os membros de uma so-
ciedade podem estar abertos as idéias sociais e politicas uns dos
outros, ainda que suas posicoes venham a divergir. Nao obstante,
cada individuo tem liberdade para ter suas visdes auténomas sobre
o que significa liberdade, igualdade e justica e sobre como os prin-

% |bidem.
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cipios decorrentes desses valores devem ser distribuidos em uma
sociedade que se esta formando.

O consenso sobreposto consiste na possibilidade de uma So-
ciedade Pluralista, em que nao obstante os diversos valores oriun-
dos de diferentes evolucoes socioculturais alcancem um consenso
comum, em busca do equilibrio social.

A justica como equidade baseia-se no consenso, nao obstan-
te as doutrinas que justificam a concepcao de justica divergirem
muitas vezes.

Aidéia de justica é inclusiva por assimilar trés doutrinas dis-
tintas:

1. religiosa: aceita a concep¢ao de justica porque suas pro-

prias idéias envolvem principios de tolerdncia e ddo suporte

as liberdades de uma ordem constitucional;

2. liberal: baseia-se nas idéias de “pessoa” e nos valores da

vida humana, apoiando ainda a concepc¢éo de justica;

3. politica: com base a democracia constitucional, que vem

a abranger a concepc¢do de justica.

Dworkin?® quando trata dos casos dificeis recorre ao Principio
da Integridade, para justificar a tomada de decisoes do juiz Hér-
cules, que julga com base na ampla inteligéncia, sem limitacoes
temporais. E o juiz perfeito, ainda que pairem dividas acerca da
abordagem hermenéutica apropriada.

CONCLUSAO

Pela teoria de Rawls? o tema “Principios e sua Legitimacao”
busca conciliar liberdade e igualdade, trazendo a tona a idéia de
diferenca, que pode ser inserida na liberdade e igualdade.

SO se pode pensar em uma sociedade pluralista e sem dife-
rencas quando se pressupde que todos devem ser livres e iguais.
A discussao entre liberdade dos antigos e dos modernos se dirime

25> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cabridge, Harvard University Press, 1985.
% Ob. Cit.
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com o0 consenso sobreposto, concebido com a constatacao de que
visoes diferentes sobre determinado tema s6 se tornam possiveis
em sociedades democraticas e pluralistas.

E nitido perceber que para Rawls? a justica parece ser o
valor legitimador dos principios da liberdade e igualdade, que es-
tarao inscritos no contrato basico que sustentara o Estado, mate-
rializado numa Constituicao.

A igualdade seria conseqiiéncia da nocao de justica, sendo a
liberdade anterior a ambas, ainda que interaja com elas. Podemos
entdo concluir que Rawls acredita que a idéia de justica engloba
as nocoes de liberdade, de igualdade e de diferenca.

A teoria de Habermas? nao concilia o ingresso de principios
morais no sistema de direitos, em que os principios juridicos sé
tém sua base de justificacao dentro do mesmo sistema; nao ha
para ele nenhum principio, moral ou juridico, anterior a Constitui-
cao, que legitime o mesmo sistema.

Rawls? adota teoria que indica um caminho a seguir para a
formacao de uma sociedade abstratamente concebida, que se for-
ma partindo da concepcao de um contrato social reconstruido, en-
quanto Habermas® acredita que seja constituida sob os alicerces
da teoria da comunicacao. Porém, vé-se uma funcao extremamen-
te formalista em sua teoria, na medida em que entende que os
principios nao ingressam no sistema juridico, visto que o principio
do discurso, que fundamenta seu raciocinio, € neutro.

Os direitos fundamentais devem traduzir a nocao basica das
necessidades de um determinado grupo social, ainda que estas
nocdes nao convirjam, se considerarmos cada grupamento social
isoladamente. E desta maxima que devemos desenvolver a nocdo
de liberdade e igualdade, na medida em que todos devem ser li-
vres dentro de uma sociedade pluralista a expressar seus anseios e
discutir através do debate qual melhor caminho a ser tomado.

2 |bidem.
28 Ob. Cit.
2 Ob. Cit.
3 Ob. Cit.
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Entretanto o consenso deve ser aceito pelos distintos grupos
sociais para que se alcance uma base de direitos fluiveis a todos,
tentando sempre conciliar os diversos anseios de cada grupo.

Os direitos fundamentais ndo podem estar a margem do que
se idealizou como “Reserva do Possivel”, nocao intrinsecamente
ligada a questdao orcamentaria de determinado pais, sem o que
toda intencao de garantia de direitos fundamentais estara presa a
mera nocao tedrica, sem nenhuma possibilidade fatica, pela invia-
bilidade economica de sua implementacao.

Cabe ao Poder Judiciario como garantidor da legalidade de
um ordenamento juridico velar pela aplicacao do minimo existen-
cial positivado em direitos fundamentais para que possam ser ga-
rantidos e implementados estes direitos.

As diretrizes dos mandatarios populares concretizadas em po-
liticas publicas devem vincular-se, num primeiro momento, a con-
cretizacao deste minimo existencial, para num segundo momento
serem concebidas como diretrizes de um crescimento econémico
e social. Ressalte-se que nao ha como haver desenvolvimento em
sentido algum se aqueles direitos, elencados como fundamentais,
nao puderem ser garantidos e implementados, visto que nao have-
ra crescimento homogéneo, resultando na deficiéncia de um de-
senvolvimento sustentavel para todos do grupo social.F]
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Acumulacao de Subsidios
por Membros dos Poderes
e Teto Salarial

Carlos Cortes Vieira Lopes
Procurador Federal. Professor de Direito
Administrativo.

O objeto do presente trabalho cinge-se ao limite do teto
salarial estipulado para todos os cargos federais e estaduais, o que
tem gerado grande discussao na doutrina e jurisprudéncia. Duvidas
surgem acerca da aplicacao desse teto salarial aqueles que acu-
mulam cargos nos Poderes, cuja permissao ocorreu em razao da
E.C. n°20/1998.

Como se sabe, o art. 11 da E.C. 20/1998 resguarda o direito
de acumulacao de proventos com vencimentos para “membros de
poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicacao
desta Emenda, tenham ingressado novamente no servico publico
por concurso publico de provas ou de provas e titulos, e pelas
demais formas previstas na Constituicao Federal”, desde que te-
nham ingressado no servico publico, novamente, antes da data da
publicacao da referida norma, qual seja, 16 de dezembro de 1998.
“Desse modo, se um Promotor de Justica ou um Defensor Publico
se aposentou e, antes da data acima, foi aprovado em concurso
para a Magistratura e devidamente nomeado para o cargo de Juiz
de Direito (hipoteses nao raro ocorridas), fara jus a percepcao
simultanea dos proventos relativos ao cargo anterior e aos venci-
mentos do novo cargo.”!

" FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 587.
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Conforme se infere do inciso XXXVI da CRFB/88, a lei nao
podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. O Art. 6°, § 2°, da LICC estabelece que “consideram-
se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicao preestabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem”.

A doutrina e a jurisprudéncia patria sao assentes no sentido
de que o agente publico nao teria direito adquirido sobre a imuta-
bilidade do regime juridico a que se submete, v.g. o servidor nao
teria direito adquirido a imutabilidade de seu estatuto. No entan-
to, também é pacifico que apesar de nao ter direito adquirido a
imutabilidade do regime juridico, o agente publico tem direito
adquirido sobre os beneficios e vantagens a que fizeram jus por
preencherem os requisitos necessarios a época da vigéncia do re-
gime juridico anterior. Assim assevera ALexandre de Moraes:

“A posicdo pacificada na jurisprudéncia da Corte Suprema so-
bre a inexisténcia de direito adquirido em relacd@o a imutabili-
dade do regime juridico do servidor publico, sendo as leis que
o alterem aplicaveis desde o inicio de sua vigéncia, ndo afasta
a protecao constitucional dos direitos adquiridos relacionados
a eventuais vantagens pessoais que jd tenham acrescido ao
patriménio do servidor publico, pois sdo coisas diversas.’”

Nao ha duvidas de que, com o advento de uma nova consti-
tuicao, o agente publico ndao podera alegar qualquer direito adqui-
rido, pois estara diante de uma nova ordem juridica. No entanto,
o agente publico nao podera ter suprimido o seu direito por meio
de Emendas Constitucionais, tendo em vista que estas se subme-
tem a algumas restricdes. Dentre as restricoes materiais (clausulas
pétreas) a que se submetem, ha vedacao expressa a proposta de
emenda constitucional que vise a abolicao de direitos e garantias
individuais. “Sendo assim, se o servidor ja tem direito adquirido,

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 192 Edicao. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 370.
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que é um dos vetores dos direitos individuais, nao pode sobre a
alteracao constitucional retroagir para alcanca-lo e suprimi-lo.”?
Nesse sentido, a licdo de José dos Santos Carvalho Filho:

“se consuma o suporte fdtico previsto na lei e se sdo preen-
chidos os requisitos para o seu exercicio, o servidor passa a
ter direito adquirido ao beneficio ou vantagem que oferece.
(-..) Cuida-se nesse caso de direito adquirido do servidor, o
qual se configura como intangivel mesmo se a norma legal
vier a ser alterada.”

Sobre hipétese similar a que é tratada no presente manda-
mus, o mestre continua seus ensinamentos:

“Ha uma ultima consideracdo a fazer quanto a questé@o do
teto remuneratorio. O art. 9° da EC 41/2003 ordenou a
aplicacdo do disposto no art. 17 do ADCT da Constituicdo a
qualquer tipo de remuneracdo percebida pelos servidores e
agente jd mencionados, considerando o teto fixado pelo art.
37, Xl, da CF. Como o art. 17 do ADCT determina a imediata
reducdo dos vencimentos percebidos em desacordo com as
regras constitucionais, sem que o prejudicado pudesse in-
vocar o direito adquirido ao recebimento do excesso, ficou
claro que o art. 9° pretendeu fosse também providenciada
a imediata reducdo dos vencimentos percebidos em valor
superior ao estabelecido pelo teto.

Tal dispositivo, entretanto, se afigura flagrantemente in-
constitucional. O art. 17 do ADCT da Constituicdo integrou
originalmente a Constituicdo de 1988; cuida-se, pois, de
norma oriunda do Poder Constituinte Origindrio, contra o
qual, afirma a mais autorizada doutrina, ndo hda como invo-
car direito adquirido. O art. 9° da EC 41/2003, no entanto,

3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16* Edicao. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 525.
4 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 162 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 524.
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espelha mandamento decorrente do Poder Constituinte Deri-
vado, que é limitado, subordinado e condicionado; segue-se,
pois, que deve observar as regras imutdveis da Constituicdo
- as denominadas cldusulas pétreas - insculpidas no art. 60, §
4°, da Constituicao, nelas estando incluidas as que dispéem
sobre direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV, CF).
Ora, ndo ha qualquer duvida de que a irredutibilidade de
vencimentos constitui direito adquirido dos servidores,
como transparece do art. 37, XV, da CF. Outra concluséo, as-
sim, ndo se pode extrair sendo a da inconstitucionalidade do
citado art. 9° da EC 41/2003. Desse modo, o servidor que,
com amparo na legislacdo pertinente, percebe remuneracdo
superior ao teto fixado no art. 37, Xl, da CF (ou provisoria-
mente no art. 8° da EC 41), ndo pode sofrer reducdo em seu
montante. O direito do Poder Publico, no caso, serd apenas o
de manter irreajustdvel a remuneracdo até que as elevacoes
remuneratorias subseqtientes possam absorver o montante.
Na verdade, o correto é considerar no caso a percepc@o de
duas parcelas, uma correspondente ao teto e outra equiva-
lente ao excesso remuneratorio. Assim, a medida que for
sendo reajustada a parcela relativa ao teto, estard sendo
reduzida a parcela referente ao excesso. Em certo momento
futuro, esta ultima parcela serd totalmente absorvida e, a
partir dai, a remuneracdo do servidor - agora nos limites do
teto - estard em condicées de ser reajustada normalmente.
O que é juridicamente invidvel é que, num estalar de dedos
ocorrido sob a égide de emenda constitucional, a remune-
rac@o seja simplesmente reduzida a limite remuneratdrio
fixado posteriormente ao momento em que nasceu o direito
a sua percepcao.’

E, no rodapé da pagina onde expods seu ensinamento, men-
ciona que o pensamento de José Afonso da Silva, Celso Antonio

5 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16® Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 616/617.
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Bandeira de Mello e Diogo de Figueiredo Moreira Neto, expendido
em pareceres solicitados pela Associacao Nacional dos Membros
do Ministério PUblico - CONAMP, acostados ao processo referente a
ADIN 3.105, ajuizada pela entidade, é nesse mesmo sentido.

230

Da mesma forma, é o entendimento de Alexandre de Moraes:

“Ressalte-se que a emenda constitucional somente perma-
necerd no ordenamento juridico se em sua edicdo tiver res-
peitado as limitacées expressas e implicitas decorrentes do
art. 60 da Constituicdo Federal.

(-.-)

No presente caso, necessdria serd a realizacdo de uma in-
terpretacdo conforme sem reducdo de texto, de forma a
reduzir o alcance valorativo dos arts. 29 da EC n° 19/98
e 9° da EC 41/03, com o intuito de compatibiliza-lo com a
Constituicdo, excluindo-lhe a interpretacdo que lhe conceda
retroatividade em relacdo as situagées juridicas jd conso-
lidadas antes, primeiramente, da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 19/98, e, posteriormente, da Emenda
Constitucional n° 41/2003.

(-.-)

(...) entendemos inadmissivel qualquer interpretacdo, seja
da EC n° 19/98, seja da EC n° 41/03, que possibilite o des-
respeito aos direitos adquiridos dos servidores publicos, as
vantagens pessoais incorporadas regularmente aos seus ven-
cimentos e, conseqlientemente, integrantes definitivamen-
te em seu patrimbnio, em face de desempenho efetivo da
funcéo ou pelo transcurso do tempo, como, por exemplo,
anuénios ou qliingiiénios.

(-.-)

Diferentemente, serd o tratamento juridico-constitucional
dos servidores publicos que ja tém incorporados ao seu pa-
triménio vantagens pessoais juridicamente reconhecidas.
Em relacdo a esses, ndo haverd possibilidade de retroativi-
dade, continuando os mesmos a perceber integralmente seus
vencimentos, em face da existéncia do direito adquirido e
da impossibilidade de reconhecer-se uma retroatividade que

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009



desconstitua uma situaca@o juridica perfeita e acabada, con-
solidada na vigéncia da norma constitucional origindria an-
terior, acarretando irregular irredutibilidade de vencimen-
tos, devidamente incorporados ao patriménio.”

A licao sobre o assunto continua pela lavra de Celso Antonio
Bandeira de Mello:

“(...) ao nosso ver, aos que jd eram servidores quando entrou
em vigor a Emenda 41 néo se aplicam nem o teto nem o cha-
mado subteto, dada a irredutibilidade de vencimentos, que
ndo pode ser afetada por Emenda (por se constituir em ga-
rantia individual, portanto protegida por cldusula pétrea).
(--.)

Feitas estas consideracées, percebe-se que Emenda algu-
ma poderia ou pode reduzir vencimentos, pois, se o fizesse
agrediria direitos individuais que os servidores publicos,
como quaisquer outros cidadaos, tém garantidos pela Cons-
tituicdo. Entre estes direitos estd o direito adquirido, pre-
visto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal - no caso,
aos vencimentos que ora percebem. Acresce que - e isto é
de suma relevdncia - a irredutibilidade de vencimentos,
que o art. 37, XV, antes do “Emenddo”, lhes assegurava
em termos diversos dos atuais, é, em si mesma, um di-
reito e uma garantia individual que assistem a cada um
dos servidores publicos que dela desfrutavam antes de seu
advento.

(--.)

(...) acresce que o art. 17 estava reportado a um texto que
foi revogado pela Emenda 19 e que, de seu turno, também
foi revogado pela Emenda 41, de tal sorte que ndo mais exis-
te como termo de referéncia no universo juridico.””

© MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19* Edicao. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 366,
369 e 371.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 Edicdo. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2005, p. 254/255, 307/308.
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Diogenes Gasparini, com seu profundo conhecimento, assim

emenda:

“(...) oalcance dessa regra estd restrito aos subsidios, remu-
neracbes, proventos das aposentadorias e pensbes e quais-
quer outras espécies remuneratorias percebidas ilegalmen-
te, pois se auferidas legalmente, ainda que seu somatorio
seja superior ao mencionado teto, ndo podem ser reduzidas,
vez que consubstanciam direito adquirido, intocdvel por
Emenda Constitucional, submissa aos limites impostos pela
Constituicdo da Republica.™®

Por fim, menciona-se aqui que este € o entendimento, tam-

bém, dos atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles, que assim
concluem:

“(...) temos que o servidor, o inativo ou o pensionista que
percebia, quando da publicacéo da EC 41 remuneracdo, pro-
ventos ou pens@o superior ao teto geral previsto no art. 37,
Xl, da CF, na sua nova redacdo, ndo podera ter reducdo desse
valor. A diferenca entre esse valor e o do teto geral deverd
ser absorvida por alteracées futuras do subsidio, da remu-
neracdo ou do beneficio.””

A jurisprudéncia segue este mesmo entendimento:

“MANDADO DE SEGURANCA. LESAO A DIREITO LIQUIDO E CER-
TO. CORTE NOS PROVENTOS DECORRENTE DA APLICACAO DO
TETO REMUNERATORIO PREVISTO NAE.C. n° 41/03, NORMA-
TIZADO POR DECRETO MUNICIPAL. DIREITO ADQUIRIDO. O Im-
petrado, ao editar o Decreto mencionado nos autos com o
objetivo de aplicar na esfera da Administracdo Municipal o
teto remuneratorio a que faz alusdo o art.8° da E.C.41/03,

8 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 10* Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.

185.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31? Edicao. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 508/509.
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causou uma significativa reduc@o nos proventos do Impe-
trante, servidor estatutdrio inativo. A Autoridade Coatora
inobservou o principio da irredutibilidade de vencimentos
albergado no art. 5° inc. XXXVI, da nossa Carta Politica, fe-
rindo assim direito de hd muito adquirido pelo Impetrante,
merecedor de protecdo pela via mandamental. ‘In casu’, o
excedente ao teto configura direito pessoal, comprovado de
plano, que ndo pode ser suprimido por alteracdo constitu-
cional posterior, sob pena de ferir cldusula pétrea, na forma
do art.60, § 4°, inc. IV, C.F. Ordem concedida, nos termos do
voto do Desembargador Relator.” (2005.004.01730 - MAN-
DADO DE SEGURANCA - DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO
- Julgamento: 08/03/2006 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL
DO TJ/RJ)

“MANDADO DE SEGURANCA. EMENDA CONSTITUCIONAL N°
41. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. TETO REMUNERA-
TORIO. CUMULACAO DE APOSENTADORIAS. DIVERSIDADE DE
FONTES PAGADORAS. DIREITO ADQUIRIDO. IRREDUTIBILIDADE
DE PROVENTOS.

1. Toda Emenda Constitucional estd sujeita ao controle ju-
risdicional, com o fim de preservar a estabilidade da Cons-
tituicdo Federal.

2. Os vencimentos percebidos pelos servidores publicos
até a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 41 néo
podem sofrer limitacdo, sob pena de viola¢@o aos princi-
pios da irredutibilidade de vencimentos e do direito ad-
quirido.

3. O conteudo normativo do art. 17 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias destinava-se, exclusivamente,
as situacgées juridicas decorrentes da nova ordem constitu-
cional inaugurada a 5/10/88.

4. Incabivel, por meio de emenda constitucional, emprestar-
lhe cardter repristinatorio, sob pena de se eternizar norma
de conteudo transitorio. Especialmente se se reportava a
texto revogado pela de n° 41.
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5. Inaplicavel ao impetrante o novo regime previdencidrio,
se seus proventos relativos a dupla aposentadoria sGo pagos
pelos cofres do Distrito Federal e da Unido.” (WANDADO DE
SEGURANCA n° 20040020047432MSG - DF - Registro do Acor-
dao Nimero: 219056 - Data de Julgamento: 07/12/2004 - Or-
gao Julgador: Conselho Especial do TJ/DF - Relator: GETULIO
PINHEIRO - Publicacao no DJU: 11/07/2005)

“MANDADO DE SEGURANCA - VANTAGENS PESSOAIS - INCOR-
PORACAO - DIREITO ADQUIRIDO - TETO REMUNERATORIO - Fl-
XACAO - EMENDA CONSTITUCIONAL - PODER REFORMADOR.
Entre os limites impostos pelo Poder Constituinte ao Poder
Reformador estd a intocabilidade dos direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4°, iv, cf/88), entre eles a garantia do
direito adquirido (art. 5°, xxxvi, cf/88).

As vantagens de cardter pessoal legitimamente incorporadas
aos vencimentos dos servidores publicos constituem direito
adquirido, ndo podendo ser alcancadas pela superveniéncia
de qualquer lei ou Emenda Constitucional.

A fixacdo de um teto remuneratorio poderia servir de instru-
mento para a concretizacdo do principio da moralidade, tdo
necessdrio ao combate de injusticas sociais. E, para atingir esse
objetivo moralizador, seria realmente desejdvel que o teto
de remunerac@o fosse rigoroso e insuscetivel a tentativas de
burla. Porém, ndo se pode admitir que o legislador reforma-
dor, ao tentar impedir injusticas sociais, eleja alguns agentes
publicos como madrtires e, nesse rumo atabalhoado, avance
sobre um dos principios da ordem constitucional vigente, ou
seja, que atropele o principio da seguranca juridica.” (MAN-
DADO DE SEGURANCA 20040020073037MSG DF - Registro do
Acordao Namero: 231778 - Data de Julgamento: 06/09/2005 -
Orgao Julgador: Conselho Especial do TJ/DF - Relator: SERGIO
BITTENCOURT - Publicacao no DJU: 09/12/2005)

“Previdencidrio. Emenda Constitucional n° 41/03. Teto Re-
muneratorio. Proventos. Reducdo. Impossibilidade. Com o
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advento da aludida Emenda, foi introduzida a norma do art.
9° da EC n° 41/03, explicitando o art. 17 do ADCT, a fim
de tentar impedir questionamentos sobre a possibilidade de
uma norma constitucional introduzida por Emenda ferir di-
reitos adquiridos. A despeito de tal norma, de nivel consti-
tucional, mostra-se cabivel a invocag@o de direito adquirido
em face de Emendas Constitucionais, garantia individual que
ndo pode ser ignorada, por compreender cldusula pétrea.
In casu, como os montantes percebidos pelo impetrante ti-
veram seus fatos juridicos configurados em data anterior a
vigéncia da EC n° 41/03, hd direito adquirido a percepcao
dos proventos no mesmo patamar de suas concessbées, ndo
sendo o caso de se aplicar a norma do art. 8°da EC n°®41/03,
conforme invocado pelos Impetrados para o fim de definir
o teto remuneratdrio no dmbito da Assembléia Legislativa,
mormente por sua natureza transitoria.” (MANDADO DE SE-
GURANCA - 1.0000.04.408629-6/000(1) - Relator: PINHEIRO
LAGO - Data do acoérdao - 11/05/2005 - Corte Superior do
TJ/MG)

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO
- VANTAGENS PESSOAIS - LIMITE CONSTITUCIONAL DOS VEN-
CIMENTOS OU PROVENTOS - DIREITOS ADQUIRIDOS INATIN-
GIVEIS POR EMENDA CONSTITUCIONAL. - Somente o Cons-
tituinte origindrio pode determinar seja atingido o direito
adquirido. O Constituinte derivado, ainda que por meio de
emenda constitucional, ndo tem tal poder, pois a lei nova,
mesmo constitucional, ndo cabe desfazer situacdo juridica
consumada e protegida por cldusulas constitucionais pé-
treas, nas garantias postas no art. 60, § 4°, inciso IV da
CF/88. - As regras aplicdaveis ao teto remuneratorio s@o
as existentes antes da edicdo de emendas constitucionais,
quais a de n° 19/98 e 41/2003, devendo, além disso, ser
excluidas do cdlculo do teto remuneratdrio, previsto no
artigo 37, Xl da CF, as vantagens pessoais, consoante diccdo
do Colendo STF, v.g., “in” RE 220.397-SP, Rel. Min. ILMAR
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GALVAO, “in” DJ de 18/06/99.” (WANDADO DE SEGURANCA
- 1.0000.04.406776-7/000(1) - Relator: Orlando Carvalho -
data do acordao: 13/04/2005 - Corte Superior do TJ/MG)

Essa situacao foi, inclusive, reconhecida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento do Mandado de Seguranca de n°
24.875, em que “o Tribunal, por maioria, deferiu, em parte, o
writ, para garantir aos impetrantes o direito de continuarem a re-
ceber a vantagem a que se refere o art. 184, da Lei 1.711/52, até
que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado em lei para
0 Ministro do STF.”"°

Se nao se entender que se trata de direito adquirido, deve
ser observado, ao menos, o critério da ponderacao de valores (ou
interesses) em cada caso concreto.

