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DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O AMICUS CURIAE E SUA CONTRIBUICAO

PARA O PROCESSUALISMO DEMOCRATICO

AMICUS CURIAE AND ITS CONTRIBUTION TO DEMOCRATIC PROCEDURE

Flavio Quinaud Pedron
Rafael Filipe Fonseca Menezes
Breno Fernandes Souza

RESUMO

Assere que varios ordenamentos juridicos mundo a fora vém
cedendo espaco para uma modalidade de processo coopera-
tivo, no qual todos os sujeitos do processo possam contribuir
para o contetido decisorio.

Demonstram ser o amicus curiae um forte colaborador ao pro-
cessualismo democratico, pois garante maior legitimidade as
decisdes judiciais.

PALAVRAS-CHAVE
Direito Processual Civil; amicus curiae; processo — cooperativo,
democratico; Estado Democrético de Direito.

ABSTRACT

This paper sustains that several legal systems around

the world have been giving way to a type of cooperative
procedure, in which all parties to the lawsuit may contribute to
the decision content.

They consider amicus curiae to be a strong contributor to the
democratic procedure, since it provides greater legitimacy to
legal rulings.

KEYWORDS

Givil Procedure Law; amicus curiae; procedure — cooperative,
democratic; Democratic Rule of Law.
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1 INTRODUCAO

Este artigo estuda um sujeito processual que, apesar de pre-
sente no Direito brasileiro ha um tempo, ainda se mostra uma
figura desafiadora para os estudiosos do Direito. J& muito estu-
dado no é&mbito do Controle de Constitucionalidade, o amicus
curiae voltou a chamar atencdo de alguns juristas devido a iné-
dita previsdo expressa no Codigo de Processo Civil de 2015, a
qual rompeu com a tradicdo do terceiro no Direito brasileiro e
alargou a atuacao do instituto, passando a permitir que um ter-
ceiro, estranho a lide, possa nela intervir, mesmo se tratando de
uma discussao em primeira instancia.

Buscando apresentar o cerne dos amici curiae, este tra-
balho, ao se iniciar, realiza uma andlise das atuacées do insti-
tuto nos paises onde teve maior exploracdo, como no Direito
inglés, americano e argentino. Em seguida, sdo tracados os
passos desse terceiro nas terras brasileiras, onde, por muitos
anos, foi explorado, principalmente nas Acoes de Controle de
Constitucionalidade, até a promulgacdo do CPC de 2015, com
a qual, como dito, a possibilidade de sua atuacdo foi considera-
velmente alargada.

O amicus curiae apresenta-se como um forte colaborador ao
processualismo democrético, pois garante maior legitimidade as
decisdes judiciais, vez que possibilita que todos aqueles que, de
alguma forma, serao alvos de determinada decisdo judicial pos-
sam nela influir, apresentando argumentacées e estudos que ga-
rantam ao magistrado um contetido decisério bem mais robusto.

Nas derradeiras paginas deste estudo, é feita uma andlise
sobre a colaboracdo dos amici curiae para o novo modelo de
processo adotado pelo novo Cédigo, qual seja: um processo
comparticipativo/cooperativo. Essa inovadora modalidade carac-
teriza-se por um processo no qual todos os sujeitos passam a
poder atuar de maneira mais ativa, podendo influir concreta-
mente em seu desenrolar, o que possibilita uma maior fiscaliza-
¢do das atuacdes dos sujeitos processuais, a qual é amplamente
reforcada pela intervencdo dos amici, que certamente serd uma
pessoa (fisica ou até mesmo juridica) com vasto conhecimento
acerca da temética em questéo.

2 0S ATRIBUTOS DOS AMICI CURIAE NO DIREITO COMPARADO

Apesar de explorado no ordenamento juridico de varios
paises, a figura do amicus curiae, que outrora foi chamada de
controversa (MENEZES, 2015, p. 66), desafiadora (IDEM) e enig-
matica', vem ganhando espaco no Direito brasileiro de maneira
cada vez mais perceptivel. Isso se deve ao fendmeno de aproxi-
macdo ou convergéncia entre common law? e civil law, também
denominado “circulacdo de modelos”, “mixagem” ou “hibridis-
mo processual” (IDEM).

E certo que nenhum sistema ou tradicdo pode, na atuali-
dade, ser tratado com o necessdrio rigor cientifico tendo como
justificativa principal uma maior ou menor atribuicGo de impor-
tancia ao precedente ou aos cddigos (IDEM).

No dmbito do Direito brasileiro, que, a priori, caracterizava-
-se pelo civil law, hodiernamente, ndo sdo poucos os estudio-
S0S que asseguram que estamos vivendo uma evidente pers-
pectiva de valorizacao de precedentes como instrumentos para
resolucdo de casos, sobretudo aqueles tidos como repetitivos
(NUNES; BAHIA, 2015).
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A terminologia “amicus curiae” advém do latim e é comu-
mente entendida como “amigo da Curia”, ou “amigo da Corte”
(BISCH, 2010, p. 17). Tal expressdo, rotineiramente, é utiliza-
da para designar um terceiro, estranho & determinada lide, que
nela intervém, mediante requisicdo ou a pedido do érgao julga-
dor, com o intuito de fornecer informacdes e pareceres relevan-
tes & elaboracao da decisao ou, ainda, um terceiro que ingressa
na lide com o propdsito de tutelar algum direito de seu interes-
se que se entenda ndo satisfatoriamente defendido pela parte
(MENEZES, 2015, p. 68).

2.1 0 AMICUS CURIAE NO DIREITO INGLES

Néo obstante ser reconhecida a existéncia de atuacdes carac-
teristicas de amicus curiae, como j& mencionado, ha quem defen-
da que foi no Direito inglés que esse terceiro enigmdtico apareceu
de forma mais sistematica (BUENO, 2012, p. 114; BISCH, 2010, p.
19; MENEZES, 2015, p. 69). No contexto do antigo Direito inglés,
a funcdo dos amici era a de apontar e sistematizar, atualizando,
eventuais precedentes (cases) e leis (statutes) que se supunham,
por qualquer razdo, desconhecidos pelos juizes (BUENO, 2012,
p. 114). O amicus curiae inglés era responsavel pela catalogacdo
de [..] informacaes relevantes de precedentes judiciais e statutes,
fornecendo servico considerado verdadeiro guia e fonte de con-
sulta para advogados e juizes saberem se as decisoes passadas
teriam sido reafirmadas, citadas ou revogadas por outros julga-
dos (BISCH, 2010, p. 19-20).

Assim, o amicus curiae encontrou terreno fértil no Direito
inglés, em virtude da natureza eminentemente judicial deste, o
qual era caracterizado pelo adversarial system - uma espécie
de confronto entre dois adversdrios, responsaveis pela condu-
¢do do processo e um juiz passivo (MENEZES, 2015, p. 69) na
conducao do processo.

2.2 0 AMICUS CURIAE NO DIREITO NORTE-AMERICANO

Embora j tivesse aparecido de forma sistemética no Direito
inglés, foi no Direito americano que o amicus adquiriu maior
notoriedade (BISCH, 2010, p. 20).

Distintamente do que ocorrera no Direito inglés - m que
a intervencdo buscava a tutela de direitos eminentemente pri-
vados - o friend of court, num primeiro momento, buscou a
defesa de interesses publicos que, de alguma forma, via-se in-
suficientemente tutelados (BUENO, 2012, p. 115-116). A inter-
vencao do friend of court: [...] podia ser justificada para que o
amicus se manifestasse acerca de qual lei, federal ou estadual,
deveria ser aplicada ao caso concreto. Nesse sentido é que se
podia afirmar ser um interesse publico o que legitimava a inter-
vencdo do amicus. E mais do que isso, a necessidade de uma
representacdo adequada desse interesse publico mesmo em
acoes em que os litigantes eram particulares (IDEM).

A principio, 0s argumentos dos amici americanos limitavam-
-se em ser estritamente juridicos. A partir da chamada Warren
Court, a Suprema Corte assume um carater liberal e passa a ad-
mitir a intervencao para a apresentacao de outros argumentos,
nao necessariamente de ordem legal, como se vé no julgamen-
to do caso Brown vs. Board of Education, no qual se fez referén-
cia a estudos empiricos, sinalizando que a segregacao racial nas
escolas propiciaria danos psicoldgicos as criancas (IDEM, p. 55;



MENEZES, 2015, p. 72).

Entretanto, com o transcorrer do tem-
po, a jurisprudéncia norte-americana pas-
sou a admitir os chamados “fitigant amicr”,
que, diferentemente do friend of the Court
tradicional, aspiram muito mais a tutela de
interesse proprio do que & defesa de inte-
resses publicos (BUENO, 2012, p. 120): £
que a evolucdo do instituto passou a levar
em conta outros interesses ndo qualificvers
publicos no sentido de “interesses federas”
Bem diferentemente, o instituto passou a
cobrir aquelas situacoes em que se trata de
um “interesse” posto em juizo, mas que néo
estd adequada ou suficientemente repre-
sentado (tutelado) pelas partes envolvidas
diretamente no Iitigio (IDEM).

Independentemente de quais interes-
ses o friend of Court buscava tutelar - se-
jam eles privados ou publicos - o terre-
no americano corroborou bastante para a
consolidacao do instituto. Isso se deve ao
judicial review, que acentuou e, inclusive,
modificou o uso do instrumento proces-
sual inerente & democracia americana e as
peculiaridades da familia de seu common
law (BISCH, 2010, p. 20-21).

O povo americano Viu-se na ansia
de criar um instrumento juridico apto a
informar e convencer o Poder Judicidrio
das possiveis consequéncias que suas
decisdes poderiam provocar, sobretudo
aquelas discutidas no controle de consti-
tucionalidade (IDEM, p. 47).

2.3 0 AMICUS CURIAE NO DIREITO ARGENTINO

Chamado de amigo del Tribunal,
o instituto foi bastante explorado no
Direito argentino (DEL PRA, 2008, p. 36)
e, assim como no Direito americano,
seus primeiros passos foram desprovi-
dos de legislacao que o regulamentasse
expressamente. Todavia, conforme os
ensinamentos de Ekmeekdjian, trazidos
por Bueno, o amicus curiae argentino
ergue-se de maneira implicita no orde-
namento juridico daquele pais, sendo
inicialmente extraido da interpretacao
do art. 33 da Constituicdo Argentina
(EKMEEKDJIAN apud BUENO, 2012, p.
136): Las declaraciones, derechos y ga-
rantias que enumera la Constitucion,
no serdn entendidos como negacién de
otros derechos y garantias no enume-
rados, pero que nacen del principio de
la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno.
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O caréter consultivo é uma caracte-
ristica notavel do amigo del Tribunal,
pois, consoante Ekmeekdjian: O amicus
curiae é um rol que pode assumir qual-
quer pessoa, particular ou ndo, consis-
tente em assistir ao tribunal, de oficio ou
a requerimento deste, trazendo-lhe in-
formacao, opinides ou mostrando ao tri-
bunal a existéncia de alguma razéo juri-
dica que tenha escapado da
consideracdo daquele (EKMEEKDJIAN
apud MENEZES, 2015, p. 81).

Ndo é correto interpretar os regramentos processuais sem se

Codigo de Processo Civil, ndo havia no
direito brasileiro, nenhuma referéncia
legislativa expressa a figura do amicus
curiae (BUENQ, 2012, p. 144). Todavia,
a doutrina é pacifica ao reconhecer que,
antes mesmo da publicacdo do CPC de
2015, algumas leis, bem como os tribu-
nais brasileiros®, j& legitimavam a inter-
vencdo de terceiros com perfis tipicos de
amicus curiae.

A Llei n. 6.616/78, que, alteran-
do o art. 31* da Lei n. 6.385/76, confe-

pautar nos ditames do modelo constitucional do processo e sem

notar que o processo ndo se limita a producdo numérica de

resultados em face da profuséo de casos d espera de julgamento.

A frequente utilizacdo do amigo del
Tribunal despertou o interesse do legis-
lador argentino (RAZABONI, 2009, p. 38)
em regulamentar o instituto (MENEZES,
2015, p. 82-83). Dessa forma, em 1995,
o amigo del Tribunal recebeu sua pri-
meira previsao expressa, no art. 7° da
Lei n. 24.488/95, dispositivo que pre-
via a possibilidade de intervencdo do
Ministerio de Relaciones  Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, na qua-
lidade de amicus curiae, nas acoes pro-
movidas em face de Estados estrangeiros
(DEL PRA, 2008, p. 36-37).

A partir de entdo, a boa aceitacdo do
amicus no Direito argentino fez com que
o legislador daquele pais se propusesse
a editar vdrios projetos legislativos que
regulamentasse o instituto, fazendo com
que ele se tornasse cada vez mais explo-
rado naquele pais.

A atuacdo do amicus curiae em solo
argentino merece destaque diante de ou-
tros paises, porque, enquanto, em alguns
paises, a funcao principal do instituto era
a de auxiliar o 6rgdo julgador na busca
da verdade, na Argentina, ele desenvol-
veu atribuicdo primordial a democrati-
zacdo do processo, na medida em que
permitiu a intervencao de organizacoes
e entidades, ndo apenas com o intuito
de privilegiar o tribunal, mas, sobretudo,
concretizar o direito de participacdo de-
mocratica (RAZABONI, 2009, p. 39).

3 0 AMICUS CURIAE NO DIREITO
BRASILEIRO
Antes da promulgacdo do atual

riu & Comissao de Valores Mobilidrios
o direito de, ap6s a intimacao judicial,
manifestar-se em todos 0s processos
Cuja matéria esteja no rol de sua com-
peténcia; a Lei n. 8.884/94, que deter-
minava, antes da revogacdo de seu art.
89° pela Lei n. 12.529/11, ativa partici-
pacdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica - Cade em proces-
sos cujo litigio fosse a propria aplica-
¢do dos seus dispositivos legais; a Lei
n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e
OAB) esta no mesmo sentido, ao dis-
por, em seu art. 49°, sobre a possibili-
dade de os Presidentes dos Conselhos
e das Subsecoes da OAB intervirem em
processos com participacdo de inscritos
na OAB; por fim, a Lei n. 9.469/97, que
também possibilita a intervencéo de ter-
ceiros, em seu art. 5°, paragrafo Unico’,
ao dispor que pessoas juridicas de direi-
to publico podem intervir em processos
cuja decisao possa gerar efeitos/reflexos
(diretos e/ou indiretos) de natureza fi-
nanceiro-econdmica (DIDIER JUNIOR,
2016, p. 1196).

N&o obstante as previsdes mencio-
nadas, hd quem diga que a participa-
cdo do amicus curige estd presente no
Direito brasileiro desde os tempos do
Império, por conta do Decreto n. 2.684
de 1875, que conferiu ao Supremo
Tribunal de Justica a competéncia para
tomar assentos para intelligencia das leis
civis, commerciaes e criminaes, quan-
do na execucdo dellas occorrerem du-
vidas manifestadas por julgamentos di-
vergentes havidos no mesmo Tribunal,
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Relacdes e Juizos de primeira instancia, nas causas que cabem
na sua alcada (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 409).

Para Didier Jr. e Souza: O § 2° do art 6° do referido Decreto
nomeou (em lista numerus clausus) o Instituto da Ordem dos
Advogados, os Tribunais do Comércio e os “jurisconsultos de
melhor nota” como eventuais amici curiae do STJ, nos procedi-
mentos de tomada de assentos sobre a interpretacdo de leis de
relevante contetdo. A atuacdo destas instituicoes pode ser en-
quadrada como Intervencdo de amici curiae: destinada a auxi-
liar o juizo no conhecimento das repercussées de suas decisdes
e na consideragdo dos melhores argumentos possiveis de in-
terferir em seu julgamento, por meio de opinides qualificadas
ou presumivelmente qualificadas. A redacdo do § 2° do art. 6°
ndo deixa margem a outra conclus@o: possivelmente, é a pri-
meira previséo de amici curiae no direito brasileiro - e ndo a
intervencdo da Comissdo de Valores Mobilidrios, imposta pelo
art 31 da Lei 6.385/1976. A noticia de uma disposicdo norma-
tiva como a referida implica revisar em um século a informa-
¢do difundida na doutrina processualista acerca de qual teria
sido a primeira previsdo de intervencdo de amicus curiae no
direito brasileiro (IDEM, p. 413-414).

[..] essa comparticipacdo promove a fiscalizacéo
dos atos dos sujeitos processuais, vez que permite
uma blindagem as atividades equivocadas das

partes, advogados e juizes, conduzindo a
uma maior qualidade nas decisées.

Deveras, a possibilidade de um terceiro manifestar-se num
processo do qual ndo é parte ha muito vinha sendo comum
no Direito brasileiro, a exemplo das intervencoes de terceiros
previstas no processo civil. No entanto, a utilizacao e destaque
do amicus curiae brasileiro expandiu-se com sua previsdo nos
procedimentos de Controle de Constitucionalidade - especial-
mente nas Leis n. 9.868/99 e n. 9882/99, as quais Se tornaram
um marco na jurisdicdo brasileira, tanto na busca da legitimida-
de das decisdes brasileiras, como pelas diversas indagacoes que
a intervencdo possibilita (MENEZES, 2015, p. 88).

E importante salientar que tais leis foram formuladas sob
grande influéncia do pensamento do jurista alemao Peter
Haberle, grande inspirador® do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
principal idealizador de tais legislacdes (BISCH, 2010, p. 104).
O pensamento central de Héberle encontra-se: [..] na visdo de
que o processo de interpretac@o constitucional vincula, ao me-
nos potencialmente, todos os drgdos estatais, todos os cida-
ddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da cons-
tituicdo. Enfim, para Hdberle, “[..] os critérios de interpreta-
¢do constitucional héo de ser tanto mais abertos quanto mais
pluralista for a sociedade”. Nessa perspectiva, o autor sugere
como participantes do processo constitucional, além do reque-
rente e requerido, outros participantes com direito de mani-
festacdo ou integracdo a lide, como pareceristas ou experts,
peritos e representantes de interesses, associacoes, partidos
politicos, grupos de pressao organizados, etc. [..] Sequndo o
autor, com a abertura das portas do Judicidrio aos mais diver-
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sos segmentos da sociedade, proporcionando maior reflexdo
sobre leis que provocam acentuadas controvérsias, “a socie-
dade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e
atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo
constitucional” (IDEM, p. 104-105).

Demonstrando, de fato, as ideias de Haberle, o § 2° do
art. 7 da Lei n. 9.868/99 e 0s §§ 1° e 2° e caput' do art. 6
da Lei n. 9.882/99 inovaram o procedimento do Controle de
Constitucionalidade brasileiro, relativizando a proibicdo de in-
tervencdo de terceiros, passando: [..] @ permitir que o relator,
considerando a relevdncia da matéria e a representatividade
dos postulantes (adequacy of representation), possa, por des-
pacho irrecorrivel, admitir @ manifestacdo de outros drgdos ou
entidades, tendo, porém, o Supremo Tribunal Federal relativi-
zado essa irrecorribilidade, autorizando a possibilidade de re-
curso pelo amicus curiae da decisGo que haja denegado seu
pedido de admisséo no processo (MORAES, 2016, p. 1172).

Para Mendes e Branco (2012, p. 1001), a possibilidade de
intervencdo do “Amigo da Curia” no processo de controle de
constitucionalidade constitui inovacao significativa que confere
cardter pluralista e democrético ao processo objetivo de contro-
le abstrato de constitucionalidade.

Na mesma toada, Binenbojm (2004, p. 3) assevera que a
possibilidade de intervencdo de terceiros exsurge no contexto de
abertura da interpretacdo constitucional no pais, possibilitando
que quaisquer individuos e grupos sociais participem ativamen-
te das decisdes do Supremo Tribunal Federal. O propésito dessa
abertura: [...] é claramente o de pluralizar o debate constitucio-
nal. permitindo que o Tribunal venha a tomar conhecimento |..]
dos elementos informativos e das razoes constitucionais daque-
les que, embora ndo tenham legitimidade para deflagrar o pro-
cesso, serdo destinatdrios diretos ou mediatos da decisdo a ser
proferida. Visa-se, ademars, a alcancar um patamar mais eleva-
do de legitimidade nas deliberacées do Tribunal Constitucional,
que passard formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devi-
da consideracdo as interpretacdes constitucionais que emanam
dos diversos setores da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal chama-nos atencdo para a ne-
cessidade de distinguir-se o amicus curiae quando se concer-
nir de Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Acdo Declaratoria
de Constitucionalidade, bem como quando se tratar de uma
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Diante
das primeiras acoes, ha apenas a previsao de participacdo de
drgdos ou entidades, portanto, ndo é admitida a intervencdo
voluntdria de pessoas fisicas, a ndo ser que haja requisicdo do
drgdo julgador. De forma distinta, a lei que regulamenta a ADPF
prevé um rol mais extenso de legitimados para intervirem como
amicus curige, na medida em que permite a manifestacdo de
todos aqueles interessados na questao (BISCH, 2010, p. 109).

Embora o amicus curiae tenha adquirido destaque no
Controle Concentrado, é de extrema importdncia a sua previ-
sdo no Controle Difuso (também chamado Incidental), princi-
palmente apos o CPC de 2015 e a sistematica de processamen-
to dos Recursos Extraordindrios repetitivos (IDEM, p. 113). Néao
poderia de outra forma ser, pois, conforme demonstrado, o sis-
tema juridico americano, que dispde apenas de um sistema de
Controle Difuso de Constitucionalidade, foi terreno fértil para o



desenvolvimento dos amici. Sendo assim,
nao haveria Idgica vedar a atuacdo do insti-
tuto na modalidade difusa (MATTOS, 2011,
p. 201). Segundo afirma Bueno: [..] a Lei
9.868/99 transportou para o controle dr-
fuso e concreto da constitucionalidade os
mesmos principios que, de acordo com o
art 7% § 2% daquele diploma legal, pre-
sidem a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal nas acdes diretas de inconstitu-
cionalidade e [..] também nas acoes de-
claratérias de constitucionalidade e nas
arquicoes de descumprimento de preceito
fundamental. Trata-se, pois, de mais uma
hipétese em que, expressamente, o direl-
to positivo brasileiro consagrou a figura do
amicus curiae [..] (BUENO, 2012, p. 202).
Nota-se que o instituto vinha ga-
nhando espaco a passos largos no orde-
namento brasileiro, até receber previsao
expressa com a nomenclatura de amicus
curige no Cddigo de Processo Civil de
2015. Essa previsdo inédita' confere
grande ampliacdo ao instituto, ultrapas-
sando os limites do controle de constitu-
cionalidade e passando a poder atuar em
qualquer processo, ainda que em sede
de jurisdicdo de primeiro grau (BAHIA,
2013, p. 175). Nesse sentido, percebe-
-se que, no novo CPC, houve uma nitida
generalizacdo da intervencao do amicus
curige (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 523).

4 0 PROCESSO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO E 0 NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Percebe-se, j& ha algum tempo, em
especial por forca do movimento de
constitucionalizacdo dos direitos, que
o Direito processual se desprendeu da
restrita preocupacdo com os institutos
e procedimentos a serem observados
(NUNES, 2011, p. 39) e passou a ado-
tar uma visao panoramica do ordena-
mento juridico na qual a materializa-
¢do do Direito se volta especialmente
ao texto constitucional.

Néo é correto interpretar os regra-
mentos processuais sem se pautar nos
ditames do modelo constitucional do
Processo e sem notar que o processo
ndo se limita a producdo numérica de re-
sultados em face da profusdo de casos
a espera de julgamento. Deve-se alme-
jar uma aplicacdo do Direito que garan-
ta uma percepcao dindmica das normas
constitucionais, de modo a permitir uma
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participacao dos interessados e, conse-
quentemente, atingir maior legitimidade
em todas as decisdes proferidas (IDEM).

O modelo constitucional do proces-
s0, de acordo com os ensinamentos de
Cattoni de Oliveira, pode ser entendido
como a garantia de participacdo e condi-
coes procedimentais idoneas que viabi-
lizam a geracdo legitima do provimento
jurisdicional. Referidas condictes dizem
respeito & garantia fundamental da legi-
timidade democrética da atividade juris-
dicional, pela existéncia de um espaco
procedimental argumentativo vocaciona-
do 4 garantia de participacdo de todos 0s
interessados na reconstrucao discursiva
das questdes faticas e na individualiza-
¢do e adequabilidade das normas juri-
dicas a serem aplicadas no caso concre-
to, reconstruido a partir do contraditdrio
(MENEZES, 2015, p. 59-60).

A busca pela aplicacdo do Direito
mediante um processo constitucional
democrético deve-se as transformacoes
ocorridas mundo afora, sobretudo as
duas grandes Guerras Mundiais. A par-
tir desses acontecimentos, comeca-se a
buscar a materializacdo dos direitos fun-
damentais, os quais, outrora relegados
a simples textos positivados, passaram
a pressuposto e objetivo primordial de
todo Estado que se pretenda democrati-
co (IDEM, p. 22).

Diferente ndo foi no Brasil, onde a
Constituicdo de 1988, rompendo com
um longo periodo ditatorial e inician-
do um Estado Democrdtico de Direito,
criou uma nova fase metodologica do
estudo do Direito, sobretudo o Direito
Processual (IDEM, p. 23).

Diante da ineficiéncia dos poderes
Executivo e Legislativo em materializar
os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo de 1988, 0 processo, que
fora idealizado para o dimensionamen-
to de conflitos privados e individuais
(NUNES, 2011, p. 39), deixa de ser ape-
nas um mecanismo judicial no qual dois
litigantes discutem a tutela de um direi-
to visceralmente ligado ao patriménio, e
passa a ser, além disso, um meio pelo
qual se busca a concretizacao de direitos
fundamentais direcionados a uma classe
ou a uma diversidade de pessoas.

Mesmo com os avancos realizados,
o0 Codigo de Processo Civil de 1973 nédo
conseguiu alcancar o grau de complexi-

dade desses novos perfis de litigiosida-
de que caracterizam o processo civil con-
temporéneo, a exemplo da litigiosidade
repetitiva e serial e da litigncia de inte-
resse publico (MENEZES, 2015, p. 23).

Isso compeliu o legislador brasilei-
ro a realizar diversas reformas no antigo
CPC; no entanto, apesar dos esforcos,
as iniciativas mostraram-se insuficientes
para alcancar os desideratos propostos.

No ano de 2009, foi convocada uma
comissao de notdveis juristas para a cria-
¢do do anteprojeto de um novo Codigo
de Processo Civil, codificacdo maturada
e discutida até o final do ano de 2015,
quando, entdo, foi submetido & sancéo
presidencial, vindo a ser promulgado em
16 de marco de 2015 e cuja vigéncia teve
inicio em 18 de marco de 2016.

A nova codificacdo almeja romper
com o paradigma da prevaléncia dos
interesses particulares - ndo s6 das
partes, mas também do magistrado -,
como ocorrera nos modelos tradicio-
nais de organizacao do processo (mo-
delo adversarial/dispositivo e 0 modelo
inquisitorial/inquisitivo'?), e consubs-
tancializar um modelo processual
comparticipativo/cooperativo.

4.1 A COMPARTICIPACAO ADOTADA PELO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O CPC de 1973 induzia a um mo-
delo de processo no qual o juiz se pre-
ocupava com a “otimizacdo numérica”
de suas decisoes e, por sua vez, as par-
tes agiam “no dmbito de uma litigdncia
estratégica”, preocupando-se apenas
em obter sucesso na lide (THEODORO
JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON,
2016, p. 20). Nesse modelo, havia aber-
tura para atuacoes egoistas dos envolvi-
dos no processo, 0s quais almejavam,
na maioria das vezes, apenas a satisfa-
cdo de seus interesses, ndo se preocu-
pando com a construcdo de um conteu-
do decisional legitimo.

Theodoro Jr. et al. defendem que tal
patologia de indole fdtica ndo representa
minimamente os comandos normativos
impostos pelo modelo constitucional de
Drocesso, nem mesmo 0s grandes propo-
sitos que o processo, como garantia, deve
ofertar (IDEM). Partindo dessa premissa,
0s mesmos autores destacam a necessi-
dade de uma base normativa que induza
um comportamento de didlogo genuino
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no qual estes comportamentos ndo cooperativos sejam mitiga-
dos (IDEM).

Nesse seguimento, o Cadigo de Processo Civil de 2015 sur-
ge preocupando-se com uma visao inovadora do contraditdrio
que ndo mais se limita a uma simples bilateralidade de audién-
cia, mas confere aos litigantes o direito de participar de maneira
efetiva na formacao do provimento judicial. O processo torna-
-se um Jocus da cooperacdo de todos os sujeitos processuais
(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 26).

Nos moldes do recém-promulgado Cédigo de Processo
Civil Portugués', a nossa codificacdo aposta no Principio da
Cooperacdo (art. 6)", coroldrio do Principio da Boa-Fé Objetiva
e do Principio Moderno do Contraditério, que nao mais se limita
a garantia de audiéncia bilateral das partes, mas tem a funcéo
democrética de permitir a todos os sujeitos da relacdo proces-
sual a possibilidade de influir de maneira concreta no conteu-
do decisional (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 81). Trata-se de:
[..] uma proposta que leva a sério o policentrismo processu-
al e suas repercussées para o sistema juridico, forjando uma
teoria normativa (ndo axioldgica) de deveres contrafdticos a
induzirem um comportamento cooperativo dos sujeitos pro-
cessuais, mediante deveres de consulta, esclarecimento, auxi-
lio, correcdo, coeréncia, integridade, consideracdo em busca
de um didlogo genuino no ambito processual e de respeito d
participacdo dos sujeitos processuais num ambiente de boa-
-fé normativamente controlada (THEODORO JUNIOR; NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2016, p. 89).

Além do fortalecimento do contetido decisdrio, essa com-
participacao promove a fiscalizacdo dos atos dos sujeitos pro-
cessuais, vez que permite uma blindagem as atividades equi-
vocadas das partes, advogados e juizes (NUNES, 2011, p. 39),
conduzindo a uma maior qualidade nas decises. Essa coopera-
¢do é um esforco necessario, empreendido pelos sujeitos pro-
cessuais, para evitar imperfeicdes e comportamentos indeseja-
veis que possam macular a marcha do processo e comprometer
a justica e a efetividade da tutela jurisdicional (THEODORO
JUNIOR, 2017, p. 154).

[...] uma das caracteristicas fundamentais do

amicus curiae é a de pluralizar o debate

processual, defendendo interesses (inclusive
daqueles que néo possuem legitimidade para

intervirem no processo) |[...]

O CPC de 2015 apresenta-nos uma gama de comandos
que fomentam essa comparticipacdo, a exemplo da exigéncia
da boa-fé processual, da fundamentacdo estruturada das de-
cisdes, da coeréncia, da integridade, do formalismo democré-
tico (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p.
92) e da inédita previsdo expressa do amicus curige, a qual,
se bem tematizada, contribuird em muito para a realizacdo dos
desideratos propostos pela comparticipacao, vez que a coope-
racdo otimiza o funcionamento processual na medida que cria
ferramentas de fiscalidade para o comportamento de todos
0s sujeitos e [..] induz que o processo oferte 0 maximo apro-
veitamento de sua atividade (IDEM). A intervencao do amicus
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curiae, que se justifica pelo suporte técnico que esse terceiro
pode oferecer a0 magistrado, incontestavelmente estara contri-
buindo ao debate processual.

Nesse sentido, uma das caracteristicas fundamentais do
amicus curiae é a de pluralizar o debate processual, defenden-
do interesses (inclusive daqueles que ndo possuem legitimida-
de para intervirem no processo) que, de algum modo, podem
vir a ser atingidos pela decisdo. Isso, sem duvidas, possibilita
a prolacdo de uma decisao com maior grau de legitimidade e
mais proxima do padréo decisério almejado.

4.2 A PREVISAO NORMATIVA DO AMICUS CURIAE NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Como ja aventado, a Lei n. 13.105/2015 instituiu 0 novo
Codigo de Processo Civil e, dentre suas inimeras modificacoes,
foi inovadora ao prever, pela primeira vez, no Direito brasileiro,
0 instituto do amicus curiae com tal nomenclatura. Nesse senti-
do, Didier Jr. informa que a previsdo é um verdadeiro marco na
processualistica patria, por ser concreta e especifica referéncia,
em Codigo Civil brasileiro, do tema amicus curiae, em funcdo
deste, até entdo, ter previsGo menos direta e esparsa (DIDIER
JUNIOR, 2016, p. 1199).

E indubitavel que tal previsdo em muito contribui para o
processo cumprir seu real papel no Estado Democrdtico de
Direito. Nesse modelo de Estado, faz-se imprescindivel uma
verdadeira participacdo daqueles que estardo sujeitos a coisa
julgada (de modo a cumprir com a proibicao de decisdes de
surpresa) e, também, daqueles que podem cooperar para o jul-
gamento do modo mais propinquo possivel do ordenamento
juridico-constitucional. Conforme Caputo: [...] dqueles que es-
tar@o sujeitos aos efeitos da coisa julgada hd de se assequrar
néo s6 uma formal participaco, mas uma efetiva participa-
¢do, contraditdria e ampla, néo s6 de uns (litigantes, no tradi-
cional processo de partes; e legitimados e instituicoes amigas
ou colaboradoras no processo objetivo ou coletivo) com rela-
¢do aos outros, mas de uns e outros também junto ao Estado-
juiz, a fim de isonomicamente terem oportunidade de influir no
livre convencimento motivado deste (CAPUTO, 2015, p. 200).

Se outrora o instituto basicamente era explorado no controle de
constitucionalidade e no julgamento da repercussao geral, com a pre-
visdo do art. 138 do CPC de 2015, o instituto pode ser explorado até
mesmo nos juizos de primeira instancia (IDEM; BAHIA, 2013, p. 175).

Visando impedir a banalizacdo desse tipo de intervencao, o
CPC 2015, sabiamente, apresenta alguns requisitos que devem
ser observados para a admissao, quais sejam: a) relevancia da
matéria discutida; b) especificacdo do objeto da demanda; ¢)
controvérsia com repercussdo social. Estando presente um des-
ses requisitos, 0 magistrado podera requisitar ou admitir, por
decisao irrecorrivel, a intervencao do amicus curiae.

A participacdo do amicus curiae justifica-se, sobretudo,
pela sua aptidao em fornecer ao érgao julgador informacoes,
dados e pareceres, pertinentes ao objeto do debate proces-
sual e relevantes para o bom julgamento da causa. Deve
ocorrer, especialmente, naquelas demandas que exigem de-
cisoes complexas, sobre as quais o juiz ndo tenha dominio,
e, ainda, quando houver algum tipo de caréncia nas argu-
mentacoes ventiladas pelas partes'.



Ressalta-se que a conveniéncia ou
nao da intervencéo fica a critério do ma-
gistrado, devendo ele expor as razoes de
fato e de Direito que o levou a decidir,
em cumprimento da exigéncia das fun-
damentacdes das decisdes judiciais, con-
forme o art. 11, caput', do CPC de 2015.

N&o obstante a nomenclatura uti-
lizada tenha recebido ampla aceitacéo
pela doutrina brasileira, ela foi alvo de
fundada critica tecida por Alvim (2015,
p. 314), segundo o qual o CPC de 2015:
[...] dd um mau exemplo no uso da ex-
pressdo latina amicus curiae, em vez da
portuguesa, “amigo da corte”, descum-
prindo o preceito por ele proprio inscul-
pido no art. 192, caput, dispondo que,
em todos os atos e termos do processo
é obrigatdrio o uso da lingua portugue-
sa; porque no pedido do amicus curiae,
a expressdo a ser usada no processo
serd mesmo a latina [...] Se o prdprio
cddigo ndo prestigia a lingua portugue-
sa, na transmutacdo de institutos alie-
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laborador do juizo, estd dispensado de
custas, despesas e honordrios pessoais,
contudo, nada impede que seja conde-
nado por litigancia de méa-fé (THEODORO
JUNIOR, 2017, p. 419), nos termos do art.
79 do CPC de 2015%.

No que tange a capacidade postu-
latéria do amicus curiae, em algumas
ocasides, é necessario que esteja acom-
panhado por advogado, como nos ca-
sos de Repercussao Geral em Recurso
Extraordinario, interposicéo de Embargos
de Declaracao, sustentacdo oral, bem
como recurso em sede de Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas.
Todavia, quando o amicus curiae apenas
se pronunciar nos autos, dispensa-se tal
exigéncia, pois ndo seria proveitoso exigir
a capacidade postulatoria ao interventor
quando este apenas for ouvido na deman-
da, sobretudo quando se tratar de pessoa
natural, como um cientista ou professor
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 523).

- Do Recurso Extraordindrio e do Recurso
Especial, na qual, dentre as disposicoes
gerais aplicaveis & repercussdo geral, da
mesma forma que o atual art. 543 do CPC
de 1973, 0 § 4° do art. 1035 prevé a pos-
sibilidade de o relator admitir, na andlise
da repercussao geral, a manifestacao de
terceiros, subscrita por procurador habi-
litado, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, na Subsecdo Il - Do
Julgamento dos Recursos Extraordindrio
e Especial Repetitivos, sempre que hou-
ver multiplicidade de recursos extraordi-
ndrios ou especiais com fundamento em
idéntica questao de direito, havera afeta-
cdo para julgamento de acordo os arti-
gos em comento, observados o disposto
no RISTF e no RISTJ (art. 1.036 NCPQ).
Para tanto, o presidente ou vice-presi-
dente de tribunal de justica selecionara
dois ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serao encaminhados

A participacdo do amicus curiae justifica-se, sobretudo, pela
sua aptiddo em fornecer ao érgédo julgador informacées,
dados e pareceres, pertinentes ao objeto do debate n
processual e relevantes para o bom julgamento da causa.

nigenas, como o amicus curiae, para
a ordem interna, perde toda a autori-
dade para exigir que os participes do
processo a respeitem na pratica de atos
processuais. Ndo é por que alhures o

instituto se chama amicus curiae, que
deva, também no Brasil, ser assim cha-
mado, em rota de colisGo com o princi-
pio do respeito a lingua nacional, con-
sagrado pelo ordenamento processual.

Em que pese o instituto estar previs-
to no Titulo Ill do Codigo, o qual trata das
Intervencoes de Terceiro, muito se tem
discutido acerca de sua natureza juridi-
ca. Ha quem entenda que se trata de
uma modalidade de intervencao de ter-
Ceiros"; outros asseguram que 0 amigo
da Corte nada mais é que um auxiliar do
juizo®™. O embate também se encontra
no ambito jurisprudencial, todavia, em
recente julgado, o STF entendeu que o
amigo da Corte é um colaborador da
Justica que, embora possa deter algum
interesse no desfecho da demanda, néo
se vincula processualmente ao resultado
do seu julgamento™.

O amicus curiae deve atuar de acor-
do com os limites fixados pelo magistrado
quando da sua permissdo. Néo ha que se
falar em deslocamento de competéncia
quando for admitido, pois nao se trata de
uma parte do processo (MENDES; SILVA;
ALMEIDA, 2017, p. 101). Por ser um co-

Sendo rigoroso com a estrutura
do nosso CPC, se a atuacdao do amicus
curige ¢é tratada na codificacdo como
“Intervencdo de Terceiro”, ao intervir
No processo, o terceiro torna-se parte?'.
Mas hé algumas ressalvas, pois nao lhe
é aplicada, por exemplo, a suspeicao ou
impedimento; s6 ha possibilidade de re-
curso quando se tratar de Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas e
Embargos de Declaracdo; seus poderes
séo delimitados pelo magistrado.

A previsdo da intervencao do amicus
curiae também aparece no Capitulo
Il - “Do Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade”, cujo art. 948, §
192 em franca semelhanca com o pro-
cedimento da legislaco anterior (§§ 1° e
2° do art. 482 do CPC de 1973), prevé a
possibilidade de manifestacao das pesso-
as juridicas de Direito publico que sejam
responsaveis pela edicdo do ato questio-
nado, bem como a manifestacdo de ou-
tros orgdos e entidades, nos casos de re-
levancia da matéria (§ 3°).

A intervencao do amicus curiae tam-
bém estd prevista na Secdo I, Subsecdo |

para o STF ou STJ para fins de afetacéo,
determinando a suspensdo dos proces-
sos pendentes (art. 1.036, § 1°, NCPC). O
relator em tribunal superior também po-
derd selecionar dois ou mais recursos re-
presentativos da controvérsia para julga-
mento da questdo de direito (art. 1.036,
§ 5% NCPQ), desde que, assim como 0s
recursos selecionados pelos tribunais in-
feriores, sejam admissiveis e contenham
abrangente argumentacdo e discussdo
arespeito da questdo a ser decidida (art.
1.036, § 6° NCPC). Nesse novo procedi-
mento dos recursos repetitivos, de forma
semelhante a abertura possibilitada pelos
arts. 543-A, § 6°, e 543-C, §§ 3° e 4°, do
CPC de 1973, o relator podera, de acor-
do com o art. 1.038 do NCPC, 1) solicr-
tar ou admitir manifestacao de pessodas,
drgdos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia
da matéria e consoante dispuser o re-
gimento interno; ) fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimen-
to na matéria, com a finalidade de ins-
truir o procedimento; \ll) requisitar infor-
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magées aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia, no
prazo de quinze dias (art. 1.038, lll, § 1°) (IDEM).

Dentre as diversas novidades do novo CPC, o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas também traz a previséao
normativa da intervencao do amicus curiae®®. O Incidente des-
ponta como uma das grandes apostas do novo CPC, na medida
em que, conforme observado por Bahia, tenta buscar respostas
adequadas a diversidade de litigiosidades que compde o atual
cendrio brasileiro, como a repetitiva e a fitigdncia de interesse
publico® (BAHIA, 2012, p. 280).

Seguindo a tendéncia de padronizacdo decisoria que ca-
racteriza o Direito brasileiro nos ultimos anos, o Incidente con-
fere a0 Judicidrio a possibilidade de paralisar grande nimero
de casos que se caracterizem por uma questao de direito ana-
loga®. Com 0 novo instituto, os casos em questao poderdo ter
0 mérito resolvido a partir de uma estruturacdo procedimental
orientada ao julgamento tinico da controvérsia que caracteriza
todos os feitos, sendo que a decisdo do Incidente resolverd o
mérito de cada processo paralisado.

O art. 983 disciplina que o relator ouvird as partes e
os interessados, inclusive pessoas, orgdos e entidades com
interesse na controvérsia, que, no prazo comum de quin-
ze dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessdrias para a elucidacdo da ques-
tdo de direito controvertida, podendo também designar data
para ouvir, em audiéncia publica, depoimentos de pessoas
com experiéncia e conhecimento na matéria.

O amicus curiae deve atuar de acordo com

os limites fixados pelo magistrado [...] Por ser

um colaborador do juizo, estd dispensado de

custas, despesas e honordrios pessoais,

contudo, nada impede que seja condenado por

litigdncia de ma-fé |...]

O que releva destacar é que, na sessdo de julgamento do
Incidente, feita a exposicao do objeto pelo relator, o presidente
dard a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu do processo
origindrio, e ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos,
para sustentar suas razoes (art. 984, I, a), o mesmo prazo sendo
conferido aos demais interessados e a ser dividido entre todos
(art. 984, 1I, b), podendo, a critério do julgador, ocorrer sua am-
pliacdo quando houver muitos interessados (art. 984, Il, § 19)%.

Por fim, o amicus curige também tem legitimidade para
ajuizamento de acdo rescisoria (art. 967, IVV), nos casos em que
a intimacdo para sua intervencdo for obrigatéria e, porventura,
ndo ter sido realizada?’.

A previsdo normativa do amicus curiae no novo CPC,
dessa forma, potencializara as possibilidades de interven-
cao, na medida em que estas serdo possiveis desde a pri-
meira instancia, de modo a contribuir durante toda a fase
instrutéria do processo, bem como efetivar um modelo bi-
fasico de cognicdo que possa dar a devida importancia a
todos os argumentos apresentados pelos sujeitos proces-
suais e discutidos nos autos.

O amicus curige certamente serd um especialista so-
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bre a questao discutida, ou uma pessoa (fisica ou juridi-
ca) que tem a real visdao sobre as consequéncias daquela
decisdo. Desta feita, sua intervencao favorece a reducao
de interposicao de recursos, pois, quando a decisdo é pro-
ferida com o aprofundamento do debate sustentado nos
subsidios trazidos por especialistas na tematica discutida,
em atendimento ao contraditério dinamico, a fundamenta-
cdo analitica das decisoes e a concretizacdo de uma efetiva
comunidade argumentativa de trabalho entre os sujeitos
processuais, destinatarios da decisao, as chances de haver
pontos que, por algum motivo, ensejariam um eventual re-
curso sao amplamente restringidas.

Trata-se de um auténtico colaborador para a legitimidade
decisdria, pressuposto indissocidvel do processualismo consti-
tucional democrético de matriz cooperativa/comparticipativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Cddigo de Processo Civil de 2015 surge em momento
no qual o Poder Judicidrio se encontrava com grandes compli-
cacoes em apresentar uma resposta legitima aos velhos proble-
mas da morosidade, do ativismo judicial e deficit democratico
das decistes jurisdicionais. Esse fendmeno resultou da constan-
te ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo em assegurar
aos cidaddos os direitos e as garantias fundamentais, que, ape-
sar de previstos na Constituicdo Federal, ainda nao foram con-
cretizados em sua plenitude.

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que viabili-
zou, pelo direito de acao e inafastabilidade do Poder Judicidrio,
a utilizacdo deste para a efetivacao dos direitos e das garantias
fundamentais, especialmente com os fundamentos do “Acesso
aJustica” e do “Devido Processo Legal”, as pessoas passaram a
enxergar, no Judicidrio, uma forma de concretizacdo de direitos
fundamentais ndo adimplidos. A partir disso, surge, no Brasil,
um novo contexto no qual os tribunais, abarrotados e imersos
em intimeros problemas, apresentam-se incapazes de dimen-
sionar tais questdes e operacionalizar suas funcdes em perspec-
tiva constitucionalmente adequada.

Diante dessa dificuldade, o CPC de 2015 surge buscando
promover uma justica agil e efetiva. Para isso, realca a aproxi-
macdo do processo brasileiro ao common law, ao buscar a es-
tabilizacdo da jurisprudéncia, mediante o delineamento de um
sistema de precedentes e adocdo de procedimentos de unifor-
mizacao decisoria.

Em um sistema que atribui cada vez mais importancia
as decisdes judiciais e julga diversas causas com base numa
tese juridica, é imprescindivel que estas sejam edificadas ten-
do como base o maximo cuidado, consubstanciado na abertura
cognitiva dos juizes e tribunais ao contributo de terceiros inte-
ressados, viabilizando um amplo espaco argumentativo entre
todos os interessados na decisao, sobretudo os experts na te-
mética em discussao.

Diante desse contexto, 0 amicus curiae torna-se um formi-
dével colaborador para a efetividade e legitimidade decisoria,
caso sua intervencao seja entendida de modo constitucional-
mente adequado e a partir de uma compreensdo sistémica do
novo Codigo de Processo Civil, a partir da importancia e aplica-
bilidade de suas normas fundamentais.



NOTAS

1

2

Assim chamado por Céssio Scarpinella Bueno
(2012).

Merece destaque a afirmacdo de Bisch (2010.
p. 21): a figura do amicus curiae é fruto das
peculiaridades da familia juridica do common law
e fruto, também, da natureza do judicial review.
Como exemplo, podemos citar o se-
guinte acordao: PROCESSUAL  CIVIL
- DEFERIMENTO DE INGRESSO DE
SINDICATO COMO AMICUS CURIAE -
RELEVANCIA DA MATERIA AUSENCIA DE
PREJUIZO PARA AS PARTES. Esta Corte
tem reiteradamente aceito o ingresso do
amicus curiae nos feitos em que haja
relevancia da matéria como o presente,
no qual se discute a incidéncia de PIS e
COFINS sobre o faturamento das empre-
sas locadoras de mao-de-obra. Agravo
regimental improvido. (ST) - AgRg nos
REsp: 827194 SC 2008/0265499-4, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 09/09/2009, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacio: > Dle
18/09/2009). (BRASIL, 2017)

Art. 31. Nos processos judicidrios que tenham
por objetivo matéria incluida na competéncia
da Comissdo de Valores Mobilidrios, serd esta
sempre intimada para, querendo, oferecer
parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo
de quinze dias a contar da intimacao.

Art. 89. Nos processos judiciais em que se dis-
cuta a aplicacao desta lei, o CADE deverd ser
intimado para, querendo, intervir no feito na
qualidade de assistente.

Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das
Subsecées da OAB tém legitimidade para
agir, judicial e extrajudicialmente, contra
qualquer pessoa que infringir as disposicoes
ou os fins desta lei.

Pardgrafo dnico. As autoridades mencionadas
no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade
para intervir, inclusive como assistentes, nos in-
quéritos e processos em que sejam indiciados,
acusados ou ofendidos os inscritos na OAB.
Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em
que figurarem, como autoras ou rés, autar-
quias, fundacdes publicas, sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas federais.
Pardgrafo tnico. As pessoas juridicas de direi-
to publico poderdo, nas causas cuja decisdo
possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econémica, intervir, independente-
mente da demonstracdo de interesse juridico,
para esclarecer questdes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais re-
putados Uteis ao exame da matéria e, se for
0 caso, recorrer, hipdtese em que, para fins
de deslocamento de competéncia, serdo con-
sideradas partes”.

Bisch anota que Carlos Del Pra expde que a
grande influéncia do alemao Peter Hiberle
sobre o conteddo das leis de autoria de Gilmar
Mendes se mede pelo fato de que os projetos
de leis foram apresentados em 1997, coinci-
dentemente no mesmo ano em que o atual
Ministro do STF traduzira a obra de Peter
Héiberle (DEL PRA apud BISCH, 2010, p. 104).
Art. 7° Nao se admitird intervencdo de tercei-
r0s no processo de acao direta de inconstitu-
cionalidade.

[-]

$ 2° O relator, considerando a relevdncia da
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matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrive], admitir, ob-
servado o prazo fixado no pardgrafo anterior,
amanifestacdo de outros drgdos ou entidades.
Art 6° Apreciado o pedido de liminar, o rela-
tor solicitard as informacoes ds autoridades
responsdveis pela prdtica do ato questiona-
do, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessdrio, poderd o relator
ouvir as partes nos processos que ensejaram
a arguicdo, requisitar informagades adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para
que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declaracées, em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autori-
dade na matéria.

$ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do
relator, sustentacao oral e juntada de me-
moriais, por requerimento dos interessados
N0 processo.

Apesar de ja ter sido prevista a possibilidade
de intervencdo de terceiros em vrias leis, cuja
vigéncia se iniciou antes da promulgacéo do
Cddigo de Processo Civil de 2015, esse Ultimo
diploma legal foi inovador ao prever, pela pri-
meira vez, a intervencdo com a nomenclatura
amicus curiae.

Fredie Didier, em seu Os trés modelos de
direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo, como o proprio titulo da obra j&
aduz, trata dos trés modelos de Direito pro-
cessual. Na obra, o autor assevera que: £m
suma, o modelo adversarial assume a forma
de competicdo ou disputa, desenvolvendo-se
como um conflito entre dois adversdrios dian-
te de um drgdo jurisdicional relativamente
passivo, cuja principal funcao é a de decidir.
0 modelo inquisitorial (ndo adversarial) or-
ganiza-se como uma pesquisa oficial, sendo
0 drgdo jurisdicional o grande protagonista
do processo (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 208).
£ notdrio que a recente codificacao portugue-
sa (promulgada em 2013) adota o Principio
da cooperacdo, em seu art. 7°, ao dizer que:
Na conducdo e intervencdo no processo,
devem os magistrados, os mandatdrios judi-
ciais e as préprias partes cooperar entre |,
concorrendo para se obter, com brevidade e
eficdcia, a justa composicao do litigio.

Art. 6° do CPC 2015: Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de
mérito justa e efetiva.

Nesse sentido estd um recente julgado do
Supremo Tribunal Federal, assim ementa-
do: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. - DIREITO  TRIBUTARIO.
FPM. PEDIDO DE INGRESSO COMO AMICUS
CURIAE  INDEFERIDO. ASSOCIACOES
ESTADUAIS E FEDERACOES DE MUNICIPIOS.
AUSENCIA  DE ~ REPRESENTATIVIDADE  E
CONTRIBUICAO ESPECIFICA. 1. A interacdo
dialogal entre o STF e pessoas naturais ou
Juridicas, 6rgaos ou entidades especializadas,
que se apresentem como amigos da Corte,
tem um potencial epistémico de apresentar
diferentes pontos de vista, interesses, aspectos
e elementos nem sempre alcancados, vistos
ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da con-
trovérsia entre as partes em sentido formal,
possibilitando, assim, decisées melhores e
também mais legitimas do ponto de vista do
Estado Democrdtico de Direito. 2. Conforme
o art 138 do CP(C/15, os critérios para admis-
sdo de entidades como amicus curiae sao a

16

relevancia da matéria, especificidade do tema
ou repercussdo social da controvérsia, assim
como a representatividade adequada do
pretendente. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 705423 AgR-sequndo,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 15/12/2016, PROCESSO
FLETRONICO DJe-024 DIVULG 07-02-2017
PUBLIC 08-02-2017). (BRASIL, 2017)

Art. 11. Todos os julgamentos dos drgdos do
Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamenta-
das todas as decises, sob pena de nulidade.
Por exemplo, Caetano, em Novo CPC: dou-
trina selecionada, aduz que: [...] pode-se as-
severar ser o amicus curiae entendido como
espécie de terceiro interventor, cujo ingresso
processual poderd ser solicitado pelo préprio
interessado, por qualquer dos litigantes e de
oficio pelo julgador, afim de levar ao proces-
so dados com repercussdo processual maior
(institucional, metaindividual, difuso e coletr-
v0). (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 1.199)
Theodoro Junior (2017. p. 412) é um defensor
dessa tese, afirmando que: Nossa opinido é
de que o amicus curiae, tal como conceituado
pelo novo CPC, é um auxiliar especial do juiz,
a quem cabe fornecer informacoes técnicas
reputadas relevantes para o julgamento. Nao
se confunde, entretanto, com aqueles auxilia-
res que habitualmente participam do proces-
s0, tais como o escrivdo, o perito, o tradutor,
0 curador, o custus legis etc. pois chega até a
dispor do direito de recorrer em alguns casos.
Sua interferéncia é pois, tipica e particularis-
sima, seja pelas condicdes em que se dd, seja
pelo objetivo visado; na mesma toada s&o as
palavras de Caputo (2015. p. 200): O parti-
cipante informativo deve auxiliar, ser amigo
da Corte, do Juizo, e ndo das partes. [..] seja
la quem for, e ainda que, em situacoes or-
dindrias, tenha foro diferenciado, a vinda do
auxiliar a juizo ndo altera a competéncia...
EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CVIL. AMICUS ~ CURIAE.  PEDIDO  DE
HABILITACAO NAO APRECIADO ANTES DO
JULGAMENTO. AUSENCIA DE  NULIDADE
NO ACORDAO RECORRIDO. NATUREZA
INSTRUTORIA DA PARTICIPACAO DE AMICUS
CURIAE, CUJA EVENTUAL DISPENSA NAO
ACARRETA PREJUIZO AO POSTULANTE, NEM
LHE DA DIREITO A RECURSO. 1. O amicus
curiae é um colaborador da Justica que, em-
bora possa deter algum interesse no desfecho
da demanda, néo se vincula processualmen-
te ao resultado do seu julgamento. E que sua
participacdo no processo ocorre e se justifica,
ndo como defensor de interesses proprios,
mas como agente habilitado a agregar sub-
sidios que possam contribuir para a qualifica-
¢do da decisdo a ser tomada pelo Tribunal.
A presenca de amicus curiae no processo
se dd, portanto, em beneficio da jurisdicdo,
ndo configurando, consequentemente, um
direito subjetivo processual do interessado.
2. A participagdo do amicus curiae em agoes
diretas de inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal possui, nos termos da dis-
ciplina legal e regimental hoje vigentes, na-
tureza predominantemente instrutoria, a ser
deferida segundo juizo do Relator. A decisdo
que recusa pedido de habilitacao de amicus
curiae nao compromete qualquer direito
subjetivo, nem acarreta qualquer espécie de
prejuizo ou de sucumbéncia ao requerente,
circunstancia por si s suficiente para justificar
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a jurisprudéncia do Tribunal, que nega legi-
timidade recursal ao preterido. 3. Embargos
de declaracdo ndo conhecidos. (ADI 3460-
ED, rel. min. Teori Zavascki, Plendrio, DJe de
11.03.2075). (BRASIL, 2015b).

20 Art. 79. Responde por perdas e danos
aquele que litigar de md-fé como autor,
réu ou interveniente.

21 Apesar de isso ser alvo de grande descon-
tentamento doutrindrio, se observarmos a
estruturacao do Cddigo de Processo Civil, no-
taremos que se trata de uma assertiva veridica
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 526-527).

22 Art 948 Arguida, em controle difuso, a in-
constitucionalidade de lei ou de ato norma-
tivo do poder publico, o relator, apés ouvir o
Ministério Pablico e as partes, submeterd a
questdo d turma ou a cémara d qual compe-
tir o conhecimento do processo.

Art. 949. Se a alegacao for rejeitada, pros-
sequird o julgamento, se acolhida, a ques-
tdo serd submetida ao plendrio do tribunal
ou ao seu drgdo especial, onde houver.
Pardgrafo unico. Os drgdos fraciondrios dos
tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou
ao drgdo especial a arquicdo de inconstitu-
cionalidade, quando jd houver pronuncia-
mento destes ou do plendrio do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo.

Art. 950. Remetida copia do acdrddo a
todos os juizes, o presidente do tribunal
designard a sessdo de julgamento. § 1°
As pessoas juridicas de direito publico res-
ponsdveis pela edicdo do ato questionado
poderdo manifestar-se no incidente de in-
constitucionalidade, se assim o requerem,
observados os prazos e as condicdes pre-
vistos no regimento interno do tribunal.

$§ 2° A parte legitimada a propositura das
agaes previstas no art. 103 da Constituicao
Federal poderd manifestar-se, por escrito,
sobre a questao constitucional objeto de
apreciacdo, no prazo previsto pelo regi-
mento interno, sendo-lhe assegurado o
direito de apresentar memoriais ou de
requerer a juntada de documentos. § 3°
Considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, o
relator poderd admitir, por despacho irre-
corrivel, a manifestacao de outros drgdos
ou entidades.

$ 3° Considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, o relator
poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestacdo de outros drgdos ou entidades.

23 Art 976. E cabivel a instauracdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas quan-
do houver, simultaneamente:
| - efetiva repeticdo de processos que conte-
nham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito; Il - risco de ofensa d
isonomia e d sequranga juridica.

[-]

Art 983. O relator ouvird as partes e os de-
mais interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e
entidades com interesse na controvérsia, que,
no prazo comum de 15 (quinze) dias, pode-
r@o requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessdrias para a elu-
cidacdo da questdo de direito controvertida,
e em sequida, manifestar-se-d o Ministério
Publico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator poderd
designar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experién-
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cia e conhecimento na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator so-
licitard dia para o julgamento do incidente.
Nunes (2011, p. 51) observa que ndo se pode
ainda olvidar que a litigiosidade de alta
intensidade’ (coletiva e serial) merece trata-
mento dogmdtico préprio. Quando se perce-
be na atualidade, que ndo lidamos somente
com processos bipolares (um autor - um
réu) acerca de pretensoes patrimoniais, mas
com processos multifacetados (envolvendo a
litigdncia de interesse publico - questdes fun-
didrias, consumidor, sadde, minorias, meio
ambiente, entre outras temdticas) com vdrios
atores sociais, percebemos a necessidade de
ampliar o enfoque de andlise.

Nunes e Patrus explicam que, como € sa-
bido, a referéncia estrangeira na qual se
baseia o CPC projetado de um incidente de
resolugdo de demandas repetitivas é o pro-
cedimento-modelo alemao. [..] A lei que
introduziu o procedimento-modelo no sis-
tema processual alemdo (Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz) foi editada em
2005. Foi concebida, de inicio, como um
instrumento restrito aos litigios no campo
do mercado de capitais, sendo proposta
como lei experimental, destinada a perder
sua eficdcia com o exaurimento do prazo
de cinco anos (em novembro de 2010,
portanto). Antes disso, porém, a técnica foi
incorporada ao ZPO (Zivilprozessordnung).
A origem da lei respeita ao caso Deutsche
Telekom (DT), empresa com mais de trés
milhées de acionistas na Alemanha. Em
funcdo de suposta veiculacdo de infor-
macoes equivocadas a respeito da exten-
sdo do patriménio da sociedade em duas
circulares de ofertas de acoes (em 1999 e
2000), milhares de investidores ditos lesa-
dos (aproximadamente 15 mil), represen-
tados por mais de setecentos e cinquenta
advogados diferentes, propuseram deman-
das contra a DT perante a corte distrital de
Frankfurt, foro da sede da bolsa de valores
em que os prospectos circularam. O con-
junto das acoes representa valor superior
a cento e cinquenta milhdes de euros.
Depois de quase trés anos sem que uma
Unica audiéncia fosse designada, parte
dos demandantes apresentou  queixas
constitucionais  (Verfassungsbeschwerde)
perante o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), sob a ale-
gagdo de negativa de acesso a justica.
O Tribunal rejeitou as queixas, mas reco-
nheceu a necessidade de a corte distrital
agilizar a tramitacdo dos procedimentos
instaurados. Nesse contexto, o legislador
reagiu com a edicdo da lei de procedimen-
to-modelo para o mercado de capitais, ob-
Jetivando facilitar o tratamento das causas
propostas no caso Deutsche Telekom. A
ideia da lei é simples, mas também ousa-
da: introduzir no bojo do processo judicial
um expediente incidental com a pretensao
de estabelecer, a partir do julgamento de
uma causa-modelo, um padrdo decisério,
de acordo com o qual todos os demais ca-
505 repetitivos serdo posteriormente exami-
nados e julgados. Era, como se pensou, a
solucao mais adequada, dentro dos pard-
metros da ordem processual alemd, vincu-
lados ao sistema tradicionalmente de civil
law de resolugdo de litigios civis, para o
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tratamento do caso DT. (NUNES; PATRUS,
2012, p. 477-478)

26 E daro que, havendo centenas de interessados
0 prazo pode se mostrar exiguo, razdo pela qual
entendemos que estes poderiam aderir a algo
semelhante a técnica alema do Musterverfahren
alemao e escolher no grupo um “litigante-mo-
delo” que fale em nome dos autores e um
que fale em nome dos réus (Musterklager e
Musterbeklagte, respectivamente) dos proces-
sos sobrestados - e que poderia incluir ou nGo
as demais “pessoas, drgdos e entidades com
interesse na controvérsia” -, de forma que se-
Jjam reunidas e articuladas de forma ordenada
as principais teses. (BAHIA, 2012, p. 281. grifos
dos autores).

27 Enunciado Interpretativo 339. (art 979, IV;
art 118 Lei n. 125292011; art 31, Lei n.
6.385/1976). O CADE eCVM, caso ndo tenham
sido Intimados, quando obrigatdrio, para par-
ticipar do processo (art. 118, Lei. 12.529/2011;
art 31, Lei n. 6.385/1976), tém legitimidade
para propor agio rescisdria contra a deci-
sdo dli proferida, nos termos do inciso IV do
art 979. (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e
Acdo Rescisoria). Disponivel em: https;//www.
academia.edu/9845423/Enunciados_consoli-
dados_do_F%C3%B3rum_Permanente_ de_
Processualistas_Civis. Acesso em: 25 fev. 2015.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL

DA PROVA CIVIL

m O COMPROMISSO DE DINAMIZACAO

THE COMMITMENT TO EMPOWER CIVIL EVIDENCE

Cassio Benvenutti de Castro

RESUMO

Assere que 0 novo Cddigo de Processo Civil reflete os ditames
constitucionais. Assim, a prova, como atividade e meio técnico
que tem por escopo a aproximacao a verdade, deve estar apa-
relhada por técnicas abertas e mdveis para atender as necessi-
dades do Direito.
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Direito Processual Civil; Novo Cédigo de Processo Civil; prova -
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ABSTRACT

This text considers that the new Civil Procedure Code reflects
constitutional law. Hence, evidence - as an activity and a
technical means aimed at unveiling the truth - should be
provided with open and mobile techniques to meet the
demands of law.

KEYWORDS
Givil Procedure Law; New Civil Procedure Code, proof -
burden of; technique, standard.



1 INTRODUCAO

O Estado Constitucional tem por fundamento a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 1ll, da CF), considerando, como es-
copos principais prevalentes, a liberdade e a igualdade. Em ni-
vel institucional, ou melhor, em termos de tutela jurisdicional, a
primazia desses valores deve ser garantida por um processo jus-
to, 0 que subentende um modelo colaborativo (das partes para
com o Judicidrio), e atendida uma previsibilidade-confiabilidade
(ndo surpresa e garantia da influéncia nas decisdes) na qual esta
inserida a questao da verdade e da seguranca juridica.

A questdo da previsibilidade retine os meios para o atingi-
mento de decisdes justas: normas + fatos. Agora, a justica do
processo, como ideal e funcdo, acaba por implicar uma estru-
tura coordenada (funcional-estruturalismo), estipulando que a
experiéncia juridica se sirva das mesmas normas para 0s €asos
andlogos e compreenda os fatos com a serenidade de que as
contingéncias fazem repetir comportamentos parecidos em di-
versas situaces. Se a verdade ou a totalidade ¢ inatingivel, di-
versos fatores pressupdem graus de uma maior precisao na to-
mada da decisdo.

A verdade constitui um valor-meio para o alvitre dos esco-
pos, dai que, antes de uma reles preocupacao de entender que
0 juizo sobre o fato é de ordenacdo cartesiana, a compreensdo
sobre o fato atende a diretrizes ndo raramente tendentes ao uni-
versal, 0 que, obrigatoriamente, faz sopesar uma visdo holistica
(coeréncia do contexto) e analitica (verossimilhanca e credibili-
dade) da prova. Evidente que particularismos existem; porém, a
deducdo ou os axiomas positivistas também deixaram de ser as
Unicas diretrizes metddicas a organizarem a valoracao da prova.

Ao contrdrio do formalismo ortodoxo, hoje, fala-se em um
arsenal que aproxima o conceito da realidade para chegar a par-
cial conclusao - a funcionalizacdo da verdade é valor encerrado
no sistema constitucional, estado de coisas alvitrado por inter-
médio de meios de provas consistentes, inclusive, atipicas, mas,
sobretudo, verticalizadas por novas modalidades de visualizar o
mundo real. Nessa linha, o ensaio elabora a prova como uma
atividade dindmica por antonomadsia (porque trata sobre fatos),
e comenta alguns meios de prova que atendem ao modelo
aberto predisposto no Codigo de Processo Civil, aberto & ati-
picidade das provas, mével ao contexto holistico pelo qual elas
devem ser examinadas.

2 A PROVA COMO POSICAO JURIDICA DE CONCRETIZACAO
ARGUMENTATIVA

O processo justo é preenchido por uma série de valores que
convivem na busca de uma solucao justa a um problema. Trata-
se de método de trabalho que se desdobra pelo intermédio
de uma série de normas juridicas, em que uma norma é pres-
suposta da seguinte, formando uma totalidade procedimental
padronizada. Ocorre uma conexdo de normas, atos e posicoes

juridicas para que os atores processuais se movimentem organi-
zadamente, tudo verticalizado na busca da decis3o.

Embora os atos processuais sejam os elementos visiveis do
procedimento, nessa cadeia estruturada, a posicdo juridica é fi-
gura que assegura uma situacao de proeminéncia do sujeito em
relacdo a um determinado objeto, implicando posicdo de tutela
processual refletida pelos efeitos da norma juridica (FAZZALARI,
2006, p. 80-83). Vale dizer que as faculdades, os deveres, os po-
deres, os direitos e, inclusive, 0s Gnus processuais consistem em
posicdes juridicas como formas de exteriorizacdo do padrao de
organizacdo processual. O 6nus processual, formalmente, con-
siste em uma posicao juridica.

3 0 ONUS DA PROVA NA PERSPECTIVA DO NOVO PROCESSO CIVIL

0 6nus da prova consiste em uma posicdo juridica na qual a
norma juridica confere uma liberdade condicionada a parte pro-
cessual. A norma juridica ndo estabelece uma sancdo, tampou-
€0 Uma situacdo de sujeicdo de uma parte em relacéo a outra.
Pelo contrario, quando se fala em énus, confere-se uma liberda-
de para que a parte possa praticar determinado ato processual,
no interesse dessa propria parte. Entretanto, trata-se de uma li-
berdade condicionada, porque, no caso da inércia, em especial,
quanto ao caso da nao producao da prova processual, por falta
de interesse ou de conveniéncia, a posicao de proeminéncia da
parte - em relacdo ao objeto que ela pretende (provar que “p”)
- pode restar prejudicado.

0 6nus da prova estrutura-se e funcionaliza-se em duplici-
dade: ele possui um sentido subjetivo e outro sentido objetivo.

0O sentido subjetivo da prova constitui regra de instrucao,
ou seja, configura uma posicdo juridica que desempenha uma
funcdo promocional' - preordena uma referéncia, para as partes
processuais, pautando quem deve produzir que “estd provado
que p", conforme a tutela jurisdicional postulada (demanda)?.

De outro lado, o sentido objetivo da prova constitui regra de
julgamento, ou seja, assume uma finalidade resolutdria, como
um critério para extinguir o processo, ainda que as partes nao
tenham produzido prova suficiente (MITIDIERO, 2012).

A estrutura e a funcdo da prova estdo previstas em norma do
CPC: Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao
fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto & existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Essa discriminacao é denominada “distribuicdo estdtica do
onus da prova”. Talvez, porque leva em conta a posicdo dos sujei-
tos parciais do processo e a relacao deles para com as afirmacoes
sobre os fatos; também, porque a previsdo vem desde dentro do
sistema do processo, como se a argumentacdo fosse regulamen-
tada para resolver qualquer tipo de objeto a ser decidido.

Aqui, um ponto de inflexdo: em primeiro lugar, pensar em
processo é refletir sobre movimento, vale dizer, um mecanismo
antipoda a inércia; em segundo lugar, a prova processual assi-
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nala uma posicdo concretizadora da argumentacao que se pre-
tende conferir validade, quer dizer, a prova ilustra e aparelha a
demanda, em um sentido que o énus da prova é posicdo juridi-
ca diretamente ligada a causa que implica os efeitos do pedido.

A parte formula um pedido para gerar efeitos. Tais efeitos
dependem de uma causa, de uma base juridica (na qual exis-
tem fatos e normas). Por antonomésia, entéo, énus da prova é
dinamico por ser ligado a norma que embasa a causa de pedir
e 0 pedido. Eduardo Cambi (2006, p. 323) resume que no 6nus
da prova em sentido subjetivo, percebe-se a relativizacdo do
binémio substance-procedure, pela intima correlacao entre a
dimensdo processual e a substancial, porque os fatos const-
tutivos da demanda e os fatos que fundam as excecdes sao
definidos em funcdo da configuracdo substancial da fattispecie
que vem deduzida em juizo. Com efeito somente pelas normas
de direito substancial é que se podem estabelecer quais sGo 0s
fatos juridicamente relevantes, mas também é pelas normas
de direito e processo que se atribui ao autor o énus de provar
os fatos constitutivos da sua pretensdo e ao réu, os fatos em
que se fundam a excecdo.

O compromisso do juiz, refere Dall’Agnol Jdnior (2001), é
com o caso concreto. Dai que o juiz estd comprometido com o
caso concreto, na coexisténcia entre as afirmacdes sobre os fa-
tos (narrativas) na perspectiva da norma juridica que se preten-
de fazer valer os efeitos.

Considerado o cardter constitucional do Direito probatdrio,
enfim, a divisdo estrutural-funcional do 6nus da prova acaba
sendo contingencial. O que importa, na questao, é a comunida-
de de trabalho que o contraditério material deve pautar entre
0 juiz e as partes, um eixo de previsibilidade funcionalidade ao
melhor ou ao 6timo grau de confirmacdo da cognicéo. Assim,
resulta que o processo nao trabalha para o mero atingimento
de uma decisdo, tampouco se trata de uma méquina hermética
que nao se comunica com o Direito material.

isso estd na natureza das coisas: o direito existe para regular o
“mundo 14 fora”, as necessidades sociais. A cada caso concreto
diferente, é ou seria aconselhdvel que o Direito predispusesse
técnicas adequadas (flexiveis) para otimamente chegar a resul-
tados justos.

Fazzalari (1957, p. 159) arremata: il rapporto col diritto
sostanziale non riguarda soltanto la domanda, ma tutti gl atti
della serie procedurale: vuoi quelli in cui si concreta I'azione,
cioé la situazione soggettiva (composita) dellatore; vuoi quelli
in cui si concreta la situazione processuale del convenuto; vuoi
quelli in cui si traduce la funzione dell'ufficio. O Direito material
é considerado ao largo do processo. O processo justo, ainda
mais, porque reclama um modelo colaborativo em que o Direito
probatério encerra um mecanismo cujo eixo teleoldgico é a
verdade, e o Direito material, de antemao, acaba por “dinamizar”
a inteligéncia do operador do processo civil.

Pensar o processo civil “desde dentro”, por intermédio de
estruturas ou regras estéticas, consiste em retornar a uma pers-
pectiva metodoldgica superada hd séculos de histéria do for-
malismo. Justamente por isso, na Alemanha, uma regra de dis-
tribuicdo “estdtica” do 6nus da prova (art. 373 do CPC) sequer
existe, porque, no mecanismo tedesco, compreende-se natural-
mente a Normentheorie (MARINONI; ARENHART, 2015, p. 194)
- vale dizer que, se a causa de pedir e 0 pedido (demanda)
estdo aparelhados em narrativas sobre fatos e variacoes argu-
mentativas sobre normas juridicas, parece evidente que o 6nus
de provar depende dos pressupostos da demanda, ou seja, as
fontes da prova, questdes metaprocessuais ou que exprimem
("desde fora” do processo) aquilo que encarrega cada uma das
partes, em termos de posicao juridica argumentativa concretiza-
dora do 6nus®.

A pretensdo ou o ato de pretender algo, em prejuizo de
outrem, subentende a necessidade de comprovar as alegacdes
que ilustram e conferem verossimilhanca & narrativa da parte.
Assim, as cldssicas discussdes sobre a teoria concreta versus a

A parte formula um pedido para gerar efeitos.
Tais efeitos dependem de uma causa, de uma
base juridica (na qual existem fatos e normas).

teoria abstrata da acdo também podem ser trazidas para o pla-
no do 6nus da prova - porque o 6nus da prova, tanto quanto a
acao (seja concreta ou abstrata), constituem instituto que, atual-

Por antonomdsia, entéo, énus da prova é

dindmico, por ser ligado a norma que embasa

a causa de pedir e o pedido.

Pelo contrdrio, assim como grandes processualistas dialo-
garam sobre o perfil monista, dualista, ou transcendente-consti-
tucional da posicdo juridica de evolucao progressiva — denomi-
nada “acao processual” —, parece evidente que a prova, assim
como a tutela jurisdicional, determina o encontro entre o Direito
e 0 processo, na medida em que todo 0 processo esta impreg-
nado do Direito material (OLIVEIRA, 2006, p. 46). Com efeito, as
narrativas processuais alegam fatos, mas que nao sao qualquer
episddio da vida, antes se tratam de fatos protegidos por deter-
minada norma juridica, encerrando-se um esquema fato-norma
a partir do qual o 6nus da prova é mera decorréncia, obviamen-
te, uma decorréncia dindmica.

Portanto, a dinamizacao do 6nus da prova é devolver - ao
Direito probatdrio — uma transicdo que lhe é peculiar, porque
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mente, deve ser compreendido na perspectiva do formalismo-
-valorativo, do neoprocessualismo, do neoconcretismo, do neo-
constitucionalismo, enfim, na perspectiva metodica que elabora
um didlogo entre as fontes de Direito material e processo, para,
nesse diapasao, concluir-se: existem fatores pré-processuais que
embasam a demanda (SANTOS, 2005, p. 51); ainda, a narrativa
processual estd implicada por alegacoes de fatos nos termos
enunciados pelas normas do Direito (material), dai que, “desde
fora”, ocorre uma dinamizacdo do dnus da prova como algo na-
tural, porque ¢ inerente ao polo metodoldgico do processo civil
(a tutela jurisdicional através de um processo justo).

Existe um critério externo que decide a questdo de fato - a
busca da verdade, enquanto um standard almejado, um grau
de confirmacdo de 100%, ou tendente a essa evolucdo.

A dinamizacdo do 6nus da prova ndo significa uma novidade
em termos operacionais. Em realidade, observada a distincao entre
“fonte” de prova e “meio” de prova, na pratica, o didlogo entre as
normas de Direito e processo jé acabam resolvendo - ope legis
-, enquanto um sistema integrado, a questdo do dnus da prova



conforme o objeto a ser decidido. Alids,
Calamandrei (1945, p. 337) alertava que
seguin el diferente grado de probabilidad
que a su juicio hubiera que atribuir a las
afirmaciones en contraste. Bastaria, en
otras palabras, que la afirmacion de
la parte fuera verossimil, para que el
juez hubiera de invertir en su ventaja
la carga de la prueba, haciendo gravar
sobre la contraparte la carga de probar
lo contrario.

Quer dizer que o 6nus de provar esta
diretamente relacionado ao risco de nao
apresentar uma prova suficiente para
convencer o juiz. O problema ¢ definir o
que significa essa “suficiéncia” da prova,
para que seja utilizada a regra do 6nus
da prova como critério de julgamento, ou
qual o grau de “suficiéncia” que o con-
texto probatdrio merece para ser afasta-
da, da conclusdo decisoria, uma solucao
com base no sentido objetivo do 6nus da
prova. Cabe somente ao juiz decidir so-
bre o decidir?

Em outras palavras, além de se repu-
tar convencido, o juiz dispde de um po-
der absoluto sobre qual a definicdo refe-
rente & suficiéncia da prova?

Nesse ponto, o 6nus da prova im-
plica-se a questdo do standard da pro-
va, que consiste em uma questao prévia
a decisdo, mediante a qual o juiz define
se a prova é suficiente e qual o “grau”
de prova para ser reputada suficiente.
Tal suficiéncia ndo é medida taxativa ou
imperativo  estdtico, tampouco advém
de uma metodologia meramente anali-
tico-classificatdria - ja que, comumente,
atribui-se a estandardizacdo como de uti-
lizacdo unicamente saxonica —, pelo con-
trario, no Direito continental, o sistema
juridico, avistado “desde” o didlogo das
fontes, “desde o Direito material”, afirma
a forca normativa da estandardizacao da
prova, ou afirma uma graduacao sobre
0s modelos de constatacdo referentes a
uma decisao sobre a matéria de fato.

Vale dizer que énus da prova e stan-
dard da prova convergem para a defini-
¢do do sentido de suficiéncia da prova, e
da propria adequacao da prova ao pro-
cesso. Nao se trata de reles adequacdo e
admissibilidade, antes o caso ¢ de verifi-
car a conformacdo da estrutura - o pro-
Cesso — ao objeto que o verticaliza.

De qualquer maneira, quanto ao
onus e & estandardizacao, uma posicao

juridica influencia a outra constatacao e,
também, é por ela influenciada. Dai que
o risco de uma decisdo com base no cri-
tério do 6nus da prova objetivo perpas-
sa pela afericao do standard da prova.
Por isso que Marinoni (2006)* critica o
julgamento com base na /dgica da me-
Ihor verossimilhanca, porque refere que
0 estado de duvida do juiz deve ser re-
solvido com aquilo que o sistema juridico
afirma ser compativel com a natureza do
caso concreto, e ndo deve ser resolvido
com base na possibilidade do juiz pen-
der para uma ou para outra narrativa —
a mais verossimil -, quando a gravidade
do caso reclama uma maior atencao.

Cassio Benvenutti de Castro

mas, precedentes, tradicdes, pesquisas
técnicas, canones interpretativos, den-
tre outras percepcdes que, ao longo do
tempo, vao povoando as praticas dos
julgamentos como instrumentos de re-
gularidade cultural.

A despeito de posicdes extremas -
realistas ou dogméticas® -, facil concluir
que elas ndo resolvem o problema de
elaborar critérios para controle da ques-
tdo de fato, e que os julgamentos com
exames inferenciais ao quadrado ou
até em terceira poténcia (por exemplo,
hearsay testemony®) merecem um con-
trole de classificacdo ou de cotejo desse
julgamento em relacdo a totalidade das

Vale dizer que 6nus da prova e standard da prova

convergem para a definicdo do sentido de suficiéncia da

prova, e da prépria adequacdo da prova ao processo. Ndo
se trata de reles adequacdo e admissibilidade, antes o caso
é de verificar a conformacdo da estrutura — o processo — ao

objeto que o verticaliza.

A posicdo juridica do 6nus, por-
tanto, é um risco modulado pelo
standard da prova. Ambos compdem
valores méveis do sistema juridico pro-
cessual - quando o grau da necessida-
de argumentativa aumenta (standard),
o critério do 6nus como regra de jul-
gamento é mais facilmente aplicdvel.
A prova e a leitura da prova, no desen-
rolar do contraditério, assim, sdo multi-
funcionais, ainda segundo Nicola Picardi
(2008, p. 19). O juiz exercita tanto um
modo de optar entre as vérias alterna-
tivas que surgem em um sentido ver-
tical, o sentido da constante imediacao
que ele vai descobrindo ao largo do
processo (limites processuais e mode-
lo demonstrativo), como o juiz também
deve levar, em seu raciocinio total, os
critérios horizontais que pautam as suas
escolhas (limites substanciais e mode-
lo persuasivo da prova). Essa horizon-
talidade reflete na questdo do conven-
cimento judicial, em Direito probatorio,
e estabelece a estandardizacao do con-
vencimento, pois 0 proprio sistema juri-
dico aponta para direcdes, o que Nicola
Picardi denomina “limitacdes”, porque
jamais existe uma liberdade absolu-
ta para formar um juizo, sendo que o
julgador se movimenta por entre nor-

normas que imperam em cada sistema
juridico. O Direito é um subsistema cul-
tural, um sistema aberto e mével, e as
palavras utilizadas pelas normas e pelo
Direito probatério oferecem cddigos ou
esquemas que assinalam contextos ou
cendrios maiores. Logo, ndo adianta de-
cidir e ndo justificar perante um cendrio
que apresente a imediacdo do juiz para
com a prova e da prova e do juiz peran-
te uma totalidade normativa maior, que
afirme as solucoes ou escopos corres-
pondentes a cada realidade social pauta-
da pelo Direito material.