A partir da Constituicao de 1988, “as normas constitucio-
nais conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as
situacoes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicao passa
a ser a lente através da qual se léem e se interpretam todas as
normas infraconstitucionais. (...) A Constituicao passa a ser enca-
rada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel
a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e
de realizacao dos direitos fundamentais desempenham um papel
central.”"

A doutrina moderna, fundamentando-se nos ensinamentos
de Robert Alexy e Ronald Dworkin, classifica as normas juridicas
em duas espécies, quais sejam as regras e os principios. “As regras
sao operadas de modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre elas
é dirimido no plano da validade: aplicaveis ambas a uma mesma
situacao, uma delas apenas a regulara, atribuindo-se a outra o
carater de nulidade. Os principios, ao revés, nao se excluem do
ordenamento juridico na hipétese de conflito: dotados que sao de
determinado valor ou razao, o conflito entre eles admite a adocao

' Informativo 426 do STF.
" BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, v. lll. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 5 e 14.
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do critério da ponderacao de valores (ou ponderacao de interes-
ses), vale dizer, devera o intérprete averiguar a qual deles, na
hipotese sub examine, sera atribuido grau de preponderancia. Nao
ha, porém, nulificacdo do principio postergado; este, em outra
hipotese e mediante nova ponderacao de valores, podera ser o
preponderante, afastando-se o outro principio em conflito.”'?

Ponderacao de valores (ou ponderacao de interesses) é “a
técnica juridica de solucao de conflitos normativos que envolvem
valores ou opcoes politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais.”’> “E importante registrar que a pon-
deracao, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instru-
mento pouco Util para aplicacao do direito.”™

Ana Paula de Barcellos propée um modelo de ponderacao
em trés etapas sucessivas. Na primeira etapa, identificam-se os
enunciados normativos aparentemente em conflito. Na segunda
etapa, examinam-se as circunstancias do caso concreto e suas
repercussoes sobre os elementos normativos. Na terceira fase, o
intérprete, observando o que ja foi verificado nas fases anterio-
res, fara a atribuicao de pesos diferentes sobre os fatos, definin-
do se é possivel conciliar os elementos normativos em tensao ou
se algum deles deve preponderar, dando, ao final, a solucao ao
caso.’”

Humberto Avila, de modo semelhante identifica trés etapas
para ponderacao. Na primeira, ha a preparacao da ponderacao, na
qual analisam-se todos os elementos e argumentos pertinentes,
de forma mais exaustiva possivel; na segunda, realiza-se a pon-
deracao, em que se fundamenta a relacao estabelecida entre os
elementos que foram objeto de sopesamento; e, na terceira, faz-

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 15.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Ampliacdo dos Principios Juri-
dicos. 4% Edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 94.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.
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se a reconstrucao da ponderacao, formulando-se regras de relacao
com pretensao de validade para além do caso.™

Luis Roberto Barroso, ao prefaciar a obra Interesses Publi-
cos versus Interesses Privados, organizada por Daniel Sarmento,
utiliza uma distincao que considera fundamental sobre o interesse
publico:

“O interesse Publico primdrio é a razéo de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, segu-
ranca e bem-estar social. Estes s@o os interesses de toda a
sociedade. O interesse publico secunddrio é o da pessoa juri-
dica de direito publico que seja parte em uma determinada
relacé@o juridica - quer se trate da Unido, do Estado-mem-
bro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida,
pode ser identificado como o interesse do erdrio que é o de
maximizar a arrecadacd@o e minimizar as despesas.” "’

Nao ha que se falar de prevaléncia absoluta do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado pois, neste
caso, nao estaria sendo concebivel espaco para a ponderacao. Isso
afrontaria o ordenamento juridico como um todo, e essa critica
também é feita por Gustavo Binenbojm:

“o referido principio, porquanto determine a preferéncia
absoluta ao interesse publico diante de um caso de colisGo
com qualquer que seja o interesse privado, independente-
mente das variacées no caso concreto, termina por suprimir
os espacos para ponderacoées (...) verifica-se ndo ser possivel
extrair “o principio da supremacia do interesse publico” da
andlise do conjunto normativo constitucional, haja vista a
ampla protecdo dispensada aos interesses particulares, de

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Defini¢do a Ampliagdo dos Principios Juri-
dicos. 4* Edicao. Sao Paulo: Malheiros, 200 p. 94/96.

7 SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstituin-
do o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.
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tal maneira que aceitd-lo como norma-principio é deixar sub-
sistir a contrariedade sistémica que representa e afrontar a
constante busca pela unidade constitucional. (...) O “princi-
pio” em si afasta o processo de ponderacdo, fechando as por-
tas para os interesses privados que estejam envolvidos. (...)
com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori
de um valor, principio ou direito sobre os outros ndo pode ser
qualificado como principio. Ao contrdrio, um principio, por
definicdo, é norma de textura aberta, cujo fim ou estado de
coisas para o qual aponta deve ser sempre contextualizado
e ponderado com principios igualmente previstos no ordena-
mento juridico. A prevaléncia aprioristica e descontextualiza-
da de um principio constitui uma contradicGo em termos.”

Nao é diferente a conclusdo a que chega Humberto Avila
sobre o0 mesmo tema, mencionando que deste tema surgem duas
importantes conseqiiéncias:

“Primeira: ndo hda uma norma-principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro. A
administracdo ndo pode exigir um comportamento do parti-
cular (ou direcionar a interpretacdo das regras existentes)
com base nesse “principio”. Ai incluem-se quaisquer ativida-
des administrativas, sobretudo aquelas que impéem restri-
cbes ou obrigacbes aos particulares. Segundo: a unica idéia
apta a explicar a relagdo entre interesses publicos e particu-
lares, ou entre o Estado e o cidaddo, é o sugerido postulado
da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica
uma principal ponderac@o entre interesses reciprocamente
relacionados (interligados) fundamentada na sistematizacdo
das normas constitucionais.” "

8BINENBOJM, Gustavo. “Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionali-
dade: Um novo paradigma para o Direito Administrativo”, in Interesses publicos versus
interesses privados (org. Daniel Sarmento), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
AVILA, Humberto. “Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”, in Interesses publicos versus interesses privados (org. Daniel Sarmento), Ed.
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
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A norma que estabelece o teto salarial deve ser observada
com bastante cuidado, pois trata-se de uma norma restritiva de
direitos. A norma restritiva de direitos deve ser interpretada es-
tritamente, tendo em vista que, em nosso ordenamento juridico,
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nao em virtude de lei (art. 5°, Il, CRFB/88), assim, se a norma nao
restringe o direito, nao cabe ao intérprete restringi-lo.

Inobstante, outro fato que afronta o principio da dignidade
da pessoa humana € a vedacao de percepcao de dupla aposenta-
doria nos casos em que se permite essa acumulacao. Ora, para se
acumular aposentadorias, em razao do periodo minimo necessario
para aposentadoria no servico publico, certamente o membro do
Poder somente podera obter este novo beneficio em dois casos:
aposentadoria por invalidez (doenca que o incapacita de forma
permanente para o labor) ou aposentadoria compulséria (70 anos).
Estas duas hipoteses sao devidamente protegidas pela Constituicao
no que tange a protecao ao direito a vida e a satde, bem como em
relacao a protecao ao idoso. Sera que é razoavel que uma pessoa
que, apds uma vida inteira trabalhando, ao chegar na senilidade,
tenha sua renda diminuida pela metade? E em razao de doenca
incapacitante para o trabalho, quando seus gastos aumentam con-
sideravelmente em razao da necessidade da realizacao de trata-
mentos médicos e aquisicao de medicamentos, isso seria razoavel?
Por 6bvio, a resposta nesses casos seria negativa.

Nessa hipétese, mais uma vez, ha de se observar nao sé di-
reito adquirido, que nao podera ser excluido por lei, conforme art.
5°, XXXVI, da CRFB/88%°, como também o principio da dignidade da
pessoa humana, conforme explanacao supra.

Caso nao ocorresse este entendimento, chegariamos a situ-
acoes absurdas de violacao ao principio da isonomia, pois a norma
veda a percepcao simultanea de duas aposentadorias. Ocorre que
nao ha vedacao de percepcao de duas pensdes por morte no Re-
gime Proprio de Previdéncia Social. E como ja foi dito e repetido,

2Ressalta-se, aqui, que a doutrina majoritaria entende que o termo lei previsto no art. 5°,
XXXVI, engloba qualquer espécie normativa prevista no art. 59 da CRFB/88.
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norma restritiva de direito deve ser interpretada estritamente.
Como exemplo, cito o seguinte: Joao e Roberto, ambos casados
e nascidos no mesmo dia, eram promotores de justica até 1997,
quando se aposentaram; resolveram, entao, tentar ingressar na
magistratura, ambos obtendo éxito. Completariam 70 anos em 10
de junho de 2008, data em que seriam aposentados compulsoria-
mente. Ocorre que Joao falece em 9 de junho de 2008, um dia an-
tes de sua aposentadoria, e Roberto, em 11 de junho deste mesmo
ano. Nesse exemplo, a pessoa que era conjuge de Joao ira receber
duas pensbes por morte, enquanto a pessoa que era conjuge de
Roberto recebera apenas uma pensao, tendo em vista que, quan-
do da aposentadoria por invalidez, Roberto teria sido obrigado a
optar por receber apenas uma das aposentadorias. Sera que isso
seria razoavel? Sera que isso seria isondmico?

Diante de todos esses fundamentos, nao ha como negar que
o subsidio dessas pessoas nao poderia ser suprimido, ou sequer
congelado, pois o congelamento nada mais é do que uma reducao
gradual dos vencimentos, o que fere o principio da irredutibilidade
de vencimentos.

Desta forma, posso concluir que as normas que estipulam o
teto salarial somente poderiam ser aplicadas para o futuro, sob
pena de violar os direitos adquiridos de quem ja tinha incorpora-
do essa vantagem. Se assim nao fosse, a maioria das pessoas que
acumulam esses cargos por permissao da E.C. 20/98 estaria traba-
lhando por caridade ao governo.g]
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Os Principios da Lei 9.099/95

Luciana de Oliveira Leal

Juiza de Direito do TJ/RJ. Mestre em Jus-
tica e Cidadania pela Universidade Gama
Filho

A Lei 9.099/95 estabeleceu o rito adotado nos processos
em curso perante os Juizados Especiais Civeis Estaduais, os quais,
implantados, representaram grande avanco no acesso a Justica.
Por meio desta Justica especializada em causas de menor comple-
xidade, vasta gama de conflitos que nao eram levados ao conhe-
cimento do Poder Judiciario - em razao da dificuldade de acesso
e da desfavoravel relacao custo-beneficio da demanda - passou a
ser apresentada as autoridades publicas competentes para o seu
julgamento.

Trata-se de rito voltado a atender uma série de principios
que norteiam o processo perante os Juizados Especiais Civeis, es-
tabelecidos pelo art. 2° da Lei 9.099/95. Para sua plena compreen-
sao se faz necessario, inicialmente, demonstrar o que se entende
por principio. Os principios desempenham trés funcoes no ordena-
mento juridico:

« sdo fonte do Direito, quando da insuficiéncia da regulacdo
manifesta na lei;

» sdo meio interpretativo do Direito, vez que orientam o
aplicador acerca dos valores a prevalecerem na aplicacdo
das normas;

» e sd@o fundamento da ordem juridica, na medida em que
enunciam os valores por ela adotados.

Principios sao verdadeiras normas, porém de baixa densida-

de, dado o grau de abstracao de que se revestem. Deles o legis-
lador extrai as regras que vao regular as atividades em sociedade
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e o operador extrai a orientacao para interpreta-las, de modo a
atender aos valores que a ordem juridica se propoe a tutelar.’

Ha principios gerais que se estendem sobre todos os ramos
do direito. E ha principios que informam ramos especificos ou mes-
mo determinados institutos componentes de um ramo. Sao princi-
pios gerais, por exemplo, o da razoabilidade e o da dignidade da
pessoa humana. Como exemplos de principios do direito processu-
al destacam-se os do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa. Os principios previstos no art. 2°, da Lei 9.099/95,
de direito processual, se aplicam ora a este como um todo, ora a
um de seus sub-ramos (direito processual civil, penal, trabalhista)
ora a procedimentos estabelecidos pelos diplomas legais relativos
a cada uma dessas areas do Direito.

Os principios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade orientam, portanto, a atividade
estatal de prestacao jurisdicional, seja na aplicacao das normas,
seja na atividade administrativa desenvolvida como meio de via-
bilizacao da tutela a ser prestada. Importante se faz, assim, co-
nhecer o significado teorico e pratico de tais principios, para uma
adequada prestacao jurisdicional.

PRINCIPIO DA ORALIDADE

Trata-se de principio que, de um lado, representa a adocao
de procedimento em que se privilegia a palavra falada, de modo
a possibilitar a interacao entre as partes, testemunhas, peritos e
juiz. De outro lado, abrange em si um complexo de principios com
conseqliéncias proprias, que sao adotados pela lei processual em
maior ou menor grau.? Assim ensina José Frederico Marques:

" “Dantes, na esfera juscivilista, os principios serviam a lei; dela eram tributarios, possuin-
do no sistema o seu mais baixo grau de hierarquizacao positiva como fonte secundaria de
normatividade. Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posicoes se invertem:
os principios em grau de positivacdo, encabecam o sistema, guiam e fundamentam todas
as demais normas que a ordem juridica institui e, finalmente, tendem a exercitar aquela
funcdo axioldgica vazada em novos conceitos de sua relevancia”. BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. 10? edicao, Malheiros, 2000, Sao Paulo, p. 263.

2 “Q Codigo de Processo Civil unitario de 1939 proclamou solenemente, na Exposicao de
Motivos, a adocéo do procedimento oral. Mas é forcoso reconhecer que hoje é raro o proce-
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“Em relacdo a oralidade, é corrente, ainda que sob denomi-
nacdo genérica de processo oral se compreenda um conjunto
de principios intimamente ligados entre si, e que a expe-
riéncia tem demonstrado que, combinados com oralidade,
constituem um sistema com caracteristicas e vantagens pro-
prias. Os mais importantes desses principios sGo os da ime-
diacdo, o da identidade fisica do juiz, o da concentracdo e o
da irrecorribilidade das decisées interlocutorias”.?

Segundo o principio da imediacao, o juiz devera colher as
provas pessoalmente, mantendo contato direto com as provas e as
partes. Segundo a identidade fisica do juiz, devera decidir aquele
julgador que realizou a colheita de toda a prova. A concentracao
significa que os atos processuais, tais como colheita de todas as
provas e manifestacao das partes, devem se concentrar em um
Unico momento, em uma so6 audiéncia, ou, se inviavel, em poucas
audiéncias, realizadas com intervalo de tempo reduzido entre elas.
O quarto principio integrante da oralidade, o da irrecorribilidade
das decisoes interlocutorias, representa a vedacao ao recurso em
face de decisdes que nao tenham por conseqiiéncia a extincao do
processo.

O principio da oralidade faz-se presente no rito legal adota-
do para os juizados especiais civeis por todos os principios que o
compoem.

A prevaléncia da palavra falada é sentida na obrigatoriedade
de realizacao de Audiéncia de Instrucao e Julgamento, quando nao
alcancada a conciliacao em audiéncia a este fim destinada, na qual

dimento oral, em sua forma pura. O que se adota € o procedimento misto, na combinacédo
dos dois procedimentos: a palavra escrita pode ter até mesmo acentuada predominancia
quantitativa, mas a seu lado permanece a falada, como meio de expressao de atos relevan-
tes para a formacao do convencimento do juiz. E o sistema brasileiro, tanto no processo
civil como no penal.” (CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA-
MARCO, Candido Rangel (2001). Teoria Geral do Processo. 172 ed., Sao Paulo: Malheiros,
p. 325).

3 MARQUES, Frederico (2000). Instituicées de Direito Processual Civil, v. I, 1. ed. atual.,
Campinas: Millennium, p. 109 . Também neste sentido, CINTRA, Antonio Carlos de Araljo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, op.cit. p. 325/6.
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se realiza a defesa do réu, a colheita da prova oral e documental,
tendo as partes a oportunidade de expor suas razoes ao juiz direta
e pessoalmente (art. 33, Lei 9.099/95 - principio da imediacao).

Ademais, o registro dos atos processuais € previsto no art.
13, § 3°, da Lei 9.099/95, em termos informais e resumidos, sendo
dispensado o registro dos atos que nao forem essenciais.

Aidentidade fisica do juiz também se faz presente, até mes-
mo em funcao do procedimento estabelecido, sendo conseqiiéncia
légica da imediacao, pois a sentenca deve ser proferida em audi-
éncia.

Por vezes, contudo, nao se faz possivel a prolacao de senten-
ca em audiéncia de instrucao e julgamento. Nesse caso, o juiz deve
designar data para leitura de sentenca, de preferéncia uma data
proxima a do ato, deixando as partes intimadas para tal. Por forca
da natureza do rito, o art. 132, CPC, nao se aplica aos processos
em curso perante o juizado especial civel, sendo a vinculacao do
juiz decorrente da realizacao da audiéncia, independentemente
da producao de provas.* Nos estados que adotam a sistematica le-
gal do julgamento pelos chamados juizes leigos, necessariamente
a sentenca sera prolatada em data designada, pois ao juiz leigo
nao é dado proferir sentenca em audiéncia, em razao da sujeicao
de sua eficacia a homologacao da decisao por juiz togado.

PRINCIPIOS DA SIMPLICIDADE E DA INFORMALIDADE

Estes principios sao facetas do principio da instrumentalida-
de das formas. Parte-se da constatacao de que as formalidades em
um processo servem a um fim, que é a prestacao da tutela jurisdi-
cional para solucao da lide existente na relacao juridica material
objeto do processo. Portanto, somente se justificam quando favo-
recem o fim almejado, para o seu estabelecimento.

4 Inobstante a diferenca de ritos e principios, o Cddigo de Processo Civil se aplica subsidia-
riamente aos juizados, pois como é 6bvio, a Lei 9.099/95 nao oferece solucao para todos
os incidentes que podem ocorrer em um processo, tendo que se buscar subsidio para um
adequado desenvolver do processo nas regras insculpidas no CPC. Prevalece o principio da
especialidade, de modo que naquilo que ha previsao expressa na Lei 9.099/95, esta se apli-
ca integralmente. Onde for omissa, aplica-se o CPC, naquilo em que for compativel com o
texto da lei e os principios que a informam.
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Sao exemplos na lei da adocao destes principios: artigos 13,
14, §§ 1° e 2°, e 36. Assim, somente atos inaproveitaveis devem ser
anulados, prevalecendo o ato que alcancou seus fins independen-
temente da forma adotada para sua realizacao.

PRINCiPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL

Este principio “preconiza o maximo resultado na atuacao do
direito com o minimo emprego possivel de atividades processu-
ais”.?

Decorre do fato de ser o processo instrumental, em relacao
ao direito material, objeto da lide. Nao se confunde, portanto,
com o principio economico, relativo a idéia de que os processos
nao deveriam ser objeto de taxacdes gravosas, de modo a restrin-
gir o acesso a Justica aos mais abastados.®

Importa dizer que o processo deve buscar a maxima efetivi-
dade, com o menor dispéndio de dinheiro, de tempo e de ativida-
des dos envolvidos na relacao processual.

PRINCiPIO DA CELERIDADE

Trata-se de principio que preconiza a rapidez da res-
posta estatal a demanda apresentada, por meio da prestacao
jurisdicional. A respeito, Luiz Guilherme Marinone escreve
que:

“as causas submetidas aos Juizados Especiais de menor com-
plexidade (art. 98, I, da CF) exigem solucdo célere. Na ver-
dade, o legislador estd obrigado a instituir um procedimen-
to que confira ao cidaddo uma resposta tempestiva, jd que
o direito de acesso a Justica, albergado no art. 5°, XXXV,
da CF, decorre do principio de que todos tém direito a uma
resposta tempestiva ao direito de ir ao juiz para buscar a
realizacdo de seus direitos. Mais ainda se evidencia este di-
reito com o advento do novo inciso LXXVIII do art. 5° da CF,

5> CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel
p. 72.
¢ FUX, Luiz, Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 93.
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que estabelece expressamente o direito a tempestividade
da prestacdo jurisdicional.” ”

A relevancia do principio se encontra na necessaria solucao
breve do conflito fatico que embasa a relacao juridica processual.
A demora na prestacao jurisdicional contribui, de um lado, para
a perpetuacao do conflito, e de outro, para a busca de solucoes
concretas paralelas pelos envolvidos, o que pode acarretar conse-
guéncias desastrosas para a sociedade. Lembre-se de que o Esta-
do avocou a si a funcao de solucionar os conflitos de interesses,
vedando-se ao individuo a autotutela. Se, contudo, nao se mostrar
capaz de apresentar solucao rapida aos conflitos que lhe forem
entregues, naturalmente havera por parte dos envolvidos a busca
de outras solucoes - ainda que ndao consentaneas com o Direito
- retornando-se a um estado de autotutela real, embora nao juri-
dico.

CONCLUSAO

Os principios que informam o rito adotado nos Juizados Es-
peciais determinaram a formulacao das regras legais pertinentes
ao procedimento estabelecido, de modo a atendé-los ao longo do
processo. Mas a previsao legal dos principios nao basta.

Os principios processuais devem informar, sobretudo, a di-
recao do processo pelo juiz e a atuacao de partes e advogados,
de modo a torna-los efetivos, para que a tutela jurisdicional seja
prestada a tempo e de forma a efetivar o direito material que
contém e tutela.

7 MARINONE, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, Processo de Conhecimento. Curso
de Processo Civil, v. 2, 7* Ed., Sao Paulo, 2008, p. 706.
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1. INTRODUCAO

O artigo que ora vem a lume encerra uma proposta de siste-
matizacao dos avancos e retrocessos da dogmatica constitucional
durante os vinte anos de vigéncia do “Estatuto do Homem, da Li-
berdade e da Democracia”' .

Nesta ordem de idéias, o trabalho foi desenvolvido a partir de
trés enfoques: i) o retrospectivo, referente aos processos de mudanca
da Constituicao no passado, ii) o perspectivo, relativo as funcoes do
Estado, isolada ou reciprocamente consideradas, no presente, e ii) o
prospectivo, respeitante a teoria dos direitos fundamentais no futuro.

2. RETROSPECTIVA
A Constituicao da Republica Federativa do Brasil foi objeto
de processos formais e informais de mudanca.

" GUIMARAES, Ulysses. Discurso proferido pelo Presidente da Assembléia Nacional Cons-
tituinte, na Sessao solene de promulgacao da Constituicao Federativa do Brasil de 5 de
outubro de 1988 in Revista de Informacéao Legislativa, n° 100, 1988, p. 5.
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Formalmente, seis Emendas foram elaboradas pela revisao
constitucional, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Con-
gresso Nacional, em sessao unicameral, na forma do art. 3°, in
fine, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias?, sem pre-
juizo de cinqiienta e seis Emendas ultimadas pelo poder de reforma
constitucional, pelo voto de trés quintos dos membros da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, em dois turnos, nos termos do
art. 60, § 2° da Constituicao da Republica3. Outrossim, o Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de declarar a inconstitucio-
nalidade, liminar ou definitivamente, do art. 2°, § 2° da Emenda
Constitucional n® 3, de 17 de marco de 1993, que permitia a co-
branca do imposto sobre movimentacao ou transmissao de valores
e de créditos e direitos de natureza financeira no mesmo exercicio
em que havia sido instituido?, do art. 5° da Emenda Constitucional
n° 19, de 4 de junho de 1998, que dispunha sobre o regime juridico
Unico®, do art. 1° da Emenda Constitucional n° 21, de 18 de marco
de 1999¢, que autorizou a Unido a emitir titulos da divida publi-
ca interna, cujos recursos seriam destinados ao custeio da saude
e da previdéncia social, em montante equivalente ao produto da
arrecadacao da contribuicao, prevista e nao realizada em 1999,
do art. 4°, paragrafo Unico, incs. | e Il da Emenda Constitucional
n°41, de 19 de dezembro de 2003, que estabeleceu tratamento
discriminatorio entre servidores publicos inativos e pensionistas da
Uniado, de um lado, e servidores publicos inativos e pensionistas dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, de outro lado, para efeito
de contribuicao previdenciaria’, do art. 5°, § 1°, in fine da Emenda
Constitucional n°45, de 8 de dezembro de 2004, que possibilitava
a indicacao e escolha intempestivas dos nomes dos membros do
Conselho Nacional ao Ministério Publico da Uniao?, e do art. 2° da

2 CORREIA, Inocéncio Serzedelo. A Revisao Constitucional. 12 ed. Rio de Janeiro: Compa-
nhia Litho-Typographia, 1904, p. 13.

3 FERREIRA, Luiz Pinto. O Poder de Reforma Constitucional. 12 ed. Recife: Instituto dos
Advogados de Pernambuco, 1995, p. 7.

4 STF, ADIn n° 939, Rel. Min. Sydney Sanches, J. 15.12.1993, DJU 18.03.1994.

5 STF, ADIn n° 2.135, Rel. Min. Ellen Gracie, J. 02.08.2007, DJU 07.03.2008.

6 STF, ADIn n° 2.031, Rel. Min. Ellen Gracie, J. 03.10.2002, DJU 17.10.2003.

7 STF, ADIn n°® 3.105, Rel. Min. Cezar Peluso, J. 18.08.2004, DJU 18.02.2005.

8 STF, ADIn n° 3.472, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 28.04.2005, DJU 10.05.2005.
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Emenda Constitucional n°52, de 8 de marco de 2006, que afastou
a obrigatoriedade da verticalizacao das coligacoes partidarias na
eleicdao que ocorreria a menos de um ano da data de sua vigén-
cia’.

Informalmente, os processos de mudanca da Constituicao
sdo reunidos sob a epigrafe “mutacao constitucional”', “transicao
informal”'" ou “vicissitude tacita”'2.

Com efeito, a mutacado constitucional é delineada como pro-
cesso informal, no qual ha a alteracao do contexto, sem que o
texto da Constituicao seja modificado, a partir da constatacao de
que a norma constitucional, conservando o mesmo texto, recebe
uma significacao diferente, em razao de nova percepcao do Direito
ou de transformacao da realidade de fato.

Demais disso, a transicao informal, limitada pelas possibili-
dades semanticas do relato da norma e preservacao dos principios
fundamentais que dao identidade a Constituicao, € instrumentali-
zada pela interpretacao administrativa ou judicial, bem assim pela
atividade legislativa e pelos costumes, com vistas a superacao da
classica antinomia entre a normatividade e a facticidade, imposta
pelo positivismo juridico.

Exemplo de vicissitude constitucional tacita reside no art.
52, inc. X, da Constituicao do Brasil, que confere ao Senado Fe-
deral a atribuicao de suspender, no todo ou em parte, a execucao
de norma legal cuja inconstitucionalidade tenha sido declarada
por decisao definitiva da Excelsa Corte, de maneira a possibilitar
que as declaracoes de inconstitucionalidade do Plenario do Su-
premo Tribunal Federal, em sede de controle difuso-incidental,
quando a validade de lei ou ato normativo houver sido discutida
em tese, sejam revestidas de eficacia erga omnes e vinculante,
independentemente da suspensao de execucao da norma legal
pelo Senado Federal. A doutrina de Luiz Flavio Gomes elucida

9 STF, ADIn n° 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, J. 22.03.2006, DJU 10.08.2006.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagao Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 25.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3°
ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.228.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2° ed., v. Il. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1988, p. 131-132.

250 Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009



que “a decisao da Suprema Corte, na pratica, mesmo quando se
da num caso concreto, acaba produzindo efeito contra todos e
possui eficacia vinculante, na medida em que a lei foi discutida
em tese. O descumprimento da decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral, para além de retratar uma conviccao ideologica conflitiva
com o Estado constitucional e democratico de direito, dara en-
sejo a promocao de reclamacao constitucional junto ao Excelso
Tribunal”™. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Habeas Corpus n° 82.959, em que se discute a progres-
sao do regime prisional nos crimes hediondos, é firmada no sen-
tido da “possibilidade de a declaracao de inconstitucionalidade
da norma legal ndo produzir conseqiiéncias juridicas com relacao
as penas ja extintas, uma vez que a decisdao plenaria envolve,
unicamente, o afastamento do dbice representado pela lei ou
ato normativo declarado inconstitucional, sem prejuizo da apre-
ciacao, caso a caso, pelo magistrado competente, dos requisitos
pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de progressao de
regime prisional”'#/15,

3. PERSPECTIVA

O nucleo sobre o qual se debruca a moderna teoria do Di-
reito Pudblico gira em torno da redefinicao do sistema de freios
e contrapesos e, por via de conseqiiéncia, do redimensionamen-
to das funcdes do Estado, isolada ou reciprocamente considera-
das’®.

3 GOMES, Luiz Flavio. “Efeitos do Controle de Constitucionalidade Difuso Abstrativizado” in
Consulex - Revista Juridica, n° 221, 2006, p. 47.

4 STF, HC n° 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 23.02.2006, DJU 01.09.2006.

> Na legislacao, a mutacao constitucional de que foi objeto a norma veiculada pelo art.
52, inc. X, em razao de nova percepcao do Direito Positivo submetido a interpretacao dou-
trinaria e judicial, foi traduzida pela Lei n° 11.464, de 28 de marco de 2007, que deu nova
redacao ao art. 2°, §8 1° e 2°, da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, in extenso: “a pena
por crime hediondo sera cumprida inicialmente em regime fechado. A progressao de regi-
me, no caso dos condenados aos crimes hediondos, dar-se-a apés o cumprimento de dois
quintos da pena, se o apenado for primario, e de trés quintos, se reincidente”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 10.04.2008.

¢ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico. 12 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 223.
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Em si, as funcles estatais sao reformuladas pela adocao de
um novo modelo de consensualidade e subsidiariedade do Estado,
no qual a organizacao politica € convertida em instrumento a ser
conduzido e controlado pela sociedade, no sentido de reequilibrar
a relacao entre esta e aquele, com a consequente reestruturacao
da legislacao, pela atribuicao legal de poder normativo a agéncias
reguladoras para o estabelecimento de diretrizes, em atencao ao
marco regulatorio definido em lei ordinaria, da administracao, pela
transferéncia da execucao de atividades publicas a entidades pri-
vadas, por via da qual se da a reducao do tamanho do Estado a di-
mensoes adequadas para desempenhar as funcées que lhe comete
a sociedade, e da jurisdicao, pelo uso de precedentes judiciais de
aplicacao obrigatoria, tais como os enunciados ou verbetes da su-
mula da jurisprudéncia predominante com eficacia vinculante'.

Entre si, as funcdes estatais sao reformuladas pelo advento
de um novo modelo de controle interorganico, no qual ha a sobre-
posicao das atividades do Estado, com o consequente regime de
colaboracao de poderes, tal como o controle do processo legislativo
pelo Poder Executivo, o controle da organizacao judiciaria pelo Po-
der Legislativo e o controle das omissoes administrativas pelo Poder
Judiciario, de maneira que os Magistrados devem funcionar como
agentes de mudancas sociais, na qualidade de co-responsaveis pela
atividade providencial do Estado contemporaneo, sendo-lhes impos-
ta a execucao, e nao a formulacao, de politicas publicas'®°.

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. 1 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 147.

8 GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle Judicial das Omiss6es Administrativas. 12 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 27.

¥ Na jurisprudéncia, a tutela especifica de obrigacdo de fazer, simbolizada pela possibili-
dade de o Poder Judiciario impor a disponibilizacdo orcamentaria dos recursos necessarios
para a consecucdo das obrigacdes da Administracdo Publica ou, em casos urgentes, o re-
manejamento dos valores consignados para determinadas atividades, dentro dos limites do
orcamento, foi admitida pelo Superior Tribunal de Justica, in textus: “outorga judicial de
tutela especifica de obrigacdo de fazer para que a Administracao Publica destine do orca-
mento verba propria para cumpri-la”, “a fim de atender a propostas politicas certas e de-
terminadas”. STJ, REsp n°® 429.570, Rel. Min. Eliana Calmon, J. 11.11.2003, DJU 22.03.2004
e STJ, REsp n° 493.811, Rel. Min. Eliana Calmon, J. 11.11.2003, DJU 15.03.2004. Disponivel
em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 05.07.2008.
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4. PROSPECTIVA

As investigacOes cientificas a respeito dos direitos funda-
mentais, a luz da teoria constitucional de Erhard Denninger, serao
jungidas a “seguranca, diversidade e solidariedade ao invés de li-
berdade, igualdade e fraternidade”?°.

A seguranca nao se coaduna com a definicao tradicional de
soberania, sendo certo que, na ordem interna, o Estado perde a
capacidade de regular todas as condutas desenvolvidas nos limites
do seu territdério, bem assim, na ordem externa, a superioridade
bélica de algumas organizacoes politicas possibilita intervencoes
militares sobre as outras, que nao dispéem de forca para dissuadir
pretensoes externas?'.

A diversidade compreende a homossexualidade, a troca de
sexo e a recusa a tratamentos médicos que levem a morte, tendo
em vista que “o processo de diferenciacao de um individuo em
relacdao ao outro supée um comportamento distinto do compor-
tamento dos demais individuos, podendo, por isso, ser englobado
sob o rétulo de ‘direito a ser diferente’”%2,

O conceito de solidariedade nao € unissono, uma vez que
cinco significados podem ser delineados. Fator social, dado que
a solidariedade demarca a natureza fundamentalmente social da
pessoa humana. Virtude ética, eis que a solidariedade denomina a
obrigacao de nao fazer aos outros o que se nao deseja que lhe seja
feito, correlata a irmandade. Comunidade de interesses, ja que a
solidariedade denota que os interesses subjacentes sao recobertos
do mesmo valor no conjunto de pessoas, correlativa a lealdade.
Comportamento pragmatico, posto que a solidariedade descreve
a conduta dirigida a evitar prejuizos pessoais e/ou institucionais a

20 DENNINGER, Erhard. ‘Security, Diversity, Solidarity’ instead of ‘Freedom, Equality, Frater-
nit’ in Constellations, n° 7, 2000, p. 509. V., também, do mesmo autor: “Recht und rechtli-
che Verfahren als Klammer in einer multikulturellen Gesellschaft in Summa. Dieter Simon
zum 70”. Geburtstag. 12 ed. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 2005, p. 117-132.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. “Estado e Direitos Fundamentais em face da Globa-
lizacao” in Arquivos de Direitos Humanos. 12 ed., v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
101.

22 LORENZETTI, Ricardo Luis. “A Protecdo do Individuo através dos Direitos Fundamentais”
in Fundamentos do Direito Privado. 1? ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 154.
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outrem, consentanea com a cooperacao. Principio juridico, visto
que a solidariedade designa a atuacao de protecao da pessoa hu-
mana, pelo instrumento da justica distributiva,com o desiderato
de obter a igualdade material ou real, vedados os preconceitos de
qualquer natureza?.g]

23 MORAES, Maria Celina de. “O Principio da Solidariedade” in Os Principios da Constituicéo
de 1988. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 167.

24 Na doutrina, Paulo Castro Rangel adverte, in verbis: “num contexto de sociedade demo-
cratica, que nao posterga, antes reafirma e louva, o postulado da dignidade humana, pa-
rece singularmente conseguida a formulacao do programa constitucional alternativo adian-
tada por Erhard Denninger. Como alavanca tematica desse programa, o Autor propde uma
nova trilogia democratica, nao necessariamente contraditoria com a anterior - diversidade,
solidariedade, seguranca, la onde antes se proclamava liberdade, igualdade, fraternidade.
Impoe-se, por isso, esclarecer o sentido que, nesta ‘reconstituicao’, se atribui a cada uma
daqueles étimos. A diversidade garante a afirmacao do direito dos diferentes sujeitos a sua
identidade, a co-existéncia e a co-determinacao da ordem politica nacional, global e de
outras sub-ordens (regionais, funcionais, etc.). De algum modo, para o bem e para o mal,
chegou ao fim a era da igualdade. A compensacao desta especial valorizacao da diversidade
e da perda de relevancia da igualdade acha-se naturalmente na consagracao do principio da
solidariedade. A ideia, no fundo, de que aqueles que de nos se diferenciam, efetivamente
e apesar disso (ou até por causa disso), contam para nds. A solidariedade € aqui herdeira
direta da fraternidade. Finalmente, o mais dificil, a elevacao da seguranca a étimo demo-
cratico (la onde antes figurava a liberdade). Quando fala em seguranca, Denninger pensa
essencialmente nas incertezas e ameacas da vida moderna, as tais da ‘ordem do risco’.
Por isso, individualizou a seguranca contra os riscos tecnoldgicos (devassa informatica,
manipulacdo genética, falhanco de sistemas mecanicos ou técnicos de protecao, produtos
farmacéuticos e quimicos), autonomizou a seguranca contra os riscos ambientais e, em
matéria de direitos sociais, teorizou a seguranga contra os riscos sociais (doenca, invalidez,
velhice, desemprego)”. RANGEL, Paulo Castro. “Diversidade, Solidariedade e Seguranca
(notas em redor de um novo programa constitucional)”. Disponivel em: http://www.oa.pt.
Acesso em: 20.09.2008.
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A Evolucao Historica,
Filosofica e Tedrica da Pena

Felipe Machado Caldeira

Professor de Direito Penal da UERJ. Moni-
tor académico de Direito Penal e de Direito
Processual Penal da EMERJ.

INTRODUCAO

Desde a origem da civilizacao, o ser humano comecou a in-
teragir com a natureza e com outros seres humanos. A partir da
percepcao do mundo natural que o cerca, o ser humano adquiriu
conhecimentos sobre os fenomenos naturais e desenvolveu formas
de controla-los, por meio do desenvolvimento da tecnologia (con-
trole objetivo ou tecnolodgico). Por outro lado, o desenvolvimento
das relagdes intersubjetivas propiciou que os seres humanos ad-
quirissem conhecimentos sobre a sua posicao, individual ou coleti-
va, em sociedade, bem como que passassem a compreender o seu
mundo e as hormas que o disciplinam e orientam as suas condutas
em sociedade (controle subjetivo ou social), baseados em tracos
morais e éticos da convivéncia coletiva com o escopo de promocao
da convivéncia harmonica, estavel e pacifica em sociedade. O sis-
tema juridico-penal se insere como um subsistema dentro do con-
trole social formal, ocupando o espaco destinado a transformacao
dos conflitos mais graves com os meios mais rigorosos.

Foi desta forma que as sociedades se formaram e desenvolve-
ram, assumindo caracteristicas e perculiaridades préprias e, dada
a sua complexidade e heretogeneidade - desde as mais antigas
até as modernas -, além da multiplicidade de suas necessidades
existenciais, surgem os conflitos, naturais e sociais, cada vez mais
intensos, complexos e profundos. Neste contexto, a manutencao
e a expansao das sociedades s foi possivel em razao do desen-
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volvimento e aperfeicoamento de meios de controle, objetivo (ou
tecnologico) e subjetivo (ou social).

0 estudo da Historia do homem demonstra que estas formas
de controle jamais possuiram um equilibrio, o que enseja uma sé-
rie de conseqiiéncias, principalmente a decadéncia da sociedade.
Na Idade Antiga, observa-se que, apesar de um escasso controle
tecnologico, as sociedades tinham complexos e efetivos sistemas
de controle social. Na Idade Contemporanea, por sua vez, os con-
troles tecnologicos possuem um desenvolvimento e avanco extra-
ordinario e maravilhoso'; por outro lado, esta sociedade contem-
poranea vivencia um profundo abalo nos seus meios de controle
social, distanciando-se cada vez mais dos valores éticos e morais
que devem orienta-la.

Importa, porém, afirmar que a repercussao deste desequi-
librio entre as formas de controle alcancga, inclusive, o Direito.
A cultura, que pode ser concebida como o conjunto de contro-
les tecnologicos e sociais, nao € elaborada, em tempos de pos-
modernidade, por toda a sociedade, e sim por parte dela, que
constitui a classe dirigente democraticamente eleita, vez que a
titularidade do poder soberano pertence ao povo. A esta classe
digirente é atribuida a tarefa de buscar a solucdo para todos os
problemas da sociedade. Ocorre que, quando os desafios fisicos
ou sociais nao sao enfrentados e respondidos, a classe dirigida se
insurge contra a classe dirigente na busca mediata de transfor-
macdes e imediata de solucdes. E neste quadro cadtico, experi-
mentado principalmente pelo modelo formal de controle social,
que o Direito Penal ganha destaque e passa a ser percebido, in-
genuamente pela classe dirigida e maliciosamente pela classe
dirigente, como a solucao para todos os males que a socieda-
de contemporanea vivencia. Por outro lado, a sociedade realiza
constantes julgamentos morais, politicos e sociais, ao sabor das
noticias e dos valores expressos pela midia, sob a influéncia da
emocao, amor e paixao. Ocorre que este tipo de controle nao

T A titulo exemplificativo, vale citar o desenvolvimento da tecnologia espacial, o desenvol-
vimento da engenharia genética etc.
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pode ser efetivado pelo Direito Penal, que € um controle norma-
tivo, e nao apaixonado.

Neste sentido, a maliciosa classe dirigente, ao invés de di-
recionar os seus esforcos para o desenvolvimento e aperfeicoa-
mento das formas de controle social informal, inicia um processo
amplo e exaustivo de incremento do controle social formal por
meio da elaboracao de leis penais como uma solucao aos proble-
mas existentes. Desta forma, passa uma aparente sensacao de paz
e tranquilidade a ingénua classe dirigida quando esta, na verdade,
fomentando ainda mais o desequilibrio necessario entre o controle
social formal e o informal, bem como entre o controle tecnologico
e o controle social.

A conseqiiéncia deste processo desenfreado é a existéncia
de um nimero excessivo de leis penais, porém sem qualquer efe-
tividade. A sociedade contemporanea nao observa as leis penais
porque nao se importa com ela ou porque tem conhecimento da
sua falta de efetividade, ou até mesmo porque sequer tem o co-
nhecimento da sua existéncia.

Ocorre que, por outro lado, o Direito Penal é uma forma de
transformacao social dos conflitos desviantes, uma vez que asse-
gura as expectativas de conduta, determina os limites da liber-
dade de acao humana, sendo, pois, um meio de desenvolvimento
cultural e socializacao. O fato de que o Direito Penal é equipado
com instrumentos rigorosos face aos conflitos desviantes mais gra-
ves requer a mais elevada cautela e precaucao no trato com estes
instrumentos. A esta cautela se denomina formalizacao do contro-
le social - é por isso que se afirma que o Direito Penal € um meio
de controle social formal -, que necessita de limites substanciais
ao controle do crime: a vinculacao da atuacao juridico-penal aos
principios valorativos (proporcionalidade, dignidade da pessoa hu-
mana etc.). Nesta linha de raciocinio, num Estado Social e Demo-
cratico de Direito, o Direito Penal passa a assumir as funcoes de
protecao efetiva dos seres humanos, e a sua missao de prevencao
ocorrera na medida do necessario para aquela protecao, dentro
dos limites fixados pelos principios democraticos. Desta forma,
a prevencao realizada pelo Direito Penal é limitada, e permite
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combinar a necessidade de proteger a sociedade com as garantias
aos seres humanos oferecidas pelos principios limitadores (matriz
constitucional penal proibitiva).

Esta exposicao introdutoria reflete no Direito Penal em sua
totalidade. O estudo que se pretende, por ora, limita-se a teo-
ria da pena, especialmente uma abordagem histérica, filosofica e
tedrica da pena, passando pelas Idades Antiga (ou Antiguidade),
Média, Moderna (ou Modernidade) e Pés-moderna (ou Contempo-
ranea, ou Pés-modernidade). Este estudo objetiva nao apenas a
compreensao da evolucao da teoria da pena, mas principalmente
a reflexao sobre a sua eficiéncia ou nao no modelo da sociedade
contemporanea.

1. MOVIMENTOS HISTORICO, FILOSOFICO E TEORICO?

A importancia do estudo dos movimentos historico, filosofico
e teodrico se liga a possibilidade de compreensao ampla e sistemati-
ca de qualquer instituto juridico. Desta forma, é possivel o estudo
do instituto juridico dentro de seu contexto histoérico, filosofico e
tedrico para, posteriormente, interpreta-lo e aplica-lo no seu exa-
to sentido e extensao, porém, de forma contextualizada.

No Brasil, a doutrina nao sistematiza de maneira uniforme
este estudo. Com base nos grandes movimentos penais, sob o pon-
to de vista da legislacao de cada Estado e em cada momento his-
torico, Roberto Lyra expde que sao cinco os momentos identifica-
veis’: o periodo da vinganca privada, o periodo da vinganca divina,
o periodo da vinganca puUblica, o periodo humanitario e o periodo
cientifico; entretanto, em um estudo ainda mais profundo, iden-
tifica-se um periodo anterior: o periodo da reacao social. Ja Alceu
Corréa Junior e Sérgio Salomao Shecaira* optaram por eleger trés
periodos da historia do homem: Antiguidade, Idade Média e Idade

2 A origem da pena coincide com o surgimento do Direito Penal, em virtude da constante
necessidade de existéncia de sangOes penais em todas as épocas e todas as culturas. A pena
€ a conseqiiéncia juridica principal que deriva da infragao penal.

3 LYRA, Roberto. Comentarios ao Codigo Penal. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, v. Il, p. 12.
4 CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Teoria da pena: finalidades, direito
positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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Moderna que, todavia, sao insuficientes a sua exata compreensao.
Raymond Saleilles®, por sua vez, se preocupa em sistematizar a
evolucao da pena entre as escolas penais (classica e positivista),
0 que também é insuficiente, dada a restricao temporal que com-
preende este estudo. Por fim, Guilherme de Souza Nucci® nao se
preocupou em identificar os periodos da historia da humanidade
em correspondéncia com a evolucao da pena.

Desta forma, no intuito de sistematizar estes movimentos da
teoria da pena, relacionando-os aos periodos da historia da humani-
dade, o seu estudo sera feito a partir das quatro eras da Historia da
Europa’ - cenario no qual a teoria da pena se desenvolveu -, quais se-
jam, a ldade Antiga (ou Antiguidade), a Idade Média, a Idade Moderna
(ou Modernidade) e a Idade Contemporanea (ou Pos-Modernidade).

1.1. Idade Antiga ou Antiguidade
1.1.1. Compreensao histérica do periodo

A Idade Antiga (ou Antigliidade) foi o periodo que se esten-
deu desde o desenvolvimento da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.)
até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e o inicio
da Idade Média (século V). A importancia do estudo deste periodo
se prende, para fins do estudo do Direito, principalmente a dois
fatores: (i) foi nesta era que se formaram os primeiros Estados
organizados com certo grau de nacionalidade, de territorios e or-
ganizacOes mais complexas; (ii) foi o periodo no qual algumas das

5 SALEILLES, Raymond. A individualizacdo da pena. Trad. Thais Miremis Sanfelippo da Silva
Amadio. Sao Paulo: Rideel. 2006.

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2* ed. rev. ampl. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

7 A fase da pré-historia é o periodo da histéria que antecede o desenvolvimento da escrita
(evento que marca o comeco dos tempos histdricos registrados), que ocorreu aproximada-
mente em 4000 a.C.. A transicdo para a “historia propriamente dita” se da por um periodo
chamado proto-histdria, que é descrito em documentos, mas sao documentos ligeiramente
posteriores ou documentos externos. O termo pré-historia mostra, portanto, a importancia
da escrita para a civilizacdo ocidental. Uma vez que nao ha documentos desse momento da
evolucdo humana, seu estudo depende do trabalho de arquedlogos ou antropologos, como
por vezes de outros cientistas, que analisam restos humanos e utensilios preservados para
determinar o que acontecia. Desta forma, o presente estudo se dara a partir da Idade Anti-
ga, periodo em que se iniciou a escrita.
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religides ainda existentes tiveram origem e se desenvolveram, en-
tre elas o cristianismo, o budismo, o confucionismo e o judaismo.