N&o interessa, ao jurisdicionado, en-
fim, que o juiz entregue uma decisao
formalmente técnica, e com ela chegue
a conclusoes de surpresa, sendo neces-
sério e democraticamente vélido que fi-
guras racionais e, sobretudo, normativas
componham esse instrumental que co-
necta o Direito ao processo. O juizo de
fato implica uma redobrada atencdo do
julgador, primeiro, porque o leigo tam-
bém pode emitir juizos de razoabilidade
sobre os fatos, e na era do politicamen-
te correto, todos tornaram-se julgadores;
segundo, porque as inferéncias realiza-
das pelo juiz demonstrardo uma racio-
nalidade em sua ponderacdo (KNUNIK:
2007b, p. 25).
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Ocorre que os modelos de constatacao da experiéncia so-
bre a questao de fato, ou seja, os denominados “standards pro-
batérios” ou “standards do convencimento judicial” acabam
por sistematizar padrdes de decidibilidade, porque preordenam
fatores cujo fio condutor € uma melhor reconstrucéo da realida-
de que estd colocada em juizo, “desde fora” do processo. Dai a
importdncia da natureza do Direito material que se disputa em
causa, na medida em que, “desde fora” do processo, o sistema
estd aberto a uma sorte escalonada de critérios que definem ou
ajudam a definir o estado de duvida do juiz - isso vai tangenciar
0 risco sobre a utilizacdo, ou ndo, da regra de julgamento con-
forme o 6nus da prova.

Se tiver prova suficiente, o juiz decide conforme o confron-
to das narrativas; se ndo houve prova suficiente, o critério sera
a regra de julgamento do 6nus da prova. Assim, os standards
complementam o 6nus da prova, pois lhe implica um realis-
mo metodolégico. Consoante Danilo Knijnik (2007a, p. 18), 0s
standards do convencimento judicial funcionam como crité-
rios que devem ser postos em discussao para que as opcoes
valorativas do juiz e das partes sejam conhecidas e, como um
continuum’ para a reconstrucdo dos fatos da causa, possam ser
debatidas em contraditorio e, eventualmente, corrigidas ou con-
testadas por alternativas recursais ou cassacionais.

O que define a chamada suficiéncia® da prova, para preen-
cher o convencimento e afastar o julgamento com base no critério
do 6nus da prova, é a densidade normativa do Direito debatido,
€ 0 caso concreto. Logo, a importancia da demanda e a carac-
terizacdo do 6nus da prova, como um organismo propulsor de
um sistema aberto, passa a definir - em decorréncia - o grau de
prova para preencher um standard probatorio. Armado pela for-
ca que o Direito material atribui a determinados fatos, o sistema
de valoracdo da prova, “desde fora” do processo, precondiciona
0 convencimento do juiz, para que, assim, ele possa concluir que
uma prova é mais dificil para uma parte do que para a outra par-
te, bem como concluir sobre a questdo da suficiéncia da prova e
sobre o proprio pragmatismo do 6nus da prova.

rater transcendental do objeto, 0 que ratifica na verdade como
uma referéncia, como um critério externo que afirma a previsi-
bilidade da decisdo judicial (RAMOS, 2015, p. 31).

A dinamicidade ¢ a regra. Agora, trata-se de uma dinamica
que estd colocada desde a demanda, desde a distincao entre
fontes e meios de prova, naquilo que a causa de pedir implica
a0 pedido: uma cultura juridica cujo sentido esta na abertura do
sistema de valoracao da prova e, sobretudo, na mobilidade das
normas encerradas e comunicadas no pluralismo desse sistema
- a inteligéncia do 6nus da prova na conjugacdo ao caso con-
creto e a respectiva estandardizacdo que disso estd emanado.

4 A DINAMIZACAO DO ONUS DINAMICO DA PROVA

A propria legislacao pode estipular, de maneira diversa aquele sis-
tema proposto pelo CPC, a distribuicdo do 6nus da prova. Quer dizer,
ope legis, um outro sistema de normas pode redistribuir a questao
do 6nus de provar - dai sequer se falar em “inversdo do 6nus” da
prova, mas em “nova versao” do que estava vertido de outra manei-
ra. Para tanto, o legislador vale-se de presuncdes legais e técnicas que
preordenam uma convergéndia decisional em outro regime de nor-
mas. A dificuldade é entender que existerm sistemas de normas que
encerram diferentes nichos de casos, que retinem normas tanto de
processo como de Direito material e, assim, que o legicentrismo ou o
unitarismo codificado é moeda vencida no milénio passado. No atual
quadrante constitucional, as leis ndo sdo abstratas e genéricas, elas
nao sao completas e unitarizantes do sistema juridico — como um
tridngulo fechado —, bem ao contrdrio, ocorre uma dogmética fluida
(ZAGREBELSKY, 2009, p. 17), com um pluralismo de fontes que dia-
logam, complementam-se sistematicamente e, eventualmente, apre-
sentam solucdo de continuidade por subsidiariedade.

Quando a propria lei distribui o 6nus da prova, algo diverso
da regra geral prevista no Cédigo de Processo Civil (que é a regra
geral do ordenamento), em realidade, ndo ocorre uma inversao
do 6nus da prova, por operacdo do juiz; antes, ocorre uma mera
atribuicao do 6nus da prova com fundamento no Direito material,
que ¢ preponderado, pelo legislador que, por exemplo, elaborou
0 CDC. No Cddigo de Defesa do Consumidor, pode-se observar,

O que define a chamada suficiéncia da prova,
para preencher o convencimento e afastar o
Jjulgamento com base no critério do 6nus da

prova, é a densidade normativa do Direito

facilmente, que, no caso de a parte (fornecedor) nao se desin-
cumbir na desconstrucao da presuncao elaborada pela norma, o
julgamento serd ancorado nos termos previstos pela lei — ou seja,
conforme a posicdo juridica privilegiada do consumidor.

Isso reflete a ascensdo da pessoa no sistema juridico, ao in-

debatido, é o caso concreto.

Tudo sopesado, a divisdo do 6nus da prova ndo parece es-
tética (art. 373 do CPC). Apenas quando observada somente em
um paradigma “desde dentro” do processo, como os classicos te-
dricos da acdo concreta ou da acao abstrata o faziam, por séculos,
pode-se falar em 6nus estatico da prova, vale dizer, a partir da po-
sicdo processual da parte e do fato, em abstrato, que se pretende
provar. Agora, desde o momento em que o processo é analisado
na perspectiva da tutela jurisdicional, portanto, “desde fora”, e na
perspectiva das narrativas do caso concreto, parece que a nature-
za do 6nus da prova é tendencialmente dindmica.

A tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) como polo meto-
dologico do processo resulta em que o processo justo resolve
conflitos juridicos necessariamente merit-based - trata-se do ca-
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vés da vetusta prevaléncia do objeto sobre a pessoa. Logo, cons-
tata-se que o direito do consumidor brasileiro é estruturado por
intermédio de tipos presuntivos que, melhor ou otimamente, pri-
vilegiam a defesa da posicdo juridica do consumidor e, por de-
corréncia, reservam ao fornecedor o encargo de afastar as pre-
suncoes legalmente antecipadas e em beneficio do consumidor.
A leitura do texto de algumas normas infere essa valoracdo. Por
exemplo, na responsabilidade pelo fato do produto, previsto no art.
12, § 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, esta estabelecido que:
o fabricante, o construtor, o produtor ou importador 6 ndo serd res-
ponsabilizado quando provar: | - que néo colocou o produto no
mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o
defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Na responsabilidade pelo fato do servico, o art. 14, § 3°, do CDC, es-
tabelece que o fornecedor de servicos s6 néo serd responsabilizado



quando provar: | - que, tendo prestado o
servico, 0 defeito inexiste; Il - a culpa exclusr-
va do consumidor ou de terceiro. Viale dizer
que os danos decorrentes do acidente de
€ONSUMO Nao serdo ressarcidos ao consumi-
dor somente quando o fornecedor excepcio-
nar a presuncao tipificada nas regras legais’.

Isso ndo significa inversao do 6nus
da prova. Pelo contrédrio, o CDC con-
siste em um sistema diverso do CPC,
no qual as normas sobre a distribuicdo
do 6nus da prova estao previstas (verti-
das) de maneira especialiforme, de ma-
neira peculiar. Logo, na grande maioria
das demandas embasadas no CDC, é
até desnecessério falar em inversdo do
onus da prova, porque o proprio legis-
lador ja inverteu o que estava vertido no
CPC, ou verteu de maneira diversa do
CPC, com base em um sistema peculiar
- onde Direito material e processo dia-
logam com uma naturalidade tipica do
formalismo-valorativo.

O espaco para a inversao judicial
(ope judicis) do 6nus da prova, no CDC,
¢ para 0S €asos em que nao existe esse
tipo de presuncao legal, jd na fase de ins-
trucdo (CARPES, 2007, p. 27 e ss.). Em
especial, para o caso da reponsabilidade
avil do profissional liberal - no qual o
proprio sistema do CDC estipula que se
trata de responsabilidade subjetiva (art.
14, § 4°, do CDQ).

Quer dizer, existem diferentes sis-
temas de normas, e cada qual reclama
maneiras de compreensao peculiares aos
€asos em que o proprio Direito material
predispoe diretrizes  preponderantes,
desde para a abertura como para a mo-
bilidade do Direito probatdrio - 0 que se
reflete na valoracdo da prova.

Em outras palavras: os diferentes sis-
temas de normas, o proprio ordenamento
juridico, antecipam - como uma questao
prévia — como o juiz deve reputar suficien-
te determinada prova. Isso ndo é estatis-
tica, ndo se trata de confronto de provas
técnicas, mas resume um apanhado cul-
tural que estd fundado em uma experién-
cia juridica e que, com o passar do tempo,
pendulariza-se para a protecdo de uma ou
de outra categoria de casos juridicos.

(Cansativamente, a doutrina cita o art.
6, VIII, do CDC, como um exemplo de in-
versao do énus da prova. O problema é o
seguinte: inverte-se o 6nus da prova em
relacdo a qué? Ora, essa inversao remete

a verossimilhanca ou a hipossuficiéncia do
consumidor, vale dizer, remete & categoria
juridica do consumidor. Dai que tal inver-
sd0 possui um endereco no sistema de
protecao que esta diretamente relacionado
a0 conjunto de normas de Direito material
cujo standard é diferente da vasta gama de
standards de confirmacdo com as quais o
CPC pode se deparar.

No processo cwil, a decisdo pode en-
volver improbidade administrativa, questdo
empresarial, Direito de Famflia, responsabili-
dade avil, Direito Previdencirio, e assim por
diante. Portanto, a regra do CDC ndo é uni-
versal, pelo contrdrio, ela possui um ende-
reco de subsidiariedade - presta-se ao CDC.
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desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo
ndo pode gerar situagdo em que a desin-
cumbéncia do encargo pela parte seja im-
possivel ou excessivamente dificil

Néo se cogita de uma subsidiarie-
dade pragmatica. A norma apresenta
procedimentos, pauta a necessidade do
contraditorio, 0 momento da inverséo do
onus da prova e, sobretudo, define quem
melhor deve ser onerado com o peso da
posicao juridica de provar.

A “subsidiariedade” que ora se co-
menta € para ressaltar o atraso operativo
do sistema brasileiro - no Brasil, ndo se
acredita na norma do texto, somente tem

[...] o standard da prova, o grau de confirmacdo para a
convicgdo judicial, deve dialogar com a totalidade do

ordenamento juridico — e ndo ficar arraigado a uma novidade
do art. 6° VI, do CDC, que ja néo é novidade alguma.

Em geral das hipéteses do CPC, o
standard da prova, o grau de confirma-
¢do para a conviccao judicial, deve dia-
logar com a totalidade do ordenamen-
to juridico - e ndo ficar arraigada a uma
novidade do art. 6, VIII, do CDC, que ja
nao é novidade alguma. Em realidade, é
uma norma que deve ser pouco aplicada
porque, afinal, quase todo o CDC j4 traz
presuncdes suficientes para colocar o
consumidor em posicdo de prestigio, em
relacdo ao 6nus e ao standard da prova.

Basta comprovar que é consumidor'®,
0 que denota a vulnerabilidade desse su-
jeito (afinal, o sistema do CDC foi predis-
posto para tutelar essa vulnerabilidade),
entdo, o dnus de provar encarrega o for-
necedor - salvo em particularismos, como
no caso do profissional liberal.

Portanto, em termos sistematicos, em-
bora a dogmética do novo CPC apresente
uma “inovacdo”, parece que a dinamizacdo
do 6nus da prova apenas consagra uma re-
alidade j& batida nas instituicoes: Art. 373.
O 6nus da prova incumbe: § 1° Nos casos
previstos em lei ou diante de peculiarida-
des da causa relacionadas a impossibilida-
de ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou @ maior
facilidade de obtencdo da prova do fato
contrdrio, poderd o juiz atribuir o énus da
prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdo fundamentada, caso em que
deverd dar a parte a oportunidade de se

valor o texto da norma.

Tudo sopesado, a aproximacao entre
Direito material e processo fica dramati-
ca, porque, desde 0 momento em que a
tutela jurisdicional é colocada como polo
metodoldgico da teoria do processo (art.
50, XXXV), o Direito, “desde fora”, j& de-
veria estar pautando as diretrizes para
nortear o dnus da prova, a estandardiza-
¢do do convencimento judicial, e a pro-
pria decorrente motivacao da decisao.

O direito fundamental & prova, em
sintese, é dindmico desde o nascedou-
ro da demanda, deve ser analisado
desde antes do processo, na perspec-
tiva das fontes (metaprocessuais) até o
desfecho da decisao. Porém, nao estd
cravado no texto o que parece invisivel
ao operador brasileiro.

Isso posto, 0 juiz ndo possui total li-
berdade para redistribuir ou para valorar
a prova, como parece, quando analisado
um sistema fechado e estético. Pelo con-
trario, em um sistema aberto e movedi-
€0, 0 convencimento judicial esta abali-
zado por tendéncias conflitantes que,
porém, respectivamente, coordenam-se
entre si. Dai que o problema da valora-
¢cdo da prova remete a um novo modelo
de relacdo entre prova e verdade - um
modelo cuja perspectiva cultural predis-
poe algumas diretrizes, mas estd em diu-
turna reconstrucao, trata-se de uma em-
presa em eterno refazimento.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 18-34, jan./jun. 2019



Cassio Benvenutti de Castro

5 0S CONCEITOS COMPROMISSADOS COM OS PRESSUPOSTOS
METODOLOGICOS DO PROCESSO CIVIL

A ascensao da pessoa como pedra de toque do sistema
juridico, ainda mais, levando-se em conta a formacéo de novos
nucleos institucionais de poder, com a decorrente corrosao da
soberania e com o legicentrismo e o jusestatalismo absolutos,
resultaram em um sistema por intermédio do qual as categorias
juridicas deixaram de ser axiomas ou dogmas imbativeis, a es-
pera de uma deducéo univoca e incontestavel. Pelo contrério,
a experiéncia juridica contemporanea é de coalizao em termos
de fontes, no sentido de organizar diretrizes basilares, porque
inarredéveis, mas, também, no sentido de pautar solucdes a se-
rem implicadas por mddulos, por modelos funcionais, porque
o Direito ndo é somente um “dado” objetivo cravado em uma
regra, antes o Direito € um constante “fazer-se” (ZAGREBELSKY,
2009, p. 123). O Direito € uma empresa em construcao.

[...] uma época em que se valorava a prova

sem, contudo, realmente observar o “mundo la

fora”. O sistema do processo civil estava

“fechado” para os demais campos do Direito e,

por isso, qualquer norma elaborada parecia

recebida como uma revolugéo |...]

A dignidade da pessoa humana é considerada nuicleo duro
do sistema. Se a liberdade e a igualdade séo valores materiais a
serem alcancados, justamente, o /ink que pode garantir susten-
tabilidade, sustentacao desse diagrama juridico é a metodolo-
gia de trabalho, dai que tal metodologia deve ser previsivel, na
medida em que prevista em normas e em critérios que aproxi-
mem o Direito da realidade - a verdade é um critério externo
a0 processo, porque a decisdo é merit-based, mas a verdade
se conecta com 0 processo por intermédio da prova (que estd
dentro do processo).

Do contrdrio, o Direito consagraria um sistema hermético,
sem referenciais e correndo o risco de uma autopoiese mani-
puldvel, sem o cumprimento dos escopos precipuos ja consa-
grados secularmente: a justica, a pacificacdo social, a efetividade
e a seguranca.

Inimeras discussdes conceituais foram travadas na teoria
do processo, em termos de verdade e prova. Entretanto, chama
a atencdo que os “pontos de inflexao”, os nticleos das discus-
soes, estao compromissados, cada qual, a perspectiva metddica
que vigorava em seu tempo.

Desde Calamandrei (1945, p. 112), verificou-se que a ati-
vidade de investigacdo processual da verdade néo era total-
mente livre, ela deveria atender a um método de trabalho.
Levando-se em conta mais garantias que direitos fundamen-
tais em oscilacao axiolégica, naquela época, j& se comentava
que o juiz ndo seria um mero historiador, pois devia se pautar
pela imparcialidade. O interessante é que o mesmo doutrina-
dor formulou a classica escala da “possibilidade, verossimi-
lhanca e probabilidade”, que foi campo fértil para inimeras
discussoes dentre os processualistas.

Independente das correntes ou distingdes alinhavadas, é
perceptivel que tais conceitos olhavam, apenas, para dentro
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do processo, para os aspectos nucleares da ciéncia processual,
justamente, porque estavam comprometidos com fatores cujos
pressupostos metodoldgicos remetiam ao norte da teoria da
acao e da teoria da jurisdicdo. Quer dizer, para Calamandrei
€ Seus epigonos, 0 processo consistia em um sistema herméti-
co que fincava balizas normativas a serem resolvidas dentro do
proprio processo. Dai que as distincoes — chame-se de escalas,
graus ou progressoes referentes a prova - acabavam por pautar
conceitos técnicos, porém, desligados da realidade maior que
0s circundava.

Em outras palavras, falar em possibilidade, verossimilhanca,
probabilidade, enfim, atribuir criticas as regras de experiéncias
ou tentar tarifar percentuais estatisticos em termos de probabili-
dade acaba por retratar uma época em que Se valorava a prova
sem, contudo, realmente observar o “mundo Ia fora”. O sistema
do processo civil estava “fechado” para os demais campos do
Direito e, por isso, qualquer norma elaborada parecia recebi-
da como uma revolucao - como o art. 6°, VII, do CDC. Ainda
quando se cogita de cognicao ou de certeza, em vez desses
conceitos, a reaproximacdo pratica & mais aparente do que real,
porque tudo indica voltar a decisdo - e a formacao da certeza
(cognicao) — para dentro do processo. Por isso que, por tanto
tempo, 0 juizo de cognicao ficava em suspenso, somente po-
dendo ser decidido ao final, sem juizos sumérios, porque 0s
conceitos estanques ndo permitiam uma flexibilizacdo e uma
mobilidade entre os seus proprios congéneres. Verossimilhanca
em relacao a qué? Probabilidade em relacdo a qué?

Conceitos cujos contetidos eram investigados dentro do
processo, 0 que ensejava um circulo situacional de novas inves-
tidas de fechamento operativo.

A questdo do erro também possui endereco similar. Em ge-
ral, fala-se que a andlise da prova deve precaver-se contra o
erro. A valoracao da prova, atualmente, trabalha com uma me-
todologia comparativa ou classificatéria-analitica, onde se pau-
tam standards que poderiam evitar o erro. Nesse “ponto de
inflexao”, evidencia-se que a jurisdicdo estd ancorando as dire-
trizes de toda uma formulacao, que se reporta ao common law.
De fato, é possivel comparar julgamentos, olhar para “o lado”
e verificar como determinada questdo foi julgada. Até na velha
discussao entre verdade formal e verdade material, efetuou-se
tal comparacdo - valendo-se de outro critério de distincdo (a
atuacdo do juiz na producao da prova).

De qualquer maneira, a problemética de evitacao do erro
nao ¢ invencao ou sequer apanagio adstrito ao direito dos pre-
cedentes. Com efeito, 0 erro ndo chega a ser uma contingéncia
das atividades culturais; ele esta presente em todas as ciéncias.
Dai que as teorias formulam hipdteses de trabalho para que o
eITo Nao se torne sistematico, mas isso deve ocorrer sem que
uma sobrecarga de trabalho remeta toda a responsabilidade
para apenas um agente das relacoes.

A questao do erro judicial ndo é apenas judicial. Nesse caso,
a temdtica compromete-se com a perspectiva metodoldgica na
qual a jurisdicdo é colocada no nticleo do processo. Assim, tan-
to o erro como o seu “conserto” sdo tarefas - unicamente -
do juiz, porque se tratam de formular balizas estandardizadas
com supedaneo em precedentes em que a propria jurisdicdo
diz tudo, ou melhor, ela mesma diz o que pode dizer.



No atual quadrante constitucional,
0s conceitos ndo sdo estaticos. Para tan-
to, eles devem aproximar-se da realidade.
Dessa forma, a utilizacdo de ferramentas
como o0s “modelos de prova” otimiza a re-
lacdo entre a prova e a verdade. Na cultu-
ra presente, falar em possibilidade, veros-
similhanca e probabilidade, e colorir esses
conceitos com regras inferenciais de expe-
riéncia ou de estatistica, acaba “trazendo
0 processo para dentro do processo”. Na
cultura presente, falar na evitacdo do erro
com uma matriz kantiana (KANT, 1989,
p. 58) - comparativo-formal - também
resulta em estancar o processo em uma
figura estatica, do tempo em que a jurisdi-
cdo era dizer o direito do texto da lei.

Alids, parece que os processualistas
importaram 0s conceitos kantianos e 0s
promiscuiram a questdo da certeza, o
que resultou em uma indevida promis-
cuidade entre a questdo da verdade e
a questdo da correcdo da decisdo. Sem
aprofundar complexidades, na filosofia, a
l6gica constitui uma teoria formal, teoria
do conhecimento, que trata a nao contra-
dicdo e razao suficiente, enfim, que tra-
ta sobre regras do pensamento (assenti-
mento) — daf se falar em “conhecimento”
correto ou errado. De outro norte, a teo-
ria do conhecimento (gnosiologia) tra-
balha com objetos materiais, portanto,
é humanamente impossivel formular-se
um padrdo genérico sobre o que é ver-
dadeiro ou falso, na medida em que os
objetos sdo aceleradamente mutdveis.

Isso se reflete na atualidade - no
confronto entre teoria procedimentalis-
ta e teoria estruturalista do Direito. Elas
ndo sao excludentes; elas complemen-
tam-se. Porém, tudo indica que os cldssi-
€os conceitos processualistas colocaram,
no mesmo patamar, conceitos que se-
riam melhormente diagramados quando
identificados desde a prdpria origem.

Além de respeitar a relevancia dos
conceitos afirmados, o que importa é
indicar que a nova ordem constitucio-
nal, hoje melhor refletida no Cddigo de
Processo Civil, apresenta uma perspec-
tiva que nao fica atarracada aos velhos
pressupostos metddicos do processo. A
sociedade atual estd liquefeita, as rela-
cdes sdo dindmicas, portanto, 0s concei-
tos devem aproximar-se dessa realidade,
sempre considerando a conexao teleolo-
gica dos institutos.

5.1 0 MODELO COMPARTILHADO DE PROVA

Tudo sopesado, o polo metodolo-
gico do processo civil atual ¢ a tutela
jurisdicional'.

A Constituicao estabelece, no art.
50 XXXV: a lei ndo excluird da apre-
ciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito.

As grandes discussoes teoricas sobre
a acdo e jurisdicao perderam algum sen-
tido, embora mantenham aquela supervi-
véncia tipica dos mais ortodoxos positivis-
tas. Agora, 0 importante é constatar que
nao adianta mudar um Cddigo, nao adian-
ta mudar a Constituicdo, se 0s conceitos -
se a experiéncia juridica - continuar sendo
guiada por uma maneira hermética de ob-
servar a natureza das coisas juridicas.

A colocacao da tutela jurisdicional
como polo metodoldgico do processo ci-
vil implica um modelo compartilhado da
prova. O velho péndulo do modelo de-
monstrativo para 0 modelo persuasivo da
prova ganha novas influéncias, seja no to-
cante  teoria das normas, seja, ainda, no
tocante a prética encerrada no formalismo
processual, seja no tocante ao desenlace
da técnica do processo, que elabora uma
sintese entre o sistema e a forma.
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de antinomias, de pares contrapostos:
ela se define justamente através da mo-
dernidade, que ela ndo quer ser. Dai que
a tal pés-modernidade - os nossos tem-
pos liquidos - ndo procura encontrar o
que é comum ou o que é parecido com
0 outro, pelo contrdrio, na atualidade, o
normal é ser diferente, porque as medi-
das de tempo-espaco j& ndo permitem
uma segmentacdo pontualista.

Ora, tudo é passageiro. As pesso-
as J& ndo vivem o momento presente, a
sociedade estd num museu, estd numa
aula, mas permanece viajando pelo celu-
lar. Até os crimes cibernéticos assumiram
novas formas, e a propria figura da fami-
lia esta fragmentada - assim como uma
raridade de museu que era denominada
“sexo com amor”.

Nesse panorama emaranhado de
valores e ideias divergentes, o valor pre-
ponderante é o “pluralismo”. A partir
dele, consagrado o nucleo da dignida-
de da pessoa humana, podem ser ten-
sionados outros valores em convivéncia
normativa, o que reclama uma coorde-
nacdo dos sistemas, através da comuni-
cacdo das normas, e por intermédio de
metodologias ponderativas e associativas

[...] a tal pés-modernidade — os nossos tempos liquidos — néo
procura encontrar o que é comum ou o que €é parecido com o
outro, pelo contrdrio, na atualidade, o normal é ser diferente,
porque as medidas de tempo-espaco ja ndo permitem uma

segmentacdo pontualista.

A verdade, enquanto critério externo
de referéncia da decisao, € um “valor-
meio” ao processo. Trata-se de um guia ou
um vértice que polariza a decisao. Segundo
Michele Taruffo (2007, p. 214), a verdade
si tratta di un valore vallore “regolativo”
che orienta I'attegiamento che si deve
avere nei confronti dei fatti, ma questa
sua natura di “punto di riferimento” non
ne fa venir meno limportanza, ed anzi
consente di configurarlo come valore di
rilevanza generale.

O modelo compartilhado da pro-
va estd embasado em trés premissas. A
sociedade atual é liquida. Os fatos e as
proprias normas juridicas sdo dindmicos
e refletem auténticos pontos de abertu-
ra ou de coalizdo de um sistema juridico
aberto e mével. Como refere Erik Jayme
(1999, p. 25), a pés-modernidade vive

que somente possuem algo em comum
- 0s problemas humanos sdo soluciona-
dos por meio de muiltiplas metodologias,
sem aquela conversa positivista o dedu-
tivismo versus indutivismo ou analogia.

A regra é a diferenca, o particularis-
mo. Por isso é importante considerar,
como pedra de toque ou como valor de
reunido desses diversos valores, o retorno
dos sentimentos - a releitura do que nos
faz sermos humanos, a auténtica esséncia
ou motivo para existir uma ciéncia cultu-
ral como o Direito. Em sintese, a lei ndo
conduz, ela apenas administra fatores em
constante tensdo (JAYME, 1999, p. 30).

O pluralismo e o respeito as diferen-
cas, o particularismo e o retorno dos sen-
timentos, enfim, conformam a base so-
cial da premissa de um novo modelo que
implica o compartilhamento da prova.
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Em decorréncia desses reflexos da pds-modernidade, no
Direito positivo, a leitura dos textos dos direitos fundamentais
deixa expresso que fatores morais, politicos, juridicos e éticos
colocam a verdade como um “valor-meio” para que o Estado
Constitucional chegue aos objetivos normativamente vigentes.
Afinal, 0 processo justo retine nao apenas um somatorio de va-
lores, mas uma ordenacao axiologica movel, que atribui uma
visao holistica do sistema juridico.

Isso é basico, estd na supremacia da Constituicdo. O que im-
porta, em realidade, é que os direitos fundamentais densificam os
elementos que mais necessitam de tutela. Aqui o ponto - a tutela.

O novo processo civil trabalha com a tutela “desde fora” do
processo — daf ndo se falar mais em condenacéo, execucdo, de-
claracdo, mandamento ou constituicao. E necessério pensar na
efetividade para proteger as pessoas contra a lesdo ou a ameaca
aos direitos. Logo, as necessidades do Direito material, outrora
fincadas na figura do “dano”, hoje também se preocupam com
afigura do “ilicito”, para formular uma estrutura voltada a prote-
¢do dos casos e necessidades que mais interessam a vida civili-
zada (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 67).

No talvegue da pos-modernidade, portanto, a premissa de-
correncial é proteger o diferente, é tutelar o particularismo, por
intermédio de um modelo probatério ndo meramente dicoto-
mico — ora demonstrativo, ora persuasivo. Com efeito, os ve-
lhos modelos da dogmatica privilegiavam a estética processu-
al. Conferiam uma aparente seguranca, porque eram apenas
duas ideias como versos de uma moeda, porém, a seguranca
era aparente, porque a metodologia de trabalho acabava sendo
homologada por uma motivacao que valia como uma espécie
de warrant fake - dava uma certa aparéncia de certeza de back-
ground, enquanto, em realidade, ocorria uma solucao axiomati-
ca m que um indicio poderia virar prova e uma evidéncia pode-
ria ser contingenciada e esquecida em um contraditdrio formal.

a supremacia da Constituicdo, e ao dever da tutela dos direitos
que vem “desde fora” do processo. O processo, entdo, vale-se
de uma pluralidade de métodos de trabalho para elaborar uma
decisao judicial funcionalizada a verdade. No exame da prova, as
premissas codependentes nao sao meramente dogmaticas (re-
lacdo sujeito-objeto) ou com ceticismo, antes transfiguram uma
intersubjetividade que remete a um realismo metodoldgico.

Realismo metddico quer dizer que as narrativas processuais
apresentam problemas contrapostos. Para desvendar a questdo,
o terceiro imparcial se garante pelo esforco argumentativo das
partes, que serd a base para se construir a decisdo expressa
pela fundamentacdo. A fundamentacdo das decisées, por sua
vez, é indissocidvel, do contraditdrio, é a fiscalizacGo das partes
para se alcancar uma decisGo racional, ndo permitindo que
seja ela ato isolado do juiz, fruto da sua subjetividade. Pela
ampla argumentacdo, tem-se o direito a prova e assisténcia
de advogado. E uma garantia das partes para que se possa
ter o tempo processual apto para reconstruir o caso concreto
e discutir quais normas juridicas serdo adequadas (TEODORO;
MIGUEL JR,, 2012, p. 197).

Agora, ndo remanesce Um espaco para uma conviccao -
tanto de suficiéncia como de valoracdo da prova - absoluta-
mente livre, porque o julgador esta ligado aquilo que, “desde
fora”, as narrativas trazem para dentro do processo: a questdo
da tutela dos direitos. Recupera-se o caréter problemético do
Direito, mas com uma participacdo ativa do juiz, que nao se tra-
ta de um “drbitro de futebol”, daqueles que podem tudo.

Pelo contrario, 0 juiz do processo deve atender a tutela dos
direitos. Dai a importancia dessa premissa metodoldgica, por-
que ela envolve o contraditério no sentido material, entre as
partes, com a garantia de influéncia e a garantia de nao surpre-
sa, nas decisdes. O monologo apouca o litigio e afasta a prova
da verdade. Para relativizar essa tendéncia, para além dos esfor-
¢os das teorias procedimentais — que predispdem argumentos

Agora, ndo remanesce um espaco para uma
convicgdo [...] absolutamente livre, porque o
Jjulgador esta ligado aquilo que, “desde fora’; as
narrativas trazem para dentro do processo: a

e escalonam fatores de coalizdo validatorios -, o ideal é que a
experiéncia juridica exclua contradicoes.

Minimamente, um circuito entre normas e fatos que deve
refletir dois aspectos, quando o juiz elabora uma decisao: a)

questdo da tutela dos direitos.

A maneira dicotémica dos modelos de prova remeteria o
processo, novamente, a discutir a diferenca hermética entre
verossimilhanca e probabilidade e a questionar a evitacdo do
erro com o juiz Hércules. Ou seja, trocavam os atores, mexia-se
nos conceitos, todavia eles continuavam distantes da realidade.
Dai que ficavam como meras denominacGes, sequer conceitos
reais, porque distantes do “mundo Ia fora”.

Nesse diapasao, evitar lesdo ou ameaca de leséo - a tutela
no centro da experiéncia - abre-se um leque de possibilidades
de atuacdo ao processo, o qual, na perspectiva densificadora
dos direitos fundamentais, concretiza-se pela técnica proces-
sual, técnica esta (OLIVEIRA, 2010, p. 17) que efetua a sintese
entre o sistema e a forma de tratamento para, assim, os opera-
dores atingirem os objetivos plurais conviventes.

Aterceira premissa toca o formalismo, porque implica uma
adequacdo da técnica processual ao retorno dos sentimentos,
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Ele deve referir-se a categoria ou a natureza do problema a ser
decidido, porque dai é que se extrai um conjunto de normas
(presuncoes, regras de experiéncia, técnicas normativas de ten-
déncia, politicas publicas) que expressam o “grau” de prova
suficiente para que o julgamento seja efetuado; atingido esse
“grau” de suficiéncia, o juiz ndo pode valer-se do critério sub-
sididrio do 6nus da prova (PATTI, 1985, p. 502); b) O legisla-
dor ndo chega a atribuir “graus” de probabilidade dos fatos,
nao confere uma escala predeterminada de provas que devem
prevalecer; contudo, na pés-modernidade, a supremacia cons-
titucional chega a predispor algumas alternativas que se sobre-
poem aos demais valores, portanto, o proprio ordenamento ju-
ridico - se observado na tenséo dos valores, e com o revival dos
sentimentos — apresenta uma margem de prejudicialidade onde
categorias podem ser privilegiadas, ou determinadas provas po-
dem ser peremptdrias, a depender da ponderacao ou da multi-
metodologia aplicada ao caso concreto pelo julgador.

Nao se trata de uma resposta pronta. N&o se trata de uma
receita ou regra de bolso. Justamente, porque reflete aquilo que



a pés-modernidade ndo quer ser - a pos-
-modernidade nao quer ser moderna.

Chega de modernismos e dicoto-
mias. Logo, 0 processo justo estd com-
prometido com designios sociais e poli-
ticos (THEODORO JR,, 2009, p. 65) que
organizam formalismo processual parti-
cipativo e ativista em dinamicidade, mas
que, sobretudo, reclamam uma redistri-
buicdo dos institutos consoante a forca
da Constituicdo e das necessidades pre-
mentes da tutela.

A técnica deve ser adaptada a
essa maneira de observar o processo.
Portanto, o modelo compartilhado da
prova consiste no esquema em que 0s
sujeitos participam ativamente na feitura
dela. E trazer, “desde fora” do processo,
o regime juridico que regulamenta a es-
pécie de cognicao; é ter presente que 0s
direitos fundamentais tratam de pluralis-
mos e que o juiz pode errar, mas n&o
deve observar pela evitacdo do erro, dai
ndo se conformando uma operacao me-
ramente dedutivista, mas antes uma ope-
racao que depende de arrolar tendéncias
- 0 que é proficuo na promocao dos va-
lores basilares em nosso ordenamento: a
liberdade e a igualdade.

Por entre o principio dispositivo e o
inquisitivo, remontando o liberalismo e a
socializacdo do processo, na classe das
teorias procedimentais ou estruturalistas,
0 que se compromete, no modelo com-
partilhado da prova, é confiar que o pro-
cesso reclama um critério externo - uma
tutela que advém “desde fora”, portanto,
uma tutela em constante mutacao.

5.2 0 ADENSAMENTO DA TIPIFICACAO
DAS PROVAS

A experiéncia juridica vale-se de pro-
vas atipicas para trazer, ao processo, 0
mundo dos fatos. Com a reiteracao de
Novos €asos concretos, a jurisprudéncia
consolida entendimentos que, pela uti-
lidade pratica, acabam sendo afirmados
na legislacdo. Nesse momento, algumas
provas que outrora eram atipicas assu-
miram o cardter de provas tipicas, por-
que estao textualizadas no Codigo de
Processo Civil (sem prejuizo de outras
fontes versarem sobre a questao).

5.2.1 A ATA NOTARIAL
A credibilidade dos carimbos, certifi-
cacoes, registros correspondenciais e ve-

rificacbes de autenticidade sdo questoes
inversamente proporcionais a civilidade
(leia-se: boa-fé e colaboracdo) de uma
sociedade. Em realidade, o crédito que
esse tipo de prova pode assumir, prova-
velmente, advém dos diminutos limites
geograficos da metropole portuguesa.

De qualquer maneira, a legislacao
brasileira mantém simpatia pela burocra-
cia dos cartdrios extrajudiciais. Inclusive,
argumentos que evitariam o overload
da jurisdicdao - e nao evitaram, na pra-
tica - sao utilizados para incrementar a
burocracia, para aumentar o nimero de
demandas que sdo creditadas aos carto-
rios extrajudiciais. Chega a ser um legado
monarquico em pleno terceiro milénio.

O Cédigo de Processo Civil estabe-
lece: Art. 384. A existéncia e 0 modo de
existir de algum fato podem ser atesta-
dos ou documentados, a requerimento
do interessado, mediante ata lavrada
por tabeliGo. Pardgrafo dnico. Dados
representados por imagem ou som gra-
vados em arquivos eletrénicos poderdo
constar da ata notarial.

Tudo indica que a ata notarial & me-
canismo de imediacdo e atestacdo entre
a feitura de ato eletrénico - pela internet,
em especial, rede social via computador
ou celular - e a constatacdo da mensa-
gem digitalmente formulada. Com efei-
to, 0 agente publico meramente atesta
que observou determinada mensagem
ou imagem. A partir disso, a ata notarial
pode ser apresentada no processo.

O vigor da ata notarial estd direta-
mente relacionado & instantaneidade da
atestacdo que ela efetua, na medida em
que é notdria a dindmica das mensagens
veiculadas, digitalmente, pela internet. O
meio presta-se, portanto, para dizer que
tal ou qual mensagem ou imagem, em
determinado momento, foi observada, e
a distdncia entre o envio da mensagem e
alavratura da ata (BUENO, 2016, p. 355).

Agora, isso ndo eleva tal atestacdo
(pela ata notarial) a uma presuncdo
de verdade do contetido do documen-
to abalizado/carimbado como “autén-
tico”, por ser avistado no celular ou no
notebook de alguém. Evidente que men-
sagens eletronicas podem ser manipu-
ladas e a velocidade do hackeamento
¢ deveras maior que a possibilidade do
“andamento da fila" que existe em qual-
quer cartorio de certidao de ata notariais.
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O Direito é fendmeno cultural. Logo,
certeiro que a ata notarial merece uma
singela observacao de plausivel autentici-
dade, e isso quando néo violado um de-
ver que ela deve encerrar - a indivisibili-
dade da prova (art. 342, parégrafo Unico,
do CPC) -, porque é muito comum que
se tente lavrar uma ata do pedaco da
conversa que favorece & parte - em con-
versas de WhatsApp, por exemplo - sem,
contudo, que se apresente a integralida-
de da conversa.

Nesse sentido, a autenticidade deve
trafegar ao encontro da integridade da
prova, do contrdrio, ndo merece uma
valoracdo significativa. Apenas fenecerd
como ato burocrético sem maior enver-
gadura prética, na formacdo do conven-
cimento judicial.

Finalmente, o desencontro estrutural
entre a ata notarial e a certificacao de ima-
gens ou documentos digitais remete esse
tipo de prova a uma figura-tampéo, de pou-
ca forca de convencimento. Pensar que um
carimbo ou uma assinatura de agente pu-
blico pode conferir certeza ou avantajar a
verossimilhanca de documento digital con-
siste em comparar 0s meios de comunica-
¢do da cultura do terceiro milénio as escri-
tas do Direito romano. Ora, para que uma
ata notarial tenha vigor efetivamente valo-
rativo, ela deve estar na mesma linguagem
(PEREIRA NETO, 2001, p. 18) daquilo que
ela analisa - ou seja, a ata notarial, 0s carto-
rios, enfim, devem estar interligados ao sis-
tema de criptografias e de protocolos de in-
ternet para, dai sim, conferirem velocidade
e autenticidade indiscutivel & prova.

Do contrério, a “novidade” da ata nota-
rial ndo passa de um arremedo de hearsay
testemony escrito, e muito aquém daquilo
que ela pretende demonstrar, porque jamais
assegura a inalterabilidade (PEREIRA NETO,
2001, p. 21) do documento a ser atestado.
Ainda mais, quando é praxe, no Brasil, as atas
ou documentos aparecem entrecortados,
manipulados, violando a indivisibilidade. O
dever da apresentacdo de documento indivi-
sivel'> (CARRATA, 2014, p. 76) ndo é sindni-
mo de autoincriminacao, mas, sobremanei-
ra, dificulta a possibilidade da mentira - tética
odiosa e repudiada pelo ordenamento.

5.2.2 A PROVA TECNICA SIMPLIFICADA (EXPERT
WITNESS OU CONSULENZA TESTEMONIALE)

A metodologia processual orientada
pela sincera colaboracdo e pela boa-fé
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processual trata-se de um esquema em que as provas podem
ser antecipadas, agilizadas, inclusive, para o prdprio reforco do
contraditério. A tédtica brasileira, tradicionalmente, é esconder
as provas e surpreender o adversdrio; de outro lado, em pai-
ses evoluidos (civilizados, em todos os sentidos do termo), a
surpresa ndo remete a racionalidade da vitdria, porque vence
quem tem razdo, em vez de ter razdo - a qualquer custo -
quem vence.

Independentemente da triste situacdo enfrentada na re-
alidade dos foros, a legislacdo brasileira parece encorpar téc-
nicas probatdrias que se aproximam do cldssico discovery, da
common law, em que o aparato probatdrio até poderia prevenir
litigios. De fato, em algumas contendas, em vez da esperteza de
alguns, prevalece o bom senso e o vigor do processo justo — o
processo previsivel, em que as provas mais diretas e efetivas de-
vem ser manuseadas para a aproximacdo da decisdo ao vértice
da verdade.

[...] o conhecimento humano tem sido

amplificado; o que antes estava restrito a uma

pericia, talvez, pode ser explicado por um

testemunho técnico, por algum experto que

possui qualificagdo na drea, técnica que confere

efetividade e celeridade a operacdo judicial.

No Direito brasileiro, a prova técnica ou a pericia assume
um privilégio que exaspera a impossivel onisciéncia do juiz. A
pericia, em certos casos, é o unico remédio plausivel (ver art.
375 do CPQ).

Agora, o conhecimento humano tem sido amplificado; o
que antes estava restrito a uma pericia, talvez, pode ser explica-
do por um testemunho técnico, por algum experto que possui
qualificacdo na drea, técnica que confere efetividade e celeri-
dade & operacdo judicial. No Brasil, ndo chega a ser uma to-
tal novidade, porque j& havia uma incipiente previsao na Lei n.
9.099/95: Art. 35. Quando a prova do fato exigir, 0 Juiz poderd
inquirir técnicos de sua confianca, permitida ds partes a apre-
sentacdo de parecer técnico.

Considerada a “informalidade” e a “simplicidade” dos
Juizados Especiais, evidente que os técnicos da confianca do juiz
ndo caracterizam um substituto do perito, uma expert witness.
Porém, a ideia nao deixa de ser andloga, no sentido de antecipar
o conhecimento da questao de fato, por intermédio da abrevia-
¢do da gestdo da linguagem na coleta da prova: um sujeito que
estd acostumado a trabalhar em determinado ramo tem mais
condicdes de examinar a previsibilidade das coisas do que um
juiz, que é um técnico das normas juridicas.

A expert witness é prova semelhante, porém, deveras mais
formal que a oitiva do técnico, que estd previsto pelo Juizado
Especial. Com efeito, a expert witness constitui movimento cultu-
ral semelhante, mas cujo formalismo acresce em termos de credi-
bilidade quanto em termos de possibilidade de controle daquilo
que a testemunha pronuncia (ANSANELLI, 2009, p. 722).

A questdo é identificar qual o tema adstrito ao técnico, ou
seja, 0 que seria admitido, segundo o objeto da prova, a ser
explicado pela técnica da expert witness. De fato, parece cuidar-
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-se de um meio termo entre a pericia e a prova testemunhal,
porque tal modalidade aparecerd quando as partes puderem
apresentar especialistas que expliquem - direta ou indiretamen-
te - como funciona determinado exame sobre o estado de fatos
ou de pessoas. A consulenza tecnica trabalha nos espacos ndo
facilmente inteligiveis, vale dizer, naquilo que exaspera o sen-
$0 comum ou o senso de conhecimento especial do juiz e das
partes, mas ndo chega a ser algo significativamente complexo, a
justificar uma pericia mais formal.

Tanto que o préprio CPC confere um caréter subsididrio a
tal prova: Art. 464. A prova pericial consiste em exame, visto-
ria ou avaliacdo. § 1° O juiz indeferird a pericia quando. | -
a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de
técnico; Il - for desnecessdria em vista de outras provas pro-
duzidas; lll - a verificacGo for impraticdvel. § 2° De oficio ou
a requerimento das partes, o juiz poderd, em substituicdo a
pericia, determinar a producdo de prova técnica simplificada,
quando o ponto controvertido for de menor complexidade.
$ 3° A prova técnica simplificada consistird apenas na inquiri-
¢do de especialista, pelo juiz, sobre ponto controvertido da cau-
sa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico. §
4o Durante a arguicdo, o especialista, que deverd ter formagdo
académica especifica na drea objeto de seu depoimento, po-
derd valer-se de qualquer recurso tecnoldgico de transmissao
de sons e imagens com o fim de esclarecer os pontos contro-
vertidos da causa.

A nova legislacdo denomina de “prova técnica simplificada”
o trabalho do substituto do perito, isso quando o ponto con-
trovertido for de menor complexidade. A técnica pode conferir
mais agilidade ao processo - il problema é che la consulenza
diviene, di fronte ad un giudice non specializzato, una vera e
propria prova legale; e assai poco servono le perizie di parte,
che soffriranno, dal punto di vista del giudice, della medesima
strutturale ininteligibilita (LOTARIO, 2011, p. 117). Em outras
palavras: ndo importa que o juiz tenha formacdo técnica em
determinada area (THEODORO JR,, 2009, p. 78), como a enge-
nharia ou a medicina, o ponto de flexdo é que o juiz deve ter
0 bom senso para nomear a testemunha técnica para assuntos
tangentes entre a experiéncia comum versus a pericia; do con-
trério, o julgador estaria cumulando, indevidamente, especiali-
dades que o sistema juridico - por eticidade — ndo permite que
sejam cumuladas.

O problema da prova técnica simplificada retorna ao funda-
mento do proprio novo ordenamento processual - serd, mes-
mo, que o brasileiro dispde da civilidade e da boa-fé objetiva
para apresentar técnicos comprometidos com a “razéo da pro-
va"? Ou continuara prevalecendo, como se verifica, facilmente,
na pratica, o ceticismo de uma inescrupulosa “prova da razao"?

Pode-se dizer que o tempo responderd quanto a eficacia
pratica desse meio de prova. De outro lado, refletindo sobre
alguns séculos da cultura processual brasileira, talvez, o sujeito
ndo precise ser um profeta para imaginar a utilizacdo meramen-
te pontual que o instituto assumira.

5.2.3 A PROVA EMPRESTADA
Os fundamentos ldgicos da prova emprestada consistem na
economia processual e na unidade da jurisdicao. Com efeito,



se uma prova j4 foi produzida perante a
jurisdicao, nao haveria motivos eviden-
tes para que ela fosse repetida, em ou-
tro processo, caso o objeto da prova seja
andlogo ou seja 0 mesmo objeto que se
pretende provar.

A prova emprestada configura pro-
va documental (CAMBI, 2006, p. 53).
Embora, no processo origindrio, ela pu-
desse ter sido de outra natureza (prova pe-
ricial ou testemunhal, por exemplo), con-
sidera-se prova emprestada aquela que |4
foi produzida outrora, em outro proces-
so, para nele gerar efeitos. Entretanto, na
medida em que a esséncia do objeto da
prova pode ser reaproveitada, agora, em
outro processo, fala-se em prova empres-
tada: de um processo para o outro.

O CPC apresenta regulamentacao
tipica sobre a matéria: Art 372. O juiz
poderd admitir a utilizacdo de prova
produzida em outro processo, atribuin-
do-lhe o valor que considerar adequado,
observado o contraditdrio.

O ideal é que a prova origindria te-
nha sido produzida entre as mesmas par-
tes, porque o ponto de inflexdo do em-
préstimo de provas, entre processos, é
questdo do contraditdrio. Sendo preser-
vado o contraditdrio, desde a feitura da
prova, até o transporte da documentacao
para outro processo, garante-se o proces-
S0 justo, e toda a sorte de valores que
ponderam o ambiente dialético.

A partir da preservacdo do contra-
ditério - tanto na origem (formacdo da
prova origindria) quanto no destino (pro-
cesso no qual a prova serd documenta-
da) - assume-se um cardter mais prag-
matico do que propriamente tedrico.
Trata-se da utilidade da prova produzida.

Ora, se a prova nao pode ser repro-
duzida (porque faleceu a testemunha ou
porque pereceu o objeto da pericia), a
prova emprestada assume maior credi-
bilidade. Ainda no sentido do crédito da
prova, é evidente que principios como
0 juiz natural e a oralidade sdo relativi-
zados, tendo em vista a sobreposicao
pontual da efetividade sobre a seguran-
ca juridica. Do contrério, o formalismo
exacerbado nao contribuiria para o an-
damento dos processos, 0 que acaba so-
brecarregando todos os desdobramentos
das esferas de poder estatal e social.

Segundo Eduardo Cambi (2006, p.
59), a prova produzida em procedimen-

to administrativo, onde garantido contra-
ditdrio, também pode ser transportado
para o processo civil e vice-versa. Vale
dizer que a metodologia, desde a admis-
sdo até o debate sobre a prova, enfim, a
observacdo formal da producdo da prova
como atividade de compartilhamento de
informacdes, torna-se o eixo de valida-
¢do da prova emprestada. Garantidos os
direitos fundamentais, o processo admi-
nistrativo (embora aqueles de cunho pu-
nitivo) ndo se distancia, em termos de es-
tandardizacéo, do processo civil, onde os
reflexos da prova emprestada geram efei-
tos andlogos - indenizacdo, sequestro de
bens, demissao, dentre outros aspectos.

Finalmente, a interceptacao telefoni-
ca ou a gravacdo clandestina - em regra
geral, meios de prova admitidos median-
te previsao legal para questoes criminais
(Lei n. 9.296/96) - ndo consistem em um
meio de prova tipicamente utilizado no
processo civil. Em questoes de eminéncia
civil, 0 juiz ndo estd autorizado a decre-
tar interceptacdo telefonica. De qualquer
maneira, na medida em que essa prova
seja produzida, regularmente, mediante
ordem de juiz criminal, ela pode ser em-
prestada ou transportada para o proces-
so civil ou, inclusive, para o processo ad-
ministrativo disciplinar.

[...] a interceptacdo telefénica ou a gravagdo clandestina
— em regra geral, meios de prova admitidos mediante
previsdo legal para questées criminais (Lei n. 9.296/96)
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va produzida em processo penal su-
ficiente, como documento degrava-
do, para ser emprestada ao processo
civil, chegando a se falar em utiliza-
¢do ou compartilhamento de dados
(BRILHANTE, 2010, p. 849) colhidos
pela jurisdicao de outra competéncia,
em razao da matéria.

5.3 A PROVA ATIPICA E A CONFUSAO
REFERENCIADA

0O Cddigo de Processo Civil ndo é ta-
xativo no referente as provas. Inclusive,
deixa em aberto a possibilidade de surgi-
rem outras modalidades que sejam fun-
cionais a verdade.

O art. 369 do Cddigo de Processo
Civil estabelece: Art. 369. As partes tém
o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legiti-
mos, ainda que ndo especificados neste
(Cddigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicc@o do juiz.

O dispositivo ratifica a multifuncio-
nalidade da prova e projeta abertura do
sistema do CPC em relacdo aos demais
regimes juridicos. O problema que con-
siste no critério que referencia a abertu-
ra operativa - 0 moralmente legitimo.

A questdo da moralidade é algo

- ndo consistem em um meio de prova tipicamente

utilizado no processo civil.

Observados a lei que autoriza a
interceptacdo telefénica, o juizo na-
tural que decretou a interceptacao, o
contraditério e a proporcionalidade
da medida, portanto, trata-se de pro-
va que pode ser emprestada a proces-
so ndo criminal (LAZARI, 2011, p. 81).
Quer dizer, se a interceptacdo telefo-
nica ou a gravacdo foram regularmen-
te produzidas na origem - em juizo
competente -, tal prova pode ser em-
prestada ao processo civil.

Inclusive, porque o maior rigo-
rismo formal do processo penal (es-
tandardizacao em grau méximo: pro-
va acima da duvida razodvel) implica
uma prova mais cuidadosa, desde a
formacdo até a valoracdo. Logo, a pro-

que ndo depende, apenas, da espe-
cificidade dos casos concretos. Ainda
mais, tratando-se de Brasil. Como pro-
duto cultural, o Direito atende a fluxos
e contrafluxos. Logo, vale lembrar que,
quando se discutiu sobre 0 modelo de-
monstrativo ou sobre o modelo persu-
asivo da prova, fatores sociais, ideolo-
gicos ou politicos foram sustentdculos
de “fundamentos morais” ou de “racio-
nalidade”. Vale dizer que a moral, no
Brasil, depende muito do partido po-
litico imperante, do nicho de vulnera-
bilidade que tem /obby no Congresso,
ou até da ajuda que se propde a uma
campanha politica ou para trazer a
Copa do Mundo para o pais.

A abertura da moralidade é deveras
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relativizavel em estruturas sociais que ainda estao no diva evo-
lutivo. Portanto, esse fator tem causado um estrago significativo
em termos de desencontro de solucdes jurisprudenciais.

Mais abaixo, cita-se um exemplo.

5.3.1 A INSPECAO OU CONSTATACAO EFETUADA
POR OFICIAL DE JUSTICA

Ainspecdo judicial € meio tipico de prova. Contudo, notério
que 0 magistrado nao dispde de tempo para se deslocar até os
locais dos fatos, para observar e constatar, in foco, a situacao de
PEess0as e Coisas.

Na medida em que é inerente a atividade do oficial de justica
a mobilidade, o deslocamento, natural que algumas diligéncias
possam ser facialmente desempenhadas por tal agente publico,
mediante determinacao judicial. O CPC chegou a conferir, ao ofi-
cial de justica, a possibilidade de avaliar determinados objetos.

Além disso, intuitivo que o juiz pode determinar que o
oficial de justica efetue outras diligéncias compativeis com
a funcdo desempenhada no trabalho de rua, tanto por me-
dida de economia processual como por questao de efetivi-
dade da jurisdicéo.

O CPC estabelece: Art. 154. Incumbe ao oficial de justica:
[..] Il - executar as ordens do juiz a que estiver subordinado.

Logo, o oficial de justica desempenha um meio atipico de
provar determinados fatos, desde que sejam compativeis & sim-
plicidade da observacao que ele dispde e na medida de tempo
que o overload jurisdicional Ihe propicia.

5.3.2 0 COMPORTAMENTO DA PARTE COMO PROVA

Na razdo especificada no nimero 17 do Cédigo de
Processo Civil de 1973, Buzaid j& divulgava que: Posto que
0 processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialéti-
co, é reprovdvel que as partes se sirvam dele, faltando ao
dever da verdade, agindo com deslealdade e empregando
artificios fraudulentos; porque tal conduta nGo se compade-
ce com a dignidade de um instrumento que o Estado pée d
disposicao dos contendores para atuacdo do direito e rea-
lizacdo da justica. Tendo em conta estas razées ético-juridi-
cas, definiu o projeto como dever as partes: a) expor os fa-
tos em juizo conforme a verdade; b) proceder com lealdade
e boa-fé; ¢) nao formular pretensoes, nem alegar defesa,
cientes de que sdo destituidas de fundamento, d) néo pro-
duzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessdrios d
declaracdo ou defesa do direito.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, a questao da bo-
a-fé atingiu um patamar ndo meramente cognitivo, antes
comportamental, porque se trata de boa-fé objetiva, mo-
mento em que a posicao juridica dos atores do processo é
analisada de maneira a nao poder refletir situacoes sem logi-
ca, ou sem que haja um compromisso de civilidade litigato-
ria. O CPC estabelece a boa-fé como elemento necessério ao
comportamento das partes (art. 5°), o que é reforcado pelo
modelo colaborativo de processo civil (art. 6°).

Dai que a boa-fé é uma obrigacdo processual, até um
dever processual, e chega a caracterizar, em termos proba-
torios, um 6nus processual. Em termos de obrigacéo (ou
dever - no presente, utilizados como analogos), a forca
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normativa do comando estabelece o dever da ndo contra-
dicao, a proibicdo do abuso do poder processual, a per-
da de poder processual em face desse abuso, ou mesmo
a vinculacdo deciséria a uma expectativa legitima implica-
da a contraparte, pelo fato do comportamento processual
(MITIDIERO, 2011, p. 107).

Os exemplos multiplicam-se esparsamente, pelo CPC, e
chamam a atencdo pela imperatividade no sentido de uma
obrigacdo da parte: Art. 77. Além de outros previstos neste
Cddigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do pro-
cesso: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il -
nao formular pretensdo ou de apresentar defesa quando
cientes de que sdo destituidas de fundamento, Ill - ndo
produzir provas e ndo praticar atos inuteis ou desneces-
sdrios a declaracdo ou a defesa do direito; IV - cumprir
com exatiddo as decisées jurisdicionais, de natureza pro-
viséria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacao;
V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar
nos autos, o endereco residencial ou profissional onde re-
ceberao intimacdes, atualizando essa informacdo sempre
que ocorrer qualquer modificacdo tempordria ou definiti-
va; VI - ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato de
bem ou direito litigioso.

A boa-fé processual, que caracteriza o comportamen-
to leal e conforme o direito, trata-se da boa-fé objetiva
(RIBEIRO, 2004, p. 85). Com efeito, pelas circunstancias de
fato, praticadas dentro do processo (comportamento pro-
priamente dito), o juiz esta legitimado a avaliar a situacao
como desconforme aquilo que seria esperado pela lealda-
de entre as partes e para com a jurisdicdo, aquilo que ca-
racteriza uma litigdncia civilizada.

O comportamento da parte, no processo, é multifun-
cional. Para além de uma obrigacdo legal, que pode gerar
consequéncias indenizatdrias (perdas e danos, multa), ou
consequéncias expurgatorias (riscar palavras ou pena re-
ferente ao atentado), o comportamento da parte em jui-
70 auxilia na formacdo do convencimento do juiz. Nesses
€asos, o comportamento processual da parte consiste em
um onus - a depender do que a parte faz, ela perde uma
posicdo processual, em termos de fortalecer um convenci-
mento que ndo lhe é favordvel.

O 6nus processual é um encargo da parte, ele é uma
condicdo para que a parte alcance uma posicéo juridica de
vantagem (ou ndo). Portanto, o comportamento processual
desleal, contraditorio, nao colaborativo ou contracivilizatd-
rio acaba implicando um prejuizo & parte que violenta a
boa-fé objetiva.

0O ordenamento juridico brasileiro acolheu tal solucéo, que
ja vinha consagrada na jurisprudéncia (ver Codigo Civil): Art.
231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico ne-
cessdrio ndo poderd aproveitar-se de sua recusa. Art. 232. A re-
cusa a pericia médica ordenada pelo juiz poderd suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.

O comportamento processual da parte, no Brasil, cons-
titui prova atipica (art. 369 do CPC). Em outros ordena-
mentos, configura prova tipica.



0 Codigo Civil ltaliano estabelece:
Art.116. (Valutazione delle prove) Il
giudice deve valutare le prove secon-
do il suo prudente apprezzamento,
salvo che la legge disponga altrimen-
ti. Il giudice puo desumere argomenti
di prova dalle risposte che le parti gli
danno a norma dell’articolo sequen-
te, dal loro rifiuto ingiustificato a con-
sentire le ispezioni che egli ha ordina-
te e, in generale, dal contegno delle
parti stesse nel processo.

O comportamento da parte, tal-
vez, afete a admissdo ou a relevancia
da prova requerida. Aparentemente,
questdo mais ligada a realidade do
Direito material discutida como de-
manda. De qualquer maneira, em
termos de processo civil, para que o
processo justo alcance a decisao judi-
cial tendencialmente verticalizada em
direcdo a verdade, o comportamen-
to processual configura documenta-
cao, de contexto, de um fechamento
da Gestalt operativa que 0 magistra-
do deve levar em conta - seja para
conferir credibilidade a determinada
prova, seja para formar o convenci-
mento, NOs Casos em que a Verossi-
militude possivel do processo nao
permite maior precisdo probatdria.
Uma solucdo hermenéutica, sobre-
tudo, argumentativa, no escopo do
continuum autoimplicar-se do proces-
5o, no Estado Constitucional.

5.3.3 0 FRENESI DA REDE SOCIAL COMO ALTER
EGO DE UMA CIVILIZACAO IMEDIATISTA

As provas mais utilizadas, processos
de familia, sdo conversas de WhatsApp.
Uma prova atipica, assim como o seria
uma conversa por e-mail ou por rede so-
cial. De qualquer maneira, a questdo da
“moralidade” que o CPC comenta (art.
369) deve ser convergente as implica-
cdes constitucionais.

O art. 5° da Constituicdo garante
a privacidade e a intimidade do sujei-
to: X - s@o invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo;
Xl - a casa é asilo invioldvel do in-
dividuo, ninguém nela podendo pe-
netrar sem consentimento do mora-
dor, salvo em caso de flagrante delito

ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacao
judicial; Xl - é invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes
telegrdficas, de dados e das comuni-
cacoes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipdte-
ses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou
instru¢@o processual penal.

Ainda que sejam travadas conver-
sas digitais, e embora o interlocutor
disponha de um documento que fora
produzido em suas maos, alguns limi-
tes devem ser observados.
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conversacao ndo é eticamente aprovada;
e) inclusive, em situacoes isondmicas, a
gravacao ou print de conversacdo pode
ser produto de quebra de confianca
como leading questions, ou seja, dilo-
gos nos quais um interlocutor conduz o
outro a dizer o0 que ndo queria — isso re-
tira a veracidade, porque configura uma
prova de arapuca, moralmente ilegitima;
f) quando um dos interlocutores prepara
ou efetua um ardiloso cendrio para o de-
bate, a prova torna-se imprestavel, por-
que violenta a ética da reciprocidade na
confianca entre os sujeitos.

A doutrina (AVOLIO, 2011, p. 8) re-

A eticidade ou a moralidade da prova atipica é critério

referenciador da prova atipica. Dai que o caso concreto é que
fornece dados, com base na proporcionalidade, para que a

utilizacdo seja liberada — em hipéteses néo criminais.

A eticidade ou a moralidade da prova
atipica é critério referenciador da prova
atipica. Dai que o caso concreto é que
fornece dados, com base na proporcio-
nalidade, para que a utilizacdo seja libe-
rada - em hipéteses ndo criminais.

Por exemplo: a) falta de credibilida-
de de um dos interlocutores, por oca-
sido do comportamento processual des-
leal, pode retirar a forca dessa prova; b)
a violacdo frontal ao postulado constitu-
cional da proporcionalidade, na vertente
da “necessidade”, pode refutar a utiliza-
¢do dessa conversacao, porque, de qual-
quer maneira, a conversa digital expoe a
intimidade de um dos sujeitos, contra a
vontade dele, sem falar na possibilidade
da manipulacao de dados, o que é facil-
mente perceptivel no WhatsApp - ainda
mais com determinados programas utili-
zados por hackers, cujo tutorial estd no
proprio YouTube; c) tempo de duracéo
das conversacdes ou das gravacdes ndo
pode ser desarrazoado, e tal elemento
pode ser extraido do ordenamento, por-
que, em questdes criminais, permite-se
interceptacoes telefonicas por prazos exi-
guos (15 ou 30 dias, prorrogaveis) — se
passar desse prazo, a conversa passa a
ser uma devassa, 0 que contraria ditame
da privacidade; d) a relacdo de equili-
brio entre as partes é fator que demons-
tra eventual deslealdade, ou seja, se ndo
existe evidente abuso ou algum fato es-
pecifico a ser demonstrado, a prova da

fere que é prova imoral aquela que con-
siste em: Gravacdo unilateral de conver-
sa (gravacdo clandestina ou ambiental)
em que o autor da gravacdo dirige ao
interlocutor perguntas capciosas para lo-
grar respostas induzidas, que, num falso
contexto, poderiam fornecer-lhe versdo
dos fatos favordvel aos seus intentos.
Sdo as chamadas “leading questions”.

Nenhum direito é absoluto, no
atual quadrante constitucional. Se o
interlocutor pode gravar algumas con-
versas, evidente que ele ndo pode
efetuar uma devassa na vida da outra
pessoa. Pelo contrario, uma devassa
caracteriza uma acao delitiva, porque
atenta contra o direito publico de inti-
midade do interlocutor.

No caso concreto, por intermédio da
proporcionalidade no sentido estrito, a
tensdo entre os valores definird a eticida-
de da prova atipica. No confronto entre
eles, prepondera a liberdade e a prote-
cdo da intimidade, a ndo ser que situa-
coes excepcionais tirem da curva aquilo
que normalmente acontece.

Didlogos ou gravacdes intermindveis
denominam-se perseguicao - stalking.

Luis Alberto Reichelt (2009, p. 88)
comenta: O respeito a critérios de racio-
nalidade e de justica exige que se pen-
se a ordenacdo do processo como uma
forma de permitir o acompanhamento,
passo a passo, da dindmica de forma-
¢do do convencimento jurisdicional. Ao
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mesmo tempo, essa mesma ordenacdo pressupée a obedién-
cia a valores que transcendem o mundo do meramente juridi-
co, 0s quais permeiam o contetido dos comandos que com-
pdem o sistema normativo de maneira a pautar a conduta dos
sujeitos processuais em uma dimensdo cultural. Nessa pers-
pectiva, razao e valore sdo dimensoes que se entrelacam na di-
ndmica de interpretacdo da realidade com vistas a construcdo
de decisoes, permeando o raciocinio judicial de maneira a ga-
rantir sua orientacdo no que se refere a forma e ao contetido.
Isso posto, 0 caso concreto deve ser ponderado, os valores
plurais devem ser tensionados, para que a atipicidade nao se
transforme em antiética ou imoralidade institucionalizada.

6 CONCLUSAO

O problema sobre a decisdo da questdo de fato no pro-
cesso civil ndo apresenta formulas ou esquemas mais con-
tabeis que juridicos. A questdo é ressaltar que nao se re-
solve o problema ao remeter solucdes para a motivacdo da
sentenca. A questao da relacdo entre prova e verdade deve
ser enfrentada desde a origem - ou seja, desde as necessi-
dades do direito material até ao largo das técnicas abertas
e movedicas que o CPC predisp0s.

O compromisso dindmico da prova ndo constitui concei-
to pronto. Justamente, tudo o que ele ndo quer ser é algo
pronto e acabado, nos moldes cartesianos do positivismo. As
solucdes e técnicas surpreendem propostas que, na circulari-
dade em relacdo ao caso concreto, podem auferir resultados
que elaborem uma concordéncia prética entre a visdo de
contexto (holistica) e particularista (analitica) dos meios de
prova. Dai tratar-se de uma atividade em diuturno aperfeico-
amento e, sobretudo, dinamicidade.

O mito da codificacdo, do jusestatalismo, do legicen-
trismo e do formalismo interpretativo cede espacos a um
didlogo entre as fontes, cujo fundamento é a dignidade da
pessoa humana e cujos objetivos sdo a garantia da liber-
dade e da igualdade. A verdade - bom, a possivel verdade
- configura um “valor-meio” que encerra previsibilidade a
metodologia processual.

Tudo sopesado, fala-se em modelo compartilhado de
prova, firmado em trés premissas: a) pluralismo e parti-
cularismos, um mundo liquido, que deve ser objeto de
diuturna atualizacdo pelo saber juridico; b) o regime das
provas processuais nao é adstrito as regras do processo
e a questdo da estandardizacado ou dos modelos de cons-
tatacdo ndo é adstrita ao Direito saxonico; pelo contrério,
na medida em que a tutela jurisdicional elabora uma con-
turbacdo de direito + processo, as provas reclamam tute-
la “desde fora”, o que envolve as implicacoes dos direi-
tos fundamentais e se reflete nas técnicas de adequacao
do processo as necessidades do Direito material; ¢) final-
mente, o modelo compartilhado enseja uma participacdo
colaborativa dos atores processuais e vale-se de multiplas
metodologias, porque somente a problematizacdo das nar-
rativas, ante as necessidades das pessoas de carne e 0ss0,
é que pode ser resolvida por critérios racionais que em-
preendam razoabilidade, proporcionalidade, ponderacao,
enfim, humanismo, quando da elaboracdo de uma decisao.
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NOTAS

1

A doutrina também comenta uma funcdo psicoldgica e uma funcao juridi-
Ca, respectivamente, para o aspecto subjetivo e objetivo do 6nus da prova
(MOREIRA, 1988, p. 75).

Na medida em que defende o dnus da prova como um “dever”, ainda
mais considerando os poderes instrutdrios do juiz, respeitdvel doutrina
dispensa uma maior preocupacdo com a natureza subjetiva do 6nus
da prova. Ver Ramos (2015). De outro lado, parece majoritéria a ten-
déncia de que os poderes instrutdrios do juiz ndo apoucam a funcao
promocional do sentido subjetivo do énus da prova, pelo contrdrio,
a funcdo de pacificacdo social, e o caréter publicistico do processo
estabelece uma comunidade de trabalho, no qual il confine tra pote-
re dispositivo delle parti e poteri d'ufficio del giudice finisce cosi per
presentarsi come mobilj, per risultare necessitata per I'accertamento
della verita materiale. Ver Vidiri (2012, p. 1157).

A motivacao do juiz deve explicar por que os fatos que ele reputou relevan-
tes, para a decisao, foram compreendidos daquela maneira. Porque isso
explicita o mecanismo da prdpria enunciacdo normativa, base do esquema
do direito continental - quem instaura processo de cognicdo pleiteia o
reconhecimento ou a producdo de determinado efeito juridico. Ao drgao
competente para julgar a causa, incumbe pronunciar-se acerca do efeito
pretendido. Como todo efeito resulta da incidéncia de uma norma juridi-
ca sobre um fato (ou conjunto de fatos), para julgar, necessita o juiz, de
um lado, reconstituir o fato (ou o conjunto de fatos) e, de outro, identificar
a norma aplicdvel. Ver Moreira (1988, p. 73). A Normentheorie consiste
no reconhecimento explicito do didlogo explicito entre Direito e processo,
um estd impregnado no outro.

Inclusive, a questao da “inesclarecibilidade”, suscitada por Marinoni, é
conclusdo que reporta a estrutura do processo justo ao objeto de anali-
se, em virtude disso, levam-se em conta a vulnerabilidade, a posicéo da
parte, a melhor possibilidade de provar algo, a natureza do fato, dentre
outros fatores. O importante é perceber que tudo isso é proveniente da
natureza das coisas, do Direito material, desde fora do processo, uma
peculiaridade que remonta ao didlogo entre as fontes, e Marinoni, com
propriedade, é repetitivo em lembrar. Em outra época, até porque os
modelos de comprovacdo eram culturalmente mais limitados, o sope-
samento de verossimilhanca era facilmente aceitdvel, ainda hoje po-
dendo ser, e ocorre que, no presente, em época de internet, cdmeras
por todos os lados, gravacoes e amplificacdes de escutas e telefonias,
parece que o confronto entre verossimilhancas mais se aproxima de
um critério resolvido com base no 6nus da prova no sentido objetivo.
Consultar Walter (1985, p. 193 e ss.).

Todas as classificacoes ou definicoes ombreiam um paradigma, é
inerente & condicao humana, o que desde o inicio ¢ salientado. A
tendéncia cientifica ou a incessante busca é identificar e trazer a tona
os critérios definitorios e classificatorios e concluir com a polarizacdo
da pretensao de correcdo. A opcdo de reputar uma postura doutrina-
ria como mais ou menos formalista, realista, ou moderada, ndo quer
dizer que estd acolhida absolutamente tal ou qual postura doutri-
néria, mas que, de alguma forma, estdo sendo conjugados esforcos
no sentido de compreender o que esses textos transmitem quando
internalizados a nossa cultura. Hart fora reputado de realista mode-
rado no presente trabalho, o que ndo afasta o eventual predicado de
positivista, que podem lhe emprestar, assim como também nao esta
afastada a possibilidade de se reputar Taruffo como um formalista,
apesar de ele, aparentemente, ter a predilecdo por escrever sobre
fatos, embora fatos que estejam minimamente controlados por nor-
mas, 0 que ndo o afasta do paradigma hartiano, somente em épocas
com meio século de diferenca, mas sobretudo com um requinte lin-
guistico cujas balizas possuem o mesmo ou semelhante epicentro
jusfiloséfico. A grande questdo de qualquer abordagem cientifica é
identificar as tendéncias juridicas contempordaneas e, a partir deste
caldo de cultura aplicdvel ou nao a realidade brasileira, extrair disso
tudo alguma sorte de justificativas estruturantes da presente preten-
sdo de regularidade ou, com isso, afirmar o que é possivel elaborar
para irradiar uma melhor regularidade ao Direito nacional, em espe-
cial, ao conjunto das decisoes judiciais.

Testemunha por ouvir dizer.

Alnstrucao e reconstrucdo dos fatos ndo é um unicuum, mas um continuum
que repercute a metodologia do contraditdrio e se categoriza juridicamente
na solucdo da decisao judicial. Ver Michele Taruffo (2010, p. 206).

A formacdo do convencimento judicial versus a utilizagdo do critério do
onus da prova para o julgamento é um auténtico dilema. Nei casi in cui



il giudice, pur constatando che le prove prodotte spingono in una cer-
ta direzione, non perviene al convencimento della <veritd>, compie per
cosi dire un passo indietro, ripartendo da zero ed applicando la regola
sull'onere della prova. Conseguentemente, ad esempio, 'attore che puré
aveva prodotto alcune prove in grado di dimostrare la verossimiglianza
del fatto, ma non tali da vincere ogni possibile dubbio del giudice, vede
respinta la sua domanda. (PATTI, 1985, p. 497)

9  Outro exemplo: o art. 23 do CDC refere que a ignordncia do fornecedor
sobre os vicios de qualidade por inadequacdo dos produtos e servicos
ndo o exime de responsabilidade. O elemento normativo da culpa nao
permite afastar a consequéncia juridica que tutela o consumidor em face
dos vicios dos produtos e dos servicos. A culpa ndo pode ser alegada como
justificativa. Deveras, o sistema de defesa do consumidor enaltece a prote-
¢cdo da confianca como uma base do ordenamento, tanto que a definicao
de vicio que compromete o dever de adequacdo do produto ou servico
é a seguranca (arts. 12, § 1° e 14, § 1°) ou a finalidade (arts. 18 € 20, §
29), aspectos decorrenciais ou derivativos de um estado de coisas que o
proprio legislador regulamentou como padrao.

10/l progressivo passaggio dei diriti umani dall'ordine sociale al‘ordine (an-
che) statuale, puo essere descrito come ascesa della <persona> rispetto
al <soggetto>; ma é anche ascesa dello stesso soggetto, da una condizio-
ne di soggezione a una condizzione sempre piti di centralita nell'ordine
giuridico. Um <declinio> é quindi configurabile solo come riduzione di
una posizione di prevalenza della nozione e della realta giuridica del so-
ggetto rispetto alla nozione e alla realta della persona, non come perdita
di sostanziale giuridicita. (OPPO, 2002, p. 835)

11 A Escola de Processo Civil da UFRGS, pelo menos, enquanto capita-
neada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, parece adotar a teoria de
Fazzalari, para quem o processo consiste no polo metodoldgico do
processo civil. De qualquer maneira, ele ressalta que esta superada a
ideia de um juiz superpartes, de uma assimetrizacdo absoluta do pro-
cesso, no sentido de a jurisdicao estar no centro de todas as tomadas
de decisdes sobre o juizo de fato. Inclusive, em termos filosoficos,
o transcendentalismo entre prova e verdade néo reflete, somente, a
apreensao dogmética do objeto pelo sujeito, antes repercute a vira-
gem linguistica na qual o sentido das coisas - do objeto da prova - é
adquirido pela intersubjetividade; é produto de um compartilhamento
que interlocuciona os atores processuais.

12 A parte ndo é obrigada a dizer a verdade substancial, dai falar-se em bo-
a-fé subjetiva, quando da manifestacdo da parte em termos de principio
dispositivo. O dever da completude ou da indivisao da prova nao remete
a uma verdade substancial, porém, ajuda a evitar a mentira: si vuole solo
evitare che la ricostruzione dela fattispecie storica dedotta in giudizio sai
in qualche modo falsata o alterata e percio si impone alla parte di non es-
sere consapevolmente reticente o scorretta, omettendo fraudolentemente
alcuni elementi o particolari che as bene essere rilevanti nel contesto della
domanda o dell'eccezione avanzata (CARRATA, 2014, p. 76).
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A OBJECAO COMO INSTRUMENTO DE DEFESA B

NO PROCESSO DE EXECUCAOQ

OBJECTION AS A DEFENSE MECHANISM PERTAINING

10 THE WRIT OF EXECUTION

Bernardo Silva de Seixas
Gabriela Costa de Oliveira Paiva

RESUMO

Trata da excecdo de pré-executividade, instituto coroldrio do
processo de execucdo, utilizado pela parte interessada como
instrumento de defesa, com o viés de corroborar os principios
constitucionais do contraditério e ampla-defesa e do direito de
peticdo, manuseado para alegar questdes de ordem publica, co-
nhecidas de oficio e que nao necessitem de dilacao probatoria.

PALAVRAS-CHAVE
Direito Processual Civil; excecao de pré-executividade; principio
do contraditdrio; ampla-defesa; processo executorio; execucdo.

ABSTRACT

This paper discusses the pre-execution exception as a corollary
institute to the writ of execution, referred to by the interested
party as a defense system - used for claiming public order
issues, known ex officio and requiring no production of
evidence - with a view to corroborating the constitutional
principle of the adversary system and also the right to counsel
and to petition.

KEYWORDS

Givil Procedure Law; pre-execution exception, adversary system
(principle), right to counsel; writ of execution, execution.
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem por delimitacdo a excecao de pré-executivi-
dade como instrumento de defesa no processo de execucdo, a
corresponder ao principio constitucional do contraditério e da
ampla-defesa, constante do art. art. 5°, LV, da Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Este instituto representa
mais do que um direito de peticao, é constituido para represen-
tar a defesa ao devedor que, em razao de uma execucéo infun-
dada, ndo acabe tendo os seus bens constritos.

Criado por Pontes de Miranda no ano de 1966, por meio
do seu parecer de n. 95b (in Dez Anos de Pareceres) para a
Companhia Sidertrgica Mennesman, a grande questao envol-
vendo o caso “Mennesman”, como era denominado na época,
estava voltada para o grande numero de acées contra a compa-
nhia, todas fundadas em titulos executivos notavelmente falsos,
baseados em valores exorbitantes. £ um instrumento utilizado
para, mediante prova pré-constituida, levar ao conhecimento do
magistrado questdes de ordem publica que deveriam ser co-
nhecidas de oficio por estar consolidadas em requisitos essen-
ciais & execucdo, como a certeza, a liquidez e a exigibilidade do
titulo executivo.

A excecdo de pré-executividade é um instrumento importan-
tissimo ao ordenamento juridico, pois tem o objetivo de fazer
com que 0 executado possa realizar sua defesa de forma ime-
diata, levando ao conhecimento do magistrado matérias relacio-
nadas as nulidades constantes do titulo executivo que dd inicio
a0 processo de execucao. Esse meio de defesa tem a finalidade
de desconstituir a relacdo juridica nula e todos os atos dela de-
correntes, podendo o executado por simples peticdo - e sem a
necessidade de aguardar intimacdo ou até mesmo constricao de
seus bens — defender seus interesses por meio das alegacdes de
matérias de ordem publica, ou seja, que deveriam ser reconhe-
cidas de oficio.

[...] a excecdo de pré-executividade é um

instrumento que tem como objetivo levar ao

conhecimento do magistrado nulidades

referentes ao processo de execucdo, tendo,

no seu escopo, a desconstituicdo
da relagdo juridica |[...]

Grande discussao gira em torno de qual denominacdo é a
mais adequada para a excecdo de pré-executividade. Entende-
se, atualmente na doutrina, que a terminologia “excecdo” estd
reservada as matérias de defesa, que s6 podem ser conhecidas a
partir da alegacéo da parte interessada, ou seja, aquelas tratadas
no dmbito da literalidade do executado, no Cdigo de Processo
Civil. J& a terminologia “objecdo” refere-se a matérias de ordem
publica que devem ser conhecidas ex oficio, ou seja, a prescri-
¢do, a decadéncia, a ilegitimidade de parte, entre outras.

Com o advento da Lei n. 13.105/15, grandes alteracdes no
diploma do Cédigo de Processo Civil foram feitas, e, com elas,
aincluséo de dois dispositivos, quais sejam, o art. 525,§ 11, € 0
art. 803, paragrafo Unico. Debate-se, atualmente, a hipétese de
serem a possivel positivacao da excecdo de pré-executividade.
No primeiro, discute-se a defesa do executado na fase de cum-
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primento definitivo de sentenca que reconhece a exigibilidade
de pagar quantia certa; no segundo, versa-se sobre a fase de
execucdo propriamente dita, envolvendo a questao do conheci-
mento pelo juiz de matérias de ordem publica.