1.1.2. Compreensao historica, filosoéfica e tedrica da pena neste
periodo

O ser humano sempre viveu agrupado, em virtude de seu ni-
tido impulso associativo e lastreou, no seu semelhante, suas ne-
cessidades, anseios, conquistas, enfim, sua satisfacao. E desde os
primérdios, o ser humano violou as regras de convivéncia, ferindo
os semelhantes e a propria comunidade onde vivia, tornando inexo-
ravel a aplicacao um castigo (sancao). No inicio, a punicao era uma
reacao coletiva contra as acées anti-sociais. Inicia-se, portanto, o
periodo da reacao social®. O Direito Penal, neste periodo, era a tra-
ducao, no dominio das leis positivas, das necessidades de defesa so-
cial; ou melhor, é o préprio instrumento de defesa social adaptado
as exigéncias da idéia de justica’®. Reflete nada mais do que a reacao
da sociedade proclamada pela perda da paz, cuja conseqiiéncia, tal
conforme observa Nilo Batista, consiste até na expulsao do agressor
da tribo, do cla etc; ou seja, do corpo social™.

Desta forma, a pena possuia uma dupla finalidade: (a) elimi-
nar aquele que se tornara um inimigo da comunidade e dos seus
Deuses e forcas magicas, (b) evitar o contagio pela macula de que
se contaminara o agente e as reacoes vingadoras dos seres sobre-
naturais. Neste sentido, a pena ja comeca a ganhar os contor-
nos de retribuicao, uma vez que, apos a expulsao do individuo do
corpo social, ele perdia a protecao do grupo ao qual pertencia,
podendo ser agredido por qualquer pessoa. Aplicava-se a sancao
como fruto da liberacao do grupo social da ira dos deuses em face
da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia, como re-
gra, na expulsao do agente da comunidade, expondo-o a propria

8 Conforme registra Nilo Batista, “havia uma coesao social muito intensa; o individuo extrai
do cla ao qual esta filiado, para além de auxilio e solidariedade, a esséncia de sua integra-
cao e reconhecimento sociais”. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasilei-
ro, |. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia: Freitas Bastos, 2000, p. 32.

9 SALEILLES, Raymond. Op. cit., p. 25.

10 Jpid., p. 33.
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sorte. Acreditava-se nas forcas sobrenaturais - que, por vezes, nao
passavam de fenomenos da natureza - razao pela qual, quando a
punicdo era concretizada, imaginava o povo primitivo que pode-
ria acalmar os deuses. Por outro lado, caso nao houvesse sancao,
acreditava-se que a ira dos deuses atingiria a todo o grupo.

Apos o periodo da reacao social, ganha espaco o periodo da
vinganca privada. O corpo social cresce e comeca a se dividir em
grupos menores e secundarios, e a idéia de vinganca privada sur-
ge quando a agressao a um membro do grupo por um membro de
outro grupo gera reacao vingativa por parte do grupo ofendido,
porém, em uma forma de vinganca coletiva''. A punicao era im-
posta exclusivamente como vinganca pelo proprio ofendido, sem
que houvesse qualquer relacao com a pessoa do criminoso ou com
o crime cometido. Neste periodo, a Lei de Talido ganhou desta-
que. Revela-se aqui o primeiro traco do principio da proporciona-
lidade' - ainda que em seu aspecto meramente formal - entre a
pena e o crime, ao prescrever a maxima “olho por olho, dente por
dente”"3,

Havia vinganca privada na origem das sociedades, que os
particulares realizavam por um ato de guerra. O que foi ofendido
pega em armas e declara guerra ao seu agressor. O duelo é a forma
primitiva do Direito Penal; a idéia de sancao e de reprovacao era
completamente estranha.

Com a o desenvolvimento dos grupos sociais e seu apego a
religiao, vem o periodo da vinganca divina, quando as normas pos-
suiam natureza religiosa e, portanto, o agressor deve ser castigado
para aplacar a ira dos deuses e reconquistar a sua benevoléncia. A

" CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 26.

2 Segundo observa Guilherme de Souza Nucci, o principio da proporcionalidade na apli-
cacao das penas surgiu, primeiramente, no Codigo da Dinastia Chon (1122 aC), embora
definitivamente consagrado, nos meios juridicos, a partir da obra “Dos delitos e das penas”.
NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 59.

3 Na China, as penas variavam da pena de morte para o homicidio e da castracao para o
estupro até uma marca na testa para os delitos menores. Penas como o espancamento ndo
eram estranhas. Na india, as penas de multa eram destinadas as pessoas hierarquicamente
superiores, que ficaram eximidas das penas corporais. No Egito, a revelacao de segredos era
punida com a amputacao da lingua.
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prova dos fatos era feita através das ordalias ou “prova de Deus”:
se a pessoa andasse sobre o fogo e nao tivesse queimaduras, seria
inocente; do contrario, seria culpada.

Por fim, se segue o periodo da vinganca publica. A idéia de
paz social comecou, pouco a pouco, a progredir, e se consideraram
as guerras privadas como obstaculos a paz publica. Entao a coleti-
vidade se interpds para fazé-las cessar. Ademais, com a evolucao
das organizacg0es sociais e o avanco e reforco da vida politica, sur-
giram comunidades maiores e com tendéncia de centralizar o po-
der, passando a pena a representar uma reacao desta coletividade,
com o objetivo de autopreservacao. Dessa concepcao ja se pode
extrair a idéia de prevencao da pena, uma vez que a preservacao
antecede qualquer forma de agressao ao bem juridico tutelado
pena norma.

Portanto, desde o inicio a pena surge em sua funcao muito
mais do que individual. E uma reacdo social contra os elementos
refratarios as condicdes de vida coletiva; € a pena no interior do
grupo, a pena interna, mas € uma defesa contra os inimigos do ex-
terior a pena externa. Onde quer que exista um grupo organizado
(familia, cla ou tribo), encontramos estas duas formas de pena: a
pena protecao, sob o aspecto exterior, e a pena expiacao, sob o
aspecto interior.

Com efeito, talvez a caracteristica mais marcante da Idade
Antiga nao seja o estudo dos periodos de fundamentacao da pena,
mas a sua forma de execucao. A idéia de privacao da liberdade
como forma de punicao era completamente estranha; a pena pos-
suia uma funcao meramente acautelatoria do corpo do sentencia-
do para posterior aplicacao da pena de morte.

1.2. Idade Média
1.2.1. Compreensao histérica do periodo

A transicao da ldade Antiga para a Idade Média é marcada
por inimeros acontecimentos historicos, especialmente no ambito
politico: (193 d.C.) tem inicio a crise do terceiro século no Império
Romano; (285 d.C.) Diocleciano salva o Império Romano do colap-
s0, dando a ele seu ultimo félego; (313 d.C.) com o Edito de Mildo,
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o cristianismo deixa de ser perseguido; (391 d.C.) com o Edito de
Tessalonica, Teodosio | torna o cristianismo a religiao oficial do
Império Romano; (451 d.C.) a Batalha dos Campos Catalaunicos na
qual o exército romano sai vencedor, porém com enormes perdas;
(476 d.C.) queda definitiva do Império Romano do Ocidente.

Este periodo foi tradicionalmente delimitado com marcos
em eventos politicos. Nestes termos, o seu inicio tem como marco
a desintegracao do Império Romano do Ocidente, no século V (476
d.C.), e término com o fim do Império Romano do Oriente, com a
Queda de Constantinopla, no século XV (1453 d.C.). Pode-se falar,
ainda, numa subdivisdao em periodos menores, em trés fases: Ida-
de Média Antiga (ou Alta Idade Média ou Antigliidade Tardia) que
decorre do século V ao X; Idade Média Plena (ou Idade Média Clas-
sica), que se estende do século Xl ao Xlll; e Idade Média Tardia (ou
Baixa Idade Média), correspondente aos séculos XIV e XV.

No final do século XIV e inicio do século XV, com o fim do Im-
pério Romano' e o surgimento da peste negra'’, passa-se a Idade
Moderna (ou Modernidade).

4 Por volta do século Ill, o Império Romano passava por uma enorme crise econémica e
politica. A corrupcao dentro do governo e os gastos com luxo retiraram recursos para o
investimento no exército romano. Com o fim das conquistas territoriais, diminuiu o nimero
de escravos, provocando uma queda na producédo agricola. Na mesma proporcédo, caia o
pagamento de tributos originados das provincias. Em crise e com o exército enfraquecido,
as fronteiras ficavam a cada dia mais desprotegidas. Muitos soldados, sem receber soldo,
deixavam as obrigages militares. Os povos germanicos, tratados como barbaros pelos ro-
manos, estavam forcando a penetracdo pelas fronteiras do norte do império. No ano de
395, o imperador Teoddsio resolve dividir o império em: Império Romano do Ocidente, com
capital em Roma e Império Romano do Oriente (Império Bizantino), com capital em Cons-
tantinopla. Em 476, chega ao fim o Império Romano do Ocidente, ap6s a invasao de diversos
povos barbaros, entre eles, visigodos, vandalos, burgundios, suevos, saxdes, ostrogodos,
hunos, etc. Era o fim da Antiguidade e inicio de uma nova época chamada de Idade Média,
uma etapa necessaria na Historia e que abriu caminho para o Renascimento.

> Em meados do século XIV, uma doenca devastou a populacdo européia. Historiadores
calculam que aproximadamente um terco dos habitantes morreram em decorréncia desta
doenca, de guerras e da fome. A peste negra era transmitida através da picada de pulgas
de ratos doentes. Estes ratos chegavam a Europa nos pordes dos navios vindos do Oriente.
Como as cidades medievais nao tinham condicdes higiénicas adequadas, os ratos se espalha-
ram facilmente. Apds o contato com a doenca, a pessoa tinha poucos dias de vida. Febre,
mal-estar e bulbos (bolhas) de sangue e pus espalhavam-se pelo corpo do doente, principal-
mente nas axilas e virilhas. Como os conhecimentos médicos eram pouco desenvolvidos, a
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1.2.2. Compreensao historica, filosoéfica e tedrica da pena neste
periodo

Neste periodo da historia, o Direito Candnico exerceu gran-
de influéncia, pois a Igreja adquiria cada vez mais poder e suas
decisbes eclesiasticas eram executadas por tribunais civis. A pena
possuia um carater precipuamente sacral, de base retribucionista,
porém - e aqui o seu mérito'® -, ja com preocupacoes de correcao
do infrator, além de consolidar a punicao publica como a Unica
justa e correta. Vale destacar, ainda, que foi neste periodo, mais
precisamente no século V, que produz-se o primeiro antecedente
substituto da pena de morte: a Igreja, para punir clérigos faltosos,
usava aplicar como penalidade a reclusao em celas ou a internacao
em mosteiros.

Surge, entao, a privacao da liberdade como pena: a prisao
eclesiastica, que tinha por finalidade fazer com que o recluso me-
ditasse, refletisse e arrependesse da infracao cometida. Carcere
como peniténcia e meditacao, originando a palavra “penitencia-
ria”. Esta foi a grande contribuicao deste periodo da historia para
a teoria da pena.

1.3. Idade Moderna ou Modernidade
1.3.1. Compreensao histérica do periodo

O fim da Idade Média esta relacionado a grandes transforma-
coes, como a ascensao das monarquias nacionais européias; o ini-
cio da recuperacao demografica e econdmica apods a peste negra;
os descobrimentos maritimos; o movimento de redescoberta da
cultura classica, por volta do século XV; e a reforma protestante,
a partir de 1517.

Tradicionalmente aceita-se o inicio estabelecido pelos histo-
riadores franceses, em 1453, quando ocorreu a tomada de Cons-
tantinopla pelos Turcos otomanos, e o término com a Revolucao
Francesa, em 1789. Entretanto, apesar de a queda de Constanti-
nopla ser o evento mais aceito, nao é o Unico. Tém sido propostas

morte era certa. Para complicar ainda mais a situacdo, muitos atribuiam a doenca a fatores compor-
tamentais, ambientais ou religiosos. Muitos fugiam para o campo com medo de serem infectados.
6 CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 31.
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outras datas para o inicio deste periodo, como a conquista de Ceu-
ta pelos portugueses em 1415, a viagem de Cristévao Colombo ao
continente americano em 1492, ou a viagem a india de Vasco da
Gama em 1497. Anocao de “Idade Moderna” tende a ser desvalori-
zada pela historiografia marxista, que prolonga a Idade Média até
o advento das Revolucdes Liberais e o fim do regime senhorial na
Europa, devido a ampla acao das Cruzadas, que expandiram o co-
mércio na Europa. Algumas correntes historiograficas anglo-saxo-
nicas preferem trabalhar com o conceito de “Tempos Modernos”,
entendido como um periodo nao acabado, introduzindo nele sub-
divisdes entre Early Modern Times (mais antiga) e Later Modern
Times (mais recente), ou entao procedem a uma divisao entre
sociedades pré-industriais e sociedades industriais. A dificuldade
da delimitacdo cronoldgica do periodo se deve, principalmente,
as divergéncias de interpretacao quanto a origem e evolucao do
sistema capitalista.

Contudo, o periodo histérico, que vai do século XV ao XVIII,
€ genericamente percebido com um “periodo de transicao”, sendo
este que interessa a teoria da pena. Como resultado de inUmeras
guerras religiosas, a pobreza se generaliza pela Europa, crescendo
o numero de desafortunados e, conseqiientemente, o nimero de
delinglientes. Este quadro social faz com que o Direito Penal passe
a ser utilizado como instrumento de segregacao social, com a uti-
lizacao do trabalho forcado do condenado.

A época moderna pode ser considerada exatamente como
uma época de “revolucao social”, cuja base consiste na substitui-
cao do modo de producao feudal pelo modo de producao capitalis-
ta. A partir do século XV o comércio cresceu extraordinariamente,
fruto, naturalmente, de modificacGes ocorridas no interior das so-
ciedades feudais européias (aumento da populacao, crescimento
das cidades, desenvolvimento das manufaturas etc.).

1.3.2. Compreensao historica, filosoéfica e tedrica da pena neste
periodo

Durante a ldade Moderna, novamente o Direito Canonico
exerceu grande influéncia. A pena desenvolve seus tracos de resso-
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cializacao, na constante busca da melhora e bem estar do crimino-
s0. Supera-se a idéia de que, para a justica criminal, o delingiiente
nao era mais do que a individualidade abstrata e anonima; nao se
levava em consideracao que por debaixo das equacoes e formulas,
se julgavam realidades vivas, seres humanos, cujo futuro moral
e social era o resultado de um problema por resolver.”; ele ga-
nha individualidade, porém esta doutrina se desenvolve de forma
timida até o inicio da Idade Contemporanea quando, a partir do
Iluminismo, a protecao do homem ganha impulso.

1.4. Idade Contemporéanea ou Pés-Modernidade
1.4.1. Compreensao histérica do periodo

A Idade Contemporanea € o periodo especifico atual da
historia do mundo ocidental, iniciado a partir da Revolucao
Francesa (1789 d.C.). O seu inicio foi bastante marcado pela
corrente filosofica iluminista, que elevava a importancia da
razao. Havia um sentimento de que as ciéncias iriam sempre
descobrindo novas solucdes para os problemas humanos, e que
a civilizacao humana progredia a cada ano com o0s novos conhe-
cimentos adquiridos.

Com a ocorréncia das duas grandes guerras mundiais, o ceti-
cismo imperou no mundo, com a percepcao de que nagdes conside-
radas avancadas e instruidas eram capazes de cometer atrocidades
dignas de barbaros. Decorre dai o conceito de que a classificacao
de nacoes em mais desenvolvidas e menos desenvolvidas tém limi-
tacoes de aplicacao.

1.4.2. Compreensao historica, filosoéfica e tedrica da pena neste
periodo

A modenizacao do Direito Penal € marcada pelo Iluminismo
e a partir das contribuicées de Bentham (Inglaterra), Montesquieu
e Voltaire (Franca), Hommel e Fenenbach (Alemanha), Beccaria,

7 Conforme observa Raymond Salleiles, “esta concepcao é uma construcao abstrata do
Direito Penal, que sé leva em consideracdo o crime e ignora os criminosos” SALEILLES,
Raymond. Op. cit., p. 28.
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Filangieri e Pagano (Italia), grandes pensadores iluministas e ela-
boradores de principios iluminados no projeto de uma sociedade
baseada na razao, nascem as grandes idéias sobre a soberania da
lei, sobre a defesa dos direitos subjetivos e sobre as garantias ne-
cessarias no processo penal e sobre a oportunidade de racionalizar
as penas numa relacao o mais objetivo possivel com a gravidade do
delito e o dano infligido a sociedade.

Inicia-se o periodo humanitario da pena e surge a Escola Clas-
sica do Direito Penal que, com base na idéia de livre-arbirtro do
ser humano, abandona o carater cruel e irracional das penas para
se aproximar da idéia racional e humanitaria da pena, com base
na proporcionalidade entre o crime e a respectiva sancao, uma
vez que, conforme observa Antonio Moniz Sodré de Aragao, “o cri-
minoso é penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade
moral e € moralmente responsavel porque possui livre-arbitrio.
Este livre-arbitrio é que serve, portanto, de justificacao da pena
que se impoe aos delinqlientes como um castigo merecido, pela
acao criminosa e livremente voluntaria”'®

Decorréncia do carater humanitario da pena foi a sua con-
traposicao ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, com a idéia de
que somente as leis poderiam fixar penas, nao cabendo aos magis-
trados interpreta-las, mas somente aplica-las. Houve preocupacao
com a racionalizacao na aplicacao das penas, combatendo-se o
reinante arbitrio judiciario; a sociedade voltava-se contra o terro-
rismo punitivo, uma vez que cada cidadao teria renunciado a uma
porcao de liberdade para delegar ao Estado a tarefa de punir, nos
limites da necessaria defesa social.

Até entao, a pena nao possuia um carater utilitario, e nao
se concebia a punicao de um crime pela privacao da liberdade; a
custddia possuia a mera funcao de guardar o corpo do condenado
para, posteriormente, sofrer a pena que, na maioria das vezes,
era a de morte ou de multilacées. A pobreza se generalizou, au-
mentando o nimero de desafortunados e delinqlientes. Sob a 6ti-
ca da politica criminal, a morte passava a nao ser a solucao mais

' NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 66.
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adequada, uma vez que nao poderia ser aplicada a tanta gente'.
Por outro lado, ja que se passava pelo periodo do desenvolvimen-
to do sistema econdomico do capitalismo, esses desafortunados
e delinglientes passaram a ser aproveitados como mao-de-obra
gratuita, o que permitia, ainda, a manutencao do controle so-
bre ela. A idéia de prisao como forma de privacao da liberdade
surge, na verdade, mais como uma ideologia do modo de produ-
cao capitalista do que com o propodsito humanitario e idealista
de reabilitacao do condenado; havia uma necessidade urgente e
emergente de mao-de-obra e, também, de controlar essa massa
delinquente que acabara de surgir. Desta forma, a prisao surge
em razao da necessidade do regime economico capitalista em
crescente desenvolvimento, e também como forma de controle
social da classe que dominava tal regime, possuindo, na verdade,
finalidade de controle social (da classe dominante, burguesa, so-
bre a dominada, proletariado). Havia o aumento da pobreza e da
mendicancia causadas pelas mudancas socioeconomicas e pela
ineficacia da pena de morte e, do outro lado, as razées econo-
micas da classe burguesa em ascensao, que precisava ensinar o
modo de producao capitalista e, ao mesmo tempo, controlar os
trabalhadores, além de garantir mao-de-obra barata em épocas
de pleno emprego e altos salarios. Houve, ainda, uma crescente
valorizacao da liberdade e destaque para o racionalismo, bem da
vida mais importante e forma mais humana de pena. Ademais,
havia a necessidade de ocultacao do castigo para evitar a disse-
minacao do mal causado pelo delito. Todos estes fatores colabo-
raram para a consolidacao da prisao como pena.

Todavia, como o crime passou a ser tratado como um ente
juridico e ndo como um simples fato do homem, a Escola Classica,
que definia a pena nao somente como castigo, mas precipuamente
como retribuicao - o criminoso era ignorado, voltando-se a aten-
cao para o crime, sendo a pena proporcional a este, e ndao aquele
-, perde espaco para a Escola Positiva, que colocou 0 homem como

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo, causas e alternativas. 2° ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 15.
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centro do Direito Penal, dando a pena o escopo da ressocializacao
do criminoso; a pena nao é considerada apenas como um castigo,
mas como um instrumento da sociedade e de reintegracao do cri-
minoso a ela®.

A Escola Positiva ou Antropoldgica surge com a obra “O ho-
mem delinqgiiente” (1876), de Cesare Lombroso, e teve como de-
fensores Ferri (Alemanha) e Garofalo (Italia). O pilar desta Escola
esta na idéia de que o ser humano poderia ser um criminoso nato,
submetido a caracteristicas proprias, originarias de suas anomalias
fisico-psiquicas. Dessa forma, o homem nasceria delingliente, ou
seja, portador de caracteres impeditivos de sua adaptacao social,
trazendo como conseqiiéncia o crime, algo naturalmente espera-
do. Nao haveria, portanto, o livre-arbitrio.

O ser humano seria responsavel pelos danos que causasse
simplesmente porque vivia em sociedade, uma vez que o funda-
mento da punicao era a defesa social e nao o castigo?'; todos os
homens sdo socialmente responsaveis por viverem em sociedade,
razao pela qual a pena se justifica como um direito inalienavel e
natural da sociedade de se defender?, inclusive na hipotese na
qual o ser humano tenha uma anomalia congénita, hipotese em
que o motivo para a defesa social seria ainda maior, pois por ser
ele escravo das suas paixdes, deve ser preso.? “E precisamente
porque nao sois livre, mas escravo, que vos tratamos como escra-
vo e vos prendemos.”?* Por conseguinte, a pena nao tem o fim de
punir o mal pelo mal, mas de defender a sociedade, com “a elimi-
nacao dos individuos inassimilaveis”.? Se a sancao social nao tem
relacao com a responsabilidade moral, entao nao se podem aplicar
penas iguais a individuos diferentes (é a adaptabilidade das penas
ao delinquente).

20 CORREA Junior, Alceu; SHECARIA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 33.

2 ARAGAO, Antionio Moniz Sodré. As trés escolas penais: classica, antropologica e critica
(estudo comparativo). 8% ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 267.

2 |bid., p. 268.

Z |bid., p. 273.

2 |bid., p. 273.

> |bid., p. 278.
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Conforme observa Antonio Moniz Sodré de Aragao, “a escola
Antropoldgica baseia-se no método positivo. A observacao rigorosa
e exata dos fatos € a fonte Unica e o fundamento racional de suas
conclusdes indutivas. O assunto primordial dos seus estudos é a
pessoa real e viva do delinqliente, e nao a figura abstrata e juridi-
ca do crime” .2

A Escola Positivista exerceu forte influéncia sobre o campo
da individualizacao da pena - supera a idéia de proporcionalidade
da Escola Classica levando em consideracao, por exemplo, a per-
sonalidade e a conduta social do criminoso para o estabelecimento
da justa sancao.

Enquanto os classicos olvidavam a necessidade de reeducacao
do condenado, os positivistas fechavam os olhos para a responsa-
bilidade resultante do fato, ao fundar a punicao no indeterminado
conceito de periculosidade, e conferir poder ilimitado ao Estado,
ao mesmo tempo em que nao resolve o problema do delinguente
ocasional, portanto, nao perigoso, pois “o assunto primordial dos
seus estudos é a pessoa real e viva do delinqiiente, e nao a figura
abstrata e juridica do crime.”?

Por fim, surgem as Escolas Criticas ou Ecléticas que também
se desenvolvem sobre a idéia de que a pena funcionaria como uma
forma de defesa social, mas diferenciam-se da Escola Positiva ou
Antropologica, pois admitiam que os loucos sejam suscetiveis a
mudancas bruscas nas atitudes, tendo em vista castigos ou recom-
pensas.? Se, por um lado, a sociedade odeia os delinglientes e
vibra quando um é punido, por outro lado, os loucos deixaram
de ser odiados como eram um século antes.?’ Agora, eles passam
a ser considerados irresponsaveis, ao contrario do que pregavam
os classicos, que diziam serem todos responsaveis, por causa do
livre-arbitrio. A loucura passa a ser concebida como uma moléstia
como outra qualquer.®® Portanto, o Direito Penal deve estudar o

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 67.
27 ARAGAO, Antionio Moniz Sodré. Op. cit. p. 43.
2 |bid., p. 296.

» |bid., p. 297.

* Ibid., p. 299.
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criminoso como espirito e matéria, como pessoa humana, em face
dos principios éticos a que esta sujeito e das regras juridicas que
imperam na vida social, e também ante as leis do mundo natural
que lhe afetam a parte contigente e material.

Durante o século XIX, especialmente apds a Segunda Guer-
ra Mundial, surgiram novos movimentos dogmaticos denominados
Nova Defesa Social, que se afastam do positivismo e voltam a afir-
mar o livre-arbitrio como fundamento da impunidade, demons-
trando que o crime é expressao de uma personalidade Unica, im-
possivel de haver padronizacao. Tém por mérito reconhecer que a
prisao € um mal necessario - uma vez que ainda nao se formulou
um substituto a ela - embora possua inUmeras conseqiiéncias nega-
tivas, devendo-se, todavia, abolir a pena de morte e descrimina-
lizar certas conduta, como aquelas consideradas crimes de baga-
tela, evitando-se o encarceramente indiscriminado. O ineditismo
da Nova Defesa Social, ao formular a teoria da prevencao geral
positiva, que é a sua Unica finalidade, concentra-se apenas em ne-
gar os outros de seus aspectos, como a retribuicao e a prevencao
especial.

CONCLUSOES

1. Tracadas as linhas gerais do estudo historico, filosofi-
co e tedrico da pena proposta pela doutrina, observa-se a sua
insuficiéncia para a compreensao pela sociedade contempora-
nea. Insuficiente, pois além da grande limitacao que promove
no estudo da teoria da pena, ensejando o seu engessamento,
mostra-se contraditoria: enquanto se admite, na formulacao his-
torica e filosofica, que a sociedade contemporanea experimenta
0 pos-positivismo, ainda que implicitamente, por deducao dos
argumentos expostos, no plano teorico nao ha a preocupacao de
promover a sua adequacao e compatibilizacao entre os planos
filosofico e tedrico; limita-se, por conseqiiéncia, a uma analise
extremamente positivista com o escopo, equivocadamente, de
preservar a seguranca juridica.

2. Embora nao se neguem os méritos de cada construcao, é
necessario um aprofundamento tedrico-filosofico para o fim de sua
exata compreeensao e inteligéncia e superacao da crise e insufici-
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éncia da teoria da pena noticiada por Cezar Roberto Bitencourt em
razao de inUmeros fatores, tais como: (a) o ambiente carcerario é
auténtica antitese da comunidade livre, nao permitindo qualquer
trabalho util de ressocializacdo, até porque a pena estigmatiza; e
(b) na maior parte das prisdes do mundo, as condicées materiais
e humanas nao permitem a concretizacao da meta de reabilitacao
do sentenciado; pelo contrario, o fator prisionalizacao faz com
que o recluso aprofunde sua identificacao com os valores crimi-
nais, embora nunca se tenha estabelecido, com precisao, o real
alcance que a prisao exerce sobre cada detento, até porque cada
um reage de forma diversa ao cumprimento da pena.*

3. Esta reformulacao da teoria da pena deve, necessaria-
mente, passar pelos planos da constitucionalizacao do Direito e da
internacionalizacao dos Direitos Humanos, de forma a conforma-la
a evolucao teorico-filosofica da Idade Contemporanea.g|

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 70/71.
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1. INTRODUCAO

Desde as mais primitivas formas de organizacao social, o ho-
mem convive com formulas de retaliacao a comportamentos consi-
derados desviantes. Seja por meio de represalias oriundas de par-
ticulares, seja por punicées emanadas do poder constituido pelo
grupo social, as penas constituiram uma constante na histéria da
humanidade. Encontrar os fundamentos de (des) legitimacao des-
te poder punitivo é a questao que intriga e aflige tantos quantos se
debrucaram sobre as razoes de existéncia do direito penal.

Estabelecidas estas premissas, cumpre-nos asseverar que o
presente trabalho, sem pretensoes de exaurir as discussoes, obje-
tiva apontar os fundamentos de legitimacao do poder de punir do
Estado, detentor monopolista do exercicio da violéncia, adstrin-
gindo os limites deste poder aos vetores axiologicos tracados pela
Constituicao. No que concerne a nossa realidade, sustentamos e
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procuramos demonstrar que a ordem constitucional acolheu um
paradigma garantista, propugnando uma intervencao penal mini-
ma e funcionalizada.

Para tanto, faz-se necessario, além de desenhar um perfil
histérico da evolucao da ingeréncia penal na dinamica social, res-
saltar que o ato de criminalizar condutas nao prescinde da obser-
vancia de determinados pressupostos de cunho material, a par do
mero formalismo da reserva legal. Neste contexto, sobressai em
importancia o principio da proporcionalidade, como idoneo a de-
linear os contornos do jus puniendi, seja em sua feicao abstrata
- isto €, relacionada ao ato de legislar, de definicao das condutas
consideradas criminosas e cominacao das sancdes respectivas -,
seja em sua feicao concreta - dirigida ao aplicador da pena. No
presente trabalho, nosso objeto de estudo cinge-se a analise do
principio voltado ao legislador penal.

2. BREVE HISTORICO: EVOLUCAO DO PODER DE PUNIR
2.1. As vingancgas

As primeiras noticias historicas que se tem do direito penal
apontam para a sua estreita relacao com as vingancas que se de-
senvolviam nas comunidades da Idade Antiga ou, até mesmo, da
pré-historia. Convencionou-se proceder a uma distincao entre as
espécies de vinganca, de acordo com o fundamento da punicao
a ser imposta. Assim, neste periodo, podem ser identificadas, ao
menos, trés distintas espécies de vinganca, a saber: (i) vinganca
divina; (ii) vinganca privada e (iii) vinganca puUblica.

A primeira espécie de vinganca é fruto da forte influéncia
exercida pela religiao nos povos da antiguidade. Neste periodo,
acreditava-se que os fenomenos naturais que traziam algum re-
vés a populacao decorriam da insatisfacao dos deuses, ofendidos
com algum comportamento de membros do grupo. Desta forma, o
comportamento desviante nao constituia afronta ao individuo ou
ao grupo social, mas sim aos proprios deuses que, como retaliacao,
lancavam sua ira contra a populacao, em forma de catastrofes
naturais, ou fenomenos naturais mais corriqueiros, como a ausén-
cia de chuvas ou as constantes ventanias, empecilhos a producao
agricola ou pesqueira, fonte de producao das comunidades.
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Claro esta que a forma de aplacar a ira dos deuses era a
promocao da reprimenda em desfavor daquele que havia origina-
do a revolta divina por meio da infracao totémica. Para logo se vé
que nao havia proporcionalidade entre a infracao praticada e a
sancao aplicada. Sendo os deuses as “vitimas” da infracao, pouco
importava que a conduta praticada contivesse minimo grau de le-
sividade. A pena obedecia ao critério de veneracao da divindade,
razao pela qual quanto mais severa fosse, maior o desagravo aos
deuses.

Em suma, o periodo da vinganca divina caracterizou um di-
reito penal teocratico e sacerdotal, em que as punicoes possuiam
acentuado grau de severidade, desproporcionais a ofensa pratica-
da, e que tinham na intimidacao seu objetivo maior. A vinganca di-
vina marcou uma série de civilizacoes, podendo-se mencionar, de
forma exemplificativa, o Codigo de Manu, bem como as legislacoes
do Egito (Cinco Livros), da Pérsia (Avesta), de Israel (Pentateuco)
e da China (Livro das Cinco Penas)'.

Ultrapassada a fase das vingancas divinas, houve a consagra-
cao das vingancas privadas, que poderiam ser tanto de cunho indi-
vidual (a revanche da vitima ou de seus familiares contra o ofensor)
quanto de cunho coletivo, grupal. Fregliente, ainda, a exclusao de
um membro do grupo - isto €, o banimento - quando este era o res-
ponsavel pela infracdao, no que se convencionou chamar de “perda
da paz”?. Em contrapartida, se a ofensa partisse de um membro de
outro grupo, tal atitude fatalmente ocasionaria a deflagracao de
uma guerra grupal, a chamada “vinganca de sangue”.

Com o passar do tempo, e o consequente abandono da or-
ganizacao tribal e a acolhida de concepcées mais requintadas de
organizacao, o controle social passou a ser exercido pela vinganca
publica. Ainda nao havia que se falar em proporcionalidade entre

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1, 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p.36.

2 “perdida a paz, estava o homem exposto a morte, nao sé porque, rompidos os vinculos
magicos ou de sangue com o cla, ficava a mercé da violéncia dos outros, mas ainda porque
sozinho, no mundo de entao, deserto de homens, dificilmente poderia defender-se das for-
cas hostis da natureza, césmicas ou animais” (BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral,
tomo I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 33).
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delito e pena. As sancdes eram desproporcionais, extremamente
severas, orientadas pela idéia de intimidacao, e possuiam por ca-
racteristica, sobretudo, a idéia de tutela do soberano.

2.2 Direito penal. Primeiras no¢cdes de proporcionalidade

Como visto, os primeiros tempos do direito penal®, foram
marcados pela desproporcao entre o ato praticado e a sancao res-
pectiva. A primeira concepcao de obediéncia a proporcionalidade
entre delitos e penas surge com o famigerado Codigo de Hamurabi
que, ao institucionalizar a lei do talidao, preconizou um limite ob-
jetivo a reprimenda penal.

Muito embora a idéia de “olho por olho, dente por dente”
possa trazer consigo uma carga de crueldade e desumanidade na
aplicacao das sancoes, o fato é que, ao preconizar que a reprimen-
da deveria ser idéntica a lesao perpetrada, a lei do talido institu-
cionalizou a idéia de proporcionalidade entre o delito e a pena,
constituindo progresso em relacao ao quadro anterior’. Demais
disso, relevante deixar consignado que a lei do taliao fora acolhi-
da nao apenas pelo Codigo de Hamurabi, mas por inUmeras outras
legislacdes da antiguidade, como a Lei das XIlI Tabuas dos romanos
e o Pentateuco hebreu.’

Outra noticia historica que se tem da proporcionalidade
entre delitos e penas, insculpida em um documento, refere-se a
Magna Carta, de 1215, cujo teor previa que condes e bardes ha-
veriam de ser castigados apenas pelos seus iguais, € na proporcao

3 Para alguns autores, sequer ha que se falar em direito penal quando da vigéncia das vin-
gancas divina e privada. Neste sentido, BITENCOURT, César Roberto. Ob. cit., p. 38.

4“0 talidao, que atualmente nos povos civilizados é simbolo de ferocidade barbara, foi na
humanidade primitiva um grande progresso moral e juridico, justamente porque impos
um limite, uma medida a reacéo pela vindita defensiva (olho por olho, dente por dente)”.
FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Traducao: Luis Lemos
D’Oliveira. Campinas: Russell Editores, 2003, p. 22.

> Em que pese o cristianismo possuir matriz hebraica, cumpre ressaltar que a lei do taliao
foi defenestrada por esta corrente de pensamento, na medida em que, para Jesus Cristo,
nas palavras do apdstolo Mateus, in verbis: “Ouviste que foi dito: olho por olho, e dente
por dente. Eu, porém, vos digo que nao resistais ao mal; mas se qualquer te bater na face
direita, oferece-lhe também a outra; e ao que quiser pleitear contigo, e tirar-te o vestido,
larga-lhe também a capa” (Mt, 05: 38-40).
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da gravidade das ofensas praticadas®. A despeito do seu carater
elitista, a Magna Carta representa um importantissimo documento
no sentido da consolidacao de direitos’, dentre os quais se inclui,
como visto, a proporcionalidade da sancao penal.

2.3. Periodo Humanitario

A previsao de relativa proporcionalidade entre os delitos
praticados e as sancoes penais a serem impostas nao eliminava
a crueldade das penas. Com efeito, até o século XVIII os paises
da Europa conviviam com execucdes barbaras, transformadas em
tenebrosos espetaculos publicos®. Se é certo que a proporcionali-
dade ja conduzia o poder publico a repudiar tais excessos para 0s
delitos de pouca monta, isto €, de baixa lesividade, é certo tam-
bém que, quando da pratica de crimes considerados mais graves,
a pratica destas atrocidades constituia uma constante.

Tal quadro comeca a sofrer alteracao com o advento dos
ideais iluministas. No campo das ciéncias criminais, as idéias su-
fragadas pelos pensadores iluministas caminharam no sentido da
humanizacao da intervencao penal. De inicio, imperioso destacar
que, com fundamento no direito natural, os iluministas sustenta-
vam que toda pessoa possuiria direitos inalienaveis, imanentes a
sua prépria natureza’®, razao pela qual a intervencao penal ha de
obedecer a critérios de racionalidade.

Sob outra perspectiva, no campo estritamente politico, os
pensadores iluministas insurgiam-se contra o poder absoluto do
monarca. Ora, sendo o direito penal o meio pelo qual o poder
publico exerce a violéncia, legitimamente monopolizada por ele,

¢ “Earls and barons shall be fined only by their equals, and in proportion to the gravity of
their offense’ (item 21).

7“Se é certo que a Magna Charta efetivamente deixou a esmagadora maioria da populacédo
sem acesso aos direitos nela previstos, ndo menos é que serviu como um dos marcos para
a consolidacao de importantes direitos e garantias fundamentais, como o caso do habeas
corpus e do direito de propriedade” (SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito consti-
tucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 42).

8 Para uma breve nocao do que aqui se afirma, cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nasci-
mento da prisdo. Traducdo: Raquel Ramalhete. 32. ed. Petrdpolis: Vozes, 1987. p. 09-10.
% Neste sentido, paradigmatica a frase de Jean-Jacques Rousseau: “O homem nasceu livre,
e em toda parte se encontra sob ferros” (In: O contrato social e outros escritos. Traducao:
Rolando Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 1995. p. 21).
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a limitacao do poder monarca relaciona-se intimamente com os
freios a persecucao criminal.

Nesta senda, sobressai-se em importancia, além da obra de
célebres autores, como Rousseau e Montesquieu '°, o opUsculo “dos
delitos e das penas”, de Cesare de Bonesana, o Marqués de Becca-
ria. A par de uma série de limitacoes ao poder punitivo, preconi-
zada por Beccaria, destaca-se, também, a idéia de proporcionali-
dade.'" A vitoria do ideal liberal iluminista acarreta a consagracao
dos valores atinentes a humanizacao da intervencao penal, com a
conseqliente proscricao da barbarie estatal até entao em vigor.

Relevante destacar que esta humanizacao das sancdes penais
trouxe consigo o reforco a nocao de proporcionalidade, plasmada
no art. 15 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789: “a lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito”.

3. ACRITICA DO SISTEMA PENAL: POR QUE E COMO PUNIR?
3.1. Acriminologia critica e os abolicionistas. Por que punir?

O direito é uma das inimeras formas de controle social.
Além da regulamentacao juridica, as “normas” de convivéncia,
nao institucionalizadas, oriundas da dinamica social, da conjun-
tura do espaco cultural e da religiao, para citar apenas algumas,
compoem o que se pode chamar de controle social. Quando estas
formas de controle se mostrarem insuficientes, deve-se fazer valer
0 quanto prescrito pelas normas juridicas.”? Demais disso, antes

" Também Montesquieu defendeu a idéia de proporcao entre o delito e a pena, in verbis:
“E um grande mal, entre nos, aplicar a mesma pena aquele que rouba em uma estrada e ao
que rouba e assassina. E evidente que, para o bem da seguranca publica, dever-se-ia esta-
belecer alguma diferenca entre as penas” (In: O espirito das leis. Traducao: Jean Melville.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 103).

" Para Beccaria: “Nao somente é interesse de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a sociedade.
Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os homens dos crimes, quando
sdo contrarios ao bem puUblico e na medida dos impulsos que os levam a delinqiiir. Deve
haver, pois, proporcao entre os delitos e as penas.” (In: Dos delitos e das penas. Tradugao:
J. Cretella Jr e Agnes Cretella. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 37).

2 Na linha da doutrina majoritaria, utilizamos a expressao normas juridicas, muito embora
a pertinéncia da distincao de Eros Roberto Grau, para quem: “O que em verdade se inter-
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de se recorrer as normas penais, devem ser exauridas as instancias
extra-penais (civil, administrativa, etc.), razao pela qual se diz
que o direito penal é orientado pela idéia de ultima ratio, isto é
de subsidiariedade.

O sistema penal, por seu turno, engloba todos os setores que
se aproximam intimamente do poder de punir, desde a criminali-
zacao da conduta até a execucao da pena a ser aplicada. Desta
forma, legisladores, policiais, promotores, magistrados, o publico
e os funcionarios envolvidos nas respectivas atividades compéem
o sistema penal®.

A ineficiéncia do sistema penal, no que concerne aos fins a
que se propoe, aliado a seu flagrante carater seletivo, impulsio-
nou criticas, nao apenas ao seu modo de funcionamento, mas a
sua propria existéncia. As primeiras vozes que se insurgiram, nao
apenas de forma pontual, contra o sistema penal partiram de pen-
sadores ligados a linha marxista.

Com efeito, pautados na concepcao do marxismo classico-
ortodoxo de que a infra-estrutura economica, consubstanciada nas
formas de producao e reproducao dos bens materiais, determina e
condiciona a superestrutura juridica (além da politica e ideologi-
ca), referidos pensadores identificaram o direito como instrumen-
to mantenedor de privilégios de classe. Nesta senda, sendo certo
que o direito penal € o braco armado do Estado, recairam sobre o
sistema penal as criticas mais acerbas, como maquinario de exclu-
sao e segregacao.

Esta linha de pensamento, que condena o sistema penal como
um todo, identificando-o como instrumento de repressao a servico

preta sdo os textos normativos; da interpretacao dos textos resultam as normas. Texto e
norma nao se identificam. A norma é a interpretacdo do texto normativo” (/n: Ensaio e
discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito, 3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 23).

3 Frise-se, todavia, que esta a nocao de sistema penal em seu sentido limitado, na medida
em que, consoante as licdes de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, sistema
penal em sentido amplo deveria ser entendido “[...] como ‘controle social punitivo institu-
cionalizado’; nele se incluem acées controladoras e repressoras que aparentemente nada
tém a ver com o sistema penal” (Manual de direito penal brasileiro - parte geral. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 69).
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de determinada estrutura social classista', ficou conhecida como
criminologia critica ou radical'®, e dela derivou a insurgéncia con-
tra a legitimidade do proéprio direito de punir. Posteriormente, es-
tas correntes contrarias ao direito de punir - ditas abolicionistas,
porquanto sustentam a abolicao do sistema penal como um todo
- se afastaram do marxismo ortodoxo, mas continuaram identifi-
cando no sistema penal um teor seletivo e excludente, porquanto
o formalismo da isonomia juridica nao possui o condao de eliminar
a desigualdade material que lhe é subjacente.

Discorrendo sobre as principais criticas apresentadas ao sis-
tema penal e, em particular, a pena privativa de liberdade, Gamil
Foppel el Hireche'® apresenta as seguintes: (i) o carcere nao edu-
ca, ao revés, embrutece e dessocializa; (ii) o custo de manuten-
cao dos presidios é excessivamente alto, e os valores despendidos
em sua construcao/manutencao deveriam ser canalizados para a
prevencao ao crime, com significativos investimentos na formacao
das pessoas; (iii) o sistema penal seleciona suas vitimas nas classes
mais humildes; (iv) dentre os delitos praticados, € irrisorio o quan-
titativo daqueles que chegam a ser sancionados (cifras ocultas );"
(v) a persecucao criminal pressupée uma estigmatizacao, que se
inicia antes mesmo da aplicacao da pena; (vi) em nome do direito
penal, cometem-se uma série de violacdes aos direitos humanos,
como mortes e torturas; (vii) o direito penal, para além de debe-
lar o crime, cria-o, por meio da construcao de rotulos e etiquetas
(teoria do etiquetamento, labelling aproach).

4 Em obra classica sobre o tema, escrita em 1939, Georg Rusche e Otto Kircheimer asseve-
ram que: “Todo sistema de producao tende a descobrir formas punitivas que correspondem
as suas relacdes de producao” (In: Punigdo e estrutura social. 2. ed. Traducdo: Gizlene
Neder. Rio de Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2004, p. 20).

50 alinhamento a corrente marxista é expresso por parte dos adeptos da criminologia cri-
tica. Neste sentido, Juarez Cirino dos Santos afirma que: “O compromisso da Criminologia
Radical é com a abolicdo das desigualdades sociais em riqueza e poder [...] afirmando que
a solucéo para o problema do crime depende da eliminagdo da exploracdo econémica e da
opressao politica de classe - e sua condic&o € a transformacéao socialista [...]” (A crimino-
logia radical. 2. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2006, p. 36).

'® In: A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p. 116-127.
7 Sobre o tema, cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal:
introducéao a sociologia do direito penal. Traducao: Juarez Cirino dos Santos. 3% ed. Rio de
Janeiro: Revan: Instituto carioca de criminologia, 2002, p.102-104.
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3.2. Minimalistas e garantistas. Como punir

Nao apenas os abolicionistas se insurgiram contra a seleti-
vidade do sistema penal, mas também os minimalistas, que, em
sintese, sustentam que a tutela penal ha de ser minima, isto é,
adstringir-se a situacoes excepcionais em carater subsidiario, re-
ferindo-se a casos extremos, em que as demais formas de tutela
(juridica ou extra-juridica) nao surtam efeitos. Desta forma, em
que pese assentirem em boa medida com as criticas ao sistema
penal, os minimalistas sustentam a manutencao do poder de punir
estatal, conquanto a intervencao penal seja minima, excepcio-
nal.

Nao se pode deixar de aludir, ainda, ao garantismo penal,
que também repudia o abolicionismo, pugnando pela existéncia
de uma tutela penal racional que respeite uma esfera minima de
direitos que nao poderao ser tolhidos ou ameacados. Procurando
explicitar o significado do garantismo, Luigi Ferrajoli ressalta que,
in verbis:

“Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um
modelo normativo de direito: precisamente no que diz res-
peito ao direito penal, o modelo de ‘estrita legalidade’ SG,
proprio do Estado de direito, que sob o plano epistemolé-
gico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma téc-
nica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a fung@o punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidaddos. [...]. em um segundo significa-
do, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica da ‘validade’
e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo s6 entre
si, mas, também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas.
[...]. Segundo um terceiro ‘significado’, por fim, ‘garantis-
mo’ designa uma filosofia politica que requer do direito e
do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens
e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem
a finalidade” (In: Direito e razdo: teoria do garantismo pe-
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nal. Traducao: Ana Paula Zomer Sica et. al. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 785-787).

Em suma, o garantismo penal almeja estabelecer parame-
tros de racionalidade a intervencao penal, proscrevendo o arbitrio
punitivo, que pode ser identificado seja na criminalizacao de con-
dutas banais, seja na inobservancia de direitos no curso da perse-
cucao criminal, judicial ou extrajudicial.

4. LEITURA CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO PENAL
4.1. Breves consideracées sobre os papéis desempenhados pela
Constituicdo na elaboracgéo da lei penal

No ponto de evolucao em que se encontra a Ciéncia Juridi-
ca, é despiciendo incorrer em maiores consideracoes acerca da
primazia das normas constitucionais sobre as demais normas que
compoem o ordenamento juridico. Resta assente que as demais
normas sao hierarquicamente inferiores, na medida em que hau-
rem seu fundamento de validade, direta ou indiretamente, da
constituicao.

Em assim sendo, é um truismo asseverar que o direito penal
deve conformar seu ambito de atuacao ao que foi preconizado
pela Constituicao Federal. A despeito da aparente obviedade da
assertiva, esta carece de uma apreciacao mais acurada, sobretudo
no que concerne a incriminacao de condutas, haja vista o amplo
campo de atuacao aparentemente conferido ao legislador ordina-
rio.