Atualmente a excecdo de pré-executividade é mais utilizada
quando se fala de um procedimento especifico regido pela Lei de
Execucdo Fiscal, procedimento este que se inicia por um titulo exe-
cutivo extrajudicial chamado “Certiddo de Divida Ativa“, que cons-
titui 0 objeto de impugnacao por parte do executado, mediante a
excecao de pré-executividade. Ao se tratar do processo de execu-
¢do constante de uma divida ativa, esses titulos executivos, deno-
minados CDA, por diversas vezes, acabam possuindo vicissitudes
que, se ndo forem alegadas de pronto pelo executado, podem
acabar por |he prejudicar. Muitas das vezes, nao se faz justo que
a parte executada por um titulo manifestamente nulo tenha que
ter por constritos seus bens ou garantido o juizo por meio de uma
penhora para que, somente assim, possa oferecer defesa, sendo
nesse aspecto que encontramos a grande importancia da excecao
de pré-executividade, pois nela ndo necessita da garantia do juizo
para sua interposicao, ndo depende de intimacéo ou de uma pe-
nhora e dispensa a dilacdo probatoria.

Portanto, resta clara a importancia do instituto tratado ao
longo deste trabalho, pois a sua melhor compreensao pode
gerar um grande avanco ao ordenamento juridico e até mes-
mo ao jurisdicionado.

2 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E SUAS CARACTERISTICAS

A excecao de pré-executividade ou objecdo de pré-execu-
tividade, como também é conhecida, é um instituto que foi
criado por Pontes de Miranda no ano de 1966, no parecer ju-
ridico de n. 95 (in Dez Anos de Pareceres) para a Companhia
Siderurgica Mennesman.

A grande questao envolvendo o caso “Mennesman”, como
era denominado na época, estava voltada ao grande niimero de
acoes contra a companhia, todas fundadas em titulos executivos
notavelmente falsos, baseados em valores exorbitantes, ndo sen-
do justo que o executado sofresse primeiro a constricao de seus
bens, procedimento que era usual na época, para depois afastar a
validade do titulo executivo por meio dos embargos a execucéo.

A partir disso e ante a falsidade destes titulos executivos,
protocolou-se uma peticao levando ao conhecimento do magis-
trado a existéncia de tal irregularidade, com o objetivo de obstar,
de imediato, 0 prosseguimento daquela execucao, ndo havendo
nomeacdo de bens a penhora, evitando-se assim maiores preju-
izos & Sidertrgica. A partir desse cendrio, surgiu o que conhece-
mos por excecdo de pré-executividade.

Assim, nos casos em que o magistrado deveria conhecer
da matéria de oficio e acabava por ndo conhecé-la, sofria o exe-
cutado os efeitos, conforme explica Assumpcdo Neves (2011,
p. 1126): Apesar de o sistema juridico da época prever como
defesa tipica do executado os embargos a execugcdo, ndo teria
sentido obrigar o executado a ingressar com uma agdo inciden-
tal de embargos para alegar uma matéria que o juiz ja deveria
ter conhecido de oficio. Realmente ndo tem nenhum sentido I¢-
gico ou juridico condicionar em termos extremamente formais
a alegacdo de uma matéria que o juiz deve conhecer de oficio.

Tem-se entendido que o instituto sobre o qual versa o pre-



sente trabalho de curso possui denomi-
nacao, segundo Siqueira Filho (2000,
p. 87): Arguicdo de nulidade feita pelo
devedor, terceiro interessado, ou credor,
independente de forma, em qualquer
tempo ou grau de jurisdicao, referente
aos requisitos da execucdo, que suspen-
de o processo até o seu julgamento, me-
diante procedimento prdprio, e que visa
a desconstituicdo da relacdo juridica
processual executiva e consequente sus-
tacdo dos atos de constricdo material.

Tem-se, como possibilidade de ale-
gacdo, em sede de embargos a execu-
cdo, os conhecidos por causar defeitos a
peticdo inicial como auséncia de pressu-
postos processuais e condicdes da acdo,
a inexisténcia ou a deficiéncia do titulo,
porém é certo que, se a irregularidade se
mostrar evidente e puder ser conhecida
de oficio, sendo de ordem ptblica e a
ponto de dispensar a dilacdo probatdria,
pode o executado, de imediato, nos au-
tos da execucao, evidencid-las, fazendo
por meio de uma simples peticdo, sendo
esta a excecdo de pré-executividade.

Define Olavo de Oliveira Neto (2000,
p. 121) a excecdo de pré-executividade
como sendo um incidente processual
que tem por finalidade trancar o anda-
mento de execucoes ilegais ou infunda-
das mediante cognicdo exauriente da
matéria nele vinculada a ser de plano
realizado pelo juiz.

Constata-se, portanto, que a excecdo
de pré-executividade é um instrumento
que tem como objetivo levar ao conheci-
mento do magistrado nulidades referen-
tes ao processo de execucao, tendo, no
seu escopo, a desconstituicdo da relacdo
juridica e a sustacdo de todos os atos de-
correntes daquele processo, evitando-se
assim maiores prejuizos ao executado.

Ademais, segundo Didier (2002), a
excecdo de pré-executividade possui trés
caracteristicas fundamentais que devem
ser ressaltadas: a atipicidade, pelo fato de
que ainda nao existe um possivel ampa-
ro normativo sobre o instituto; limitacao
probatdria, apoiada na proibicao de di-
lacdo probatoria; e, por fim, a informali-
dade, devendo ser apresentada no pro-
cesso executorio por simples peticdo,
sem regras quanto ao estabelecimento
de prazos ou rigor em seu procedimento.

Neste sentido, conceitua Darlan
Barroso (2007, p. 334): [...] a objecdo ou
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excecdo de pré-executividade é um meio
de defesa incidental, em que o executa-
do, munido de prova documental e sem
a necessidade de dilacdo probatoria,
provoca o julgador dentro do proces-
so de execucdo para arguir questdo de
ordem publica relativa as condicoes da
acdo ou a pressupostos processudrs, 1sso
sem necessidade de embargos.

dente de falsidade documental etc.), pro-
cessando-se ndo no interior da execucdo,
mas em instrumento apartado, sendo a
decisdo que pde fim ao incidente preju-
dicial em relacdo ¢ demanda executiva,
pela s6 razdo de poder acarretar a sua
extincdo sem a satisfacdo do crédito re-
clamado pelo exequente, que se auto in-
titulou credor.

[...] pode entdo o executado adversar a execucdo sem a
necessidade de preencher os pressupostos processuais

exaustivos quanto aos embargos de declaracéo, como por

exemplo, seu prazo de interposicdo [...]

Discorre também e complementa
Hélio Apoliano Cardoso (2009, p. 25):
A excecdo de pré-executividade consti-
tui remédio juridico de que o executado
pode lancar mao, a qualquer tempo,
sempre que pretenda infirmar a certe-
za, a liquidez ou a exigibilidade do titu-
lo por meio de inequivoca prova docu-
mental, independendo sua propositura
de prévia sequranca do juizo, exigivel,
conforme a nova ordem processual,
apenas para o fim de receber os em-
bargos no efeito suspensivo.

Dessa forma, pode entdo o executa-
do adversar a execucdo sem a necessida-
de de preencher 0s pressupostos proces-
suais exaustivos quanto aos embargos de
declaracao, como por exemplo, seu pra-
70 de interposicdo, podendo fazer as ve-
zes do instituto da excecdo de pré-execu-
tividade como via de defesa de imediato,
ou também do cumprimento de senten-
ca, podendo utilizar-se deste instituto
para se esquivar de uma penhora, sem a
necessidade da garantia prévia do juizo.

No que diz respeito a natureza juridi-
ca da excecdo de pré-executividade, ndo
se pode dizer que ela tenha natureza de
acdo, assim como 0s embargos & execu-
¢do por exemplo, em razdo de ndo permi-
tir ela a dilacao probatoria, tendo a doutri-
na e jurisprudéncia caminhado no sentido
a considerar que sua natureza juridica é
de incidente processual, bem como expli-
ca Mizael Montenegro (2012, p. 500): [..]
de acordo com o posicionamento quase
undnime da doutrina e da jurisprudéncia,
entendemos que a excecdo de pré-exe-
cutividade € incidente processual (assim
como a impugnacdo ao valor da causa, a
excecdo de incompeténcia relativa, o inci-

No mesmo sentido, a Quinta
Turma do Tribunal Regional da
Terceira Regido acordou: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NATUREZA JURIDICA
DA EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
MATERIAS A SEREM ARGUIDAS EM
SEDE DE EMBARGOS.

1. Somente é admissivel a oposi-
cGo de Excecdo de Pré-Executividade
quando tratar de matérias de ordem
publica, conheciveis de plano pelo
magistrado, possuindo natureza ju-
ridica de mero Incidente Processual,
cuja decisdo deve ser combatida por
agravo de instrumento ante ao cunho
interlocutdrio, vez ndo ter posto fim
a execucdo fiscal 2. Precedentes do
STJ. 3. Recurso desprovido. (85861
SP 2007.03.00.085861-8,  Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA
PEREIRA, Data de Julgamento:
27/04/2009, QUINTA TURMA.)

Sendo assim, é importante distinguir
a natureza juridica deste instituto para
que se possa delinear as caracteristicas
envolvendo a decisao que resolve a ex-
cecdo. Como ante o exposto, ndo ha du-
vidas ou discordéncias acerca do que foi
abordado neste tépico do trabalho, com-
partilhando a doutrina e jurisprudéncia
da mesma percepcao.

E indiscutivel que as matérias que
norteiam a excecdo de pré-executividade
sdo as de ordem publica, ou seja, aquelas
que sdo alegdveis e conheciveis a qual-
quer tempo ou grau de jurisdicao; por-
tanto, incluem-se neste rol as de conhe-
cimento ex oficio pelo juiz.

Tempestuoso, no entanto, é identifi-
car entdo o que se enquadraria nas maté-
rias de ordem publica, quais sejam: (a) 0s
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pressupostos processuais de existéncia: jurisdicao, representacao
do autor por advogado, peticdo inicial e citacao; (b) os pressupos-
tos processuais de validade: juizo com competéncia, juiz imparcial
e ndo impedido, capacidade e legitimidade processual, peticao
inicial e citacdes vélidas; () os pressupostos processuais negati-
vos: coisa julgada, litispendéncia, e perempcéo; (d) as condicoes
da acdo: legitimidade ad causam, possibilidade juridica do pedi-
do e interesse de agir.

Em razéo de a excecdo de pré-executividade ndo suspender
a execucdo, e o fato de que o tempo ¢é fator crucial para o seu
tramite, deve-se, entao, aplicar-se a técnica de cognicdo adequa-
da. Segundo Luiz Guilherme Marinoni (1996, p. 21), a técnica
da cognicdo permite a construcao de procedimentos ajustados
as reais necessidades de tutela.

A técnica de cognicdo da excecdo de pré-executividade asse-
melha-se bastante & utilizada no mandado de seguranca, com a
producdo de prova pré-constituida para se demonstrar o direito li-
quido e certo de impetrante, ndo havendo espaco, portanto, para a
dilacao probatoria, além dos documentos que devem ser acostados
nos autos da acdo. Marinoni define essa técnica de cognicdo como
exauriente, ou seja, aquela secundum eventum probationes.

Por conseguinte, a cognicdo da excecdo de pré-executivi-
dade esvazia-se com a prova da demonstracdo de sua alega-
¢do, podendo eventual dilacdo probatdria ser realizada poste-
riormente, por meio da interposicao dos embargos & execucao.

Logo, esses critérios conferem justicas para as partes, tendo
em vista que concernem ao principio do contraditorio e ampla
defesa, impedindo que se prossiga com uma execucdo, que limi-
narmente resta categoricamente viciada e, por conseguinte, ndo
autorizada a produzir efeitos sobre o patriménio do devedor.

[...] as matérias que norteiam a excecdo de

pré-executividade sdo as de ordem publica, ou
seja, aquelas que sdo alegdveis e conheciveis a

qualquer tempo ou grau de jurisdicdo;
portanto, incluem-se neste rol as de
conhecimento ex oficio pelo juiz.

E notério o conhecimento de que o principio constitucional
do contraditdrio e da ampla defesa surge da maxima de que
ninguém serd privado de sua vida, liberdade ou de seus bens
sem que haja o devido processo legal. Tem-se este uma impor-
tante relevancia para o ordenamento juridico patrio, se ndo for
0 de maior relevancia e o mais estimado.

Tal principio encontra-se disposto no art. 5°, LV, da CRFB/88,
caracterizado como um direito fundamental, no qual encontra
sua petrificacdo, haja vista ser considerado um direito constante
de dlausula pétrea, segundo o art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88.

Em paralelo a este principio, encontra-se outra garantia
constitucional constante do art. 5°, XXXVI, da CRFB/88, qual
seja, a de que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. Tém-se, de um lado, um
credor que deseja ver satisfeito o crédito e garantida a divida, e,
do outro, um devedor que ndo pode ter constritos os seus bens
sem o devido processo legal e muito menos com base em uma
execucdo infundada e notavelmente ilegal.
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Em razéo disso, tem o executado o direito de contradizer a
pretensdo, de modo a obter, por meio de vias de defesa, uma
tutela jurisdicional negativa do Estado, buscando precautelar
seu direito de propriedade e a eficacia do devido processo legal.

Em consequéncia disso, percebe-se que o direito proces-
sual tem-se amoldado em virtude desses contornos constitu-
cionais, isto é, a constitucionalizacdo do processo para que seja
garantido @s partes um processo justo e legitimo, resguardando
o direito ao devido processo legal, ampla defesa, contraditério
e isonomia.

Em consequéncia do exposto, resta provada a absoluta le-
gitimidade da excecdo de pré-executividade para obstaculizar
execucoes eivadas de vicios e atos ilegais que possam adentrar
o direito de propriedade do particular.

Nestes termos, dispde Zaneti Junior (2007, p. 191): £ jus-
tamente no contraditério, ampliado pela Carta do Estado
Democrdtico brasileiro, que se ird apoiar a nocdo de processo
democrdtico, 0 processo como procedimento em contraditorio,
que tem na sua matriz substancial a ‘mdxima da cooperacdo’
(Kooperationsmaxima) [...] O contraditdrio surge entao reno-
vado, ndo mais unicamente como garantia do direito de res-
posta, mas sim como direito de influéncia e dever de debate.

Levando-se em consideracdo que as matérias que possam
ser arguiveis em sede de excecdo de pré-executividade estdo
relacionadas as de ordem publica e que devem ser conhecidas
ex oficio, ou levado ao conhecimento do magistrado algum fato
que, por si s6, seja suficiente para obstar o prosseguimento da
acao de execucdo, qual seja, a auséncia de condicdes da acdo
ou algum outro pressuposto processual especifico, é de se con-
vir que a medida pode ser proposta entdo pelo devedor, pelo
credor, por terceiros ou por qualquer pessoa interessada.

Nesse sentido, deve-se alertar o magistrado quanto a qual-
quer vicio que, de alguma forma, ocorra ou tenha ocorrido du-
rante o processo e tenha passado despercebido. Nesta perspec-
tiva, dispoe Marcos Valls Feu Rosa (2000, p. 55): Alertar para o
fato de que recebeu o que ndo poderia ter recebido, de que
deferiu o que ndo poderia ter deferido, de que determinou o
que ndo poderia ter determinado 0 juiz consciencioso, presu-
mivelmente, examinard ou reexaminard os requisitos da execu-
¢do independentemente de quem deu o alerta.

Em virtude disso, importa é que a nulidade seja levada ao
conhecimento do juiz; deste modo, podem fazer as vezes de
desvelar tais vicios ndo so o devedor, mas também o credor,
que apesar de deter o maior interesse em ter sanada a divida,
deve contribuir para que a relacdo processual ndo se desenvol-
va de forma patogénica, até porque pode existir tal nulidade
que venha a prejudicé-lo no futuro processual.

Em relacao aos terceiros, deve-se ponderar, na andlise, que
sua intervencao ndo se deve a “intervencdo de terceiros” na
acepcao processual do termo, mas, sim a um aviso @o juiz de
que a execucdo ndo pode prossequir, porquanto ausentes 0s
requisitos para o inicio ou para o prosseguimento da mesma
(ROSA, 2000, p. 55).

Portanto, conclui-se que nao importa quem serd o sujeito a
levar ao conhecimento do juiz a informacéo de que hd um vicio
que esta por macular o processo, 0 que realmente importa é
fazer com que o magistrado consiga enxergar tal nulidade, que



possa examinar a razao de ndo a ter co-
nhecido de oficio e tome as devidas me-
didas processuais cabiveis.

Nédo hé necessidade de se observar
uma forma especifica para arguir a ex-
cecdo de pré-executividade, basta que
esta seja feita por simples peticdo, assim
como entende o Superior Tribunal de
Justica: @ nulidade da execucdo pode ser
arguida por simples peticdo, em sede de
excecdo de pré-executividade.

Como j& se evidenciou, a excecao
de pré-executividade poderd ser argui-
da por simples peticdo (STJ), ndo sendo
necessdria a observancia dos requisitos
dispostos no art. 319 do CPC. Entretanto,
aquele que a apresenta em juizo deve
observar e juntar todos os documentos
necessarios as alegacoes constantes do
instituto, porque assim como o remédio
constitucional do mandado de seguran-
ca, a excecdo de pré-executividade nao
requer a dilacdo probatdria, devendo,
no ato de sua interposicao, estar tudo
pré-constituido.

Uma vez interposta, nao pode o ma-
gistrado analisar seu contetido sem a
prévia oitiva do exequente, uma vez que
isso viola o principio constitucional do
contraditério e ampla-defesa. Além dis-
so, pode o0 exequente demonstrar, des-
de logo, que a razdo nao se encontra em
quem apresentou a excecao de pré-exe-
cutividade, o que ocasionaria a retomada
do curso processual.

A resposta a excecao de pré-executivi-
dade deve ser dada da mesma forma, por
simples peticao, e, como ndo se tem pre-
visdo legal para este ato, deve o juiz fixar
0 prazo que entender necessdrio, o qual,
consoante Olavo de Oliveira Neto (2000,
p. 123), ndo pode ultrapassar a marca dos
10 (dez) dias, até porque se deve observar
os principios da brevidade e utilidade dos
prazos. Tendo transcorrido o prazo, com
ou sem resposta do exequente, deve o
magistrado decidir.

Tendo o juiz decidido a questdo le-
vantada na excecdo de pré-executividade,
pde fim ao instituto dentro do processo,
e, a partir desse momento, levantar-se-do
duas questdes: o juiz acolhe o incidente
trazido pelo instituto e, em seguida, tran-
ca o andamento da execucdo, ou o juiz
rejeita e determina o curso normal do
processo. Vale ressaltar que, nesse mo-
mento, deve o magistrado ter a delica-
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deza de analisar todo o contexto proces-
sual, para que possa evidenciar, desde
logo, se a parte faz uso do instituto com
o fito de protelar o andamento da execu-
¢do, aplicando a parte as sancoes proces-
suais cabiveis, caso ocorra.

Logo, observa-se que o magistrado
possui um papel essencial nesse mo-
mento, qual seja, o de filtragem do con-
tetido do instituto apresentado pelo de-
vedor, para que a arguicao deste nao
seja utilizada com o mero objetivo de
atravancar o andamento processual e
prejudicar a lide.

jurisprudéncia, antes da positivacdo do
instituto pelo Codigo de Processo Civil,
que as matérias de ordem publica que
seriam passiveis de conhecimento ex
officio e, também, qualquer matéria cuja
comprovacao dependesse de prova pré-
-constituida, fossem passiveis de conhe-
cimento por meio de simples peticdo nos
proprios autos da execucdo. Tal modali-
dade de defesa ficou amplamente conhe-
cida como excecao de pré-executividade.

Na Doutrina, ha grande discussao
quanto a denominacdo mais adequada
do instituto, havendo quem a denomine

A técnica de cognicdo da excecdo de pré-executividade
assemelha-se bastante a utilizada no mandado de seguranca,
com a producdo de prova pré-constituida para se demonstrar
o direito liquido e certo de impetrante |[...]

Para parte da doutrina, hd o enten-
dimento de que a propositura deste ins-
tituto processual ndo suspende o curso
do processo por nao haver previsao legal
para tanto. Porém, o entendimento que
predomina é o de que, uma vez arguida a
excecao de pré-executividade, deve o pro-
Cesso de execucdo ser suspenso. Se parar-
mos pra analisar, faz todo o sentido que se
tome como certa a suspensao da execu-
¢do quando da interposicdo da pré-execu-
tividade, tendo em vista que ela tem o ob-
jetivo de adentrar o patrimdnio de quem
estd sendo executado, e se a execucao se
fundar em um titulo executivo manifesta-
mente injusto, pode entdo acabar acarre-
tando intimeros prejuizos ao devedor.

Nesse sentido, deve, portanto, ser
entendido que a arguicdo da auséncia
dos requisitos da execucdo suspende o
seu curso por colocar em xeque a possi-
bilidade de inicio ou prosseguimento da
EXecucao, ou, em outros termos, da ex-
propriacdo (ROSA, 2000, p. 83).

Enfim, a jurisprudéncia se inclina para
0 entendimento da suspensdo do curso
da execucdo, desde que a excecao de pré-
-executividade seja devidamente recebida
pelo juiz, até para evitar que atos executo-
rios posteriores sejam praticados sem ne-
cessidade, colocando em risco também o
principio da economia processual.

3 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE OU
OBJECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
Passou-se a admitir na doutrina e na

de excecdo de pré-executividade, obje-
cdo de pré-executividade ou até mesmo
de excecdo de nao-executividade.

Atualmente a expressao “excecao de
pré-executividade” é a mais usual pela
doutrina, tendo em vista que assim foi
denominada por Pontes de Miranda, seu
desenvolvedor, na vigéncia do diploma
processual de 1939. Quando tratamos
dessa denominacdo “excecao” quere-
mos dizer as matérias que nao poderao
ser conhecidas ex officio, mas somente
por meio da alegaco do interessado, ou
seja, do executado.

O termo “excecdo” passou a ser
mais usual com o advento do Codigo
de Processo Civil de 1973, o qual corres-
ponde as defesas processuais, como por
exemplo, a suspeicdo, a incompeténcia
ou o impedimento. Portanto, é correto
afirmar que a expressao “excecdo”, quan-
do combinada para se fazer referéncia ao
instituto, € tratada no ambito da literali-
dade do executado, ao abordar as ma-
térias de defesa do Cddigo de Processo
Civil que s6 o interessado pode alegar.

Segundo Alexandre de Freitas Cdmara
(2008, p. 389), as possiveis alegacoes do
executado por meio da excecdo de pré-exe-
cutividade seriam: Da falta de algumas das
“condicdes da acdo” (indluindo-se aqui, as
questoes ligadas a teoria do titulo executr-
vo, como a falta de liquidez da obrigacdo
ou a inadequagdo do meio escolhido para
a obtencdo da tutela jurisdicional executiva
[..] e as referentes a legitimidade das par-
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tes e a possibilidade juridica da demanda), ou de algum pressu-
posto processual como, e.g, a falta de capacidade processual ou
irregularidade formal da demanda executiva.

Em relacdo ao termo “objecao”, alguns autores acham que
este melhor exprimiu a negativa da executividade, que deve-
ria ter sido de pronto reconhecida pelo juiz, mas que, por nao
ter sido, acaba dando azo ao executado para apresentar defesa
quando tomar conhecimento da execucdo indevida.

A expressdao “objecdo” refere-se as matérias que podem
ser conhecidas de oficio, ou seja, a prescricdo, a decadéncia,
a ilegitimidade de parte, entre outras, segundo versa Barbosa
Moreira (2000, p. 585-586): £ de se dizer, nesse momento, que
a denominacdo “excecdo de pré-executividade”, muito embo-
ra tradicional (e, por tal razéo, empregada ao longo do texto),
ndo é das mais apropriadas. Por esse motivo, alids, é que a
grafamos entre aspas. Como se sabe, a denominagdo exce¢do
foi, tradicionalmente, reservada para aquelas matérias de de-
fesa que s6 podem ser conhecidas mediante alegacdo do in-
teressado. Fala-se, neste sentido, em excecdo de contrato ndo
cumprido. Para se referir as matérias de defesa que podem
ser conhecidas de oficio, a doutrina sempre preferiu reservar
0 nome objecdo, como se tem, por exemplo, na objecdo de
litispendéncia ou na objecdo de decadéncia. Além disso, a ri-
gor a questdo suscitada ndo diz respeito ao que € prévio a
execucdo, razdo pela qual tampouco é adequado falar-se em
pré-executividade.

Os autores que defendem o uso da expressao “objecdo”
referem-se a ela como correta porque acreditam que mais ade-
quadamente denomina o instituto, em razao de estabelecer me-
lhor relacdo com as matérias que serdo conhecidas de plano
pelo juiz, sem a necessidade de que o interessado as alegue
para que sejam apreciadas.

Para Fredie Diddier Junior (2010, p. 394), a denominacdo
preferivel seria “excecdo de ndo-executividade™: Como foi vis-
fo atualmente se admite a alegacdo de qualquer questdo em
“excecdo de pré-executividade”. Partindo da premissa de que
0 termo “excecdo” é também, sinénimo de defesa, qualquer
uma, convém manté-lo. A opcdo por “objecdo” reduziria inde-
vidamente a abrangéncia do instituto. O complemento, porém,
realmente deve ser extirpado, por néo ter sentido. Opta-se, en-
tdo, pela designacdo: “excecdo de ndo-executividade.

Diddier Junior compde uma parte da doutrina que nao faz
rejeicdo ao termo excecao, para ele o termo “objecéo” reduzi-
ria a abrangéncia que possui o instituto, em razdo de possuir o
termo excecdo um cardter mais abrangente, haja vista que se
remete as questdes de defesa processuais que podem ser ale-
gadas pelo executado. Ele entende também que ndo seria cor-
reta a utilizacdo do termo “pré-executividade”, em razao de as
questoes a serem suscitadas em sede de defesa da utilizacao do
instituto nao estarem relacionadas ao que €é prévio a execucdo,
no sentindo de que ndo pode nem haver a execucao.

O fato é que a nomenclatura do instituto, muito debatida e
objeto de muitas discussdes, nada muda no fato de ser cons-
tantemente utilizada e de possuir tamanha importancia ao juris-
dicionado. Com a devida vénia aos grandes doutrinadores que
delinearam o instituto, entendo como mais correta a denomi-
nacao “excecdo de pré-executividade”, utilizada neste trabalho.
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4 0 ART. 525, §11 E ART. 803, PARAGRAFO UNICO, DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A POSSIVEL POSITIVACAO DA
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Antes do surgimento da Lei que instituiu alteracdes no
Codigo de Processo Civil, a excecdo de pré-executividade era
apenas uma grande construcdo doutrindria e jurisprudencial,
que, até os dias atuais, tem sido fortemente utilizada como ins-
trumento de defesa no processo de execucao, porém sem estar
tipificada em algum diploma legal.

Com o Codigo de Processo Civil de 1973, caberia ao execu-
tado dentro do processo de execucdo, defender-se apenas por
via dos embargos a execucdo como um meio para descons-
truir o titulo executivo e apresentar alegacdes contra o supos-
to crédito do exequente. No entanto, por mais que fosse uma
construcdo doutrindria e jurisprudencial, a excecdo de pré-exe-
cutividade ainda era utilizada como um meio de defesa, mui-
tas das vezes mais escolhida por se tratar de um meio de de-
fesa simples, com o fito de impedir que o executado sofresse
grandes modificacdes em seu patrimonio decorrentes dos atos
constritivos do processo de execucao, principalmente pelo fato
de existirem erros cruciais nos titulos executivos relacionados a
legalidade, prescricdo, entre outras matérias de ordem publica,
as quais deveriam ser reconhecidas de oficio.

A alteracdo introduzida no Cddigo de Processo Civil pela Lei
n. 13.105/15, no ambito da propria execucdo, nao trouxe alte-
racoes substanciais ao procedimento, sendo mantido em suma
aquilo ja estabelecido no diploma anterior. O instituto da exce-
¢do de pré-executividade, muito utilizado como forma de defesa
na fase de execucdo do processo, que, até o advento do Novo
Codigo de Processo Civil, era apenas uma construcdo doutring-
ria, hoje a partir de grandes discussdes doutrindrias, encontrou
sua implicita positivacao.

Entretanto, hd de se destacar a inclusdo de dois disposi-
tivos que trouxeram uma alteracdo muito importante para o
ordenamento juridico, os quais tém sido interpretados pela
doutrina como a positivacao da excecao de pré-executivida-
de, cuja previsao inexistia no CPC, quais sejam, o art. 525,
§11 e o art. 803, pardgrafo Unico.

Para que possamos entender essa importante alteracéo,
mais precisamente a que corresponde ao art. 525, §11, do
Novo Caodigo de Processo Civil, faz-se necessario que se com-
preenda a fase de cumprimento definitivo de sentenca. Este
dispositivo ora mencionado encontra-se no Capitulo Il - Do
cumprimento definitivo de sentenca que reconhece a exigibili-
dade de pagar quantia certa - e dispoe: Art. 525. [...] §11: As
questoes relativas a fato superveniente ao término do prazo
para apresentacdo da impugnagdo, assim como aquelas re-
lativas a validade e a adequacdo da penhora, da avaliacao
e dos atos executivos subsequentes podem ser arguidas por
simples peticdo, tendo o executado, em qualquer dos ca-
sos, 0 prazo de 15 (quinze) dias para formular esta argui-
¢do, contado da comprovada ciéncia do fato ou da intima-
¢do do ato (BRASIL, 2015, grifo nosso).

A fase de cumprimento definitivo de sentenca que reconhe-
ce a exigibilidade de pagar quantia certa ou j& liquidada ocorre
quando hd o transito em julgado da sentenca que reconhece o
dever do pagamento de quantia certa, tornando-se a obrigacdo



exigivel a partir deste momento, deven-
do ser iniciada mediante requerimento
do exequente.

A partir desse momento, ocorre a in-
timacdo do executado para o pagamen-
to da quantia que estd sendo executada,
no prazo maximo de 15 (quinze) dias,
acrescidas as possiveis custas, se hou-
ver. Caso 0 executado perca esse pra-
70 de pagamento, incidird sobre o valor
que pretende 0 exequente uma multa
de 10% (dez por cento) sobre o valor
total, a qual tem o objetivo de garantir a
maior efetividade e celeridade na pres-
tacdo jurisdicional, e, caso o executado
pague parcialmente a divida, essa multa
incidira sobre o valor ndo pago.

N&o havendo o pagamento por parte
do executado, respeitado o prazo de 15
(quinze) dias para o feito, 0 juiz determi-
nara que se expropriem os bens daque-
le, mediante um mandado de penhora e
avaliacdo de seus bens.

No momento em que se decorre
0 prazo de 15 (quinze) dias para 0 pa-
gamento, sem que este tenha ocorrido
voluntariamente, comeca a correr, au-
tomaticamente, independentemente de
intimacdo ou da propria penhora, o pra-
70 para que o executado ofereca a im-
pugnacao ao cumprimento de sentenca.
E neste momento que se pode ofertar a
excecdo de pré-executividade.

Cabera a excecdo de pré-executivida-
de, de acordo com o art. 525, §11, quan-
do algum fato superveniente tiver de ser
alegado apds o prazo de apresentacdo
dos embargos a execucao, a exemplo
do cumprimento das obrigacdes apés o
prazo previsto no art. 523 do NCPC, em
que o executado possui 15 (quinze) dias
para 0 pagamento voluntdrio, transcor-
rido esse prazo, abre-se novo prazo de
15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora, apre-
sente, nos proprios autos, sua impugna-
cdo. O §11 evidencia, mais precisamente,
que, depois de ofertada a impugnacéo,
todas as questdes que guardem relacao
com a higidez e validade dos atos execu-
tdrios serdo formuladas por simples peti-
¢d0, nesse aso, por meio da propria ex-
cecdo de pré-executividade, que deverd
ser apresentada no prazo maximo de 15
(quinze) dias contados da comprovada
ciéncia do fato ou da intimacédo do ato.

A partir da interpretacdo deste pri-
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meiro dispositivo, ja pode-se vislumbrar
a positivacdo da excecdo de pré-execu-
tividade, agora passaremos a andlise do
segundo dispositivo, que traz consigo
também a positivacdo do instituto.

O Art. 803, parégrafo tnico, do Novo
Codigo de Processo Civil encontra-se dis-
posto na parte do codigo que versa sobre
as diversas espécies de execucdo, o qual
dispde: £ nula a execucdo se: | - o titu-
lo executivo extrajudicial nGo correspon-
der a obrigagdo certa, liquida e exigivel;
Il - o executado ndo for reqularmente
atado, Il - for instaurada antes de se
verificar a condic@o ou de ocorrer o ter-
mo. Pardgrafo dnico. A nulidade de que
cuida este artigo serd pronunciada pelo
Juiz, de oficio ou a requerimento da par-
te, independentemente de embargos
a execucdo (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Da leitura do dispositivo ora mencio-
nado destacamos que este elenca trés es-
pécies de vicios insandveis, ou seja, que
geram a nulidade do titulo executivo: (a)
titulo executivo extrajudicial que nao cor-
responde a obrigacdo certa, liquida e exi-
givel; (b) o executado nao ter sido regu-
larmente citado e (c) quando a execucéo
houver sido instaurada antes de se veri-
ficar a condicdo ou de ocorrer o termo.

O que faz a total diferenca neste dis-
positivo € quando passamos a andlise do
seu pardgrafo Unico, que assere que as
nulidades tratadas no artigo serdo pro-
nunciadas pelo juiz, de oficio ou a reque-
rimento da parte, independentemente
de embargos & execucao.

Nota-se entdo a vontade do legisla-
dor em reconhecer o instituto da exce-
¢do de pré-executividade quando diz que
tais matérias podem ser conhecidas de
plano pelo magistrado ou que o préprio
executado, dado seu interesse, pode ale-
ga-las independentemente de embargos
a execucdo, ou seja, sem a necessidade
de garantia do juizo ou que se espere
o transcorrer do prazo dos embargos a
execucdo para poder ofertar uma defe-
sa a um titulo executivo eivado de vicios.

Entende-se que a excecao de pré-
-executividade tem como finalidade levar
ao conhecimento do magistrado ques-
tdes que deveriam ter sido conhecidas
de oficio, e que ndo necessitam de dila-
¢do probatdria, em razdo do titulo execu-
tivo, e tal previsao encontra-se no art. e
art. 803, paragrafo Unico.

Esses dois dispositivos passaram a
versdo, ndo apenas da forma, mas tam-
bém do tempo e do modo, a ser oposta a
excecdo de pré-executividade, que, segui-
da de orientacdo jurisprudencial, deno-
minou por “simples peticdo”, o que, para
a doutrina trouxe uma flexibilizacdo na
andlise de seus requisitos de admissibili-
dade. E se, com o diploma de 1973, ndo
contava com a sua previsdo no ordena-
mento juridico e, conforme doutrina ma-
joritéria poderia ser alegada a qualquer
tempo desde que néo tenha ocorrido a
coisa julgada, com a nova legislacao, dei-
xa de ser um instituto “atipico”, ou seja,
sem previsao legal e, nas situacdes dos
dois dispositivos ora mencionados, have-
ré um prazo de 15 (quinze) dias para o
executado se valer do instituto para que
seja proferida sua defesa. Tal prazo cons-
ta do art. art. 525, §11.

Ademais, as questdes de ordem pu-
blica, que sdo de extrema importancia e
devem ser conhecidas de oficio, como
por exemplo, a prescricdo, a decadéncia,
a ilegitimidade de partes e erros formais
quanto ao titulo executivo que dé origem
a propria execucdo continuam sendo
passiveis de alegacdo a qualquer tempo.

5 A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE
NA LEI N. 6.830/80 (LEI DE EXECUCAO
FISCAL) E NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, A PARTIR DE SUA
POSSIVEL POSITIVACAO NO ART. 525,
§ 11 E ART. 803, PARAGRAFO UNICO

E importante compreender que a ex-
cecdo de pré-executividade e sua aplicabi-
lidade nada mais é do que o préprio di-
reito de acdo, assim como é também um
sinbnimo de defesa. A respeito disso le-
ciona Fredie Didier Jr. (2004, p. 56): Do
mesmo modo que se fala do direito de
acdo como o direito de provocar a ativi-
dade jurisdicional, relacionando-o com o
autor (demandante), fala-se da excecdo
como o direito do réu de resistir a postula-
¢cdo que lhe foi formulada, de ser ouvido
e de ter, como consequéncia, uma deci-
sdo que aprecie a postulacao do autor.
Ambos s@o assequrados constitucional-
mente (art 5.2 XXXV e LV, da CF/1988).

A cobranca judicial de Divida Ativa
da Fazenda Publica déa-se por meio da
Lei n. 6.830/80, mais conhecida como
Lei de Execucdo Fiscal, e subsidiaria-
mente com o Codigo de Processo Civil.
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O rito especial constante da Lei de Execucdo Fiscal é conhe-
cido como mais célere e eficiente quando pensamos em sa-
tisfizer o crédito, contudo, por meio desse procedimento, a
defesa do executado se concentrava apenas no uso dos em-
bargos & execucdo, o qual sé poderia ser ofertado com a de-
vida garantia do juizo. Porém, o prdprio legislador com o art.
38, caput, da Lei de Execucdo Fiscal, resolveu excepcionar essa
regra, autorizando o executado, por meio de acdes auténo-
mas, a ter a possibilidade da interposicao nos préprios autos
da execucdo da excecdo de pré-executividade como defesa,
gerando assim um incidente processual.

O procedimento fiscal da-se com o lancamento do crédito
tributdrio, sendo notificado o sujeito passivo, tendo por esgota-
do o procedimento administrativo, quando sera entdo inscrito
o crédito tributario em Divida Ativa para que, desse modo, seja
dado inicio a Acdo de Execucao Fiscal, por meio de um titulo
executivo denominado “Certiddo de Divida Ativa“. Vide o art.
784, IX, NCPC, que dispde: Sdo titulos executivos extrajudiciais:
[..] IX - a certidao de divida ativa da Fazenda Publica da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspon-
dente aos créditos inscritos na forma da lei; (BRASIL, 2015)

[...] tem o executado o direito de contradizer a

pretensdo, de modo a obter, por meio de
vias de defesa, uma tutela jurisdicional
negativa do Estado, buscando precautelar
seu direito de propriedade e a eficacia
do devido processo legal.

Este procedimento é regido pela Lei n. 6.830/80, mais co-
nhecida como Lei de Execucao Fiscal (LEF), e subsidiariamente
utiliza-se, neste ato, 0 Codigo de Processo Civil. De acordo com
a LEF, em seu art. 2°, § 5°, a Certiddo de Divida Ativa, ou CDA
como conhecida, deve conter:

Art. 2°(...] § 5° O Termo de Inscricao de Divida Ativa de-
verd conter:

I - 0 nome do devedor, dos co-responsdvers e, sempre que
conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor origindrio da divida, bem como o termo inicial
e a forma de calcular os juros de mora e demais encargos pre-
vistos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contra-
tual da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a
atualizacao monetdria, bem como o respectivo fundamento le-
gal e o termo inicial para o cdlculo;

V - a data e o nimero da inscricdo, no Registro de
Divida Ativa, e

VI - 0 niimero do processo administrativo ou do auto de in-
fracdo, se neles estiver apurado o valor da divida (BRASIL, 1980).

Estando a CDA regularmente inscrita, superando todos os
seus pressupostos para validade, eficicia e liquidez, por forca
dos mandamentos dispostos no art. 204 do Cédigo Tributdrio
Nacional e o art. 3° da LEF, gozaré de presuncao de liquidez su-
ficiente para se iniciar o Processo de Execucdo Fiscal. Contudo,
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estando a Certiddo de Divida Ativa composta por vicios que reti-
ram sua liquidez, cabe ao executado o 6nus de expungir aquela
presuncao, por meio de prova inequivoca.

Nesse caso, antes de ser a excecdo de pré-executividade
instituida pela lei que alterou o Cddigo de Processo Civil com a
entrada dos dispositivos novos que a positivaram, somente exis-
tia a positivacdo dos embargos a execucdo como instrumento
manejével pelo executado para se defender de uma CDA eiva-
da de vicissitudes, porém, para se utilizar deste recurso, a parte
interessada necessita preencher alguns pressupostos para sua
interposicao, dos quais garantir previamente o juizo mediante a
penhora, depdsito ou fianca bancaria todos suficientes a cobrir
a divida que foi posta em litigio.

Estando a parte interessada sendo executada por meio de
um titulo composto por vicios e, para poder interpor sua defesa
NO processo executorio, ainda necessitar ter seus bens constritos
ndo parece uma das alternativas mais razoaveis ou justas. Nesse
sentido, a caréncia de se utilizar da excecdo de pré-executivida-
de, que é um meio mais vidvel no caso, pelo qual o executa-
do, além de ndo precisar de dilacdo probatéria, ndo necessitara
também de garantia prévia do juizo. Sem esquecer um fator
muito importante, que sao as matérias que devem ser reconhe-
cidas de oficio pelo juiz, nas quais o executado ndo podera se
valer desse esforco para oportunizar sua defesa. Nessa linha,
Raphael Madeira Abad (2003, p; 351) dispoe: [..] a excecdo de
pré-executividade pode ser defendida como uma mera peticdo
através da qual o executado aponta (e prova) as nulidades do
Processo executivo ao qual estd sujeito e, por independerem de
provocacao, podem ser reconhecidas de oficio. Assim, ndo hd
como impedir que o magistrado tenha acesso a tais informa-
c0es e, uma vez ciente dos vicios, mesmo que através de meio
informal, nGo hd como impedir que tome providéncias no sen-
tido de regularizar ou extinguir o processo, conforme o caso.

O procedimento utilizado na interposicdo da excecdo de
pré-executividade numa acao de execucdo fiscal dé-se mediante
simples peticdo nos autos em andamento para que Se insta-
le o incidente processual. Segundo Leonardo Greco (2000, p.
199), para a arquicao da excecdo ndo se exige prazo, nem
forma ou procedimento especial. Pode ser arquida por escrito
ou verbalmente.

Ao recebimento da excecdo de pré-executividade, deve o
juiz, respeitando o principio do contraditorio e da ampla-defe-
sa, oportunizar ao exequente prazo para que este se manifeste
acerca do que estd sendo arguido pelo executado. Nesse caso,
0 prazo € de livre arbitrio do magistrado, ndo existindo determi-
nacdo tipica para a sua estipulacao.

Durante esse interregno, da impetracdo da excecéo de pré-
-executividade até uma decisdo do juiz, é prudente que o anda-
mento processual da execucao seja suspenso, pois seria abusivo
e ilegal dar continuidade a uma execucdo fiscal podendo certa-
mente chegar aos atos de penhora, adentrando o patrimdnio do
executado, que estd justamente se valendo daquela acdo para
comprovar a inexigibilidade da divida cobrada. Vale lembrar que
esse procedimento de suspensdo dos autos deve ser corrobora-
do nos pedidos da excecdo de pré-executividade.

Em relacdo ao recurso cabivel no processo de execucdo
para impugnar a excecao de pré-executividade, este vai depen-



der da postura que tomara o magistrado,
sendo, no caso de uma decisdo interlo-
cutdria, interposto um agravo de instru-
mento e, no caso de ja ter sido prolatada
uma sentenca, cabera apelacdo, nos mol-
des do Codigo de Processo Civil.

Sobre 0 uso do instituto a partir de
sua positivacdo no Codigo de Processo
Civil, com o art. 525, §11, e art. 803, pa-
ragrafo nico, acredito que pode ser uti-
lizada, por analogia, como numa acdo de
execucdo fiscal, adentrando numa acao de
eXecucao comum para combater um titulo
executivo eivado de vicios, fazendo a parte
interessada alegacdes de ordem publica,
que deveriam ser reconhecidas de oficio.

6 CONCLUSAO

Resta clara, como vislumbrado ao
longo deste artigo, a grande importdncia
que o instituto da excecdo de pré-execu-
tividade possui para o ordenamento juri-
dico. Esta ¢, sem duvidas, a observancia
clara do principio constitucional do con-
traditorio e da ampla defesa, constante
do art. 5% inc. LV, da CRFB/88, que, nes-
se caso, advém da ideia de que ninguém
sera privado de seus bens, vida e liberda-
de sem o devido processo legal.

Atualmente é um dos meios mais efi-
cazes de extinguir uma acao de execucao
que esta eivada de nulidades, em razdo
de ser um instrumento de defesa célere e
justo. A excecdo de pré-executividade foi
instituida para que o patriménio do exe-
cutado seja resguardado ante uma exe-
cucao baseada em titulo executivo eiva-
do de vicissitudes, sem a necessidade de
o interessado fazer dilacao probatéria ou
garantir 0 juizo para que possa adentrar
com sua defesa.

Hé de se salientar que o instituto
pode propiciar a garantia de um princi-
pio de muita importancia constante do
processo civil, qual seja, o da economia
processual, tendo em vista que, para sua
interposicdo, é necessdria a prova pré-
-constituida, mas nao somente isso, tem
0 viés de assegurar ao executado o di-
reito de ter suas alegacoes devidamen-
te apreciadas pelo Poder Judiciério, por
meio do seu direito de peticdo, impedin-
do o prosseguimento de acdo de execu-
¢do manifestamente improcedente.

Embora o tema possua muitas res-
salvas por parte dos estudiosos do
Direito e da Jurisprudéncia, aos poucos

Bernardo Silva de Seixas « Gabriela Costa de Oliveira Paiva

foi tomando forma no ordenamento juri-
dico. A recente Lei n. 13.105/15, que al-
terou o Cédigo de Processo Civil, por sua
vez, inovou ao positivar o assunto com
dois de seus dispositivos: art. 525, §11 e
art. 803, pardgrafo Unico, que versam, de
forma clara, as caracteristicas do instituto
e de sua interposicao perante um proces-
S0 executorio. Portanto, o instituto pos-
sui, atualmente, uma maior visibilidade a
partir da inovacdo trazida pelo Cddigo de
Processo Civil.

Isso posto, acredita-se que, a partir
dessas alteracoes e inovacoes feitas para
propiciar a melhora na utilizacdo do insti-
tuto, este seja utilizado ndo somente nos
processos de execucdo fiscal, mas tam-
bém nos processos de execucdo em s,
devido a sua relevante importdncia para
a defesa do jurisdicionado.
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TEORIA DO DIREITO

LON LUVOIS FULLER E A MORALIDADE

INTERNA DO DIREITO

LON LUVOIS FULLER AND THE INTERNAL MORALITY OF LAW
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RESUMO

Discorre sobre a moralidade interna do Direito sob a ¢tica de
Lon Luvois Fuller.

Apresenta o debate sobre o Jusnaturalismo e o Juspositivismo
e as controvérsias historicas associadas ao confronto entre o Di-
reito Positivo e o Direito Natural que, embora j& superadas, sus-
citam inimeros aspectos que merecem dedicacao académica.
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ABSTRACT

This paper discusses the internal morality of law from the
perspective of Lon Luvois Fuller.

It launches a debate over natural law theory and legal
positivism, as well as over historical controversies linked to the
confrontation between both positive and natural law, which,
despite having been resolved, still raise countless aspects
deserving of academic dedication.
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Law Theory; Legal Philosophy; Natural Law Theory; legal
positivism; morality; law.



1 INTRODUCAO

Noberto Bobbio, aludindo as pesqui-
sas empreendidas por Kuttner, afirma que o
primeiro uso da férmula Direito Positivo
(jus positivum) teria ocorrido pelas méos de
Abelardo, fildsofo medieval do fim do sécu-
lo X, registrando, outrossim, que investiga-
cOes anteriores apontavam que tal expres-
sdo teria sido primeiramente empregada
por Damaso, nos idos do século XII. Para
Abelardo, segundo narra Bobbio (1995, p.
19), o Direito Positivo illud est quod ab ho-
minibus istitutum, ou seja, apresenta como
caracteristica o fato de ser posto pelo ser hu-
mano, ao contrério do Direito Natural, pos-
fo por algo ou alguém que estd além dele,
como a natureza ou Deus.

Contemporaneamente, a expressao
Direito Positivo pode ser definida como o
conjunto de normas juridicas estabelecidas
com o fim de regular a vida em socieda-
de. E o Direito cuja elaboracdo depende
da vontade humana, revelando-se através
da forma escrita (lei) ou ndo escrita (nor-
ma consuetudindria, norma costumeira ou
costume juridico). E, ainda, o Direito insti-
tucionalizado, passivel de ser imposto co-
ercitivamente, abarcando a Constituicdo,
as leis, os codigos, os tratados, as medidas
provisorias, os decretos legislativos, as re-
solucdes, os decretos, as portarias etc.

Tal conjunto de normas juridicas,
como se V&, é criado a partir de decisdo
humana, seja pela atuacao estatal (o pro-
cesso de producdo normativa, por exem-
plo), seja de modo socialmente difuso,
por meio do qual se forjam os denomina-
dos costumes juridicos. Assim, a andlise
do Direito Positivo de um dado pais per-
mite compreender as nuances de uma
sociedade, mormente se considerarmos a
esséncia do brocardo ubi societas, ibi jus
("onde estd a sociedade, esta o Direito”).
Com efeito, diante do poder soberano
inerente ao Estado, cada pais estabelece,
no dmbito do respectivo territdrio estatal,
e em atencdo a realidade social, o perti-
nente Direito Positivo, revelador, em ulti-
ma andlise, do modo de ser de uma de-
terminada comunidade.

Exatamente como acontece em rela-
¢do ao Jusnaturalismo, que experimen-
tou diversas perspectivas tedricas ao lon-
go do tempo, o Positivismo Juridico, de
seu lado, também comporta vérias in-
cursoes analiticas, reveladoras das mais
diversas tendéncias explicativas, confor-
me serd abordado.

2 0 JUSPOSITIVISMO EM JEREMY BENTHAM

O inglés Jeremy Bentham (1748-
1832), nos termos de sua Teoria
Utilitarista do  Direito, argumenta que
as normas juridicas devem ser interpre-
tadas sob o prisma dos efeitos produzi-
dos quando de sua incidéncia concreta.
Assim, na 6tica de Bentham, justa é a nor-
ma que, uma vez aplicada, produz efeitos
bons; ao contrédrio, aquela cuja incidén-
cia concreta acarreta consequéncias ruins
deve ser reputada como injusta.

Nota-se, pois, que o critério esposado
por Bentham, para o fim de qualificacdo
dos aludidos resultados, consiste exata-
mente na nocao de utilidade. Destarte,
bom, na ¢tica do pensador inglés, é o que
produz prazer; mau, por sua vez, o que
causa dor. No plano social, bom ou jus-
to é 0 que tende a aumentar a felicidade
de todos ou, pelo menos, de um grande
numero de pessoas (DINIZ, 2000, p. 58).

Explica Dias (2015, p. 147-166) que,
por ser conforme uma nogdo de natureza
humana que busca o prazer e foge da dor,
o principio de utilidade reconhece que os
homens agem de acordo com determina-
das finalidades, segundo seus interesses,
e coloca como norma que os individuos
busquem seu prazer ou seus interesses.
No mesmo sentido, ensinam Marcondes
e Struchiner (2007, p. 116) que, de acordo
com o principio de utilidade, o bem seria
aquilo que maximiza o beneficio e reduz a
dor ou o sofrimento, do que se depreende
que terdo mais valor de um ponto de vis-
ta ético as acdes que beneficiarem o maior
ntimero de pessoas possivel.

No que concerne especificamen-
te a0 embate entre Jusnaturalismo e
Juspositivismo, cabe mencionar que

Bentham, em sintonia (no seu aspecto
global) com as premissas do Utilitarismo,
formulou criticas ao Direito Natural, justa-
mente por entender que as leis sdo fruto
da vontade humana, consistindo, ademais,
em meios que possibilitam a consecucdo
de determinados fins (principio de utili-
dade). Com efeito, Bentham entende que
nao ha direitos naturais em contraposicao
ou distingdo aos legais, sendo a expres-
sdo uma mera figura de linguagem, e
que, quando se emprega essa expressao,
no momento que se tenta dar-lhe sentido
literal, o resultado é o erro - o tipo de erro
que leva a perniciosidade, ao extremo da
perniciosidade (Edmundson, 2006, p. 75).

3 0 JUSPOSITIVISMO EM JOHN AUSTIN

O inglés John Austin (1790-1858), a
partir de influéncias tedricas advindas, prin-
cipalmente, de Jeremy Bentham, mostrou-
-se preocupado em introduzir um enfoque
analitico no ambito da Teoria do Direito,
tendo publicado, em 1832, aquela que é
considerada sua mais relevante obra, fruto
das dez primeiras licées que havia proferido
na Universidade de Londres: A Delimitacdo
do Objeto do Direito (The Province of
Jurisprudence Determined, 1832).

Contrapondo-se aos rumos jusnatu-
ralistas de sua época, Austin empreendeu
esforcos no sentido de estabelecer - or-
ganizada, sistemética e analiticamente -
0s aspectos conceituais do Direito, bus-
cando promover a separacao entre este e
a Moral, embora admitisse a existéncia de
contelidos morais no ambito do sistema
juridico. De fato, o Direito, afirma John
Austin, existe independentemente de ser
injusto, isto €, sua validade deve ser aferi-
da sob 0 aspecto conceitual, e ndo a partir
de fundamentos morais. Uma lei existen-
te, menciona Austin, existe, ou seja, € /e,
ainda que a aprovemos ou nao.

De acordo com as licoes de
Edmundson, Austin ndo admirava a expres-
sdo Direito Natural, tendo em vista que, na
sua otica, tal locucdo ensejava uma analo-
gia com as leis da natureza - tais como as
da fisica, devendo, pois, ser evitada.
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John Austin é destacado por ter concebido - a partir de ins-
piracdo teorica buscada nas reflexdes de Jeremy Bentham - o
Direito como um auténtico conjunto de comandos/ordens (am-
parados na ideia de coercdo) oriundos do soberano no exerci-
cio do seu poder ilimitado (Teoria Imperativa do Direito), razao
pela qual, na visdo austiniana, este ndo se submete ao proprio
Direito por ele estabelecido, podendo utiliza-lo, portanto, como
um instrumento de poder.

Nesse contexto, cumpre ao juiz, ao decidir os mais diversos
casos que se lhe apresentam, aplicar exatamente o comando
advindo do soberano. Néo obstante, diante da inexisténcia de
um comando ajustavel ao caso concreto, deve o juiz resolvé-lo
como julgar mais adequado, porquanto tacitamente autorizado
a fazé-lo pelo mesmo soberano. Com efeito, sob o prisma de
tal construcdo tedrica de Austin, a autorizacao tdcita para decidir
acaba por tornar tais decisdes tomadas pelos juizes em auténti-
cos comandos do soberano.

4 0 JUSPOSITIVISMO EM HANS KELSEN

Morrison, ao discorrer a respeito da visdo critica de Hans Kelsen
(1881-1973) em relacdo a teoria anterior, afirma que o professor
austriaco interpreta Austin como um empirista relativamente sim-
ples, o que significa que Austin interrompeu sua andlise no nivel
descritivo geral, sem proceder aos atos interpretativos necessdrios
a contemplacao da natureza especificamente juridica da atividade
social observada, asseverando, ademais, o seguinte: £m esséncia,
Kelsen acusa Austin de ndo ter compreendido a estrutura norma-
tiva da legalidade, e argumenta que, no fim, a teoria austiniana
pretendeu extrair uma Série de proposicoes ‘dever-ser’ de propo-
sicoes ‘ser’[..]. As unidades estruturais bdsicas da teoria de Austin
eram observacoes de fatos sociais, a reducdo da ideia de regras
de obrigacdes aos comandos de um soberano e aplicacdo desses
comandos; a procura de dados empiricos para criar uma ciéncia
do direito, 0 observador se dava conta das reqularidades de um
soberano que costumava ser obedecido e ndo obedecia a nin-
guém, e que comandava sujeitos que habitualmente obedeciam.
Kelsen, porém, perguntou: “De que modo isso descreve 0 processo
por meio do qual alguém deve obedecer ao direito?”

Para Kelsen, as regras eram as caracteristicas observdveis
(ha escrita etc,) de um sistema normativo. As regras eram, por-
tanto, as caracteristicas de superficie do direito, e as normas
sua esséncia interior; conquanto elas possam ter dado origem
aos atos de “vontade” de um Parlamento, ou a adocdo de um
costume por um juiz, uma vez aceitas como direitos adquirem
existéncia independente, sua validade ndo depende da von-
tade de um mandatdrio: “uma norma é uma regra que dfir-
ma que o individuo deve comportar-se de uma determinada
maneira sem afirmar, porém, que tal comportamento seja a
vontade especifica de alguém”. (MORRISON, 2012, p. 391-392)

A principal obra de Hans Kelsen é, sem sombra de duvida,
a conhecida Teoria Pura do Direito (1934). Segundo o magisté-
rio de Morrison (2012, p. 411), tal producdo tedrica fala a uma
modernidade que estd lidando com a democracia, o perspect-
vismo e a indeterminacdo do objetivo social, sendo claramente
identificada por Kelsen como um projeto de direito antinatural.
Na realidade, conforme anota Sgarbi (2006, p. 31), a Teoria Pura
ndo é apenas o nome de um livro, mas de um projeto, tendo em
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vista que a pretensdo de Kelsen, em Ultima andlise, era conduzir o
Direito ao status de Ciéncia Juridica, intento que, de certa forma,
acompanhou toda a trajetoria académica do formidavel pensador
austriaco, cujo escopo tedrico sempre consistiu em estabelecer
limites claros, além de respostas, ainda que nem sempre bem
acabadas, ao seu maior propdsito, vale dizer, a elaboracdo de
uma teoria do direito positivo que fosse independente dos par-
ticularismos da realidade de cada pais. Por oportuno, conforme
dito pelo proprio Kelsen: A Teoria Pura do Direito € uma teoria
do Direito Positivo — do Direito Positivo em geral, nGo de uma
ordem juridica especial.  teoria geral do Direito, ndo interpre-
tacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacio-
nais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacao.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que € e
como é o Direito? Mas jd ndo lhe importa a questdo de saber
como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e nao politica do Direito. (KELSEN, 1987, p. 1)

Assim, segundo explica Sgarbi (2006, p. 33), o vocdbulo
“pura” é palavra que expressa o que os tedricos do Direito ainda
ndo conseguiram obter, mas que cumpre a ele, Kelsen, viabilizar,
isto é, uma leitura especifica da juridicidade, sem interferéncias
de outros campos do conhecimento que ndo agem na precisa
delimitacdo do Direito, inclusive o pertinente & moral. No mesmo
sentido, Bugallo (2009, p. 11) aduz que: Kelsen, por sua vez, des-
taca que seu objetivo é construir ‘uma teoria do direito positivo),
do direito positivo ‘em geral, ndo de uma ordem juridica espe-
cial’ Portanto, ‘teoria geral do direito, ndo interpretacGo de par-
ticulares normas juridicas’, embora forneca uma teoria da inter-
pretacao’. “Como teoria, quer tnica e exclusivamente conhecer
0 seu prdprio objeto”. Teoria do direito positivo, isto €, do direito
“que é e como é”, ndo do direito que deveria ou poderia ser.

Com o advento da Teoria Pura do Direito, conforme expli-
ca Soares, o Positivismo Juridico converte-se em uma variante
do normativismo ldgico, aprofundando o distanciamento da
CGiéncia do Direito em face das dimensdes valorativa e fdtica
do fenémeno juridico.

Da mesma forma, a aludida Teoria Pura, no dizer de Soares
(2013, p. 162), configura uma nitida reacdo ao sincretismo
epistemoldgico no conhecimento juridico, tendo como esco-
po tltimo afirmar a@ autonomia e a especificidade metddica da
Ciéncia do Direito, aspectos que, na otica de Kelsen, encontra-
vam-se comprometidos seja pela tentativa metafisica do jusna-
turalismo de converté-la em uma filosofia da justica, seja pelo
propdsito empirista do historicismo e do sociologismo juridico
de subordind-la a outras ciéncias que cuidam dos fatos sociars,
tais como a histdria e a sociologia.

A concepcao kelseniana envolve, ademais, a Teoria da Norma
Juridica (na qual a norma juridica é estudada como sentido obje-
tivo de um ato criador de Direito dotado de validez) e a Teoria do
Ordenamento Juridico, identificado como um sistema de normas,
disposto hierarquicamente como uma pirdmide, no qual a validade
de uma norma inferior depende de uma norma superior, que esta-
belece os ritérios formais e materiais para sua producao (SOARES,
2013, p. 163). Assim, consoante as formulacdes tedricas de Kelsen,
dizer que uma norma é vdlida € o mesmo que dizer que existe no
conjunto normativo e que, por existir, deve ser obedecida e aplica-



da juridicamente (SGARBI, 2006, p. 41), do
que se infere que, na visdo kelseniana, nao
cabe a Ciéncia do Direito responder o que
é justo ou conforme a justica.

Da mesma forma, dissertando sobre
a validade da norma sob a perspectiva de
Kelsen, Bugallo registra que a validade é
construida em funcdo de elemento tipi-
camente kelseniano, isto € o formal.

A respeito da separacdo entre Direito
e Moral, asseveram Bittar e Almeida que
validade e justica de uma norma juridica
sdo juizos de valor diversos, concluindo
0s autores, entdo, que uma norma pode
ser vdlida e justa;, vdlida e injusta; invdlida
e justa; invdlida e injusta.

Como se observa, a autonomia do
Direito, para Kelsen, sé se alcanca isolan-
do o juridico do ndo juridico, o que significa
afirmar que o Direito, como ciéncia, deve
significar um estudo Iogico-estrutural, seja
da norma juridica, seja do sistema juridico
de normas. Em tal contexto, a interpretacdo
se torna um ato de definicdo dos possiveis
sentidos da norma juridica; com efeito, a
interpretacdo do juiz, ato prudencial, por
natureza, para Kelsen, transforma-se no
ato da criacdo de uma norma individual
(BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 402).

Ainda de acordo com Kelsen (1990, p.
13), o Direito ndo estaria vinculado a qual-
quer regime politico ideal, porquanto, do
ponto de vista da ciénaia, livre de quaisquer
Jjulgamentos valorativos, morais ou polticos,
a democrada e o liberalismo sdo apenas
dois principios possiveis de organizago so-
cial, exatamente como 0 sdo a autocrada e
0 sodialismo, ndo havendo, pois, razdo cen-
tifica pela qual o conceito de Direito deva ser
definido de modo a excluir estes ultimos; afi-
nal, prossegue Kelsen, o conceito de Direito
ndo tem quaisquer conotacoes mordrs.

5 0 JUSPOSITIVISMO EM HERBERT HART
Foi dito anteriormente que Jeremy
Bentham e John Austin, no que se refere
a0 assunto ora discorrido, sdo considerados
autores posttivistas imperativistas, tendo em
vista que ambos acolhem uma nocéo co-
mum, segundo a qual o Direito é fruto da
vontade do soberano, tese centrada nas
ideias de comando e coercdo, concepcdo
esta que, diferentemente, ndo pode ser atri-
buida ao inglés Herbert Lionel Adolphous
Hart (ou H. L. A. HART, 1907-1992), jurista
e filosofo do Direito, autor reconhecidamen-
te importante para uma nova tomada de

posicdo em relacdo a Filosofia e Teoria do
Direito. Herbert Hart, neste contexto, rejer-
ta a denominada Teoria Imperativista, cuja
caracteristica fundamental, conforme con-
signado, consiste justamente em vincular o
Direito as nocdes de comando e coercdo.
Em O Conceito de Direito, obra publicada
em 1961, Hart afirma que o termo positivis-
mo, na literatura anglo-americana contem-
poranea, é empregado para traduzir uma ou
mais das seguintes afirmacdes tedricas: 1)
que as leis sdo comandos de seres huma-
nos; 2) que ndo hd vinculo necessdrio entre
direito e moral ou entre o direito como ele é
e o direito como deve ser; 3) que a andlise
ou estudo do significado dos conceitos juri-
dicos é um estudo importante, que deve ser
distinguido (apesar de ndo ser contrdrio a
elas) das pesquisas histdricas e socioldgicas
e da avaliacdo artica do direito em termos
de moral, objetivos e funcdes sociais etc,
4) que um sistema juridico é um Sistema
légico fechado’, no qual decisdes corretas
podem ser deduzidas por meios exclusiva-
mente Idgicos a partir de normas juridicas
predeterminadas; 5) que 0s juizos morais
ndo podem ser demonstrados, como po-
dem os enunciados factuais, por meio de
argumentacdo racional, evidéncia ou prova
[..]. Bentham e Austin defendiam as opini-
oes expressas em (1), (2) e (3), mas néo
aquelas em (4) e (5); Kelsen defende aque-
las expressas em (2), (3) e (5), mas ndo as
apresentadas em (1) e (4). A afirmagéo (4)
é geralmente atribuida aos juristas ana-
Iticos, aparentemente sem boas razdes.
(HART, 2009, p. 386-387)
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Herbert Hart contesta a aludida Teoria
do Comando, delineada por John Austin
na obra The Province of Jurisprudence
Determined (A DelimitacGo do Objeto
do Direito, 1832), cujos contornos fun-
damentais consagram a ideia de que o
Direito caracteriza-se por abarcar um
conjunto de comandos e ameacas es-
tabelecidos por um soberano. Hart,
partindo de uma distingdo entre “ter a
obrigacdo de fazer algo” e “ser obri-
gado a fazer algo”, e adotando como
exemplo a conduta ameacadora de um
assaltante, afirma que, na verdade, ine-
xiste obrigacdo quando o Unico motivo
para obedecer é a ameaca, exatamente
0 que acontece no caso de um assalto.
Diferentemente da intimidacdo contida
na acdo do assaltante, o Direito estabe-
lece normas de agir aptas a orientar o
comportamento ndo apenas daqueles
a0s quais as orientacdes normativas sao
destinadas, mas também aos funciond-
rios publicos encarregados da aplicacdo
de tais diretrizes.

Com efeito, Hart, de um modo geral,
op0e as seguintes objecdes ao arquétipo
tedrico austiniano: Os fracassos principais
da teoria [de Austin] sdo suficientemente
instrutivos para justificar um sequndo re-
sumo. Primeiro, ficou claro que, conquan-
to a lei penal - que proibe ou impéde de-
terminados atos sob ameaca de punicdo
- dentre todas as formas do direito seja a
que mais Se parega com as ordens apoia-
das por ameacas dadas por uma pessoa
aoutras, ela difere dessas ordens sobre o

[...] a andlise do Direito Positivo de um dado pais permite

compreender as nuances de uma sociedade, mormente se
considerarmos a esséncia do brocardo ubi societas, ibi jus

(“onde estd a sociedade, estd o Direito”).

Herbert Hart, pelo que se observa no
item 2 da transcricdo supra, demonstra
que, a seu ver, ndo ha necessariamente
um vinculo entre Direito e Moral, 0 que
0 situa, segundo um segmento doutring-
rio, entre os autores positivistas inclusi-
vistas (ou positivistas incorporacionis-
tas). Significa dizer que Hart admite que
conceitos e normas proprios do Direito
pOossam incorporar regras pertinentes ao
campo da moral, desde que o sistema ju-
ridico o autorize.

Ademais, em O Conceito de Direito,

aspecto importante de que normalmente
se aplica também aqueles que a editam,
e ndo apenas a terceiros. Em segundo
lugar, hd outros tipos de lei ou modali-
dade do direito, especialmente as que
outorgam poderes juridicos para exarar
decisoes ou legislar (poderes publicos),
ou para criar ou modificar relacdes juridi-
cas (poderes particulares) — modalidades
essas que ndo podem, por absurdo, ser
assimilados as ordens apoiadas em ame-
acas. Em terceiro lugar, algumas normas
Juridicas diferem das ordens quanto @ sua
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origem, pois ndo foi por prescricdo explici-
ta, nem por nenhum modo andlogo, que
vieram a existir. Finalmente, a andlise do
direito em termos de um soberano habi-
tualmente obedecido e necessariamente
isento de qualquer limitacdo juridica ndo
pbde explicar a continuidade da autori-
dade legislativa, continuidade essa que
é caracteristica dos sistemas juridicos mo-
dernos, e a pessoa ou pessoas soberanas
ndo puderam ser identificadas nem com
0 eleitorado, nem com o poder legislativo
de um Estado moderno. (MARCONDES e
STRUCHINER, 2015, p. 98)

Ademais, Herbert Hart, a0 empreen-
der uma andlise critica a respeito da teoria
de John Austin, desdobra-a em trés seg-
mentos. De inicio, estabelece uma distin-
¢do entre as nocoes de comando e regra.
Em seguida, procura demonstrar que os
sistemas juridicos sdo integrados por va-
rias espécies de regras, sendo que algu-
mas delas, como dito anteriormente pelo
proprio Hart, nem de longe se asseme-
lham aos mencionados comandos da te-
oria austiniana. E, por fim, Hart enfrenta
as nocoes de soberano, stdito e hdbito
de obediéncia, concluindo que tais cate-
gorias sao insuficientes para definir como
funcionam as regras juridicas. Desta feita,
enquanto Bentham e Austin fundamen-
tam os respectivos pensamentos tedricos
na nocao de comando oriundo de um so-
berano, Hart, por sua vez, argumenta que
o Direito constitui-se em um sistema com-
pOsto por regras primdrias e secunddrias,
modelo assim abreviado por Stolz: Para
Hart, o ordenamento juridico é formado
por um conjunto de regras que ele deno-
mina de regras primdrias e por trés tipos
de regras secunddrias: regras de reconhe-
cimento, regras de alteracdo/modificacdo
e regras de adjudicacdo. As regras primd-
rias prescrevem 0 que 0s individuos po-
dem ou ndo fazer e quando devem omi-
tir certas acoes - queiram ou ndo -, ou
seja, sdo regras que impoem deveres em
sentido positivo e negativo. Ja as regras
secunddrias, ademais de desempenhar
distintas funcoes no ordenamento juridi-
co, sdo também o remédio para cada um
dos defeitos que, inevitavelmente, apre-
sentam um sistema composto somente
por regras primdrias, entre 0s quais se
encontram: a falta de certeza, a dificulda-
de para assimilar as mudancas (sociars,
culturais, econémicas, etc.) ocorridas na

sociedade e a ineficdcia da presséo so-
aal difusa que se exerce com a intencao
de que se cumpram as normas. As re-
gras secunddrias de alteracdo outorgam
competéncia a determinados sujeitos
para que ajustem — por meio da introdu-
cdo, exclusdo e modificacdo de normas
- a redlidade social em que operam. Por
sua vez, as regras de adjudicacdo dao di-
namicidade e eficdcia ao ordenamento
Juridico, pois conferem potestades jurisdi-
cionais - identificam e estabelecem quais
sdo os individuos que podem julgar e os
procedimentos que necessariamente de-
vem sequir juizes e tribunass. [...].

A fim de complementar a estru-
tura fundacional da sua teoria, Hart
cria a nogdo de rule of recognition
[regra de reconhecimento], que pre-
tende ser um remédio para a falta
de certeza do regime de regras pri-
mdrias, bem como o instrumento
adequado para a identificacdo de
todo o material juridico, de modo
que o status de uma norma como
membro do sistema dependa de que
ela satisfaca certos critérios de vali-
dez estabelecidos na regra de reco-
nhecimento. Dita regra, ademais, é
uma norma ultima que subministra
um critério juridico de validez supre-
mo. Neste sentido, todas as normas
identificadas com referéncia a este
critério sao reconhecidas como nor-
mas vdlidas do ordenamento juridi-
co. Ndo obstante, é mister enfatizar
que uma norma subordinada pode
ser vdlida ainda que ndo seja geral-
mente obedecida, mas uma regra de
reconhecimento ndo pode ser vdlida
e rotineiramente desobedecida, pois
ela somente existe como uma prdti-
ca social eficaz e complexa. Entdo,
uma regra de reconhecimento exis-
tird como questdo de fato se, e so-
mente se, € eficaz. Para a verificacdo
do grau de eficdcia da regra de re-
conhecimento se exige, ademais do
cumprimento, a aceitacdo da mesma
por seus destinatdrios, ou seja, que
eles a considerem como pauta corre-
ta de conduta.

A regra de reconhecimento ndo
s6 estipula a forma que todas as nor-
mas juridicas devem assumir para se-
rem consideradas normas vdlidas do
sistema  juridico, mas também atribui
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competéncia e/ou autoridade a certos
sujeitos para que ditem e apliquem as
normas juridicas fixando - com base
nos direitos fundamentais dos cidadéos
e na estrutura politica do Estado - os Ii-
mites de atuacdo dos Poderes Piblicos.
Decisivamente, é a presenca da regra de
reconhecimento que articula a ideia de
sistema juridico, ou seja, é ela que distin-
gue o Direito de outros sistemas norma-
tivos, como a moral, as regras de trato
social e as regras de jogo - dado que es-
tes sistemas ndo dispoem, em seu inte-
rior, de uma regra ultima que identifique
toda e cada uma das normas existentes
estabelecendo a sua pertinéncia e vali-
dez. (STOLZ, 2007, p. 101-120)

Bugallo (2009, p. 3) afirma que o
objetivo de Hart, no dmbito da Teoria
Analitica, e dialogando com os Realismos
Americano e Escandinavo, bem como
com o formalismo de Kelsen, foi justa-
mente superar a teoria de Austin, vdlida
para as sociedades primitivas e simples,
e construir uma teoria explicativa do di-
reito nas sociedades complexas.

Stolz (2007, p. 101-120), ao ana-
lisar a contribuicdo oferecida pela
obra de Herbert Hart para a constru-
cao do Direito no ambito dos Estados
Democraticos Constitucionais, asse-
vera que um dos grandes méritos de
Hart foi visualizar o Direito tal como
se apresenta e, ainda que defensor
do Positivismo Juridico, ele nunca ne-
gou a obviedade de que os sistemas
juridicos contempordneos sdo com-
plexos e que, ademais desta carac-
teristica, positivaram principios e va-
lores morais que tém transcendéncia
no que é o Direito vdlido, uma vez
que acrescentam dimensoes éticas
novas e mais intrincadas aos proces-
sos juridicos de tomada de decisoes.

6 LON LUVOIS FULLER E A MORALIDADE
INTERNA DO DIREITO

Lon Luvois Fuller (1902-1978), nor-
te-americano, é conhecido no Brasil
pela obra O Caso dos Exploradores de
Cavernas, cuja leitura é quase que obri-
gatoria para os alunos que ingressam
no curso de Direito. No que interessa
a0 tema abordado no presente artigo,
cumpre registrar que Lon Fuller enten-
de que o Direito ostenta uma moralida-
de interna, proposta tedrica construida



no dmbito de sua principal obra jusfilosofica, cujo titulo é A
Moralidade do Direito (The Morality of Law, 1964), na qual
0 ilustre pensador apresenta de forma mais sistemdtica as
suas consideracoes contra o Positivismo e propde de maneira
mais desenvolvida sua versdo peculiar e secular de Direito
Natural (MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 109).

Segundo argumenta Morrison (2012, p. 460), Fuller en-
tende que o Direito constitui-se em um método ético de se
criar e assequrar uma forma para as relacées sociais, de
modo que cada regra juridica contém um objetivo voltado
para a concretizagdo de algum valor da ordem juridica, e
desse modo "uma regra é ao mesmo tempo um fato e um
critério para avaliacdo dos fatos".

De fato, Lon Fuller, em A Moralidade do Direito, estabe-
lece uma distincao entre 0 que denomina de moralidade do
dever e de moralidade da aspiracdo. A moralidade do de-
ver, explica o autor, estipula as regras bdsicas sem as quais
uma sociedade organizada é impossivel, ou sem as quais
uma sociedade organizada e voltada para certos fins espe-
cificos deve errar o alvo; tal moralidade, prossegue Fuller,
ndo condena os homens por perderem as oportunidades
da mais plena realizacdo de seu potencial, mas, em vez
disto, condena-os por ndo respeitarem as exigéncias funda-
mentais da vida social. A moralidade da aspiracdo, por seu
turno, condiz com a moralidade do bem-viver, da excelén-
cia, da mais plena realizacao das potencialidades humanas
(MORRISON, 2012, p. 462), cabendo ressaltar que, sob um
prisma hierdrquico, a moralidade da aspiracGo encontra-se
em um plano superior.

Com efeito, Lon Fuller criou uma forma secular de di-
reito natural, que definia o direito como atividade huma-
na dotada de propdsito consciente (MORRISON, 2012, p.
460-461), tendo acusado o Positivismo Juridico de varias im-
perfeicdes. Segundo explica Morrison, na ¢tica de Fuller, os
autores positivistas (tais como Bentham, Austin e Kelsen) re-
cusavam-se a atribuir ao direito qualquer objetivo, por mais
modesto e restritivo. Assim, por estarem exclusivamente
preocupados em descrever o direito como este era, acredi-
tavam que nada podiam dizer, em termos cientificos, sobre
como deveria ser o Direito.

Prosseguindo em suas criticas a0 modelo juspositivista, Lon
Fuller opde-se a concepcdo hartiana, notadamente por entender
que o Direito transcende o sistema de regras idealizado por Hart,
devendo, pois, abrir-se para a ética e a metafisica. Um dos deba-
tes travados entre esses dois grandes pensadores é registrado por
Marcondes e Struchiner, ora transcrito: Outro ponto de discorddn-
cia entre 0s autores, agora mais centralmente ligado as relacoes
entre direito e moral, diz respeito a certos casos que surgiram
depois da Sequnda Guerra Mundial. Terminado o conflito, os tri-
bunais da Alemanha se viram diante da questao de como lidar
com os atos de extrema injustica realizados dentro dos contor-
nos da lei nazista. Um caso especifico foi o de uma mulher que
denunciou o marido, do qual queria se ver livre, por ter falado
mal do regime, algo que era proibido de acordo com a lei e
que poderia levar a pena de morte. O homem foi condenado e
obrigado a lutar no front, onde acabou sendo morto. Depois da
guerra, a mulher foi processada por ter justamente constrangido
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a liberdade do marido. Fuller defendeu a decisdo da Corte que
estabeleceu que a lei nazista seria nula, e que nunca teria feito
parte do direito. Hart, por sua vez, que defendia a separacdo
entre direito e moral, dizia que tal solucdo era um engodo: para
ele era claro que a lei nazista era juridicamente vdlida, apesar de
grosseiramente imoral. Ser juridicamente vdlida nGo implicava
forca moral absoluta. Para Hart. o juiz deveria encarar o pro-
blema enquanto um problema moral, com toda a sua comple-
Xidade. Segundo ele, em certos casos juizes devem assumir que
estdo tomando uma decisGo moral contrdria ao direito por ser a
coisa certa, e ndo fazer uso de subterfigios para esconder o fato
de que a decisdo possui uma pintura moral. Fuller, por sua vez,
achava que o sistema de leis de um regime ditatorial como o re-
gime nazista nGo observava o que ele chamava de ‘moralidade
interna do direito’, o conjunto de critérios minimos capazes de
garantir a juridicidade, ou existéncia juridica, de certas leis. Em
suma, Hart e Fuller concordam com a condenacdo da mulher
que denunciou 0 marido, mas discordam da justificativa para tal.
(MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 108)

Assinala Vieira (1999, p. 37-46) que um dos objetivos per-
seguidos por Fuller na obra The Morality of Law reside exata-
mente no estabelecimento de um conceito de estado de direito
que possa ser utilizado como escala para medir a qualidade
intrinseca dos sistemas juridicos, ou seja, o referido pensador
estadunidense objetivou criar uma versdo paradigmdtica de
estado de direito como instrumento cognitivo, distinto de pa-
rametros substantivos de justica e de nocdes de direito natural,
para servir como padrdo de avaliacdo dos sistemas juridicos
[.]. Na visao de Fuller, prossegue Vieira, a perspectiva positi-
vista que entende a lei como um fato de autoridade, e ndo
como um empreendimento propositivo moral, perde qualquer
capacidade normativa para checar o cumprimento do ideal de
legalidade pelo sistema juridico.

Prosseguindo em suas criticas ao modelo

juspositivista, Lon Fuller opée-se a concep¢éo

hartiana, notadamente por entender que o
Direito transcende o sistema de regras

idealizado por HART, devendo, pois, abrir-se

para a ética e a metdfisica.

No mesmo sentido, Morrison (2012, p. 460-461) elenca as
seguintes exceléncias relacionadas por Fuller: as leis devem ser
suficientemente gerais; publicamente elaboradas, prospecti-
vas; compreensiveis; ndo contraditérias; razoavelmente cons-
tantes; possiveis quanto ao desempenho; administradas por
autoridades de acordo com seu contetido, e deve haver con-
gruéncia entre agdo oficial e regra declarada.

A respeito de tais elementos apontados por Lon Fuller,
e no ambito de uma perspectiva comparativa com as ideias
de Herbert Hart, afirma Stolz (2007, p. 101-120) que, diferen-
temente de Fuller, Hart néo cria um catdlogo de elementos
considerados essenciais para a existéncia e funcionamento
do Direito, mencionando somente alguns avaliados como im-
prescindiveis, dando-lhes o nome de ‘principios de legalida-
de’, a saber: a generalidade e a perdurabilidade das nor-
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mas juridicas (elementos compativeis com a moral interna
do Direito de Fuller).

7 CONCLUSAO

A questdo que envolve os denominados Jusnaturalismo e
Juspositivismo (e seus respectivos contrastes teoricos) tem ins-
pirado, ao longo do tempo, as reflexdes de juristas e fildsofos,
tal como fizeram Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Fuller, entre
outros. Muito embora possamos afirmar, com relativa seguran-
¢a, que grande parte das historicas e antigas controvérsias asso-
ciadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural
ja tenham sido superadas, subsistem, ainda, inimeros aspectos
tedricos que merecem uma dedicacdo académica por parte de
qualquer escrito que se disponha a abordar este assunto.

Assim, ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam
pelo enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos
séculos, desde a Antiguidade Cldssica, transitando pela Idade
Média e chegando até a quadra atual, demonstra justamente o
contrdrio, visto ndo ter conseguido eliminar a estima dos pen-
sadores pela tematica desenvolvida no presente texto, dado his-
toricamente concreto que revela a propria tensao conceitual (e
concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os fe-
ndmenos, e que inspirou sobremaneira a construcdo da Teoria
dos Direitos Fundamentais do Homem.
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RESUMO

Discute a indemonstrabilidade do livre arbitrio e suas possiveis
vertentes doutrindrias, considerando a interferéncia de ciéncias
afins, como as neurociéncias, para explicar a culpabilidade de
forma moderna, mas respeitosa com os Direitos Humanos e
com o Estado Democrético de Direito, evitando-se os riscos de
um retorno ao Direito Penal de Autor ou a aplicacdo de um
Direito Penal do Inimigo.
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ABSTRACT

This article discusses the unverifiability of free will and its
possible theoretical scope. It considers the interference of
related sciences, such as neurosciences, in order to explain
culpability in a contemporary way, albeit respectful of both
human rights and the democratic rule of law, thereby
preventing a recurrence of either the criminal law of the
offender or the application of an enemy criminal law.
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1 INTRODUCAO

Verifica-se que uma sociedade dita pés-moderna e ator-
mentada, permanentemente, pela sensacao de inseguranca, faz
com que o clamor publico aliado ao poder de certos segmentos
mididticos permita o desenvolvimento de certo panico coletivo a
implorar por medidas punitivas cada vez mais dréasticas, mesmo
quando nem sempre fossem aquelas necessarias, em detrimen-
to da Constituicao Federal e dos direitos humanos mais impres-
cindiveis. Na atual sociedade do risco, a modernidade reflexiva
deve conviver, obrigatoriamente, com a imprevisibilidade asso-
ciada as fontes desses riscos, 0 que acaba agravando o medo, a
inseguranca e o descrédito nas instancias de protecdo. A globali-
7acdo econdmica e a consequente globalizacdo cultural determi-
naram o discurso hegemdnico da pretensao de uma seguranca
que nunca chega. Evidentemente, disto nasce um novo olhar
sobre 0 mesmo Direito, j& que novas questdes constitucionais
e penais se impdem. Por outro lado, acaba nascendo certa crise
para as ciéncias criminais, de um modo geral.

Na atual sociedade do risco, a modernidade

reflexiva deve conviver, obrigatoriamente,

com a imprevisibilidade associada as fontes

desses riscos, o que acaba agravando o
medo, a inseguranca e o descrédito nas
instdncias de protegdo.

O poder do denominado Direito Penal “puramente” sim-
bédlico pode chegar a ponto de apresentar reminiscéncias de
Direito Penal de Autor, e ensejar politicas criminais inspira-
das no modelo do chamado Direito Penal do Inimigo. Embora
nao seja nosso foco resgatar a origem histérica do conceito de
Direito Penal de Autor, em contraposicdo & nocao de Direito
Penal do Fato, breve resgate é primordial no intuito de, logo
apds, chegar-se na apresentacdo, igualmente sintética, porém
necesséria, do Direito Penal do Inimigo, hoje fortemente sus-
tentado e seguido por importante corrente. Diante disto, a
crise dos conceitos de livre arbitrio e de culpabilidade traduz
séria preocupacao da sociedade contemporénea, porquanto
alimenta a possibilidade de prejuizos aos direitos fundamen-
tais, em auténtico retorno ao Direito Penal de Autor ou a po-
tencializacdo do Direito Penal do Inimigo.

2 DIREITO PENAL DE AUTOR E DIREITO PENAL DO INIMIGO:
BREVES CONSIDERACOES

Resumidamente, Kant, Hegel e Hobbes apresentavam
entendimentos que devem ser registrados sob um ponto de
vista historico. Kant, desde um prisma ético-filoséfico, entendia
a lei como um imperativo categorico: um mandamento que
representava Uma acdo em si mesma, sem referéncia a nenhum
outro fim. O homem era um fim em si mesmo e, portanto,
seu castigo ndo poderia ser util a sociedade, caso em que
estaria sendo instrumentalizado. Esta teoria trouxe um aspecto
interessante para o tema: o principio da proporcionalidade
(talido), ja que ndo se deveria impor penas maiores ou mais
longas do que aquelas relacionadas a exata gravidade do delito.
Por isso, a simples prética do delito (ou a infringéncia da lei)
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ensejava a punicao, que era puramente retributiva. Assim, a
justica penal era um “imperativo categérico”, pois se a justica
“desaparecesse” nao haveria mais razéo para o homem viver.
Tanto que Kant (apud JAKOBS, 1997b, p. 21) dizia: ejecutarse
antes al dltimo asesino que encontrase en prisién; de lo
contrario, el pueblo seria cémplice en la vulneracion publica
de la justicia. Na mesma escola retribucionista, Hegel (apud
JAKOBS, 2005, p. 23 e 27), porém empregando mais acentuado
embasamento juridico, sustentava que a pena era a negacéo da
negacao do Direito. Entendia que a pena era necesséria para
restabelecer a vontade geral que fora agredida pelo criminoso.
Para Hegel el hecho punible es algo negativo que vulnera el
Derecho en el sentido de su negacion. La pena es la vulneracién
de la vulneracion, como restablecimiento del Derecho.

Hobbes, tedrico do contrato social e fildsofo das instituicoes,
ja dizia que o cidaddo ndo podia eliminar, por si mesmo, seu
status. Entretanto, a situacdo € distinta quando se trata de alta
traicdo, pois a natureza destes crimes [...] significa uma recai-
da no estado de natureza... E estes devem ser castigados, nGo
como stiditos, mas como inimigos (JAKOBS, 2005¢, p. 27).

Jakobs, ao sustentar um Direito Penal do Inimigo
(Feindstrafrecht) contrdrio a um Direito Penal do Cidadao
(Biirgerstrafrecht) teria partido de uma concepcdo similar ao
contratualismo, a0 menos como figura retérica. Tanto é assim
que, para o professor alemao, o inimigo nao firma o contrato
social, ou entdo, se o faz, acaba renunciando a este, em uma
opcdo individual, voltando-se contra a sociedade, gerando sua
expulsdo do proprio grupo por ela, que teria o poder de de-
terminar quem sdo seus membros. Essa sociedade, que geral-
mente reclama o cidaddo como membro, a fim de castigé-lo
com uma pena que so existe e é legitima dentro dela (e para
dar-lhe a oportunidade de reintegrar-se a ela), é quem pode-
ria expulsd-lo, em caso de rebeldia ou traicéo, o que seria uma
recaida no estado de natureza referido por Hobbes. Assim,
0 objetivo final ndo seria a imposicdo de uma pena, mas a
neutralizacdo do perigo que o inimigo representa. A metéfora,
considerada historicamente como condicéo real de possibili-
dade do Direito, parece indicar uma representacao social ou
coletiva que representa a rentncia de parcelas de liberdades
individuais em nome de uma minima convivéncia possivel a
ser garantida pelo Estado, pois este foi criado para facilitar a
convivéncia social, e ndo para destrui-la (REGHELIN, 2007). No
entanto, Jakobs (2008a, p. 48) percebe o contrato como op-
cdo individual, aproximando-se da concepcao individualista de
Hobbes, para quem eram inimigos aqueles contrarios ao con-
trato social, ou seja, aqueles que manifestavam condutas pro-
prias de um estado de natureza, e que, portanto, podiam ser
punidos conforme as regras deste mesmo estado de natureza,
onde todos s&o inimigos entre si. E refere: [...] £ se colocard
en tal posicion, pues la exclusion en una sociedad de libertades
siempre es autoexclusion: cambiando su conducta, el enemigo
podria volver a convertirse en ciudadano.

A figura do homem destituido da titularidade de direitos
e percebida apenas como “vida nua” jd era comentada por
Agamben (2003). Referia-se este, ainda, a tese de Carl Schmitt
sobre a distincdo amigo-inimigo. Vale lembrar que em abril
de 1933 sobreveio a “lei para a depuracdo da funcdo publica



de elementos judeus”, e em 1935, as leis de Nirremberg, pri-
vando judeus alemédes da nacionalidade alema, rebaixando-os
a segunda categoria, numa das maiores violacdes de direitos
humanos jd vista. Critérios eugenésicos também foram utiliza-
dos, tanto que a partir de 1933, doentes mentais, alcoolistas
e homossexuais foram esterilizados em massa. O dpice desta
politica foram os campos de exterminio, como Auschwitz, na
Polénia, e Dachau, na Alemanha, para onde eram destinados
0s “impuros racialmente”, incluindo judeus, ciganos, polone-
ses, Ucranianos, russos ou eslavos em geral, os quais, por sua
“forma de vida" (mendicancia, delinquéncia habitual, vagabun-
dagem) foram submetidos a trabalhos forcados em condicoes
desumanas, tratados como cobaias em experimentos cientificos
ou, diretamente, condenados & morte. Como referia Agamben
(2003), essa “vida nua”, juridicamente, significava um tratamen-
to como ndo-pessoa, ou Seja, como exclusdo. O campo de ex-
terminio ou de concentracdo era, para Carl Schmitt, a maxima
expressao do poder constituinte representada pela vontade do
Fiihrer. Mezger (apud MUNOZ CONDE, 2003c), naquela épo-
ca, j& falava da existéncia, no futuro, de dois direitos penais: um
para a generalidade, outro para um grupo especial de delin-
quentes. No ultimo terco do século XIX e primeiro do século XX
surgiram as categorias dos chamados delinquentes habituais,
reincidentes ou por tendéncia, para 0s quais se previa a pena
de prisdo perpétua, ou por tempo indeterminado, afora o per-
dimento dos direitos civis e politicos. Esse “Direito”, posterior-
mente, ficou conhecido como “Direito de Autor”. Assim, desde
logo, o Direito Penal de Autor seria a antitese do Direito do Fato,
segundo o qual a pessoa seria julgada pelo que é, ndo pelo que
fez. O mais importante ndo seria a conduta do sujeito, mas sua
personalidade, caracteristicas e notas pessoais, segundo Garcia-
Pablos de Molina (2012, p. 532).

Cancio Melid (2015¢) reconhece o perigo do conceito
tedrico de Direito Penal de Autor, o qual pode vir a ser
empregado para finalidades ilegitimas, pois pune o individuo
pelo que pensa, ndo por sua conduta. Assim, despreza-se o
axioma “cogitationem ponenam nemo patitur” (0 pensamento
ndo deve ser castigado). O professor madrilenho defende a
reacdo penal conforme critérios de proporcionalidade e de
imputacdo, alids, como exigido pela perspectiva de direitos
humanos mais contemporanea, e neste sentido, assevera que
o Direito Penal de Autor configura desrespeito ao principio
do fato e, assim, acaba vulnerando também o principio da
culpabilidade (PEREZ MANZANO; CANCIO MELIA, 2015). O
estudo da matéria ndo é novo e ha mais de século a velha
Europa discute a melhor forma de tratar autores de delitos
considerados perigosos, bem como a legitimidade para lidar
com estratégias especialmente desenvolvidas para tanto
(ROBLES PLANAS, 2010). Tal como é concebido usualmente,
o Direito Penal de Autor viola, antes de tudo, o valor da
dignidade humana, que resguarda a nao instrumentalizacdo
do individuo, ao contrdrio do Direito Penal do Fato, o qual
se coaduna com o principio da culpabilidade e com o da
seguranca juridica, além do principio da legalidade. Também
se relaciona com outro valor supremo que ¢ a liberdade,
jd& que se avizinha ao principio da proporcionalidade,
comportando anédlise de lesividade na conduta sancionada.

Elisangela Melo Reghelin

Neste sentido, o Direito Penal do Fato se constitui em
manifestacdo do principio da culpabilidade (RODRIGUEZ
MOURULLO, 2011, p. 201). Apenas a titulo de curiosidade,
vale referir que o Direito Penal de Autor ou a chamada
“culpabilidade pela conduta de vida”, que sao expressdes
bastante proximas em termos de significacdo, teriam
alguma diferenca em relacdo a chamada “culpabilidade pelo
cardter”. Esta ultima denominacdo teria como manifestacao,
por exemplo, a agravante da reincidéncia, j& que é revelada
pelo caréter do individuo conforme se pode observar a partir
de condenacdes anteriores, conectando-se, assim, a acoes
culpaveis determinadas (GARCIA GARCIA, 2000, p. 102 e
470). Convém referir que, em sentido minoritario, porém
ndo menos importante, para autores como Gémez Martin, o
Direito Penal de Autor apresentaria dois niveis: o nivel estrito
e o nivel mais amplo. O nivel estrito poderia ser admitido de
forma legitima, j& que versa sobre regras que obrigam ao
magistrado considerar, especialmente para graduar a pena,
para além do delito cometido, as circunstancias pessoais
do réu e, principalmente, sua perigosidade exteriorizada. E
neste sentido, seu contelido seria perfeitamente compativel
com os postulados do “principio de responsabilidad por el
hecho” como limite ao jus puniendi derivado do principio
da culpabilidade e consentaneo com um Direito Penal do
Fato. Refere o autor espafiol (GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2012, p. 25-26): H resultado de la combinacion del Derecho
Penal del hecho y el Derecho Penal de autor limitado al que
ahora nos referimos seguiria siendo un Derecho Penal del
hecho, ahora matizado por la consideracion de determinadas
arcunstancias personales del reo a determinados efectos.

O poder do denominado Direito Penal
“puramente” simbdlico pode chegar a
ponto de apresentar reminiscéncias de

Direito Penal de Autor, e ensejar politicas

criminais inspiradas no modelo do chamado

Direito Penal do Inimigo.

Em relacdo a um segundo nivel, este denominado
“amplo”, o Direito Penal de Autor seria entdo incompativel
com o Direito Penal do Fato, correspondendo, na verdade,
a sua negacdo, segundo Gémez Martin (2007, p. 318-319),
conforme a acepcdo usual e majoritaria da expressao. Para
0 mesmo autor, assim, o Direito Penal moderno ao qual se
integram as medidas de seguranca, é com certeza, expressao
auténtica de Direito Penal do Fato, isto é, um Direito que,
de modo ndo exclusivamente retributivo, responde ao
autor do delito pelo que fez e pela qualidade de sua real
disposicao de cometimento de condutas delitivas (perigo).
No caso da medida de seguranca, seu fundamento acaba
sendo a perigosidade criminal, porém sobre a base do
pressuposto normativo de um injusto tipico praticado, sem
o qual ndo caberia aplicar a medida. O fato de que a medida
seja acorde & personalidade do sujeito encontra respaldo
em sua funcdo preventiva, mas antes de tudo, se alicerca
na perigosidade criminal, pressuposto e fundamento
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para sua imposicdo. (POLAINO NAVARRETE; POLAINO
ORTS, 2001): La medida de sequridad es una medida post-
ilicitum (post injusto tipico), pero su fundamento juridico de
la peligrosidad criminal no se circunscribe en modo alguno
a su revelacion en la realizacién del injusto tipico, sino que,
previa constancia de este presupuesto normativo constituye un
prondstico desfavorable de comportamiento futuro, sin cuya
verificacion es por entero carente de fundamento la imposicién
de una medida de sequridad, que se ha de aplicar con criterios
cientificos sobre la base de la actual situacién de peligrosidad
criminal, no para retribuir comportamientos pasados sino para
prevenir la ejecucion de comportamientos futuros descritos
como delito por la ley penal.

Pessoas sdo individuos destinatdrios
de direitos e deveres construidos
comunicativamente, questdo que ndo é
enfrentada pelas neurociéncias, as quais
investigam apenas individuos, e ndo o
funcionamento da sociedade.

O Direito Penal de Autor é tema recorrente, atualmen-
te, bem como o Direito Penal do Inimigo e, neste senti-
do, elegemos o pensamento de Jakobs, por sua relevan-
cia doutrindria no cendrio contempordneo, eis que referiu,
pela primeira vez, em 1985, no Congresso de Penalistas
Alemaes, em Frankfurt am Main, a expressdo “Direito Penal
do Inimigo”. Na ocasido demonstrou os perigos da teoria,
em outras palavras, um amplo adiantamento da punibilida-
de, criminalizacdo a estado prévio a lesdao, penas bastan-
te altas e garantias processuais relativizadas ou, até mes-
mo, suprimidas (CALLEGARI; DUTRA, 2006, p. 336 e ss.).
Em 1999, em um Congresso em Berlim, Jakobs retomou a
ideia inicial (MUNOZ CONDE, 2011a, p. 889). A orienta-
cao do Direito Penal do Inimigo, de Jakobs, ap6s 1999, ou
seja, numa segunda fase, voltou-se mais para a questdo do
terrorismo, por exemplo. Inimigo, entdo, significaria mais
um conceito pseudorreligioso do que militar. Nao se tra-
tava de neutralizar um “outro” que é fonte de perigo, mas
de reconhecer-lhe competéncia normativa mediante uma
atribuicdo de perversidade, neutralizando tal perigo. Assim,
o0 Estado néo falaria com seus cidaddos, mas ameacaria a
seus inimigos, no dizer do prdprio Jakobs, residindo aqui
a conexao com a distincao feita pelo professor alemao em
relacdo ao que ele denomina como pessoas e “néo pesso-
as” ou inimigos. Uma pessoa ndo seria, pois, apenas, um
ser biolégico, mas uma instituicdo normativa. E segundo
0 autor alemdo, toda instituicdo normativa apresenta uma
funcdo orientadora que, para ser cumprida, necessita apre-
sentar um seguro embasamento cognitivo, sem o qual ndo
serd confidvel e, portanto, ndo podera servir como orien-
tacao aos demais. Desta forma, ao invés de haver expecta-
tivas em relacdo a esta pessoa, surgird uma defesa contra
um inimigo. E este ¢, para Feijoo Sanchez (2010b, p. 168)
0 exato ponto critico ou limite da teoria, ja que, na visdo de
Jakobs, deve-se tratar o autor de um delito como pessoa,
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e nunca como objeto, desde que o mesmo possa garantir
sua fidelidade ao ordenamento no futuro; caso contrario,
deverad ser tratado como inimigo.

A relacdo do Direito Penal puramente simbélico com o
Direito Penal do Inimigo é facilmente verificdvel. Conforme
Cancio Melig,(2008b), no caso de crimes sexuais, por
exemplo, considerados inimigos por Jakobs, ndo existe
um tratamento frio, desapaixonado, mas uma verdadeira
fogueira de sentimentos coletivos contra os agressores,
os inimigos. Refere ainda, uma expressdo muito utilizada
por Jakobs, que denomina a violéncia empregada pelo
Direito Penal do Inimigo como né&o sendo “muda”, mas
“eloquente”. Em termos simbolicos, o denominador
comum da agenda politico-criminal atual é uma falsa
construcdo de identidade social por meio da exclusdo
de diversas categorias de individuos identificados como
alheios ao sistema social, agredindo as nocdes mais bésicas
de direitos fundamentais. E que para Jakobs, no dizer de
Fakhouri Gémez (2008, p. 90), o Estado se vé obrigado
a exercer uma “violéncia muda” contra o inimigo, pois
ndo existe comunicacdo com ele, ja que este nao forma
parte da vida social. Diante disto, Cancio Melid (2008,
pp. 75-80) critica tanto a ideia da possibilidade de uma
autoexclusao parcial do inimigo (como pode haver uma
rescisdo unilateral nas maos do inimigo se a prevencdo
geral positiva € um mecanismo social?) quanto a ideia de
um “cidaddo diminuido ou parcial”, ante o conceito de
cidadania, de matiz constitucional. Por isto, preocupa-se
com essa nova fase que, caso consolidada, segundo ele,
causara o desaparecimento do Estado de Direito. Segundo
o mesmo professor, o “Direito Penal do Inimigo” nao
constitui mera regressao a mecanismos defensivistas, mas
sim un desarrollo degenerativo en el plano simbdlico-social
del significado de la pena y del sistema penal. Desta forma,
diz o professor madrilenho, que acaba por transmitirem-
se argumentacoes de identificacdo simbolica a novos
setores de regulacao com maior rapidez do que faria a
argumentacao racional com base em riscos mensuraveis,
ou seja, el Derecho Penal del enemigo contamina com especial
facilidad -como un poco de aceite industrial un medio acudtico
natural- el Derecho Penal ordindrio (apud CALLEGARI, 2006,
p. 42-43). Para o professor alemao, segundo a anédlise de
Cancio Melid (2005e), o Direito Penal ndo vale mais do
que a ordem social que contribui para manter e, portanto,
s6 pode extrair sua legitimidade na Ultima instdncia da
existéncia de normas legitimas. N&o se estaria tratando do
Direito Penal de uma sociedade desejavel, e sim do Direito
Penal daquela sociedade que o sistema juridico gerou por
diferenciacdo. A decisdo sobre o alcance dos processos
de criminalizacdo seria matéria puramente politica, € nao
juridico-penal. A relacdo do assunto com a temédtica dos
Direitos Humanos é tao visivel que desde a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, homem
e cidaddo constituem dois stafus subjetivos dos quais
dependem duas classes distintas de direitos fundamentais,
que sao os da personalidade, que correspondem a todos
os seres humanos, e os da cidadania, que correspondem,



exclusivamente, aos cidaddos, no
dizer de Ferrajoli. Entre os direitos
do homem como individuo, a
Declaracdo enumera a garantia do
Habeas Corpus e todas as garantias
penais e processuais. Tais garantias
devem ser consideradas intangiveis e
dizem respeito a todos. Sua violacao
¢ sempre um atentado contra a
dignidade  humana  (FERRAJOLI,
2000a, p. 98). Refere Gracia Martin
(2017, p. 42) que: [...] el Derecho
Penal democrdtico y del Estado de
Derecho ha de tratar a todo hombre
como persona responsable, y no puede
ser licito ningun ordenamiento que
establezca reglas y procedimientos de
negacién objetiva de la dignidad del ser
humano en ningun caso.

O Direito Penal do Inimigo tam-
bém aparece configurado em outras
vertentes doutrindrias, sob outras
denominacdes. Diante da gravidade
de situacoes excepcionais de confli-
to, denominados como “hechos de
emergencia”, Silva Sanchez (2011,
p. 162-167), por exemplo, reconhe-
ce a existéncia de um espaco para um
Direito Penal de até trés velocidades.
A primeira velocidade diz respeito ao
Direito Penal do Carcere, com princi-
pios politico-criminais rigidos e classi-
cos, com regras de imputacdo e com
principios processuais bem definidos;
ja o Direito Penal de segunda veloci-
dade fica reservado para os casos em
que ndo ha cércere, mas sim penas
restritivas de direitos ou de multa.
Nestes, principios e regras de impu-
tacdo podem ser flexibilizados pro-
porcionalmente a menor intensida-
de da sancdo (idem, p. 162-167). O
Direito Penal de segunda velocidade
pode receber a critica no sentido de
que trata de infracdes que nem me-
reciam estar sob a égide do Direito
Penal, ou seja, deveriam ser, assim
como no Direito de Intervencao, sus-
tentado por Hassemer, repassadas ao
Direito Administrativo, deixando-se o
Direito Penal apenas para situacoes
ensejadoras de respostas mais con-
tundentes e protegidas por garan-
tias que nao poderiam ser flexibiliza-
das. Basicamente, a diferenca entre
a proposta de um Direito Penal de
duas (ou trés) velocidades, de Silva

Sénchez, e a proposta de um Direito
de Intervencdo, de Hassemer, é que
enquanto Silva Sdnchez defende a
possibilidade de flexibilizacdo de ga-
rantias do Direito Penal, Hassemer ex-
pulsa do Direito Penal toda imputacao
ndo correspondente ao controle social
do intoleravel (apud BUSATO, 2011a,
p. 181-182). Por fim, a terceira veloci-
dade ficaria reservada para o que se
denomina, hoje, por Direito Penal do
Inimigo, embora Silva Sanchez (2011,
p. 204 e ss.) tenha recentemente re-
chacado a adocdo desta terminologia
como sindnimo de sua terceira veloci-
dade, posto que cada caso deveria ser
estudado individualmente (IDEM, p.
204-207): infracdes com penas priva-
tivas de liberdade previstas coexistin-
do com principios politico-criminais
e regras de imputacdo mais flexiveis
(BUSATO, 2011b, p. 147). No entanto,
o Direito Penal de terceira velocidade,
para Landrove Diaz (2009, p. 43-44),
por exemplo, seria e/ fiel trasunto del
Derecho Penal del enemigo, referido
por Jakobs. Ambos vulneram o prin-
cipio da igualdade através do disfarce
da legalidade formal.
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e Processual Penal pelas “leis de exce-
¢do, de supressdo de garantias, tudo
em nome de uma suposta sequranca
do cidadao”, sobrepondo-se a legislacao
ordindria ao texto da Constituicdo, quan-
do deveria ocorrer 0 oposto. Isto posto,
verifica-se que, conforme Cancio Melid
(2008b, p. 87) ja afirmou, ndo é possi-
vel a convivéncia harmonica entre um
modelo de Direito Penal de Cidadaos
com um Direito Penal para Inimigos. A
ser assim, a contaminacdo, cujos sinais
ja estamos verificando em nossos orde-
namentos, serd inevitdvel. Isto suporia
uma sintese de um modelo de fim da
pena que é incompativel com um Direito
Penal como aquilo que agora se identi-
fica em nosso sistema como prdprio de
um Estado respeitoso com os direitos
humanos e com a propria democracia
(FAKHOURI GOMEZ, 2008, p. 90), ao
contrério do que sustenta Jakobs, que re-
fere a inexisténcia de qualquer modelo
puro (JAKOBS, 2008e, p. 63 a 88 e 169 a
206). Diante do exposto, e do perigo que
as concepcoes de Direito Penal de Autor
e de Direito Penal do Inimigo represen-
tam, e que a histdria j& demonstrou na
pratica, questiona-se, atualmente, adian-

[...] ignorar ou desprezar o principio da culpabilidade |...] pode
levar a consequéncias bastante perigosas, como é o caso do
ressurgimento de um Direito Penal de Autor ou, numa versdo
mais contempordnea, ao Direito Penal do Inimigo [...]

Em termos de critica aos conceitos
referidos, ao tratar da dignidade huma-
na perante o Direito Penal do Inimigo,
Ferrajoli (2006b, p. 10) denomina a atual
politica criminal e suas relacdes com
o Direito Penal como uma “trdgica in-
congruencia” ou “trdgica confirmacion
del nexo indisoluble que liga derecho y
razon, legalidad y sequridad, medios y
fines, formas y sustancia de los instru-
mentos, incluso coercitivos, de tutela de
los débiles frente a la ley del mds fuer-
te." A doutrina majoritéria, conforme re-
fere Gracia Martin (2005, p. 2, 8 e 11)
tem rechacado este Direito Penal do
Inimigo, tanto como discurso tedrico-
-doutrindrio, como posicionamento de
cardter politico-criminal ou processual,
tal qual AMBOS (2009) também o refe-
re. Conforme Streck (2004, p. 303 e ss.),
ha uma contaminacdo do Direito Penal

te da crise do conceito de culpabilidade
diante da indemonstrabilidade do “poder
agir de outro modo”, como compreender
esta categoria com maior clareza e segu-
ranca juridica. Por isto, fala-se na desin-
tegracdo dialética do principio metafisico
(CARVALHO, 1992, p. 63-64). Do mesmo
modo, questionam-se, em face dos avan-
cos da medicina e das neurociéncias, por
exemplo, os riscos de perecimento da ca-
tegoria “culpabilidade”, instaurando-se o
completo vazio e a possibilidade, conse-
quentemente, de que interpretacoes so-
bre a capacidade de decisao e sobre o
livre arbitrio possam conduzir a humani-
dade aos riscos j& examinados e que, his-
toricamente, pareciam-nos j& superados.
Como questiona Feijoo Sanchez (2013,
p. 277 e s5.), serd que poderemos seguir
falando de uma fundamentacdo da cul-
pabilidade diante do atual conhecimento
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cientifico a respeito do funcionamento do cérebro? Veja-se que
este conhecimento, até pouco tempo atrds, sé nos era acessivel
através de uma mera experiéncia ou sensacao subjetiva, e as
concepcdes tradicionais da responsabilidade moral e da culpa-
bilidade foram construidas sobre aquele conhecimento que se
tinha. Por isto, dentro de uma visao sistémica e contemporanea,
podemos destacar duas concepcdes que pretendem responder
ao problema proposto. Ja adiantamos que nao ha qualquer de-
las que seja absolutamente perfeita e que, talvez, a consciéncia
destes conceitos e de suas fragilidades é o que pode auxiliar-nos
a encontrar respostas mais condizentes com aquilo que se pre-
tende para uma sociedade mais justa.

3 CULPABILIDADE COMO PROCESSO MOTIVACIONAL

A convivéncia do individuo com os demais demons-
tra um complexo sistema de interacdo e comunicacdo que
corresponde ao que a psicologia denomina como “motiva-
cao”, de fundamental importancia para que o individuo ve-
nha a cumprir com seus deveres no que tange ao cumpri-
mento das regras de convivio social. Neste sentido, diz-se
que as funcdes de normalidade motivacional e de protecao
a bens juridicos fundamentam a culpabilidade em sentido
material e que o importante ndo é que o individuo possa
escolher dentre varios comportamentos possiveis, 0 que
é indemonstravel cientificamente, mas que a norma pe-
nal o motive, com seus mandatos e proibicdes, para que
se abstenha de realizar a conduta proibida ante a ame-
aca de uma pena (MUNOZ CONDE, 2010d, p. 355). Tal
funcao motivacional somente pode ser compreendida se
for situada num contexto de controle social mais amplo.
Evidentemente, neste contexto, os fatores psiquicos e 0s
socioculturais, bem como as descobertas cientificas mais
atualizadas, devem ser considerados, razao pela qual as
neurociéncias devem interferir no sentido de qualificar o
debate. Por outro lado, ndo pode haver eficicia motivado-
ra numa norma penal sem que outros fatores igualmen-
te inibitdrios acompanhem aquela norma, ou seja, fatores
outros relacionados a outras instdncias de controle social.
Do mesmo modo, a funcdo motivadora emanada por estas
outras instancias seria ineficaz se ndo fosse confirmada e
assegurada pela funcao motivadora da norma penal. No
entanto, este controle social realizado pelo Direito Penal
necessita de limites (HASSEMER, 1999, p. 116-117) e deve
preservar a dignidade do ser humano. Aqui reside a justi-
ficativa ética do Direito Penal e do Estado, a qual, a nosso
sentir, ndo pode depender estritamente de consideracdes
individualistas. Neste sentido, a culpabilidade, entendida
deste modo, mais que um problema de ordem individual,
é um fendmeno de carater social, ndo sendo uma qualida-
de da acdo, mas uma caracteristica que se atribui aquela
para poder imputar o fato delitivo a alguém. A correlacdo
de forcas sociais existentes em certo momento definira os
limites do culpavel e do ndo culpavel, entre liberdade e
ndo liberdade. Assim, ndo existe uma culpabilidade em si
mesma (concepcao individualista), mas uma culpabilidade
em relacdo aos outros. Por isto, forte segmento doutrindrio
propugna, modernamente, por um fundamento social ao
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invés do tradicional elemento psicolégico. O cardter mo-
tivador da norma penal configura-se como revelador de
participacdo e de comunicacdo, culminando no processo
de socializacdo do individuo. Assim, uma sociedade onde
residem diversos sistemas de valores deverd ser conside-
rada pelo julgador (MUNOZ CONDE, 2010d, p. 353), tanto
que um transtorno relevante que incida sobre a capacidade
de motivacdo do sujeito, igualmente, deve ser considera-
do & luz de um Direito Penal da culpabilidade, e esta deve
ser diminuida na proporcdo direta daquela diminuicéo de
capacidade, como refere Bitencourt (2012, p. 461 e ss.) A
culpabilidade € o terreno onde as possibilidades psiquicas
de motivacdo normal do autor séo examinadas. A ausén-
cia desta normalidade ndo impede de seguir valorando o
fato como antijuridico, pois ndo supde uma impossibilida-
de absoluta de motivacdo, mas apenas uma auséncia de
normalidade do processo motivacional. Por tudo isto, Mir
Puig (apud BITENCOURT, 2012, p. 536) afirma, a respeito
do principio da culpabilidade, que a probabilidade de fra-
casso na internalizacao das normas deve ser considerada,
no caso concreto, como uma possivel ponte para a inim-
putabilidade. No que tange a imputabilidade, refere Mufioz
Conde (1982b, p. 130 a 135) que qualquer fator que incida
sobre processos de socializacao aunque no afecte a la inte-
ligencia y a la voluntad, deve ser tenido presente. El sujeto no
motivable por la norma es inimputable al haber fracasado los
procesos de socializacion y aprendizaje. No mesmo sentido,
ou seja, pela incapacidade de culpabilidade em certos ca-
sos, opinam Jescheck e Weigend (2002, p. 605). Isto proce-
de, principalmente, nos casos de embriaguez, psicopatias
e perturbacdes sexuais, porquanto nestes casos, apesar de
concorrer uma clara consciéncia do injusto, em algumas
situacdes excepcionais podem predominar os impulsos, ou
os fatores inibidores podem restar debilitados, deixando de
serem domindveis. Sobre este tipo de discussao, Quintero
Olivares (1999, p. 159) faz uma forte critica & forma como
as ciéncias penais separam as pessoas entre imputdveis
e inimputdveis, independentemente do delito cometido.
Logicamente, esta ndo é a Unica separacdo que se faz de
modo preliminar, pois também se divide a populacdo en-
tre enfermos e saos, entre capacitados e incapacitados. Sao
todas falsas comparacoes, pois a imputabilidade é um con-
ceito juridico construido para estabelecer a vinculacao sub-
jetiva entre pessoas e atos delitivos. N&o faz sentido se re-
ferir a ela como uma condicdo natural ou social. Portanto,
néo se pode ser imputdvel em abstrato, com independén-
cia de um delito, jd que se trata de condicdo que somente
pode ser examinada ap6s a pratica do crime. Por tudo isto,
entendemos que a imputabilidade é elemento, e nao pres-
suposto da culpabilidade, tal qual Martinez Garay (2005, p.
80 a 83) recomenda. Assim, mesmo um sujeito que venha
a ser considerado inimputével poderd receber a absolvicao
propria, completa, sem medida de seguranca, diante de
inexigibilidade de conduta diversa, esta igualmente consi-
derada como elemento (e ndo como pressuposto) da cul-
pabilidade, por exemplo.

Enfim, o principio da culpabilidade também deve ope-



rar como limite ao jus puniendi, segun-
do sua vertente mais tradicional, como
refere Mir Puig (1986b, p. 56) no mes-
mo sentido de Roxin (1981, p. 29, 36 e
110), que defende limites ao jus punien-
di através do principio da culpabilidade,
e conforme a corrente limitadora da
prevencdo geral positiva, por este sus-
tentada, a prevencdo geral positiva deve
estar adequada 4 culpabilidade, ponto
de partida do sistema de medicdo das
penas. No caso concreto, Roxin também
sugere que se aplique uma pena infe-
rior a adequada a culpabilidade quan-
do aquela resultar dessocializadora ou
contraindicada pela prevencao especial.

4 CULPABILIDADE COMO EQUIVALENTE
FUNCIONAL A IDEIA DE LIVRE ARBITRIO

O controle social é condicdo bésica
da vida social, sendo missdo do Estado,
assegurando-se o cumprimento das ex-
pectativas de condutas e dos interesses
contidos nas normas que regem a con-
vivéncia, confirmando-as e estabilizando-
-as, em caso de sua frustracdo ou des-
cumprimento, com a respectiva sancao
imposta de uma determinada forma
ou procedimento. Jakobs propde nova
forma de compreensao do principio, a
partir de sua teoria retributivo-funcio-
nal, qual seja, a teoria compensatoria da
culpabilidade, como refere Gémez-Jara
Diez (2008). Para o professor alemao
(JAKOBS, 2008e, p. 198), a culpabilida-
de, dentro de um moderno Direito Penal,
deve ser entendida como a responsabi-
lizacdo pela falta de disposicdo de se
automotivar conforme a norma, preen-
chendo todo o contetido da prevencéo
geral positiva (JAKOBS, 1997b, p. 566).
Para Jakobs interessa sobremaneira a
sociedade concebida como um sistema
autopoiético, ou seja, uma sociedade na
qual as pessoas participem como “estru-
turas” ou como “portadoras de papéis”.
A culpabilidade significaria, assim, a au-
séncia de fidelidade individual perante o
ordenamento juridico vigente (FEJOO
SANCHEZ, 2007¢, p. 502), propugnan-
do-se pelo ideal de prevencdo geral. A
culpabilidade (JAKOBS, 2008e, p. 198)
corresponderia, pois, em toda a sua ex-
tensdo, ao ideal de prevencdo, e nao
propriamente como ideia de limite ao
poder punitivo do Estado. Neste sentido,
Feijoo Sdnchez observa que Jakobs rejei-

ta o conceito material de delito como le-
sdo ou colocacdo em perigo de um bem
juridico, que é a base das teorias penais
na atualidade. Portanto, a culpabilidade,
segundo Jakobs, deixaria de correspon-
der a ideia de censurabilidade individual
(pela erronea conformacdo da vontade
do agente ou por seu equivocado pro-
cesso de motivacdo) para constituir-se na
responsabilidade por um déficit de moti-
vacdo de ordem juridica que se exteriori-
zaria na contradicao da norma, conforme
Lesch (1999, p. 277).

Para Jakobs (2008a, p. 203), o
conceito de livre arbitrio ndo deve ser
assumido, entdo, para além de uma
metdfora, e sim como construcao
normativa. Isto porque, segundo ele,
uma sociedade vincula pessoas (sentido
juridico), e ndo sereshumanosindividuais.
Pessoas sdo individuos destinatdrios
de direitos e deveres construidos
comunicativamente, questdo que ndo é
enfrentada pelas neurociéncias, as quais
investigam apenas individuos, e ndo o
funcionamento da sociedade. Assim, em
que pese a polémica acerca de alguns
posicionamentos de Jakobs como o
Direito Penal do Inimigo, este refere que
as pessoas sao competentes para manter
uma liberdade de autoadministracdo:
existe  una  correspondencia  entre
autonomia 'y responsabilidad, pero
no entre albedrio y responsabilidad.
Jakobs critica a tese da motivabilidade
dizendo que tem-se trabalhado com
a ideia de atribuir capacidade de
motivacdo, mediante normas, aos
sujeitos chamados “normais” ou “iguais”
(0o "homem médio”), a fim de evitar
uma diminuicdo do principio punitivo e,
consequentemente, a perda da eficicia
do Direito Penal. Refere o professor
alemao que tais generalizacdes sdo feitas
também por autores que pretendem
manter o principio da culpabilidade sobre
seu pressuposto cléssico da liberdade de
vontade, mas que acabam se curvando ao
argumento de sua indemonstrabilidade.
E que o Direito Penal se fundamenta em
exigéncias normativas que a sociedade
dirige ao autor, “o qual é tratado como
cidadao responsavel, e ndo como menor
ou como doente”, no sentido que esta
“espécie de imputacdo subjetiva é
tdo necessdria quanto justificada num
ordenamento juridico baseado na
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liberdade,” como referem Pefiaranda
Ramos, Sudrez Gonzélez e Cancio Melia
(2014, p. 65-66). Feijoo Sanchez (2012a)
refere, até mesmo, que a possibilidade
hipotética de uma atuacdo conforme
o Direito nunca foi a razao de punir do
Estado, e que isto vem camuflando o real
fundamento normativo da culpabilidade:
nunca se ha declarado culpable a nadie
por haber podido actuar de otra manera
o de manera conforme al Derecho en
la situacién concreta. A proposta de
Jakobs € instigante, e diante de eventuais
criticas que criticam o posicionamento
de corte funcionalista moderado,
responde, provocativamente, Ortiz de
Urbina Gimeno (2007, p. 153), dizendo
que se trata de um rechaco que parece
alimentado pela crenca de que existe
somente um modo de fazer dogmética
com relevancia politico-criminal: ...esto,
sin embargo, es por completo incorrecto,
ya que politica criminal hacen todos
los  planteamientos  dogmaditicos: el
problema estd en qué tipo de politica
criminal se hace. Assim, entendemos
que somente serd possivel oferecer
uma resposta satisfatoria a respeito da
culpabilidade se esta for compreendida
numa perspectiva indispensavel no
marco de um sistema de liberdades
e, neste sentido, a culpabilidade, no
sentido juridico-penal, estd construida
sobre a capacidade de autodeterminacao
do individuo. N&o é possivel construi-
la sobre uma base constituida por uma
liberdade absolutamente incondicionada,
mas sim como competéncia socialmente
dada sobre a qual se constroem
as  correspondentes  estruturas  de
responsabilidade. Isto nada tem a ver
com a exigéncia de um comportamento
distinto diante da possibilidade de atuar
de outro modo, e sim com a disposicao
juridica minima, que ¢ indispensavel,
prestada por todos os cidaddos em prol
de um convivio comum e necessario.
Refere Callegari (2003d, p. 17) que da
mesma maneira que ocorre no dmbito
da  responsabilidade  culpabilista,
determina-se por um procedimento
normativo quem é o competente para o
resultado, e ndo por um curso natural,
isto € nem pela biologia, nem pela
fisica, nem tampouco pela psicologia.
Para Feijoo Sanchez (2013e, p. 293), no
marco de um Estado Democratico de
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Direito, a tnica disposicao (intersubjetivamente) relevante é a
de cumprir com as normas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

N&o nos parece ser 0 mais relevante discutir teses determi-
nistas ou indeterministas, mas a compreensao de que até mes-
mo um determinismo parcial ndo é incompativel com a nocéo
juridica da liberdade, e que somente desta, resulta a nocdo de
responsabilidade. Isto ndo significa desprezar conhecimentos
relevantes de outras dreas do conhecimento que possuam re-
flexos importantes para as ciéncias juridicas, como as neuroci-
éncias, por exemplo. Porém, quanto as escolhas que o indivi-
duo faz e quanto & responsabilizacdo penal, a andlise de sua
liberdade deve ser juridica. Se fdssemos seres absolutamente
livres e incondicionados em nossas decisdes, estariamos dian-
te de vontades incontrolaveis, totalmente privados de controle
e de responsabilidade por nossas acdes. Diante disto, a ques-
tdo agora ndo é mais saber se somos ou ndo determinados,
mas “como” estamos determinados, segundo leciona Feijoo
Sanchez (2013e, p. 285). A ideia de liberdade como criacao
social, com a qual resulta impossivel trabalhar em um labora-
torio, ndo descaracteriza, em hipdtese alguma, o conceito ju-
ridico (FENOO SANCHEZ, 2011d, p. 47). Concordamos com
Feijoo Sanchez, para quem cultura e socializacdo ndo podem
ser compreendidas como uma mera ilusao pelo fato de que nao
possam ser observadas dentro do cérebro humano mediante
experimentos cientificos, ja que sao realidades diversas dos pro-
cessos naturais. No entanto, ndo deixam de serem processos
tdo reais quanto os neuroquimicos. O fato é que as necessi-
dades preventivo-sociais em certo momento historico também
devem ser consideradas, bem como a aplicacdo dos principios
constitucionais democraticos. Cancio Melia (20044, p. 64 € s5.),
por exemplo, narra o desenvolvimento do conceito do principio
da culpabilidade e traz andlises sobre novas incidéncias dou-
trindrias, como o moderno e polémico enfoque da prevencao
geral positiva, com seus efeitos sociocomunicacionais, ou seja,
a pena como confirmacdo da vigéncia da norma, autenticando
a identidade social. Cancio Melid (2013f, p. 539 e ss.), inclusi-
ve, refere a necessidade de se avancar numa direcdo mais clara
quanto as categorias da culpabilidade, mas levando em con-
ta seu cardter normativo, ou seja, as condicdes reais e sociais
do sistema de imputaco penal. Isto deve significar uma super-
posicao do normativo em relacdo ao fatico-biolégico. E que a
responsabilidade juridica, como construcdo social, pertence ao
mundo social, que ndo ¢ irreal ou ilusério (FENOO SANCHEZ,
2013e, p. 293). Sdo critérios estritamente normativos 0s que
nos permitem determinar o nivel de disposicao juridica exigivel
aos cidadaos, bem como em quais casos o autor da infracao
nao deve ser responsabilizado pela deficiente disposicao juridi-
ca que foi manifestada através do injusto. A obrigacao juridica
essencial ndo consiste em ser fiel a norma simplesmente, mas
sim, precisamente, em evitar seu “nao reconhecimento median-
te uma acdo que a infrinja,” como diz Feijoo Sanchez (2007c,
p. 575). Portanto, ignorar ou desprezar o principio da culpabili-
dade, em qualquer de suas vertentes, conforme demonstrado,
pode levar a consequéncias bastante perigosas, como é o caso
do ressurgimento de um Direito Penal de Autor ou, numa ver-
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sd0 mais contemporanea, ao Direito Penal do Inimigo, o qual
nao é o simples retorno de uma politica criminal autoritéria, mas
sua nova fase evolutiva, conforme Cancio Melid (2010d, p. 440),
razao pela qual é preciso estar atento a novas possibilidades de
enfrentamento do tema, em face das impossibilidades natural-
mente impostas ao principio da culpabilidade e j& mencionados
neste trabalho. Por ora, figuemos com o conceito proposto de
livre-arbitrio em sentido juridico, que mesmo diante das neu-
rociéncias ou das mais modernas tecnologias, nao perde seu
cardter avaliativo individual e humano, razao de ser do Direito
Penal, que segue existindo como mecanismo de controle social
imprescindivel, como matriz comportamental, mas sempre de
forma respeitosa e limitada pelos contornos dos direitos funda-
mentais e de um Estado Democrético de Direito.
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RESUMO

Analisa as propostas de reforma nos artigos 23 e 25 do Cédigo
Penal, relacionadas ao excesso em causas descriminantes por
escusavel medo, surpresa ou violenta emocéo e a alteracao dos
contornos legais da legitima defesa para agentes de seguranca
publica, a luz do principio da proporcionalidade. Tais propostas
constam do projeto de lei encaminhado pelo Executivo ao Con-
gresso Nacional em fevereiro de 2019, amplamente conhecido
como projeto de lei anticrime.
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ABSTRACT

This paper assesses proposals for reforming articles 23 and
25 of the Brazilian Criminal Code, related to excess in cases
of decriminalization due to excusable fear, surprise or violent
emotion and to the alteration of the legal outlines of self-
defense applicable to public security agents, considering the
proportionality principle. Such proposals are contained in a
bill forwarded by the Executive to the National Congress in
February 2019, widely known as the anti-crime bill.
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1 INTRODUCAO

Observa-se, no Brasil, uma demanda
crescente por uma atuacdo mais incisiva
do Estado na garantia da seguranca pu-
blica e no combate a criminalidade. Sob a
justificativa de construir um aparato legal
mais adequado para o combate ao crime,
o0 Governo Federal, em fevereiro de 2019,
encaminhou projetos de lei ao Congresso
Nacional, que ficaram conhecidos como
“projetos de lei anticrime”.

As propostas foram organizadas em
trés projetos de lei — um projeto de lei
complementar, PLP 38/2019, e dois pro-
jetos de lei ordindria, PL 881/2019 e PL
882/2019. Ao todo, constam propostas
referentes a quatorze diplomas legais. O
PLP 38/2019 dispGe sobre regras de com-
peténcia da Justica Comum e da Justica
Eleitoral, o PL 881/2019 trata da crimi-
nalizacdo do caixa dois e, por fim, o PL
882/2019 propde medidas diversas, entre
as quais alteracdes nos arts. 23 e 25 do
Codigo Penal, possibilitando a nao apli-
cacdo ou a relativizacao da pena em caso
de excessos em condutas abarcadas por
excludentes de ilicitude e alterando os
contornos legais da legitima defesa para
agentes de seguranca publica.

Entre as medidas propostas, essa
dltima desperta forte controvérsia. Um
dos argumentos levantados é que as al-
teracoes, nos moldes do projeto original
enviado pelo Executivo, estabeleceriam
uma espécie de “licenca para matar”
para policiais, autorizando e incentivan-
do o uso desmedido da forca letal por
agentes de policia. Por outro lado, de-
fensores da medida argumentam ser ela
necessdria para proteger o agente poli-
cial durante conflito armado e garantir a
efetividade da seguranca publica.

Estabelecida a controvérsia, busca-se
aqui compreender se as alteracoes men-
cionadas de fato ofendem direitos prote-
gidos pela Constituicao Federal de 1988 e
por tratados internacionais de direitos hu-
manos, no que diz respeito ao uso da for-
ca por agentes de seguranca pubica, por
meio de uma andlise a luz do principio da

proporcionalidade. Para tanto, o presente
artigo estd estruturado da seguinte forma:
delimitacdo dos contornos do principio
da proporcionalidade, de acordo com a
teoria de Robert Alexy; descricao dos dis-
positivos vigentes e das propostas de re-
forma nos arts. 23 e 25 do Codigo Penal;
e andlise das referidas propostas legisla-
tivas, a fim de identificar se as alteracdes
em tela, aplicadas a agentes de seguranca
publica, violam a proporcionalidade.

Trata-se de tema de significativa rele-
vancia social e politica, dado que as pro-
postas estdo em tramitacao no Congresso
Nacional, que ainda necessita se posicio-
nar pela sua necessidade e constitucio-
nalidade. Dessa forma, pretende-se co-
laborar para o debate publico acerca do
assunto, oferecendo uma andlise juridi-
ca quanto & proporcionalidade das pro-
postas de reforma nos arts. 23 e 25 do
Codigo Penal.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCiPIO
DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, sdo necessarias breves
consideracdes acerca do principio da pro-
porcionalidade e de sua correlacdo com
os direitos fundamentais.

Direitos fundamentais consistem em
direitos estabelecidos por determinada or-
dem juridica, veiculados em normas prin-
cipios, e que fundamentam a existéncia do
Estado. Por sua natureza principioldgica,
os direitos fundamentais enunciam direi-
tos protegidos prima facie, caracterizando-
-se, segundo ensinamento de Robert Alexy
(1993), como mandamentos de otimiza-
cdo, conforme as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto.

Nao hd que se falar em direitos
fundamentais absolutos, visto que en-
contram limitacdo nos demais direitos
e valores de ordem constitucional tam-
bém previstos no ordenamento juridico
(MENDES; BRANCO, 2015). Admite-se,
por conseguinte, a possibilidade de deter-
minadas restricoes a direitos com vistas a
garantia de outros, o que leva a discussao
sobre o grau de restricdo admitido, seu

contetido e sua extensao.

Incidem aqui os chamados “fimites dos
limites”, que balizam a acdo do legislador
quando da restricdo a direitos fundamen-
tais. Tais limites referem-se tanto a neces-
sidade de protecdo de um nticleo essencial
do direito fundamental quanto & clareza,
determinagdo, generalidade e proporcio-
nalidade das restricoes impostas (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 211). Entende-se, entdo,
que os direitos fundamentais podem ser
restringidos de forma a ndo atingir seu nd-
dleo essencial, formado por um conjunto de
posicoes juridicas simples definitivamente
protegidas por ele, além da necessidade de
observancia da proporcionalidade nas limi-
tacoes impostas.

Nesse contexto, o principio da pro-
porcionalidade surge como um instru-
mento de afericdo da idoneidade, neces-
sidade e equilibrio da intervencdo estatal
em determinado direito fundamental
(RAMOS, 2017, p. 119), visando comba-
ter os excessos das restricoes a direitos,
impostos por leis ou atos administrativos
(RAMOS, 2017, p. 119). Consiste em um
mandamento de proibicdo do excesso
(Ubermassverbot), correspondente & di-
mensao negativa da proporcionalidade.

Héa ainda uma segunda faceta do
principio da proporcionalidade, que
visa & proibicdo da protecao insuficien-
te de determinado direito pelo Estado
(Untermassverbot). Essa outra face do
principio da proporcionalidade consiste
na sua dimensdo positiva e decorre do
reconhecimento dos deveres de prote-
cdo do Estado. Assim, havera violacao
do principio da proporcionalidade nao
apenas quando houver excessos, mas
também quando o Estado falhar na pro-
tecdo de um bem juridico constitucio-
nalmente protegido. Nesse sentido, o
ministro Gilmar Mendes destacou, em
decisdo no Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010): [..] os direitos funda-
mentais ndo contém apenas uma proi-
bicao de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um  postulado
de protecdo (Schutzgebote). Haveria,
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assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas
uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas também
uma proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot).
(STA 419/RN, DJ 22 abr. 2010)

Ressalta-se, por fim, a constante utilizacdo da proporcio-
nalidade como instrumento para solucionar aparente situacdo
de colisdo entre direitos fundamentais. No Supremo Tribunal
Federal (STF), a proporcionalidade tem sido utilizada como “lei
de ponderacao”, de modo a impedir intervencoes em direitos
que resultem em 6nus desproporcional a outros direitos inci-
dentes no mesmo caso concreto (MENDES; BRANCO, 2015).

2.1 ELEMENTOS DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade é composto por trés
subprincipios, a saber: a adequacdo, a necessidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito (ALEXY, 1993). Assim, para aferir a
proporcionalidade de uma norma, requer-se uma andlise em trés
etapas. Trata-se de uma analise sucessiva, €, caso a norma falhe
em uma das etapas, sequer é necessaria a andlise do elemen-
to seguinte, concluindo-se pela violacdo da proporcionalidade e,
consequentemente, pela inconstitucionalidade da norma.

Aandlise de adequacdo consiste em verificar se a norma em
tela fomenta algum direito fundamental, ou seja, se, em abstrato,
poderia resultar na realizacdo do objetivo perseguido. Em segui-
da, passa-se a verificacdo do elemento necessidade, também de-
nominado elemento da intervencao minima. Essa segunda etapa
destina-se a analisar se ha alguma outra forma de se fomentar em
igual ou maior grau o direito, restringindo menos outros direitos
incidentes no caso concreto. Por fim, a verificacdo da proporcio-
nalidade em sentido estrito consiste em uma espécie de analise
da relacdo custo-beneficio, se a concretizacdo desse direito se jus-
tifica em face da restricdo imposta aos demais.

3 0S ARTS. 23 E 25 DO CODIGO PENAL

Antes de avancar no tema, é importante resgatar o que
anunciam os vigentes arts. 23 e 25 do Cddigo Penal, que ver-
sam, respectivamente, sobre as excludentes de ilicitude e o ex-
cesso punivel e sobre os contornos legais da legitima defesa.

3.1 DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

A ilicitude, ou antijuricidade, consiste no segundo substra-
to do conceito analitico de crime e corresponde a contradicao
de determinada conduta tipica com o ordenamento juridico. A
comprovacao da presenca da antijuricidade em determinada
conduta se da pela constatacdo de que a conduta tipica ndo se
encontra permitida por nenhuma causa de justificacéo constan-
te na ordem juridica (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008).

Assim, as causas excludentes da ilicitude figuram como ver-
dadeiros preceitos permissivos, causas descriminantes, ou justi-
ficantes da conduta tipica, que, quando verificadas no caso con-
creto, indicam a inexisténcia do crime.

No Direito Brasileiro, as causas excludentes da ilicitude es-
tdo elencadas principalmente no art. 23, incisos | a lll, do Cédigo
Penal, que noticia: Ndo hd crime quando o agente pratica o
fato: | - em estado de necessidade; Il - em legitima defesa,
Il - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio
regular de direito (BRASIL, 2018). Destaca-se, no entanto, que
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0 excesso, a ser estudado no subitem seguinte, em qualquer
das trés hipdteses mencionadas, permanece ilicito, por forca do
paragrafo Unico do art. 23: O agente, em qualquer das hipdte-
ses deste artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo
(BRASIL, 2018).

3.2 EXCESSSO NAS CAUSAS JUSTIFICANTES

Como |4 adiantado, o art. 23, pardgrafo Unico, do Cddigo
Penal preocupa-se em delinear os limites da acdo nas causas
justificantes, trazendo previsdo de punicdo para o agente que,
por dolo (consciéncia e vontade) ou culpa (imprudéncia ou
negligéncia), agir com excesso em qualquer das trés hipéteses
apresentadas no item anterior.

Ensina Paulo Queiroz (2010) que hd excesso quando o
agente, embora inicialmente amparado por uma causa de
justificagdo e mesmo depois de fazer cessar a agressdo que
contra ele comecara, prossegue lesionando seu agressor,
desnecessariamente.

Do conceito apresentado, retira-se como pressuposto do
excesso o reconhecimento inicial da excludente de ilicitude, pre-
sentes todos seus requisitos, ou seja, uma situacdo inicial de
legalidade da conduta do agente.

Assim, entende-se que o excesso ndo pode ser admitido de
forma a descaracterizar a propria descriminante, como seria, por
exemplo, no caso de uma defesa inicialmente desnecesséria ou
desproporcional. Isso porque, nesse caso, 0 agente ndo pode-
ria sequer invocar a legitima defesa, quanto mais, portanto, agir
com excesso na descriminante.

3.3 DA LEGITIMA DEFESA

Os contornos legais da legitima defesa, por sua vez, estao
previstos no art. 25 do Codigo Penal. Segundo preceitua o dis-
positivo, guem, usando moderadamente dos meios necessd-
rios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem (BRASIL, 2018) tem a sua conduta justificada pela
legitima defesa.

Extraem-se do conceito legal de legitima defesa alguns re-
quisitos proprios da descriminante: i) agressao injusta; i) atual
ou iminente; i) uso moderado dos meios necessarios; iv) pro-
tecdo a direito proprio ou de outrem; e v) conhecimento da si-
tuacdo de fato justificante (CUNHA, 2016).

Algumas consideracdes sao necessarias acerca dos trés pri-
meiros requisitos apontados.

Inicialmente, por forca do requisito da “agressdo injusta”
(ou antijuridica), pressupde-se que, para configuracdo da legiti-
ma defesa, é necessaria uma conduta humana (acéo ou omis-
sd0) que desencadeie a necessidade de uma defesa. Conforme
salientam Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 500), ndo hd agres-
s@o quando ndo hd conduta, ao passo que também ndo pode
ser antijuridico o que ndo € conduta. A agressao deve ser, ain-
da, direcionada, ou seja, ter destinatério certo, pois, caso contra-
rio, configuraria perigo atual, o que, conforme as circunstancias
do caso concreto, faria incidir a descriminante do estado de ne-
cessidade e ndo da legitima defesa (CUNHA, 2016).

Em relacdo ao cardter “atual ou iminente” da agressdo in-
justa, caracteriza-se como atual aquela agressao que j4 foi ini-
ciada, que estd em curso, e como /minente a que, apesar de



ainda nao ter sido iniciada, esta prestes
a ocorrer. Assim, entende-se pela impos-
sibilidade da alegacdo de legitima defe-
sa contra agressao passada, ou contra
agressao futura, o que configuraria mera
suposicao (CUNHA, 2016).

Por fim, com a exigéncia do “uso mo-
derado dos meios necessdrios”, preten-
de-se assegurar a proporcionalidade en-
tre a agressao realizada e o ato de defesa
da vitima. Assim, entende-se por “meio
necessdrio” o meio menos lesivo capaz
de afastar o ataque sofrido. Ainda, pre-
ceitua-se o uso moderado de tal meio,
de modo que este deva ser utilizado sem
excessos, de maneira suficiente a fazer
cessar 0 ataque iminente ou em curso
(CUNHA, 2016). Nesse sentido adver-
tem Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 503),
ndo pode haver uma desproporcdo mui-
fo grande entre a conduta defensiva e a
do agressor, de maneira que a primeira
cause um mal imensamente superior ao
que teria produzido a agressao.

Feitas essas consideracoes, passa-se,
entao, ao estudo das propostas de refor-
ma constantes no PL 882/2019.

4 AS PROPOSTAS DE REFORMA A LUZ DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O PL 882/2019 propde, entre outros
temas, alteracoes relacionadas ao excesso
nas excludentes de ilicitude e aos contor-
nos legais da legitima defesa, modifican-
do a redacdo dos arts. 23 e 25 do Cédigo
Penal - objeto do presente estudo.

Este capitulo dedica-se & andlise das
propostas de reforma nos dois dispositi-
vos mencionados, aplicadas a agentes de
seguranca publica, e a verificacdo da sua
(im)compatibilidade com o principio da
proporcionalidade.

Para tanto, dividir-se-a o presente ca-
pitulo em dois subitens, sendo o primeiro
(4.1) dedicado ao exame das modifica-
¢oes ligadas ao excesso nas causas descri-
minantes; e 0 segundo (4.2), & modifica-
¢cOes no instituto da legitima defesa.

4.1 0 EXCESSO DECORRENTE DE ESCUSAVEL
MEDO, SURPRESA OU VIOLENTA EMOCAO

As alteracoes propostas para o art. 23
do CP recaem sobre a pena aplicada aos
excessos em condutas abrangidas pelas
causas descriminantes. Como visto, tais
condutas estdo elencadas nos incisos | a
Il do art. 23 do CP e em outros disposi-
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tivos esparsos no ordenamento juridico.

A proposta consta do art. 2° da reda-
cdo original do PL 882/2019, que dispde:

Art 2° O Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
passa a vigorar com as sequintes altera-
coes: Art 23. § 1°O agente, em qualquer
das hipcteses deste artigo, responderd
pelo excesso doloso ou culposo. § 2° O
juiz poderd reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplicd-la se o excesso de-
correr de escusdvel medo, surpresa ou
violenta emocdo. (BRASIL, 2019a)

0 § 1° do art. 23 conserva a redacdo
do atual paragrafo unico. Em relacdo a
esse dispositivo, a alteracao incide ape-
nas na sua numeracao, por questdes de
técnica legislativa. Assim, a efetiva modifi-
cacdo repousa no § 2°, que possibilita ao
juiz ndo aplicar a pena ou aplicé-la ape-
nas em parte, em caso de excessos de-
correntes de “escusdvel medo, surpresa
ou violenta emocao”.

No Direito Brasileiro, hd uma previ-
sdo semelhante - embora mais restrita -
no Codigo Penal Militar, art. 45, paragrafo
Unico, e art. 46 (BRASIL, 2017b).

sugere-se, para evitar dubiedades, que
sejam invertidos os termos do dispositivo
para que constem da seguinte forma: Art.
23 [...] § 2% O juiz poderd reduzir a pena
até a metade ou deixar de aplicd-la se o
excesso decorrer de medo, surpresa ou
violenta emocdo, escusdveis, seguindo
0 modelo redacional do Cddigo Penal
Portugués.

4.1.1 DA ANALISE A LUZ DA
PROPORCIONALIDADE

A luz do principio da proporcionali-
dade, é necessario identificar, inicialmen-
te, 0 objetivo a que se destina a norma
em abstrato. Nesse sentido, entende-se
que a norma objetiva proteger juridica-
mente quem, em situacao de legitima
defesa, propria ou de terceiros, ou ain-
da amparado por outra descriminante,
exceda-se por medo, surpresa ou vio-
lenta emocdo escusdveis, provocados
pela prépria circunstdncia. Ressalte-se
que excesso aqui ndo se confunde com
desproporcionalidade dos meios inicial-
mente aplicados para a defesa, mas sim,
conforme explicado no subitem 3.2, no

[...] as causas excludentes da ilicitude figuram como
verdadeiros preceitos permissivos, causas descriminantes, ou

justificantes da conduta tipica, que, quando verificadas no

caso concreto, indicam a inexisténcia do crime.

No Direito Comparado, tal previ-
sdo encontra paralelo nas legislacoes
penais portuguesa e alema. No Cddigo
Penal Portugués, admite-se a ndo pu-
nicdo do excesso resultante de “per-
turbacdo, medo ou susto, ndo censu-
raveis” (PORTUGAL, 2018). Enquanto
no Direito alemdo determina-se a ndo
punicdo do excesso em autodefesa por
motivos de “confusdo, medo ou pd-
nico” (ALEMANHA, 2019). H4, no en-
tanto, diferencas. Ambas as legislacdes,
portuguesa e alema, trazem hipGteses
somente de reacdes asténicas, ligadas &
fraqueza do individuo, em que ndo se
enquadra a “violenta emocao”.

Ressalta-se, por fim, que a reda-
cdo proposta para o art. 23 apresenta
margem para duvidas quanto ao termo
“escusavel”, posicionado logo antes de
“medo, surpresa ou violenta emocao”,
que pode sugerir a tese de que apenas o
“medo” deve ser escusavel. Dessa forma,

prosseguimento da defesa mesmo apds
cessada a agressao.

Dessa forma, ndo hé dividas de que a
possibilidade de ter a pena diminuida ou
de ter concedido o perdéo judicial € um
meio apto para atingir a finalidade perse-
guida, ndo havendo, ainda, outra forma
de promover em igual ou maior grau tal
protecdo juridica de quem se encontra em
excepcional fragilidade. Nesse contexto,
entende-se pela adequacao e necessidade
da medida, de uma forma geral.

Destaque-se, no entanto, que, apesar
de se entender possivel a diminuicao da
culpabilidade e das exigéncias de preven-
¢do juridica para particulares que se exce-
dam em sua defesa ou na defesa de ter-
ceiros por escusavel medo, surpresa ou
violenta emocdo, a mesma interpretacao
ndo parece ser cabivel quando aplicada a
agentes de seguranca publica, em espe-
cial quando em defesa de terceiros.

Os agentes de seguranca publica

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 60-67, jan./jun. 2019



Juliana Gomes Miranda ¢ Nicole Albuquerque Dino de Castro e Costa

possuem maior responsabilidade que particulares no momento
de repelir uma agressao contra si ou contra terceiros, que en-
globa o nticleo de seus deveres funcionais. Por essa razao, sua
formacao envolve treinamento constante quanto & preparacdo
para atuar em situacoes extremas e de perigo. Soma-se a isso
o fato de terem a sua disposicdo equipamentos de seguranca,
como coletes, radios comunicadores, além de possivel cobertu-
ra de outros agentes.

A atuacdo dos agentes de seguranca dentro das balizas le-
gais objetiva, assim, a garantia de diferentes direitos fundamen-
tais, entre eles o direito a vida, & integridade fisica e moral de
vitimas ou agressores, para além do cumprimento do manda-
mento de proporcionalidade da acao estatal. Portanto, exige-se
desses agentes que realizem uma andlise valorativa mais preci-
sa quanto aos meios necessdrios e suficientes para repelir uma
agressdo e, em especial, a identificacio do momento em que
deve ser cessada a defesa, por jd ter atendido a seu proposito.

Assim, entende-se que o excesso ndo pode ser
admitido de forma a descaracterizar a prépria
descriminante, como seria, por exemplo, no

caso de uma defesa inicialmente
desnecessdria ou desproporcional.

Outrossim, argumenta-se que, aplicada a agentes de segu-
ranca publica, a norma em tela d4 margem a aces exorbitantes
por parte de policiais por conta da previsao de conceitos abertos
e mais amplos do que j& previsto no Codigo Penal Militar, como
a "violenta emocao”. Conforme assevera Luis Greco (2019, n.p),
“na nova regra, até aquele que mata por raiva ou édio pode,
em principio, ver-se isento de pena”. Hd uma ampla gama de
sentimentos que podem ser incluidos sob o “guarda-chuva” da
“violenta emocdo”, entre eles a ira, 0 ddio, a raiva ou até mes-
mo a revanche. Assim, a hipdtese da “violenta emocéo” pode
vir a permitir a nao culpabilidade de agentes de seguranca que
se excedam na defesa de terceiros, por exemplo, movidos por
¢dio, 0 que descaracterizaria a propria razao de ser da atividade
policial e do sistema de justica.

Sob essa perspectiva, a norma proposta estabelece trata-
mento incompativel ao conceder as mesmas salvaguardas da-
das a particulares aos agentes de seguranca publica, eximindo-
-0s da responsabilidade pelos eventuais excessos em legitima
defesa. Diferente dos particulares, os agentes de seguranca pu-
blica devem ser treinados para tais situacées, fazendo parte do
seu oficio reagir dentro dos limites necessarios para fazer cessar
a agressao. Assim, escusd-los de tal dever pde em risco direitos
fundamentais, como o direito & vida e a justica, que devem ser
protegidos pelo Estado em maior grau possivel, ndo sendo justi-
ficavel a restricdo a esses direitos em face de uma protecdo juri-
dica ao agente de seguranca que age em excesso por inaceitavel
despreparo e em desacordo com seu proprio dever funcional.
Em verdade, tais situacoes poderiam caracterizar inclusive negli-
géncia ou impericia.

4.2 A AMPLIACAO DOS CONTORNOS LEGAIS DA LEGITIMA DEFESA
Em relacdo as alteracdes propostas no instituto da legitima
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defesa, o PL n. 882/2019 propde acrescer ao atual art. 25 do
Codigo Penal um pardgrafo tinico, com dois incisos, preservan-
do a vigente redacéo do caput. Assim dispde o projeto de lei:

Art 2° 0 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, passa a vigorar com as sequintes alteracoes: [...]
Art. 25[...] Pardgrafo dnico. Observados os requisitos do caput,
considera-se em legitima defesa: | - o agente de sequranca pu-
blica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado, previne injusta e iminente agress@o a direito seu ou
de outrem; e Il - 0 agente de sequranca publica que previne
agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante
a prdtica de crimes. (BRASIL, 2019a)

Ha aqui diferentes interpretacoes possiveis e antagonicas
entre si para o sentido dos novos dispositivos propostos.

A primeira delas indica uma redundéncia nos dispositivos
acrescidos, tendo em vista a exigéncia, pelo pardgrafo Unico,
da observancia dos requisitos do caput para configuracdo da
legitima defesa. Conforme essa interpretacao, os casos descritos
nos incisos | e Il seriam meros exemplos de situacoes em que
poderia se configurar a legitima defesa, pois, para ambas as situ-
acdes descritas, presentes os requisitos do caput, sempre existiu
o direito a legitima defesa.

No entanto, caso fosse essa a interpretacdo, que, de fato,
parece a mais correta tecnicamente, qual seria, entao, o objetivo
de proceder a presente alteracdo legislativa? Para tanto, socor-
remo-nos dos argumentos apresentados na justificativa da pro-
posta, que apresenta uma segunda possivel interpretacdo quan-
to aos objetivos desses dispositivos. As justificativas, apesar de
nao possuirem forca normativa, servem como um norte para
entender a vontade do legislador ou propositor e, consideran-
do ser este um projeto de lei ainda em debate, elas podem ser
utilizadas ao longo da tramitacao do projeto para orientar ajus-
tes técnicos na redacdo dos novos dispositivos, com o intuito
de adequé-los & interpretacdo que se pretende obter, isto ¢, ao
que realmente se pretende modificar no ordenamento juridico.

Em relacdo as propostas para o art. 25, a justificativa do PL
n. 882/2019 diz que os dispositivos visam a corrigir situacao atu-
al que exige que o0 agente de seguranca publica aguarde amea-
¢a concreta ou o inicio da execucdo do crime pard, s6 depois,
reagir. (BRASIL, 2019a). Assim, com a nova redacdo, ele poderia
agir preventivamente, ou seja, quando houver risco iminente a
direito seu ou de outrem (BRASIL, 2019a).

Apds a leitura da justificativa do PL n. 882/2019, fica claro
que se pretende, de fato, modificar uma situacao atual, e ndo
apenas explicitar algo ja existente, como sugerido pela primeira
interpretacdo. Assim, alguns detalhes da redacéo dos novos dis-
positivos ganham realce. O primeiro, e principal, é a opcéo pelo
uso do termo “previne” no lugar do adotado pelo caput, “re-
pele”, para descrever a acdo de defesa. A primeira vista, 0s ter-
mos podem parecer sindnimos. No entanto, quando lidos em
conjunto com os argumentos da justificativa, percebe-se que a
opcao pela nova terminologia foi intencional.

Como visto no item 3.3, a legitima defesa, nos moldes atuais,
visa repelir uma agressao atual ou iminente. N&o se desconsidera,
nesse requisito, o carater preventivo da legitima defesa, mas indi-
ca-se uma fronteira temporal para a incidéncia da descriminante.
Isso porque, apesar de ser preventiva, e ndo repressiva, a legitima



defesa deve ser usada para opor resistén-
cia a uma agressao, 0 que exige, por certo,
a existéncia inicial tanto de uma agressao
quanto de um agressor.

O novo inciso |, ao reconhecer ao
agente policial a condicdo de achar-se
em legitima defesa sempre que, em con-
flito armado ou em risco iminente de
conflito armado, agir para prevenir in-
justa e iminente agressao, parece querer
autorizar uma acao antecipada do agen-
te de policia, sem um claro limite inicial.
Assim, a redacao do dispositivo admitiria
a interpretacdo de que o agente policial
estaria autorizado, no contexto indicado,
a matar para evitar uma agressao que
ainda ndo existe, ou seja, matar alguém
que pode vir a ser (ou N3o) UM agressor.

Essa segunda interpretacdo apresen-
ta um grave problema técnico, pois é ab-
solutamente incompativel com os requi-
sitos da legitima defesa, constantes do
caput do art. 25, que o pardgrafo tinico
manda observar. Seria, assim, impossivel
adotar essa segunda interpretacao sem
ignorar o disposto no caput. No entanto,
este parece ser apenas um erro de or-
dem técnica na redacdo das propostas,
pois todo 0 contexto aponta para a inter-
pretacdo indicada no parégrafo anterior.

Entende-se, portanto, (e excluindo
a primeira interpretacdo aventada) que
apesar de haver uma falha técnica na re-
dacdo do projeto de lei em relacdo a exi-
géncia constante no pardgrafo Unico, as
alteracbes propostas destinam-se a am-
pliacdo dos contornos legais da legitima
defesa para que a descriminante passe a
abarcar momentos anteriores aos admiti-
dos atualmente, sob o argumento de for-
talecimento do combate a criminalidade
e & promocdo do direito a seguranca pu-
blica ou, conforme indicado na justificati-
va do projeto, dar equilibrio ds relacoes
entre o combate a criminalidade e a di-
dadania (BRASIL, 2019a).

Acrescentam-se, por fim, consi-
deracdes acerca do elemento contex-
tual indicado no inciso | para a inci-
déncia da legitima defesa nos moldes
propostos. Trata-se da opcdo pela
utilizacdo do termo “conflito arma-
do". O conceito de “conflito armado”
¢ oriundo do Direito Internacional
Humanitdrio e sua conceituacao re-
laciona-se a incidéncia do art. 8° do
Estatuto de Roma, que trata dos cri-
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mes de guerra. Conforme asseve-
ra Luis Greco (2019), na linguagem
técnica, para o direito de guerra, em
contexto de “conflito armado” tanto
é permitida a morte de combatentes
com dolo direto independentemente
de agressao atual, os chamados “aba-
tes”, quanto é admitida a morte de ci-
vis como “danos colaterais” de acoes
contra combatentes. Muito embora se
entenda ndo ser essa a conotacdo in-
tentada no projeto, alerta-se aqui para
os riscos da escolha da terminologia.
Isso porque a possibilidade dessa in-
terpretacao encerra situacdes de ex-
trema gravidade, como a possibili-
dade de civis serem “legitimamente”
mortos como “dano colateral”, duran-
te incursdes policiais.

4.2.1 DA ANALISE A LUZ DA
PROPORCIONALIDADE

Inicia-se a andlise da proporcionalida-
de das alteracoes propostas nos contornos
legais da legitima defesa com a verificacdo
da sua adequacdo ao fim pretendido.
Questiona-se, assim, se a decisdo normati-
va tomada pode resultar no fortalecimen-
to do combate a criminalidade e na pro-
mocdo do direito a seguranca publica.

Os dados coletados demonstram
que - muito embora 0 aumento de
54,9% da mortandade por policiais des-
de 2013, e, se analisado desde 2013, de
133% - nao foi suficiente para reduzir
a taxa de mortes violentas intencionais
nos Ultimos anos, nem mesmo teve efei-
to sob o niimero de policiais vitimas de
homicidio, que, como demonstrado, teve
variacdo pouco significativa.

No mesmo sentido, andlise realiza-
da pela Diretoria de Anédlise de Politicas
Publicas da Fundacdo Getllio Vargas
(DAPP-FGV) (2018) dedicada a compre-
ender a relacdo entre vitimizacao policial
(morte de policiais) e letalidade policial
(morte provocada por policiais) nos Ulti-
mos anos, aproximou-se das hipéteses de
que ambos os fendmenos fazem parte da
mesma dinamica de violéncia e de que os
resultados alcancados s&o pouco efetivos
na queda dos indicadores criminais.

Acrescenta-se a tais argumentos o
fato de que a legitima defesa é um ins-
tituto pensado para o contexto de confli-
tos entre particulares, insuficiente, portan-
to, para pautar a atuacdo de agentes de
seguranca no combate & criminalidade.
Nesse sentido, Luis Greco (2019) ressal-
ta que, em paises como a Alemanha, os

[..] @ norma proposta estabelece tratamento incompativel ao

conceder as mesmas salvaguardas dadas a particulares aos

agentes de seqguranca publica, eximindo-os da
responsabilidade pelos eventuais excessos em legitima defesa.

Dados do Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2014, 2015,
2016, 2017, 2018) permitem a realiza-
cdo de uma correlacdo entre uma atua-
¢80 mais ostensiva da policia e a diminui-
cdo de crimes. Entre os anos de 2015 e
2017, as mortes decorrentes de interven-
¢oes policiais apresentaram crescimento
de 54,9%, saltando de 3.330 ocorréncias
para 5.159. No mesmo periodo, as mor-
tes violentas intencionais, descontadas
aqui as decorrentes de intervencdes poli-
ciais, apresentaram crescimento de ape-
nas 6,5%. Ainda, quando analisado o nu-
mero de policiais vitimas de homicidio,
em servico e fora de servico, percebe-se
que 0 nlimero permaneceu praticamente
estavel, variando de 368, em 2015, para
367, em 2017.

fundamentos e limites para a atuacao dos
agentes de seguranca publica na preven-
¢cdo de crimes sdo regulados pelo Direito
de Policia, ramo do Direito Administrativo,
que contém dispositivos especificamente
destinados a esses agentes, ndo dotados
de tamanha generalidade e imprecisdo
como a legitima defesa.

Dessa forma, entende-se que a ado-
¢do de normas que permitam uma atu-
acdo policial mais ostensiva - permitin-
do uma reacdo antecipada dos agentes
de policia ante uma eventual agresséo
- tem grande potencial para aumentar,
ainda mais, a taxa, ja alta, de mortes de-
correntes de acdes policiais. Ainda, como
demonstrado, tal aumento ndo tem rela-
cao direta com a diminuicdo das taxas de
criminalidade, pelo contrdrio, como de-
monstrado pela DAPP-FGV, acaba sendo
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mais uma manifestacao da mesma dindmica de violéncia, pou-
co efetiva para a queda dos indicadores criminais.

Pelos argumentos expostos, conclui-se pela inadequacéo da
norma e, consequentemente, pela sua incompatibilidade como
principio da proporcionalidade, sem a necessidade, portanto, da
andlise quanto aos dois elementos subsequentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A luz de todas as consideracdes, apresentam-se as seguin-
tes conclusoes, em sintese:

O principio da proporcionalidade atua como vetor de
protecdo de direitos fundamentais em suas duas dimensoes:
a negativa, como um mandamento de proibicdo do excesso
(Ubermassverbot), e a positiva, visando & proibicao da protecdo
insuficiente (Untermassverbot).

As propostas de alteracdo nos arts. 23 e 25 do Cddigo Penal,
aplicadas a agentes policiais, sdo incompativeis com o principio da
proporcionalidade, falhando, respectivamente, em relacao ao ele-
mento da proporcionalidade estrita e ao elemento da adequacéo.

No tocante ao art. 23, o projeto de lei possibilita a conces-
sdo do perdao judicial ou a aplicacdo parcial da pena em caso
de excessos nas causas descriminantes decorrentes de “escu-
sdavel medo, surpresa ou violenta emocdo”, visando proteger
juridicamente aquele que se excede por fragilidade decorrente
da propria circunstancia excepcional.

Embora se considere cabivel a aplicacdo do dispositivo para
particulares, dirigida a agentes de seguranca publica, a alteracdo
no art. 23 apresenta grande potencial lesivo a direitos funda-
mentais, em especial a vida e a justica. A indefinicao e a abertura
dos conceitos empregados, de forma ainda mais ampla do que
ja consta na legislacao penal militar, ddo margem para acoes
exorbitantes por parte dos agentes de policia. Ainda, argumen-
ta-se que se deve exigir desses agentes uma andlise valorati-
va mais precisa quanto aos meios suficientes para repelir uma
agressdo e quanto a0 momento em que deve ser cessada a
defesa, dado seu treinamento especifico para atuar em situa-
coes de perigo. Assim, a reducdo da culpabilidade e das exi-
géncias de prevencdo juridica por parte dos agentes de policia
deve atender a critérios mais rigorosos que os aplicados a par-
ticulares, sob pena de acarretar protecdo insuficiente a direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Ainda sobre 0 art. 23, além de previsdo no sentido da inapli-
cabilidade do dispositivo a agentes de seguranca publica, suge-
re-se o reposicionamento do termo “escusavel”, com vistas a
evitar dubiedades. Nesse sentido, propde-se a seguinte redacdo
para o dispositivo: “O juiz poderd reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplicé-la se o excesso decorrer de medo, surpresa
ou violenta emocdo, escusaveis”.

Em relacdo ao art. 25, embora constatada falha técnica na
redacdo dos dispositivos que pode levar ao entendimento pela
redundancia das alteracdes, adota-se a interpretacdo que indica o
alargamento dos limites temporais da legitima defesa de agentes
policiais em conflito armado e a desnecessidade da iminéncia da
agressao para o reconhecimento da legitimidade da defesa.

Primeiramente, alerta-se para o potencial risco da escolha
do termo “conflito armado” no inciso | do art. 25, por tratar-se
de termo oriundo do Direito Internacional Humanitério e refe-
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rir-se a situacoes em que incide o direito de guerra. Assim, ainda
que se considere nao ser essa a conotacdo intentada no projeto,
chama-se atencao para as graves consequéncias de uma futura
(e possivel) interpretacdo da norma a luz do direito de guerra.

Considera-se, ainda, o instituto da legitima defesa inadequa-
do para regular as balizas da atuacéo dos agentes de seguranca
publica no combate a criminalidade. Nesse sentido, apontam-se
dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica que indicam
que 0 aumento da mortandade por policiais ndo apresenta re-
lacdo direta com a diminuicdo de indices de criminalidade, nem
mesmo tem efeito significativo na reducdo do nimero de poli-
ciais vitimas de homicidio. Conclui-se, assim, pela inadequacao
da norma proposta no art. 25 para fins de promocao da segu-
ranca publica e combate ao crime.