Neste sentido, relevante apresentar um breve panorama das
funcdes exercidas pela Constituicao, sobretudo no que tange a pri-
meira fase de atuacao do sistema penal, isto €, a criminalizacao,
a previsao em abstrato da conduta criminosa e a cominacao da
respectiva sancao penal.

Dissertando sobre o tema em apreco, Luciano Feldens™ as-
severa que a constituicao pode se apresentar sob trés diversos

8 In: A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38-68.
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aspectos: (i) como limite material ao direito penal, estabelecendo
proibicdes de incriminacao; (ii) como fonte exclusiva do direito
penal, significando dizer que apenas poderao ser criminalizadas
as condutas que representem afronta a bens constitucionalmente
relevantes; (iii) como fundamento normativo do direito penal, es-
tabelecendo, ou nado, obrigacées de tutela penal.

Ainda no que concerne a leitura constitucional do direito
penal, imprescindivel fazer alusao ao papel desempenhado pelos
principios, sejam os expressos na Constituicao, sejam os impli-
citos, decorrentes do conjunto de valores por ela consagrados.
Sem pretensdes de atuar de forma exaustiva, podemos enumerar
alguns principios que, informando o direito penal, limitam o poder
de punir do Estado.

Assim, podemos aludir aos principios da culpabilidade (que
veda a responsabilizacdo objetiva, proscrita do direito penal ha
muito), da humanidade (porquanto a Constituicao Federal impe-
de a adocao de penas cruéis), da reserva legal, da retroatividade
benéfica da lei penal e da pessoalidade (ou intranscendéncia da
pena). Alguns principios, todavia, merecem uma apreciacao mais
detalhada, eis que diretamente associados ao nosso tema. Sao eles
a legalidade estrita e a lesividade.

4.2. O principio da legalidade estrita

O direito penal, como todos os demais ramos da Ciéncia Ju-
ridica, quando aplicado em concreto pressupde, necessariamente,
a sua filtragem constitucional. Assim, seja quando da previsao em
abstrato, por parte do legislador, das condutas criminosas, seja
quando da aplicacao em concreto, por parte do julgador, das pe-
nas abstratamente previstas, os vetores axioldgicos previstos cons-
titucionalmente devem ser o parametro a ser seguido.

Ao determinar, no art. 5°., XXXIX da Constituicao Federal/88,
que nao ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem
prévia cominacao legal, o legislador constituinte remeteu ao le-
gislador ordinario a missao de definir os desvios de conduta social
que deveriam ser tidos por criminosos. Neste dispositivo, a Cons-
tituicao Federal acolheu o principio da legalidade (representado
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pela célebre expressao latina, cunhada por Feuerbach, no inicio
do século XIX: nullum crimen, nulla poena, sine lege), viga de
sustentacao do direito penal moderno.

E de se salientar que ao se deferir ao legislador a funcao
de criminalizar as condutas, o direito penal passou a se reves-
tir de um manto de legitimidade (ao menos formal), porquanto
transplantou-se para o Parlamento, local em que se desenvolviam
os embates do incipiente jogo democratico, as discussoes perti-
nentes a tutela de bens e valores. Respaldava-se assim (a0 menos
formalmente, ressalte-se uma vez mais) a violéncia utilizada pelo
Estado para fazer frente a violéncia cometida em detrimento dos
bens por ele protegidos.

Do que até o presente momento foi destacado, importa sa-
lientar a principal idéia que orienta a existéncia do principio da le-
galidade (bem assim, dos demais principios que informam o direito
penal): ele nasce e se desenvolve como direito do cidadao, a ser
oposto a sanha punitiva do Estado. O principio da legalidade cons-
titui o contraponto, o limite a ser observado pelo Estado quando
da cominacao de sancoes.

A legalidade deve ser estrita. Assim, a tipificacao penal ha
de ser clara, precisa, certa, determinada e especifica (nao se pode
admitir tipificacdes indevidamente abertas como, v.g. “afrontar
a ordem juridica”'), além de pressupor a observancia de limites
materiais?®, adiante expostos.

Se por um lado a observancia do principio da legalidade, isto
€, a definicao de crimes e cominacao de penas por meio da lei em
sentido estrito, confere legitimidade ao poder de punir em sentido

ARAUJO, Fabio Roque da Silva. “Consideracoes acerca do delito de radiodifusao clandes-
tina: a questdo das radios piratas”. In: Revista da Secao Judiciaria de Alagoas. Ano Il, n.
02, 2007, p. 139-158.

2 Enquanto o axioma da mera legalidade se limita a exigir a lei como condicao necessaria
da pena e do delito (nulla poena, nullum crimen sine lege), o principio da legalidade
estrita exige todas as demais garantias como condi¢des necessarias da legalidade penal
(“nulla lex poenalis sine necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio,
sine accusatione, sine probatione, sine defensione”). FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéao:
teoria do garantismo penal. Traducao: Ana Paula Zomer Sica et. al. 2. ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2006, p. 93.
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formal, tal ndo ocorre com a sua legitimidade material. Com efei-
to, se assim o fosse, o legislador ordinario possuiria poderes abso-
lutos na criminalizacao de condutas, o que agride as nocdes mais
basilares de Estado Democratico de Direito. Ha de ser observada,
como querem os garantistas, a esfera do “nao-decidivel”, ou seja,
um rol de garantias minimas em relacao as quais sequer a maioria
poderia decidir, sob pena de consagrarmos nao uma democracia,
mas uma ditadura da maioria.

4.3. O principio da lesividade

Consoante o principio da lesividade, apenas condutas que
ocasionem lesoes a bens juridicos de terceiros podem ser crimi-
nalizadas.

O principio da lesividade possui quatro funcoes?':

(i) obsta a incriminacao de condutas internas;

Reconhece-se, no particular, que a cogitacao nao pode ser
punida (cogitationis poenam nem patitur), ja que as “idéias e
convicgoes, os desejos, aspiracoes e sentimentos dos homens nao
podem constituir o fundamento de um tipo penal, nem mesmo
quando se orientam para a pratica de um crime”.?

(ii)) veda a incriminacao de uma conduta que nao exceda o
ambito do proprio autor;

Consagra-se, assim, a alteridade do direito penal. Neste sen-
tido, a ordem constitucional proscreve a incriminacao de condutas
de autolesao. Esta é a razao pela qual nao se pode compactuar
com a criminalizacao do suicidio?, sendo considerado crime, tao-
somente, o induzimento, a instigacao ou o auxilio ao suicidio.

21 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 10 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2005, p. 92-97.

22 BATISTA, Nilo. Ob. cit. p. 92.

20 suicidio tentado ndo é crime, por conta da impossibilidade de se criminalizar a auto-
lesdo. No que tange ao suicidio consumado, sendo certo que o nosso ordenamento juridico
consagra a observancia do principio da pessoalidade ou intranscendéncia da pena, esta con-
duta jamais poderia ser criminalizada, na medida em que a morte extingue a punibilidade
do agente (mors ominia solvit). Nem sempre, todavia, isto ocorreu, porquanto, quando
da vigéncia do direito penal pré-iluminista, os sucessores do suicida respondiam pelo crime
de suicidio.
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Por conta da proibicao de se criminalizar a autolesao, alguns
tipos penais merecem uma revisao. Este o caso da criminalizacao
do consumo de drogas (ou melhor, do porte de drogas destinadas
ao consumo), na medida em que é falacioso o discurso legislativo
de que, nestas condutas, o bem juridico tutelado pela norma pe-
nal é a saude publica. Em verdade, trata-se de um caso flagrante
de criminalizacao da autolesao, em que o legislador houve por
bem considerar criminosa a conduta do agente que, espontanea ou
voluntariamente, ingere substancias entorpecentes, produzindo
danos ao seu organismo, comprometendo a sua integridade fisica
e a sua higidez psicoldgica.

(iii) proibe a criminalizacao de estados ou condicoes exis-
tenciais;

Com esta orientacao, consagra-se a idéia de que o direito
penal moderno é do fato, e nao do autor. Em sintese, o agente
podera ser sancionado apenas pelo que faz, e nao pelo que é.%

Com fundamento nesta funcao da lesividade, parcela da dou-
trina considera que as medidas de seguranca, sancoes penais des-
tinadas aos inimputaveis - isto é, aqueles que, por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao forem
capazes de compreender o carater ilicito do fato, ou de deter-
minar-se de acordo com esta compreensao - e, em alguns casos,
aos semi-imputaveis, deveriam ser proscritas do ordenamento.?
O fundamento desta posicao doutrinaria é que as medidas de se-
guranca sao pautadas em juizos de perigosidade, proprios de um
direito penal do autor, ao passo que o direito penal do fato é ca-
racterizado por juizos de culpabilidade.

(iv) proibicao de se incriminar condutas que nao afetem
qualquer bem juridico.

A importancia do bem juridico para incriminacao de condu-
tas que comportem algum desvio social sera abordada (cf. infra
6.2.1). Além de constituir pressuposto material da intervencao

24 “Nao se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso violente a
sua esfera de autodeterminacdo” (ZAFFARONI, Eugénio R./PIERANGELI, José Henrique. Ob.
cit. p.116).

2 Neste sentido, ZAFFARONI e PIERANGELI. Ob. cit. p. 116.
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penal, a imprescindibilidade de afronta a bens juridicos constitui
consectario légico do principio da lesividade.

5. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
5.1. Da distincdo entre regra, principios e postulados

As normas juridicas podem ser normas-regra € normas-princi-
pio. A distincao entre principios e regras foi estabelecida por inime-
ros juristas consagrados, tais como Ronald Dworkin e Robert Alexy
(para mencionar as doutrinas mais conhecidas nesta questao), além
de Larenz e Esser, dentre outros. Para Claus-Wilhelm Canaris, os
principios se distinguem das regras por duas caracteristicas, a sa-
ber: (i) o contetdo axioldgico, pois os principios os possuiriam de
forma explicita, carecendo, destarte, de regras para a sua concreti-
zacao; (ii) os principios receberiam seu contetdo de sentido por um
processo dialético de complementacao e limitacdo.?

Para Dworkin, as regras sao aplicadas no método tudo ou nada (all
or nothing), ao passo que os principios nao determinam a decisao, mas
contém fundamentos que hao de ser conjugados com outros fundamen-
tos, oriundos de outros principios. Os principios seriam aplicados, nao
sob critério “tudo ou nada”?, mas sim sob o critério “mais ou menos”.

Alexy, na linha preconizada por Dworkin, reputa carater nor-
mativo tanto as regras quanto aos principios. De acordo com o
constitucionalista alemao, ha trés teses distintas, no que concerne
a distincao entre regras e principios.? A primeira tese sustenta a
impossibilidade de se diferenciar as normas em regras ou princi-
pios, haja vista a diversidade existente.? Para os adeptos de uma

26 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridi-
cos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 36.

27 “As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra esti-
pula, entao ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao” (DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Traducao: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39).

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008 p. 89.

»“Diante disso, € necessario atentar para as diversas convergéncias e diferencas, seme-
lhancas e dessemelhancas, que sao encontradas no interior da classe das normas, algo
que seria mais bem captado com a ajuda do conceito wittgensteiniano de semelhanca de
familia que por meio de uma divisdao em duas classes.” (Idem. p. 89).
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segunda tese, é possivel diferenciar as regras dos principios, sendo
certo que esta diferenciacao € de grau de generalidade®. Alexy
perfilha o entendimento sufragado pela terceira tese. Para esta,
ha distincao entre regras e principios, e esta distincao nao é ape-
nas de grau, mas, antes, uma distincao qualitativa.

Neste sentido, Alexy afirma que os principios sao normas
juridicas por meio das quais se estabelecem deveres de otimiza-
cao, aplicaveis em diversos graus, e a medida de sua satisfacao
depende tanto de possibilidades faticas quanto de possibilidades
juridicas, cujo ambito é determinado pelos principios e regras
colidentes.3' Em sentido diverso, as regras podem ser cumpridas
ou nao.3 Para Alexy, esta seria a principal distincao entre regras
e principios.

Como visto, para a doutrina que hoje prevalece, uma vez
verificado o conflito entre regras juridicas, uma delas devera ser
afastada, aplicando-se, integralmente a que remanescer (aplican-
do-se, assim, o critério tudo-ou-nada); apenas os principios esta-
riam sujeitos a ponderacao em concreto, podendo-se aplica-los, a
partir dai, em variados graus. Dissentindo do entendimento sufra-
gado pelos autores mencionados, Humberto Avila reputa possivel
que haja conflito entre regras, e este possa ser solucionado pela
ponderacao, nao havendo que se falar em utilizacao prima facie
do critério tudo-ou-nada.??

Assiste razao a Avila quando assevera que pode haver colisao
entre regras. Com efeito, comumente ha casos em que se poderia
aplicar mais de uma regra, devendo-se escolher qual delas sera

3 |dem, ibidem. p. 90.

3'ldem, ibidem. p. 90.

32 “Se uma regra vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridica-
mente possivel” (Idem, ibidem. p. 91).

33 “[...] ndo é adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo absoluto ‘tudo ou nada’
de aplicacdo. Também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de apli-
cacao podem ser objeto de superacao por razdes nao imaginadas pelo legislador para os
casos normais. A consideracdo de circunstancias concretas e individuais ndo diz respeito
a estrutura das normas, mas a sua aplicacdo; tanto os principios quanto as regras podem
envolver a consideracdo a aspectos especificos, abstratamente desconsiderados.” (AVILA,
Humberto. Ob.cit., p. 47).
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aplicada, sem que, com isso, materialize-se a exclusao da referida
regra do ordenamento juridico. Ocorre, todavia, que, neste caso,
a ponderacao que se fara nao tera por objeto as regras, propria-
mente ditas, mas sim os principios que as fundamentam.3*

Relevante deixar consignado, ainda na esteira do pensamen-
to de Humberto Avila®*, que, além das regras e principios, o autor
trabalha com uma outra categoria: os postulados normativos. Pos-
tulados distinguir-se-iam das regras e principios na medida em que
estes se encontram no campo das normas, ao passo que 0s postu-
lados inserem-se no ambito das metanormas, isto €, das normas
sobre normas, porquanto estabelecem estrutura de aplicacao de
outras normas, regras e principios.*

Ainda de acordo com esta doutrina, os postulados podem
ser inespecificos, quando passiveis de aplicacao, ainda quando
nao se levem em conta os elementos a serem submetidos a re-
lacionamento. Como exemplo, poderia ser apontado o postulado
da ponderacao, que “exige sopesamento de quaisquer elementos
(bens, interesses, valores, direitos principios, razoes) e nao in-
dica como deve ser feito este sopesamento. Os elementos e 0s
critérios nao sao especificos”.?” Podem, porém, os postulados ser
especificos, quando sua aplicabilidade for condicionada a espe-
cificos elementos.

Ainda de acordo com Avila, seriam postulados inespecificos
ou incondicionais® : (i) a ponderacao, (ii) a concordancia pratica e
(iii) a proibicao de excesso; por seu turno, poderiam ser conside-
rados postulados especificos ou condicionais®: (i) a igualdade, (ii)
a razoabilidade e (iii) a proporcionalidade.

34 Neste sentido, AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de; VILLAS BOAS, Marcos de Aguiar.
“Reflexdes sobre a proporcionalidade e suas repercussoes nas ciéncias criminais”. Texto
inédito.

35 No mesmo sentido de Avila, Eros Roberto Grau ressalta que: “O chamado ‘principio’ da
proporcionalidade consubstancia um postulado normativo aplicativo” (In: Ensaio e discurso
sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 183).

3% AVILA, Humberto. Ob. cit. p. 122.

7 |dem. p. 129.

3 |dem, ibibem. p. 130 et seq.

3 |dem, ibibem. p. 137 et seq.
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5.2. Da razoabilidade

Questao intrigante diz respeito ao emprego do termo razoa-
bilidade, porquanto comumente utilizado em relacao de fungibi-
lidade com a proporcionalidade pela doutrina nacional e estran-
geira®,

Para os referidos autores, a distincao entre os conceitos rela-
ciona-se muito mais a sua origem do que a distincdes substanciais
entre eles. Desta forma, temos que o principio da razoabilidade
origina-se do sistema juridico anglo-saxao, como corolario do devi-
do processo legal substancial (due process of law), deitando raizes
na Magna Carta*, sob os auspicios da clausula law of the land.

Nascida sob o palio de uma concepcao estritamente proces-
sual, a idéia de devido processo legal evoluiu para uma perspec-
tiva substancial (substantive due process of law). Com funda-
mento nesta caracteristica substancial, o devido processo legal foi
erigido a relevante instrumento de defesa dos direitos individuais
contra o arbitrio estatal.

Sob outro prisma, a idéia de proporcionalidade associa-se ao
direito de origem germanica, tendo evoluido a partir do direito ad-
ministrativo. Para os que sustentam a similitude entre os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, malgrado a diversidade
de origem e desenvolvimento, “[...] um e outro abrigam os mes-

4 “De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia nacional, assim na
Europa continental como no Brasil, costuma fazer referéncia, igualmente, ao principio da
proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma relacdo de fungibilidade
com o principio da razoabilidade” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagédo da
constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 224).

4 Virgilio Afonso da Silva contesta esta origem histérica, ressaltando que: “[...] na In-
glaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da razoabilidade. E a
origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma como aplicada na Inglaterra,
nao se encontra no longinquo ano de 1215, nem em nenhum outro documento legislativo
posterior, mas em decisao judicial proferida em 1948. E esse teste da irrazoabilidade, co-
nhecido também como teste Wednesbury, implica tdo somente em rejeitar atos que sejam
excepcionalmente irrazoaveis. Na formula classica da decisao Wednesbury: ‘se uma decisao
[...] é de tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a
corte intervir’. Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é muito menos
intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige, destinando-se meramente
a afastar atos absurdamente irrazoaveis.” (In: “O proporcional e o razoavel”, Revista dos
Tribunais, v. 798, abr. 2002, p. 23-50).
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mos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequa-
da, senso comum, rejeicao aos atos arbitrarios ou caprichosos”.*

Nao faltam, entretanto, autores que sufragam a distincao entre
proporcionalidade e razoabilidade. Nesta linha, a proporcionalidade
pressupoe, conforme adiante demonstrar-se-a, a adequacao a neces-
sariedade e a proporcionalidade propriamente dita (em sentido estri-
to), do meio empregado em relacao ao fim almejado. Por seu turno,
a razoabilidade nao pressuporia esta relacao de meio e fim.*

5.3. Da proporcionalidade

A proporcionalidade surge vinculada a concepcao de limita-
cao do poder estatal, tendo em vista a tutela dos interesses indivi-
duais. Sendo certo que ao Estado cabe proceder a limitacao destes
interesses individuais, de molde a atender ao interesse publico, a
proporcionalidade aparece como medida de atuacao do Estado;
assim, o agir estatal ha de ser proporcional, proporcionalidade
esta que deve ser observada entre os meios a serem empregados e
os fins a serem alcancados.

Sob a égide destas constatacoes, deve-se aferir, no caso con-
creto, a pertinéncia de se limitar excessivamente determinados
direitos, com vistas a protecao de outros. Exemplificando, e ja
transplantando a nocao para a esfera do direito penal, ha de se
valorar a pertinéncia de tolher o direito de liberdade dos individu-
os (com a adocao da pena privativa de liberdade, ainda a espinha
dorsal do nosso sistema punitivo) com vistas a tutela de direitos
outros, quando a lesao perpetrada seja de somenos relevancia.

A idéia de proporcionalidade, sdo insitas as nocdes relativas
a moderacao, prudéncia, equidade e proibicao de excesso, dentre
outras similares*. Estas nocdes, contudo, possuem consideravel

“2 BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit. p. 373.

4 Neste sentido, cf. AVILA, Humberto. Ob. cit. p. 146. Também SILVA,Virgilio Afonso da.
Ob. cit.

“ Neste sentido, CUNHA JUNIOR, Dirley, para quem o principio da proporcionalidade: “[...]
consubstancia, em esséncia, uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das
idéias de justica, eqliidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicao de
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusi-
ve a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra
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grau de subjetivismo, fornecendo poucos parametros objetivos
que conduzam a sua delimitacao. Esta a razao pela qual o princi-
pio da proporcionalidade é decomposto em trés subprincipios (ou
subpostulados, para quem assim encara o principio; também ditos
elementos ou regras da proporcionalidade). Em suma, uma das
funcoes destes elementos da proporcionalidade € conferir para-
metros, com maior grau de objetividade a sua delimitacao.

0 juizo de proporcionalidade é realizado de acordo com um
critério trifasico. Assim, para se aferir a proporcionalidade do meio
empregado em relacao ao fim colimado, relevante que se atente
para a adequacao (ou idoneidade), a necessidade (exigibilidade) e a
proporcionalidade em sentido estrito da medida.* Estes os elemen-
tos que compdem a estrutura analitica do principio da proporciona-
lidade, desenvolvidos pela jurisprudéncia constitucional alema.

Relevante destacar que os elementos apontados hao de ser
aferidos na ordem légica em que foram apresentados, ou seja,
faz-se um juizo acerca da adequacao da medida, para, posterior-
mente, apreciar-se a necessidade e a proporcionalidade em senti-
do estrito.* A vista disto, é facil concluir ndo ser imprescindivel
a apreciacao dos trés elementos da proporcionalidade em toda e
qualquer circunstancia. Isto porque apenas se legitimara a analise
da necessidade da medida se aferida a sua adequacao; apenas se
constatada sua necessidade, far-se-a o exame da proporcionalida-
de em sentido estrito.

Mas, afinal, o que significa cada um destes elementos que
compoem a proporcionalidade?

de interpretacao para todo o ordenamento juridico.” (Curso de direito constitucional. 2
ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 221).

4 FELDENS, Luciano. Ob.cit. p. 161.

4 Acolhemos, com isso, a tese amplamente majoritaria na doutrina. Relevante salientar,
todavia, que outras duas teorias remanescem em derredor do tema. Para a primeira, os ele-
mentos (ou sub-regras) da proporcionalidade seriam, apenas, a adequacao e a necessidade.
Esta teoria € adotada pelos criticos do sopesamento, que repudiam a proporcionalidade em
sentido estrito, justamente por considerar que sua analise implica em um sopesamento. Ha
uma Ultima teoria, de acordo com a qual, além dos trés elementos, haveria um quarto, qual
seja, a analise da legitimidade dos fins que a medida pretende alcancar. A adocdo desta
Gltima tem sido levada a efeito pela Corte Européia de Direitos Humanos (cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. Ob. cit.).
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5.3.1. Adequacaéo

Sendo certo que a idéia que orienta a observancia destas
regras de afericao da proporcionalidade (seus elementos) é a re-
lacao entre meios empregados e fins almejados, temos que a me-
lhor forma de se definirem tais regras é valorando esta relacao
meio-fim. Assim, um meio sera considerado adequado quando for
considerado apto a alcancar o resultado pretendido*, ou quando
a utilizacao deste meio, se ndo ensejar o alcance do objetivo, ao
menos fomente a sua realizacao.

Com efeito, Virgilio Afonso da Silva chama a atencao para o
fato de que a doutrina brasileira costuma identificar a adequacao
apenas com a idéia de aptidao para alcance do fim pretendido,
esquecendo-se de que a adequacao pressupde nao apenas esta ap-
tidao, mas também o fomento a realizacao deste fim. Em suma,
um meio apenas sera considerado inadequado, ou inidéneo, quan-
do a sua utilizacao nao possuir o condao, sequer, de fomentar a
realizacao do fim pretendido.®®

Afirmar-se, porém, que a adequacao € a aptidao do meio para
o alcance ou fomento do fim pretendido é definicao insuficiente,
conquanto remanesce um amplo espaco de discricionariedade na
apreciacao desta aptidao. Com efeito, remeter a discussao a esfera
da aptidao do meio em relacao ao fim nao comporta a observancia
da minima precisao necessaria a identificacao desta adequacao.

Esta constatacao conduziu alguns setores da doutrina a cria-
cao de critérios que conferem concrecao a idéia de adequacao.
Neste diapasdo, Avila® ressalta que trés indagacdes basicas devem
ser apresentadas: (i) o que significa um meio ser adequado a rea-

4 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 126.