Destaca-se, por fim, que na data do fechamento do presen-
te artigo, o PL 882/2019 tramita apensado ao PL 10372/2018,
na Camara dos Deputados, onde ¢ debatido por grupo de tra-
balho designado para esse fim. O tramite legislativo do projeto
envolverd, ainda, a andlise pelas Comissoes Parlamentares da
Cédmara e pelo Plendrio da Casa e, caso prospere, 0 texto seguird
para a apreciacao pelo Senado Federal (BRASIL, 2019b).

NOTAS

1 Dispde o Cddigo Penal Militar: Art. 45: O agente que, em qualquer dos
casos de exclusdo de crime, excede culposamente os limites da necessi-
dade, responde pelo fato, se éste é punivel, a titulo de culpa. Pardgrafo
tnico.: Ndo é punivel o excesso quando resulta de escusdvel surprésa ou
perturbagdo de dnimo, em face da situagdo. Art. 46: O juiz pode atenuar
a pena ainda quando punivel o fato por excesso doloso. (BRASIL, 2017b).

2 Dispde o Codigo Penal Portugués: Art 33.° 1 - Se houver excesso dos
meios empregados em legitima defesa, o facto é ilicito mas a pena pode
ser especialmente atenuada. 2 - O agente ndo é punido se o excesso
resultar de perturbagdo, medo ou susto, ndo censurdveis (PORTUGAL,
2018).

3 Tradugdo livre de disposicao do Cdigo Penal Alemao (Strafgesetzbuche):
“Vierter Titel, § 33 Uberschreitung der Notwehr: Uberschreitet der Téiter die
Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, so wird er
nicht bestraft" (ALEMANHA, 2019).

Para mais informacoes, ver item 3.3.

5  Correspondente & soma das vitimas de homicidio doloso, latrocinio e lesao

corporal seguida de morte.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL

UM ESTUDO ACERCA DA SENTENCA E COISA
JULGADA NO PROCESSO PENAL COMPARADO

BRASILEIRO-ALEMAO

A STUDY ABOUT SENTENCE AND RES JUDICATA WITHIN THE BRAZILIAN-

GERMAN CRIMINAL PROCEEDINGS

Kelly Susane Alflen da Silva

RESUMO

Apresenta estudo acerca da sentenca e da coisa julgada no
ambito do processo penal comparado brasileiro-aleméo, per-
correndo desde aspectos atinentes & etimologia, historicidade
e topicos atuais segundo a doutrina e a legislacdo de cada pais.
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ABSTRACT

This study discusses both sentence and res judicata within the
Brazilian-German criminal proceedings, ranging from aspects
related to etymology, historicity and current topics pursuant to
each country’s legislation and legal literature.

KEYWORDS
Criminal Procedure Law, sentence, criminal res judicata;
Brazilian, German - criminal proceedings.



1 LINHAS INTRODUTORIAS

Antes de tudo, é preciso estabelecer-se uma pré-compre-
ensao sobre o processo penal'. E preciso, pois, expor, desde
logo, 0 que é processo, sua natureza, seus fins e suas formas,
tal como se entende no direito processual contemporaneo. No
periodo pré-legislativo, o processo penal segue a norma do
costume, e, a esta etapa remota pertencem os Codigos reli-
glosos, escassos em preceitos de direito processual, tal como
0 Codigo de Hammurabi, que regeu os 15 séculos antes da
Era Cristd (ESTENOS, 1946, p. 13). O processo penal antigo
foi substituido pelo processo penal candnico empregado pelo
Tribunal de Santo Oficio e pelo sistema laico de ajuizamento
inquisitério (ESTENOS, 1946, p. 16). Ja o processo misto se
organizou sobre a base do processo penal antigo e do canoni-
€0, sendo que este processo conservou para o sumario os ele-
mentos determinantes do sistema inquisitorio, i.e., 0 secreto e
a escritura (ESTENQS, 1946, p. 17). A publicidade e a oralidade
foram os elementos que imperaram no plendrio. E o regime
de provas teve a dualidade de ambos os processos: a teoria do
critério de consciéncia e o sistema da prova legal ou tarifada
(ESTENOQS, 1946, p. 17). Na Alemanha, os estudos dos juris-
tas de Bolonha contribuiram sobremaneira ao estabelecimen-
to do processo penal, na Constituicdo Criminalis Carolina de
1532 (ESTENOS, 1946, p. 17). Mas foram as ideias democré-
ticas que substituiram o antigo conceito do direito divino dos
Reis pela soberania do povo e que fizeram surgir o processo
penal moderno, cujo antecedente pode encontrar-se no céle-
bre edito de 8 de maio de 1777, que modificou as disposicdes
codificadas na Ordenanca de 1670. Foi neste edito que se es-
tabeleceu a obrigacao para os juizes de motivar suas senten-
¢as expressando as razoes de fato e os fundamentos juridicos
que tivessem tido para decidir a causa (ESTENOS, 1946, p. 18).
Saliente-se, com aporte em Percy Mac Lean Estenos, que, entre
os alemaes se chegou a sustentar que a vontade suprema era
a do Chefe de Estado, quem detinha a ampla faculdade para
ordenar a abolicdo de um processo, sendo que, além disso,
foi considerado que o juiz estava submetido a vontade da lej,
como emanacao da vontade do Chefe do Estado, ndo sendo
respeitado o principio universalmente admitido da irretroati-
vidade da lei, que poderia deixar de aplicar-se em se tratando
de interesse do Estado, pois deveria prevalecer a vontade do
fuhrer (ESTENQS, 1946, p. 19). E, nesse sentido, nao é de pas-
mar gue 0 processo moderno - nao s6 no ambito brasileiro,
mas com razdo a fortiori na Alemanha - venha a refletir dou-
trinas autoritérias, consideradas as circunstancias histdricas no-
tdrias, e que propugna Carnelutti em multiplas manifestacoes
essas tendéncias de prepoténcia do Estado contra o individuo
(CARNELUTTI apud ESTENOS, 1946, p. 21). Nessa perspecti-
va, é que Percy Mac Lean Estenos chega a falar de um exem-
plo de trés espécies de sentenca: de disposicdo, de integracéo

e de atuacdo. Segundo o autor, consideradas estas trés es-
pécies, apenas se conhecem as duas primeiras, modalidades
nas quais diante do siléncio da lei, deve o juiz comportar-se
como legislador, sendo que, quando os juizes “legislam”, no
hacen, en el fondo, mds que consagrar la manera de sentir
de la colectividad, traduciendo el sentir histérico de la actu-
alidad, pero éste, en los regimenes autoritdrios, no es outro
que la voluntad del Estado, que gobierna sin peso ni examen”
(ESTENQS, 1946, p. 21). E, desta forma, decorre que durante
muitos anos os processualistas elaboraram suas teorias com
base em conceitos autoritarios.

Mas, o que constitui, ou melhor, o que dad vida a
sentenca no mundo juridico, afinal? [...] trata-se
de uma questdo debatida entre os juristas: se a

sentenca é um ato de vontade ou um ato da

mens judicis, isto é, se é um ato de inteligéncia
ou um ato de inteligéncia e vontade de per se.

No entanto, uma nova apologética processual exsurgiu,
particularmente em virtude da preclusdo pelo eminente
Professor da Faculdade de Direito de Bologna, Chiovenda,
que estabeleceu originais principios relacionados com a acdo,
sendo que as novas tendéncias italianas e alemas encontraram
exponenciais expositores no ambito latino, particularmente
introduzidas no &mbito latino pelo Professor Tomds Jofré
(ESTENOS, 1946, p. 26). Assim é que, para Carnelutti 0 processo
é a escola de atos desenvolvidos para resolver a lide, sendo
que no processo penal moderno, Santiago Sentis Melendo,
magistrado espanhol, radicado em Buenos Aires, pronunciou-
se na Conferéncia realizada em 30 de outubro de 1944, na
Faculdade de Direito da Universidade do Litoral, em Santa Fé,
dizendo que antes de Chiovenda ndo se conhecia processo
(ESTENQS, 1946, p. 26), pois 0 que tem ocorrido, é que 0
vocdbulo processo havia passado a representar uma ideia com
substantividade prdpria, sendo que o processo € o conjunto de
todos os atos que se realizam para a solucdo de uma lide, e, o
procedimento é a combinaco dos diversos atos que se devem
realizar para a solucao de uma lide (CARNELUTTI, t. IV, p. 396).
Nesse interim, acrescenta Sentis Melendo: yo llego a crer que el
concepto de processo es al moderno derecho procesal lo que
el concepto de negocio juridico es al moderno derecho civil. Ni
uno ni outro representan figuas juridicas nuevas; el uno, no
passa de ser construccion moderna realizada por elementos
que ya poseyeron los romanos, pero a los que no llegaron a
percibir con el sentido de unidad y de generalidad con que
hd sabido contemplarlos la ciéncia de nuestros dias, merced a
los estudios de hombres geniales como Windscheid y Vittorio
Scialoja, y, sin embargo, el emperio en contemplar todas las
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instituciones, desde el dngulo visual del derecho civil, hizo que
un absurdo juridico tan formidable como el del cuasi-contrato
de litiscontestatio gravitase, durante siglos, sobre el derecho
procesal, sin mds razén que la de la ayuda que significaba para
resolver problemas particulares del procedimiento (MELENDO,
1944, apud ESTENOS, 1946, p. 31).

A partir dessa nocdo conceptual, processualistas e proce-
dimentalistas se dividiram. No entanto, como bem esclarece o
jurista Estenos, tem-se concebido o processo penal como uma
relacdo juridica que nasce da relacdo juridica criada entre o
Estado titular do direito de repressdo e o individuo a quem se
imputa o delito. Destarte, o Estado s6 pode colocar em movi-
mento seu direito pela via processual e, diante dos tribunais,
conforme a lei. O processo penal, resulta, pois, no meio para a
total definicdo das relacdes juridicas surgidas pela infracdo penal
(ESTENOS, 1946, p. 3).

[...] impende asseverar-se que no sistema

processual penal aleméo, um impedimento
processual implica, indubitavelmente, numa

decisdo de cardter eminentemente processual,
tornando impraticavel uma deciséo de carater

substancial (de fundo/mérito).

A partir disso, centrar-se-a este trabalho, que é um estudo
referente ao processo penal comparado numa perspectiva en-
tre os sistemas juridicos brasileiro e alemao; mais especifica-
mente, a respeito da sentenca e da coisa julgada no processo
penal comparado brasileiro-alemao. Pelo que, desde logo, cabe
dizer que, na Alemanha, o processo penal, hodiernamente, é
regido pelo StrafprozeBordnung (StPO), de 1° de fevereiro de
1877, consideradas as suas mais recentes atualizacoes, tendo
sido modificado e repromulgado. Segundo Howard D. Fischer,
0 StPO é complementado pelos dispositivos do Estatuto do fun-
cionamento dos Tribunais relativo aos tribunais criminais e a
Staatanwaltschaft (FISHER, 2013, p. 445). No entanto, o pro-
cesso penal aleméo possui trés etapas: a) Vorverfharen, i.e, eta-
pa preliminar investigatoria, que envolve o Ministério Publico
(Staatanwaltschatt),; b) Zwischenverfahren, ou seja, a etapa in-
termedidria, na qual o tribunal decide se o caso deve ser leva-
do a julgamento; e, ¢) Hauptverfahren (Hauptverhandlung) ou
seja, o procedimento principal (julgamento) em si. Ja no Brasil,
0 processo penal é regido pelo Cddigo de Processo Penal ins-
tituido pelo Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941, e
suas respectivas atualizacdes, constando-se as mais recentes in-
cluidas pela Lei 13.257, de 2016.

2 SENTENCA PENAL, PROCESSO E JURISDICAO

A sentenca, segundo Piero Calamandrei é i/ cuore del
organismo processuale (CARNELUTTI, 1965, p. 12) (NORONHA,
2015, p. 108 e 109), pois é o dpice da vivificacdo da execucdo
do poder judicante, ao qual incumbe, na triparticdo dos
poderes do Estado, o poder-dever de julgar, compondo as lides
(POLONI, 2003, p. 9), e, como bem menciona o Prof. Vicenzo
Cavallo, Se la giurisdizione costituice I'attivita dello Stato, nel suo
svolgimento, per eliminare i conflitti di diritti sqgettivi e regolare
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I'armonia social, ed il processo il modo come essa si svolge,
per garantirei | rispetto dele forme legali (...); logo, estudar a
sentenca penal enquanto ato, significa estudé-la em relacdo a
jurisdicdo e ao processo. Por tais motivos, o cerne deste estudo
no ambito da processualistica penal comparada brasileira-alema
constitui-se no estudo da sentenca e, por consectario, da coisa
julgada (POLONI, 2003, p. 6).

Outrossim, pode-se afirmar que a sentenca cumpre uma
funcdo decisdria da propria Ciéncia Juridica. E, nesse sentido,
posiciona-se Maria Helena Diniz, ao afirmar que: A ciéncia do
direito aparece como teoria da decisGo ao assumir o modelo
tedrico empirico, visto ser o pensamento juridico um sistema
explicativo do comportamento humano requlado normativa-
mente, sendo uma investigacao de instrumentos juridicos de
controle da conduta. A ciéncia juridica, nesse sentido, é uma te-
oria para obtencdo da decisao, indicando como se deve fazer
para exercer aquele controle. Decidir é um ato que visa a tor-
nar incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidivers,
que, num momento Sequinte, podem criar novas situacoes até
mais complexas que as anteriores. Logo, se o conflito é cond-
¢do de possibilidade da decisao, esta ndo o elimina, mas tdo
somente o transforma. E por isso que se diz, como vimos, que a
decisao juridica (a lej, o costume, a sentenca judicial, etc,) nGo
termina o conflito, mas o soluciona, pondo-lhe um fim, impe-
dindo que seja retomado ou levado adiante (coisa julgada)
(DINIZ, 1998, p. 205).

E essa, pois, a funcdo deciséria da sentenca, acerca da
qual, em sua perspectiva terminolégica, elucida Carlos Silveira
Noronha: Etimologicamente, o vocdbulo sentenca vem do ver-
bo latino sentire e, sequndo alguns, teria derivado de sentien-
do, gerdndio desse verbo, donde a expressdo sententia no
Direito Romano. Diante de tal origem, ndo se torna tarefa diff-
ail conceber que a semantica da palavra envolve o sentimento
ou a sensibilidade de quem se encontra diante de determinado
fato, com o encargo de defini-lo, valord-lo e atribuir-lhe um co-
mando juridico (NORONHA, 2015, p. 108 e 109).

No mesmo sentido, encontra-se em Tourinho Filho
(1977, p. 167), que afirma que a sentenca dé a ideia, a partir
de sua etimologia, de que o juiz declara o que sente (quod
iudex per eam quid sentiat declaret), tendo-se o registro de
sua evolucdo no surgimento da Lex Aeluia, do séc. Il a. C,, e
da Lex lulia ludiciorum, do ano de 17 a. C,, e que servia as
decisoes finais para dizer o direito reclamado, ndo obstante
outras decisdes, no jter do julgamento, serem tidas, a época,
como meras decisdes interlocutérias, possuindo o judex, por
sua vez, plena liberdade na formacdo do seu convencimen-
to, embora - caso nao estabelecesse se a razdo estava com
uma das partes - devesse declinar o julgamento.

Ademais, Carlos Silveira Noronha alude, ainda, que: (...), na
década dos anos trinta do século passado, Enzo Enriques, em
substanciosa monografia, na ltdlia, concebe a sentenca como
fato juridico stricto sensu, em contraposicdo ao ato juridico
desta mesma categoria. Este autor peninsular foi sequido por
Eduardo Couture, no Uruguai, em duas de suas obras publica-
das, uma em 1973 e a outra em 1976, concebendo a senten-
¢a como um fato juridico e como documento que emerge de
raciocinio critico-evolutivo, mediante o qual o Poder Judicidrio



elege a solucdo que entender mais con-
forme com o direito e a justica. Também
na ltdlia, proclama Calamandrei ndo
constituir-se a sentenca em ato de exati-
ddo ao teor das ciéncias exatas, nem um
juizo de pura Iégica formal, mas, é mais
que isso, porque no contetido da equa-
¢do silogistica estdo insertos valores mo-
rais que participam da vida humana e
que ndo devem ser ignorados. E em ra-
zdo dessa profunda visdo humana, este
insigne processualista italiano considera
a sentenca “il cuore del organismo pro-
cessuale”, na pdgina 12, da obra abaixo
referida (NORONHA, 2015, p. 108 e 109)
(CALAMANDRE, . 7965, p. 11-54).

No entanto, o Prof. Vicenzo Cavallo
aponta a sentenca como um ato jurisdi-
cional, particularmente a sentenca penal,
em virtude da relacao processual penal,
ja que Der Strafprozess ist grundsctli-
ch vom Zivilprozessp. In diesem stehen
(Ausnahmen im EheprozeB und eini-
gen anderen Fdllen) Provatinteressen,
bei jenem handelt es sich um ein of
fentliches Interesse, um das Interesse
des Staates an der Aufrechterhaltung
der Rechtsordnung. Daher kénnen die
Parteien im Zivilprozep (ber den gel-
tendmachten  Anspruch  unmittelbar
frei verfigen; (..). (LISZT, 1906, 225 e
ss.) (WALTER, 1992, p. 7 e p. 161 e s5).
Assim, considerando que a sentenca pe-
nal é um ato do Estado, deixa solar que
a sentenca penal deve ser estudada em
relacdo 4 jurisdicdao e ao processo, elu-
cidando que assim deve ser porque a
sentenca penal em relacdo a jurisdicdo
se apresenta como o ato em que a ati-
vidade jurisdicional se explica no caso
concreto, ja que representa 0 momento
em que exprime e estabelece o seu fim
(CAVALLO, 1986, p. 110). Afinal, se a ju-
risdicao ¢ a atividade do Estado que de-
clara imperativamente o direito no caso
concreto para resolver um conflito de di-
reitos subjetivos, 0 ato mediante o qual
o Estado realiza, estabelece uma solucdo
é a sentenca (CAVALLO, 1986, p. 110).

Mas, o que constitui, ou melhor, o
que da vida a sentenca no mundo juri-
dico, afinal? Esta, pois, trata-se de uma
questdo debatida entre os juristas: se a
sentenca € um ato de vontade ou um
ato da mens judicis, isto é, se é um ato
de inteligéncia ou um ato de inteligén-
cia e vontade de per se (RUPP, 1981).

Para alguns juristas, como, v.g, Alfredo
Rocco e Vicenzo Cavallo, a sentenca ¢,
substancialmente, um juizo ldgico, um
ato de inteligéncia, um ato da mens ju-
dicis (CAVALLO, 1986, p. 146 e p. 147)
(ROCCO, p. 34 €, p. 135 e ss), particu-
larmente porque se a sentenca é um ato
de inteligéncia, de vontade da lei expres-
sa no caso concreto, este trabalho € Ii-
berado pelo juiz, no momento em que
traz & tona o que pode ou nao pode ser
segundo a vontade da lei. Deste modo,
0 juiz cumpre um ato de vontade, que
traduz aquele juizo conclusivo do pro-
cesso deliberativo de um ato de vontade
(CAVALLO, 1986, p. 149).

Entretanto, se o Estado é o sujeito da
vontade expressa na lei, que é expressa,
por sua vez, na sentenca cabe perguntar-
se, ainda, se esses 6rgdos sdao diversos.
E, nesse sentido, elucida Vicenzo Cavallo:
La legge é la volonta del legislatores,
la sentenza é la volonta del giudice;
la legge é un comando generle, la
sentenza é un comando particolare; la
legge é sancionada e promulgada dal
Re, qual organo del potere legislativo,
la sentenza emanata in nome del Re
quale organo del podere giudiziario; la
legge ha fini general;, la sentenza ha
fini particolari concret;; ora, come puo
essere soltanto un giudizio logico un atto
emeo da organi diversi, che ha finalita
diverse? (CAVALLO, 1986, p. 150).
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gue da sentenca, e que advém do juiz,
dos seus juizos prolatados.

E, com base nessa perspectiva,
pois, que se encontra o liame entre
sentenca e jurisdicdo, haja vista, como
bem esclarece Bartolotto, citado por
Vicenzo Cavallo, que La pia saliente
caractteristica della sentenza, esaminata
secondo i crieteri che hanno guidato il
presente studo é quella che la dimostra
atto di volontd, expressione precisa di
esercizio di giurisdizione, e allo stesso
tempo, di adempimento del dovere,
che spetta al giudice quale organo dello
Sato (BARTOLOTTO, 1935, p. 351 e ss.)
(CAVALLO, 1986, p. 151).

Destarte, enquanto ato jurisdicional,
pode-se dizer que a sentenca aplica o
direito ao caso concreto, a0 passo que,
enquanto ato processual, ¢ apenas uma
etapa do iter processual, que representa
o término da fase cognitiva, na qual se
concluem as indagacoes acerca da verda-
de que é declarada (CAVALLO, 1986, p.
117). Particularmente, porque Se por ato
processual se entende todo ato pelo qual
se manifesta a atividade de um sujeito
processual penal, segundo as garantias
e as formas estabelecidadas pela lei pro-
cessual penal, imbricada no seu desen-
volvimento e pela persecucao de seus
fins, é de todo manifesto que a senten-
ca é ato processual como todos os atos
atinentes aos outros sujeitos processuais

[...] Assim, se a sentenc¢a, por um lado, declara existente o
direito de punir emanado da violacdo da prescricdo

normativo-penal, por outro lado, aplica ao caso in concreto a

coercitividade imanente a ordem juridica, em virtude da

aplicacdo da consequéncia juridica, que é a sancdo concreta.

Com isso, pode-se inferir, por um
lado, que se a sentenca penal tem um
escopo a realizar, logo, uma atividade
que tem uma finalidade ndo pode ndo
ser um ato de vontade, motivo pelo
qual, por consectério, a sentenca nao é
mero ato de um juizo dgico, como bem
afirma Florian, em sua obra Principi di
Diritto  Processuale Penal  (FLORIAN,
1932, p. 432), mas, entdo, é um ato da
propria mens judicis (CAVALLO, 1986,
p. 151). Por outro lado, ha quem afirme
que a sentenca é, propriamente, um ato
de vontade, porque apenas no comando
imperativo vive 0 elemento que o distin-

(CAVALLO, 1986, p. 116). Em outras pa-
lavras, enquanto ato jurisdicional, a sen-
tenca exaure a jurisdicdo, na medida em
que, enquanto ato processual, 0 proces-
so nela ndo se exaure; Logo, a sentenca,
enquanto ato jurisdicional, manifesta a
vontade do drgao jurisdicional, ou seja, a
manifestacdo da concreta da voluntas le-
gis, constituindo a propria declaracdo do
direito no caso in concreto. Trata-se, pois,
da esséncia do ato, como bem elucida
Vicenzo Cavallo em sua obra La Penale
Sentenza (CAVALLO, 1986, p. 116), &,
pois, a decisao do conflito de direitos
subjetivos que lhe constitui o contetido
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(CAVALLO, 1986, p. 119). J4, enquanto ato processual, refere-se
a forma na qual se exprime a atividade do sujeito que a prolata.
Nesse interim, ainda que o art. 15 do Cddigo de Processo Civil
ndo faca alusdo de ser subsidirio ao Codigo de Processo Penal
(BUENO, 2017, p. 83), é de todo pertinente, numa interpre-
tacao sistematico-analdgica do ordenamento juridico brasileiro,
mencionar-se que, o ordenamento juridico brasileiro conta com
0 art. 489, que trata a respeito dos requisitos da sentenca, para
que esta possa irradiar eficacia.

A respeito, pois, pertinente a aluséo a Vicenzo Cavallo, se-
gundo o qual: Sembrerebbe che il rapporto, tra la sentenza
quale atto giurisdizionale e la sentenza quale atto processuale
possa essere quello tra forma e contenuto; ma come nella na-
tura o nell‘arte che nel riprodurla raggiunge la sua vera espres-
sione, non esiste una separazione fra forma e contenuto, cosi
non esiste una separazione fra forma e contenuto, cosi non
siste nemmeno negli atti giuridici. La forma non é soltanto la
veste esteriore, perché essa da valore alla sostanza. Non esiste
una sentenza, la quale possa dirsi che sia tale, anche se esista-
no tutti i requisiti formali, se effeti il contenuto, né puo esistere
una sentenza, anche se abbia I requisiti sostanziali, se difetti
dei requisiti formali che sono indispensabili per la sua esistenza
giuridica (CAVALLO, 1986, p. 120).

Todavia, importa saber o que é, efetivamente, a sentenca,
em termos conceituais.

3 SENTENCA PENAL EM SENTIDO CONCEPTUAL

Doutrinariamente, segundo Carmignani, La Sentenza crimi-
nale, in senso generico presa, é quaunque decreto del giudice
intorno a un delitto in quistione (CARMIGNANI, 1834, p. 189).
Assim como, segundo Carrara, Sentenza criminale dicesi qual-
qunque pronunzia emanata dal giudice intorno al delitto del
quale é chiamato a conoscere. (CARRARA, 1924, p. 500). No en-
tanto, uma definicdo deste modo, ampla, ndo traz, propriamen-
te, a nocdo conceptual especifica de sentenca penal: se decisao
é toda manifestacao de vontade que apresenta uma solucdo
entre as distintas possiveis, ou se sentenca também compreen-
de outros provimentos do juiz; pelo que, muito embora sejam
estas definicoes relevantes, ainda assim, séo de todo genéricas.
Se, por um lado, essas definicdes apresentam uma nota funda-
mental quanto a sentenca, que corresponde & solucdo de con-
flitos, por outro lado, ndo sao suficientes (CAVALLO, 1986, p.
126). J& uma definicdo encontrada em Borsani e Casorati apre-
senta um liame com a fase procedimental em que é prolatada,
como decorre in verbis: La sentenza é atto con cui il giudice
statuisce sopra una domanda propostagli. La definizione nella
sua larga significazione comprende senza essezione le diverse
specie di sentenze: le preparatorie, le interlocutorie e le defi-
nitive (BORSANI E CASORATI, 1879, p. 472). Entretanto, esta
é uma definicdo que, igualmente as referidas alhures, traz um
cardter genérico, pois reconhece como sentenca ato que possa
ser prolatado em qualquer fase procedimental, atrelando-a a
outros atos do juiz2.

Assim ¢ pertinente — muito embora, como bem salienta
Scarpinella Bueno (BUENO, 2017, p. 83), o Novel Cddigo de
Processo Civil ndao contenha prescricao considerando-o como
subsdidrio aos processo penais - trazer-se a lume o art. 203 do
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Novel Codex de Processo Civil brasileiro, eis que o Cdigo de
Processo Penal brasileiro ndo contém prescricao de igual teor.
Ademais, 0 ordenamento juridico aleméo também nao apre-
senta dispositivo de igual teor. Pelo que, segundo o art. 203, do
NCPC, se por um lado os pronunciamentos do juiz consistirdo
em sentencas, decisoes interlocutdrias e despachos (art. 203,
NCPC), por outro lado, (§ 1°) ressalvadas as disposicoes ex-
pressas dos procedimentos especiais, sentenca é o pronuncia-
mento por meio do qual o juiz, com fundamento nos art.s 485
e 487 pae fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execucdo. J& decisdo interlocutdria é todo pro-
nunciamento judicial de natureza deciséria que ndo se enqua-
dra no § 1° deste artigo (§2°). E os despachos, consoante o §
3° do artigo cotejado sdo todos os demais pronunciamentos
do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da
parte, sendo que os atos meramente ordinatorios, como a jun-
tada e a vista obrigatdria, independem de despacho(...) (§4°).

E nesse sentido, que Massari ndo s6 apresenta uma defini-
cdo de sentenca, como também distingue entre sentenca em
sentido substancial e em sentido processual. Para Massari, por-
tanto, a sentenca em sentido substancial é /a decisione, cioé,
che investe la domanda dedotta nel processo, dichiarando fon-
data o infondata la pretesa azionata, in guisa da giustificare
la condanna o I'assoluzione, o almeno il rinvio dellimputato a
giudizio, owvero dichiarandola estitna per una delle cause sta-
bilite dalle norme di diritto materiale (MASSARI, 1934, p. 341).
Ja a sentenca em sentido processual é a sentenze che non toc-
cano la pretesa dedotta nel proceso, ma estinguono una fase
del rappporto processuale pur non impedendo che questo ri-
sorga dinanzi allo stesso o ad altro fiudice, dello stesso grado o
di altro grado, o dinanzi ad una giurisdizione speciale.

Decorre disso que, para Massari, sentenca substancial é a
que resolve a demanda em seu mérito, ao passo que sentenca
processual apenas soluciona uma fase do processo, impulsio-
nando seu iter.

Por isso, é de todo pertinente o dispositivo do Novo Codex
Processual Civil mencionado, segundo o qual, subsidiariamente,
pode-se inferir, mutatis mutandis, que a sentenca é ato
definitivo, particularmente em sede de direito processual penal.
Assim é que Manzini considera a sentenca La decisione che
definisce la istruzione o il giudizio (MANZINI, 1969, p. 409). E
segue dizendo que, Con la sentenza il giudizio esaurisce il suo
compito in via assoluta o nel grado di giurisdizione nel quale la
decisione é pronunziata (MANZINI, 1969, p. 406), sendo esta a
definicdo de sentenca penal mais aproximada do conceito legal
erigido pelo Novo Codex de Processo Civil brasileiro.

Ad simili ao ordenamento juridico brasileiro, em virtude do
art. 203, do Novel Codex de Processo Civil, 0 ordenamento juri-
dico alemao também designa sentenca como sendo a definitiva,
pois como bem alude Klaus Volk, em sua obra Grundkurs, néo
ha sentencas intermedidrias, jd que a sentenca deve esgotar o
objeto processual, assim como nao hd sentencas parciais, de-
vendo ser a sentenca penal, propriamente dita, absolutéria ou
condenatoria (VOLK, 2016, p. 399).

Ja para Florian, In sostanza la sentenza consiste nella
definizione del rapporto giuridico processuale (in modo
assoluto o relativo) o del rapporto giuridico obggeto principale



del processo (e degli accessori) o dell'uno
insi (FLORIAN, 1986, p. 135). Todavia,
héd de se inferir que, muito embora
esta definicdo contenha um elemento
essencial, pelo fato de considerar
sentenca a que define a instrucdo ou o
juizo, e exaurir o dever do juiz, dai seu
cardter definitivo, ainda assim, Florian
considera que a sentenca também pode
ser provimento que ndo seja de mérito
(CAVALLO, 1986, p. 135-136).

Com base nisso, cumpre salientar
desde j&, que, comparativamente, no
que tange as disposicoes relativas a sen-
tenca do ordenamento juridico brasileiro,
em particular, esta definicdo refoge a de-
finicao legal brasileira. No entanto, para
o ordenamento juridico alemao, hé razao
nesta definicdo de Florian, o que se de-
preende da obra de Klaus Volk, ao erigir
a questdo a respeito de qual a distincdo
entre sentenca substancial (ou de fundo)
e sentenca de carater processual (VOLK,
2016, p. 404), com base no § 260, inc. 1
einc. 3, do StpO.

Nao obstante, cabe a exigéncia de se
reconhecer que L ‘essenza della sentenza é
dunque in ogni caso in questaformulazione
autoriativa, e non mai nel giudizio logico
che ¢ necessario per formularla (..)
(CHIOVENDA, p. 33); no entanto, mutatis
mutantis no que pertine ao Pprocesso
civil em relacao ao proceso penal, pode-
se dizer que [.] é gravemente erroneo
ridurre la differrenza tra sentenza
di accertamento e di condanna alla
differenza tra un mero giudizio logio e
di un atto di volonta (CHIOVENDA, p. 33).
Nessa perspectiva, consoante Bartolotto,
a esséncia mais notdvel da sentenca é ser
um ato de jurisdicdo, e, simultaneamente,
um cumprimento do dever que se
espera do juiz enquanto 6rgdo do Estado,
(BARTOLOTTO, 1935, p. 331 e ss) sendo,
pois, a sentenca o /‘atto mediante il quale si
individua il diritto (CAVALLO, 1986, p. 145).

Passa-se, pois, a analisar a sen-
tenca enquanto ato que individua o
direito, sob a perspectiva do direito
processual penal tanto alemao quanto
brasileiro, bem assim a tracar algumas
linhas sobre a coisa julgada.

4 A SENTENCA NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL ALEMAO

Cabe dizer, pois, de entrada, que do
curso do processo penal de conhecimen-

to alemao decorrerd uma sentenca. Veja-
se, esquematicamente:
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que na parte dispositiva conste “absolvi-
cdo parcial” (VOLK, 2016, p. 401). Com

| Parte 1. O procedimento de inquérito (§ § 151 e ss, do StPO)? |

| Auséncia de elementos suficientes de autoria |

Autoria suficiente |

Arquivamento do Inquérito
§170,2

Proposicdo da .
Arquivamento

Dentincia
(§§ 153 e ss.)

§170, 1

Parte 2 - O Processo Incidental (§§ 199 e ss.) |

(8§ 203, 207)

Decisao sobre a abertura do processo principal

Decisao sobre a ndo abertura do

processo principal (§ 204)

Parte 3. O Processo Principal (§ § 213 e ss, 226 e ss.)

Sentenca
Absolvicdo — Condenacao - Extincao por
impedimento processual

Extincao conforme §§ 153 e ss

Assim, antes de tudo, impende asse-
verar-se que no sistema processual pe-
nal alemao, um impedimento processual
implica, indubitavelmente, numa decisdo
de cardter eminentemente processual,
tornando impraticdvel uma deciséo de
cardter substancial (de fundo/mérito).
Dessa maneira, decorre, basilarmente,
do § 260, incisos 1 e 3, do StpO, que
distinguem a sentenca substancial da
processual, como mencionado alhures.
Todavia, mesmo uma decisao processu-
al requer uma “maturidade deciséria”, ou
seja, se no decorrer do processo, j na
fase probatdria, ndo ficar provado delito
a0 acusado, ndo devendo ser contestada
a presuncdo de inocéncia, o acusado po-
deré aguardar por uma decisdo absoluto-
ria, ao invés de, desde logo, intentar uma
decisao processual (VOLK, 2016).

No processo penal alemdo, a sentenca
nao pode ultrapassar os limites da acusa-
cdo. Em outras palavras, ad simili ao pro-
cesso civil, ndo pode ser nem extra petita,
nem ditra petita. Assim, num juizo logico,
a sentenca decorrera de uma comparacao
entre a acusacdo admitida no auto de in-
vestigacdo e a parte dispositiva da sentenca,
consoante 0 § 264, inc. 1, do StpO.

A sentenca deve ser una, i.e., sO é
factivel decidir-se unificadamente, ainda
que 0 auto de investigacdo verse sobre
um concurso ideal (abstrato) entre di-
versos delitos, tal como decorre do § 52
do StGB (VOLK, 2016, p. 400). Assim,
se a sentenca condenatoria se da por
um dos delitos apenas, ndo é possivel

isso, torna-se evidente que a regra geral
quanto a sentenca de mérito no proces-
so penal aleméao é a de que haja absol-
vicdo ou condenacdo (VOLK, 2016, p.
400), o que resulta apenas dos funda-
mentos da sentenca.

No entanto, cabe excecdo a esta re-
gra. Trata-se, essa excecdo, da ocorréncia
de um so fato em sentido processual. Isto
se da em trés hipdteses principais. Na pri-
meira hipdtese, a unidade fatica era ma-
nifestamente errénea e hé pluralidade de
fatos. Nesse caso, entdo, o acusado nao
pode ser privado de uma absolvicdo par-
cial, como bem elucida Klaus Volk. Na se-
gunda, os delitos, materialmente, encon-
tram-se em uma relacao de concurso real
entre si, porém um dos fatos ou néo foi
cometido ou ndo é provado. E isso deve
ser manifesto na parte resolutoria da de-
cisao, que normalmente exsurge sob a
férmula “no restante se absolve o acusa-
do". E na terceira hipotese, o tribunal nao
quer condenar, porque o fato delituoso
concorre com outros, tal como decorre
da margem legal deixada pelo § 264.

A deliberacdo de sentenca, como
estatui o0 § 260, inc. 1, ndo integra o
juizo oral (que é relevante nos mol-
des do § 273) e realiza-se secreta-
mente (8§ 43, 45, inc 1° e 2°). Tao
logo concluida a deliberacdo, pros-
segue-se a votacdo (8§ 192-197,
Gerichtsverfassungsgesetz - GVG). No
entanto, cabe ressaltar que a lei ndo re-
gula “como” nem “sobre 0 qué” deve
se dar o voto, mas apenas regula a or-
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dem de quem vota. Assim sendo, e considerando-se a natur
der Sache no processo judicial, entende-se, com aporte em
Klaus Volk, que primeiramente deve-se votar 0s pressupos-
tos processuais, com maioria simples (consoante o disposto
no § 263, Ill, e, § 196, inc 1, do GVG). Apds, entdo, deve-
-se decidir sobre a questdo de culpabilidade, i.e., sobre a
totalidade dos pressupostos materiais para a consequéncia
juridica da pena, mas isto deve ser votado sob um aspecto
geral, e ndo de modo especifico sobre tipicidade, antijuridi-
cidade, culpabilidade etc. (VOLK, 2016, p. 401). Importante
notar que é necessario uma maioria de 2/3 (§ 263, inc. 1° e
2°) para a deliberacdo de uma condenacdo, bem como para
regulamentacdo especial, conforme § 196, inc 1, do GVG.
O mesmo quérum € necessario para a aplicacao da pena,
i.e., da sancdo juridica (VOLK, 2016, p. 402), salientando-se
que - no que diz respeito a culpabilidade e a pena - os es-
cabinos* da Camara Penal em primeira instancia ndao podem
impor-se aos juizes profissionais.

Ja o pronunciamento da sentenca no processo penal ale-
mao faz parte do juizo oral’, afinal Nur das darf in das Urteil
einflieBen, was zuvor in der - grundsatzlich offentlichen -
Hauptverhandlung mindlich verhaldelt wurde, in stdndiger
Anwesenheit des Angeklagten, seines Verteidigers und des
Vertreters der Staatsanwaltshcaft (HENEMSTREIT, 2011, p. 51).
Por tal razao, é que devem estar presentes as pessoas referidas
no § 226, e caso necessario, ainda, o defensor deverd se fazer
presente. E, deste modo, o juiz presidente (§ 238, inc. 1°) pro-
nuncia a sentenca fazendo a leitura da parte dispositiva, pre-
viamente documentada por escrito, informando os seus funda-
mentos, que, normalmente, ndo estdo assentados por escrito
(§ 2268, inc. 2°), bem como sobre as possibilidade de recurso.
De todo pertinente notar que até a Ultima palavra proferida por
ocasido do pronunciamento oral da sentenca em relacdo aos
fundamentos, é possivel aos integrantes da lide adentrarem o
debate judicial. Porém, iniciado o pronunciamento da sentenca
ja ndo caberdo mais petices (VOLK, 2016, p. 402).

Em relacdo ao contetido e a estrutura da sentenca, pode-se
dizer que contém trés grandes partes principais: a) o cabecalho
da sentenca; b) a parte dispositiva; e ¢) a indicacdo detalhada
das normas aplicadas, ou fundamentacao legal (VOLK, 2016,
p. 402). No cabecalho da sentenca deve ser feito constar a fra-
se “sentenca em nome do povo, segundo dispde o § 268, inc.
1°, bem como os dados do acusado, os dias de audiéncia e os
juizes e defensores que dela participaram” (§ 257, inc. 3°). A
parte dispositiva cabe o decisium propriemente dito, ou seja, se
a sentenca é absolutoria ou condenatoria, sendo imprescindi-
vel o teor do dispositivo para o alcance da coisa julgada, e, em
caso de condenacdo, relevante para fins da execucdo da pena.
Maiores detalhes quanto a esta parte da sentenca sao encon-
trados no § 260, inc. 4°. Ja em relacdo & fundamentacdo legal
da sentenca, cabe dizer que é a base para sua admissiblidade
e registro no Registro Central Federal (§§ 20, inc. 1, n° 6BZRG).
No entanto, ressalva-se que a sentenca ndo € lida tal como no
ambito do juizo oral (VOLK, 2016, p. 402).

No que diz respeito a fundamentacdo da sentenca, ha de se
salientar a existéncia de uma estrutura a ser observada, quer a sen-
tenca seja de natureza absolutdria, conforme 0 § 267, inc.1, 3%, quer

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 68-81, jan./jun. 2019

de natureza condenatdria, como decorre do § 267, inc. 5, 12 parte.
A sentenca condenatoria, pois, segue a seguinte estrutura
esquematizada quanto a sua fundamentacéo:

1) As identificacoes e relacdes pessoais do acusado

(como, v.g,, data de nascimento, se cursou escola bésica, se
estd realizando algum curso de capacitacdo, etc.)

2) O circunstanciamento do desenvolvimento do fato (§267,
inc. 1, 12 parte)

3) A valoracao da prova®

4) A valoracao juridica

5) A quantificacdo da pena

A respeito desta estrutura, deve-se asseverar a necessida-
de de seguir um juizo légico na elaboracdo da sentenca, in-
dependentemente de titulos, ou subtitulos ou ndmeros, etc.
Igualmente, cabe dizer, com aporte em Klaus Volk, que, no que
concerne a regulamentacdo legal, s6 existe um programa mini-
mo no § 267, e que tem sido, na pratica dos tribunais, amplia-
do pela jurisprudéncia dos tribunais superiores (VOLK, 2016, p.
403). E, no que diz respeito a valoracdo da prova, esta deve ter
seu correlato na fundamentacdo escrita da sentenca mais além
do disposto no § 267, inc. 1, 22 parte, devendo o leitor da sen-
tenca reconhecer facilmente as comprovacées faticas essen-
dais e as consideracoes juridicas fundamentais (VOLK, 2016,
p. 403).

Se a sentenca for absolutéria, a parte dispositiva devera dis-
por quanto a absolvicdo, devendo ser feito constar se esta de-
corre de falta de provas ou se é resultante de inocéncia compro-
vada, ou ainda, se deriva unicamente dos fundamentos, que, tal
como no caso de uma condenacao, devam ser passiveis de con-
trole por um tribunal de cassacdo. Assim, por exemplo, é que
nao é factivel considerar-se a exposicdo de argumento externo
como, v.g, a falta de dolo.

Por fim, assevera-se, ainda, que no que concerne 4 funda-
mentacdo da sentenca, esta podera ser abreviada, caso nao ve-
nha a ser impugnada, o que vale tanto para a condenacéo (§
267, inc. 4), quanto para a absolvicao (inc. 5°, 22 parte) (VOLK,
2016, p. 404). E uma vez abordada a sentenca no processo pe-
nal alemdo, passa-se, pois, a abordagem sobre o tema numa
perspectiva do processo penal brasileiro.

5 A SENTENCA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

0 juiz penal, diz Manzini, é di regola completamente librero
nel suo convincimento rispetto a tutt cio che riguarda l'accerta-
mento concreto delle condizioni che legitimamo, escludono o
modificano la pretesa punitiva dello Stato (MANZINI, 1955, p.
1). No entanto, ao se tratar a respeito da sentenca no processo
penal brasileiro, imperioso fazer-se alusdo ao principio da cor-
relacdo entre imputacdo e sentenca, também conhecido como
principio da congruéncia (LIMA, 2016, p. 1160), segundo o qual
deve haver correspondéncia entre a sentenca e o fato descrito
na denuncia, implicando que o objeto do processo permaneca
inalterado em sua identidade (BADARO, 2009, p. 98, 100 e 103),
durante todo o desenvolver do iter procedimental (BADARO,
2009, p. 97), muito embora em observancia do contraditrio



(BADARO, 2009, p. 98). Juntamente com
este principio vigora, ademais, o princi-
pio jura novit curia, o principio da livre
diccdo do direito. Decorre de ambos es-
ses principios que o réu ndo se defende
da capitulacdo dada do delito na dentn-
cia, mas sim, da sua descricao fatica, dos
fatos propriamente narrados (MIRABETE,
2003, p. 440). A respeito dessa correla-
cdo dispde o Cddigo de Proceso Penal
brasileiro, nos arts. 383 a 385. Nesse sen-
tido, o Codex Processual Penal permite
que a sentenca possa considerar na ca-
pitulacdo do delito dispositivos penais
diversos dos constantes na denuncia,
ainda que tenha que aplicar pena mais
grave (MIRABETE, 2003, p. 441). Elucida
Mirabete, pois, que estando os fatos des-
critos na dendincia, pode o juiz dar-lhe
na sentenca definicdo juridica diversa,
inclusive quanto as circunstdncias da in-
fracéo penal, porquanto o réu se defen-
deu daqueles fatos e ndo de sua capi-
tulacdo inicial. Podem ser reconhecidas
entdo qualificadoras, causas de aumen-
to de pena, evidentemente com aplica-
¢do de pena mais grave, ou até mesmo
por outro crime, ndo capitulado na ini-
cial (MIRABETE, 2003, p. 441).

O que, por consectdrio, ndo seria o
caso de mutatio libell’, mas de emen-
datio libelli sendo que assim autoriza
0 art. 383 do Cddigo de Processo Penal,
dispondo, claramente, que o juiz podera
dar nova definicdo juridica ao fato, mes-
mo aplicando pena mais grave, desde
que o fato narrado se encontre plena-
mente circunstanciado.

Outrosism, ha de se salientar que a
mutatio libelli pelo Ministério Publico (art.
384, CPP), assim como qualquer outro, s6
serd possivel antes da sentenca, e sempre
por parte do Ministério Ptblico na acao pe-
nal publica ou, querelante, em se tratando
de acdo privada subsididria da piblica, pois
impera na acdo publica, j& que deve ser ob-
servado o principio da obrigatoriedade, ao
contrdrio do principio da continuidade, que
vigora em relacdo & acao penal privada ex-
clusiva (LIMA, 2016, p. 1175).

Todavia, o juiz ndo fica adstrito
ao aditamento previso no art. 384 do
Codigo de Processo Penal, ja que deverd
realizar a correlacdo com toda a imputa-
¢d0, ou seja, com a dendincia e o seu adi-
tamento, pois este complementa aquela.
Logo, poderd o juiz julgar, inclusive, em

desconsideracdo ao aditamento, caben-
do recurso da Promotoria (LIMA, 2016,
1178). Assim, com base no § 3° do art.
384, aplicam-se as disposicoes dos §§
1°e 2° do art 383, ao caput deste arti-
go, 0s quais in verbis dizem: § 1° Se, em
consequéncia de definicao juridica diver-
sa, houver possibilidade de proposta de
suspensd@o condicional do processo, o
juiz procederd de acordo com o dispoto
na lei. § 2° Tratando-se de infracdo da
competéncia de outro Juizo, a este serdo
encaminhados os autos.
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natoria, o juiz: Art 387. (..) | - mendionard
as drcunstancias agravantes ou atenuantes
definidas no Cddigo Penal, e cuja existén-
aa reconhecer; Il — mencionard as outras
dreunstancias apuradas e tudo o mais que
deva ser levado em conta na aplicacao da
pena, de acordo com o disposto nos arts. 59
e 60 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de setem-
bro de 1940 - Cédigo Penal; Ill - aplicard
as penas de acordo com essas conclusoes;
IV~ fixard valor minimo para reparagdo dos
danos causado pela infracdo, considerando
0s prejuizos sofridos pelo ofendido, V- aten-

Da sentenca, deverd ser lavrado o termo de publicacéo e

registrada a sentenca, excepcionando-se os casos em que ela
for prolatada em audiéncia, tomando as partes ciéncia de

seus termos, devendo entdo ser intimadas [...].

Ndo obstante essses aspectos prin-
cioldgico-legais e iniciais, tem-se que,
em geral, a sentenca penal deverd obser-
var a exposicao, motivacdo e conclusao.
Todavia, a sentenca penal condenatdria
tem um duplo contetido. Assim, se a
sentenca, por um lado, declara existente
o direito de punir emanado da violacéo
da prescricdo normativo-penal, por outro
lado, aplica a0 caso in concreto a coerci-
tividade imanente a ordem juridica, em
virtude da aplicacdo da consequéncia ju-
ridica, que é a sancdo concreta. Pelo que,
a correlagdo ou congruéncia entre impu-
tacdo e sentenca nao existe tdo somen-
te em relacdo ao fato delituoso, porém
também em relacdo s sancoes que de-
vem ser aplicadas ao réu, que ndo po-
dem ultrapassar os limites do objeto da
acusacdo formalizada, devendo ser fun-
damentadas pelo érgao decisorio na sen-
tenca condenatdria. A aplicacdo da pena,
pois, deve ser fundamentada (MIRABETE,
1994, p. 499-500).

Além desses principios abordados, se-
gundo o processo penal brasileiro, na ela-
boracdo da sentenca, o juiz deve observar
tanto os requisitos estruturais do art. 381
quanto o disposto no art. 387, ambos do
CPP. E dizer que, embora ndo apresente
um conceito de sentenca a luz do que re-
aliza o novel Cédigo de Processo Civil, 0
Codigo de Processo Penal traz os requi-
sitos essenciais quanto ao seu contelido,
quer condenatoria (art. 387, CPP), quer
absolutdria (art. 386, do CPP).

Para tanto, ao proferir sentenca conde-

derd quanto a aplicacdo provisdria de inter-
dicdo de direitos e medidas de sequranca
ao disposto no Titulo X! deste Livro. VI - de-
terminard se a sentenca deverd ser prejudi-
cada na integra ou em resumo e designard
o jornal em que serd feita a publicacdo (art
73 $ 19 do Codigo Penal) (o dispositivo do
CP ndo mais estd em vigor). § 1° O juiz de-
adird, fundamentadamente, sobre a manu-
tencao ou, se for o caso, a imposicéo de pri-
sdo preventiva ou de outra medida cautelar,
sem prejuizo do conhecimento de apelacao
que vier a ser interposta. (Incluido pela Lei
n° 12736, de 2012). § 2° O tempo de pr-
sdo proviscria, de prisGo administrativa ou
de Internacdo, no Brasil ou no estrangeiro,
serd computado para fins de determinacao
do regime inicial de pena privativa de liber-
dade. (Incluido pela Lei n® 12.736, de 2012)

No entanto, cabe salientar que,
ndo obstante o advento das Leis
11.719/2008 e 12.736/2012, que altera-
ram o art. 387 do Cddigo de Processo
Penal, j& com a reforma penal de 1984
ndo existia a pena acessdria referida no
inciso Il deste artigo, significando o fim
do denominado sistema duplo binério,
assim como j& com a reforma passou a
nao existir a pena acessoria de publica-
cdo de sentenca, que passaria a violar
0 principio constitucional da presuncéo
da inocéncia, particularmente, com o
lancamento do nome do réu no rol de
culpados (LIMA, 2016, p. 1180).

Assim, hodiernamente, e de modo
esquematico, a sentenca penal condena-
tdria segue a seguinte estrutura:
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Estrutura da sentenca condenatdria (art.
381, CPP)

Pressuposto: principio da correlacao im-
putacdo e sentenca (congruéncia) (art.
383, CPP)

[) Fixacdo da pena (critério trifésico), con-
siderando  circunstancias  agravantes
ou atenunantes, e ainda as causas de
aumento ou diminuicdo de pena (arts.
59, 60, 61, 62, e 68, do CPP). Cada eta-
pa da pena deve ser fundamentada.

II) Regime do cumprimento da pena pri-
vativa da liberdade (art. 59, lll, do CP)

I} Decisao, se caso de pena restritiva de
direitos ou pena de multa.

IV) Se delito de transito, deve ser estabele-
cida a multa reparatoria (CTB)

V) Se caso de inimputabilidade, estabele-
cer a conversao da pena em medida
de seguranca (art. 26, CP)

V) Se caso de concessao de suspensao
condicional da pena, a audiéncia de
aceitacdo ou nao, pelo condenado,
serd feita a posteriori.

VII) Poderd ser arbitrada fianca ao conde-
nado, se for o caso.

VIII) Efeitos da condenacdo, se for o caso,
fundamentadamente. (art. 92, do CP)

IX) Decretacao da prisao ou a manutencéo
de prisdo provisoria, ja em cumprimeto,
se presente o periculum libertatis, sal-
vaguardado o direito de recorrer.

Ademais, hd de se ressaltar que a
sentenca penal condenatdria poderd
produzir efeitos outros (LIMA, 2016, p.
1181) (TOURINHO FILHO, 2009, p. 799),
como bem elucida Enrico Di Dedda, em /f
Consenso delle Parti nel Processo Penale
(DI DEDDA, 2002, p. 200). Dentre es-
ses efeitos, no direito brasileiro, tem-se,
exemplificativamente, a suspensdo de
direitos politicos (art. 15, lll, da CF/88)
e 0 impedimento a naturalizacdo do es-
trangeiro (art. 12, Il, b, da CF/88), den-
tre demais efeitos de carater civil, admi-
nistrativo (DI DEDDA, 2002, p. 201 e ss),

tributarios e contabeis (DI DEDDA, 2002,
p. 215), trabalhistas, politicos (DI DEDDA,
2002, p. 211), quer com previsdo consti-
tucional, quer em lei especial. Esses efei-
tos, porém, so irradiam na ordem juridica
uma vez transitada em julgado a senten-
ca penal, pois, em realidade, sao efeitos
secundarios® da sentenca penal, eis que
se trata de uma decorréncia da lei na e
por meio da sentenca.

Ja a sentenca absolutéria no sistema
processual penal brasileiro se dard em
hipdteses taxativas. Essas hipoteses es-
tdo previstas no art. 386 do Codigo de
Processo Penal (CPP), muito embora,
regra geral, seja factivel afirmar-se, que
a sentenca sera absolutéria se improce-
dente a imputacdo aduzida em face do
acusado, ou mesmo se a incidéncia de
hipotese de isencao de pena, inclusive,
em caso de inimputabilidade, caso de
sentenca absolutdria imprdpria, que nao
elide a propositura de acao civil de repa-
racao do dano, na forma do art. 64, do
CPP (LIMA, 2016, p. 1187).

Saliente-se, pois, que as hipdteses de
absolvicdo previstas legalmente (art. 386,
CPP), sao 1) estar provada a inexisténcia
do fato; Il) ndo haver prova da existéncia
do fato; Ill) ndo constituir o fato infracéo
penal; IV) estar provado que o réu nao
concorreu para a infracao penal; V) néo
existir prova de ter o réu concorrido para
a infracéo penal; V1) existirem circunstan-
cias que excluam o crime ou isentem o
réu de pena (arts. 20, 21,22, 23,26 e 0
art. 28, § 1°, todos do Cadigo Penal), ou
mesmo se houver fundada duvida sobre
sua existéncia; VIl - ndo existir prova su-
ficiente para a condenacao. Além disso,
decorre do proprio verbo do art. 386 do
CPP que na sentenca absolutéria, o juiz
(1) mandard, se for o caso, por o réu em
liberdade; (Il) ordenard a cessacao das
medidas cautelares e provisoriamente
aplicadas; e (lll) aplicard medida de se-
guranca, se cabivel.

Ficando provado que ndo existiu 0
fato, decorre a absolvicdo. Mas também a
auséncia de nexo causal se enquadra na
hipétese do inciso | do art. 386 do CPP,
ja que pode suceder que o fato tenha se
dado, mas nao tenha sido o acusado a
lhe cometer. Logo, nao deve o juiz anali-
sar apenas se houve resultado prejudicial
a0 bem juridico, mas, em especial, se a
acdo ou omissao foi “praticada” pelo im-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 68-81, jan./jun. 2019

putado. Outrossim, decorre da aplicacao
do inciso | do art. 386 do CPP, a coisa jul-
gada com efeito civil, nos termos do art.
66, do CPP, ndo podendo, pois, da sen-
tenca absolutdria com base nesta hipo-
tese ser culminada qualquer indenizacdo
de carater civil.

No que se relaciona & hipétese |,
do dispositivo mencionado, impera, ob-
viamente, a aplicabilidade do principio
in dubio pro reo, 0 que ndo obstaculiza
qualquer discussao na esfera civel, se for
pertinente. Ademais, de destacar-se que,
no que tange ao fato ndo constituir infra-
cdo penal (art. 386, lll, do CPP), o art. 43, |,
do Codigo de Processo Penal j& autorizava,
inclusive, a rejeicdo da dentincia, pois nao
se subsumindo o fato a nenhum tipo pe-
nal, torna-se atipico. Mas, nesta hipdtese,
caberd o pleito de indenizacéo civil.

No entanto, foi com a Lei n.
11.690/2008, introduzida no Codigo de
Processo Penal, a hipétese de sentenca
absolutéria de ficar provado que o réu
ndo concorreu para a infracao penal (art.
386, IV, do CPP), que, até entdo, era topi-
co lacunoso no processo penal brasileiro.
E no que se relaciona a hipétese dispositi-
va de que inexistindo prova de que o réu
tenha concorrido para a infracdo, dar-se-
a absolvicao, pode-se referir que de modo
distinto & hipétese do art. 386, |, do CPP
(que trata da certeza quanto a inexisténcia
de ocorréncia do fato), no inciso V, a que
se faz alusdo, trata-se de caso de duvida
quanto a autoria ou participacdo, em virtu-
de da prova colhida. Neste caso, também
remanesce a aplicabilidade do principio in
dubio pro reo (LIMA, 2016, p. 1184).

Também com a Lei supra referida,
mister dizer que o inciso V do art. 386 do
CPP - que passou a constar como inciso
VI, e segundo o qual haverd absolvicdo
se existirem circunstancias que excluam o
crime ou isentem o réu de pena, ou mes-
mo se houver fundada duvida sobre sua
existéncia - fora adequado em sua reda-
¢do com o disposto nos arts. 20, 21, 22,
23, 26 e 28 do CPP. Destarte, o inciso
apresenta excludentes de antijuridicidade
ou de excludente de culpabilidade, pelo
que, neste caso, ndo sd se reconhecem as
hipoteses reais tais como o erro, a legiti-
ma defesa, dentre outras, mas também as
formas putativas, como a legitima defesa
putativa (LIMA, 2016, p. 1185).

Outrossim, em relacdo a hipdtese



de absolvicao em virtude de nao existir
prova suficiente para a condenacao, ha
de se mencionar que, neste caso, mui-
to embora haja a probabilidade de o
agente ter sido o autor da infracdo pe-
nal, as provas carreadas para os autos
nao sao suficientes, de modo a afastar
a duvida. Nao hd que se falar, neste
caso, de auséncia de culpabilidade do
acusado, j& que constitucionalmente,
ndo ha nem ao menos que se perqui-
rir quanto & presuncdo de inocéncia,
na hipdtese de auséncia de elementos
probatorios suficientes. Neste caso, em
virtude do principio da congruéncia ou
correlacdo entre acusacao e sentenca®,
pode-se dizer que, se a imputacéo foi
recebida, entdo havia uma probabi-
lidade de culpa, que, se por um lado
ndo houve prova o bastante, por ou-
tro lado, a defesa pode ter realizado
prova da duvida no sentido favordvel
a0 acusado.

Ademais, ainda no que tange ao
art. 386, hd de se cotejar 0 seu pardgra-
fo tnico, que se reportou alhures, pois
em se tratando de sentenca absolutéria
este dispositivo também disciplina quan-
to aos efeitos da sentenca de absolvicdo.
Como primeiro efeito, 0 juiz mandard,
se for 0 caso, por o réu em liberdade.
Como segundo efeito, 0 juiz ordenard a
cessacao das medidas cautelares e provi-
soriamente aplicadas, o que foi incluido
pela Lei 11.690/2008, alterando a reda-
¢do do inciso Il do pardgrafo Unico do
art. 386 do CPP, j& que antes a redacao
disciplinava que o juiz deveria ordenar a
cessacdo das penas acessorias proviso-
riamente aplicadas. A respeito desse inci-
so, cabe salientar que ndo ha mais penas
acessdrias no ordenamento juridico bra-
sileiro, desde a Reforma Penal de 1984,
as quais inclusive ofenderiam o principio
constitucional da presuncéo de inocén-
cia, tal como decorria pela imposicéo, ad
exempla, de um gravame ao réu antes
da condenacdo transitada em julgado,
em virtude da pena acessoria de publica-
¢do da sentenca (LIMA, 2016, p. 1180).
Como terceiro efeito, aplica-se medida
de seguranca, se cabivel. Ressalte-se o
teor da Stimula 422 do STF, a absolvicdo
criminal néo prejudica a medida de se-
guranca, quando couber, ainda que im-
porte a privacdo de liberdade.

Afora esses efeitos, pois, que decor-

rem da sentenca absolutoria, previstos
no art. 386 do Codigo de Processo Penal,
identificam-se outros ainda, tais como a
restituicdo de fianca e o levantamento do
sequestro ou da hipoteca legal, consoan-
te os arts. 337 e arts 125 a 141 do CPP,
respectivamente.

Da sentenca, devera ser lavrado o
termo de publicacdo e registrada a sen-
tenca, excepcionando-se 0s casos em
que ela for prolatada em audiéncia,
tomando as partes ciéncia de seus ter-
mos'®, devendo entdo ser intimadas, ja
que, como bem afirma Mirabete, a pu-
blicacdo e o registro da sentenca, po-
rém, ndo implicam conhecimento real
das partes, que necessariamente deve-
rdo ser intimadas para que decorram
0s prazos de recurso, o que é feito no
caso de sentenca publicada em audién-
cla em que as partes estejam presentes
(MIRABETE, 1994, p. 505).

Kelly Susane Alflen da Silva

tendimento ndo prevalece para as sen-
tencas absolutorias improprias.

6 A COISA JULGADA NO PROCESSO
PENAL ALEMAO

Objetivamente, uma sentenca pro-
duz autoridade de coisa julgada quan-
do j& ndo é mais passivel de recurso pe-
las partes e intervenientes no processo.
Assim, produzem coisa julgada: a) quan-
do o prazo para recurso tenha transcor-
rido in albis; b) quando rejeitado o re-
curso interposto, ou quando renunciam
a ele todos aqueles que poderiam té-lo
interposto; e, ainda, ¢) quando o proprio
Tribunal de Cassacao j& tenha se pro-
nunciado sobre a matéria (§ 354, inc. 1)
(VOLK, 2016, p. 405, § 32).

Destaca-se que no processo penal
alemao, hd producao de coisa julgada re-
lativa quando um dos intervenientes no
Processo possa impugnar a sentenca e

[...] rara vez uma sentenca penal transitada em julgado
vincula outro tribunal em um processo distinto (§ 190, 2°
parte, do StGB), uma vez que o préprio tribunal penal
decide questées de natureza civil, resultantes de
sentencas civis transitadas em julgado [...].

A intimacao da sentenca é discipli-
nada pelos arts. 390 a 392 do CPP, de-
vendo, em primeiro lugar, ser intimado
o Ministério Publico, no prazo de trés
dias, dispondo a lei que tal intimacdo
deve se dar pessoalmente, para que
o membro do parquet aponha o seu
ciente. A respeito disso, hodiernamen-
te, o STF entende que o prazo come-
¢a a correr da entrega do processo ao
Ministério Publico, mesmo sendo fei-
to em departamento administrativo da
instituicdo. Passou a entender, tam-
bém, que, havendo outra forma de ci-
éncia certificada nos autos, o prazo dali
passa a correr. Em caso de acdo pe-
nal privada, poderd se dar a intimacéo
pessoal ou mesmo na pessoa do advo-
gado que os represente e, ndo sendo
qualquer deles encontrado, podera se
dar a intimacdo via edital, no prazo de
dez dias. Se a sentenca for absolutoria,
entende o STF que ndo hé necessidade
de intimar pessoalmente o réu, caso o
seu defensor tenha sido intimado e te-
nha funcionado no processo em grau
de recurso; mas evidente que tal en-

outro ndo (VOLK, 2016, p. 405, § 32). E
0 que ocorre, 1.g,, quando, notificado da
sentenca, 0 acusado renuncia aos recur-
s0s possiveis, mas 0 Ministério Publico
ndo. Nesse sentido, a coisa julgada relati-
va apenas é relevante a quem aproveita a
modificacdo na instancia recursal, e para
0 computo da prisao preventiva (§ 450,
inc. 1). Isso porque apenas a coisa julga
absoluta - que produz a impugnabilida-
de da sentenca para todas as partes no
processo (intervenientes) - torna a sen-
tenca executdvel e produz o efeito blo-
queador de coisa julgada material.

Uma sentenca, portanto, impugna-
vel ou imodificavel € uma sentenca de
mérito (material), que produz um efei-
to blogueador, pelo que se da um “es-
gotamento da acao penal”, pois a coi-
sa julgada material ndo s ocasiona um
impedimento processual como também
constitui um direito subjetivo (BVerfGE,
23, p. 191 e ss), como afirma Klaus Volk
(VOLK, 2016, p. 206). Deste modo, nao
pode mais o acusado ser condenado
pelo mesmo fato' (ne bis in idem, art.
103, inc. 3° GQ), resultando, assim, a
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impossibilidade de um novo processo sobre 0 mesmo objeto.
Igualmente, em relacdo aquele que tenha sido absolvido, nao
caberd mais processo da mesma natureza. Por consectério, se
da sentenca condenatoria restar coisa julgada material, o reco-
nhecimento da condenacao colimarad uma sentenca executavel
(§ 449, efeito executorio). Assevera-se, no entanto, que as sen-
tencas processuais também acarretam a imutabilidade da sen-
tenca, quando declararem o sobrestamento do processo em vir-
tude de um impedimento processual ndo sanavel (VOLK, 2016,
p. 406) (PERONI, 2001, p. 710-732).

Consoante o processo penal alemao, porém, apenas a parte
dispositiva da sentenca tem efeito de coisa julgada, pois os fun-
damentos “ndo blogueiam”, “nem obrigam”, j& que por ocasiao
de outra demanda processual, poderao ser afastados, ou ainda,
contestados (contra-argumentados), muito embora acerca dis-
so haja posicdo em sentido contrario™.

E da esséncia da coisa julgada, no entanto, que a sentenca
eivada de erro substancial ndo cria direito material novo. Em
outros termos, a sentenca nao se torna apta a fundar uma pre-
tensdo penal em relacdo ao imputado, e nem ao menos esta-
belece situacdo juridica em que o inocente passe a ser culpado.
Neste caso, os efeitos da coisa julgada se restringem ao direito
processual, consoante decorre da teoria da coisa julgada juridi-
co-processual. Como consectério, é inadmissivel que uma sen-
tenca equivocada seja executada, porquanto para o condenado
injustamente resta, evidentemente, um erro do qual cabe uma
legitima pretensédo juridica. No entanto, apenas pode intentar
sua defesa mediante recurso.

[...] pode-se afirmar que o processo penal

alemdo [...] possibilita a relativizacdo da coisa
julgada. Ja o processo penal brasileiro é mais

conforme a uma garantia de cardter

constitucional em virtude da segurancga juridica

assegurada por meio da coisa julgada.

Porém, ha dois casos em que nao pode haver a relativiza-
cdo da coisa julgada. Em primeiro lugar, se da prolatacdo da
sentenca ficar comprovado que o fato ndo tenha sido plena-
mente esclarecido, ou mesmo que se um aspecto juridico tenha
sido passado por alto, mantém-se o efeito da coisa julgada. Em
segundo lugar, quando uma determinada situacdo nao puder
ser comprovada de modo absoluto nos autos processuais, pois
fato novo surge apds a sentenca como, v.g., e da lesao corpo-
ral resultar, apos a sentenca, o evento morte. Logo, ndo é ad-
missivel acdo complementar com relativizacdo da coisa julgada
(VOLK, 2016, p. 407).

Outrossim, pode ocorrer a supressdo dos efeitos da coisa julga-
da j& produzidos em situacdes bem especificas, como a) no caso de
haver uma retomada do estado anterior; b) em caso de configurar
exitosa revisao criminal (§ 359); ¢) na hipétese de o proprio tribunal
Vir a revogar uma sentenca que o imputado nao tenha impugnado
(8§ 357); e, ainda, d) no caso de o Tribunal Constitucional Federal
revogar uma sentenca (VOLK; 2016, p. 407).

Por fim, cabe asseverar que rara vez uma sentenca penal
transitada em julgado vincula outro tribunal em um processo
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distinto (§ 190, 22 parte, do StGB), uma vez que o proprio tri-
bunal penal decide questdes de natureza civil, resultantes de
sentencas civis transitadas em julgado, pois estas vinculam aos
tribunais, bem como os atos administrativos vinculam o juiz pe-
nal, quando sao criadores do direito ou quando constituirem
pressuposto da punibilidade (VOLK, 2016, p. 408).

7 COISA JULGADA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

No periodo Imperial brasileiro a formulacdo doutrindria se
realizou com base nas Ordenacées Filipinas, que, em realidade,
serviram de base ao direito portugués até a promulgacdo da
codificacdo do século XX. Algumas destas disposicdes permane-
ceram em vigéncia no Brasil até o advento do Codigo Civil de
1916. Justo neste contexto é que exsurge a definicao de coisa
julgada, particularmente nos idos de 1850.

Deste modo é que José Antdnio Pimenta Bueno, em seus
Apontamentos sobre as formalidades do Processo Civil, concei-
tua, ipso literis, que Coisa Julgada significa a decisdo formula-
da por uma sentenca definitiva, que jd ndo pende do recurso
de apelacado, e coisa soberanamente julgada se diz aquela que
ndo sé ndo pende mais do recurso de apelacao, porém, nem
ainda da revista ou ac@o resciséria ou de nulidade, por nGo
ser no caso dela admitida pela lei (apud NEVES, 1971, p. 220).

Nesse sentido, Elio Fazzalari deixa claro, Fra giudicato ed
eficdcia della sentenza non vi é rapporto di causa e effetto; la
sentenza proietta la sua eficdcia per virtt prdpria, in forza della
sovranita di cui organo giudiziario “investito, il passaggio in
giudicato costituisce soltanto dies a aquo di quell'efficacia, ma
anche questo é vero soltanto per la sentenza di accertamento
e per quella constitutiva, non per quella di coondanna
(FAZZALARI, 1988, p. 590).

E, ainda, esclarece Elio Fazzalari, Insomma, i due fenomeni
- promanazione dell'efficacia dalla sentenza, conclusione del
processo (“res iudicata) - sono e restano ontologicamente
distinti. E, sebbene “cosa giudicata” compreenda la sentenza,
rectius, la sua eficdcia (“cosa”), e la sua incontrovertibilita
(“giudicata”, “passata in giudicato”), il propium della nozione
é costituto dall'incontrovertibilitd; in fatti, c'é sentenza che
svolge eficdcia sostanziale mentre il processo é ancora in corso;
non ¢'é invece, “cosa giudicata” prima della conclusione del
processo (FAZZALARI, 1988, p. 591).

E nesse sentido, que nas palavras do Jurista Imperial Paulo
Batista (apud NEVES, 1971, p. 224): A autoridade de coisa jul-
gada ndo provém, como pensam alguns do quase contrato
judicidrio, oriundo da contestacdo, mas é um elemento indis-
pensdvel de ordem publica e tem o mesmo fundamento que
a autoridade das leis. A autoridade da coisa julgada é restrita
a parte dispositiva do julgamento e aos pontos af decididos e
fielmente compreendidos em relacdo aos seus motivos objetr-
vos. Significa dizer que os motivos da sentenca n@o s@o objeto
da coisa julgada, mas devem ser considerados para atender o
verdadeiro e cabal alcance da decisdo.

Depreende-se, pois, das conceituacdes dos Juristas im-
periais que se mantinham nos lindes do Direito Processual
Civil, particularmente, como bem esclarece Celso Neves,
O tema da coisa julgada sempre foi tido como de direito
avil, a linha de entendimento predominante no sistema



francés e, dali, irradiado para o ita-
liano, e para outros sistemas legisla-
tivos, inspirados no Cédigo Napoledo
(...) (NEVES, 1971, p. 236). No en-
tanto, com o advento da Constituicdo
de 1891, os Estados-membros da
Federacdo, passaram a ter competén-
cia para legislar sobre matéria pro-
cessual e, nesse sentido, houve uma
emancipacdo do direito processual,
tanto que o Codigo de Processo Civil
do Estado do Rio Grande do Sul, por
exemplo, em seu art. 509, firmou en-
tendimento quanto ao momento em
que a sentenca adquire autoridade
de coisa julgada (RANGEL, 2012, p.
131). Entretanto, com a Revolucdo
de 1930, com a chegada do poder de
Getulio Vargas, os Estados-membros
perderam a competéncia de legislar
sobre 0 processo com o advento da
Constituicdo de 16 de julho de 1934
(RANGEL, 2012, p. 131), tendo sido
unificado o Direito Processual (Civil
e Penal) como de competéncia para
legislar da Unido. Em funcdo disso,
se de um lado, exsurgem o Cddigo
de Processo Civil de 1939 e o Cddigo
de Processo Penal de 1941, por ou-
tro lado, a antiga Lei de Introducao
ao Codigo Civil (Decreto-lei n. 4.657,
de 4 de setembro de 1942) define
coisa julgada ou caso julgado como
sendo a decisao judicial de que ja
ndo caiba recurso, muito embora
ambos Codigos (o de Processo Civil
e 0 de Processo Penal) tratem a res-
peito, mas, de modo muito rarefeito
(RANGEL, 2012, p. 132).

Diante disso, hodiernamente, pode-se
dizer que o sentido de coisa julgada - tal
como no sistema processual penal germani-
co - tem sido, no processo penal brasileiro,
que da sentenca penal transitada em julgado
sem a interposicao de recurso dé-se a coi-
sa julgada penal, que, de modo basilar, tem
como supedaneo a seguranca juridica e a re-
alizacao da justica (LIMA, 2016, 1192). Pelo
que, com aporte em Arturo Rocco, em seu
Tratatto della cosa giudicata come causa di
estinzione della azione penal, assim como
em Maizini, ambos citados por Francesco
Camelutti, pode-se afirmar: in quello (in
pendle) la cosa giudicata ha un “autorita
assoluta, in questo (in civiele) soltanto re-
lativa..!l giudicato...col quale si definisce il
processo (penale) facit ius erga omnes.., il

giudicto, che pone termine ala controversia
di ordine privato, facit ius modo inter partes
(CARNELUTTI, 1950, p. 87).

Isso, ndo obstante na teoria proces-
sual penal estrangeira seja encontrada
tese que se opde a coisa julgada absoluta
a partir da sentenca passada em julgado,
como é o posicionamento do Professor
Valentin Cortés Dominguez - segundo
0 qual a tese é de que a forca de coi-
sa julgada ndo se produz pela sentenca
que pde termo ao processo, porém, pe-
los autos de investigacdo e de abertura
do juizo oral que produzem tal efeito™
(DOMINGUEZ, 1975, p. 142).

Mas segundo o que vige pelas fon-
tes juridicas do direito brasileiro, po-
de-se afirmar que as sentencas termi-
nativas (das quais ndo caibam mais
recursos) produzem coisa julgada
formal, sendo, assim, depositdrias da
verdade. Nesse sentido, os romanos
proclamavam: Res judicata pro verita-
te habetur. Porém, apenas as senten-
cas de mérito produzem coisa julgada
material, cumprindo salientar que séo
sentencas de mérito ndo so as abso-
lutérias ou condenatérias, mas, igual-
mente, aquelas que extinguem a puni-
bilidade, bem como as que rejeitam a
dentncia ou queixa e, ainda, aquelas
que resolvem incidentes de forma defi-
nitiva (LIMA, 2016, p. 1194).

Entretanto, no processo penal brasi-
leiro a coisa julgada apenas tem caréter
absoluto se a sentenca for absolutdria,
produzindo, deste modo, sua plena efe-
tividade (LIMA, 2016, 1193), uma vez que
asentenca condenatdria é passivel de alte-
racao a qualquer tempo, quer por meio de
revisdo criminal, nos casos previstos em
lei, quer por meio da acdo constitucional
habeas corpus, ou ainda, pela extincao da
punibilidade (LIMA, 2016, p. 1192).

Assim sendo, com aporte em
Marcellus Polastri Lima, pode-se dizer
que “no processo penal a necessidade
de preservacao do jus libertatis, além
de outros principios préprios (LIMA,
2016, p. 1193) imprime & sentenca
condenatdria passada em julgado
uma estabilidade menor que a res ju-
dicata da as sentencas penais de ab-
solvicao. (MARQUES, 1997, p. 84 e p.
86). Desse modo, Frederico Marques
esclarece: A nao intangibilidade da
condenacdo penal, em nosso sistema
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juridico, ndo s6 encontra consagracdo
na admissibilidade dos pedidos revi-
sionais, como ainda em outro remé-
dio decisério, que é o habeas corpus
(...) as sentencas absolutdrias, ao re-
verso do que se dd com as de con-
denacdo, encontram-se a coberto de
qualquer ato decisério ou revisional.
Passando em julgado a sentenca de
absolvicao, ndo hd erro judicidrio que
torne possivel, dentro das limitacoes
objetivas e subjetivas da res judica-
ta, a derrogacdo do pronunciamento
jurisdicional em que se declarou im-
procedente a acusacdo. (MARQUES,
1997, p. 84 e p. 86)

Ha de se salientar, além disso, que
no processo penal, em sede de execucdo
penal, pode haver modificacdes tanto
no que se refere a acusacdo do acusado
quanto no que se refere a sancao impos-
ta, sucedendo-se fatos extintivos ou mo-
dificativos. Em outras palavras, pode-se
afirmar que o titulo executdrio sofre mo-
dificaces, ao passo que a parte declara-
tria da sentenca de condenacdo rema-
nesce inalterada. Assim, consoante o art.
259 do CPP, a qualificacdo do réu poderd
ser retificada - ainda que em fase de exe-
cucao penal, por simples termo -, bem
como, no que tange a sancao, poderao
incidir os denominados beneficios da
execucdo, tais como, v.g, regime, livra-
mento condicional, unificacdo de penas,
sendo vedada, evidentemente, a majora-
¢do da sancdo penal.

E nesse sentido, portanto, que
Frederico Marques elucida que a coisa
jugada ndo pode impedir a realizacao
do principio da individualizacdo da pena,
regra programatica da Constituicdo, pois
a coisa julgada mantém-se incdlume em
relacdo a decisdo sobre a pratica da in-
fracao penal. Assim, o teor declarado no
Jjudicium permanece inquestionavel e in-
tangivel. O titulo executdrio sofre modifi-
cacoes, adaptando-se a fatos juridicos e &
voluntas legis, de modo que circunstan-
cias supervenientes que devem ser aten-
didas pelo juiz da execucao submetem o
titulo executorio a tais alteracdes. No en-
tanto, a parte dispositiva da sentenca que
declara a condenacdo permanece inalte-
rada (MARQUES, 1997, p. 85).

CONCLUSAO
Do exposto, pode-se inferir que os

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 68-81, jan./jun. 2019



Kelly Susane Alflen da Silva

sistemas juridicos alemao e brasileiro — nao obstante tenham
suas raizes no avil law -, no que diz respeito aos institutos da
sentenca e da coisa julgada no processo penal, apresentam con-
vergéncias e, igualmente, divergéncias. Destarte, no que diz res-
peito & sentenca no sistema processual penal alemao, destaca-
-se a evidente distincdo entre sentenca substancial e sentenca
processual, porquanto a sentenca (embora regra geral deva ser
una, excepcionando-se quando houver um so6 fato em sentido
processual) ndo integra o juizo oral - de todo imprescindivel
na estrutura do processo penal alemao -, apesar de o seu pro-
nunciamento assim integré-lo, devendo ser, necessariamente,
lida com a presenca das pessoas arroladas no § 226 e § 238,
1°. A sentenca, em sua fundamentacao, no entanto, podera ser
abreviada, caso nao seja impugnada. Em face disso, particular-
mente, sao aspectos divergentes em relacao ao processo penal
brasileiro: a necessariedade de o pronunciamento da sentenca
integrar o juizo oral e a possibilidade de fundamentacao abre-
viada da sentenca.

De salientar-se que outro aspecto distintivo do processo pe-
nal brasileiro ¢ o fato de haver a possiblidade de coisa julgada
relativa no processo penal alemao, o que ndo ha de se falar no
processo brasileiro, que trata apenas da coisa julgada material e
formal. De todo relevante, ainda, possivel é a perda dos efeitos
da coisa julgada absoluta no processo penal alemao, em hipé-
teses especificas, muito embora seja convergente ao processo
penal brasileiro no que diz respeito a considerar como coisa
julgada absoluta apenas aquela da qual ndo caiba mais recurso.
Portanto, pode-se afirmar que o processo penal alemao, ndo
obstante em situacdes pontuadas legalmente, possibilita a rela-
tivizacdo da coisa julgada. J& o processo penal brasileiro é mais
conforme a uma garantia de cardter constitucional em virtude
da seguranca juridica assegurada por meio da coisa julgada.

Por fim, hé de se salientar, no tange a sentenca, que o
sistema processual penal brasileiro traz avanco que podera
ser recepcionado pelo prdprio processo penal brasileiro,
no que se relaciona com a nocao conceptual de sentenca,
e sua distincao de outras decisdes, em virtude do contri-
buto trazido pelo Novo Codex Processual Civil, o que faz
com que mereca foro de discussao imbricadamente com o
processo penal, muito embora ao art. 15 do NCPC néo faca
alusdo a aplicacdo subsididria aos processos penais, mas
que, em termos de interpretacao sistematico-analdgica no
ordenamento juridico brasileiro, torna-se factivel. Nesse
sentido, o sistema processual brasileiro avanca em relacdo
a0 processo penal alemao que ndo traz a definicao de sen-
tenca em sua legislacdo processual, muito embora estabe-
leca os critérios alhures vistos em relacao & determinacao
da sentenca penal condenatéria e absolutéria em seu pro-
cesso penal. E, no que tange ao direito aleméo, de salien-
tar-se que, sendo a Grundgesetz uma das fontes principais
do processo penal germanico (HEBENSTREIT, 2011, p. 46),
hé de ser considerada, também, no que diz respeito a ana-
lise da sentenca e da coisa julgada, a doutrina da responsa-
bilidade compartilhada, quando estiverem presentes ques-
toes de ordem constitucional que sdo desenvolvidas tanto
pelo Bundesverfassungsgericht quanto pela Europdischen
Gerichthof (STUMER, 2011, p. 117 e 118).
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Acerca da finalidade e funcdo do processo penal, vide CARNELUTTI (1970).
Importante notar-se, quanto a isso, que Francesco Carnelutti, em sua
obra lecciones del proceso penal, apresenta uma nocao particularmente
distinta do que se tem por sentenca, pois nao fala de sentenca, mas
de decisdo, trazendo a lume, que “El concepto de decision, bien
transparente em la palavra (de-caedere significa cortar em dos), alude
a aquella separacion de la razon respecto de la sinrazén, que lo sabios
dicen que es, si no uma absoluta imposibilidad, por lo menos uma
dificultad seria.” E, salienta Carnelutti, que “La estrutura del processo
penal de cognicion conduce, deciamos, al cultivo e incluso a la excitacion
de la duda; em la requisitoriay em la defensa se presenta al juez, ya que
noon siempre, em la mayor parte de los casos, um violento contraste
de opiniones; la culpabilidade ou inocéncia, el ergastulo o la liberdad,
la pureza o la falsedad de uma prueba, la existéncia de uma norma o su
abrogacion. Puede ocurrir y hasta no deja de ser frecuente que, ante tal
contraste, el juez se quede perplejo; pero llegado a um certo punto la
perplejidad debe ser superada.”

Extraido e adaptado de HEBENSTREIT (2011, p. 53).

Se esclarece que os escabinos sao juizes eleitos.

Acerca disso, pertinente a alusao ao principio do juiz legal, como decorre de
GOSSEL (1977, 2012).

A respeito da valoracdo da prova, vide a obra de KNIINIK (2007).

A respeito da mutatio libelli, ver TOURINHO FILHO (2009).

Acerca dos efeitos secundarios da sentenca vide LIEBMAN (1984). Sorge cosi
um problema nuovo che non é stato ancora mai affrontato con la necessaria
franchezza: quali saranno dunque i rapporti tra cosa giudicata e questi effeti
della sentenza vari e diversi, ora meramente dichiarativi, ora costitutivi?
Nesse sentido, BADARO (2009).

Trata-se, pois, esta ciéncia, do direito a informacdo das partes envolvidas
no processo no que diz respeito as suas fases, especialmente, em relacao
ao seu termo final. Em relacdo a isso, nota-se, com aporte em ALFLEN e
ANDRADE (2018), que a Unido Européia chegou & regulamentar o direito
a informacdo nos procedimentos criminais como um todo, tendo sido
aprovada, pelo Parlamento Europeu, em 22 de maio de 2012, a Diretriz
2012/13/EU.

Arespeito dessa questdo, vale mencionar-se DENTI (1984, p. 445), pois, par-
ticularmente a esse respeito, verifica-se que, esté presente a questao relativa
a0 “justo processo”, e, segundo o qual o justo processo representa um dos
grandes temas do jusnaturalismo processual, € que tem sua origem no art.
10 da Declaracdo Universal dos Direito Humanos, aprovada pela ONU, em
10 de dezembro de 1948, bem como o art. 6° da Convencéo Europeia de
1950, posto que, ndo ser julgado pelo mesmo fato implica ndo s6 garantia
de seguranca juridica, mas também em justeza do processo.

Nesse sentido, em posicdo contraria, MEYER-GOBNER, /ntroduccidn, n. 172.
Segundo DOMINGUEZ (1975) parece ser um consectario logico que
a forca da coisa julgada decorra dos autos de investigacdo e da aber-
tura do juizo oral, ja que a coisa julgada, como é comumente aceita,
ndo produz o chamado efeito positivo, realizando-se to s6 o efeito
negativo, ou melhor dito, na producdo do efeito negativo, consoante
se depreende das péaginas 142 e ss, da obra referida. Acrescenta o
autor, que o efeito negativo produz a impossibilidade que tem o juiz
de conhecer do mesmo assunto pela segunda vez. Trata-se da impos-
sibilidade total que reste subsumida a questdo no aforismo ne bis in
idem. Em contrapartida, no juizo positivo, o juiz ndo pode conhecer
de maneira distinta o assunto, porém, pode conhecer de maneira
conforme. De acordo com o autor, por mais que a sua tese possa pa-
recer estranha, no sentido de que subtrairia a relevancia da sentenca,
esta tem a sua importdncia no momento de determinar e especificar
o direito do Estado de reprimir as condutas delituosas, e o direito
a que esse Estado leve a efeito. Para o autor, ndo é logico, nem ao
menos consequente, a coisa julgada, ou seja, essa impossibilidade de
voltar a conhecer sobre determinado assunto, apenas na sentenca,
pois nesta ndo s6 nao se reconhece nem se desconhece a acao penal,
mas tao s ao direito de coercdo punitiva do Estado Tanto é assim,
que supde um reconhecimento da acao penal, ou seja, na sentenca ja
sempre se reconhece a acao penal. Porém, isto é algo inexato, j& que
no processo penal ha duas resolucées distintas, ou seja, uma delas
para admitir a acao satisfatoria e outra para nao reconhecé-la. O que
resta, pois, é que sendo a jurisdicao a obrigacdo correlata a acdo e,
portanto, sua resposta, se satisfaz com a sentenca como tal, porém,
também é evidente que, com a anterioridade no momento em que
se decreta a abertura da instrucdo penal, é nesse momento, e ndo na



sentenca, em que se decide se a acdo é ou ndo fundada. Dominguéz,
ainda, apresenta uma exposicdo acerca das teorias que negam a coisa
julgada penal como, por exemplo LEONE (1964). No que diz respeito
ao Non bis in idem, vide RANGEL (2012).

REFERENCIAS

ALFLEN, Pablo Rodrigo; ANDRADE, Mauro Fonseca. Audiéncia de Custddia. 3.
ed., ver,, atual. e ampl. de acordo com a Resolucao n°® 213 do Conselho Nacional
de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

ALFLEN DA SILVA, Kelly Susane. Hermenéutica juridica y concrecién judicial.
Bogotd: Editorial Temis, 2006.

BADARO, Gustavo Henrique Righhi Yvahy. Correlacdo entre Acusacdo e
Sentenca. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

BARTOLOTTO, Guido. Saggi di studi sul Processo penale. Milano: Societa
Editrice Libraria, 1935.

BAUMANN, Jiirgen. Derecho procesal penal: conceptos fundamentales y princi-
pios procesales: introduccién sobre la base de casos. Traducao do titulo original
Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Strafprozessrechts Eine Einftihrung an
Hand von Féllen por Dr. Conrado A. Finzi. Buenos Aires: Depalma, 1986. 299 p.
BAUR, Fritz; WALTER, Gehard. Einfiihrung in das Recht der Bundesrepublik
Deutschland. Miinchen: Beck Verlag, 1992.

BORSANI, Giuseppe; CASORATI, Luigi. Codice di procedura penala italiano.
Milano: L.G. Pirola, 1879, v. 4.

CARMIGNANI, Giovanni. Elementi di diritto criminale, Napoli: Francesco Sanvito
Editore, 1834.

CARNELUTTI, Francesco. Lecciones del proceso penal. Buenos Aires: Bosch y
Cia Editores, 1970, Traduzido do original italiano Lezioni sul processo Penale.
Roma: Editorial dell’Ateneo, 1946. Traduzido por Santiago Sentis Melendo.
CARNELUTTI, Francesco. Questioni sul processo penale. Bolgna: Dorr, Cesare
Zuffi Editore, 1950.

CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Firenze: Fratelli
Cammmelli, 1924, Parte Generale. V. 2

CAVALLO, Vicenzo. La sentenza penale. Napoli: E. Jovene, 1986.

DENTI, Vittorio. Valori costituzionale e cultura processuale. Rivista di Diritto
Processuale. Padova, anno 39, (seconda serie), n. 3, luglio-sett., p. 443-464, 1984.
DI DEDDA, Enrico. /f consenso dele parti nel processo penale. Milani: Cedam, 2002.
DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998.

DOMINGUEZ, Valentin Cortés. La cosa juzgada penal. Bolonia: Real Colegio de
Esparia, 1975. 142 p.

DOSI, Ettote. La sentenza penale di proscioglimento. Milano: Giuffre, 1955,
MAC-LEAN Y ESTENOS, Percy. £ proceso penal em el derecho comparado.
Buenos Aires: Libreria Juridica Valerio Abeledo, 1946.

FAZZALARI, Elio. Il camino della sentenza e della “cosa giudicata”. Rivista di diritto
processuale. Padova, anno 43, (seconda serie), n. 3, luglio-Sett,, p. 589-597, 1988.
FISHER, Howard D. O Sistema Juridico Alemdo e sua Terminologia. Traducdo
do titulo original: The german legal system and legal language, por Regina Lyra,
Rio de Janeiro: Atlas. 2013.

FLORIAN, Eugenio. Principi di diritto processuale penale. 2. ed. riveduta e coor-
dinata al nuovo codice di procedura penale.Torino : Giappichelli, 1932.
GOSSEL, Karl Heinz. El principio de estado de derecho y estrutura del processo
penal. Lex: Revista de la Facultad de Drecho y Ciencia Politica de la Universidad
Alas Peruanas, Lima, v. 10, n. 9, p. 287-302, 2012.

GOSSEL, Karl Heinz. £l derecho procesal penal em el estado de derecho.
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2007. v. 1.

GOSSEL, Karl Heinz, Strafverfahremsrecht. Sttutgart: Kohlhammer, 1977.
HEBENSTREIT, Ulrich. Grundziige des Strafprozess. In: /l Semindrio Internacional
Brasil-Alemanha: Thompson Flores: 16 a 17 de junho de 2011, Florianépolis/
Brasil, Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciérios. Coordenacéo
Mércio Fldvio Mafra Leal, Cadernos do Centro de Estudos Judicidrios da Justica
Federal. 27; 129, Braslia: CJF, 2011, p. 45-57

HEBENSTREIT, Ulrich. Grundziige Des Deutschen Strafprozesses.In: Cadernos
do Centro de Estudos Judicidrios Semindrio Internacional- Alemanha:
Thompson Flores (portugués-alemao): 16 e 17 de junho de 2011, Floriandpolis.
Brasil. Conselho da Justica Federal. Coord. Cientifica Marcio Flavio Mafra Leal.
Brasilia: CJF, 2011, p. 53.

KNUNIK, Danilo. A Prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.

KNUNIK, Danilo. Prova pericial e seu controle no direito processual brasileiro.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

LEONE. / Mito del Giudicato:IniIntorno ala Riforma del Codice di Procedura
Penale, Milano: 1964, p. 93.

Kelly Susane Alflen da Silva

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos so-
bre a coisa julgada. Traducao: Ada Pellegrini Grinover, apds a edicdo de 1945.
3. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 1984.

LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. Brasilia, DF: Teoria Juridica, 2016.
LISZT, Franz von. Strafrecht und Strafprozessrecht. /n: VON R. STAMMLER et al.
Systematische Rechtswissenschaft. Berlin und Leipzig: Druck und Verlag von B.
G. Teubner, 1906. p. 225-.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Bookseller, 1997. v. 3.

MASSARI, Eduardo. // processo penale nella nuova legislazione italiana. Napoli:
Jovene, 1934.

MANZINI, Vicenzo. Tratatto di diritto processuale penale. Torino: Utet, 1961.v. 3
SENTIS MELENDO, Santiago. In: CONFERENCIA EN LA UNIVERSIDAD DEL LITORAL,
1944, Buenos Aires. Anais |..]. Buenos Aires: Universidad del Litoral, 7944.
MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal. Sao Paulo: Atlas, 2003.

NORONHA, Carlos Silveira. Um estudo acerca da sentenca no transcurso dos
tempos, até sua prética no direito portugués antigo. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 33, p. 104-156, set. 2015.

PERONI, Francesco. Giusto proceso e doppio grado di giurisdizione nel merito.
Rivista di diritto processuale. Padova, ano 56, (seconda serie), n. 3, lugglio-sett.
p. 710732, 2001.

POLONI, Ismair Roberto. Técnica estrutural da sentenca: juizo comum e juizado
especial. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento
de garantia. Sao Paulo: Atlas, 2012.

ROXIN, Claus. Sobre el desarollo del derecho procesal penal alemédn. Trad.
de Esteban Gonzdlez Jiménez e Revisao de John Zuluaga. /n: PEDROZA,
Andrés F. Duque. Perspectivas y retos del proceso penal. Medllin: U. Pontificia
Bolivariana, 2015. p. 360-376.

STUMER, Rolf. Die Rolle der obersten Gerichte in Deutschland. /n: SEMINARIO
INTERNACIONAL  BRASIL-ALEMANHA  THOMPSON  FLORES, 2, 20117,
Florianapolis, SC. Coordenacao cientifica: Mércio Flavio Mafra Leal, Rolf Stiirner;
traducdo: Marcio Fldvio Mafra Leal; Reinhard Gaier et al. Anais [..]. Brasilia, DF:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, 2011. p. 109-119.
(Série Cadernos do CEJ; 27)

TIEDMANN, Klaus. O direito processual penal. /n: ROXIN, Claus; ARTZ, Gunther;
TIEDMANN, Klaus. Introducdo ao direito penal e ao direito processual penal.
Trad. Gercélia Mndes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 141-230.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3.ed. Bauru: Jalovi, 1977.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

VOLK, Klaus. Curso fundamental. ordenanza procesal alemana. 7.ed. traducdo
de Alberto Nanzer, Noelia T. Nufiez, Daniel R. Pastor e Eugenio Sarraboyrouse.
Traducao revisada por Noelia T. Nufiez. Argentina: Hammurabi, 2016. Traducdo
do titulo original alemao: Grundkurs. Miinich: Beck Verlag, 2010.

ZAMORAY CASTILLO, Niceto Alcald. erecho procesal penal. Buenos Aires: Editorial
Kraft, 1945. Tomo 1.

Artigo recebido em 22/4/2019.
Artigo aprovado em 18/6/2019.

Kelly Susane Alflen da Silva é advogada em Porto Alegre,
atualmente licenciada para fins de doutoramento.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 68-81, jan./jun. 2019


https://www.iberlibro.com/servlet/SearchResults?an=Valent%EDn%20Cort%E9s%20Dominguez&cm_sp=det-_-bdp-_-author
https://www.iberlibro.com/servlet/SearchResults?an=Valent%EDn%20Cort%E9s%20Dominguez&cm_sp=det-_-bdp-_-author

DIREITO AMBIENTAL

A AFETACAO DO DIREITO A VIDA
HUMANA SAUDAVEL PROVOCADA
PELA AVIACAO COMERCIAL

THE IMPACT CAUSED BY COMMERCIAL AVIATION

ON THE RIGHT TO A HEALTHY LIFE

David Augusto Fernandes

RESUMO

Aborda a atuacdo da Organizaco Internacional de Aviacao Civil
(OACI), no sentido de conceber meios tecnoldgicos e negociais
para minimizar a producao dos gases de efeito estufa (GEE).
Fundamenta-se na abordagem critica dos ordenamentos juri-
dicos pétrios e dos acordos internacionais sobre o tema, bem
como na discussao dos posicionamentos doutrinarios, no sen-
tido de atingir uma visdo mais favoravel ao ser humano, desti-
natério do direito de ter assegurado uma vida digna no planeta.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Ambiental; direito a vida saudavel; gases de efeito estufa
(GEE); aviacao comercial; direito fundamental.
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ABSTRACT

This paper addresses the work of the International Civil
Aviation Organization (ICAO) regarding the creation of
technological and commercial tools for reducing greenhouse
gas emissions (GHGE).

Such work is based on the critical approach to the countries’
legal systems and to international agreements on the subject.
It is also based on the discussion of the available legal
literature, in order to ensure a more favorable perspective to
human beings, the holders of the right to a dignified life on
the planet.

KEYWORDS
Environmental Law; right to a healthy life; greenhouse gas
emissions (GHGE), commercial aviation; basic right



1 INTRODUCAO

Apesar da pouca veiculacao na midia sobre sua responsabili-
dade, as empresas de aviacdo participam de forma considerdvel
para a producdo de gases que causam efeito estufa (GEE). Estas
empresas formam um conjunto importante de clientes da indus-
tria petroleira. Tal postulacao se mostra claramente, quando se
constata que o contetido tipico do barril de petréleo é de 43% de
gasolina de automacéo, 23% de diesel e petroleo, 16% de dleos
lubrificantes e asfaltos e 11% de residuos. Os 7% restantes sdo de
querosene e gasolina de aviacdo, com alta octanagem.

Estas proporces sao consequéncia das demandas do mer-
cado e da composicao do petroleo, podendo as porcentagens
ser alteradas de acordo com as necessidades, mas sempre res-
peitando uma margem moderada. Em 2010 a aviacdo consu-
mia em torno de 12% do combustivel destinado aos transpor-
tes. Em 2006 foram consumidos 217.754 litros de querosene
de aviacdo, com custo de USS 112 milhges, cifra equivalente
ao Produto Interno Bruto de um pais do tamanho da Hungria.

Os gases poluentes existentes na atmosfera, com os quais a
humanidade convive cotidianamente, parecem inofensivos para
algumas pessoas, pois desde o nascimento elas mantém conta-
to didrio, sendo sua existéncia inclusive justificada pelo progres-
S0 por que passa determinado pais, com a existéncia de fabricas
e multiplos meios de transporte, entre outras atividades econd-
micas. Entretanto, esses gases sdo causadores de varios tipos de
doencas que afetam gravemente a satde do individuo. Os gases
produzidos pelas aeronaves sdo, em geral, imperceptiveis para
a populacdo, haja vista a altitude em que os avides transitam,
contudo participam de forma acentuada na poluicao do planeta.

Com a Revolucdo Industrial', iniciada no século XVIII, é deflagra-
da a emissdo constante de poluentes na atmosfera, de tal manei-
ra que chegou ao século XX ostentando percentuais extremamente
prejudiciais & satde humana, além de outros efeitos colaterais. Tal
situacdo despertou a preocupacdo de grande parcela de cientistas
sobre o tema?. Os GEE® (COWIE, 2007; WEART, 2008) sao causa-
dores de varios maleficios ao ser humano. Esses gases envolvem
a Terra, absorvendo parte da radiacdo infravermelha refletida pela
superficie terrestre, ao impedir que a radiacdo escape para o espaco
e permaneca aquecendo a superficie terrestre.

Estd comprovado que os principais agentes causadores
desta situacao sdo os gases carbonico* e metano®. Tal malefi-
cio recebe também a sinistra colaboracao das aeronaves que
circulam em todo o planeta, e vem merecendo a preocupacao
de diversos ¢rgdos que monitoram sua atividade, entre eles a
Organizacao Internacional de Aviacao Civil (OAC), os quais pas-
saram a considerar seriamente a reducao dos gases emitidos.

Dentro deste espirito, o presente artigo objetiva oferecer
uma visdo mais esclarecedora sobre a participacao da aviacdo
comercial na poluicdo e sobre as causas da preocupacdo dos
6rgaos mencionados, assim como a forma de atuacao e imple-

mentacdo para controlar tais emissdes, com tendéncia de passa-
rem despercebidas do grande pblico. De uma forma geral, se
consideram poluentes tdo somente os gases emitidos por veicu-
los e fabricas, cuja atuacdo é veiculada rotineiramente na midia
e perceptivel por todos.

A metodologia desenvolvida para a realizacdo do estudo
que da origem ao presente artigo estd circunscrita a publicacoes
dos orgdos reguladores da drea em comento e trabalhos acadé-
micos vinculados ao relevante tema. Foi mediante a pesquisa
bibliogréfica mencionada que se organizou a abordagem do ar-
tigo conforme o seguinte. O primeiro tépico trata da preocupa-
cdo pela melhoria climdtica, atualmente travada pela divergén-
cia entre os Estados na selecdo dos métodos mais apropriados
para sua operacionalizacdo, em funcéo de envolver cifras vulto-
sas no dispéndio de capital. O segundo topico aborda a atuacdo
da OAC no sentido de minorar os efeitos da aviacdo comercial
como poluidora do meio ambiente e contribuinte pela emis-
sdo do GEE. O topico seguinte trata dos direitos fundamentais,
pois 0s maiores prejudicados do GEE sdo os seres humanos e
os demais seres vivos existentes no planeta. Termina-se com as
consideracdes finais sobre o tema em comento, abrindo novas
perspectivas para o debate da matéria.

2 A BUSCA PELA MELHORIA CLIMATICA

Conforme ja demonstrado, os atuais niveis de GEE lancados
na atmosfera sdo preocupantes. Estudos consideram serem eco-
nomicamente justificiveis os gastos com a mitigacdo dessas emis-
s0es para que a temperatura média do planeta nao suba mais que
2°C. Meta esta inserida no Acordo de Copenhague assinado na
Conferéncia das Partes (COP 15)¢, tendo sido posteriormente incor-
porada ao texto da Convencdo-Quadro das Nacées Unidas sobre
Mudanca do Clima (CQNUMC)” ou apenas convencao, na COP 16,
em Cancun, no México (SEROA DA MOTTA, 2011, p. 211).

Situam-se na CQNUMC, da Organizacao das Nacdes Unidas
(ONU), os esforcos para o combate ao aquecimento global, de-
vido & concentracdo atual dos GEE acima dos niveis naturais re-
sultantes de atividades econdmicas passadas, levando & adocdo,
na convencdo, do principio das responsabilidades comuns, po-
rém diferenciadas. O principio tem as seguintes bases: a) a res-
ponsabilidade de cada pais ¢ diferenciada, em virtude da contri-
buicdo das suas emissoes passadas ao problema do clima; b) a
necessidade de garantia do crescimento econémico aos paises
em desenvolvimento (SEROA DA MOTTA, 2011, p.211).

O Protocolo de Quioto foi assinado em 1997, tendo esse
principio como alicerce, quando 37 paises desenvolvidos se
comprometeram a reduzir, em conjunto, 5,2% das suas missdes
no periodo 2008-2012, em relacdo a 1990. As metas de cada
pais foram também diferenciadas, cabendo metas superiores
aos paises integrantes da Comunidade Europeia, ao Japdo, aos
Estados Unidos e ao Canada.
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As enormes diferencas de custos diluidos entre os paises
e a importancia da participacao dos paises em desenvolvimen-
to conduziram & adocdo de mecanismos que permitissem o
cumprimento das metas nacionais do Protocolo de Quioto com
acoes de diminuicdo fora desses paises, sendo elas: mercados
de cotas de emissdo de carbono para transacdes entre paises
desenvolvidos e mecanismos baseados em projetos; implemen-
tacdo conjunta, entre paises desenvolvidos; mecanismo de de-
senvolvimento limpo (MDL) entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento (SEROA DA MOTTA, 2011, p. 212).

Salienta o autor que, apesar de o Protocolo de Quioto ter sido
um inicio de colaboracao global, suas metas de reducéo sdo insu-
ficientes para reverter a tendéncia de aumento de concentracéo
de gases na atmosfera. E, se mantidos o padrdo e o nivel da taxa
de crescimento, paises como China, india e Brasil logo terdo uma
responsabilidade importante e, sem a contribuicao deles, uma
acdo global répida e eficaz serd muito mais dificil®.

A questdo da consciéncia ambiental tem-se

tornado cada vez mais importante, em especial

desde os anos 1960, levando a criacdo de

numerosos regulamentos e leis [...].

E amplamente difundido que os impactos
ambientais sdo inerentes aos setores

da aviacgdo e transportes.

Apesar de existir um vacuo regulatorio mundial similar ao
do Brasil, outros paises estao adotando aces unilaterais. Nesse
contexto, o0 confronto concorrencial das liderancas econdmicas
mundiais poderd exigir que, para tais metas nacionais serem
cumpridas, haja necessidade de imposicao de sancdes as im-
portacdes dos parceiros comerciais que nao realizem esforcos
de mitigacdo similares, por exemplo, nas propostas de regula-
coes recentes na Unido Europeia (UE) e nos Estados Unidos.

As metas brasileiras para controle de emissdes de GEE cir-
cunscritas na Politica

Nacional sobre Mudanca do Clima (PNMC) - reducdo entre
36,10 e 38,9% das emissdes projetadas até 2020 -, definidas
na Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (PNMC) aprovada
pelo Congresso Nacional (Lei n. 12.187, de 29 de dezembro de
2009), que foram notificadas ao Acordo de Copenhague, de-
monstram a disposicao do pais em contribuir com o esforco
global de forma voluntéria (SEROA DA MOTTA, 2011, p. 31).

0O Acordo de Paris criou metas para os Estados signatdrios
cumprirem 0 pactuado, como conseguir manter o aquecimen-
to global abaixo de 2°C, buscando limitéd-lo a 1,5°C. Os paises
ricos devem garantir um financiamento de USS 100 bilhdes por
ano, e 0s compromissos deverdo ser revistos a cada cinco anos.
Ou seja, em 2020 havera nova reuniao-chave internacional para
calibrar as metas e garantir a melhor preservacdo do planeta
(DANTAS, 2017). Os estudiosos do clima calcularam que, para
essas metas serem alcancadas em 2030, o mundo deveria che-
gar a uma emissao abaixo de 42 gigatoneladas de GEE.

Conforme relatorio da ONU Meio Ambiente, o investimen-
to em novas tecnologias nos setores mais poluentes, como o
energético, seria uma saida ao custo de USS 100 a tonelada,
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podendo reduzir as emissdes em até 36 gigatoneladas por ano
até 2030, valor suficiente para garantir a manutencao da Terra
para os proximos anos (DANTAS, 2017).

3 A PREOCUPACAO AMBIENTAL DA OACI

Os avides possuem capacidade de transportar centenas de
pessoas e suas bagagens, em altas velocidades, em uma uni-
ca viagem. Em contrapartida, consomem grande quantidade de
combustivel, sendo que o principal utilizado pelas aeronaves é
0 querosene, produzindo com a sua queima muitos poluentes
na atmosfera (KNORRE, 2014; FIGUEIREDO, 2013°).

Pires (2012, p. 20) considera que existe uma grande pre-
ocupacao em todo 0 mundo sobre questdes ambientais. Isto
conduz a um impacto no projeto das aeronaves, seu desen-
volvimento, sua fabricacdo e sua operacéo. Dessa forma, sur-
gem questoes sobre os parametros de eficiéncia das viagens
aéreas Utilizadas pelos fabricantes, consumidores e legislado-
res. Conforme explicita 0 mesmo autor, as exigéncias sobre a
expansdo da aviacdo civil, a concepcdo da aeronave e o cena-
rio de operacdo sdo aspectos continuamente e cada vez mais
exaustivamente submetidos a questdes ambientais e de eficién-
cia (PIRES, 2012, p. 20).

Desde o aparecimento do motor a jato e de aeronaves de
asa enflechada no século passado, as tendéncias tém-se natu-
ralmente vocacionado para a maior produtividade através de
aumento da velocidade e carga Util (PIRES, 2012, p. 21).

A questdo da consciéncia ambiental tem-se tornado cada vez
mais importante, em especial desde os anos 1960, levando a cria-
¢do de numerosos regulamentos e leis, e acarretando o aumento
do conhecimento académico e cientifico sobre esta preocupacao
em todo 0 mundo. £ amplamente difundido que os impactos am-
bientais sao inerentes aos setores da aviacdo e transportes.

Além disso, o impacto da aviacdo sobre o meio ambiente
contribui para as alteracoes climaticas, o que tem conduzido
uma variedade de pesquisas sobre o tema, e a compilacdo de
um bom nivel de conhecimento sobre este tema. Assim, mes-
mo que a mudanca climética ndo seja a Unica categoria impac-
tada pela aviacdo, é considerada como o tema mais discutido.
Torna-se, entdo, imperativo ter uma forma sistemética e me-
tédica para holisticamente avaliar e melhorar o desempenho
ambiental das aeronaves, 0 que vem despertando a crescente
consciéncia ambiental pelos fabricantes de aeronaves em todo
o mundo (PIRES, 2012, p. 22).

Prossegue o autor explicando que as emissdes de GEE pro-
duzidas pela aviacdo alteram a composicéo da atmosfera, o que,
por sua vez, contribui para as alteracoes climéticas, destruindo a
camada de ozonio e levando a outros impactos ambientais in-
desejaveis. De acordo com os dados mundiais e os levantados
pela Unido Europeia, em 2004 a aviacdo internacional foi res-
ponsavel por cerca de 3% do dioxido de carbono (CO,), sendo
que a partir de 1990 a 2004, as emissdes de CO, da aviagdo
aumentaram 85%, crescimento considerado maior do que as
emissoes maritimas e do setor de transporte doméstico'.

Knorre (2014) esclarece que, para obter a visdo quantita-
tiva da producao de poluentes em uma Unica viagem, toman-
do como exemplo um avido modelo Airbus A380 totalmente
carregado, verifica-se que ele consome energia equivalente a



3.500 carros de familia, o equivalente
a seis carros para cada passageiro. Tal
consumo representa duas vezes mais
emissdes por milha percorrida por pas-
sageiro do que carros. Ressalve-se que
em voos de curta distancia as aeronaves
produzem trés vezes mais.

Em 1999, ao responder a solici-
tacdo da Organizacdo Internacional
de Aviacdo Civil (OACH", o Painel
Intergovernamental  sobre  Mudancas
Climaticas (IPCC) publicou um relatdrio
de referéncia - “Aviacdo e a Atmosfera
Global” -, que consistiu na avaliacdo dos
impactos da aviacdo nas alteracoes cli-
maticas e destruicdo da camada de 0z6-
nio (O,) (PENNER et al., 1999).

Este documento contribuiu de forma
substancial para a melhor compreensdo
dos impactos da aviacao na atmosfera,
estimando-se que este modo de trans-
porte tenha sido responsével por 63% do
efeito total de radiacdo em 1992, através
da emissdo de dxidos de azoto (NO: NO
e NO,), oxidos de enxofre (SO,), vapor
de 4gua e fuligem. Também outros GEE
das emissdes da aviacao provaram ser
relevantes, apesar de menos percebidas,
como a formacao de trilhas de condensa-
30 e nuvens cirrus™.

Além do mais, a aviacao tem carac-
teristica Unica, pois a maioria de suas
emissdes ndo toma lugar na superficie
da Terra, mas em altitudes de cruzeiro
de aproximadamente 8 - 12 km. Nessas
altitudes, as emissoes tém efeito maior
sobre as mudancas da composicdo at-
mosférica, causando efeitos quimicos e
aerossois relevantes para a forca clima-
tica, assim como o combustivel utilizado
que, em maior escala, é querosene de
aviacao (PIRES, 2012, p.22).

O ponto nodal do transporte aéreo é
que nao se vislumbra a possibilidade de
substituir o querosene a curto ou médio
prazo por outro combustivel equivalente,
produzido em quantidade suficiente para
atender a demanda mundial. As condi-
coes de poder energético por unidade de
peso e volume, temperatura na qual per-
manece em estado liquido, viscosidade e
facilidade de transporte tornam a substi-
tuicdo do querosene muito dificil.

As tentativas atuais priorizam com-
bustiveis sintéticos, derivados de carbo-
no ou gas, através do processo Fischer-
Tropsch, ou de matéria organica, como

0 dlcool vegetal ou destilado de alguns
arbustos como a jatrofa e a camelina.
Embora os testes parecam satisfatdrios,
o equilibrio energético resultante da ob-
tencdo de querosene artificial e o rendi-
mento do cultivo de plantas destinadas
a0 biocombustivel ainda deixam muito a
desejar (DE VILLA, 2010).

Outro ponto a ser considerado é que
aaviacao é a Ultima usuaria de halon, clo-
rofluorcarboneto (CFC) utilizado como
agente extintor de incéndios em aero-
naves, cuja producdo foi proibida pelo
Protocolo de Montreal (1987), por ser
nocivo & camada de ozénio. Da mesma
forma como ocorria com o querosene, 0
halon possui capacidade de extincao por
unidade de peso e volume superior a
qualquer outra substancia. Na época de
sua proibicao, todo o halon disponivel no
mundo foi concentrado em reservas es-
peciais, destinadas a usos insubstituiveis,
tais como 0 da aviacdo. Até o momen-
to, tanto os avides civis como os milita-
res utilizam extintores de halon. A Airbus
anunciou que seu A350 empregara um
novo agente extintor, ndo prejudicial a
camada de ozonio (DE VILLA, 2010)".

[...] tomando como exemplo um avido modelo Airbus A380
totalmente carregado, verifica-se que ele consome energia
equivalente a 3.500 carros de familia, o equivalente a seis
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compensar a poluicdo causada pelas aero-
naves comerciais, obrigando companhias
aéreas que operam em seu territrio, in-
dependente de nacionalidade, a comprar
0 equivalente a 15% de suas emissoes de
CO, - 32 milhdes de toneladas ~ para lutar
contra 0 aquecimento global. Tal taxacao
cobra oito euros a tonelada de CO,, signi-
ficando 256 milhdes de euros em 2012,
segundo a Comissdo Europeia. Isto apesar
da rejeicao da China, e mais de 20 paises,
incuindo india, Russia e Estados Unidos,
que proibiram suas companhias aéreas de
pagar o imposto e recorreram aos tribu-
nais, sob a alegacdo de ser um ato unila-
teral da Uniao Europeia. Em contrapartida,
houve pronunciamento dos representantes
da UE no qual estabelecem que as empre-
sas aéreas, a0 Operarem em seu territdrio
e se recusarem a efetuar o pagamento,
poderdo ser multadas ou, em caso extre-
mo, proibidas de pousar nos 27 paises da
Comunidade (GLOBO, 2012).

Na linha de inibir a producao de
poluentes, a British Airlines colocou em
operacao, em 2017, a utilizacdo de ga-
sogénio proveniente do lixo em suas ae-
ronaves que, segundo a empresa, reduz

carros para cada passageiro.

A partir dai, a aviacdo civil passou a
desenvolver acdes voltadas & diminuicéo
do consumo de combustivel e a controlar
as emissoes de CO, na atmosfera. Para
tanto, novas tecnologias tém sido em-
pregadas, mas existe a necessidade de
incluir os esforcos governamentais para
0 aprimoramento do desenvolvimento
tecnoldgico sustentdvel. Por esse motivo,
foi lancada, em dezembro de 2006, uma
acdo tecnologica conjunta denominada
Clean Sky, que reline 86 organizacoes
provenientes de 16 paises, 54 empresas,
15 centros de investigacao e 17 universi-
dades. Diante dessa parceria internacio-
nal, instituiu-se, como objetivo geral para
a aviacao civil, o desenvolvimento de ini-
ciativas que reduzam as emissoes de CO,
em 509% até 2020 (BETIOLO et al., 2009,
p. 401; CLEANSKY)'™.

Desde 1° de janeiro de 2012, existe
uma legislacdo na Unido Europeia que visa

a emissdo de gases causadores do efeito
estufa em até 95%, mas a meta governa-
mental do Reino Unido é de apenas 30%
até 2050 (KNORRE, 2014).

Nesta mesma toada, Bluhm et al.
(2016, p. 193) informam que foram realiza-
dos estudos sobre a previsdo da demanda
até 2020, baseada no niimero de voos e
emissoes de CO, geradas durante os ciclos
de pouso e decolagem. Os autores condlu-
fram que o crescimento da demanda por
voos domésticos fard aumentar as emis-
soes de gases na atmosfera, e a reducao
dessas emissoes somente poderd ocorrer
por meio da adocdo de medidas preven-
tivas baseadas em estratégias sustentaveis.

3.1 ATUACAO DA OACI NA REPRESSAO A
POLUICAO AMBIENTAL E O POSICIONAMENTO
BRASILEIRO

O Observatorio do Clima enderecou
carta em 25 de setembro de 2016 ao en-
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tdo Presidente Michel Temer, onze dias antes da realizacdo da
39?2 Assembleia da OACI, na qual pedia o apoio do Brasil para
a contencdo da progressao das emissdes de GEE por parte da
aviacdo comercial. O drgdo trazia como suporte o fato de as
projecdes para 2020 serem no sentido de haver um aumento
de 70% em relacdo a 2005 e que, sem nenhuma medida para
seu controle, seu aumento até 2050 poderia ser da ordem de
300%. Isso tornaria muito mais dificil manter o crescimento da
temperatura global bem abaixo dos 2°C ou limitado a 1,5°C,
como acordado em Paris.

Por ocasido da 392 Assembleia da OACI, reunida em
Montreal-Canada, da qual a Agéncia Nacional de Aviacao Civil
(ANAC) faz parte, foi aprovada, em sessdo plendria realizada
em 6 de outubro de 2016, a resolucdo que define as diretri-
zes regulatorias para um esquema global de compensacéo de
emissoes de carbono (CO,) para o transporte aéreo internacio-
nal. Ainiciativa, conhecida como Global Market-Based Measure
(GMBM), tem por finalidade apoiar o objetivo da OACI de pro-
mover o crescimento neutro de CO, da aviacdo civil internacio-
nal a partir de 2020 (ANAC, 2016).

Apesar de o acordo ser voluntario, o Brasil pretende aderir
a ele somente em 2027, informando que continuard a traba-
lhar no dmbito da OACI para garantir que o esquema global de
emissoes atenda as boas praticas internacionais de regulacdo
econdmica, e agindo de forma diplomatica, mas nao efetiva,
para conter 0 avanco da emissdo de GEE.

A referida resolucéo foi aprovada pelos 183 Estados partici-
pantes da Assembleia da Organizacdo, incluindo o Brasil, pois o
GMBM estava sendo discutido hé cerca de oito anos. Segundo
a resolucao aprovada, o GMBM terd duracao de 15 anos e serd
dividido em duas fases. A primeira fase, de caréter voluntario,
entrard em vigor em 2021 e se estenderd até 2026. A segunda,
de cardter compulsério, serd obrigatéria para todos os paises
cuja indUstria de transporte aéreo internacional esteja acima do
limite minimo estabelecido (0,5% RTK global) e funcionara en-
tre 2027 e 2035. A motivacdo para ocorrer a implementacéo da
resolucdo em duas fases foi em funcao do nivel de desenvolvi-
mento da industria dos paises participantes (ANAC, 2016).

A resolucdo em comento representa uma iniciativa pioneira
nos esforcos de combate a mudanca do clima, pois se trata do
tnico esquema de compensacdo de CO, vélido em ambito global
para a mesma indstria. Isso se soma aos esforcos do Acordo de
Paris, ratificado pelo Brasil recentemente (ANAC, 2016).

3.2 COMO SE PROCESSAM AS COMPENSACOES
PELAS EMISSOES DE CARBONO

O mercado global de emissoes de carbono foi criado
pelo Protocolo de Quioto, acordo internacional para estabele-
cer que os paises desenvolvidos deveriam reduzir, entre 2008
e 2012, suas emissdes de GEE em 5,29 em média, em rela-
a0 aos niveis medidos em 1990. Por meio do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) previsto no Protocolo, os paises
podem compensar suas emissoes com a compra de créditos
de carbono gerados por projetos ambientalmente sustentéveis
certificados nacionalmente pelos Estados nos quais eles sao im-
plementados. Assim sendo, esses projetos, ao promoverem a
reducdo da emissdo de gases poluentes, geram créditos que
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podem ser comercializados com os paises com metas a cumprir
(ANAG, 2016).

0O acordo aprovado na OAC! prevé uma abordagem diné-
mica para a forma de célculo das compensacdes a serem pagas
pelas empresas aéreas dos paises participantes. As obrigacdes
de compensacoes serdo inicialmente calculadas a partir do per-
centual global de crescimento da indUstria de transporte aéreo
internacional. Nesse caso, por exemplo, serd calculado o per-
centual de emissdes das aeronaves que partem ou chegam ao
Brasil no mercado internacional e esse valor serd dividido pelas
empresas aéreas de acordo com a participacdo de mercado de
cada empresa.

A partir de 2029, as obrigacoes de compensacao serdo com-
putadas por meio de indicador que considera a taxa global de
crescimento da indUstria dividida de acordo com o percentual
de crescimento individual de cada empresa.

Ao longo do processo negociador, intimeros paises, inclusi-
ve 0 Brasil, manifestaram receio quanto a possibilidade de cria-
¢do de distorcoes de mercado pelo esquema. Em funcao disso,
ficou acordado que a OACl realizaria sessoes especificas de re-
visao dos resultados obtidos a cada trés anos, a partir de 2022.

Durante o periodo de negociacdes, o Brasil esteve represen-
tado por técnicos da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC),
Secretaria de Aviacao Civil do Ministério dos Transportes (SAC/
MT) e Ministério das Relacoes Exteriores (MRE). Ao longo das
discussdes, o Pais adotou postura construtiva e teve um papel
determinante na obtencéo de consenso.

Ao longo dos proximos anos, a OACl e os Estados mem-
bros dardo continuidade aos trabalhos técnicos a fim de decidir
questdes relacionadas a implantacdo do GMBM. Entre os pon-
tos a serem definidos estdo: critérios para aceitacao dos crédi-
tos de carbono que serdo transacionados no &mbito do esque-
ma; procedimentos de monitoramento, revisao e verificacao das
emissoes; implementacdo de um registro central dos créditos e
emissoes; além de outras questdes relativas ao modelo de go-
vernanca do esquema (ANAC, 2016).

0O Observatorio do Clima considera fundamental que o Brasil
anuncie & comunidade internacional que suas emissoes de trans-
porte aéreo internacional estarao sujeitas ao controle de mecanis-
mo regulatorio no dmbito da OAC, desde sua fase inicial, como
ja o fizeram também paises como China, Cingapura, Emirados
Arabes Unidos, llhas Marshall, Indonésia, Malésia, México, Quénia,
entre outros paises em desenvolvimento (ANAC).

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme leciona SARLET (2004, p. 45), j& havia no século
XVI posicionamento de tedlogos espanhois de reconhecer os
direitos naturais aos individuos, deduzidos do direito natural e
tidos como expressao da liberdade e dignidade da pessoa hu-
mana, além de servirem de inspiracdo ao humanismo raciona-
lista de Hugo Grdcio. Nesse mesmo periodo, em 1589, o jus
philosophus Hugo Donellus ensinava a seus discipulos que o
direito & personalidade englobava o direito a vida, a personali-
dade corporal e a imagem, ndo podendo o primeiro ser disso-
ciado da satide. Com o passar dos séculos houve a consolidacdo
de tal pensamento e sua inclusdo em varias constituicoes dos
séculos XVIIl e XIX.



Somente apés a Segunda Guerra
Mundial, o ordenamento internacio-
nal passou a considerar o direito a saU-
de como direito humano fundamen-
tal, conforme enunciado pela primeira
vez no preambulo da Constituicdo da
Organizacao Mundial da Satde e suces-
sivamente proclamado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos das
Nacoes Unidas, em seu artigo 25.
Portanto, o direito a salide tardou mais
de meio século para afirmar-se como
direito fundamental internacionalmente
protegido (NEGRI, 2010, p. 63)".

Também incluido nessa linha de pro-
tecdo a saude existe 0 minimo existencial
(ME), conforme leciona Ricardo Lobo
Torres (1999, p. 138), como sendo um
direito as condicoes minimas de existén-
ca humana digna que ndo pode ser ob-
Jeto de intervencdo do Estado e que ain-
da exige prestacoes estatais positivas. O
minimo existencial, primariamente, estd
direcionado a liberdade e & democracia,
ndo devendo ficar restrito a este direcio-
namento, pois as condicdes bésicas de
vida devem ser asseguradas de forma a
atender aqueles que delas necessitam,
conduzindo, também, a satide para a
vida ser plena e satisfatoria.

O tema do contetido do ME é com-
plexo e a primeira observacdo importan-
te a se fazer é no sentido de existirem
variacdes socioculturais significativas em
relacdo ao que se concebe como neces-
sidades bdsicas. Sociedades diferentes
tendem a valorar de modo muito distinto
determinados bens, de modo que o aces-
s0 a eles pode se afigurar essencial para a
vida digna das pessoas em algumas des-
sas sociedades e ndo em outras. Mas pa-
rece inquestiondvel a existéncia de neces-
sidades materiais decorrentes da propria
natureza humana, como 0 acesso a satide
(SARMENTO, 2016, p. 214-215).

O mal causado pela poluicdo atmos-
férica, que vem prejudicando milhares
de pessoas e causando sua morte no de-
correr dos anos, configura-se como uma
afetacdo ao ME, em que 0 bem maior do
individuo € sua vida. Para que ela se pro-
traia no tempo requer a necessidade de
salide, prejudicada pelos gases de efeito
estufa que, por vezes, conduzirdo o indi-
viduo a morte.

Estudo desenvolvido em 2012 por
mais de 50 cientistas estimou que, a

época, 0 aquecimento custava para o
mundo diretamente mais de USS 1,2 tri-
lhdo ao ano, com tendéncia a aumentar
esta conta (HARVEY, 2012). Além dis-
so, a Federacdo Internacional da Cruz
Vermelha afirma ter feito mais de 30 mi-
lhdes de atendimentos em 2014 a viti-
mas de desastres naturais derivados do
aquecimento global (OLIVEIRA, 2011).
Segundo o Monitor de Vulnerabilidade
Climatica, os efeitos do problema causa-
ram a morte de cinco milhdes de pes-
soas, conduzindo a um prejuizo de RS
2,03 trilhdes em 2010, conforme apre-
sentacao feita pela Fundacdo Dara a
Assembleia Geral da ONU, em Nova
York, aproveitando a Assembleia Geral
da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 2010 (BENITO, 2012).
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favor de beneficios globais, pois a distri-
buicdo atual dos seus beneficios é desi-
gual, tendo em vista que os maiores polui-
dores sao os paises mais industrializados.

Interessante observar que a aviacao
comercial participa de forma pujante
para a producdo de GEE, apesar de essa
sua linha indesejada de atuacéo no setor
de transportes ser pouco divulgada pela
midia, recaindo sobre os veiculos auto-
motores a condicao de principais viloes
para causar a poluicdo do planeta junta-
mente com as industrias.

Situacdo singular é a do ser humano
organizado nos respectivos paises, viven-
do no mesmo planeta e usufruindo da
mesma atmosfera, porém sem conse-
guir um didlogo efetivo entre as partes
e construir um plano multilateral, objeti-

O ponto nodal do transporte aéreo é que ndo se vislumbra a

possibilidade de substituir o querosene a curto ou médio

prazo por outro combustivel equivalente, produzido em

quantidade suficiente para atender @ demanda mundial.

Agravando o aquecimento global en-
contram-se as aeronaves, pois em 2017
foram transportados, aproximadamente,
mais de 4,1 bilhdes de passageiros no
mundo representando um incremento de
mais 100% em relacdo ao ano de 2003,
quando foram transportados 1,66 bilhdo
de passageiros, conduzindo a cifra de 51%
de deslocamentos turisticos (ICAQ, 2016).
Tal montante, ao se considerar a grande
quantidade de gases toxicos provenientes
das turbinas dos avides em cada viagem,
revela que a aviacdo comercial participa
com 12% das emissoes de CO, de todas
as fontes de transporte (ATAG, 2017)'.

Como pode ser observado, os GEE
sdo causadores de maleficios aos seres
humanos, ferindo frontalmente o direito
bésico de cada pessoa de desfrutar uma
vida saudavel, fato que nao pode ser ple-
no com a convivéncia incomoda com os
gases de efeito estufa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme abordado no decorrer do
artigo, verifica-se que a atmosfera é um
ambiente a ser cuidado de forma equéni-
me e integrada por todos os paises. Com
a permanente emissdo dos GEE, todos es-
tdo perdendo, devendo haver uma acao
conjunta que exigird custos setoriais em

vando melhoria do meio ambiente para
todos. Inclusive alguns se quedam na
inércia, esperando que outros paises rea-
lizem o que costuma ser dever de todos,
evitando assumir o compromisso dos
onus dessa solucdo.

Além do que, os paises desenvolvi-
dos, por serem possuidores das maiores
empresas de aviacdo comercial, mais con-
tribuem para emissdo de GEE em larga es-
cala. Entretanto, colocam obstaculos para
a execucao dos planos, pois ndo querem
contribuir para a resolucdo do problema,
por envolver um gasto muito maior do
que os paises em desenvolvimento que,
por seu proprio status, ndo participaram
tao significativamente para a avalanche de
poluicdo que afeta toda a humanidade.

Torna-se importante mencionar os es-
forcos realizados em nivel global para se
tentar o controle da poluicdo atmosférica
e seus efeitos na humanidade. Nesta linha
de atuacdo, conforme assinalado ao longo
deste artigo, o Plano de Acdo de Bali era
muito promissor, mas ficou pelo caminho,
pois 0s maiores poluidores do mundo néo
colocaram em prética o que foi acordado.

Com a celebracdo do Acordo de Paris,
havia grande expectativa de se chegar a
uma solucéo exitosa para reducao do GEE.
Porém, conforme tem sido amplamente
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divulgado pela midia, os Estados Unidos e a China caminham
para tornar tal acordo indcuo, criando obstaculos e lancando du-
vidas sobre os prejuizos que os GEE acarretam ao meio ambiente.
Constata-se um inegavel interesse econdmico desses paises que
avassala até a relevancia de se cuidar da satde, enquanto direito
fundamental da humanidade.

Enquanto isso ocorre, agrava-se 0 aumento da mortalidade

nos paises do denominado Terceiro Mundo, onde sobreviver j&
é dificil e, com o recrudescimento da poluicdo ambiental, tor-
nar-se-& ainda mais uma luta insana. A saida para tal situacdo
estd em haver a retomada do didlogo e do cumprimento dos
principios previstos no Acordo de Paris por aqueles que o ratifi-
caram, evitando os prejuizos ameacadores que j& acossam o ser
humano e o meio ambiente.

NOTAS

1

A Revolucdo Industrial, iniciada em meados do século XVIII, fez uso intensivo
do carvdo mineral, e no século XX a exploracdo do petroleo, gés natural, entre
outros combustiveis fosseis deu macica contribuicdo adicional, fazendo com
que a concentracao atmosférica se elevasse aproximadamente 35%, ultra-
passando as 400 ppm (partes por milhdo) em 2013, sendo este o nivel mais
elevado nos ltimos milénios. Mudangcas no uso da terra e o desperdicio de
alimentos também tém emitido significativas quantidades de gas carbonico.
Um exemplo de tal impacto pode ser notado nas emissdes de gés carbo-
nico (CO2). Antes da revolucdo industrial as concentracdes de CO2 na
atmosfera variavam entre valores de 150 a 280 ppm, aproximadamente,
no entanto, nos Ultimos 150 anos (periodo pos-revolucdo industrial) tal
concentracdo passou de 280 ppm para 400 ppm. Os impactos deste au-
mento sao sentidos em diversos ambitos, por exemplo no efeito estufa, na
acidificacao de oceanos e até na satide humana.

Jean-Baptiste Fourier, fisico e matematico francés, nascido em 1768, foi o
primeiro a formalizar uma teoria sobre o efeito estufa entre 1824 e 1827.
Ele mostrou que o efeito de aquecimento do ar dentro das estufas de vidro,
utilizadas para manter plantas de climas mais quentes no inverno europeu,
se repetiria na atmosfera terrestre. Em 1860, o cientista britanico John Tindall
mediu a absorcao de calor pelo didxido de carbono e pelo vapor d'dgua. Ele
foi 0 primeiro a introduzir a ideia de que as grandes variagdes na temperatura
média da Terra, que produziriam épocas extremamente frias, como a chama-
da idade do gelo, ou extremamente quentes como a que ocorreu na época
da transicdo do Cretdceo para o Tercidrio, poderiam ser devido as variacoes
da quantidade de dioxido de carbono na atmosfera.

0O didxido de carbono ou gés carbonico (CO2) ¢ emitido, principalmen-
te, pelo uso de combustiveis fosseis (petréleo, carvdo e gas natural) nas
atividades humanas. Segundo o Painel Intergovernamental de Mudancas
do Clima, 0 CO2 é um dos principais causadores do aquecimento global,
sendo 0 gas de maior emissao (aproximadamente 78%) pelos humanos.

0O gds metano (CH4) é produzido pela decomposicao da matéria organica.
E abundante em aterros sanitérios, lixdes, reservatorios de hidrelétricas,
na criacdo de gado (a pecudria representa 16% das emissoes mundiais
de gases de efeito estufa) e cultivo de arroz. Também é resultado da pro-
dugdo e distribuicdo de combustiveis fdsseis (gas, petroleo e carvdo). Se
comparado ao CO2, o metano é mais perigoso, pois é mais eficiente na
captura de radiacdo. O impacto do CH4 sobre a mudanca climética ¢ 20
vezes maior do que o CO2, isto é, uma unidade de metano equivale a 20
unidades de CO2.

Os paises signatarios da CQNUMC se reuniram em dezembro de 2009, em
Copenhague, na Conferéncia das Partes (COP 15), para implementarem os
objetivos aprovados em 2007, na COP 13, em Bali, no chamado Plano de
Acdo de Bali (PAB), podendo ser assim resumidos:

* CcOMpromissos e metas mais ambiciosos por parte dos paises desenvolvidos,
que poderiam almejar reducdes de até 40% em 2020 e de 80% em 2050;

« contribuicGes voluntdrias, na forma de acdes, visando & reducao do au-
mento previsto das emissdes dos paises em desenvolvimento, as quais
sejam monitordveis, comunicaveis e verificaveis (MRV);

« aporte de recursos por parte dos paises em desenvolvimento, para financia-
mento dessas contribuicoes voluntérias e assisténcia em acoes de adaptacao.
O resultado alcancado ficou muito aquém dos objetivos postulados. Uma
nova negociagdo que fosse vinculante a todos os signatdrios nao foi con-
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cretizada, tendo sido possivel somente a assinatura do chamado Acordo
de Copenhague, no qual se ratifica o compromisso de se limitar o aumen-
to da temperatura em 2 °C e se convoca seus signatdrios a confirmarem
suas propostas de compromissos unilaterais anunciadas durante a con-
feréncia. Alguns paises desenvolvidos assumiram comprometimentos e
metas mais ambiciosas do que foi posto em prdtica, logo, os que ganham
menos esperam que os mais beneficiados facam mais. Se a distribuico
destes beneficios é incerta e percebida diferentemente por cada um, mais
uma vez reduz-se a chance de cooperagao.

United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC).
Como é notoario, o resultado alcancado ficou muito aquém dos objetivos
postulados, sendo somente possivel aprovar uma resolucao com o chama-
do Acordo de Copenhague. Neste ratifica-se o compromisso de limitar o
aumento de temperatura em 2° C e de se apresentarem comunicacoes das
emissdes nacionais a cada dois anos. Em termos de metas, o acordo so-
mente convoca seus signatdrios a notificarem suas propostas de compro-
missos anunciadas durante a conferéncia. Embora os principais poluidores,
incluindo os Estados Unidos, o Japao, a Comunidade Europeia, a China, a
india e o Brasil, ja tenham feito esta notificacdo, essas metas informadas,
além de serem apresentadas com métricas distintas, nao sao obrigatdrias
e, portanto, ndo sdo vinculantes a convencao.

Os combustiveis aeronduticos atuais sdo classificados em trés grupos.
Existem a gasolina de aviacdo (Avgas), o querosene de aviacdo (Jet Fuel)
e o diesel. No entanto, durante muito tempo, a gasolina automotiva foi o
principal combustivel dos motores de aviacdo. Depois dela, veio a gaso-
lina de aviacao, que se mostrou volatil, com baixo ponto de fulgor, sen-
do, portanto, um liquido muito inflamdvel nas temperaturas normais de
operacdo. Com o acréscimo de aditivos no combustivel, as misturas, que
continuam sendo utilizadas, foram desenvolvidas entre os anos 1950 e
1960. O primeiro motor a jato, inventado pelo briténico Frank Whittle, usou
0 querosene “iluminante”, uma vez que a gasolina estava escassa no Reino
Unido pelo esforco da guerra. Mais de 50 anos depois, 0 querosene (ndo
0 iluminante) continua a ser o combustivel primdrio dos jatos que movem
as companhias aéreas e frotas militares. Nesse perfodo, os avancos em
design de motores de avides expandiram enormemente o envelope de
V00, € exigiram novos padroes de qualidade de combustivel. Isso levou a
introducdo de uma variedade de tipos de combustiveis, para diversos fins
e para o desenvolvimento de especificacdes, para garantir o atendimento
a0s requisitos em todas as condicoes de voo.

Vide também BETIOLO et al. (2009).

Agéncia especializada das Nacdes Unidas, criada em 1944 com 192 paises-
-membros. Sua sede permanente fica na cidade de Montreal, Canada. O
Secretério-Geral da organizacdo é a chinesa Fang Liu, desde agosto de 2015.
Cirrus s@o nuvens que se formam na alta atmosfera. Elas estdo entre 6 € 12
km de altitude, em uma temperatura inferior a 0° C. Por isso, sGo constitu-
idas por cristais de gelo que, devido & acdo dos ventos de grande altitude,
ficam com a aparéncia de novelos muito finos de cabelo branco. Tém um
aspecto delicado, sedoso ou fibroso, de cor branca e brilhante (RHAMON).
Vide ANAC (2014)

A Clean Sky é o maior programa europeu de investigacdo, que desenvolve
tecnologias inovadoras e de ponta destinadas a reduzir as emissoes de
CO,, gases e os niveis de ruido produzidos pelas aeronaves. Financiado
pelo programa Horizonte 2020 da UE, a Clean Sky contribui para o reforco
da colaboracdo entre as industrias aeronduticas europeias, a lideranca glo-
bal e a competitividade.

Posteriormente a estes dois ordenamentos juridicos internacionais, a sau-
de passou & consagracao de direitos fundamentais e a figurar em outros
varios ordenamentos: Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais das Nacoes Unidas de 1966 (art. 12); Convencéo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher de
1979, em vigor desde 1989 (arts. 10-12, 14); a Carta Africana de Direitos do
Homem e dos Povos de 1981, em vigor desde 1986 (art. 16); o Protocolo
Adicional @ Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988, em vigor somente desde
1999 (art. 10); a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca de
1989, em vigor desde 1990 (art. 24); a Convencdo Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros das
suas Familias de 1990, em vigor desde 2003 (arts. 28, 43, 45); a Carta Social
Europeia de 1996, em vigor desde 1999 (ponto 11); a Convencdo Europeia
sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina de 1997, em vigor desde 1999
(art. 03); a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia de 2000 (art.
35), que somente com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa foi integrada
ao direito primdrio europeu e tornou-se vinculante para os Estados membros
da Unido Europeia; por fim, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia de 2006, em vigor desde 2008 (art. 25).



16 Segundo a ATAG, em 2017, a receita do setor girou em torno de USS 704

bilhdes. Sdo 10,2 milhdes de pessoas empregadas na industria aerondutica.
O total chega a 65 milhdes de pessoas empregadas direta e indiretamente
que, juntos, representam uma movimentacao de US$ 2,2 trilhdes. Sdo 1.586
empresas aéreas e 3.846 aeroportos comerciais espalhados pelo mundo.
Em todo 0 mundo, os voos produziram 859 milhdes de toneladas de CO2
em 2017. Globalmente, os seres humanos produziram mais de 40 bilhGes
de toneladas de CO2.
A ATAG possui cerca de 50 membros em todo mundo. Seus membros
financiadores desempenham um papel importante na ATAG e dedi-
cam tempo e recursos substanciais & associacdo. Alguns dos mem-
bros sdo: Conselho Internacional de Aeroportos (ACI), Airbus, ATR,
Boeing, Bombardier, Organizacdo de Servicos de Navegacdo Aérea
Givil (CANSO), CFM Internacional, Embraer, GE, Honeywell Aerospace,
Associac@o Internacional de Transporte Aéreo (IATA), Pratt & Whitney,
Rolls -Royce e Safran.
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DIREITO ADMINISTRATIVO

A APLICACAO RESTRITIVA DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ECONOMICIDADE
COMO OBICE AS LICITACOES SUSTENTAVEIS

RESTRICTIVE APPLICATION OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF ECONOMIC
EFFICIENCY AS AN OBSTACLE TO THE SUSTAINABLE BIDDING PROCESS

Seunes José da Silva

RESUMO

Aponta que, mesmo com uma extensa legislacdo ambiental, 0s
drgdos da Administracdo Publica deixam de realizar licitacdes
e contratos administrativos estabelecendo critérios sustentdveis
nos instrumentos convocatorios, fundados na economia de
capital, dando ao termo economicidade, constante do art. 70
da Constituicdo Federal, uma errnea interpretacao restrita que
associa o seu sentido ao custo do objeto.

Demonstra que a cultura do menor preco esta diretamente liga-
da ao receio de eventuais fiscalizacdes, ignorando-se o bem-es-
tar social e o custo-beneficio, que se amolda mais perfeitamente
a0 que se pretende conceber de conceito a economicidade.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Administrativo, sustentabilidade; economicidade; licita-
cdo sustentavel; meio ambiente.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 90-97, jan./jun. 2019

ABSTRACT

This text points out that, nothwithstanding the Brazilian extensive
environmental legislation, public agencies fail to conduct bids
and administrative contracts presenting sustainable criteria
within the bid notice, based on a capitalist economy. This has
led to a restrictive misinterpretation of the term economic
efficiency (set forth in article 70 of the Federal Constitution),
associating its meaning with the cost of the object

It shows that the culture of the lowest price is directly linked to
the concern of occasional inspections, ignoring social welfare
and cost-benefit, which are more perfectly in tune with what
one intends to conceive in reference to economic efficiency.

KEYWORDS
Administrative Law; Sustainability, economic efficiency;
sustainable bid; environment.



1 INTRODUCAO

Os grandes impactos ambientais comecaram a surgir, prin-
cipalmente, apés os processos de industrializacdo desenvolvidos
em todo o mundo, mais precisamente a partir do final do século
XVIII, com o advento da Revolucao Industrial. Tal revolucéo gerou
maior agilidade na producao, visando essencialmente & produti-
vidade e ao crescimento econdmico, tendo como consequéncia
a degradacdo desenfreada do meio ambiente com a poluicao de
rios, do ar, com a geracao de residuos, desmatamento etc.

Com foco no lucro e no poderio econémico, desconsidera-
-se a necessidade de equilibrio e preservacdo do meio ambien-
te, ignorando-se que este é riqueza maior e que da natureza sdo
extraidos 0s recursos necessarios a continuidade dos processos
produtivos e da vida humana.

Hoje, ndo hd imprescindibilidade de extensos discursos a
exemplificarem as consequéncias da exploracdo desenfreada
dos recursos naturais e o desequilibrio causado pela socieda-
de, no tocante as praticas destrutivas, consumadas nao so nas
grandes indUstrias, mas principalmente no comportamento in-
dividual do cidadao.

O dever de preservacdo dos recursos naturais e do meio
ambiente, que deveria ser ato voluntdrio de cidaddos e do
Estado, passou a ser regulamentado por uma extensa legisla-
cdo ambiental. Mesmo coexistindo disposicoes anteriores, nosso
ponto de partida ou marco inicial serd o Capitulo VI da CF/88,
uma vez que as licitacdes e contratos da Administracdo Publica,
objetos do presente trabalho, encontram sua regulamentacao
maior na Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, a chamada “Lei
das Licitaces”.

Além das disposicdes constitucionais e infraconstitucionais
que regem as contratacoes publicas, os gestores devem obser-
var os principios que norteiam o dever de licitar, previsto no art.
37,inc. XXI da CF/1988. Nessa esteira, o principio da economici-
dade, com previsdo contida no art. 70 da Carta Magna, tem sido
aplicado sob a Gtica pecunidria das contratacdes, 0 que, em mui-
tos casos, afronta a razoabilidade e a propria dignidade humana,
sendo impeditivo as contratacdes sustentaveis.

2 0 “MONSTRO DA FISCALIZACAO” E A CULTURA
DO MENOR PRECO
Visando garantir a observancia do interesse publico e a pro-
tecdo dos direitos dos administrados, varios instrumentos e me-
canismos de controle foram positivados em nosso ordenamento
juridico, com o intuito de garantir a limitacdo das atividades es-
tatais que se concretizam nos atos praticados por seus agentes.
Como mecanismo de controle interno, de acordo com as
palavras do professor Ricardo Alexandre (2018, p. 511-512),
[...] o regime juridico dos contratos administrativos confere
a Administracdo a prerrogativa de fiscalizar-lhes a execucdo.
Para operacionalizar o acompanhamento e a fiscalizacdo do

contrato, a Administracdo poderd designar um representante,
em respeito ao disposto no art. 67 da Lei 8.666/1993.

Da leitura literal do texto doutrindrio supracitado, extrai-se
a ideia de que, apenas apos formalizado o contrato, haverd a
designacdo de um agente responsavel pelo acompanhamento e
fiscalizacdo daquela execucdo e que sd a partir dai emergem as
responsabilidades do gestor designado.

Na realidade, de acordo com a organizacdo administrativa de
cada entidade da Administracdo Ptblica, mesmo antes de iniciado
0 processo licitatorio, os responsaveis pela gestao e fiscalizacao
ja sdo conhecidos, uma vez que a exposicdo da necessidade de
contratar é feita por ato de tais agentes publicos, que se concretiza
com a indicacao do objeto e requisitos minimos a constarem no
edital, inclusive a modalidade de licitacao pretendida.

Os gestores, sejam também fiscais ou responsaveis pela in-
dicacdo destes, estdo passiveis a toda forma de controle, desde
0 controle administrativo, aqui tratado como controle interno,
até o controle social, exercido individualmente pelo cidadao, na
persecucao de um direito juridicamente tutelado, ou pela cole-
tividade, nas acdes de cunho social, e representada por quem
possua legitimidade, observados os pressupostos estabelecidos
na CF/1988 e na legislacdo extravagante.

[...] @ economicidade, principio constitucional

amplo, tem sido associada ao valor pecunidrio
do objeto a ser contratado pela Administracdo
Publica, afastando a possibilidade de aquisicdo

de bens e servicos que utilizem critérios

sustentdveis em sua produgdo |[...] ou durante a

sua execug¢ao |[...].

Em linhas gerais e sem prejuizo de outros diplomas que
positivem a responsabilidade dos agentes publicos em qualquer
esfera, prescreve o § 6° do art. 37 da CF/88 que, no caso de res-
ponsabilizacdo da Administracao Publica por danos causados a
terceiros, esta possui o chamado “direito de regresso” contra o
agente que, nessa qualidade, tenha agido com dolo ou culpa, o
que dissemina um extremo receio entre gestores e fiscais, sub-
metendo-0s a uma regra de contratacoes fundadas na econo-
mia de capital, impossibilitando as licitacdes sustentdveis.

Culturalmente, a economicidade, principio constitucional am-
plo, tem sido associada ao valor pecuniario do objeto a ser con-
tratado pela Administracdo Publica, afastando a possibilidade de
aquisicao de bens e servicos que utilizem critérios sustentaveis em
sua producdo, tratando-se de bens, ou durante a sua execucao, no
tocante as obras e servicos. Tal cultura fundamenta-se, erronea-
mente, na disposicao contida no art. 70 da CF/88, que dispde: Art
70. A fiscalizac@o contdbil, financeira, orcamentdria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta
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e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencoes e rentncia de receitas, serd exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sis-
tema de controle interno de cada Poder.

A correta aplicacao dos recursos disponiveis a Administracao
Publica é uma das maiores exigéncias em sede de controle, uma
vez que a fonte deles é o proprio cidadao que, atualmente, tem
demonstrado maior preocupacao com o destino dado aos re-
cursos oriundos do esforco individual de cada integrante da so-
ciedade, exigindo, cada vez mais, o retorno aspirado.

Por outro lado, hd de se observarem as consequéncias
emergentes de uma contratacao publica analisada a longo pra-
70, pois Nao nos parece razoavel pagar um menor preco hoje,
fundado na mera economia de capital, ligando a economicida-
de ao menor preco, maior desconto ou qualquer outro critério
que resulte em menos gasto.

Futuramente, a mesma Administracdo Publica, que agora
poupa recursos, reparara os danos ambientais causados pela
erronea interpretacdo da norma constitucional e pelo temor ex-
cessivo de que, incidindo uma eventual fiscalizacao financeira e
orcamentria, surja a necessidade de fundamentar a opcéo por
uma contratacao que implique maiores investimentos, fundada
no desenvolvimento nacional sustentdvel.

Como preceitua Gustavo Massa (2010, p. 33), a visdo res-
tritiva da economicidade como mera economia de recursos,
reducdo de custos, sem levar em conta a finalidade, ndo faz
jus a real dimensdo da economicidade, que deve ser analisada
em sede de controle. Na visdo do autor, a economicidade, com
o fito de obter o menor custo, nao deve ser analisada dissociada
do beneficio social almejado.

A promocdo de um desenvolvimento nacional
sustentdvel ndo pode estar atrelada ao periodo

de execucdo de um contrato administrativo,

uma vez que, no cendrio atual de preservacéo

do meio ambiente, deve ser vista como
necessidade essencial de longo prazo.

Diante disso, cabe observar que o art. 3° da Lei 8.666/93,
em sua primeira parte, prescreve que a licitacdo destina-se, den-
tre outras finalidades, a observéncia da proposta mais vantajosa
para a administracao e a promocao do desenvolvimento nacio-
nal sustentdvel, o que, mais uma vez, leva-nos a enfatizar a ma
interpretacdo dada & norma, uma vez que a vantagem ndo se
liga unicamente ao preco do objeto a ser contratado, mas tam-
bém, e principalmente, aos beneficios gerados em prol da so-
ciedade na boa geréncia dos recursos publicos, em respeito ao
principio da eficiéncia.

A promocao do desenvolvimento nacional sustentavel en-
contra suas bases na propria dignidade humana, que ¢ o ali-
cerce de todos os direitos previstos na CF/88. Nessa esteira, a
economicidade estrita ndo se mostra como fundamento a justi-
ficar as contratacdes ndo sustentdveis, ja que a economicidade
prevista no art. 70 da CF/88 ndo tem sua abrangéncia delimita-
da e, portanto, ndo ha como presumir se, em caso de eventual
fiscalizacdo, serd aferida em sentido amplo ou estrito, tornando,
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mais uma vez, clara a cultura do menor preco.

Ressalte-se, por fim, que nao ha previsao no regime juridico
das contratacdes publicas, com excecdo do disposto no art. 3°
da Lei 12.462/11, que trata do regime diferenciado de contra-
tacdes, no sentido de que o principio da economicidade seja
aplicado como principio basilar das contratacoes realizadas pela
Administracdo Publica, o que nos traz a visao de uma infundada
cultura de economia de capital a justificar a auséncia de contra-
tacoes sustentaveis.

Por outro lado, o desenvolvimento nacional sustentavel é
norma de observéncia obrigatdria, posta em todo o arcabouco
legislativo que rege as licitacdes publicas, a exemplo dos arts. 3°
das Lei 8.666/93 e 12.462/11, e emerge diretamente da dispo-
sicdo contida no art. 225 da Constituicdo Federal, que exige um
meio ambiente absolutamente propicio & perpetuacao da vida.

3 LIMITES E ABRANGENCIA DO PRINCiPIO DA ECONOMICIDADE
3.1 CONCEITO DE ECONOMICIDADE

E incontestavel que os valores e habitos de nossa sociedade
ndo seguem adstritos a uma esfera de conhecimento isolada,
antes necessitam de uma dindmica interdisciplinar na aplicacdo
das regras atinentes ao Direito e aos principios a ele correla-
tos. Nesse sentido, o principio constitucional da economicidade
deve ser observado, aplicado, a partir de uma visao holistica, e
amoldado aos limites impostos pelos elementos delineadores
de sua eficacia.

A expressao “economicidade”, no debate juridico, nao deve
se confundir com a definicdo atribuida ao termo economia, uma
vez que esta busca a concretizacao de determinados objetivos
com 0 menor custo possivel, com foco na reducdo de inves-
timentos e aumento do lucro, sem considerar valores sociais,
ambientais ou principiologicos, enquanto aquela engloba, em
seu conceito, além das definicdes oriundas das ciéncias econo-
micas, tantos outros que surgiram com as atuais necessidades e
anseios da sociedade moderna.

A maior parte de nés cidadéos e ainda que, com um mini-
mo conhecimento juridico, entende que a norma emerge de
uma manifestacdo fética no seio da sociedade e, se tal mani-
festacdo for capaz de provocar relevantes alteracdes no mun-
do do Direito serd qualificada e tera sua aplicacdo direcionada
a resolucdo dos conflitos oriundos daquele fato social que, a
partir de sua relevancia no plano das ciéncias juridicas, deverd
adquirir status de fato juridico, surgindo a necessidade de de-
finir se aquela é norma legal, moral ou qual a roupagem que
ela assumird e quais dos interesses, difusos ou coletivos, deverd
regulamentar.

A necessidade de um meio ambiente ecologicamente equi-
librado ndo é mais uma perspectiva futura e sim uma realidade
que se reveste de urgéncia nas acoes protetivas e de prevencdo
de danos que tenham o poder, ainda que coercitivo, de garan-
tir as futuras geracdes um meio ambiente propicio a plenitude
da vida.

Aspiramos uma adequada aplicacdo do principio da eco-
nomicidade, que se concretiza nao apenas pelo valor pecunid-
rio atribuido ao objeto, mas também pelos beneficios propor-
cionados a sociedade em geral, devendo ser aplicado com a
observancia do custo da contratacdo, buscando-se a proposta



mais vantajosa, mas também os benef-
cios gerados ao seu destinatério final, o
que nao reduz a vantagem do contra-
to firmado e se amolda a nova ideia de
custo-beneficio.

Assim, ressaltamos que, no Nnosso
entendimento, economicidade é o prin-
cipio constitucional, de amplitude alar-
gada, que obriga os gestores publicos a
observarem, além do valor pecunidrio do
objeto a ser licitado, os beneficios gera-
dos em prol do cidaddo e o adequado
reinvestimento dos valores oriundos dos
resultados de sua aplicacdo com fito na
responsabilidade social e adequada ges-
tdo fiscal, entendida a responsabilidade
social como o dever imposto a um su-
jeito de assumir as consequéncias de um
evento ou uma acao que impactem dire-
ta ou indiretamente a sociedade.

3.2 LIMITES IMPOSTOS A ECONOMICIDADE
ANTE O DESENVOLVIMENTO NACIONAL
SUSTENTAVEL

O regime juridico das contrataces
publicas esté subordinado a aplicacao de
principios de cunho fundamental, alguns
de aplicacdo logica e que ndo exigem
demasiada capacidade hermenéutica,
como 0s previstos no art. 37 da CF/88,
e outros de maior complexidade, que de-
mandam uma cautelosa interpretacao,
entre eles o principio da economicidade
e 0 do desenvolvimento nacional sus-
tentdvel, fundados na prdpria dignidade
humana, que, como ensina Luis Paulo
Sirvinskas (2008, p. 187): [...] € a qua-
lidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o faz merecedor do mes-
mo respeito e consideracdo por parte do
estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi-
¢oes existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsdvel
nos destinos da prdpria existéncia e da
vida em comunidade com os demais se-
res humanos.

No tocante as contratacoes da
Administracdo Publica, a lei geral das li-
citacdes, no art. 3°, exige a garantia de
observancia, entre outros, dos princi-
pios da isonomia, da proposta mais van-

tajosa e do desenvolvimento nacional
sustentdvel, este dltimo inserido pela
Lei n. 12.349/10, que tem sido mitigado
pela aplicacdo restritiva e desarrazoada
de critérios de reducdo de custo que, no
mais das vezes, ndo refletem em maio-
res investimentos em prol da socieda-
de, destinataria final das politicas publi-
cas resultantes dos contratos realizados
pela Administracdo.

Nesse cendrio, surge um conflito que
tem levado os gestores a desconsidera-
rem a amplitude da economicidade e a
necessidade de prezar por um meio am-
biente livre de danos causados por con-
tratacdes que ndo levam em considera-
cdo o bem-estar social, sem a adocdo de
critérios de sustentabilidade quando da
realizacdo das licitacoes publicas.

O conflito se configura no momento
em que, por exclusiva observancia da re-
ducdo de custos, tém atencdo apenas 0s
principios previstos no art. 70 da CF/88
e outros poucos do regime geral de lici-
tacoes, no intuito quase desesperado de
se demonstrar aos 6rgaos de controle
que 0s atos praticados nas contratacdes
publicas ndo geram desperdicio de re-
cursos oriundos do cidadao, porém séo
desconsiderados os principios que, no
nosso entendimento, impdem direitos
fundamentais que nao poderiam ser mi-
tigados sem a ponderacdo do que seja
economicidade.

Como exemplo de tal mitigacdo de
direitos, temos o direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, pre-
visto no art. 226 da carta da Republica,
que deixa de ser aplicado pela suposi-
¢cdo de que a adocdo de politicas ou cri-
térios sustentaveis podera tornar o pro-
cesso licitatorio excessivamente oneroso
para a Administracao Publica, porém, em
defesa do bem-estar das futuras gera-
cOes, deverd haver uma ponderacéo en-
tre o custo e os beneficios em prol de
toda a coletividade, pois como precei-
tua Alexandre de Moraes (2018, p. 912):
[...] O meio ambiente deve, portanto,
ser considerado patriménio comum de
toda a humanidade para garantia de
sua integral protegdo, especialmente em
relacdo das geracoes futuras, direcionan-
do todas as condutas do poder publico
estatal no sentido de integral protecdo
legislativa interna e adesdo aos pactos e
tratados internacionais desse direito hu-
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mano fundamental de 3° geracdo para
evitar prejuizos & coletividade.

Nesse sentido, o principio da econo-
micidade deve sofrer limitacdes quando
confrontado com o principio do meio
ambiente ecologicamente equilibrado
e com o do desenvolvimento nacional
sustentdvel, que mantém ligacdo direta
e derivam da propria dignidade humana,
na medida em que esta dignidade néo
pode adquirir valoracdo unicamente pe-
cunidria, pois se trata de principio basi-
lar de todo o sistema normativo brasilei-
ro, ressaltando que a nossa Constituicdo
Federal ndo foi construida a baixo custo.

A promocdo de um desenvolvi-
mento nacional sustentavel ndo pode
estar atrelada ao periodo de execucdo
de um contrato administrativo, uma vez
que, no cendrio atual de preservacao
do meio ambiente, deve ser vista como
necessidade essencial de longo prazo.
Dirfamos inclusive que o bem-estar so-
cial fundado num meio ambiente pre-
servado deve ser eternizado, por serem
os danos ambientais, em sua grande
maioria, irreversiveis ou passiveis ape-
nas de compensacao, 0 que ndo restau-
ra os recursos em sua integralidade.

Desse modo, deverd o gestor man-
ter-se atento para possiveis ponderacoes
em relacdo a aplicacdo da economicida-
de no tocante ao desenvolvimento sus-
tentével, ainda que os contratos sob sua
gestao e fiscalizacdo reflitam maior one-
rosidade, além de adotar critérios sus-
tentdveis, pois, no nosso entendimento,
ndo é razodvel que se faca uma redu-
¢do de custos hoje e no futuro a mesma
Administracdo Publica realize vultosos
investimentos na recuperacao do meio
ambiente degradado.

3.3 ABRANGENCIA DA ECONOMICIDADE NO
DEBATE JURIDICO

A doutrina é undnime quanto ao
entendimento de que ndo hd uma de-
finicdo ontologica para o Direito, sendo
definido de acordo com a esfera na qual
esteja inserido. O mesmo critério concei-
tual deve ser dado as expressdes comuns
a outras ciéncias como, por exemplo, a
economia, berco da expressao economi-
cidade, que, no contexto moderno e de
protecdo do meio ambiente, deve deline-
ar objetivos socioecondmicos.

No ambito das contratacdes realiza-
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das pela Administracdo Publica, é impensével uma interpretacao
do principio da economicidade restando estabelecidos critérios
meramente econdmicos, uma vez que a aplicacdo deste princi-
pio deve ser precedida de um exercicio sistemético de herme-
néutica constitucional, a ser norteada e permeada pelo ecletis-
mo de valores do Direito. Portanto, todos os contratos firmados
pela Administracao Publica deverdo contribuir para um desen-
volvimento sustentavel, este equacionando todos os valores
concretizados no sistema juridico.

Fortalecendo a ideia de abrangéncia desse principio,
que perpetua seus efeitos para além dos limites temporais
e pecunidrios impostos pelas ciéncias econdmicas, ensina
Viviane Fernandes (2014, p. 201): [...] ao incluir os pard-
metros de sustentabilidade nas licitacdes e contratacées
publicas, a Administracdo adotou papel preventivo e fun-
damental, evitando que fabricantes de produtos e forne-
cedores de bens e servicos, por ela contratados, atuem de
maneira danosa ao meio ambiente.

Analisada sob o prisma do Direito, a economicidade se des-
pird de sua roupagem restrita ao custo e assumira, sobretudo,
aplicabilidade a longo prazo, que permitird a utilizacdo dos re-
cursos suficientes a realizacdo de contratos que estabelecam cri-
térios delineadores de um desenvolvimento nacional sustentd-
vel. Nesse sentido, ainda que sejam aplicados volumes maiores
de recursos publicos, o investimento deverd ser justificado pelo
beneficio social alcancado, revestindo de eficacia 0 moderno e
abrangente conceito de economicidade.

4 LICITACOES SUSTENTAVEIS COMO POLITICAS PUBLICAS

Direta ou indiretamente, as contratacoes realizadas pela
Administracdo Publica geram impactos na vida do cidaddo co-
mum, seja por usufruir ele diretamente do objeto licitado ou
por ser o verdadeiro financiador dos custos com a manutencao
do Estado. Por tal razao, entendemos que a promocao da sus-
tentabilidade e da colaboracao para um meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado deve assumir cardter de politica publica.

As contratacoes da Administracdo Publica, tanto as regidas
pelas normas regulamentadoras do dever de licitar, quanto as
realizadas no exercicio de competéncias discricionérias, devem
exprimir escolhas ditadas por politicas publicas e implementa-
das de acordo com normas juridicas que viabilizem a concreti-
zacdo do interesse publico.

A aquisicao de um objeto, a contratacdo de um servico ou
mesmo a realizacdo de uma obra publica pela Administracdo
poderd gerar impactos negativos sobre 0 meio ambiente, por
isso acreditamos que a opcao por produtos, servicos ou obras
menos degradantes do meio ambiente ¢ a saida para que os
6rgdos publicos contratem sem obstar o desenvolvimento na-
cional sustentavel, observando e adequando-se as obrigacdes
constitucionais e legais de protecao do meio ambiente (art. 23,
VIl e 225 da CF/88, por exemplo).

N&o seria compreensivel um Estado democrético de Direito
operante sem a promocdo de politicas ptiblicas previamente de-
finidas, 0 que ndo é responsabilidade de um gestor isolado, mas
de todos os 6rgaos da Administracao Publica, que devem prever
critérios para contratacdes sustentaveis nas disposicoes editali-
cias ou mesmo por normatizacdo interna.
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A exemplo do acima exposto, citamos a Portaria 61, de 15
de maio de 2008, do Ministério do Meio Ambiente, que estabe-
lece praticas de sustentabilidade ambiental a serem observadas
pelo proprio Ministério e suas entidades vinculadas quando da
realizacdo de procedimentos licitatorios.