4 Adotando por paradigma a decisdao do Tribunal alemao que consagrou a idéia de propor-
cionalidade, afirma o constitucionalista brasileiro: “A causa do problema esta na traducéo
imprecisa da decisao. A sentenca em alemao seria melhor compreendida se se traduzisse o
verbo fordern, usado na decisao, por fomentar, e nao por alcancar, como faz Gilmar Ferreira
Mendes, porque, de fato, o verbo férdern nao pode ser traduzido por alcancar. Fordern sig-
nifica fomentar, promover. Adequado, ent&o, nao é somente o meio com cuja utilizacdo um
objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizagao a realizacdo de um objetivo é
fomentada, promovida, ainda que o objetivo nao seja completamente realizado’ (ob. cit.).
4 0Ob. cit. p. 153 et seq.
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lizacao de um fim? (ii) como deve ser analisada a relacao de ade-
quacao? (iii) qual deve ser a intensidade de controle das decisoes
adotadas pelo Poder Publico?

No que se refere a primeira indagacao, tem-se que apreciar
os aspectos da relacao entre meio e fim. Estes aspectos podem
ser de trés distintas naturezas: a) quantitativo (intensidade); b)
qualitativo (qualidade); c) probabilistico (certeza).

Em termos quantitativos, o meio podera promover ou fomen-
tar mais ou menos do que um outro meio, passivel de ser utilizado.
No que toca ao aspecto qualitativo, um meio podera promover ou
fomentar melhor, pior ou igual ao outro. Por fim, sob o aspecto
probabilistico, um meio pode promover ou fomentar com mais,
menos ou igual certeza o fim almejado. Desta forma, a opcao en-
tre meios mais adequados nem sempre se fara na mesma esfera de
apreciacao, porquanto um meio podera ser mais (aspecto quan-
titativo) adequado do que outro, mas, ao mesmo tempo, ser pior
(aspecto qualitativo)®/3!,

Quanto a segunda pergunta (como deve ser analisada a rela-
cao de adequacao?), tem-se que aferir as trés dimensoes em que é
possivel se manifestar a adequacao: a) abstracao/concretude; b)
generalidade/particularidade; c) antecedéncia/posteridade.

Consoante a primeira dimensao, havera adequacao da me-
dida quando esta conduzir a promocao do fim em abstrato (possi-
bilidade em tese de se alcancar o fim) ou em concreto, a depen-
der, naturalmente, do caso. No que pertine a segunda dimensao,
a medida empregada pode ser geralmente adequada - quando o
fim é realizado na maioria dos casos, com a sua adocao - ou par-

% Da obra de Avila, extraimos o seguinte exemplo: “A escolha da Administracdo na compra
de vacinas para combater uma epidemia pode envolver a comparacao entre uma vacina que
acaba com todos os sintomas da doenca (superior em termos quantitativos) mas que nao
tem eficacia comprovada para a maioria da populagao (inferior em termos probabilisticos)
e outra vacina que, apesar de curar apenas os principais efeitos da doenca (inferior em
termos quantitativos), ja teve sua eficacia comprovada em outras ocasides (superior em
termos probabilisticos)”. Ob. cit. p. 153.

5T Ainda consoante Avila, o administrador e o legislador tém o dever de escolher o meio que
promova o fim, ainda que nao seja o meio mais intenso, melhor ou mais seguro (cf. ob. cit.
p. 153).
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ticularmente adequada - quando, em todos os casos individuais,
houver o alcance deste fim. Por fim, quanto a terceira dimensao,
pode-se exigir que determinada medida seja adequada no momen-
to em que posta em pratica ou posteriormente, quando julgada,
por exemplo.

Por seu turno, a terceira das perguntas formuladas (qual
deve ser a intensidade de controle das decisoes adotadas pela
Administracao?) pressupde a cisao do controle em forte e fraco.
Consoante o “modelo forte de controle, qualquer demonstracao
de que o meio nao promove a realizacao do fim é suficiente para
declarar a invalidade da atuacao administrativa”;> de outro pris-
ma, o controle fraco pressupée uma demonstracao cabal, muito
mais percuciente, da inadequacao da medida empregada.

5.3.2. Necessidade

Consoante a idéia de necessidade (exigibilidade), o meio a
ser empregado deve ser o menos gravoso, dentre os disponiveis
para a realizacao ou fomento do fim pretendido. Sendo certo que
o exame da proporcionalidade objetiva limita a atuacao estatal
em prol da tutela de direitos do cidadao, é relevante salientar
que a necessidade implica a adocao da medida que menos limite o
direito fundamental em questao.

Naturalmente que a escolha que se fara entre as medidas
apresentadas envolve tao-somente medidas adequadas, porquan-
to, conforme salientado, a afericao da adequacao é realizada em
momento anterior. Dentre estas medidas adequadas, e somente
dentre elas, far-se-a a opcao por aquela que menos afronte o di-
reito fundamental: eis o elemento necessidade.

A afericao em concreto dos interesses em litigio, todavia,
nem sempre apresenta uma solucao simples. Robert Alexy >3 apon-
ta dois principais motivos para a complexidade na definicao da
restricao a ser implementada no direito fundamental. A primeira
diz respeito ao fato de que a apreciacao da necessidade, regra

52 |dem, p. 156.
3 0Ob. cit. p. 591 et seq.
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geral, vincula-se a uma relacao meio-fim, por vezes de dificil prog-
nostico. Nesta seara, avulta de importancia a discricionariedade
epistémica’®, no exame da adequacao e necessidade da medida
a ser adotada. Um segundo motivo que enseja a complexidade
que envolve o tema relaciona-se as situacoes em que estejam em
questao mais de dois principios relevantes.

5.3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

O terceiro elemento da proporcionalidade pressupde a com-
paracao entre os meios empregados e os fins colimados, de molde
a que os meios sejam os menos danosos possiveis. O meio a ser
utilizado nao pode apresentar-se de forma desproporcional ao fim
pretendido. Enfim, ha um sopesamento® entre o meio a ser em-
pregado e o fim a ser alcancado, de forma que, conquanto haja a
realizacao ou fomento do fim perseguido, haja a menor restricao
possivel ao direito fundamental. Em outras palavras, pressupoe
que as vantagens a serem trazidas pela adocao da medida superem
as desvantagens.>

6. DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO AO DIREITO
PENAL
6.1. Consideragdes iniciais

Parece-nos haver restado demonstrado, pelo que até o mo-
mento foi exposto, que, muito embora o legislador constituinte
haja outorgado ao legislador ordinario a missao de realizar a incri-
minacao de condutas - consubstanciando a previsao do principio

> No exemplo mencionado por Alexy para conferir primazia a esta discricionariedade epis-
témica, o Tribunal Constitucional Federal alemao apreciou a questao relativa a colisao de
interesses na criminalizacdo da comercializacdo da cannabis. Na apreciacao da matéria, o
Tribunal decidiu que ante a inexisténcia de conhecimentos cientificos que conduzissem a
uma das opgodes (criminalizacao ou nao), dever-se-ia atentar para a prerrogativa do legis-
lador de avaliacao e adocao de uma das escolhas potencialmente adequadas ao alcance do
fim colimado (Ob. cit. p. 591).

% Inimeros autores rechacam a idéia de sopesamento, propugnada por Alexy, tais como
Jiirgen Habermas, Friedrich Muller, Bernard Schlink e Matthias Jestaedt (cf. SILVA, Virgilio
Afonso da., ob. cit.). Em defesa do sopesamento, rebatendo as criticas de Habermas, cf.
ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 594.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley. Ob. cit., p. 222.
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da reserva legal - dai ndo se depreende auséncia de restricdes ao
poder de legislar.

A Constituicao Federal nao se limita a conferir este poder
de criminalizacao de condutas ao legislador; impde, expressa ou
implicitamente, uma pauta de valores a ser observada, seja esta-
belecendo um rol de vedacodes a incriminacao, seja determinando-
a, seja, por fim, criando balizas a serem seguidas. A inobservan-
cia dos vetores axiologicos instituidos pela Constituicao Federal,
quando da incriminacao de condutas - previsao em abstrato do
crime aliado a cominacao das respectivas sancoes penais - pode
dar ensejo ao abuso de poder por parte do Legislativo.

Sem embargo, muito embora a doutrina constitucionalista
classica apresente-se refrataria a aplicacao da idéia de abuso de
poder na esfera do Poder Legislativo, nao faltam defensores da
tese, entre a doutrina mais abalizada®. Estabelecidas estas pre-
missas, cumpre-nos apreciar o principio da proporcionalidade em
suas implicacoes na esfera do direito penal.

De antemao, relevante salientar que, na linha do preconiza-
do por Luigi Ferrajoli®, a proporcionalidade, referida as ciéncias
criminais, pode ser aferida em trés distintas ocasides: (i) numa
primeira ocasido, de predeterminacao, em que sera dirigida ao le-
gislador, quando da criacao do tipo penal, bem como da cominacao
abstrata das penas maxima e minima; (ii) posteriormente, como
determinacao, dirigida ao magistrado na fixacao da pena (nature-
za e quantum da pena); (iii) como pos-determinacao, a ser aferida
na fase de execucao da pena®.

%7 Neste sentido, Paulo Roberto Lyrio Pimenta afirma ser este o entendimento da doutrina
moderna, para quem seria possivel configurar-se o abuso do poder de legislar quando néo
existir compatibilidade entre a norma e o fim previsto na Constituicao. Conforme o autor,
este o entendimento sustentado pela doutrina alema e por consideravel parcela da doutrina
nacional (a exemplo de Gilmar Mendes e Celso Ant6nio Bandeira de Mello). Também esta a
tese encampada pelo Supremo Tribunal Federal, sob o manto do principio da proporciona-
lidade ou proibicao de excesso. (In: Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
programaticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 201).

8 QOb. cit. p. 367.

% Sobre a aplicacao do garantismo a execucao penal, cf. CARVALHO, Salo de. Pena e garan-
tias. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris. 2003, p. 153 et seq.
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Aqui interessa-nos, sobretudo, a fase de predeterminacao,
isto é, a incidéncia do principio da proporcionalidade referida ao
legislador. Para tanto, importa apreciar os elementos da propor-
cionalidade apresentados (adequacao, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito) em sua relacao direta com o atuar do
legislador penal.

6.2. A adequacao referida ao legislador penal

Conforme salientado, um meio sera considerado adequado
quando for apto a alcancar o resultado pretendido, ou quando a
utilizacao deste meio, se nao ensejar o alcance do objetivo, ao
menos, fomente a sua realizacao®.

Por seu turno, convém esclarecer que a funcao do direito
penal ndo é a punicao pura e simples, por meio de imposicoes
de aflicbes, nem tampouco a proibicao, ou mesmo coibicao, de
condutas com maior ou menor grau de reprovabilidade social. Em
verdade, a previsao e posterior cominacao de sancdes sao apenas
instrumentos a serem utilizados para o alcance do escopo precipuo
do direito penal, que é a protecao de determinados bens juridicos,
considerados mais relevantes para a sociedade.

A adequacao, portanto, quando referida ao legislador penal,
ha de levar em consideracao este escopo, razao pela qual ndo sera
equivocado afirmar que, no que concerne a incriminacao de con-
dutas, a adequacao devera pressupor um juizo de valoracao que
estabeleca o sopesamento entre a gravidade dos meios emprega-
dos e a potencial obtencao do resultado que almeja, que, no caso,
€ a tutela dos bens juridicos®'.

E necessario salientar que a violéncia é imanente ao direito
penal®. Isto nao se refere apenas a violéncia eventualmente uti-
lizada na pratica do crime, mas sobretudo a violéncia estatal na

0 cf. supra. 5.3.1.

¢ Em sentido similar, cf. GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, que, preferindo a utiliza-
cao do termo idoneidade, assevera que esta se encontra “[...] relacionada com capacidade
de protecédo do bem juridico pela norma, a ser aferida a partir da valoracdo de todas as

condicbes do sistema penal” (Ob. cit. p. 126-127).
62 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 01.

298 Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009



aplicacao das sancodes respectivas. A pena privativa de liberdade,
eixo central do sistema de penas em vigor, € a expressao maxime
da violéncia do Estado na tutela dos bens juridicos; mas nao so ela.
Também as demais penas previstas em lei, como as restritivas de
direitos ou a pena de multa, constituem violéncia estatal impingi-
da aquele considerado culpado pela pratica do delito.

Como salientado alhures, o Estado monopoliza a utilizacao
legitima da violéncia, razao pela qual pode se valer da aplicacao
das referidas penas. Para tanto, como é 6bvio, ha de obedecer a
uma série de requisitos, mormente associados a observancia dos
direitos e garantias do réu. Contudo, estes direitos hdao de ser
preservados mesmo em fase assaz anterior a deflagracao da perse-
cucao criminal em juizo.

De fato, a tutela das garantias que constituem pilares do Es-
tado Democratico de Direito ha de ser conferida primazia até mes-
mo quando da incriminacao, em abstrato, das condutas. E nesta
fase, como demonstrado, as idéias de proporcionalidade desempe-
nham papel de suma relevancia.

No que toca a adequacao, se a criminalizacao da conduta
nao possuir o condao de tutelar (ou fomentar esta tutela) o bem
juridico que se objetiva proteger, para logo se vé que estara confi-
gurado o abuso por parte do legislador. Em sintese, a orientar sua
atuacao, deve o legislador atentar para a efetividade da norma
que sera editada®.

Nesta linha, muito embora seja, por vezes, complexo rea-
lizar este prognostico da efetividade, ha situacées em que a sua
auséncia € patente. Podemos citar, como exemplo de caso em que
a incriminacao seria de todo destituida de efetividade, a crimina-
lizacao de conduta cujo bem juridico - ou, ndo necessariamente o
bem juridico, mas o objeto material do crime, como no exemplo -
ja nao exista. Assim, vislumbre-se a previsao, como crime ambien-

63 Afirma Mariangela Gomes que a idoneidade penal deve ser associada a efetividade penal,
que, por seu turno, pode ser aferida em trés distintos niveis: (i) efetividade da norma; (ii)
efetividade da pena; (iii) efetividade dos aparatos (efetividade stricto sensu ou eficién-
cia). Ob. cit. p. 130. Neste passo, interessa-nos a analise da efetividade da norma.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 299



tal, da caca de animal que esteja, nao em extincao, mas extinto.
Para logo se vé que a efetividade da medida seria inexistente.

Como outro exemplo de criminalizacao de conduta que nenhum
efeito surtiria na tutela do bem juridico, podendo, isto sim, causar
sofrimentos desnecessarios aos apenados, seria a hipotese (absurda)
de se incriminarem condutas necessarias ou impossiveis, que, em ver-
dade, sequer sao passiveis de submissao a incidéncia normativa®* .

Demais disso, é imperioso ressaltar que, no que concerne a
adequacao, o parametro a ser valorado é a tutela penal do bem
juridico, pouco importando se as demais formas de controle social
nao sao efetivas. Por outras palavras, o fato de a tutela do bem
por outros meios (juridicos ou extra-juridicos) nao surtir efeito
nao conduz, por si so, a adocao da tutela penal®.

Para corroborar esta afirmacao, o exemplo mencionado da
incriminacao da caca ao animal extinto € bastante ilustrativo. Ora,
é certo que a adocao de outras medidas, como, por exemplo, san-
coes civis e administrativas, ndo surtiria efeito algum, ja que, nao
custa lembrar, o animal ja ndo existe. A auséncia de efetividade
destas outras tutelas, extrapenais, é indiferente a tutela penal,
que, no caso, continua sendo destituida de efetividade.

Sendo certo que, como dito, o ponto central na questao da
adequacao da tutela penal é a efetividade na tutela do bem juri-
dico-penal, cumpre uma analise mais pormenorizada deste.

6.2.1. O bem juridico

Conquanto nao desconhecamos eventuais divergéncias em
derredor do tema, perfilhamos o entendimento de que nao ha que
se falar em condutas criminosas por esséncia. Ao revés, crime é
algo definido pelo legislador; é a lei que cria o crime®.

% Neste sentido, SILVANETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econémico. Sao Paulo:
LTr, 2001, p. 17-18.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Ob. cit. p. 132.

¢ Para Garofalo, crime é toda conduta que afronta os mais basilares sentimentos de solida-
riedade social; teorias mais modernas, como a do labelling approach (teoria do etiqueta-
mento) ressaltam que “[...] sob a etiqueta de ‘delito’, agrupa-se toda uma série de com-
portamentos que nada tém em comum, exceto quanto ao fato de estarem criminalizadas”
(QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 100).
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Se é certo que a previsao em lei (em sentido estrito) € o
pressuposto formal da intervencao penal, nao se pode olvidar que
a tutela penal nao prescinde de pressupostos materiais. De fato,
nao se pode conceber a existéncia de poderes ilimitados ao le-
gislador ordinario na previsao de condutas como criminosas, sob
pena de consagrarmos arbitrariedades inimaginaveis, como a cri-
minalizacao de opinides ou gostos pessoais (como considerar crime
determinado estilo musical).

Alguns parametros orientam a atuacao do legislador, que de-
les ndo pode se afastar. Dentre estes parametros, avulta de im-
portancia o chamado “principio” da exclusiva protecao do bem
juridico®”. Sem qualquer discordancia em relacao ao teor da tese,
preferimos considera-lo nao como principio autbnomo, mas como
uma das facetas da adequacao, elemento da proporcionalidade,
na atuacao do legislador penal.

Com efeito, conforme demonstrado, a idéia subjacente a
adequacao na elaboracao da legislacao penal é a busca da efetivi-
dade na tutela dos bens juridicos. Com isto, torna-se implicito que
os bens juridicos, e apenas eles, merecem a protecao do Estado,
sob o crivo da intervencao estatal mais drastica, a penal.

Todavia, nao sera demasiado chamar a atencao para o fato
de que nem todo bem juridico merece a tutela penal. Dai a im-
portancia de se referir a bens juridico-penais, entendidos estes
como os mais relevantes para a sociedade. O conceito, porém,
sera absolutamente destituido de sentido se nao se souber quais
sao os bens a que a sociedade confere esta primazia; enfim, quais
sao os bens mais caros a sociedade, quais sao os parametros para
identifica-los?

De antemao, é salutar deixar consignado que estes parame-
tros devem ser objetivos, evitando-se, tanto quanto possivel, re-
legar ao alvitre do legislador a definicao dos bens que importem
a sociedade. Estes parametros, saliente-se desde ja, hao de ser

¢ Neste sentido, Alice Bianchini, para quem, além do principio da exclusiva protecdo do
bem juridico, seriam pressupostos materiais minimos da tutela penal: (i) o principio da ne-
cessidade; (ii) o principio da ofensividade. (In: Pressupostos materiais minimos da tutela
penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 28-29).
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buscados na Constituicao®. Nao se pode conceber a tutela de bens
juridicos que nao sejam albergados, ainda que indiretamente,
pela Constituicao, ja que nela estao representados - ao menos em
tese - os valores que imperam na sociedade.

Desta premissa surgiram teorias constitucionais do bem ju-
ridico-penal, que podem ser divididas em dois grupos:*° (i) teorias
constitucionais amplas; (ii) teorias constitucionais restritas.

De acordo com as teorias que compoéem o primeiro dos gru-
pos, a Constituicao € adotada como parametro, mas de forma
bastante genérica. Com fundamento na forma de organizacao do
Estado constitucionalmente estruturado ou nos valores previstos
no texto constitucional, erige-se o sistema penal, sendo os bens
juridico-penais consectarios logicos desta estruturacao.

Sob outra perspectiva, para as teorias restritas, os bens ju-
ridico-penais hao de ser buscados diretamente na Constituicao.
Para eles, e ao contrario do que pensam os adeptos das primeiras
correntes, a “existéncia de valores com relevo constitucional nao
faz pressupor a imposicao de tutela-los penalmente”.”

De nossa parte, perfilhamos o entendimento sustentado por
Claus Roxin, no sentido de que s6 podem ser erigidos a categoria
de bens juridicos penalmente relevantes os dados que sejam pres-
supostos de uma convivéncia pacifica entre os homens.”! Esta con-
cepcao remonta ao lluminismo, sendo corolario da visao contratu-
alista do Estado. Se o Estado surge do acordo de vontades entre os
homens, que cedem uma parcela de sua liberdade em prol da se-
guranca e do bem coletivo, este Estado ndao pode intervir de forma

¢ Ao discorrer sobre o bem juridico-penal, assevera Luis Regis Prado que: [...] vem a ser um
ente (dado ou valor social) material ou imaterial reputado como essencial para a coexistén-
cia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente protegido. E, segundo
a concepcao aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com o quadro axiologico (Wer-
tbild) vazado na Constituicdo e com o principio do Estado democratico e social de Direito”
(In: Curso de direito penal brasileiro. v. |: parte geral. 5 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 266-267).

% BIANCHINI, Alice. Ob. cit. p. 44 et seq.

70 BIANCHINI, Alice. Ob. cit. p. 48.

7 Que comportamentos pode o Estado proibir sob a ameaca de pena? Sobre a legitimacao
das proibicoes penais. In: Estudos de direito penal. Traducao: Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar. 2006, p. 35.
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significativa nesta parcela de liberdade, senao quando imperioso
ao cumprimento do seu desiderato, que, em Ultima instancia, € a
manutencao pacifica da convivéncia entre os homens.

Como consectario deste entendimento, legitima-se a atu-
acao do Estado quando da criminalizacao de condutas como o
homicidio, as lesdes corporais, o furto e o roubo. Demais disso,
nao apenas bens individuais sao imprescindiveis a preservacao da
convivéncia pacifica entre os homens. E necessario, para o bom
desempenho das atividades levadas a cabo pelo Estado, por exem-
plo, o bom funcionamento das instituicoes judiciarias, razao pela
qual se legitima a incriminacao de condutas que atentem contra a
sua regular atuacao.’?

6.2.2. Da nao incriminagcao das condutas éticas ou morais

Como decorréncia da idéia aqui sustentada, restam impassi-
veis de criminalizacao as condutas que se adstrinjam a pregacao
de valores morais ou posturas éticas. Convém esclarecer que isto
nao significa que nao se possa tornar crime condutas imorais. Isto
sera plenamente possivel - e ocorre com certa freqiiéncia - quan-
do, aliado a esta imoralidade, houver a afronta aos bens juridico-
penais que, como vimos, consistem naqueles dados que constituem
pressupostos a convivéncia pacifica entre os homens.

Por outro prisma, a sé conduta imoral nao pode ser crimina-
lizada, sob pena de afronta aos valores plasmados na Constitui-
cao, que orientam a atuacao do legislador penal e fundamentam o
Estado Democratico de Direito. Neste diapasao, convém destacar
que a democracia, mais do que a isonomia, ha de prever o direito
a diferenca. Numa sociedade plural e democratica (como prevé a
Constituicao Federal/88), nao se pode conceber a criminalizacao
de condutas que consistam, tao-somente, na acolhida de valores
morais, ou condutas sociais, diversos dos adotados pela maioria.

Neste sentido, um breve retrospecto em nossa legislacao pe-
nal é suficiente a demonstrar o quanto ja se abusou da intervencao

2 Neste sentido, também, ROXIN, Claus, ob. cit. p. 34-35. O penalista alemao refere-se,
ainda, a incriminacao de condutas que atentem contra a livre circulacdo da moeda, eis que
imprescindivel as relagdes sociais de viés econdomico.
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penal para a afirmacao de valores morais, mormente de cunho
religioso. Assim, o livro V das Ordenacoes Filipinas, em vigor até
1830, possuia titulos como “dos hereges e apodstatas”, “dos que
arrenegao ou blasfemao de Deos ou dos Santos”, “dos feiticeiros”,
“dos que benzem caes, ou bichos sem autoridade d El rey, ou dos
Prelados””3, etc. Estes sao exemplos claros de utilizacao do apara-
to repressivo estatal para proselitismo de uma determinada reli-
gido, de todo incompativel com os vetores que orientam o direito
penal moderno.

Todavia, exemplos de utilizacao da legislacao punitiva como
tutela de valores meramente morais (ou assim considerados, frise-
se) nao sao exclusivos dos ordenamentos juridicos nao-laicos. De
outro modo, nao apenas com fito exclusivamente religioso, foi a
legislacao penal utilizada, em nosso pais, como critério de crimi-
nalizacao de condutas destituidas de aptidao a afrontar os bens
juridicos.

O primeiro Codigo Penal editado pela RepuUblica é lapidar
neste sentido. Contextualizando o momento histérico, viviamos a
fase de recente abolicao da escravidao, o que, como é consabi-
do, ndo trouxe consigo as possibilidades de insercao social dos ex-
escravos. Ao revés, as posturas segregacionistas que grassavam na
sociedade pods-abolicionismo foram transplantadas para a legisla-
cao punitiva, que, imbuida deste forte ranco ideolodgico e racista,
incriminou condutas e praticas tipicas da cultura afro-descenden-
te, tais como o candomblé e a capoeira.

E certo que a criminalizacdo do candomblé ainda se insere
no rol da execravel punicao de praticas religiosas, o que é de todo
inconcebivel. Ja no caso da capoeira, por seu turno, constitui a
incriminacao de uma pratica esportiva prépria da cultura trazida
das senzalas, numa sociedade ja liberta da escravidao. Percebe-
se claramente a pretensao de incriminacao de um valor cultural,
que dissentia da cultura da maioria (talvez nem mesmo da maioria
quantitativa, mas, sem duvida, da maioria que detinha o poder e
ditava a legislacdo). E este tipo de perseguicdo (cultural, moral,

73 QUEIROZ, Paulo. Ob. cit. p. 26.
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religiosa, etc) que ha de ser proscrita da legislacao penal, que,
consoante salientado, s6 pode incidir sobre condutas que constitu-
am afronta aos bens juridico-penais, isto €, aqueles imprescindi-
veis a convivéncia pacifica em sociedade.

Outro exemplo patente de criminalizacao de valores exclu-
sivamente morais € a que recai sobre a vida sexual de pessoas
adultas e capazes. Nao relacionada a menores (que, presumi-
velmente, nao possuem maturidade sexual, presuncao esta que,
frise-se é relativa’) ou pessoas que nao possuem aptidao mental
que as habilite a compreensao dos atos praticados, a vida sexual
das pessoas em nada afeta a vida da comunidade, nao afronta
qualquer bem juridico, muito menos aqueles detentores de dig-
nidade penal.

Esta a razao pela qual nao se pune em nosso ordenamento
juridico, por exemplo, o incesto. Por mais que, para os valores
vigentes em nossa sociedade, atualmente, as relacdes incestuo-
sas afigurem-se como imorais, o fato é que, uma vez envolvendo
pessoas adultas e capazes, nao ha que se falar em qualquer lesao
a bem juridico de terceiros, mormente os de envergadura tal que
possam sem qualificados como penalmente relevantes.

Ainda no campo da vida sexual de adultos capazes, ha de ser
repudiada a incriminacao do homossexualismo’®, bissexualismo,
pansexualismo ou qualquer outra pratica sexual, condutas que,
uma vez consentidas por pessoas com livre capacidade para exter-
nar este consentimento, em nada afrontam bens juridico-penais.
Em muito boa hora, alias, o legislador penal aboliu o crime de
adultério, eis que, neste caso, muito embora haja uma violacao
patente a um dos deveres do casamento, e, portanto, lesao a di-
reitos do consorte ludibriado, a afronta nao é de magnitude tama-
nha que enseje a intervencao penal. Por outras palavras, a pessoa
deve fidelidade conjugal a seu conjuge, e nao a sociedade.

74 Este o entendimento amplamente majoritario na doutrina. A tese também ja foi acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal (cf. HC 73662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento:
21/05/1996).

7> Relata-nos Roxin que, na Alemanha, o homossexualismo entre homens adultos foi severa-
mente punido até 1969 (ob. cit. p. 36).
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A vista destas razdes, sufragamos o entendimento de que
também a pratica do jogo haveria de ser descriminalizada, deven-
do ser repudiada a previsao da Lei de Contravencoes Penais (art.
50 et seq.). Com efeito, nao vislumbramos qualquer razao para
a previsao como delito (ndo crime, mas contravencao penal) das
condutas relativas a pratica de jogos de azar, senao uma anacroni-
ca concepcao de protecao a valores reputados morais.

Quando da pratica dos jogos de azar, nao ha qualquer viola-
cao a bem juridico. Nem se diga que o jogo poderia conduzir ao
vicio, na medida em que, se assim for, o bem juridico a ser tute-
lado seria do proprio agente. Nestas circunstancias, a lei estaria
legitimando a autolesao, em descompasso com o ja mencionado
principio da lesividade. O mesmo raciocinio pode ser suscitado
para eventuais alegacdes acerca da possibilidade de o jogo condu-
Zir pessoas a insolvéncia.

Demais disso, também nao vislumbramos constitucionalida-
de na criminalizacao do porte de drogas destinadas ao consumo
proprio. A uma porque, como ja salientado, criminaliza-se a au-
tolesao, a duas porque incriminar tal conduta nada mais € do que
a consagracao da intervencao penal em um valor exclusivamen-
te moral. Ora, o fato de fazer uso de substancias entorpecentes,
quando desacompanhado de qualquer efeito danoso a esfera de
direitos de terceiros, nada mais € do que a pretensao de vida as-
ceta’, imposta pelo legislador a sociedade. Demais disso, nao ha
razées que justifiquem a distincao entre o tratamento conferido
as drogas consideradas licitas (cujos efeitos danosos também sao
comprovados) e as ilicitas.

6.2.3. O discurso do bem juridico

Ao se conferir primazia a tutela do bem juridico-penal
como limite ao poder de punir do Estado, deve-se salientar que
nao se pode incorrer no equivoco de se valer de forma indiscri-
minada desta expressao para legitimar a expansao do punitivis-
mo. Nesta esteira, importa salientar que o discurso do bem ju-

76 QUEIROZ, Paulo. Ob. cit. p. 26.
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ridico € comumente utilizado, em regra, em descompasso com
a realidade.

De forma exemplificativa, podemos recorrer as hipoteses
fornecidas por Roxin, quando, ao asseverar que o homossexualis-
mo foi punido na Alemanha até o final da década de sessenta do
século XX, ressalta que o discurso em voga era o da protecao ao
bem juridico “estrutura heterossexual das relacdes sexuais””’, ou,
quando se reprime criminalmente o porte de haxixe para uso pes-
soal, se propala a idéia de que se protege a “existéncia de uma
sociedade sem drogas”’8.

Transplantando o exemplo do porte de drogas para uso pes-
soal para o nosso ordenamento juridico, relevante salientar que
o discurso oficial reputa que, no caso, o bem juridico tutelado
pela norma penal é a saude publica, e ndo a saude individual do
usuario (o que revelaria sua flagrante afronta ao principio da lesi-
vidade). Esta € uma das formas de utilizacao do discurso do bem
juridico como instrumento de manipulacao da intervencao penal,
com vistas a conferir-lhe legitimidade. Esta manipulacao do dis-
curso, encontrada em alguns tipos penais, conforme demonstrado,
contribui para o expansionismo de uma tutela penal irracional e
destituida de fundamentacao constitucional.

No que concerne aos bens juridicos, importa, por fim, fazer
breve alusao a tendéncia doutrinaria de desconsidera-los, para fins
de intervencao penal. De acordo com este entendimento, tendo em
vista as inUmeras hipoteses em que lesoes a bens juridicos sao tole-
radas pelo Estado, este nao pode ser o parametro de legitimacao do
poder de punir. Para os adeptos destas correntes, a “nocividade so-
cial” é que deve orientar a intervencao estatal de natureza penal.

Por desconsiderar a nocao de bem juridico (acolhendo exce-
¢Oes como regra), que, como vimos, legitima constitucionalmente
a intervencao penal, reputamos um retrocesso’ a adocao de refe-

7.0b. cit. p. 36.

8 |dem. p. 37.

 Em sentido similar, cf. ZAFFARONI, Eugénio R., que, ao dissertar sobre o tema, assevera
que: “Cremos que este organicismo juridico transcendental nao passa, como ja vimos, de
uma expressao extrema da total decadéncia do pensamento juridico-penal dos nossos dias,
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ridas teorias. Demais disso, ao se trabalhar com a vaga e imprecisa
nocao de nocividade social, tais teses legitimam e recrudescem o
carater seletivo da punicao estatal, conferindo primazia ao alvitre
do legislador na definicao desta nocividade.

6.3. A necessidade referida ao legislador penal
6.3.1. Consideragdes iniciais

Conforme salientado, o juizo trifasico da proporcionalidade
obedece a uma rigida ordem logica. Desta forma, apenas havera
que se falar em apreciacao da necessidade da tutela penal caso
ultrapassado o juizo de sua adequacao. Em suma, uma vez cons-
tatado que a intervencao penal sequer € apta a tutelar o bem ju-
ridico que pretende (juizo de adequacao), nao ha que se perquirir
acerca da sua necessidade.

Em contrapartida, uma vez realizado um juizo positivo acer-
ca da adequacao da medida, isto é, aferida a idoneidade da tutela
penal, proceder-se-a ao juizo de necessidade. Conforme salienta-
mos, ao tratar do subprincipio da necessidade®, a ele é insita a
idéia de que o meio a ser empregado deve ser o menos gravoso,
dentre os disponiveis para a realizacao ou fomento do fim preten-
dido. Na seara penal, a necessidade da medida é consectario do
principio da intervencao minima (ultima ratio).

Assim, avulta de importancia a necessidade da tutela penal,
de acordo com a qual a intervencao penal so se legitima em ul-
timo caso (ultima ratio), isto €, quando insuficientes as demais
formas de debelar ou conter o desvio de conduta praticado. Neste
sentido, ha de se recorrer, primeiramente, as formas de controle
social® extrajuridico, como o que decorre da cultura, religido, es-
cola, familia etc. Caso infrutiferas estas tentativas de contencao

em que lamentavelmente mergulhou um amplo setor doutrinario” (Em busca das penas
perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Traducao: Vania Romano Pedrosa e
Amir Lopez da Conceicao. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 256).

8 Cf, supra 5.3.2.

8 “A posicao do sistema do Direito Penal se encontra no campo do controle social, o siste-
ma de Direito Penal é uma de suas partes. Ele possui as mesmas caracteristicas estruturais
como outras areas do controle social: norma, sancdo, processo.” (HASSEMER, Wifried, Di-
reito penal libertario. Traducao: Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 212).
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dos desvios de conduta, deve-se recorrer aos demais ramos do
direito, como o civil, administrativo etc. Apos ultrapassados os
recursos a estas instancias de controle social, pode-se valer do di-
reito penal, ou seja, apenas quando realmente necessario, quando
todas as formas de se conterem os atos que merecam reprovacao
social falharem.

Este carater excepcional que marca o recurso ao direito pe-
nal justifica-se pelo fato de que a sancao penal é a mais drastica
intervencao estatal na esfera de direitos do individuo. A violéncia
da intervencao penal é tamanha que se adstringe a casos extre-
mos.& A violéncia contra o individuo nao se restringe aos casos de
aplicacao da pena. Ao revés, por mais que a Constituicao Federal
assegure o principio da inocéncia (e nao apenas presuncao de ino-
céncia, como se diz comumente), o fato é que a sé deflagracao da
persecucao criminal traz consigo fardo estigmatizante e cruel.

6.3.2. Breves consideracées acerca do punitivismo
Reputo punitivistas as doutrinas que apregoam a expansao
do direito penal, para abarcar os mais variados ramos da dinami-
ca social. Estas doutrinas, ditas maximalistas, sustentam que a
intervencao penal ha de ser utilizada, nao em ultimo caso, como
sustentam os minimalistas, mas como uma das primeiras manifes-
tacoes de controle social. Assim, o direito penal atuaria nao como
forma de tutela secundaria dos bens juridicos, mas primaria.
Exemplo classico de doutrina punitivista é a “teoria das ja-
nelas quebradas” (broken windows theory), gestada nos Estados
Unidos da América. Consoante o preconizado por esta doutrina,
deve-se fazer incidir a tutela penal até mesmo nos minimos des-
vios de conduta social, para que estes nao se convolem em graves
crimes. A logica que orienta esta doutrina € algo parecido com:
“hoje esta furtando um pao, amanha assaltando um banco”. A
politica criminal outrora adotada em Nova York, e popularmente

8 “Justamente porque a intervencao punitiva é a técnica de controle social mais gravosa-
mente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos, o principio da necessidade exige que
se recorra a ela somente como remédio extremo.” (FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 427).
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conhecida como tolerancia zero (zero tolerance), é expressao ma-
xime da acolhida desta doutrina.

Atualmente, percebe-se um aumento consideravel dos adep-
tos das doutrinas punitivistas, mormente dentre aqueles que, his-
toricamente foram identificados com a reducao da intervencao
penal. Com efeito, conforme salientamos alhures?®®, é crescente
a adesao destas teses por parte, até mesmo, de grupos sociais
historicamente comprometidos com os movimentos esquerdistas
que, como vimos, foram os autores das criticas mais asperas ao
sistema penal.

Estes grupos sociais atualmente pugnam por uma tutela
penal que contemple a defesa de bens juridicos como o meio
ambiente, a liberdade sexual, a diferencas étnicas etc. Os cri-
mindlogos que encampam tais teorias sao os realistas de es-
querda®. A previsao de crimes ambientais contra grupos econo-
micos, dentre outros, resulta do fortalecimento deste modo de
pensar.

Sem que se pretenda incorrer em maiores valoracoes acer-
ca dos fundamentos politicos da (des) legitimacao das doutrinas
repressivistas, e adstringindo nossa apreciacao ao campo estrita-
mente juridico, reputamos que movimentos como “lei e ordem”
colidem frontalmente com o paradigma da intervencao minima,
isto €, com o subprincipio da necessidade da tutela penal. Sem
embargo, a adocao da tese de que os minimos desvios de conduta
hao de se submeter as sancdes penais esta na contramao do que é
sustentado pela ultima ratio que orienta o direito penal moder-
no.

6.3.3. A afronta a necessidade penal.
Em diversas oportunidades o legislador previu condutas in-
criminadoras em violacao a idéia de necessidade, que confere le-

8 ARAUJO, Fabio Roque da Silva. “Instrumentalidade constitucional do processo penal:
aproximacao a uma leitura garantista”. Texto inédito.

8 Expressao utilizada por Alberto Silva Franco, ao prefaciar a obra de ZAFFARONI, Eugénio
Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro - parte geral. 5 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 07.
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gitimidade material a intervencao penal. Convém trazer a lume
algumas destas condutas.

De antemao, a Lei de Contravencdes Penais (Lei 3.688/41),
em suas multiplas previsoes tipicas, constitui afronta a necessi-
dade penal. Os tipos penais arrolados pela referida Lei (alguns de
inconstitucionalidade gritante, como é o caso da tipificacao da
“vadiagem” - art. 59 - e da “mendicancia” - art. 60) sdao expres-
sao maxime da criminalizacdo de condutas que, regra geral, pode-
riam ser tuteladas por outras formas de controle social. A propria
previsao das sancOes abstratamente cominadas as praticas con-
travencionais - em regra, delitos apenados apenas com multa - ja
demonstra que o legislador considera estas condutas de somenos
importancia, destituidas de ofensividade, o que nao as torna aptas
a desencadear a repressao penal®.

Outro exemplo da desnecessidade da tutela penal encon-
tra-se plasmado no art. 157 da Lei Geral de Telecomunicacoes
(Lei 9.472/97), consistente na execucao clandestina de servicos
de telecomunicacoes, referidos a radiodifusao®. Neste caso, im-
perioso salientar que a Administracao Publica possui meios muito
mais eficazes de conter este desvio de conduta, consistente na
utilizacao indevida do espectro de radiofreqiiéncia, bem publi-
co da Unido. Estes meio referem-se as sancoes administrativas
previstas na propria Lei 9.472/97, aplicadas pela Agéncia Nacio-
nal de Telecomunicacoes, apds regular instauracao e julgamento
do processo administrativo por descumprimento de obrigacdes

8 Neste sentido, abordando esta questdo a luz da legislacdo italiana, Ferrajoli acentua
que: “[...] o fato de o legislador ter determinado qualificar certas condutas como simples
contravencgdes, e de alguma maneira a elas agregar a punicao - seja mesmo a discricionarie-
dade do juiz - com uma simples multa, é suficiente para fazer supor que ele mesmo tornou
tais condutas menos ofensivas que todos os outros crimes; e isto em uma perspectiva de um
direito penal minimo é, sem duvida, um primeiro critério pragmatico de despenalizacao,
idoneo a satisfazer o nosso principio de necessidade ou de economia do direito penal” (ob.
cit. p. 660).

8 A rigor, sufragamos o entendimento de que sequer pode o referido tipo ser aplicado aos
servicos de radiodifusao de sons e imagens, por conta da superveniéncia da Emenda Consti-
tucional n°. 08/95, que estabeleceu distingdes entre este servico e o de telecomunicacgées.
Sobre o tema, cf. ARAUJO, Fabio Roque da Silva. Consideracées acerca do delito de radio-
difusdo clandestina: a questéo das radios piratas. ob. cit.
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(pado), assegurado, como nao poderia deixar de ser, o exercicio
do contraditorio.

Este € mais um exemplo lapidar em que as demais formas de
controle social (no caso, exercido por meio das sancées adminis-
trativas) sao muito mais eficazes no combate ao desvio verificado,
tornando-se a tutela penal, entdo, instrumento de aflicdes e su-
plicios desnecessarios. Outros exemplos podem ser mencionados,
como os crimes ambientais (em sua maior parte) ou os delitos de
transito, que nao constituam fato tipico ja previsto no Codigo Pe-
nal - que, como regra geral, deveriam ser tratados, exclusivamen-
te, na esfera administrativa.

6.4. A proporcionalidade em sentido estrito referida ao legisla-
dor penal
6.4.1. Consideracées iniciais.

Ja tivemos a oportunidade de salientar que a idéia de pro-
porcionalidade em sentido estrito, terceiro subprincipio da pro-
porcionalidade, esta insita a nocao de que as vantagens a serem
obtidas pela adocao das medidas empregadas devem superar as
suas desvantagens®. Na seara penal, a questao merece uma ana-
lise bastante acurada, porquanto, como ja ressaltado, a tutela
penal constitui a intervencao mais drastica a ser utilizada pelo
Estado, haja vista a violéncia que lhe é intrinseca.

Desta forma - e jamais perdendo de vista que nosso objeto de
estudo € o principio da proporcionalidade referido ao legislador pe-
nal, quando da incriminacao de condutas, ou seja, quando da previ-
sao em abstrato de condutas como criminosas e respectiva previsao
de sanc¢Oes penais - deve ser ponderado se a quantidade e a qualida-
de da pena nao possuem o condao de trazer mais desvantagens do
que as vantagens que pode proporcionar. De forma mais simples, é
certo que a incriminacao de condutas objetiva, em Ultima instancia
- acolhendo como paradigma o discurso oficial da criminalizacao,
que, naturalmente, é passivel de controvérsias - a preservacao da
paz social. Ha de se perquirir se a violéncia a se utilizada pelo Estado

8 Cf., supra, 5.3.3.
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na previsao, aplicacdao e execucao da pena nao sera mais danosa a
sociedade do que a coibicao da conduta que pretende.

Procurando apresentar um exemplo, de molde a conferir
concrecao ao que aqui € exposto, vislumbremos a hipotese (es-
drdxula, reconhecemos) de um ordenamento juridico que previsse
a pena capital para o delito de furto, ainda que bagatelar. Este é
um exemplo claro de que o objetivo pretendido pelo legislador
(coibicao dos furtos) sera potencialmente obtido as custas de um
suplicio assaz demasiado para aqueles que cometerem no referi-
dos delitos. As execucdes daqueles que hajam incorrido no referi-
do desvio de conduta - cujas conseqiiéncias para a sociedade serao
minimas, mormente quando disser respeito as infracoes bagatela-
res - acarretarao muito mais danos, comprometerao muito mais a
paz social que se pretende do que os mencionados desvios.

A vista destas premissas, ressalta patente, uma vez mais,
que o legislador penal nao possui 0 amplo campo de discricionarie-
dade que, prima facie, o principio da reserva legal confere. Quan-
do da incriminacao de condutas, as mazelas, oriundas da aplicacao
e execucao da pena prevista em abstrato, hao de ser sopesadas,
em relacao a pacificacao social que se pretende. De forma mais
objetiva, quando da criminalizacao, para o fim a que se destina o
direito penal - tutela subsidiaria dos bens juridicos mais relevantes
da sociedade - deve-se aferir os pros e os contras.

6.4.2. A medida da pena

Naturalmente, nao se poderia exigir do legislador constituin-
te que fixasse as balizas em relacao as quais poderia o legislador
ordinario fixar as penas para cada espécie de delito. Estes para-
metros sao ditados pelos principios que orientam e fundamentam
a ordenacao punitiva, como ocorre no caso do principio da propor-
cionalidade.

No que concerne especificamente a determinacao das penas
(qualidade e quantidade) em abstrato, o subprincipio da propor-
cionalidade em sentido estrito impde algumas diretrizes a serem
observadas. Neste ponto, cabem algumas consideracoes acerca da
previsao da pena minima. Diverge a doutrina neste ponto. Desta
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forma, afirma-se que a fixacao da pena minima é um imperativo
que se apresenta ao legislador, como forma de garantia do bem ju-
ridico tutelado, com a medida da sancao necessaria e proporcional
a sua tutela®.

Em contrapartida, assevera-se, a nosso ver com razao, que o
legislador penal ndo deveria fixar penas minimas®. E conveniente
deixar consignado que a pena, por mais paradoxal que pareca,
constitui, ela também, um direito do condenado. Isto porque quan-
do se aplica ao condenado a pena em determinado patamar, ou de
determinada qualidade, assegura-se-lhe que nao podera cumprir
pena em patamar superior. Ou seja, o condenado possui o direito,
€ nao apenas o dever, de cumprir a pena de “X” anos, e nao em “X
+1” anos; possui o direito de cumprir a sua pena de multa, e nao a
privativa de liberdade.

Desta forma, se a pena constitui direito do condenado, es-
tabelecer-se um minimo legal para as penas, de forma rigida, sem
que se faculte ao julgador a fixacao em patamar inferior® a este,
afronta direito do condenado que cumpra todos os requisitos le-
gais para a obtencao de uma pena mais baixa.

De toda sorte, sendo certo que o estabelecimento de pata-
mares minimos na fixacao da pena é uma realidade em nosso orde-
namento juridico, o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito impoe ao legislador o estabelecimento de um quantum nao
muito excessivo entre as penas minimas e as maximas. Com efeito,
se o patamar estabelecido entre a pena minima e a maxima for
excessivo, a margem de atuacao do julgador estara expandida em

8 Neste sentido, GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Ob. cit. p. 161.

8 “Por esta razao, a meu juizo, pelo menos para as penas privativas de liberdade, nao se
justifica a estipulacdo de um minimo legal: em outras palavras, seria oportuno confiar ao
poder eqiitativo do juiz a eleicdo da pena abaixo do maximo estabelecido pela lei, sem
vincula-lo a um limite minimo ou vinculando-o a um limite minimo bastante baixo.” (FER-
RAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 368).

% A despeito de nosso objeto de analise ser a proporcionalidade referida ao legislador, e
nao ao julgador, cumpre ressaltar que perfilhamos o entendimento de que, malgrado a le-
gislacdo penal estabeleca os patamares minimo e maximo da pena, ¢ facultado ao julgador
fixa-la aquém do minimo, ndo se podendo dizer o mesmo da aplicacdo da pena além do
maximo, sob pena de violacao a direitos do condenado.
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demasia, 0 que, a rigor, consagra um sistema punitivo carente de
critérios objetivos de fixacao da penalidade.

7. CONCLUSAO

Conforme visto, o principio da proporcionalidade desempe-
nha papel fundamental no sentido de legitimar e limitar o poder
de punir do Estado. Referido principio nao se destina tao-somente
ao julgador, ao responsavel pela aplicacao em concreto da sancao
penal abstratamente cominada. Ao revés, ao proceder a incrimi-
nacao das condutas, deve o legislador pautar-se pelas diretrizes
ditadas por referido principio, sob pena de, sob o manto da legi-
timidade formal do principio da legalidade, consagrar afrontas e
violacoes ao sistema de direitos e garantias desenhado pela Cons-
tituicao Federal/88.F
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