Determina que os 6rgaos e entidades formulem exigéncias
redutoras de danos ao meio ambiente, nos editais de licitacdes
para a contratacao de obras, servicos e compras, tais como as de
utilizar materiais reciclaveis, dispor de vida util mais longa, conter
menor quantidade de materiais perigosos ou téxicos, consumir
menor quantidade de matérias-primas e energia, orientar cadeias
produtivas e praticas sustentéveis de gerenciamento e gestao.

Com muita sabedoria, ensinam Jessé Torres Pereira Junior
e Marinés Restelatto Dotti (2009, p.33): O Estado participa dos
esforcos preservacionistas tanto como consumidor quanto
como regulador, ao utilizar-se de suas contratacoes como ins-
trumentos de politicas publica, que incentiva a producdo de
bens, servicos e obras sustentdvers, tornando-se instrumento
de fomento de novos mercados, gerando emprego e renda
compativeis com a prioridade estratégica com que também a
economia internacional tem conferido preferéncia as empresas
que pautam suas atividades produtivas segundo normas de
protecdo ao meio ambiente.

Se aplicado de maneira restrita, o principio da economici-
dade importard apenas na comprovacao de que o gestor, inde-
pendentemente do bem-estar social viabilizado por um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, atendeu a disposicao
contida no art. 70 da CF/88 em cardter preventivo, 0 que, no
nosso entendimento, destoa da literal interpretacdo da previsao
constitucional, j& que a fiscalizacao financeira e orcamentdria,
nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 52),
¢ a atividade de carater fiscalizatorio que a Administracao prati-
ca em relacdo a determinado ato ou conduta jd consumados.

Por fim, ressalte-se que a realizacdo ou efetivacao das po-
liticas publicas ndo é responsabilidade de um ou outro 6rgéo
da Administracao e sim de todo o Estado, devendo ser consi-
derados os investimentos publicos nas licitacdes sustentdveis,
vislumbrando a promocao do desenvolvimento nacional sus-
tentdvel como beneficio social e ndo como desperdicio do di-
nheiro publico.

5 SUSTENTABILIDADE COMO NORMA COGENTE E A SUPERACAO
DA MERA ECONOMIA DE CUSTOS

Como ja demonstrado, ndo existe previsao legal da eco-
nomia de custo como principio basilar a ser observado pelos
gestores na realizacdo de licitacdes e contratos administrativos,
antes hd exigéncia de que a licitacdo garanta a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracdo e a promocdo do desenvolvi-
mento nacional sustentavel, previsao contida no art. 3° da Lei n.
8.666/93 e regulamentado pelo art. 4° do Decreto n. 7.746, de
5 de junho de 2012.

O referido Decreto visa superar o desafio da eleicdo de cri-
térios sustentdveis nas licitacdes, sem ferir o principio da igual-
dade entre os participantes do certame e possibilita seguranca
juridica para que gestores realizem contratacdes sustentdveis
sem o receio de ferir a economicidade restrita que ndo serve ao



debate juridico e gera obices as licitacdes
sustentaveis.

Nessa esteira, a visdo do TCU serve
de orientacdo aos gestores que poderdo
pautar sua conduta na eleicdo de critérios
para a definicao do objeto a ser contrata-
do, habilitacdo e demais opcdes para fa-
cilitar a realizacao de contratacoes de for-
ma sustentdvel, restando superada a ma
interpretacdo da disposicdo contida no
art. 70 CF/88, uma vez que este corte €,
na esfera federal, o principal agente con-
trolador dos atos administrativos, sem
prejuizo dos demais 6rgaos de controle.

5.1 0 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL SOB
A OTICA DO DECRETO 7.746/2012

Nas contratacdes publicas o gestor
deve, inicialmente, definir a necessida-
de administrativa e o bem ou servico a
ser contratado e, sob a 6tica ambiental,
a escolha deverd recair sobre bens ou
servicos que tenham um menor impacto
ambiental. Surge nesse momento a ne-
cessidade de observancia das diretrizes
sustentdveis estabelecidas no art. 4° do
Decreto 7.746/12, que dispde: [...] sdo
considerados critérios e prdticas susten-
taveis, entre outras:

I - baixo impacto sobre recursos na-
turais como flora, fauna, ar, solo e dgua;

Il - preferéncia para materiars, tecno-
logias e matérias-primas de origem local;

Il - maior eficiéncia na utilizacao de
recursos naturais como dqua e energia;

IV - maior geracdo de empregos,
preferencialmente com mdo de obra
local;

V - maior vida util e menor custo de
manutencdo do bem e da obra;

VI - uso de inovacoes que reduzam
a press@o sobre recursos naturais;

VIl - origem sustentdvel dos recur-
so0s naturais utilizados nos bens, nos ser-
vicos e nas obras; e

VIll - utilizagdo de produtos flores-
tais madeireiros e ndo madeireiros ori-
gindrios de manejo florestal sustentdvel
ou de reflorestamento.

Vale observar que nao estamos ads-
tritos apenas a redacao do dispositivo su-
pracitado, pois os critérios sustentaveis
encontram regulamentacdo e definicdo
numa extensa normatizacdo ambiental,
muitas vezes desconsiderada pelo temor
gerado pelo “monstro da fiscalizacdo fi-
nanceira e orcamentaria”.

O ciclo de vida e a logistica reversa
sdo definidos na Lei n. 12.305/10, que
institui a Politica Nacional de Residuos
Solidos. Temos por ciclo de vida o de-
senvolvimento do produto, obtencao de
matérias-primas e insumos, producao,
consumo e disposicao final, fortalecen-
do o afastamento do critério meramente
econdmico na definicdo do objeto.

A Lei n. 13.576/09, a respeito dos
procedimentos de reciclagem, geren-
ciamento e destinacdo final de lixo ele-
tronico, a exemplo, dispde em seu art.
3°: Para os efeitos desta Lei, entende-
-se por: VIl - destinacéo final ambien-
talmente adequada: destinacdo de
residuos que inclui a reutilizacao, a re-
ciclagem, a compostagem, a recupe-
rac@o e o aproveitamento energético
ou outras destinacoes admitidas pelos
drgdos competentes do Sisnama, do
SNVS e do Suasa, entre elas a dispo-
sigdo final, observando normas opera-
cionais especificas de modo a evitar
danos ou riscos ¢ saude publica e a
sequranca e a minimizar os impactos
ambientais adversos; [...]

Nas contratacées publicas o gestor deve, inicialmente,
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do tratamento do impacto ambiental
do empreendimento, o que apenas foi
reforcado pelos novos dispositivos legais.

E certo que a edicao do Decreto em
andlise reforca o caréter cogente do de-
senvolvimento nacional sustentdvel e
fornece a fundamentacdo necessaria
para que os 6rgaos administrativos pro-
movam licitacdes sustentdveis, universa-
lizando e positivando a carga hermenéu-
tica necessdria a interpretacao do art. 3°
da Lei n. 8.666/93.

5.2 0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO EM
PROL DO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Sem prejuizo da importancia dos
demais orgdos de controle, a Corte de
Contas da Unido, além da fiscalizacdo
contabil e patrimonial, devera garantir o
devido respeito aos principios consagra-
dos no art. 37 da CF/88 e aos proprios
fins do Estado previstos nos arts. 1° e 3°
da Carta Magna, que sdo projecdo dos
postulados da dignidade humana.

Por essa razdo, entendemos ser com-
peténcia daquela Corte fiscalizar o cum-
primento, por parte do Poder Publico,

definir a necessidade administrativa e o bem ou servico a
ser contratado e, sob a ética ambiental, a escolha devera
recair sobre bens ou servicos que tenham um menor

impacto ambiental.

Ainda no tocante & legislacdo am-
biental, podemos citar a Resolucdo
Conama 237, de 1997, que exige licen-
ciamento ambiental para os empreen-
dimentos considerados potencialmente
poluidores, o que fortalece ainda mais a
necessidade de preservacdo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado
fundado na dignidade humana.

O que nos gera reptdio é que ain-
da antes da edicdo do referido decreto
e das leis acima citadas, j& havia previ-
séo no art. 6% IX, da Lei de Licitacoes,
de critérios sustentdveis ao exigir que o
projeto bdsico deve trazer o conjunto de
elementos necessdrios e suficientes, com
nivel de precisdo adequado, para carac-
terizar a obra ou servico, ou complexo
de obras ou servicos objeto da licitacdo,
elaborado com base nas indicacoes dos
estudos técnicos preliminares que asse-
gurem a viabilidade técnica e o adequa-

das acdes previstas nos incisos constan-
tes do art. 225 da CF/88, que buscam
efetivar a protecdo do meio ambiente, 0
que j& se constata pelas atuais manifesta-
cdes jurisprudenciais que brotam de seus
julgados, afastando supostas ilegalidades
no estabelecimento de critérios sustentd-
veis nos certames, 0 que bem se exem-
plifica no trecho de Acdrdao do TCU:
REPRESENTACAO. PREGAO PRESENCIAL.
FALHA NO EDITAL DE LICITACAO.
REQUISITOS DE HABILITACAO.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
LEGISLACAO AMBIENTAL  ESPECIFICA.
OITIVA PREVIA. FIXACAO DE PRAZO
PARA ANULACAO DA LICITACAO.

[...] 48 Por fim, ressalte-se que o
entendimento ora esposado se coadu-
na com a jurisprudéncia desta Corte,
que vem se manifestando no sentido
de que, nos processos licitatorios, de-
vem ser observados aspectos referentes
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a legislacdo ambiental, a exemplo dos Acérdaos 1332/2007 -
Plendrio, 1084/2008 e 2949/2008, ambos da 2° Cémara. Rel.
Min. Sherman Cavalcanti (2008, p. 2)

Ainda no mesmo sentido, o de afastar a ilegalidade relati-
va da exigéncia de cumprimento da legislacdo ambiental como
critério de habilitacdo, convergem os Acdrddos ns. 1.084/08 e
2.949/08, da 22 Camara, e os ns. 1.332/07 e 1.283/07, proferi-
dos em plenadrio, relatados pelo Min. Benjamim Zimler.

A corte de contas tem-se posicionado favoravelmente ao
estabelecimento de critérios sustentaveis nas licitacoes, geran-
do maior seguranca e precedentes aqueles gestores que, ain-
da que maculados pela cultura do menor preco e receio de
eventuais contratos onerados por esses critérios, desejem fun-
dar suas contratacdes no desenvolvimento nacional sustentd-
vel, que é exigéncia legal que ndo pode ser desconsiderada
por critérios de economia.

Para solidificar a visao do TCU, damos o devido destaque
a Instrucdo Normativa n. 1/2010, que contém as especificacdes
necessdrias para a aquisicdo de bens e contratacdo de servi-
¢os e obras por parte dos 6rgaos e entidades da Administracao
Publica Federal direta, autdrquica e fundacional, estabelecendo
que tais instrumentos convocatérios deverao incluir critérios de
sustentabilidade ambiental, considerando os processos de ex-
tracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e ma-
térias-primas. Dispde a referida instrucao: Art. 3° Nas licitaces
que utilizem como critério de julgamento o tipo melhor técnica
ou técnica e preco, deverdo ser estabelecidos no edital crité-
rios objetivos de sustentabilidade ambiental para a avaliacdo
e dlassificacdo das propostas. Art. 4° Nos termos do art. 12 da
Lei n. 8.666, de 1993, as especificacoes e demais exigéncias do
projeto bdsico ou executivo, para contratacdo de obras e servi-
cos de engenharia, devem ser elaborados visando @ economia
da manutencdo e operacionalizacdo da edificacdo, a reduco
do consumo de energia e dgua, bem como a utilizacdo de
tecnologias e materiais que reduzam o impacto ambiental. ..

Tal instrucao deixa a disposicao dos gestores publicos
exemplos de como realizar as contratacdes, 0 que, no nosso
entendimento, retira quaisquer dbices impostos as licitacoes
sustentaveis e fornece 0 embasamento necessario a justificar
todo questionamento quanto a legalidade, isonomia ou econo-
micidade, uma vez que traz especificacdes adequadas a cada
espécie de contratacdo.

Por tudo que se expde, ndo é admissivel que, com vistas a
mera economia de custos, seja desconsiderado, além da legis-
lacdo ambiental, todo o entendimento proferido e solidificado
pelo Tribunal de Contas da Unido favoravelmente ao desenvol-
vimento nacional sustentavel, a fim de promover um meio am-
biente ecologicamente equilibrado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as exposicoes, entendemos que ndo ha
necessidade de extensos discursos ambientalistas para que se
compreenda ser necessério preservar hoje para poder viver
amanhd em um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
ndo em um mundo comprado a baixo custo.

A disposicdo contida no art. 70 da CF/88 nao pode justifi-
car aquisicao de bens e servicos sem que haja uma verdadeira
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e moderna compreensao de economicidade, que engloba nao
s 0 preco do objeto, mas também o beneficio gerado ao ci-
daddo comum, destinatario final dos contratos firmados pela
Administracdo Publica.

Necessario seja dispensado o devido respeito aos principios
que regem as licitacdes publicas, entre eles o desenvolvimento
nacional sustentdvel que, como demonstramos, ndo pode ser
mitigado por qualquer principio que ndo seja fundamental a
tais contratacoes.

Com muita precisdo, o TCU tem tomado decisdes que nos
fazem elevar nossos olhares para um mundo onde é possivel
contratar preservando-se a dignidade humana, com previses
editalicias que estabelecam critérios sustentdveis, cientes de que
0s 6rgaos de controle ja atentam para o verdadeiro sentido do
valor da vida e de que jamais sera necessaria uma extensa fun-
damentacdo a justificar as contratacdes sustentavesis.

0O art. 225 da CF/88 exige do poder puiblico as praticas ne-
cessdrias a conservacdo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a Lei geral das licitacoes, 8.666/1993, guia-nos na
promocao do desenvolvimento nacional sustentével, e a legis-
lacdo ambiental mostra-nos o caminho da realizacdo. Por isso
entendemos nao se justificar, nos dias atuais, pagar pouco na
aquisicdo e gastar excessivamente na recuperacao do meio am-
biente, geralmente degradado de maneira irreversivel.

Cuidar da vida nao é faculdade do administrador e sim de-
ver de uma boa gestao, em busca de um completo Estado de
Direito fundado no principio maior da existéncia, a dignidade
humana, que é base para todo o ordenamento juridico e ndo
abre margem a qualquer outra interpretacao.
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DIREITO ADMINISTRATIVO

ACUMULACAO DE CARGOS, EMPREGOS OU
FUNCOES PUBLICAS NA AREA DE SAUDE:
limitacdes constitucionais

ACCUMULATION OF POSITIONS, JOBS OR PUBLIC POSTS WITHIN THE
HEALTH SECTOR: CONSTITUTIONAL LIMITATIONS

Ingrid Bispo dos Santos

RESUMO

Debate a vedacdo, excecdes e requisitos permissivos para a
acumulacdo de cargos, empregos ou funcdes publicas presen-
tes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
apontando a auséncia de delimitacdo do conceito de compa-
tibilidade de hordrios e sua afetacdo no caso de profissionais
de sadde, em face do principio da eficiéncia na prestacdo do
servico publico.

Analisa hipotese de responsabilidade civil do Estado pela culpa
do servico quando este se mostrar negligente em relacdo a fis-
calizacéo exercida sobre a acumulacao dos citados profissionais,
que resultem em danos materiais €/ou morais aos destinatarios
do servico publico.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Administrativo; acumulacdo de - cargo, emprego, fun-
¢do publica; profissional da satide; principio da eficiéncia; res-
ponsabilidade civil do Estado.
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ABSTRACT

This paper explores the prohibition, exceptions and permissive
requirements for the accumulation of public offices, jobs

or posts set forth in the 1988 Constitution of the Federative
Republic of Brazil. It highlights the lack of definition regarding
the compatibility of working hours in connection to health
professionals, considering the principle of efficiency in the
rendering of public service.

It considers the civil liability of the State in the case of failure
to supervise the accumulation of positions held by said
professionals, whenever it may result in material or moral
damages to the end-users of such services.

KEYWORDS

Administrative Law, Position, job, public post - accumulation
of: health professional; principle of efficiency; civil liability of
the State.



1 INTRODUCAO

Eficiéncia e Administracdo Publica
sdo elementos que devem estar sempre
atrelados. E necessario para a consecucao
da finalidade administrativa, o interesse
publico, que a atuacao dos agentes in-
cumbidos da funcdo administrativa alcan-
ce um resultado eficiente.

Deve-se lembrar que, de acor-
do com a teoria da Administracdo, efi-
ciéncia significa, basicamente, atingir
objetivos com o mais reduzido custo.
Megginson et al (1998, p. 11) definem
eficiéncia como: [...] a capacidade de
“fazer as coisas direito”, é um conceito
matemadtico: é a relacdo entre insumo e
produto (input e output). Um adminis-
trador eficiente é o que consegue pro-
dutos mais elevados (resultados, pro-
dutividade, desempenho) em relacdo
aos insumos (mdo-de-obra, material,
dinheiro, mdquinas e tempo) necessd-
rios @ sua consecucdo. Em outras pa-
lavras, um administrador é considerado
eficiente quando minimiza o custo dos
recursos usados para atingir determina-
do fim. Da mesma forma, se o admi-
nistrador consegue maximizar os resul-
tados com determinada quantidade de
insumos, serd considerado eficiente.

A partir do conceito acima, visualiza-
-se que ¢ essencial para o bem do off-
cio de administrar que se incluam como
norteadores de tal atividade pardmetros
mensuradores de eficiéncia; assim, o ad-
ministrador estara sempre ciente em re-
lacdo & necessidade e & possibilidade ou
ndo de reduzir custos com vistas a reali-
zacdo dos objetivos firmados.

Daft (1999, p. 39) também defi-
ne eficiéncia: Eficiéncia é um conceito
mais limitado que diz respeito aos tra-
balhos internos da organizagdo. A efi-
ciéncia organizacional é o volume de
recursos utilizados para produzir uma
unidade de produto. Ela pode ser me-
dida como a razao entre as entradas
e as saidas. Se uma organizacdo pu-
der consequir um determinado nivel
de producdo com menos recursos que

outra, diz-se que ela é mais eficiente

Chiavenato (1994, p. 70) trata a de-
finicdo de eficiéncia da mesma maneira
que os autores supracitados: Eficdcia é
uma medida normativa do alcance dos
resultados |[...] A eficiéncia é uma re-
lacdo entre custos e beneficios. Assim,
a eficiéncia estd voltada para a melhor
maneira pela qual as coisas devem ser
feitas ou executadas (métodos), a fim
de que os recursos sejam aplicados da
forma mais racional possivel.

[...] o objetivo do Estado brasileiro ao pensar em inserir a
eficiéncia entre os nortes da sua funcdo de administrar o

ca constitucional é fruto do trabalho do
Constituinte Derivado, o qual no ano de
1998, por meio da Emenda Constitucional
n. 19, de 04 de junho de 1998, modificou
o art. 37 da CRFB/88, colocando a eficién-
cia lado a lado com a legalidade, a impes-
soalidade, a moralidade e a publicidade,
como principio constitucional relaciona-
do a Administracdo Publica.

O conceito de eficiéncia é bastan-
te intuitivo, emprestado da ciéncia da
Administracdo com o objetivo de auxi-

interesse publico baseou-se no intuito de buscar minimizar o
“inchaco” da maquina estatal |...]

Tendo em vista a significacdo do
vocdbulo eficiéncia entre os autores
da ciéncia da Administracao, Gasparini
(2005, p. 21) entende que o principio
da eficiéncia impoe a Administracdo
Publica direta e indireta a obrigacdo de
realizar suas atribuicoes com rapidez,
perfeicdo e rendimento, além, por cer-
to, de observar outras regras, a exemplo
do principio da legalidade

Portanto, em virtude do apresenta-
do, buscar-se-a relacionar o principio da
eficiéncia, primeiramente, especificando
seu surgimento e aplicacdo no dmbito da
prestacdo de servicos publicos, com a de-
limitacdo do conceito de compatibilidade
de hordrios como requisito a acumulacao
de cargos, empregos e funcoes publicas
na drea de saude, e a possibilidade de
responsabilizar o Estado, de acordo com
a teoria da culpa do servico, em caso de
atuacdo desconforme ao principio da efi-
ciéncia por parte de agentes publicos que
cumulem cargos, empregos ou funcdes
publicas na drea de satde.

2 DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

O principio da eficiéncia ndo integra-
va a CRFB/88 quando esta foi produzida
pelo Constituinte Origindrio. Sua presen-

liar na migracéo de uma Administracao
Publica brasileira calcada, principal-
mente, na burocracia para um caréter
mais gerencial. Maria Sylvia Di Pietro
(2016, p. 114-115), citando o Plano
Diretor da Reforma do Estado de 1995,
afirma: Trata-se de ideia muito presente
entre os objetivos da Reforma do Estado.
No Plano Diretor da Reforma do Estado,
elaborado em 1995, expressamente se
afirma que “reformar o Estado significa
melhorar ndo apenas a organizagdo e
o pessoal do Estado, mas também suas
financas e todo o seu sistema institucio-
nal-legal, de forma a permitir que o mes-
mo tenha uma relacao harmoniosa e
positiva com a sociedade civil. A reforma
do Estado permitird que seu nicleo es-
tratégico tome decisées mais corretas e
efetivas, e que seus servicos - quanto 0s
exclusivos, quanto os competitivos, que
estardo apenas indiretamente subordi-
nados na medida que se transformem
em organizacoes publicas ndo estatais -
operem muito eficientemente.”
Observa-se que o objetivo do
Estado brasileiro ao pensar em inserir
a eficiéncia entre os nortes da sua fun-
cdo de administrar o interesse publico
baseou-se no intuito de buscar mini-
mizar o “inchaco” da méquina estatal,
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afastando-se da estrutura burocratica para dar espaco a um
sistemna mais aberto e com limites mais flexiveis.

Matheus Carvalho (2017, p. 78) aduz que: Eficiéncia é pro-
duzir bem, com qualidade e com menos gastos. Uma atuacdo
eficiente da atuacdo administrativa é aquela realizada com
presteza e, acima de tudo, um bom desempenho funcional.
Buscam-se sempre melhores resultados praticos e menos des-
perdicio, nas atividades estatais, uma vez que toda a coletivi-
dade se beneficia disso.

Meirelles (1996, p. 20) define o dever de eficiéncia do ad-
ministrador publico como aquele: [...] que impée a todo agen-
te publico de realizar suas atribuicées com presteza, perfeicGo
e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcéo
administrativa, que jd ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros.

J& nas palavras de Alexandre de Moraes (2002, p. 317):
O principio da eficiéncia impoe a Administracdo Publica dire-
ta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum,
por meio do exercicio e suas competéncias de forma imparcial,
neutra, transparente, participativa eficaz, sem burocracia sem-
pre em busca da qualidade, primando pela ado¢do dos crité-
rios legais e morais necessdrios para a melhor utilizacao pos-
sivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social.

Maria Sylvia Di Pietro (2016, p. 114) cuida de dividir o
principio da eficiéncia em duas faces, uma subjetiva ligada a
maneira de agir do agente publico e outra objetiva referente
a estrutura da Administracao Publica: O principio da eficiéncia
apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relacdo ao modo de atuac@o do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuices,
para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resul-
tados na prestacdo do servico publico.(grifos da autora)

Diante do exposto, a ideia ¢ evitar que haja acumulacao de
cargos, empregos e funcdes publicas, como prescreve o princi-
pio da Administracdo Publica em matéria de eficiéncia no exer-
cicio da funcao publica.

Inicialmente, cabe esclarecer, conceitualmente, o que é con-
siderado cargo, emprego ou funcéo publica.

A definicdo de cargo publico pode ser extraida do art. 3° da
Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990: Art. 3° Cargo publico
é o conjunto de atribuicoes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser cometidas a um ser-
vidor. Pardgrafo tnico. Os cargos publicos, acessiveis a todos
os brasileiros, sdo criados por le, com denominacdo prépria e
vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em
cardter efetivo ou em comissdo (BRASIL, 1990).

Infere-se, entdo, que o cargo publico constitui uma série
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de encargos atribuidos a um servidor, em regra, brasileiro, que
deve ser criado mediante lei formal e material, possuir denomi-
nacao especifica e ter os vencimentos/remuneracao do servidor
pagos pelo Poder Publico, podendo ser de cardter efetivo ou
comissionado (de livre nomeacdo e exoneracao).

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p.259),
cargos publicos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de
competéncia a serem expressadas por um agente, previstas em
numero certo, com denominacdo propria, retribuidas por pes-
soas juridicas de Direito Pdblico e criadas por le], salvo quando
concernentes aos servicos auxiliares do Legislativo, caso em
que se criam por resolucdo, da Camara ou do Senado, con-
forme se trate de servicos de uma ou de outra destas Casas.

O emprego publico ndo possui conceituacdo legal explici-
ta, entretanto, o art. 1° da Lei n. 9.962, de 22 de fevereiro de
2000, a qual disciplina o regime de emprego publico do pes-
soal da Administracdo federal direta, autdrquica e fundacio-
nal, diz: Art. 1° O pessoal admitido para emprego publico na
Administracdo federal direta, autdrquica e fundacional terd
sua relacdo de trabalho regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio
de 1943, e legislacao trabalhista correlata, naquilo que a lei
ndo dispuser em contrdrio.

Depreende-se que emprego publico é o exercicio de atri-
buicdes publicas ndo regidas por Estatuto proprio, mas sim pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho - Decreto n. 5.452, de 1° de
maio de 1943,

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 260) diz que
empregos publicos sdo nicleos de encargos de trabalho per-
manentes a serem preenchidos por agentes contratados para
desempenhd-los, sob relacao trabalhista.

Matheus Carvalho (2017, p. 784) alude que a contrata-
¢do de agentes publicos na modalidade emprego publico é
restrita a algumas situacdes: [...] salvo situacoes excepcionais,
a contratacdo de empregados sob o regime da CLT para pres-
tacdo de servicos na Administracdo Publica fica limitada aos
entes de direito privado, quais sejam, as empresas publicas, so-
ciedades de economia mista e fundacées publicas regidas pelo
direito privado. Pelo fato de se submeterem a regime de direito
privado, a estas entidades ndo se admite a nomeacdo de ser-
vidores sob regime estatutdrio, com as prerrogativas constitu-
cionais e legais inerentes ao regime de cargos publicos. Estes
agentes tém vinculo permanente com o Estado, com prazo in-
determinado, sob relacdo de emprego, sendo-lhes aplicavel o
regime da CLT, subsidiariamente as normas estipuladas por
lei especifica.

A funcéo publica também nao possui definicdo legal, fican-
do a encargo da doutrina conceitud-la e, inclusive, diferencid-la
do cargo publico.

Diogo de Figueiredo Neto (2014, s.n.) ressalta que: A
ideia de fungdo se reporta ao conjunto de atividades a se-
rem desempenhadas pelo servidor pidblico, a serem legalmen-
te explicitadas, ordenadas, especializadas e coordenadas, de
modo a suprirem as necessidades operativas do servico publi-
co. Cada uma dessas atividades se denomina atribuicdo, de
sorte que uma fungdo publica pressupord sempre o cometi-
mento de uma ou mais atribuicées a quem a desempenhe.



De acordo com Celso Antonio
Bandeira de Mello (2013, p. 260), fun-
coes publicas sao plexos unitdrios de
atribuicoes, criados por lei, correspon-
dentes a encargos de direcdo, chefia
ou assessoramento, a serem exercidas
por titular de cargo efetivo, da confian-
ca da autoridade que as preenche (art
37, V., da Constituicdo). Assemelham-
se, quanto a natureza das atribuicdes
e quanto a confian¢a que caracteriza
seu preenchimento, aos cargos em co-
missdo. Contudo, ndo se quis prevé-las
como tais, possivelmente para evitar
que pudessem ser preenchidos por al-
guém estranho a carreira, jd que em
cargos em comissGo podem ser pre-
postas pessoas alheias ao servico pu-
blico, ressalvado um percentual deles,
reservado aos servidores de carreirg,
cujo minimo serd fixado por lei.

Diogo de Figueiredo Neto (2014,
s.n.) ocupa-se de diferenciar cargo publi-
co e funcdo publica, salientando que, no
mundo juridico, podem ser encontrados
de forma coligada ou de modo indepen-
dente: Se a todo cargo correspondem
funcoes, a reciproca ndo é verdadeira,
pois a lei poderd cometer o desempe-
nho de funcées publicas mesmo a quem
ndo esteja sob vinculo estatutdrio, como
suicede com o contrato para o desempe-
nho de servicos de cardter tempordrio.
Fora do Direito Administrativo, encontra-
-se, também, a funcdo sem cargo, quan-
do hd cometimento do chamado mdnus
publico, como ocorre, por exemplo, para
o exercicio da funcdo de jurado, a qual
néo corresponde cargo algum de jura-
do, ou para a funcdo de mesdrio em
época de eleicoes, que tampouco se vin-
cula a um cargo.

Dirley da Cunha Junior (2012, p.
275) também cuida de realizar a distin-
¢do entre cargo publico, incluindo o em-
prego publico, da funco publica: Todo
cargo ou emprego publico tem fungdo,
mas pode haver funcdo sem cargo e
sem emprego. A funcdo sem cargo e
sem emprego é denominada fungdo au-
ténoma, que na forma da ConstituicGo
atual, abrange: A fungdo tempordria -
exercida por servidores tempordrios na
forma do art 37, IX da CF - e a fun-
¢do de confianca - prevista no art. 37,
V. da CF, e exercida exclusivamente
por servidores publicos titulares de car-

gos efetivos e que se destinam a ape-
nas as atribuicoes de direco, chefia e
assessoramento.

O art. 37, incisos XVl e XVII, da CF/88
versa acerca da vedacdo de acumulacao
de cargos, empregos e funcdes publicas,
ao dispor, respectivamente, que é veda-
da a acumulacao remunerada de cargos
publicos e que a proibicdo de acumu-
lar estende-se a empregos e funcées e
abrange autarquias, fundagoes, empre-
sas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsididrias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente,
pelo Poder Piblico.

Contudo, o disposto acima com-
poe regra constitucional, a qual a pro-
pria CF/88 cuida de excepcionar-se, va-
lendo-se da segunda parte do inciso XVI
do art. 37 da CF/88 e de suas alineas ao
prescrever que constituem excecoes a
vedacdo de acumulacdo de cargos, em-
pregos e funcdes publicas, quando hou-
ver compatibilidade de hordrios e desde
que observado em qualquer caso o dis-
posto no inciso XI do art. 37 da CF/88,
0 qual fixa 0 denominado teto constitu-
cional determinando que: X/ - @ remu-
neracdo e o subsidio dos ocupantes de
cargos, funcoes e empregos publicos da
administracGo direta, autdrquica e fun-
dacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos
detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e os proven-
tos, pensoes ou outra espécie remune-
ratdria, percebidos cumulativamente ou
nao, incluidas as vantagens pessoais ou
de qualquer outra natureza, ndo pode-
rdo exceder o subsidio mensal, em espé-
cie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos
Estados e no Distrito Federal, o subsi-
dio mensal do Governador no dmbi-
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to do Poder Executivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no ém-
bito do Poder Legislativo e o subsidio
dos Desembargadores do Tribunal de
Justica, limitado a noventa inteiros e vin-
te e cinco centésimos por cento do sub-
sidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, no dmbito
do Poder Judicidrio, aplicdvel este limite
aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos
(BRASIL, 1988).

Paulo Modesto descreve o teto cons-
titucional de remuneracdo dos agentes
publicos da seguinte forma: £ estabele-
cido um Unico teto nacional, corres-
pondente ao subsidio dos Ministros do
Supremo  Tribunal Federal.  Prefeitos,
Governadores, Ministros de Estado,

Deputados e Senadores, o prdprio
Presidente da Republica, ndo poderdo
perceber mais do que for definido como
subsidio dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. No cdlculo do teto se-
rdo consideradas as vantagens pessoais
e toda e qualquer parcela de remunera-
¢do (MODESTO, 2000, p. 10).

Segundo as alineas “a”, “b" e “c" do
inciso XVI do art. 37 da CF/88, sao exce-
cdes — cumpridos 0s requisitos supra-
mencionados da segunda parte do in-
ciso XVl do art. 37 da CF/88 - a) dois
cargos de professor; b) um cargo de
professor e outro técnico ou cientifico;
e ¢) dois cargos ou empregos privativos
de profissionais de salide, com profis-
soes regulamentadas.

Assim sendo, a regra é a vedacdo
constitucional & acumulacdo de cargos,
empregos e funcoes publicas; porém,
existem excecoes no proprio corpo da
Constituicdo, contanto que observados
alguns requisitos, quais sejam: 1) remu-
neracdo em ambos 0S cargos, empregos
ou funcdes; 2) compatibilidade de hora-
rios; 3) respeito ao teto constitucional.

Salienta-se que o art. 38, Ill, da CF/88
traz mais uma excecao a acumulacao de
cargos, empregos e funcdes publicas ao
permitir aos ocupantes do cargo eletivo
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de Vereador o actimulo com outro cargo, emprego ou funcao
publica, desde que haja compatibilidade de horarios, pois, caso
ndo haja, deverd optar por um dos cargos, empregos ou fun-
coes. O teto constitucional também deve ser observado nesse
caso, tratando-se de manifestacao do principio da razoabilidade.

Assevera-se que somente quanto ao cargo eletivo de
Vereador é permitida a supramencionada acumulacdo, nao
estando abrangidos os demais cargos eletivos (Presidente da
Republica, Senador, Governador, Deputado Federal, Deputado
Estadual e Prefeito).

Ressalta-se ainda que sobre os magistrados e membros
do Ministério Publico incide proibicdo mais rigorosa acerca
da acumulacao de cargos, empregos e/ou funcdes publicas,
ndo se aplicando os inciso XVI e XVII, do art. 37 da CF/88,
mas sim, o inciso | do pardgrafo tnico do art. 95 da CF/88,
no caso de magistrados, e a alinea “d” do inciso Il do §5°
do art. 128 da CF/88, no caso de membros do Ministério
Publico: Art 95. Os juizes gozam das sequintes garantias:
[..|Pardgrafo dnico. Aos juizes é vedado: |...] | - exercer,
ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo
uma de magistério; Art. 128. O Ministério Publico abrange:
[...]$ 5°Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja
iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais,
estabelecerdo a organizacdo, as atribuicées e o estatuto de
cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus
membros: [...] Il - as sequintes vedacdes: [...] d) exercer,
ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcGo publi-
ca, salvo uma de magistério.

Ambos os dispositivos supramencionados permitem aos
magistrados e membros do Ministério Publico acumular seus
cargos apenas com cargo, emprego ou funcao publica de ma-
gistério, isto ¢, de professor.

A vedacdo a acumulacdo refere-se a cargos, empregos ou
funcdes remuneradas, conforme o disposto no inciso XVI do art.
37 da CF/88 - é vedada a acumulacao remunerada de cargos
publicos (BRASIL, 1988, grifo nosso) -, o que faz inferir que
se um dos cargos, empregos ou funcdes nao for remunerado,
é possivel a acumulacdo. Nao restando duvidas quanto a esse
ponto. Porém, ainda em relacdo a essa questdo da auséncia de
remuneracao, emerge uma discussao a respeito da acumulacao
de cargo, emprego ou funcao publica com outra em que se es-
teja em gozo de licenca ndo remunerada.

Carvalho Filho (2014, p. 675) defende que seria perfeita-
mente vidvel a acumulacdo de cargos, empregos ou funcdes
publicas, quando em um deles ndo hd remuneracao devido a
utilizacdo de licenca ndo remunerada: [...] € perfeitamente le-
gitimo e equanime que o servidor se licencie do cargo anterior
ou ajuste a suspensdo do contrato de trabalho, sempre sem
remuneracdo (vencimentos ou saldrio), e seja empossado no
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cargo ou emprego da nova carreira. Tal situacdo em nenhuma
hipétese ofenderia o art. 37, XV, da CF, que alude a acumula-
¢do remunerada de cargos. Se o mandamento, que tem cunho
restritivo, diz que a acumulacdo vedada é a remunerada, néo
pode o intérprete ampliar o dmbito da restricdo. Na verdade,
impedir a investidura do servidor licenciado ou com contrato
de trabalho suspenso, sem remuneracdo, provoca ofensa ao
principio do livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao, con-
sagrado no art. 5% Xlll, da CF.

Nao obstante, o STF ja decidiu ndo ser cabivel acumulacdo
de cargos, empregos ou funcées publicas quando em gozo de
licenca ndo remunerada em um deles, consoante se pode visu-
alizar no recurso extraordinario — RE 39947/DF. Tendo em vista
que o supracitado precedente ndo se encontra superado, essa é
a posicdo vigente do STF:

Cuida-se de recurso extraordindrio interposto pela Unido
contra a decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da
19 Regido, assim da (fls. 169):

CONCURSO PUBLICO - LICENCA SEM VENCIMENTOS
DE CARGO OCUPADO PARA POSSIBILITAR POSSE EM
OUTRO - ACUMULACAO LICITA SEGUNDO A ORDEM
CONSTITUCIONAL.1. O artigo 37, inciso XVI, da Carta Politica,
somente proibe a acumulacdo remunerada de cargo publico,
mas ndo a multiplicidade de vinculo funcional, ou seja, a titu-
laridade do cargo, dai a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal perfilhar ser possivel a opcdo de remuneracdo daquele
servidor jd aposentado que novamente ingressa no servico pu-
blico. Por isso, € licita a pretensdo de, licenciado sem vencimen-
tos do cargo que ocupa, o servidor ser empossado em outro.2.
Apelacdo provida. 2. A recorrente afirma que a vedacdo consti-
tucional da acumulacdo de cargos é direcionada a titularidade
de cargos, funcoes ou empregos publicos e ndo ao simples fato
de o servidor ndo perceber remuneracdo ou vantagem do alu-
dido cargo. O fato de os autores estarem em gozo de licenca
sem vencimentos ndo descaracteriza a acumulacdo ilegal de
cargos (fls. 177).3. Salienta violacdo do artigo 37, XVl e XVII, da
Constituicdo do Brasil.4. Assiste razdo a recorrente. Esta Corte
firmou entendimento no sentido de que E a posse que mar-
ca o inicio dos direitos e deveres funcionais, como, também,
gera as restricoes, impedimentos e incompatibilidades para o
desempenho de outros cargos, funcdes ou mandatos. (RE n.
120.133, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 29.11.96).5.
Ademais, ao julgar caso semelhante, este Tribunal entendeu
que a vedacdo constitucional de acumular cargos, funcoes e
empregos remunerados estende-se aos juizes classistas, sendo
que a rendncia & remuneracdo por uma das fontes, mesmo
se possivel ndo teria o condao de afastar a proibicdo (RMS
n. 24.347, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 4.4.03).
Dou provimento ao recurso com fundamento no disposto no
artigo 557, § 1°%A, do CPC. Publique-se. Brasilia, 26 de agosto
de 2005.Ministro Eros Grau- Relator — (STF - RE; 399475 DF,
Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 26/08/2005,
Data de Publicacdo: DJ 14/09/2005 PP-00089).

Sobre o teto remuneratdrio, havia controvérsia acerca de
como deveria ser apurada sua observancia: uma parte da doutri-
na defendia que a soma das remuneracdes dos dois cargos, em-
pregos ou funcdes ndo poderia ultrapassar o teto constitucional,
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enquanto outra parte, que cada remune-
racdo, isoladamente, ndo pode ultrapassar
o referido teto.

Mas, em abril de 2017, o STF encer-
rou essa polémica no julgamento, em
sede de repercussao geral, dos recursos
extraordindrios 612975/MT e 602043/MT,
decidindo que é a remuneracdo de cada
cargo, emprego ou funcdo que deve ob-
servancia ao teto constitucional, sob o fun-
damento de que se fosse considerada a
soma das remuneracdes estar-se-ia violan-
do o principio da igualdade e da irredutibi-
lidade de subsidios, além de desvalorizar
o trabalho: Nos casos autorizados consti-
tucionalmente de acumulacdo de cargos,
empregos e fungoes, a incidéncia do art
37, X, da Constituicdo Federal pressupde
consideracdo de cada um dos vinculos
formalizados, afastada a observancia do
teto remuneratdrio quanto ao somato-
rio dos ganhos do agente publico. (STF.
Plendrio. RE 612975/MT e RE 602043/MT,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgados em 26 e
27/4/2017 (repercussao geral).

Destaca-se que Paulo Modesto
(2000, p. 10) j& defendia a visao atu-
almente adotada pelo STF, uma vez
que visualizava a seguinte incoerén-
cia: A soma das acumulacées consti-
tucionais para fins de abate-teto ndo
tem justificativa que a sustente. Nada
representa do ponto de vista fiscal ou
moral. No plano juridico, de revés,
provoca perplexidade, pois consta da
Constituicdo Federal norma que auto-
riza os préprios ministros do Supremo
Tribunal Federal a acumulacdo “re-
munerada” decorrente do exercicio
de outra funcdo publica (ensino).
Fica-se numa situacdo antinémica:
uma norma autoriza a acumulacdo
remunerada, permitindo aos minis-
tros perceberem do Poder Publico va-
fores adicionais ao subsidio devido
pelo exercicio de seus cargos no Poder
Judicidrio, mas outra norma, a rela-
tiva ao teto, aparentemente impede
qualquer percepcdo de valor adicio-
nal. A solucao terd de ser jurispruden-
cial, evitando a antinomia interna na
lei fundamental, sequndo o principio
da unidade da Constituicdo, prova-
velmente pela saida interpretativa de
considerar o teto aplicavel a todos os
agentes publicos, ressalvados os mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal,

por serem 0s préprios paradigmas
nesta matéria. Solucao incémoda. au-
téntica lacuna axiolégica, mas aparen-
temente a tnica solucdo do ponto de
vista ldgico.

No tocante a compatibilidade de ho-
rarios ha enorme debate a respeito de
como mensurd-la a fim de ndo compro-
meter a eficiéncia na prestacdo do servi-
¢o publico, visto que ndo existe nenhuma
norma legal fixando pardmetros para essa
verificacdo, cabendo & doutrina e jurispru-
déncia tentar solucionar tal problematica.

Em razao disso, a questdo serd
discutida em subsecdes especificas,
em que serd explanado o posiciona-
mento da Advocacia-Geral da Unido -
AGU, do Tribunal de Contas da Unido
- TCU, do Supremo Tribunal Federal -
STF e do Superior Tribunal de Justica
- STJ, com o intuito de buscar uma
delimitacdo coerente para compati-
bilidade de hordrios, com destaque
aquilo que se refere a acumulacéo
de cargos, empregos ou funcdes pri-
vativas de profissionais de saide com
profissoes regulamentadas.

A salide diz respeito a0 bem-estar
do corpo e da mente do ser humano,
contudo, de acordo com a CRFB/88,
s6 podem acumular cargos, empregos
ou fungdes publicas os profissionais da
area de salide com profissdes regula-
mentadas em lei, isto &, aquelas regidas
por legislacdo prdpria dispondo acerca
dos direitos, deveres, atribuices, res-
ponsabilidades, abrangéncia profissio-
nal e demais especificidades.

A titulo exemplificativo, sdo profis-
soes regulamentadas da drea de salde:
médico (Lei n.3.268, de 30 de setembro
de 1957), enfermeiro (Lei n. 5.905, de 12
dejulho de 1973, e Lei n. 7.498, de 25 de
junho 1986) e nutricionista (Lei n. 6.583,
de 20 de outubro de 1978, e Lei n. 8.234,
de 17 de setembro de 1991).

Nesse diapasdo, cargo, emprego
ou funcao privativa de profissionais de
salide sdo aqueles cujas atribuicoes de-
signadas, além de estarem relaciona-
das ao bem-estar do corpo e da mente
humana, sdo exclusivas de determina-
das classes profissionais regulamenta-
das em lei especifica.

Ingrid Bispo dos Santos

A AGU exarou, em 16 de marco de
1998 — com aprovacdo da Presidéncia da
Reptiblica em 30 de marco de 1998 e pu-
blicacdo no Diario Oficial da Unido em
1° de abril de 2018 -, o Parecer GQ-145.

Essa espécie de parecer da AGU
guarda natureza vinculante no dmbito
do Poder Executivo em razao de pre-
visdo expressa do §1° do art. 40 da Lei
Complementar n. 73, de 10 de feverei-
ro de 1993 - Lei Orgénica da Advocacia-
Geral da Unigo:

Art. 40. Os pareceres do Advogado-
Geral da Unido sdo por este subme-
tidos a aprovacdo do Presidente da
Republica. § 1° O parecer aprovado e
publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administracao
Federal, cujos drgdos e entidades fi-
cam obrigados a lhe dar fiel cumpri-
mento. (BRASIL, 1993, grifos nossos).

A ementa do Parecer GQ-145 da AGU
revela claramente o posicionamento adota-
do pelo 6rgéo na delimitacdo conceitual de
compatibilidade de hordrios ao aduzir ser
ilicita a acumulacdo de dois cargos ou em-
pregos de que decorra a sujeicdo do servi-
dor a regimes de trabalho que perfacam
o total de oitenta horas semanais, pois
ndo se considera atendido, em tais casos,
o requisito da compatibilidade de hordrios
(ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 1998,
s.n.), 0 qual é complementado, na parte fi-
nal do parecer, quando é mencionado que
a acumulacdo, no regime de sessenta ho-
ras semanais, ndo impede a inativacéo no
cargo técnico ou cientffico, observadas as
normas pertinentes (ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAQ, 1998, s.n.).

Portanto, o entendimento da AGU é
que compatibilidade de hordrios “é uma
condicao objetiva” (ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO, 1998, s.n.) e que se resume
em acumulacdo de cargos, empregos ou
funcoes publicas cuja soma das jornadas
de trabalho ndo ultrapassem o limite de
até 60 (sessenta) horas semanais.

O TCU se manifestou no Acorddo
2.133, de 13 de setembro de 2005, ao
analisar um processo em que se pre-
tendia acumular os cargos publicos de
Técnico Judiciario do Tribunal de Justica
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do Distrito Federal e dos Territorios — TIDFT e de Auxiliar de
Enfermagem da Fundacdo Universidade de Brasilia - FUB, que
somente seria possivel efetivar tal acumulacao acaso a jornada
de trabalho do interessado atendesse ao limite de até 60 (ses-
senta) horas semanais: £m vista do exposto, acolho o parecer
da Unidade Técnica, ao qual anuiu o Parquet, no sentido de
Julgar ilegal a admisséo em apreco, devendo o Orgdo de ori-
gem fazer cessar todo e qualquer pagamento dela decorrente,
no prazo maximo de 15 (quinze) dias, contados da ciéncia da
decisdo deste Tribunal, sob pena de ressarcimento das quan-
tias pagas apds essa data pelo responsdvel, ressalvada a hi-
potese de, nesse prazo, mediante novo ato a ser submetido d
apreciacdo desta Corte de Contas, reste demonstrado que o
servidor optou pelo cargo de Técnico Judicidrio do TIDFT em
detrimento do cargo de Auxiliar de Enfermagem que exerce
na FUB/UnB ou adequou sua jornada semanal de trabalho
ao limite de 60 (sessenta) horas, respeitado, em cada um dos
cargos, o minimo de horas de trabalho fixado pelo caput do
art. 19 da Lei n. 8.112/1990 ou por lei especial. (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAQ, 2005, s.n.).

Verifica-se, entdo, que o entendimento do TCU coaduna-se
com o da AGU, no sentido de que a compatibilidade de hordrios
estd limitada a 60 (sessenta) horas semanais.

0O STJ, nos Ultimos anos, firmou entendimento no sentido
de que a acumulacao de cargos, empregos e funcdes publicas
relacionados & drea de satide deve respeitar o limite de 60 (ses-
senta) horas semanais, fixando, assim, o referido limite tempo-
ral como uma forma de delimitar o conceito de compatibilidade
de hordrios.

Atitulo de exemplo seria possivel cumular um cargo na drea
de satde cuja jornada de trabalho seja 40 (quarenta) horas se-
manais com outro cuja carga hordria seja 20 (vinte) horas se-
manais. Assim como também seria possivel cumular 2 (dois)
cargos, empregos ou funcoes publicas da area de satide com
carga hordria de 30 (trinta) horas semanais. Visualiza-se o posi-
cionamento do STJ nas decisdes abaixo citadas:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 3/ST). MANDADO DE SEGURANCA
INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ENFERMEIRA
DO QUADRO DE PESSOAL DO MINISTERIO DA SAUDE.
PROCESSO  ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.  PENA DE
DEMISSAO. ACUMULACAO ILICITA DE CARGOS PUBLICOS
PRIVATIVOS DE PROFISSIONAIS DE SAUDE. JORNADA
SEMANAL SUPERIOR A 60 (SESSENTA HORAS). NAO
COMPROVACAO DOS REQUISITOS AUTORIZADORES A
CONCESSAO DA LIMINAR. AUSENCIA DE PROBABILIDADE
DE EXITO E DE RISCO DE DANO IMEDIATO E DE DIFICIL
REPARACAO. 1. Este Superior Tribunal de Justica assentou
entendimento de que ndo hd compatibilidade de hordrios
quando servidor publico, em acimulo de cargos publicos,
estd submetido a jornada de trabalho superior ao limite
de 60 horas semanais impostos no Parecer GQ-145/98 da
AGU e pelo Acdrddo 2.242/2007 do TCU (cf. MS 19.336/
DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acdrdao Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 98-109, jan./jun. 2019

em 26/02/2014, DJe 14/10/2014). [...] 3. Ndo hd direito
subjetivo da servidora em exercer carga hordria de 30 ho-
ras semanais em regime de plantéo (art. 3° do Decreto n°
1.590/1995, com alteracoes do Decreto n° 4.836/2003):
ha mera permissdo, ao alvedrio da Administracdo Publica
Federal. A servidora estd submetida a uma jornada de
trabalho de 40 horas semanais (art. 1° do Decreto n°
1.590/1995).4. Agravo interno ndo provido. (Agint no MS
22.862/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAQ, julgado em 14/06/2017, Dle 21/06/2017).
E vedada a acumulacdo de dois cargos publicos quando a
soma da carga hordria referente aos dois cargos ultrapas-
sar o limite mdximo de 60 horas semanais. No caso concre-
to, a servidora acumulava dois cargos publicos privativos de
profissionais de satde e a soma da carga hordria semanal
de ambos era superior a 60 horas. A servidora foi notificada
para optar por um dos dois cargos, tendo se mantido iner-
te. Diante disso, foi demitida de um deles por acumulacéo
ilicita de cargos publicos. A servidora impetrou mandado de
seguranca, mas o ST/ reconheceu que a demissao foi legal.
(STJ. 19 Secdo. MS 19.336- DF, Rel. origindria Min. Eliana
Calmon, Rel. para acérdao Min.Mauro Campbell Marques,
julgado em 26/2/2014).

DIREITO ADMINISTRATIVO.  INADMISSIBILIDADE DE
JORNADA SEMANAL SUPERIOR A SESSENTA HORAS NA
HIPOTESE DE ACUMULACAO DE CARGOS PRIVATIVOS DE
PROFISSIONAIS DE SAUDE. E vedada a acumulacédo de dois
cargos publicos privativos de profissionais de satide quando
asoma da carga hordria referente aos dois cargos ultrapas-
sar o limite mdximo de sessenta horas semanais. Sequndo
0 que dispde a alinea ¢ do inciso XVI do art. 37 da CF, é ve-
dada a acumulacao remunerada de cargos publicos, exce-
to, quando houver compatibilidade de hordrios, observado
em qualquer caso o disposto no inciso Xi, a de dois cargos
ou empregos privativos de profissionais de satide, com pro-
fissdes requlamentadas. Por se constituir como excecdo d
regra da ndo acumulacao, a acumulacdo de cargos deve
ser interpretada de forma restritiva. Ademais, a acumulacdo
remunerada de cargos publicos deve atender ao principio
constitucional da eficiéncia, na medida em que o profis-
sional da drea de satide precisa estar em boas condicoes
fisicas e mentais para bem exercer as suas atribuicoes, o
que certamente depende de adequado descanso no inter-
valo entre o final de uma jornada de trabalho e o inicio
da outra, o que é impossivel em condicoes de sobrecar-
ga de trabalho. Observa-se, assim, que a jornada excessiva
de trabalho atinge a higidez fisica e mental do profissional
de satide, comprometendo a eficiéncia no desempenho de
suas funcoes e, o que é mais grave, coloca em risco a vida
dos usudrios do sistema publico de satide. Também merece
relevo o entendimento do TCU no sentido da coeréncia do
limite de sessenta horas semanais - uma vez que cada dia
util comporta onze horas consecutivas de descanso inter-
jornada, dois turnos de seis horas (um para cada cargo), e
um intervalo de uma hora entre esses dois turnos (destina-
do & alimentacdo e deslocamento) -, fato que certamente
nao decorre de coincidéncia, mas da preocupacdo em se



otimizarem os servicos publicos, que
dependem de adequado descanso
dos servidores publicos (TCU, Acérdao
2.133/2005, DOU 21/9/2005). MS
19.336-DF, Rel. origindria Min. Eliana
Calmon, Rel. para acérddo Min.
Mauro Campbell Marques, julgado
em 26/2/2014.

Contrariamente ao que aduz 0 STJ, 0
Supremo Tribunal Federal ndo concorda
com a delimitacdo do conceito de com-
patibilidade de hordrios a partir da fixa-
cao de 60 (sessenta) horas semanais

O entendimento do STF é de que
norma de cardter infraconstitucional ndo
pode obstar o direito de acumulacdo de
cargos, empregos e funcdes publicas e
que, apesar de existir a delimitacdo cons-
titucional referente & necessidade de
compatibilidade de horérios, tal fato deve
ser extraido do caso concreto:

AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO  EXTRAORDINARIO  COM
AGRAVO.  SERVIDOR ~ PUBLICO.
ACUMULACAO DE CARGOS.
COMPATIBILIDADE ~ DE  HORARIOS.
FIXACAO  DE ~ JORNADA  POR
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
LIMITACAO DA ACUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.1. A
jurisprudéncia da Corte é no sentido
de que a Constituicdo Federal autori-
za a acumulacdo remunerada de dois
cargos publicos privativos de profis-
sionais da saude quando hd compa-
tibilidade de hordrios no exercicio das
funcoes e que a existéncia de norma
infraconstitucional que estipula limita-
¢do de jornada semanal ndo constitui
dbice ao reconhecimento do direito a
acumulacdo prevista no art. 37, inciso
XVI, alinea c. 2. Agravo regimental ndo
provido. (STF; ARE 859484 AgR/R/ -
RIO DE JANEIRO, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI  Julgamento:  12/05/2015;
Orgdo Julgador: Sequnda Turma;
Publicacdo PROCESSO ELETRONICO
DJe-118 DIVULG 18-06-2015 PUBLIC
19-06-2015).

Na decisdo judicial seguinte, o STF
explana bem seu posicionamento acer-
ca da temética, aduzindo que o impor-
tante é apurar se no plano fético nao hé
conflitos entre as jornadas de trabalho

do acumulador de cargos, empregos e/
ou funcoes publicas, sem que haja um
nuimero fixo de horas a serem traba-
lhadas durante a semana e, tampouco,
sendo legitimo ao Poder Executivo de-
limitar a duracdo semanal do trabalho
para fins de permitir ou ndo a referida
cumulacao, visto que nao lhe cabe edi-
tar normas com intuito de conter a efi-
cacia de normas de cunho constitucio-
nal, a exemplo da que cuida de vedar
a acumulacdo de cargos, empregos ou
funcoes publicas, assim como, as que
excepcionam tal proibicdo:

AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL  E ADMINISTRA-
TIVO. ACUMULACAO DE CARGOS
PUBLICOS. LIMITACAO DA
CARGA HORARIA SEMANAL:
IMPOSSIBILIDADE. REQUISITO NAO
PREVISTO NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. AGRAVO AO QUAL SE
NEGA SEGUIMENTO.Relatdrio].
Agravo de instrumento contra deci-
sdo que ndo admitiu recurso extraor-
dindrio, interposto com base no art.
102, inc. Ill, alinea a, da Constituicdo
da Republica.2. O recurso inadmi-
tido tem por objeto o seguinte jul-
gado do Tribunal Regional Federal
da 19 Regido: CONSTITUCIONAL
E  ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR
PUBLICO. ACUMULACAO DE CARGOS
PRIVATIVOS DE PROFISSIONAIS DE
SAUDE. POSSIBILIDADE. ART. 37,
XV C DA CF/88. EXIGENCIA DE
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL
PARA A IMPOSICAO DE LIMITE
DE CARGA HORARIA  SEMANAL.
APELACAO E REMESSA OFICIAL, TIDA
POR INTERPOSTA, NAO PROVIDAS. 1.
O art. 37, XVI, ¢, da CF/88, na nova
redacdo dada pela EC 34/2001, per-
mite expressamente a acumulacdo
remunerada de cargos ou empregos
privativos de profissionais de saide,
com profissoes requlamentadas, exi-
gindo-lhes apenas a compatibilidade
de hordrios.2. Ndo encontra suporte
legal e afronta o texto constitucional
a vedagdo de acumulacdo de cargos
quando a jornada de trabalho ultra-
passar 60 (sessenta) horas sema-
nais, uma vez que a Unica condicao
imposta pela Constituicdo é que deve
haver compatibilidade de hordrios,
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sem estabelecer nenhum limite com
relacao a carga hordria semanal.3.
Apelacdo e remessa oficial, tida por
interposta, a que se nega provimen-
to (fl. 135).Tem-se no voto condutor
do julgado recorrido. Ademais, ndo
se poderia argumentar que a jorna-
da semanal de trabalho superior a 60
horas comprometeria o desempenho
do servico, porquanto a apuracdo de
eventual inaptiddo para o exercicio
do cargo deve-se dar apds a inves-
tidura no cargo publico e durante o
seu exercicio (fl. 132).3. No recurso
extraordindrio, a Agravante afirma
que o Tribunal a quo teria contra-
riado os arts. 7° inc. Xlll e XIV, 37,
inc. XVI, e 39, $ 3° da Constituicdo da
Reptiblica. Assevera que: Extrapolado
o limite de 60 horas semanais, ain-
da que se considere fisicamente apto
o0 servidor, ndo se mostra razodvel
entenderem-se compativeis hordrios
cumpridos cumulativamente de for-
ma a remanescer, diariamente, pou-
co mais de oito horas didrias para
que restem atendidas as necessida-
des de locomocdo, de higiene fisica
e mental, de alimentacdo e de repou-
so do servidor, como ocorrerd, ¢aso
reste deferida, no caso, a acumula-
¢do pleiteada pela ora Recorrida.(...)
E que é visivel e notdrio que uma acu-
mulacdo que imponha uma jornada
de trabalho semanal superior a 60
horas compromete tanto a saude fi-
sica, mental e laborativa do servidor
quanto a prépria qualidade do ser-
vico prestado.(...) A compatibilidade
de hordrios exigida no art. 37, XVI, da
Constituicdo deve observar uma car-
ga hordria semanal total limitada em
44 horas semanais (fls. 174-177).4.
A decisdo agravada teve como fun-
damento para a inadmissibilidade
do recurso extraordindrio a asserti-
va de que o julgado recorrido estaria
em harmonia com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal (fls. 187-188).
Analisados os elementos havidos nos
autos, DECIDO.5. Razédo juridica ndo
assiste a Agravante.6. Pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal, ndo é
possivel a limitacao da carga ho-
rdria semanal relativa ao exercicio
cumulativo de cargos publicos, por
tratar-se de requisito ndo previsto
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na Constituicdo da Republica: Colho dos autos que, a
partir de 1°11.1980, a recorrida passou a ocupar, cumu-
lativamente, os cargos de auxiliar de enfermagem no
Instituto Nacional do Cancer e no Instituto de Assisténcia
dos Servidores do Estado do Rio de Janeiro — IASERJ.Em
29 de dezembro de 2004, a administracao estadual exigiu
que a recorrida optasse por apenas um desses cargos, sob
o0 fundamento de que a soma da carga hordria semanal
superava o limite de 65 horas estabelecido no Decreto es-
tadual 13.042/89, que regulamentou a matéria no Estado
do Rio de Janeiro. Ndo hd duvida de que a recorrida en-
contra-se amparada pela norma do art. 17, § 2° do ADCT
da CF/88: Art. 17. Os vencimentos, a remuneracdo, as van-
tagens e os adicionais, bem como os proventos de aposen-
tadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com
a Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites
dela decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocacdo
de direito adquirido ou percepcdo de excesso a qualquer
titulo.(..)$ 2° E assequrado o exercicio cumulativo de dois
cargos ou empregos privativos de profissionais de satide
que estejam sendo exercidos na administracdo publica di-
reta ou indireta. Ela, na época da promulgacdo da Carta
Magna, acumulava dois cargos de auxiliar de enferma-
gem, situacdo que, claramente, o legislador constituinte
decidiu preservar. Tem razdo o Estado do Rio de Janeiro
ao dfirmar que o dispositivo constitucional transcrito deve
ser interpretado em conjunto com inciso XVI do art. 37 da
Constituicdo Federal, estando a cumulacéo de cargos con-
dicionada a compatibilidade de hordrios. No caso dos au-
tos, ficou comprovado na instdncia ordindria que ndo
havia choque de hordrio nos dois hospitais em que a
recorrida trabalhava. Deve ser afastada, portanto, a
alegada ofensa a esse dispositivo. Assim, sob o ponto
de vista das normas constitucionais, a recorrida pre-
encheu todos os requisitos para a pretendida acumu-
lacdo. E licito ao Chefe do Executivo editar decretos para
dar cumprimento a lei e & Constituicdo. Ndo pode, entre-
tanto, sob o pretexto de requlamentar dispositivo constitu-
cional, criar regra ndo prevista, como fez o Estado do Rio
de Janeiro no presente caso, fixando verdadeira norma
auténoma. O Tribunal a quo, ao afastar o limite de ho-
ras semanais estabelecido no citado decreto, ndo ofen-
deu qualquer dispositivo constitucional, razdo por que
conheco do recurso e nego-lhe provimento (RE 351.905,
Rel. Min. Ellen Gracie, Sequnda Turma, DJ 1°.7.2005 gri-
fos nossos). Dessa orientacdo jurisprudencial ndo divergiu
0 julgado recorrido.7. Pelo exposto, nego seguimento a
este agravo (art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil
eart. 21, $ 1° do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). Publique-se. Brasilia, 8 de abril de 2011.Ministra
CARMEN LUCIA Relatora(STF - Al: 762427 GO, Relator:
Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/04/2011,
Data de Publicacdo: DJe-074 DIVULG 18/04/2011 PUBLIC
19/04/2011). (grifos nossos)

Desse modo, atualmente, existe divergéncia entre a posicao
do STF e a do STJ. Enquanto o primeiro entende que a compati-
bilidade de horarios é um conceito que deve ser aferido a cada
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caso concreto, o segundo prefere fixar um limite de 60 (sessen-
ta) horas semanais para aqueles que acumulam cargos, empre-
gos ou funcdes publicas na drea de saude, tomando esse limite
temporal como uma presuncéo de que, obedecido, ndo preju-
dicara o bem-estar do agente publico e a eficiéncia na prestacdo
dos servicos publicos.

0§6°do art. 37 da CF/88 prevé a regra acerca da responsa-
bilidade civil do Estado pelos atos praticados por seus agentes.

Art. 37. A administracGo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
sequinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos publicos responde-
rdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assequrado o direito de regresso contra o respon-
sdvel nos casos de dolo ou culpa

Essa responsabilizacdo é de cunho objetivo, calcada na teo-
ria do risco administrativo e dispensando prova de dolo ou cul-
pa para ensejar indenizacao, em razdo de derivar da teoria do
6rgdo, a qual aduz que os atos praticados por agentes publicos
sdo imputados a pessoa juridica a qual estdo vinculados.

Matheus Carvalho (2017, p. 168-169) explica, a seguir, a
teoria do drgdo, assim como a teoria do risco administrativo
(2017, p. 345):

A doutrina alemd, encampada pelo jurista Utto
Friedrich von Gierke, criou a teoria do 6rgdo ou teoria da
imputacdo volitiva, de ampla aceitacGo no direito brasilei-
ro, pela doutrina nacional. Conforme essa teoria, levando
em consideracdo que as pessoas juridicas se configuram
uma ficcdo do direito e que, por isso, nGo tém existéncia
fdtica, a sua manifestacao de vontade somente pode ser
concretizada pela intencdo de pessoas fisicas. Dessa for-
ma, a manifestacdo de vontade da pessoa juridica se dad
por meio da atuacdo da pessoa fisica e essas vontades
se confundem, ou seja, a vontade do Estado se exteriori-
za pela manifestacdo de seu agente. Sendo assim, pode-
-se dizer que as pessoas fisicas integram dérgaos publicos
e a manifestacdo de vontade destes drgdos apresenta a
vontade da pessoa juridica. Com efeito, a lei cria 6rgdos
publicos, compostos por pessoas fisicas que manifestam
a vontade do Estado em sua atuacdo e, nestes casos, se
torna indissocidvel a vontade do dérgdo e da pessoa juri-
dica que ele integra. Nao se trata de uma manifestacdo
de vontade representando a vontade estatal, mas sim a
propria vontade estatal exteriorizada por aquele agente.
Isso se dd pelo fato de que o 6rgdo é parte do corpo des-
ta entidade e, entdo, a manifestacGo de vontade da parte
apresenta a conduta do todo.

Teoria do Risco Administrativo - O Estado é realmente um
sujeito politico, juridico e economicamente mais poderoso que
o0 administrado, gozando de determinadas prerrogativas néo



estendidas aos demais sujeitos de direi-
to. Em razdo disso, passou-se a conside-
rar que, por ser mais poderoso, o Estado
teria que arcar com um risco maior, de-
corrente de suas inimeras atividades e,
ter que responder por esse risco, lhe traria
uma consequéncia. Surgiu, assim, a teoria
do Risco Administrativo. Essa teoria res-
ponsabiliza o ente publico, objetivamente,
pelos danos que seus agentes causarem a
terceiros, contudo, admite a exclusao da
responsabilidade em determinadas situ-
acoes em que haja a exclusao de algum
dos elementos desta responsabilidade. O
Brasil adora esta teoria.

A teoria do risco administrativo dis-
pensa a prova do dolo ou culpa, mas
exige os elementos bésicos para a carac-
terizacdo da responsabilizacao civil: con-
duta, nexo causal e dano. Desse modo,
para excluir a responsabilidade civil
objetiva, faz-se necessdrio que algum
desses 3 (trés) elementos fique pre-
judicado, conforme assevera Matheus
Carvalho (2017, p. 346): Para excluir-
-se a responsabilidade objetiva, deverd
estar ausente- pelo menos um dos seus
elementos, quais sejam conduta, dano e
nexo de causalidade. Culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito e forca maior sGo
exemplos de excludentes de responsabi-
lidade, por se tratarem de hipéteses de
interrupco do nexo de causalidade.

Se houver culpa concorrente, a res-
ponsabilidade do Estado é apenas ate-
nuada, ndo excluida.

Entretanto, como ressaltado, essa é
a regra para fins de responsabilizacao ci-
vil do Estado; logo, ha excecdes e dentre
elas, a culpa do servico.

A culpa do servico também dispensa
0 dolo ou culpa por parte do agente pu-
blico, todavia, além da conduta, do nexo
causal e do dano, exige que haja com-
provacdo da ma prestacdo do servico, eis
porque é uma teoria de natureza subjeti-
va. Essa teoria deve ser adotada na hipé-
tese em que a conduta estatal ndo confi-
gurar uma acao, mas sim, uma omissao,
e esta seja derivada da prestacao equivo-
cada do servico publico.

Teoria da Culpa do Servico ou fau-
te du service - Para maior protecdo a
vitima, chegou-se a responsabilidade
subjetiva baseada na culpa do servi-
co. Neste caso, a vitima apenas deve
comprovar que o servico foi mal pres-

tado ou prestado de forma ineficien-
te ou ainda com atraso, sem necessa-
riamente apontar o agente causador.
Ndo se baseia na culpa do agente,
mas do servico como um todo e, por
isso, denominamos Culpa Andénima.
(CARVALHO, 2017, p. 339).

Em face dos principios publicisticos
ndo é necessdria a identificacdo de uma
culpa individual para deflagrar-se a res-
ponsabilidade do Estado. Esta nocao
avilista é ultrapassada pela ideia de-
nominada de faute du service entre os
franceses. Ocorre a culpa do servico ou
falta do servico” quando este néo fun-
ciona, devendo funcionar, funciona mal
ou funciona atrasado. Esta é a triplice
modalidade pela qual se apresenta e
nela se traduz um elo entre a respon-
sabilidade tradicional do Direito Civil e
a responsabilidade objetiva (BANDEIRA,
2011, p. 1019).

A'teoria da culpa do servico vem sen-
do adotada pelo STJ e pelo STF:

EMENTA: CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO.  CIVIL.  DANO
MORAL.  RESPONSABILIDADE ~ CIVIL
DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO E DAS PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS
DE SERVICO PUBLICO. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO: MORTE DE
PRESIDIARIO POR OUTRO PRESIDIARIO:
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FAUTE DE SERVICE. C. F,
art. 37, § 6° I. - A responsabilidade ci-
vil das pessoas juridicas de direito pu-
blico e das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico,
responsabilidade objetiva, com base no
risco administrativo, ocorre diante dos
sequintes requisitos: a) do dano; b) da
acdo administrativa, ¢) e desde que
haja nexo causal entre o dano e a acdo
administrativa. Il. - Essa responsabili-
dade objetiva, com base no risco admi-
nistrativo, admite pesquisa em torno da
culpa da vitima, para o fim de abran-
dar ou mesmo excluir a responsabilida-
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de da pessoa juridica de direito publico
ou da pessoa juridica de direito priva-
do prestadora de servico pablico. Ill. -
Tratando-se de ato omissivo do poder
publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo
ou culpa, numa de suas trés vertentes,
negligéncia, impericia ou imprudéncia,
ndo sendo, entretanto, necessdrio indi-
vidualizd-la, dado que pode ser atribui-
da ao servico publico, de forma genéri-
ca, a faute de service dos franceses. IV.
- Acdo julgada procedente, condenado
o Estado a indenizar a mée do presidi-
drio que foi morto por outro presidid-
rio, por dano moral. Ocorréncia da fau-
te de service. V. - R E. Ndo conhecido.
(RE 179147, Relator (a): Min. CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
12/12/1997, D} 27-02-1998 PP-00018
EMENT VOL-01900-03 PP-00589 RTJ
VOL-00179-02 PP-00791).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMI-
NISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MATERIA FATICA. Su-
mula 279-STF. |. - A andlise da questdo
em apreco demanda o reexame de ma-
téria de fato, o que, por si s6, seria su-
ficiente para impedir o processamento
do recurso extraordindrio (Stumula 279-
STF). Il. - Morte de detento ocasiona-
da por outro detento: responsabilidade
avil do Estado: ocorréncia da falta do
servico, com a culpa genérica do servi-
co publico, por isso que o Estado deve
zelar pela integridade fisica do preso. Il
- Agravo ndo provido. (Al 512698 AgR,
Relator (a): Min. CARLOS VELLOSO, Se-
gunda Turma, julgado em 13/12/2005,
DJ 24-02-2006 PP-00036 EMENT VOL-
02222-07 PP-01350)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. AD-
MINISTRATIVO. DANO EM VEICULO
AUTOMOTOR EM DECORRENCIA DE
PASSAGEM SOBRE BURACO EM VIA
PUBLICA. OMISSAO DO ESTADO. RES-
PONSABILIDADE ~ CIVIL -~ SUBJETIVA.
MATERIA DE FATO. SUMULA 279 DO
STF. I - Decisdo monocrdtica que ne-
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gou sequimento ao recurso extraordindrio por entender que
concluir de forma diversa do acdrddo recorrido necessitaria
de reexame de matéria de prova (Sumula 279 do STF). Il
- Inexisténcia de novos argumentos capazes de afastar as
razdes expendidas na decisdo ora atacada, que deve ser
mantida. Ill - Agravo regimental improvido. (RE 585007
AgR. Relator (a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em 05/05/2009, DJe-104 DIVULG 04-06-
2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-10 PP-02128
RTv. 98, n. 887, 2009, p. 168-170)

Em virtude do exposto, pode-se perceber que o desres-
peito a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos, principal-
mente na drea de satide, em razao de cumulacao exaustiva e
ilimitada de cargos, empregos e funcoes publicas daria ensejo
a aplicacdo da teoria da culpa do servico, ndo podendo ficar
prejudicado o cidadao destinatério do servico ptiblico em prol
de gestores estatais que permitiram uma extrapolacdo nos li-
mites autorizativos, sobretudo, naquele que tange a compati-
bilidade de horarios, bem como dos demais agentes publicos
que, mesmo que culposamente, violaram o principio constitu-
cional da eficiéncia para que pudessem cumular seus cargos,
empregos ou funcdes publicas.

O objetivo desse trabalho foi analisar as hipéteses de acu-
mulacao de cargos, empregos e/ou funces publicas, suas ex-
cecdes, relacionando-as com o principio da eficiéncia e exami-
nando a possibilidade de responsabilizacdo civil do Estado com
base na teoria da culpa do servico quando for omisso na verifi-
cacdo e afericdo da compatibilidade de horérios, em se tratando
de acumulacao de cargos, empregos e/ou funcdes publicas na
area de salide.

Inicialmente, foi explorado o conceito de eficiéncia e sua
relacdo com o direito brasileiro em termos constitucionais e
administrativos para, em seguida, explicar a diferenca entre
cargos, empregos e funcdes publicas e expor a proibicdo de
acumulacao destes, consoante a CF/88, bem como as exce-
cdes que ela prdpria traz.

Apos o debate referente @ amplitude das excecdes supra-
mencionadas, deu-se destaque 4 tentativa de delimitar o con-
ceito de compatibilidade de horérios, e demostraram-se os ele-
mentos que o TCU, a AGU, o STJ e o STF utilizam para tanto.

Nao existe unificacdo no posicionamento dos 6rgaos acima
citados, mas restou claro que é necessario se valer de algum dos
critérios propostos a fim de estabelecer a delimitacdo da defini-
¢do de compatibilidade de horérios, visto que - com fundamen-
to na omissao estatal de fiscalizar se os profissionais da drea de
salide que acumulam cargos, empregos ou funcdes cumprem
carga hordria compativel e ndo prejudicam a eficiéncia na pres-
tacao do servico publico - poder-se- proceder com a respon-
sabilizacdo civil do Estado com o intuito de reparar eventuais
danos causados a usuarios do servico publico.

Essa responsabilidade civil seria apurada com base na teo-
ria da culpa do servico, cabendo ao usudrio de servicos publicos
em que haja profissionais da drea de satide em regime de acu-
mulacdo de cargos, empregos ou funcdes publicas indicar que
a jornada de trabalho exaustiva tornou-se danosa em razao da
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JUDICIAL DA EMPRESA INDIVIDUAL DE
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POSSIBILITY OF REQUESTING JUDICIAL DEBT RESTRUCTURING FOR SOLE
PROPRIETORSHIP WITH LIMITED LIABILITY - EIRELI
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RESUMO

Discute acerca da possibilidade do pedido de recuperacao judi-
cial da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli.
Para tanto, aborda as inovacGes trazidas pela Lein. 12.441/2011,
que instituiu a Eireli no ordenamento juridico pétrio, bem como
os aspectos fundamentais para a aplicacdo do instituto da Re-
cuperacdo Judicial, segundo os moldes da Lei n. 11.101/2005,
expondo os procedimentos da recuperacdo judicial e da recu-
peracao extrajudicial.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Empresarial; Recuperacdo Judicial; Estatuto Falimentar bra-
sileiro; Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli.
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ABSTRACT

This text refers to the possibility of requesting judicial debt
restructuring for sole proprietorship with limited liability (Eirell).
For that purpose, it addresses the innovations brought about
by Act 12,441/2011 that has established the Eireli in the
Brazilian legal system. It also considers the basic aspects
regarding the application of the judicial debt restructuring,
pursuant to Act 11,101/2005, displaying the procedures of
both judicial and extrajudicial debt restructuring.

KEYWORDS
Corporate Law; judicial debt restructuring; Brazilian
Bankruptcy Law; sole proprietorship with limited lability - Eireli



1 INTRODUCAO / OBJETIVOS

Como advento da Lei n. 12.441, no
ano de 2011, surge, no ordenamento juri-
dico pétrio, a figura da Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada, dando en-
sejo a possibilidade de o empreendedor,
individualmente, constituir uma pessoa
juridica. Com limitacdo da afetacdo do
patriménio, somente para a atividade
empresarial, vém a baila algumas inda-
gacoes, haja vista as lacunas legais deixa-
das pelo legislador da referida lei. Dentre
0s questionamentos, destaca-se a possi-
bilidade ou a impossibilidade do pedido
de recuperacdo judicial, aplicado & nova
modalidade de pessoa juridica, Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada.

No préximo topico, apresentamos
algumas consideracdes quanto & pes-
soa juridica, que surge com a Lei n.
12.441/2011, mostrando sua origem no
Direito brasileiro e no Direito Comparado,
bem como tecemos consideracdes sobre
a natureza juridica da Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada - Eireli.

J4 no terceiro tdpico, realizamos con-
sideracdes sobre a Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas, Lei n. 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005. Demonstramos
0s aspectos importantes sobre o institu-
to da recuperacao judicial e extrajudicial
e como sao delineados tais institutos no
atual Estatuto Falimentar brasileiro.

Num quarto tépico, trazemos a bai-
la a figura da recuperacao judicial aplica-
da a Eireli, considerando-a equivalente a
uma sociedade empresaria para fins de
aplicacdo das normas estabelecidas para
as sociedades limitadas, a fim de que o
processo de recuperacao judicial contem-
plado no Estatuto Falimentar seja aplica-
do a mencionada pessoa juridica, com a
observancia das consequéncias advindas
da recuperacéo judicial e, ainda, a analise
de precedentes jurisprudenciais que em-
basam o entendimento exposto no artigo.

Pelo presente artigo, demostramos
haver lacunas no ordenamento juridico
pétrio, no que tange ao pedido de recu-
peracao judicial das Eirelis, e que essas la-

cunas podem ser solucionadas pela apli-
cacdo andloga das disposicdes atinentes a
recuperacdo de sociedades empresarias,
na espécie limitada.

2 CONSIDERACOES INICIAIS
SOBRE A EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI
Para fins de andlise do objeto sob
estudo, apresentaremos, na sequéncia,
consideracdes iniciais sobre a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada
- Eireli, abordando sua natureza juridica
e 0 seu surgimento no Brasil, bem como
realizando um paralelo com o Direito
Comparado, em que o formato da em-
presa individual de responsabilidade limi-
tada j& existe hd mais tempo, como em
Portugal e em paises da América do Sul.

2.1 NATUREZA JURIDICA DA EIRELI

O legislador brasileiro, com o ad-
vento da Lei n. 12.441/2011, optou por
conferir personalidade juridica a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada,
dentro do art. 44 do Cddigo Civil, e, no
seu inc. VI, instituiu uma nova modalida-
de de pessoa juridica. Além disso, deter-
minou a aplicacdo, de forma subsididria,
de dispositivos ja aplicados as sociedades
empresarias, da espécie responsabilidade
limitada, in verbis: Art. 44. Sdo pessoas
Juridicas de direito privado: | - as asso-
clacoes; Il - as sociedades; Il - as funda-
coes. IV - as organizacoes religiosas; V
- 0s partidos politicos; VI - as empresas
individuais de responsabilidade limitada
(BRASIL, 2002).

Também foram efetivados um acrésci-
mo ao Codex do art. 980-A e um novo titu-
lo do Codigo Civil, o Titulo I-A, in litteris: Da
Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada: Art. 980-A. A empresa indivi-
dual de responsabilidade limitada serd
constituida por uma Unica pessoa titular
da totalidade do capital. devidamente in-
tegralizado, que nao serd inferior a 100
(cem) vezes o maior saldrio-minimo vi-
gente no Pais. § 1° O nome empresarial
deverd ser formado pela incusao da ex-

pressdo “EIRELI” apds a firma ou a deno-
minagdo social da empresa individual de
responsabilidade limitada. § 2° A pessoa
natural que constituir empresa individual
de responsabilidade limitada somente po-
dera figurar em uma tinica empresa dessa
modalidade. § 3° A empresa individual de
responsabilidade limitada também poderd
resultar da concentracdo das quotas de ou-
tra modalidade societdria num Unico sdcio,
independentemente das razoes que moti-
varam tal concentracdo. § 5° Poderd ser
atribuida a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada constituida para
a prestacdo de servicos de qualquer na-
tureza a remuneracdo decorrente da ces-
sd@o de direitos patrimoniais de autor ou
de imagem, nome, marca ou voz de que
seja detentor o titular da pessoa juridica,
vinculados a atividade profissional. § 6°
Aplicam-se a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada, no que couber,
as regras previstas para as sociedades Ii-
mitadas (BRASIL, 2002).

Por mais estranho que pareca, 0
Titulo foi inserido no Livro Il - Direito da
Empresa, apesar do legislador ordindrio
ndo ter feito uma emenda no inc. Il do
art. 44 do CC, que trata das “sociedades”,
mas um acréscimo de um inc. (o VI), ao
art. 44 mencionado.

Em seu § 6° a norma elucida que,
no que couber, seja aplicada a essa
nova modalidade de pessoa juridica as
regras pertinentes as sociedades limita-
das. Outrossim, acrescenta o pardgrafo
Unico ao art. 1.033 do Cédigo Civil, in
verbis: Art. 1.033. Dissolve-se a socieda-
de quando ocorrer: | - 0 vencimento do
prazo de duragdo, salvo se, vencido este
e sem oposicdo de sécio, ndo entrar a
sociedade em liquidacdo, caso em que
se prorrogard por tempo indetermina-
do; Il - 0 consenso undnime dos sécios,
Il - a deliberacdo dos sdcios, por maio-
ria absoluta, na sociedade de prazo in-
determinado, IV - a falta de pluralidade
de sdcios, ndo reconstituida no prazo
de cento e oitenta dias; V/ - a extincdo,
na forma da lej, de autorizacdo para
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funcionar. Pardgrafo tnico. Ndo se aplica o disposto no in-
aso IV caso o sécio remanescente, inclusive na hipdtese de
concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua titula-
ridade, requeira, no Registro Publico de Empresas Mercants,
a transformacéo do registro da sociedade para empresdrio
individual ou para empresa individual de responsabilidade |-
mitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113
a 1.115 deste Cédigo (BRASIL, 2002).

Ou seja, na falta de pluralidade de sdcios e ndo reconsti-
tuida a empresa em 180 dias, o s6cio remanescente pode re-
querer uma modificacdo para que se transforme em empresa-
rio individual ou, com o acréscimo feito pela Lei, em Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli, como mencio-
na o art. 980-A do CC.

Consoante Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 43), a Eireli € uma
sociedade unipessoal, ou seja, ndo é empresdrio individual.
Trata-se da denominacdo que a lei brasileira adotou para in-
troduzir, entre nds, a figura da sociedade limitada unipessoal,
isto é a sociedade limitada constituida por apenas um sécio.

Antes do advento da Lei n. 12.441/2011, o

empreendedor individual que quisesse exercer
atividade empresarial no Brasil, em regra, ndo

lograva éxito em separar o seu patriménio

pessoal do utilizado na sua atividade
empresarial |...]

No entendimento do autor supramencionado: O sdcio dni-
co da Eireli, como todos os sécios de sociedades empresdrias,
ndo é empresdrio. Empresdrio é a pessoa juridica da Eirell. Ela
é o sujeito de direito que explora a atividade empresarial, con-
trata, emite ou aceita titulos de crédito, € a parte legitima para
requerer a recuperagdo judicial ou ter a faléncia requerida e
decretada (COELHO, 2011, p. 44).

Pinheiro (2011) afirma que a Eireli ¢ uma nova modalidade
de pessoa juridica ante o disposto na legislacao, uma vez que
o legislador a incluiu no rol do art. 44 do Codigo Civil, em seu
inc. VI, como dito.

Ja o Enunciado n. 469 da V Jornada de Direito Civil CIf/
STJ declara que a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (Eireli) nGo é sociedade, mas novo ente juridico per-
sonificado. Ou seja, nao é uma sociedade, mas uma nova mo-
dalidade ou espécie de pessoa juridica (BRASIL, 2012).

Portanto, a Lei n. 12.441/2011, na visdo dos autores, criou
uma nova pessoa juridica de direito privado (BRASIL, 2005).

2.2 AS ORIGENS DA EIRELI NO DIREITO BRASILEIRO
E NO DIREITO ALIENIGENA

Antes do advento da Lei n. 12.441/2011, o empreendedor
individual que quisesse exercer atividade empresarial no Brasil,
em regra, nao lograva éxito em separar 0 Seu patrimonio pesso-
al do utilizado na sua atividade empresarial, como empresario,
ou seja, no caso de uma possivel execucdo, seus bens pessoais
nao seriam resguardados, ndo havendo que se falar em qual-
quer protecao dos seus bens particulares.

Nesta linha de raciocinio, a pessoa fisica que desejasse ter
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seu patrimonio pessoal resguardado em relacdo ao patrimonio
usado em atividades empresariais, normalmente, optava por
abrir uma sociedade limitada - Ltda.! - que, nos ditames de
Coelho (2010, p. 111), é: [..] pessoa juridica de direito privado
nao-estatal, que explora empresarialmente seu objeto social
ou a forma de sociedade por acoes.

Sendo assim, essa “sociedade”, formada por duas ou mais
pessoas, usava 0 nome de um terceiro, um socio sem pode-
res de gestdo, vulgo “laranja”, “homem de palha”, que, normal-
mente, neste tipo de sociedade, possui uma parcela minima do
empreendimento, isso para que o patrimonio pessoal ndo fosse
atingido (NEVES, 2011).

Esta realidade, no &mbito do Direito Empresarial brasileiro,
a partir do Cédigo Civil de 2002, com a introducao do Livro Il -
Do Direito da Empresa, resultou em questionamentos doutri-
narios, como a questao relativa a possibilidade de um empre-
sério individual ter seu patrimonio pessoal resguardado, nos
moldes de outros paises. Em Portugal’, por exemplo, desde
1986, com a figura do E.LR.L. - Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada - nesse tipo de formacao de em-
preendimento, o empreendedor destina uma parcela do seu
capital como pessoa fisica para que seja o capital o qual a EIRL
responderd, ou seja, 0 empresario s6 respondera por aque-
la parcela destinada do capital investido inicialmente, contu-
do, ndo sendo esses suficientes e havendo comprovacéo, po-
dem os bens pessoalis ser afetados, como dispde o art. 11° do
Decreto Lei 248/86 (NEVES, 2011).

Em termos histdricos, a Alemanha foi o primeiro pais a in-
troduzir a figura do empreendedor individual com responsabi-
lidade limitada, no ano de 1980, e, posteriormente, foi seguida
pela Italia, bem como pela Franca, em 1985 (NEVES, 2011).

Cabe ressaltarmos, no que tange a legislacao lusitana, que:
[..] em 1986, o Decreto-lei n°® 248/86 para criar o estabeleci-
mento individual de responsabilidade limitada. Para fazé-lo,
os lusitanos subjetivaram o estabelecimento comercial que €,
tecnicamente, uma universalidade de fato, ou seja, um conjun-
to de bens reunidos pelo empresdrio para o exercicio da sua
atividade econémica organizada. Assim, para o direito portu-
gués, esse estabelecimento é um sujeito de direitos. (NEVES,
2011, p. 128, grifo do autor)

Ademais, havia a situacdo de alguns paises sul-americanos
terem aderido a modalidade da sociedade unipessoal de res-
ponsabilidade limitada, como Chile e Peru (NEVES, 2011).

Nesse diapasdo, surge o Projeto de Lei n. 4.605/2009,
apresentado pelo Deputado Federal Marcos Montes, perante a
Cémara dos Deputados, sob o argumento de que, com a apro-
vacdo da nova Lei, grandes beneficios seriam gerados para a
Economia e, ainda, resguardariam os bens da pessoa fisica que
viesse a praticar atividades empresariais, eliminando o risco de
acdes judiciais sobre seus bens pessoais, 0 que ndo ocorre com
0 empresario coletivo.

Assim sendo, no ano de 2011, foi editada a Lei n.
12.441/2011, que entrara em vigor s6 em janeiro do ano se-
guinte. Essa Lei, como mencionado anteriormente, modifi-
cou o Codigo Civil, em seu art. 44, incluindo o inc. IV, que
acrescenta a empresa individual de responsabilidade limita-
da. Ainda inclui o Titulo I-A, no Livro I, que se denomina Da
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Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada, que acrescentou unicamente
o art. 980-A. Também acrescentou 0 pa-
ragrafo Unico ao art. 1.033 do Codigo
Civil (BRASIL, 2005).

3 CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO
DA RECUPERACAO JUDICIAL NO
ESTATUTO FALIMENTAR

Antes de avancarmos na anélise pro-
posta, mister ¢ a apresentacao do institu-
to da recuperacdo judicial. O topico faz
consideracoes quanto a alguns aspectos
pertinentes & Lei n. 11.101/2005 - Lei de
Faléncias e Recuperacdo de Empresas -
que substitui o Decreto-Lei n. 7.661/45,
em especial quanto aos seus aspectos
procedimentais e materiais e aos institu-
tos voltados, especialmente, para a recu-
peracao judicial, tema central do presen-
te trabalho. Outrossim, ainda realizamos
uma pequena explanacdo sobre o institu-
to da recuperacdo extrajudicial, outra es-
pécie de recuperacdo de empresas, para
fins de diferenciacéo.

3.1 ASPECTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Com a entrada em vigor da Lei n.
11.101/2005, 120 dias apds a sua pu-
blicacdo, foram introduzidos, no orde-
namento juridico pétrio, os institutos da
Recuperacdo Judicial e da Recuperacao
Extrajudicial, dando fim ao instituto da
Concordata* (COELHO, 2011, p. 25). O
que se observa é que ambos 0s institu-
tos criados possuem o mesmo objetivo,
explicita Moraes (2013, p. 229): [...] tem
por objetivo viabilizar a superacdo da
situacd@o de crise econémico-financeira
do devedor, a fim de permitir a manu-
tencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores.

Decerto, 0 art. 47 traz o objetivo legal
da recuperacdo judicial, in verbis: A recu-
peracdo judicial tem por objetivo viabili-
zar a superacdo da crise econémico-fi-
nanceira do devedor, a fim de permitir
a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos inte-
resses dos credores, promovendo, assim,
a preservacdo da empresa, sua funcdo
social e o estimulo & atividade econémi-
ca (BRASIL, 2011).

Ou seja, a recuperacdo judicial po-
derd ser requerida, primordialmente, nas
hipéteses em que houver crises financei-

ras de média a baixa intensidade, para
garantir a todos os interessados que o
empresario que requer a recuperacao ju-
dicial ao Estado-Juiz recupere a empresa,
para que esta volte a ser fonte provedora
de renda e lucros, bem como garanta a
funcdo social da atividade desenvolvida
e mantenha a atividade econémica e os
postos de trabalho.

(Cabe ressaltar, ainda, que o pedido
de recuperacao judicial do empresario
exige 0 atendimento dos requisitos con-
templados no art. 48 daquela Lei, deven-
do o devedor empresdrio, no momen-
to do pedido, demonstrar que exerce a
atividade empresarial hd mais de dois
anos®, e ainda atende, cumulativamen-
te, as seguintes condicdes: o empresario
nao poderd ser falido ou, se ja tiver sido
falido, o processo ja tenha sido senten-
ciado e extinto ha mais de 5 anos; ain-
da ndo ter, nos Ultimos 5 anos, pedido
e obtido concessao para recuperacao ju-
dicial com base na secdo V do capitulo
Il do Estatuto Falimentar; ndo pode ter,
como administrador ou socio controla-
dor, alguém que tenha sido condenado
por qualquer crime falimentar, previsto
na Lei (BRASIL, 2011).

A recuperacdo judicial pode ser re-
querida por conjuge sobrevivente, her-
deiro do devedor, inventariante ou socio
remanescente, como dispde 0 § 1° do
art. 48 da Lei.

Registro Publico de Empresas Mercantis
da respectiva sede, caso em que, depois
de inscrito, ficard equiparado, para to-
dos os efeitos, ao empresdrio sujeito a
registro (BRASIL, 2002).

Em relacdo a tais requisitos, Mamede
(2008, p. 164) oferece uma dassificacao
de requisitos objetivos e subjetivos, em
conformidade com o art. 48: Afere-se o
regular exercicio das atividades, portan-
fo, ndo apenas verificando o registro,
mas examinando as escrituracoes e de-
monstracoes contdbeis, designadamen-
te, o livro Didrio, para aferir quando a
empresa jd estava em atividade, contan-
do-se entdo o prazo bienal exigido pelo
caput do art. 48.

Os requisitos objetivos sdo aqueles
relacionados ao plano de recuperacdo,
dizem respeito a peticdo inicial, a junta-
da de documentos e as certidoes a serem
apresentadas (MAMEDE, 2008, p. 38).

Certo é que, para a propositura do
pedido de recuperacao judicial, o juizo
competente ¢ aquele do local do prin-
cipal estabelecimento do devedor ou
da filial que tenha sede fora do Brasil.
Neste ponto, ja que a Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas nao concei-
tua, esclarecemos que o principal esta-
belecimento do devedor corresponde ao
estabelecimento mais importante sob o
ponto de vista econémico, sendo, entdo,
0 local onde se encontra a diretoria da

Deste modo, devemos observar os requisitos objetivos e
subjetivos do pedido de recuperacdo judicial, bem como quem

sdo os legitimados para a causa e o juizo e o local competentes
para a propositura da agdo de recuperacdo judicial.

Ademais, a redacao do § 2° do art. 48
do Estatuto Falimentar, especifica que, no
caso do empresério rural, cuja atuacao se
dé por pessoa juridica, o prazo citado no
caput (atividades exercidas regularmen-
te hd 2 anos), poderd ser comprovado
por meio de declaracdo de informacoes
econdmico-fiscais da pessoa juridica, en-
tregue tempestivamente. Contudo, cabe
salientar que nem todo produtor rural é
empresario, como descrito no art. 971 do
Codigo Civil, in verbis: Art. 971. O empre-
sdrio, cuja atividade rural constitua sua
principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art 968
e seus pardgrafos, requerer inscricdo no

sociedade empresdria, e de onde ema-
nam as ordens para a consecucdo das
atividades mercantis do empresdrio,
nada obstante a simplicidade do esta-
belecimento em questdo (MORAES et al,
2014, p. 161).

A conceituacdo ndo destoa do en-
tendimento de Coelho (2007, p. 27),
em termos praticos, que entende que o:
principal estabelecimento para fins de
definicao de competéncia para o direito
falimentar é aquele em que se encontra
0 maior volume de negdcios da empre-
sa: é o mais importante do ponto de vis-
ta econémico. O juizo do local onde se
encontra tal estabelecimento é compe-
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tente para o processo falimentar, porque estard provavelmente
mais préximo aos bens, a contabilidade e aos credores.

Deste modo, devemos observar os requisitos objetivos e
subjetivos do pedido de recuperacdo judicial, bem como quem
sdo os legitimados para a causa e 0 juizo e o local competentes
para a propositura da acdo de recuperacdo judicial.

3.2 0 INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

Quanto ao instituto da recuperacdo judicial, como j& disse-
mos anteriormente, trata-se de solucdo buscada pelo empre-
srio para sanear a crise econdmico-financeira da empresa. Ao
abordar o tema, Pimenta (2006, p.155) explica que: O instituto
da recuperacdo de empresas, tanto sob a forma judicial quan-
to extrajudicial, representa a solucdo legalmente estipulada
para tentar manter em funcionamento as empresas em difi-
culdades econémicas tempordrias €, por meio desta medida,
asseqgurar 0s empregos existentes e os interesses de terceiros
como credores, consumidores e 0 proprio Fisco.

Quanto ao instituto da recuperacdo judicial,
como ja dissemos anteriormente, trata-se de

solugdo buscada pelo empresdrio para sanear

a crise econémico-financeira da empresa,

conforme o caput do art. 53 da Lei de Faléncias.

Preenchidos os requisitos atinentes & propositura da acdo
de recuperacdo judicial, a petico inicial deve ser instruida, de
forma geral, nos moldes do art. 282 do Codigo de Processo
Civil, bem como, de forma especifica, do art. 51 da Lei n.
11.101/2005.

A certiddo de regularidade como empresério, expedida pela
Junta Comercial onde ele possui registro do seu principal esta-
belecimento deve acompanhar a peca exordial, como requisito
do caput do art. 48 da Lei n. 11.101/2005. Devem constar ainda
da peca inicial as listas dos bens particulares dos sdcios controla-
dores. £ uma lista de tormentosa constitucionalidade, conforme
expoe Glaydstone Mamede, para quem a informacdo dos bens
particulares é uma previs@o legal que atenta contra a garan-
tia fundamental dos sécios controladores e dos administrado-
res do devedor, tornando a regra geral uma situacdo indigna.
(MAMEDE, 2008, p. 164)

A peca exordial deve conter também os extratos bancarios
do empresdrio requerente, bem como as certidoes dos cartorios
de protesto, para que se possa apurar a possibilidade da recu-
peracdo do empresdrio coletivo ou individual.

Recebida a peticdo inicial pelo juiz, apos andlise do carto-
rio, com todos os documentos elencados no art. 51 da Lei n.
11.101/2005, o pedido pode ser processado, com a expedicao
de decisdo interlocutoria pelo magistrado da causa. Caso o em-
presario interessado na recuperacao judicial ndo tenha anexado
a exordial toda a documentacdo, o juiz fixara prazo de dez dias
para que se emende a peca vestibular, conforme o art. 284 do
Codigo de Processo Civil (FAZZIO JUNIOR, 2010).

Em caso positivo de deliberacao da recuperacdo judicial, na
decisdo interlocutdria que manda processar o pedido, o juiz no-
meard o administrador judicial, como previsto no art. 52 e con-
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soante o art. 21, ambos da Lei Falimentar e de Recuperacao de
Empresas. O magistrado ainda ordenara a suspensao das acoes
ou execucdes contra o devedor, na forma do art. 6°, observa-
das as excecdes contidas nos §§ 1°,2° e 7° do art. 6° e as re-
lativas a créditos executados dos §§ 3° e 4° do art. 49 da Lei n.
11.101/2005 (FAZZIO JUNIOR, 2010).

Ressaltamos que, nas acoes civeis por quantia iliquida e nas
envolvendo credores trabalhistas, estas tém tratamento espe-
cial. Neste sentido, aponta Fazzio (2010, p. 156-157), in litte-
ris: Ressalvadas as acdes que demandarem quantia iliquida
e as acdes de natureza trabalhista (artigo 6° §§ 1° e 2°) e
execucoes fiscais (artigo 6° § 7°). Essa suspensdo ndo pode-
rd exceder o prazo de 180 dias, contados do deferimento do
processamento da recuperagdo. Apds o decurso desse prazo
estabelece-se o direito dos credores de iniciar os continuar a
execucdo independente de pronunciamento judicial.

Acerca da suspensao do prazo das execucdes, tal ndo pode-
ré ser superior a 180 dias. Esse prazo é improrrogével, conforme
prevé o art. 6°, § 4°, da Lei Falimentar (FAZZIO, 2010, p. 157).

Quanto ao instituto da recuperacdo judicial, como & disse-
mos anteriormente, trata-se de solucdo buscada pelo empresa-
rio para sanear a crise econdmico-financeira da empresa, con-
forme o caput do art. 53 da Lei de Faléncias.

Cabe destacarmos que qualquer credor pode, em 30 dias,
contados da publicacéo da relacao de credores, opor-se ao pla-
no de recuperacao judicial, como disposto no art. 55 da Lei n.
11.101/2005.

N&o havendo oposicdo, o juiz defere a execucao do plano
de recuperacao judicial de plano, conforme art. 58 da Lei de
Faléncias e Recuperacdo de Empresas.

(Caso contrario, a Assembleia Geral de Credores - AGC sera
convocada para decidir sobre o plano, conforme o art. 35, inc.
l, “a”, da Lei n. 11.101/2005. Podem participar os credores ha-
bilitados, que serdo classificados quanto a titularidade de seus
créditos, conforme o art. 41: i) Titulares de créditos derivados
de dividas trabalhistas ou decorrentes de acidentes de trabalho;
ii) Titulares de créditos em garantia real; iii) Titulares de créditos
quirografarios, com privilégios especiais, com privilégios gerais
ou subordinados; iv) titulares de créditos enquadrados como
microempresa (ME) ou empresa de pequeno porte (EPP). Cabe
a AGC a aprovacao, a rejeicdo ou a modificacdo do plano de
recuperacdo. E importante ressaltarmos que o juiz ndo pode
interferir na decisdo soberana da AGC, desde que haja regulari-
dade na aprovacdo. Se ndo aprovado o plano de recuperacéo,
0 juiz decretard a faléncia, como determina o § 4° do art. 56 do
Estatuto Falimentar.

A AGC deve, ainda, constituir o Comité de Credores; escolher
seus membros ou, caso necessario, a substituicdo desses; apre-
sentar o pedido de desisténcia do devedor; informar o nome do
gestor judicial; ou, ainda, esclarecer qualquer outra matéria que
possa afetar os interesses dos credores (BRASIL, 2011).

(Cabe ainda ressaltar que somente o juiz da recuperacao ju-
dicial pode convocar a AGC, observadas as formalidades previs-
tas na Lei Falimentar, em seu art. 36. Todavia, 0 administrador
judicial (art. 22, 1, “g"), os credores (§ 2°, art. 36) e o Comité de
Credores (art. 27, 1, “e") podem requerer a convocacao ao ma-
gistrado da causa (BRASIL, 2011).
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Em caso de aprovacao do plano de
recuperacdo judicial, alguns procedimen-
tos devem ser adotados, como os deter-
minados pelos arts. 69 e 191, paragrafo
Unico, da Lei n. 11.101/2005, que nos di-
tam que devera constar a expressao em
Recuperacdo Judicial ao final do nome
empresarial registrado.

Apds a concessao do plano, destaca-
-se que a sua duracdo tem prazo maxi-
mo de dois anos a partir do proferimento
da sentenca que estabeleca a recupera-
¢do, conforme o disposto no art. 61 da
mencionada Lei. [...] consideradas as re-
lacoes juridicas de crédito que sdo obje-
to do plano de recuperacdo judicial, ndo
determinou o legislador qualquer limite
temporal, significando que o plano pode
prever efeitos que se prolonguem para
além desses dois anos, ou seja, efeitos
que suplantem o prdprio processo de re-
cuperagdo judicial, e que, dessa manei-
ra, irdo se realizar apds a sentenca de
encerramento da recuperagdo judicial
(MAMEDE, 2008, p. 248).

Ou seja, em determinados procedi-
mentos estabelecidos, como o pagamen-
to de créditos trabalhistas, o prazo pode
passar de dois anos, desde que estabele-
cido e acordado no plano.

Apds o prazo previsto no art. 61 da Lei
n. 11.101/2005, caso haja descumprimen-
to do acordado no plano, qualquer credor
poderd demandar com execucao especifi-
ca ou mesmo com o pedido de faléncia,
segundo o art. 62 da Lei sob comento, e,
neste ponto, quanto aos titulares para a
propositora da acao falimentar, somente
os titulares dos créditos serdo legitimos
para a possivel propositura do pedido de
faléncia (PACHECO, 2002, p. 194).

O fim do processo de recuperacdo
judicial dé-se pelo cumprimento das
obrigacdes estabelecidas, no plano, den-
tro do prazo de dois anos. Outrossim, a
sentenca deve ser apresentada nos mol-
des do art. 63 da Lei n. 11.101/2005.

Como especifica 0 art. 63, 0 juiz
determinard o pagamento de saldo de
honorarios devido ao administrador ju-
dicial; a apresentacdo do relatério, pelo
administrador judicial, no prazo de quin-
ze dias; a apuracdo dos saldos das custas
judiciais a serem recolhidas; a dissolucao
do Comité de Credores; e a comunicacao
aJunta Comercial da extincao do proces-
so de recuperacdo judicial, para as provi-

déncias cabiveis, como a baixa no termo
de recuperacéo.

Dessa forma, encerrado o processo
de recuperacao judicial, tendo cumprido
o plano, o empresario retorna ao status
quo ante do pedido inicial, para cumprir
sua funcdo social, de acordo com o inc.
Il do art. 170 da Lei Maior de 1988. Caso
contrario, sera decretada sua faléncia, de
acordo com o art. 73, ¢/c o art. 99, ambos
do Estatuto Falimentar.

Na sequéncia, faremos uma breve
exposicao e relato sobre o instituto de re-
cuperacdo extrajudicial.

3.3 0 INSTITUTO DA RECUPERACAQ
EXTRAJUDICIAL E SUAS MODALIDADES

A recuperacdo extrajudicial, pre-
vista no art. 161 da Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas, configura
acordo firmado entre o devedor e al-
guns credores, homologado pelo Poder
Judicidrio (MORAES, 2013, p. 222).

Mamede (2008, p. 278) destaca que
0 art. 167 da Lei elucida a possibilidade
de haver outros acordos privados entre
os devedores e os credores, desde que
estes ndo sejam credores trabalhistas ou
decorrentes de acidentes de trabalho; de
créditos tributarios ou multas contratuais;
de penas pecunidrias em virtude de con-
denacdo de infracdes penais; ou outras
nao inclusas na recuperacdo judicial.

administrador ou socio controlador, pes-
soa condenada por qualquer crime pre-
visto na Lei n. 11.101/2005. Os requi-
sitos (2) e (5) devem ser considerados
de forma cumulativa. Nesse diapaséo, a
recuperacdo extrajudicial poderd ser re-
querida pelos legitimados do § 1° do art.
48 do Estatuto Falimentar, isto &, o con-
juge sobrevivente, herdeiros do devedor,
0 inventariante ou o sdcio remanescente
(BRASIL, 2011).

Mamede (2008, p. 280) traz uma
possivel divisao da recuperacao extraju-
dicial, em ordindria e extraordindria, pois,
para ele, embora o legislador néo tenha
utilizado a nomenclatura recuperacdo
extrajudicial ordindria e recuperacdo ex-
trajudicial extraordindria, o contraste en-
tre o artigo 161 e o artigo 163 da Lei
11.101/05 recomenda esta distincdo.

Guerra (2005, p. 80), comentando
a questdo, nos informa que: [...] a recu-
peracdo extrajudicial deveria ser mero
acordo de vontade entre as partes ade-
rentes ao plano, cujos efeitos sdo gera-
dos imediatamente a partir da declara-
¢do de vontades, sem necessidade de
homologacao judicial do plano,; e) a
potencialidade de imprimir rito ordindrio
na recuperacdo extrajudicial, com base
em plano obrigatdrio previsto no art
163, descaracterizando por completo o
instituto; a concessdo de recuperacdo

O fim do processo de recuperacdo judicial da-se pelo

cumprimento das obrigagées estabelecidas, no plano, dentro

do prazo de dois anos. Outrossim, a sentenca deve ser

apresentada nos moldes do art. 63 da Lei n. 11.101/2005.

Os requisitos para concessao do pe-
dido de homologacao da recuperacdo
extrajudicial sdo os mesmos da recupera-
¢do judicial, conforme o art. 48 daquela
Lei: 1) o devedor deverd, no momento
do pedido, exercer regularmente suas ati-
vidades ha mais de 2 anos, que se com-
prova pela certidao emitida pela junta co-
mercial; 2) nao ser falido ou, caso tenha
sido, que a empresa seja finda com sen-
tenca transitada em julgado; 3) nao ter,
ha menos de 5 anos, obtido concessao
de recuperacdo judicial; 4) ndo ter, ain-
da nos Ultimos 5 anos, obtido concessao
para recuperacao de empresas em plano
especial de micro ou pequena empresa;
5) ndo ter sido condenado ou ter, como

extrajudicial com base no plano obriga-
torio é mais complexa que a propria re-
cuperacdo judicial [...].

O autor faz uma critica ao Instituto,
que, em suas palavras, deveria simplifi-
car a0 maximo a recuperacao extrajudi-
cial, uma vez que, como 0 nome ja su-
gere, deveria ser feita entre as partes
interessadas e sd isso j& bastaria, ndo
sendo necessdria a homologacdo judi-
cial. Contudo, tal argumentacéo, ao nos-
S0 sentir, ndo Se sustenta, pois 0 acordo
suscitado por Guerra ja estd previsto no
art. 167: O disposto neste Capitulo nédo
implica impossibilidade de realizacdo de
outras modalidades de acordo privado
entre o devedor e seus credores (BRASIL,
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2011). Ou seja, o art. 167 abre um “leque de opcoes” para o
devedor, que pode transacionar com os seus credores, sem a
homologacdo judicial.

Nesse ponto, Coelho (2005, p. 394) esclarece que [..] 0
empresdrio ou a sociedade empresdria ndo precisa atender a
nenhum dos requisitos da lei para a recuperacdo extrajudicial.
Estando todos os envolvidos de acordo, assinam os instrumen-
fos de novacdo ou renegociacdo, e assumem, por livre mani-
festacdo de vontade, obrigacoes cujo cumprimento espera-se
proporcione o reerguimento do devedor®.

Em continuidade, temos que o art. 162 da Lein. 11.101/2005
informa que existe a hipdtese em que a homologacdo sera con-
siderada facultativa, se cem por cento de uma classe de credo-
res for aderente ao plano: Art. 162. O devedor poderd requerer
a homologagdo em juizo do plano de recuperagéo extrajudi-
clal, juntando sua justificativa e o documento que contenha
seus termos e condicoes, com as assinaturas dos credores que
a ele aderiram (BRASIL, 2011).

Os motivos para que as partes queiram a homologacao do
plano nada mais é do que a seguranca juridica que a homolo-
gacdo pode produzir, uma vez que, conforme o § 6° do art. 161
da Lei de Faléncias, a homologacao transforma o acordo de um
titulo executivo extrajudicial em judicial, o que facilitaria bastante
a execucdo do titulo. A homologacdo possibilita, caso necessé-
rio, a alienacdo dos bens em hasta publica, como previsto no
art. 166 da Lei.

E a homologacao tornara o plano obrigatério para os cre-
dores dissidentes, cuja classe conste do plano - na hipétese,
o0 art. 163 da Lei de Faléncias: Art. 163. O devedor poderd,
também, requerer a homologacao de plano de recuperacéo
extrajudicial que obriga a todos os credores por ele abrangi-
dos, desde que assinado por credores que representem mais
de 3/5 (trés quintos) de todos os créditos de cada espécie por
ele abrangidos (BRASIL, 2011).

Os motivos para que as partes queiram a

homologag¢éo do plano nada mais é do que a
segurancga juridica que a homologagdo pode

produzir, uma vez que [...] a homologagdo
transforma o acordo de um titulo executivo
extrajudicial em judicial [...]

Desse modo, quando houver aderéncia de mais de 3/5
(trés quintos) de cada espécie de crédito, por classe, 0 acordo
obrigaré a todos os credores dissidentes, se o plano for homo-
logado judicialmente.

A recuperacdo extrajudicial ndo se aplica aos créditos de na-
tureza tributdria, aos créditos derivados da legislacao do traba-
lho ou decorrentes de acidente de trabalho, bem como ao cre-
dor titular da posicao de proprietrio fiducidrio de bens mdveis
ou imoveis, de arrendamento mercantil, de proprietario ou pro-
mitente vendedor de imével cujos respectivos contratos conte-
nham cldusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive
de incorporacdes imobilidrias ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, e ao credor que adiantou pect-
nia ao devedor em contrato de cdmbio de exportacdo, na forma
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da Lei n. 4.728/1965 (MORAES, 2013, p. 223).

Em sintese, a recuperacdo judicial e a recuperacdo extra-
judicial foram inseridas no ordenamento juridico pétrio para
viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-finan-
ceira do devedor empresdrio, coletivo ou individual, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo
a atividade econdmica, conforme determina o art. 47 da Lei de
Faléncia e Recuperacdo de Empresas, aplicdvel aos menciona-
dos institutos.

4 A APLICACAO DA LEI N. 11.101/2005 A EIRELI

No tdpico que segue, apresentaremos a impossibilidade ou a
possibilidade de se aplicar o instituto da recuperacéo judicial & Eireli,
bem como as consequéncias relativas a recuperacéo judicial.

4.1 CONSIDERACAO DA EIRELI COMO SOCIEDADE EMPRESARIA PARA A
APLICACAO DO INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

A duvida que paira sobre o tema delineia-se pelo art. 980-A
do Cédigo Civil, incluido pela Lei n. 12.441/2011. Em seus in-
Cisos, ndo se fez uma definicdo clara quanto a possiblidade, ou
nao, de se aplicar a Lei n. 11.101/2005 e seus institutos & nova
pessoa juridica criada pelo mencionado dispositivo do Codex.
Todavia, atentamos para a redacdo do § 6° do art. 980-A, in
verbis: [..] § 6° Aplicam-se a empresa individual de responsa-
bilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as
sociedades limitadas.

Como se pode observar, aplicam-se as regras atinentes a
sociedade limitada, no que couber, a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada, a Eireli. Ora, se a Eireli for utilizada, por
seu titular, pessoa fisica ou juridica, para atividades empresa-
riais, o que se verifica € a existéncia de “elemento de empresa”’
na Eireli. Certo é que a questéo se relaciona as sociedades em-
presdrias, que as diferencia das sociedades simples, como infor-
ma a parte final do pardgrafo tnico do art. 966 do CC.

Nessa toada, é importante ressaltar que os arts. 4° e 5° da Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil nos informam que, in litteris: Art
4°.Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais de direito; Art. 5°
Na aplicacdo da lej, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum (BRASIL, 1942). Ora, se
0 magistrado deve atender o fim comum, e havendo omissdo &
situacdo da Eireli regularmente constituida, que realiza atividades
empresariais, deve aplicar-se a Eireli que atender aos requisitos
do pedido de recuperacdo judicial (art. 48 da Lei 11.101/2005)
0 mencionado instituto, em equivaléncia as sociedades limitadas
(§ 6° do art. 980-A do CC), haja vista os beneficios que traz &
sociedade, com a possivel manutencdo dos postos de trabalho,
0 pagamento dos credores, preservando a empresa (atividade),
conforme o art. 47 da Lei n. 11.101/2005.

Na linha do que foi exposto, Oliveira (2011) acredita que
a faléncia, em decorréncia de recuperacdo judicial, deve se-
guir os tramites das sociedades empresdrias, resguardando
o0 patrimdnio da pessoa fisica, de forma que [...] a decreta-
¢do de faléncia da EIRELI deverd sequir os mesmos moldes
da faléncia das sociedades empresdrias, causando espé-
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cle o fato de que o impedimento de
exercicio de atividade empresarial ndo
atingird seu titular, permitindo sua
continuidade ou mesmo novo registro
como empresdrio individual, mesmo
antes do encerramento da faléncia.

Moraes (2013, p. 58) direciona-nos,
primeiramente, a uma divida quanto a
possibilidade de recuperacao judicial das
Eirelis e, posteriormente, pontua quanto
aplicacdo da Lei, afirmando que, [..] pelo
enunciado n° 469, prima face, ndo é pos-
sivel a aplicacao do Estatuto Falimentar
as EIRELL. Ora, mas pelo enunciado n®
471, teriamos uma EIREL] irregular, caso
seus atos constitutivos ndo fossem ar-
quivados no registro competente (que
pode ser a Junta Comercial), e, portan-
to, a EIREL! irreqular poderia falir pela
Lei 11.101/2005. Como ndo entender
0 mesmo para a EIRELI regular inscrita
na Junta Comercial? Desta forma, en-
tendemos que a Lei de Faléncias atual
se aplica as FIREL], com a observancia
das normas das sociedades empresdrias
limitadas, conforme determina a lei ordi-
ndria que alterou o Cddigo Civil.

Decerto, a Eireli registrada na Junta
Comercial que possua “elemento de em-
presa” poderd, por analogia, adequar-se
as regras atinentes a recuperacao judicial
da sociedade empresaria, da espécie limi-
tada, de acordo com a Lei n. 11.101/2005,
com observancia ao art. 980-A, § 6°, do
(Cddigo Civil, possibilitando a sua recupe-
racdo para atender a sua funcdo sodial,
por determinacdo constitucional, de acor-
do com o art. 170, inc. lll, da Carta Maior
de 1988, como ja dito alhures.

4.2 AS CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DO
INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL A EIRELI
Como j& explanado em topicos ante-
riores, o dispositivo legal para a aplicacdo
da nova modalidade de pessoa juridica foi
inserido no ordenamento juridico patrio
para resguardar o patrimonio pessoal do
titular das quotas da Eireli, bem como se-
paré-lo do patrimdnio afetado as ativida-
des empresariais da nova pessoa juridica.
Destarte, a Eireli garante a pessoa fi-
sica um isolacionismo, evitando a neces-
sidade de constituicdo de uma sociedade
limitada com socios de fachada, ou de
natureza equivalente, que poderia gerar
uma burocracia desnecessaria. Essa situ-
acdo leva o titular da Eireli a preservar o

seu patrimonio pessoal, mantendo-o se-
parado da pessoa juridica do art. 980-A
do CC (COELHO, 2011, p. 211).

Com a introducdo do § 6° do art. 980
A no Cédigo Cil, tornou-se possivel a
Eireli, desde que atenda aos requisitos do
Estatuto Falimentar e de Recuperacdo de
Empresas, buscar, em caso de crise econd-
mico-financeira, a aplicacdo do instituto da
recuperacdo judicial (e, quicd, extrajudicial).

4.3 ANALISE DE PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS

Apresentados os argumentos relati-
vos a aplicacdo do instituto da recupera-
¢do a Eireli, comentaremos alguns casos,
relacionados a alguns precedentes juris-
prudenciais, que corroboram o exposto.

Quanto ao primeiro caso, cuidamos
de um conflito de competéncia analisado
pelo Superior Tribunal de Justica, suscita-
do pela EXCELLENCE RH Servicos - Eireli,
em recuperacao judicial, tendo em vista
decisdo do Juizo da 12 Vara do Trabalho
de Macaé, in verbis:

Cuida-se de conflito positivo de com-
peténcia, com pedido liminar, suscitado
por EXCELLENCE RH SERVICOS - EIRELI
- EM RECUPERACAO JUDICIAL em
face do JUIZO DE DIRFITO DA 6° VARA
EMPRESARIAL DO RIO DE JANEIRO - R),
do JUIZOS DA 1° VARA DO TRABALHO
DE MACAE - R/ e DA 2° VARA DO
TRABALHO DE MACAE - RJ. - Diz a sus-
citante que, apesar de estar submetida a
processo de recuperacdo judicial desde
12/05/2014, com a determinacdo para
que todas as acoes e execucoes ajuiza-
das contra si permanecessem Suspensas
pelo prazo de 180 dias, os ds. Juizos da
1%e da 2° Vara do Trabalho de Macaé/
RJ, mesmos cientificados desses fatos,
teriam determinado o prosseguimen-
to das execucoes trabalhistas promovi-
das por Jodilson Gongalves dos Santos,
Rosiel Brasil Pereira, e Juliana Silva
Santos (processos n° 0001320-57-2014-
501- 0482/2° VT de Macaé, 0001319-
72-2014- 501-0482/2° VT de Macaé e
0000807-92- 2014-5-01-8401/1¢ VT de
Macaé, respectivamente), com o blo-
queio de créditos de sua titularidade,
invadindo, assim, a competéncia do d.
Juizo da Recuperacdo (BRASIL, 2001).

No caso mencionado, a recuperacao
judicial ja havia sido processada e conce-
dida pelo Juizo da 6 Vara Empresarial da

Comarca da Capital no Rio de Janeiro/RJ,
e 0s Juizos da 12 e 22 Varas do Trabalho
de Macaé, mesmo oficiados quanto a
recuperacao judicial da Eireli executada,
prosseguiram com as execuces traba-
Ihistas. Foi, entdo, apresentado Conflito
de Competéncia ao Superior Tribunal de
Justica, por forca do art. 105, inc. |, ali-
nea “n”. O Ministro Relator Raul Araujo
conheceu do conflito e declarou com-
petente o Juizo da recuperacdo. Tal si-
tuacdo demonstra que uma das turmas
do STJ, de forma indireta, acatou a re-
cuperacdo judicial da Eireli, & luz da Lei
n. 11.101/2005, nada obstante ndo es-
tar a Eireli especificada no art. 1° do
Estatuto Falimentar e de Recuperacéo de
Empresas, que versa sobre a recuperacéo
judicial do empresario individual e da so-
ciedade empreséria.

Na sequéncia, 0 segundo caso ad-
vém da Justica do Estado do Rio Grande
do Sul. A 6% Vara Civel de Caxias do Sul
concedeu a recuperacdo judicial & JK
Ferreira Terraplanagem (Eireli), confor-
me a decisao, in litteris: Trata-se de acdo
de recuperacdo judicial de empresa com
fundamento no art. 48 e sequintes da
Lein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
narrando as dificuldades financeiras pe-
las quais vem passando, justificando a
necessidade e a utilidade do procedi-
mento recuperatdrio. Informou as cau-
sas que ensejaram a situacdo de crise
financeira e forneceu razées para justifi-
car a sua pretensdo, fundada na rever-
sibilidade do quadro. Sustentou enqua-
drar-se nas disposicoes dos artigos 48 e
51 da ja referida lei e requereu o pro-
cessamento da recuperacdo pretendida,
sustentando ter atendido aos requisitos
dos citados dispositivos, cujo plano serd
apresentado no prazo legal. Ainda, plei-
teou, liminarmente, ordem para os cre-
dores sustarem os efeitos dos protestos
Jjd realizados e abstencdo de procede-
rem novos protestos, contra si e seus ga-
rantidores. E o relatério. (RIO GRANDE
DO SUL, 2015)

Nesse caso, a Fireli JK Ferreira
Terraplanagem pede o processamen-
to da recuperacdo judicial, ndo haven-
do uma rejeicao de plano do pedido.
Atentos a tais questdes, entendemos
que os precedentes jurisprudenciais se
alinham & ideia de concessdo de recu-
peracdo judicial as Eirelis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Lei n. 12.441/2011, foi inserida,
no ordenamento juridico pétrio, a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada - Eireli, com o intuito de beneficiar
os empreendedores individuais, haja vista que, antes do ad-
vento da nova Lei, aqueles que desejavam praticar atividades
empresariais, sem o inconveniente de terem o seu patrimonio
pessoal envolvido em execucdes e acoes relativas a tais ativi-
dades, na qualidade de empresarios individuais, eram levados
a constituir sociedades empresarias de fachada, com sdcios
meramente formais, com baixissima participacdo no capital
social (cerca de cinco a um por cento). Tal prética tinha por
objetivo resguardar o patrimonio da pessoa fisica, socio prin-
cipal da sociedade empresaria.

No que tange & natureza juridica da Eireli, trata-se de uma
nova modalidade de pessoa juridica; ndo é espécie de socieda-
de empresdria, nem uma sociedade unipessoal. Todavia, apesar
de ter natureza juridica propria, a ela aplicam-se os institutos ati-
nentes as sociedades limitadas, em casos de omissdo, conforme
0§ 6° do art. 980-A do Cadigo Civil.

O ponto controvertido do artigo foi a possibilidade de apli-
cacdo do instituto da recuperacdo judicial, da Lei n. 11.101/2005,
a Eireli que possua “elemento de empresa”, por haver lacuna le-
gal. Outrossim, o entendimento doutrindrio e os precedentes
jurisprudenciais trazidos & lume entendem ser possivel a apli-
cacdo do instituto dado pela Lei n. 11.101/2005, por analogia
da Eireli que tenha atividades empresariais, com as sociedades
limitadas, espécies de sociedades empresarias, por forca do art.
1° do Estatuto Falimentar.

Quanto a recuperacdo judicial, podemos destacar que estd
delineada na Lei n. 11.101/2005, sob a forma de procedimentos
judiciais, aplicada aos empresérios individuais ou coletivos em
dificuldades financeiras, desde que atenda ao art. 48 da men-
cionada norma, no intuito de acordar com seus credores, a fim
de permitir que o empresério supere sua crise econdmico-fi-
nanceira, visando a manutencao dos postos de trabalho e & pre-
servacdo dos direitos e interesses de natureza econdmica dos
credores, promovendo, assim, a continuidade da empresa, bem
como a sua funcdo social.

A recuperacdo judicial inicia-se com a postulacdo do pedido
do devedor para a instauracao do processo de recuperacao, que
apresentara um plano para superar a crise. Aprovado o plano
pela AGC ou tacitamente, pelo siléncio eloquente dos credores,
entra-se na fase de execucdo do plano, que deve findar-se no
prazo méximo de dois anos. Se o plano for rejeitado pela AGC
ou ndo serem cumpridos os compromissos do plano, a faléncia
do devedor é decretada pelo Estado-Juiz.

Outro instituto que tratamos no artigo, a fim de elucidar as
diferencas com a recuperacao judicial, foi o instituto da recupe-
racao extrajudicial, que é promovido de forma mais célere, entre
algumas categorias de credores, destacando que nao podem
participar os créditos de natureza tributéria, os créditos deriva-
dos de relacoes trabalhistas, de bens mdveis ou imoveis de ar-
rendamento mercantil, de proprietario ou promitente-vendedor
de imdvel cujo contrato contenha cldusula de irrevogabilidade
ou irretratabilidade, ou ainda créditos derivados de proprietario
em contrato de venda com reserva de dominio.
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Conforme precedentes jurisprudenciais, é possivel a aplica-
¢do do instituto da recuperacao judicial a Eireli.

NOTAS

1 Antiga sociedade por quotas de responsabilidade limitada, do Decreto n.
3.708/1910.

2 Alegislacdo portuguesa também acolhe o Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada, pelo Decreto-Lei n. 248/86, figura, contudo,
que nao obteve os resultados esperados (NEVES, 2011. p. 216).

3 At 11.[.]: 1) Pelas dividas resultantes de atividades compreendidas no
objeto do estabelecimento individual de responsabilidade limitada respon-
dem apenas os bens a este afetados; 2) No entanto, em caso de faléncia
do titular por causa relacionada com a atividade exercida naquele estabele-
cimento, o falido responde com todo o seu patrimdnio pelas dividas con-
traidas nesse exercicio, contanto que se prove que o principio da separacao
patrimonial ndo foi devidamente observado na gestao do estabelecimento;
3) No caso previsto no numero anterior, a responsabilidade ai cominada
recai sobre todo aquele que, tendo exercido anteriormente a administra-
¢do do estabelecimento individual de responsabilidade limitada, haja trans-
gredido nessa administracdo o principio da separacdo de patrimanios. Se
forem vérios os obrigados, respondem solidariamente. (PORTUGAL, 1986)

4 Concordata [...] é um favor legal consistente na remissao parcial ou dilacdo
do vencimento das obrigacdes devidas pelo comerciante (COELHO, 2010,
p. 381).

5 Tal demonstracdo de regularidade obtém-se com a certidao da Junta
Comercial onde 0 empresdrio possui registro do principal estabelecimento
ou da filial inadimplente.

6  Diz-se que hd novacao quando as partes criam obrigacao nova para extin-
guir uma antiga. Assim, a novacdo ¢ um modo de extingdo de obrigacées.
Todavia, a0 mesmo tempo em que, por meio dela, a primitiva obrigacao
perece, outra surge, tomando seu lugar (CARVALHO NETO, 2009, p. 107).

7  Empresa é a atividade ou o empreendimento mercantil, desenvolvida por
empresario, seja ele coletivo (sociedade empresaria) ou individual (pessoa
fisica). Se no todo ou em parte, a pessoa exercita atividade mercantil, com
pessoas (prepostos e administradores), bens (estabelecimento) e sob a
forma corporativa (organizacional), visando lucro, a pessoa terd elemento
de empresa (ver art. 1142 do Cddigo Civil).
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DIREITO ECONOMICO

BREVE ANALISE SOBRE A ESSENTIAL
FACILITIES DOCTRINE

BRIEF ASSESSMENT OF THE ESSENTIAL FACILITIES DOCTRINE

Maria Izabel Gomes Sant’Anna de Araujo

RESUMO

Analisa o delineamento, a natureza juridica, o desenvolvimento
e a forma como a essential facilities doctrine tem sido aplicada
nos Estados Unidos da América, na Unido Europeia e no Brasil.
Demonstra a ampla aplicabilidade do tema em economias que
prezam a concorréncia, ao garantir a livre-iniciativa e estimular
a livre-concorréncia.
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ABSTRACT

This work assesses the outline, legal nature, development and
the way the essential facilities doctrine has been applied in the
USA, the European Union and Brazil.

It demonstrates the broad applicability of the issue to
economies that embrace competition, by ensuring free
enterprise and by encouraging freedom of competition.

KEYWORDS
Economic Law, Sharing; frameworks, Essential Facilities
Doctrine; competition; free enterprise; monopoly.



1 INTRODUCAO

A doutrina das essential facilities re-
quer, para seu estudo, a abordagem da
funcéo social da propriedade sob a 6ti-
ca empresarial, exigindo o conhecimento
de técnicas para estimulo e protecdo da
concorréncia e identificacdo de possiveis
praticas de abuso do poder econdmico.

Em razdo de sua dindmica e das mul-
tiplas possibilidades de apresentacéo,
0 estudo do tema se mostra uma tarefa
inesgotdvel, apresentando sempre novos
desafios e formatos para aplicacéo.

Buscar-se-4 no presente estudo com-
preender como se dd a introducdo da
concorréncia em servicos publicos e pri-
vados com estruturas concentradas e,
para tanto, faz-se necessario tracar o mo-
delo de concorréncia a ser perseguido.

De acordo com a concepcdo euro-
peia, a concorréncia ndo é tratada como
um valor em si mesmo, mas como um
meio de se atingir o equilibrio econdmico
(concorréncia-instrumento). Portanto, ad-
mite-se o sacrificio da concorréncia diante
de outros valores que, no caso concreto,
exijam maior protecdo.

A concepcdo europeia se opde a con-
cepcao americana da concorréncia como
valor absoluto que deve ser preservado
(concorréncia-condicdo). Para essa concep-
¢do, 0 Unico objetivo da Lei Antitruste é eli-
minar os efeitos autodestrutiveis do merca-
do e qualquer prética que restrinja de forma
significativa a concorréncia é tida como ilici-
ta (ALEXANDRE, 2005, p. 205-241).

Dentro da concepcdo americana, en-
contramos duas escolas que veem a con-
corréncia sob aspectos diferentes.

A Escola de Harvard se desenvolveu
nas décadas de 50 e 60 e sustenta que
estruturas concentradas resultariam em
condutas concertadas, visando a dimi-
nuir a producao e a aumentar os precos.
Assim, defendia-se a protecdo da peque-
na e média industria, buscando estruturas
de mercado desconcentradas.

Por outro lado, a Escola de Chicago
entendia que estruturas de mercado des-
concentradas seriam ineficientes e, por-

tanto, prejudiciais aos consumidores.

A grande questdo dentro do direito
concorrencial é, portanto, equilibrar a de-
fesa da concorréncia e o estimulo a efi-
ciéncia com o atendimento ao interesse
publico. A melhor forma de alcancar este
equilibrio é a criacao de um ambiente
que permita a realizacdo de escolhas pe-
los agentes, ainda que, ao final, se decida
que o melhor é a concentracao.

O presente estudo adota a visdo da
concorréncia como instrumento, atentan-
do-se ao principio da proporcionalidade,
nas vertentes da necessidade, adequacao
e proporcionalidade em sentido estrito,
na avaliacdo do setor que necessita ou
nao da abertura para mais players.

Especificamente em relacdo ao servi-
¢o publico, o principio da subsidiariedade
impde, a0 menos inicialmente, que a ini-
ciativa privada deve ser privilegiada, & me-
dida que atender satisfatoriamente os in-
teresses publicos, em detrimento de uma
gestdo monopolizada, estatal ou privada.

no mercado, seja do Estado ou dos gran-
des grupos econdmicos privados.

Desde 0 modelo de colonizacao ado-
tado por Portugal - quando predominava
0 monopolio da metropole sobre a colo-
nia, passando pelas monoculturas exporta-
doras e pelos monopdlios publicos e, mais
recentemente, pelos monopdlios de direi-
to, previstos constitucionalmente, e pelos
monopdlios de fato, exercidos pelos gran-
des grupos empresariais —, a base da eco-
nomia brasileira foi construida sobre um
0U poucos agentes econdmicos.

Especialmente durantes as décadas
de 60 e 70 praticou-se no pais uma poli-
tica concentracionista, com o objetivo de
promover um crescimento econdmico
acelerado com ganhos de escala. Findo o
Regime Militar na década de 80, o ambien-
te industrial brasileiro apresentava elevado
grau de concentracdo, e as contas publicas,
um déficit publico insuperavel. Pior, o dé-
ficit ndo foi causado por investimento nos
servicos publicos, e sim por ma gestao e

A grande questdo dentro do direito concorrencial é [...]
equilibrar a defesa da concorréncia e o estimulo a eficiéncia
com o atendimento ao interesse publico. A melhor forma de

alcancgar este equilibrio é a criacGo de um ambiente que

permita a realizacdo de escolhas pelos agentes [...]

Alexandre (2005), em estudo sobre a
concorréncia nos servicos publicos, parte
da premissa, por nés compartilhada, de
que a concorréncia ndo é um valor em si,
constituindo, outrossim, um instrumento
da realizacdo mais perfeita possivel dos
objetivos dos servicos publicos. A concor-
réncia nos servicos publicos so serd le-
gitima enquanto atingir esses objetivos.

Neste momento a essential facilities
doctrine ganha importancia. Isso porque
é através do desenvolvimento desta dou-
trina que se permitira, em mercados con-
centrados, a criacao de escolhas.

No Brasil, a doutrina recebe um des-
taque fundamental. Isso porque a maior
parte da estrutura econdmica brasileira
deriva da influéncia do poder econémico

ineficiéncia administrativa.

A Constituicdo Federal criou mono-
polios para a Unido Federal (art. 176, art.
177 e art. 21, VII, X, XI, XIl e XXlll, todos da
CFRB)' e para os Estados e Distrito Federal
(art. 25, §2°, e art. 32, §1°, da CFRB), enu-
merando-os taxativamente. Em relacao aos
servicos publicos, vigorou até a década de
90 a ideia de que deveriam ser prestados
direta ou indiretamente pelo Estado, mas
sempre através de estruturas concentra-
das (privilégios?). As justificativas utilizadas
foram ora razoes técnicas (indivisibilidade
das redes), ora a disponibilizacdo dos ser-
vicos a coletividade ou, ainda, por motivos
de seguranca nacional.

A partir da década de 90 promoveu-
-se a desconcentracdo da distribuicdo

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIlI, n. 77, p. 120-133, jan./jun. 2019



Maria Izabel Gomes Sant’Anna de Araujo

de gés canalizados pelos Estados (EC 5/95), da mineracao (EC
6/95), da navegacao de cabotagem (EC 7/95), das telecomuni-
cacoes (EC 8/95) e do petréleo e gas natural (EC 9/95).

Criou-se um ambiente propicio para a abertura do mercado
e para a livre iniciativa e livre competicao, que se opunha ao ou-
trora prevalente ambiente de monopdlio. O papel do Estado na
economia foi repensado, sendo transformado em agente plane-
jador, fomentador, fiscalizador e coibidor das anormalidades do
mercado (NESTER, 2006). A doutrina alerta, assim, que ndo se-
ria procedente a alegacdo de que os valores da livre iniciativa
e da livre concorréncia seriam aplicdveis apenas as atividades
econémicas e ndo aos servicos publicos, jd que estes também
sdo atividades econémicas lato sensu, apenas titularizadas
pelo Estado em prol do bem-estar da coletividade. Tanto é as-
sim, que a livre iniciativa e a livre concorréncia sGo principios
fundamentais da ordem econémica constitucional (Titulo VI
da Constituicdo Federal), da qual o art 175, que rege os servi-
cos publicos, faz parte (ARAGAO, 2005).

Uma das formas encontradas, neste cendrio, para a promo-
cdo da competitividade em um mercado de base monopolista,
sem colocar de lado a legitimidade, foi a importacdo da doutri-
na das essential facilities (traduzida aqui como infraestruturas/
bens/instalacdes essenciais). Por meio dela se permite que ou-
tros agentes acessem as infraestruturas e redes, outrora con-
centradas no agente monopolista, desde que obedecidos os as-
pectos técnicos e de seguranca, garantindo-se a remuneracao
adequada ao seu detentor. Manteve-se, por esta via, 0s ganhos
de escala provenientes da concentracdo - ao dispensar a dupli-
cacdo da estrutura -, sem, contudo, distribuir os seus beneficios
para um tnico player (ALEXANDRE, 2005).

Logo, 0 que se propde é separar a gestdo da infraestrutura/
instalacdo e a prestacao dos servicos. Em dmbito nacional, assim
como o antidoto composto pelo prdprio veneno, essa desvin-
culacéo somente foi possivel porque a maioria das infraestrutu-
ras ja se encontrava construida pelos outrora monopolistas que,
mediante a exploracdo exclusiva por anos, se ressarciram dos
altos gastos ligados a atividade menos lucrativa e mais onerosa
de construcdo das redes.

2 CONTORNOS DO INSTITUTO

A doutrina da essential facilities, com raizes na jurisprudén-
cia norte-americana, versa sobre a necessidade de compartilha-
mento de bens essenciais (essential facilities), sob o dominio
de um competidor, com os outros agentes do mercado, a fim
de promover melhores condicdes de concorréncia.

Em seu desenvolvimento, a doutrina foi absorvida nos
Estados Unidos como uma excecdo ao principio geral de que
as empresas nao tém o dever de contratar. Na Europa, contudo,
a mesma doutrina recebeu leitura diversa. A Corte de Justica
Europeia desenvolveu o dever geral de contratar, sendo a dou-
trina da essential facilities uma aplicacdo particular desse dever
geral (ALEXANDRE, 2005).

Apesar de a doutrina das essential facilities ser bastante es-
tudada no &mbito do direito da concorréncia, existe uma grande
dificuldade da doutrina em definir o que seria uma infraestrutu-
ra essencial. Assim, encontramos definicoes no sentido de que
corresponde as necessidades da sociedade?, as necessidades do
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competidor individual*, ao poder de mercado do proprietario da
essential facility> e as preferéncias do consumidor®.

No MCl Communications case, julgado em 1983, a Corte
de Apelacdo do 7° Circuito Norte-Americano estabeleceu quatro
requisitos necessarios para aplicacdo da doutrina das essential
facilities: (i) a estrutura essencial é controlada por um player
com poder de mercado; (ii) impossibilidade fisica ou econémi-
ca de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (i)
0 detentor da estrutura se recusa a fornecer acesso a concor-
rentes; e (iv) ha possibilidade de liberar o acesso sem qualquer
dano (MCl, 1983).

O primeiro requisito corresponde & tendéncia de que essas
facilities estejam presentes em mercados com caracteristicas de
monopdlio natural. De acordo com a doutrina, [O] monopd-
lio natural corresponde na maioria das vezes a uma atividade
na qual os custos de producdo fixos, representados, sobretudo
pela maquindria, instalacoes e base territorial sGo despropor-
clonalmente elevados em relacdo aos custos varidveis, corres-
pondentes principalmente a matérias-primas, energia e mao-
-de-obra. (...) Seus custos em regime de monopdlio sGo assim
inferiores aqueles em que incorreriam vdrias empresas, indivi-
dualmente, num mercado competitivo, pois a alta propor¢do
dos custos fixos exige a produgdo em grande escala, e o mer-
cado somente absorve a oferta de uma empresa naquele nivel
de producdo (NUSDEQ, 2005, p. 274).

Além da impossibilidade econdmica, acima tratada, 0 mono-
polio natural pode surgir da impossibilidade fisica, tais como fon-
tes de insumo tnicas e a existéncia de propriedade intelectual.

Contudo, deve-se esclarecer que é possivel a aplicacao da
doutrina a mercados que ndo séo regidos pelo monopélio na-
tural. Calixto Saloméo Filho adverte que ndo importa tanto o
tipo de bem ou de mercado que estd sendo considerado. O
relevante é a situacdo de dependéncia de um agente econd-
mico em relagdo a outro, na qual a oferta de certos produtos
ou servicos ndo se viabilizaria sem o acesso ou fornecimento
do essencial (SALOMAO FILHO, 2003).

0O segundo requisito se refere a impossibilidade fisica ou eco-
nomica de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes.

A impossibilidade fisica decorre da unicidade do bem, por
natureza. Ja a impossibilidade econdmica associa-se a necessi-
dade de realizar investimentos recuperdveis ou amortizaveis a
um prazo muito longo para atuar em determinado mercado.
Além disso, pode nao haver interesse social na duplicacdo do
bem, o que ¢ bastante claro no caso das infraestruturas.

O terceiro requisito estd presente quando o detentor da
estrutura se recusa a fornecer o acesso ao concorrente. Neste
caso, ndo precisa haver uma recusa explicita, basta que crie con-
dicoes diferenciadas ou mais onerosas aos concorrentes, de
modo a dificultar ou impedir o acesso ao bem.

Calixto Salomao Filho esclarece a peculiaridade que en-
volve a recusa de contratacdo de um bem essencial: (...) uma
recusa de contratacGo por parte de um monopolista apenas
configura ilicito se tem como propdsito. a dominagdo do mer-
cado ou qualquer outra intencdo anticoncorrencial. Ndo con-
figurado esse propdsito, a recusa ndo passa de livre exercicio
da liberdade de contratacdo. No caso das essential facilities,
entretanto, a mera recusa ja implica prejuizo a concorréncia,



pois 0 acesso ao bem é fundamental
para que o agente concorra no mercado
(SALOMAQ FILHO, 1998).

A recusa de acesso estaria justifica-
da, por outro lado, no caso de free ri-
ders (efeito carona). Os free riders sao
tidos com externalidades negativas, re-
presentando custos nao compensados.
O carona busca, pelo menor esforco
pessoal, alcancar o maior aproveita-
mento do trabalho alheio, usufruindo
dos esforcos engendrados e dos riscos
enfrentados pelo concorrente. Ainda
que se disponha a pagar pelo uso do
bem, o valor pago nao serd capaz de
compensar os custos de oportunidade
relativos aqueles esforcos e riscos do
concorrente (ALEXANDRE, 2005).

O quarto, e tltimo, requisito trata da
possibilidade de liberar 0 acesso ao bem
sem qualquer dano. Neste caso, analisa-
-se ndo apenas a viabilidade técnica no
compartilhamento, mas também a au-
séncia de prejuizos aos agentes que ja
utilizam a infraestrutura essencial.

Os citérios  fixados no MO
Communications case sao criticados pela
doutrina porque (i) ndo definem exata-
mente o que é uma essential facility e
(ii) j& partem do pressuposto de que es-
tamos diante de uma infraestrutura es-
sencial, criando um raciocinio circular
(SEELEN, 1997).

Ademais, (i) ha grande dificulda-
de em se aceitar como critério a ina-
bilidade prética ou irrazodvel de um
competidor para duplicar a essential
facility. A jurisprudéncia americana
tem entendido que se estd diante de
uma essential facility se a duplicacdo
dessa facility ¢ economicamente invid-
vel e se a recusa de compartilhamento
gerar uma grande desvantagem para
potenciais novos participantes do mer-
cado’. lgualar a inviabilidade prética
na duplicacdo da estrutura com essen-
tial facility pode acarretar a conclusdo
equivocada de que uma estrutura é es-
sencial apenas porque um competidor
ndo pode duplica-la na prética.

Nesse ponto, vale a adverténcia
de que a intervencdo na liberdade de
contratar exige cautela, sob pena de se
criar um estimulo ao comportamento
free rider e um desincentivo ao inves-
timento e a inovacao.

O preco de acesso a infraestrutura

também merece ponderacao, visto que
nao pode ser elevado a ponto de restrin-
gir a competicdo, e nem tdo baixo que
nado remunere satisfatoriamente o seu ti-
tular, afugentando futuros investimentos
em instalacao®.

Outro critério que tem sido utiliza-
do pela doutrina (HOVENKAMP, 1994)
e pela jurisprudéncia americana® para
delimitar uma essential facility é o
mercado relevante.

O CADE, por exemplo, analisa neces-
sariamente o mercado relevante no caso
concreto antes de concluir pela existéncia
ou ndo de uma infracdo a ordem econo-
mica (ADAMI, 2006).

Ha certo dissenso se a definicao
de essential facility deverd levar em
conta uma questdo de politica publi-
ca ou de andlise econémica. Os cri-
térios para aplicacdo da doutrina no
MCI Communications case envolvem
certamente uma andlise econémica.
Contudo, a determinacdo inicial do
que é essencial tem muito pouco a ver
com economia. Com efeito, as Cortes
devem considerar as politicas publicas
na determinacdo de quais tipos de faci-
lities os agentes sdo obrigados a com-
partilhar (SEELEN, 1997).

Maria Izabel Gomes Sant’Anna de Araujo

redes jd estabelecidas (assim como a de-
terminados insumos e bens), que sdo in-
dispensdveis para o desenvolvimento da
sua atividade econémica, cuja duplicacdo
é invidvel, e que se encontram na posse
de outros agentes (normalmente em re-
gime de monopdlio natural), seus poten-
dlais concorrentes. A esse direito de aces-
so corresponde uma obrigacao especifica
do detentor da infraestrutura de ceder o
acesso ao terceiro, em termos ndo discri-
minatdrios e razodvers, a fim de viabilizar
0s objetivos e politicas de concorréncia
preconizados pelo Estado. Assim, sob o
enfoque do detentor da essential faciltty,
a teoria pode ser compreendida como o
instituto que lhe impde, em determinadas
drcunstancias e mediante a observancia
de pressupostos especificos, a obrigacdo
de ceder a terceiros, inclusive potenciais
concorrentes, 0 acesso d infraestrutura
caracterizada como indispensdvel (essen-
cial) ao desenvolvimento de determinada
atividade econémica e cuja duplicacdo é
invidvel, em contrapartida ao recebimen-
to de um preco justo, que inclua uma in-
denizagdo pelos investimentos realizados,
o0 custo decorrente da disponibilizacdo
da facility e uma remuneracdo razodvel
(NESTER, 2010).

[...] apesar de a doutrina da essential facility estar ligada na
origem a infraestruturas, a doutrina — ndo sem algum

dissenso — tem aplicado o instituto a bens protegidos por

direitos de propriedade intelectual.

Em seu tratado antitruste, Herber
Hovenkamp lista trés categorias de facill-
ties que as Cortes americanas entendem
ser essenciais: (1) monopolios naturais
ou acordos de joint venture sujeitos a sig-
nificativa economia de escala; (2) estru-
turas, plantas ou outros ativos produtivos
valiosos que foram criados como parte
de um regime regulatdrio, sejam ou ndo
monopdlios, ou (3) estruturas governa-
mentais e estruturas criadas ou mantidas
por subsidios (HOVENKAMP, 1994).

Apesar de ndo ser sempre possivel
identificar com clareza 0 que seria uma
essential facility, conceitua-se a doutrina
nos seguintes termos: O instituto juridico
sequndo o qual se assequra a determi-
nados agentes econémicos, mediante o
pagamento de um preco justo, 0 exercicio
do direito de acesso as infraestruturas e

Por fim, apesar de a doutrina da es-
sential facility estar ligada na origem a
infraestruturas, a doutrina - ndo sem al-
gum dissenso - tem aplicado o instituto a
bens protegidos por direitos de proprie-
dade intelectual. Assim, a natureza tangi-
vel ou ndo do ativo ndo importa para a
sua aplicacdo (FARIA, 2014).

Dai se tem afirmado que: Dentro
desses pardmetros e desde que aten-
didos os demais pressupostos de apli-
cacao da teoria, é possivel afirmar que
qualquer bem econémico poderd ser re-
putado uma essential facility. A condicdo
para que um bem possa ser qualificado
como tal residird na sua indispensabili-
dade para o desenvolvimento de uma
determinada atividade econémica. O
importante, na verdade, serd a situacdo
de dependéncia extrema de um agente

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIlI, n. 77, p. 120-133, jan./jun. 2019



Maria Izabel Gomes Sant’Anna de Araujo

econémico (o entrante) com relacdo a outro (o detentor da
facility): sem o acesso aos bens caracterizados como essential
facilities, o entrante fica incapacitado de desenvolver a sua ati-
vidade econémica (NESTER, 2010).

Por outro lado, ha quem entenda inaplicavel a doutrina sob
exame a propriedade intelectual, em razdo das peculiaridades
da matéria. Isso porque, para preservacdo dos incentivos de
criacdo de novas descobertas, desenvolveu-se um sistema legal
que confere ao criador ou inventor a capacidade de preservar a
exclusividade da sua descoberta ou do seu uso. Assim, ndo seria
possivel a aplicacao da doutrina das essential facilities, uma vez
que a referida teoria iria contra as politicas de concessdo de pa-
tentes e direitos autorais e o direito de exclusividade, que lhes é
proprio (NESTER, 2010).

3 PREVISAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O ordenamento constitucional brasileiro constréi a base
para aplicacdo da essential facilities doctrine no art. 5°, XXIll, da
Constituicao Federal™, ao prever a funcéo sodial da propriedade. O
art. 170, lll, da Constituicao Federal' também lista a funcdo social da
propriedade como um dos principios da ordem econémica.

No mesmo sentido, o art. 1.228, §1°, do CC acrescenta que:
O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturars, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evita-
da a poluicdo do ar e das dquas.

Em razdo das previsoes constitucional e legal, a propriedade
privada passa a merecer protecao estatal apenas a medida que
seja utilizada em conformidade com a cultura e o interesse da
sociedade em que estd inserida (a propriedade deve ser (til a
comunidade em que se situa) (NESTER, 2010).

0O art. 36, §3°, da Lei n. 12.529/11 prevé, por sua vez, que
constituem infracdes a ordem econdmica as condutas de limi-
tar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado (inciso
IIl) e de impedir 0 acesso de concorrente as fontes de insumo,
matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribuicdo (inciso V), a medida que limitem, falseiem
ou de qualquer forma prejudiquem a livre concorréncia ou a li-
vre iniciativa; dominem mercado relevante de bens ou servicos;
aumentem arbitrariamente os lucros; e exercam de forma abu-
siva posicao dominante.

Logo, a recusa injustificada ao compartilhamento de bens
- quando limitam ou impedem o acesso de novas empresas
ao mercado ou impedem o acesso do concorrente as fontes
de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
como aos canais de distribuicdo -, pode configurar infracoes a
ordem econdmica, sujeitas as responsabilidades civil, adminis-
trativa e criminal.

Como ja mencionado, as Reformas Constitucionais da década
de 90 redesenharam o tamanho do Estado brasileiro, transfor-
mando o papel do Estado na prestacdo de grande parte dos servi-
cos publicos. Assim, o Estado deixaria de ser o prestador direto e
passaria a atuar como 6rgao regulatorio da atividade privada, em
muitos casos através de criacdo de entidades autérquicas dotadas
de elevada autonomia técnica, financeira e administrativa.
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0 novo modelo exigiu o emprego da funcdo social da
propriedade nas estruturas destinadas a prestacao de servi-
C0S essenciais, e que passariam a ser compartilhadas entre
empresas concorrentes.

Neste contexto de desestatizacdo é que se positivou a te-
oria, em ambito infraconstitucional, em diversos diplomas que
tratam de setores que foram abertos a concorréncia.

Em relacdo as telecomunicacdes, o art. 73 do diploma aci-
ma mencionado é claro ao prever que: As prestadoras de ser-
vicos de telecomunicacdes de interesse coletivo terdo direito a
utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidoes pertencentes
ou controlados por prestadora de servicos de telecomunica-
coes ou de outros servicos de interesse publico, de forma ndo
discriminatdria e a precos e condicoes justos e razodveis.

Perceba-se que pela previsdo legal, é possivel, inclusive, o
compartilhamento de estruturas de setores diversos.

O art. 146, Ill, e os arts. 152 e 153 da Lei n. 9.472/97'? pre-
veem o compartilhamento de redes em termos nao discrimi-
natdrios, sob condicoes técnicas adequadas, garantindo precos
isondmicos e justos, atendendo ao estritamente necessério &
prestacao do servico.

No setor elétrico também hé previsdo legal do compartilha-
mento de bens essenciais. O §6° do art. 15 da Lei n. 9074/95%
garante, assim, aos fornecedores caracterizados como produto-
res independentes de energia elétrica, e respectivos consumido-
res, o livre acesso aos sistemas de distribuicGo e transmissédo de
concessiondrio e permissiondrio de servico publico, mediante
ressarcimento do custo de transporte envolvido, calculado com
base em critérios fixados pelo poder concedente.

Podemos notar o mesmo fendmeno no setor de petréleo
que, desde a Emenda Constitucional 9/95, admite que empre-
sas publicas e privadas explorem a pesquisa e exploracdo das
jazidas de petrdleo, gas natural e outros hidrocabornetos flu-
idos; a refinacdo do petrdleo; a importacdo e exportacdo dos
derivados bésicos de petrdleo e gés; e de transporte do petréleo
bruto, derivados e gés natural.

Nesta esteira, 0 art.58 da L. 9.478/97'" prevé a faculdade,
a qualquer interessado, do uso dos dutos de transporte e dos
terminais maritimos existentes ou a serem construidos, com ex-
cecdo dos terminais de Gas Natural Liquefeito — GNL, mediante
remuneracdo adequada ao titular das instalacdes ou da capaci-
dade de movimentacdo de gés natural.

Consolidando o que foi dito até aqui, a Resolucdo Conjunta
n. 1, de 24 de novembro de 1999, editada pela ANATEL, ANEEL
e ANP, fixa diretrizes para o compartilhamento de infraestrutu-
ra, dispondo expressamente em seu art. 4° que: O agente que
explora servicos publicos de energia elétrica, servicos de tele-
comunicagdes de interesse coletivo ou servicos de transporte
dutovidrio de petrdleo, seus derivados e gds natural, tem direr-
to a compartilhar infra-estrutura de outro agente de qualquer
destes setores, de forma néo discriminatdria e a precos e con-
dicoes justos e razodveis, na forma deste Regulamento.

Por tltimo, mas ndo menos importante, trazemos a previ-
sdo de compartilhamento de estruturas no art. 24, IV'®, e no 27,
IV'6, ambos da Lei n. 10.233/01, aplicaveis, respectivamente, aos
setores de transporte terrestre e aquaviario.

De todo modo, no siléncio da lei setorial, determina-se a



aplicacdo subsididria das normas de pro-
tecdo da concorréncia no art. 7° da Lei n.
9.472/97: As normas gerais de protecGo
a ordem econémica sdo aplicdveis ao
setor de telecomunicacdes, quando ndo
conflitarem com o disposto nesta Lei.

4 NATUREZA JURIDICA

|dentificam-se ao menos duas gran-
des correntes a respeito da natureza ju-
ridica da essential facility doctrine. Para
uma primeira corrente, a obrigacdo de
compartilhamento estaria dentro do ins-
tituto da serviddo administrativa. Ja para
uma segunda corrente, o instituto seria
integrante do direito contratual.

A primeira corrente é defendi-
da por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2002)", que sustenta que a essential
facility doctrine deve ser filtrada duran-
te o processo de importacdo para o or-
denamento nacional, recebendo aqui
caracteristicas de servidao administrati-
va, com natureza de direito real de na-
tureza publica: Todas as caracteristicas
de servidao administrativa estdo pre-
sentes: trata-se de direito real de gozo,
de natureza publica, a ser exercido so-
bre bem de natureza alheia (empresa
prestadora de servicos de telecomuni-
cacdes ou outros servicos de interesse
publico), para fins de utilidade publi-
ca, instituido, com base em lei, em be-
neficio da entidade que presta servico
de interesse coletivo por delegacao do
poder publico.

Para essa corrente, 0 preco a ser pago
pelo terceiro que demanda o comparti-
Ihamento deve se limitar a uma indeniza-
¢do que remunere a diminuicdo patrimo-
nial pelo uso do bem, ndo englobando o
lucro do detentor da infraestrutura.

Defendendo a segunda posicao,
Alexandre Aragdo (2005) sustenta que a
doutrina das essential facilities tem na-
tureza contratual, até mesmo pelo trata-
mento conferido pelos diplomas legais
e infralegais que disciplinam a matéria
no ordenamento brasileiro. Tratar-se-ia
de um contrato privado, regulamentado
(com clausulas predeterminadas coerci-
tivamente) e autorizado (sujeito a pré-
via aprovacdo da Administracdo Publica),
podendo ser também forcado, caso reste
a autoridade reguladora a fixacao dos ter-
mos diante de impasse entre as partes.

A segunda corrente afasta a caracte-

rizacdo da essential facilities como ser-
viddo administrativa, sob a justificativa
de que a servidao obriga o particular a
permitir que o Poder Publico transite por
sua propriedade ou nela instale uma in-
fraestrutura. Aqui, ao contrério, nao hd
obra nem instalacdao de infraestrutura a
ser realizada, mas sim um direito de uso
ou direito de acesso a uma infraestrutu-
ra jd construida por terceiros. A serviddo
é tratada (e.g. o art. 7° |, da Resolucdo
Conjunta 01/99) como objeto de acesso,
e ndo como veiculo de acesso.
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ndo hd obices ao compartilhamento so-
bre uma infraestrutura de ftitularidade
do préprio ente concedente e regulador,
como na hipétese de o Poder Publico
compartilhar um bem de sua titularidade
gerido por um delegatario.

5 0 PROBLEMA DA ASSIMETRIA DE
INFORMACOES

O principal entrave a aplicacdo da
doutrina das essential facilities ¢ a assi-
metria de informacdes entre os players e
0s 6rgaos reguladores.

[...] @o contrdrio da serviddo, nGo ha débices ao

compartilhamento sobre uma infraestrutura de titularidade
do prdprio ente concedente e regulador, como na hipdtese

de o Poder Publico compartilhar um bem de sua titularidade

gerido por um delegatario.

Néo haveria, de igual modo, as ca-
racteristicas da perpetuidade e oponibi-
lidade erga omnes, tipica das servidoes.
Isso porque 0 acesso ¢ garantido somen-
te enquanto e a medida que o concor-
rente estiver desenvolvendo a ativida-
de, sendo inexistente o impedimento ao
acesso da rede por outros players.

Ademais, o compartilhamento possui
uma dindmica que o afasta do regime de
serviddo, j& que podem ser renegociadas
as condicoes de acesso ao bem, sempre
mediante justa remuneracdo. Neste pon-
to, ndo ha como aproximar da justa inde-
nizacdo da servidao a remuneracao pre-
vista no regime de essential facilities, visto
que a remuneracao pressupde mais que
prejuizos sofridos, englobando também o
lucro do detentor da infraestrutura.

Talvez a diferenca mais marcante
entre os institutos seja a desnecessi-
dade de declaracdo de utilidade publi-
ca e do processo judicial previsto no
Decreto-lei 3.365/41, bem como a au-
séncia de previsdo legal - que afasta a
essential facility do instituto da servi-
ddo legal. Na serviddo legal a lei pre-
vé de forma determinada e objetiva a
area da serviddo. O compartilhamento
de infraestrutura, por sua vez, conta
apenas com uma previsao legislativa
genérica, dependendo a sua efetivacdo
de diversos fatores, como, por exem-
plo, da manifestacdo de vontade das
empresas entrantes de obter o acesso.

Por fim, ao contrario da servidao,

A distribuicdo desigual de informa-
coes tem efeitos diretos no mercado, in-
fluenciando os valores atribuidos a um
bem, ou ainda dele excluindo mercado-
rias ou pessoas (AKERLOF, 1970).

Exemplo marcante da repercusséo
da assimetria de informacdes ¢ o caso le-
vado a julgamento no CADE, envolvendo
a Embratel e a Telesp.

A Norma n. 30/96, vigente a época e
editada pela ANATEL, estabelecia que as
operadoras deveriam observar os valores
méximos fixados pela agéncia na explora-
¢do industrial de linhas dedicadas. Porém
ndo havia preocupacao de se estabelecer
um pardmetro objetivo para o calculo
dos descontos.

Aproveitando-se desta falha regula-
tdria, a Telesp concedeu descontos sig-
nificativos para a sua subsididria, que a
colocava em situacdo de vantagem em
relacdo as concorrentes.

O tratamento discriminatdrio so foi
notado pelas concorrentes apos pro-
cedimento licitatério, quando foi dada
publicidade ao valor do servico pres-
tado pela subsididria da Telesp. Na
ocasido, percebeu-se que o custo do
servico prestado pela subsididria era
inferior ao preco pago pela Embratel
pelo simples acesso a rede da Telesp.
Ou seja, o valor final do servico forne-
cido pela subsididria em vantagem néo
cobriria 0s custos da interconexao su-
portados pela sua concorrente.

Para solucdo do problema da assi-
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metria de informacdes entre a controladora e a subsidiéria,
propdem-se trés formas de segregacao: contabil, juridica ou
societdria: A segregacdo contdbil é a primeira delas. Se uma
empresa atua em dois ramos distintos, ainda que correla-
tos, é possivel determinar a contabilizacGo em separado de
cada uma, o que evita o uso de subsidios cruzados, por
exemplo, para lesar a ordem econémica. Busca-se facilitar
0 acesso a informacdo contdbil, como forma de permitir
uma fiscalizacdo mais apurada pelos érgdos responsaveis.
0 segundo modelo é o de segregagdo juridica. Determina-
se que uma mesma pessoa juridica ndo pode explorar as
atividades que integram uma mesma cadeia produtiva. Por
débvio, ela inclui a etapa anterior, mas ndo chega a proibir
que as empresas facam parte de um mesmo grupo eco-
némico. (...) Por fim, a solucdo mais interventiva é a se-
gregacdo societdria ou controle estrutural que parte justa-
mente para a desconcentracdo do mercado pela separacdo
do grupo econémico que o explora. As empresas passam
a agir de forma completamente auténoma, sem qualquer
vinculo econémico (ADAMI- 2006).

No caso da Telesp, optou-se pela segregacao juridica, de
modo a ndo interferir diretamente na estrutura societdria do
grupo econdmico.

Outra solucdo que surgiu no caso da Telesp, visando a reducao
da assimetria de informacdes, foi a formulacao pela ANATEL de exi-
géncias de publicidade, como a obrigatoriedade de disponibilizar,
no site da empresa, tanto minutas de contrato-padrao para forneci-
mento do servico'® quanto os valores dos descontos eventualmente
concedidos, e respectivos critérios para sua concessao'.

Em ambito jurisprudencial, destacam-se

acérddos dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de

Justica, reconhecendo o dever de
compartilhamento de infraestruturas.

Em razdo da impossibilidade pratica de se adentrar nas mi-
nucias da formacao dos precos cobrados pelo uso da infraes-
trutura, haja vista a j& apontada assimetria de informacdes, a
ANATEL criou um sistema dindmico para a afericdo desse valor.

Ainda na busca de reduzir a assimetria, foi editada a
Resolucao Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n. 02/01 que, em seu
art. 23, determinou que as provas nos processos administrati-
vos de composicdo de conflitos de compartilhamento devem
ser pré-constituidas®.

Mesmo com uma regulamentacdo aprimorada, a realidade
atual no Brasil ¢ muito favoravel & fornecedora do servico com
poder significativo de mercado - ndo porque nao ha previsao
regulamentar quanto a preco ou prazo de atendimento do aces-
0, ou mesmo lei que preveja punicdes para as praticas anti-
competitivas, caso elas ocorram -, porque a fornecedora com
poder de mercado significativo continua controlando informa-
cOes essenciais para a comprovacao de suas condutas pelas au-
toridades estatais responsaveis e pelas solicitantes, inexistindo
hoje mecanismo eficiente para a reducdo dessa assimetria de
dados (ZIEBARTH, 2011).
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6 0 DESENVOLVIMENTO DA DOUTRINA
NA JURISPRUDENCIA AMERICANA

No caso inaugural Unites States v. Terminal Railroad Ass'n®'
a Suprema Corte Americana, em 1912, decidiu que a Terminal
Railroad - que consistia em um grupo de firmas em St. Louis
que controlava o acesso as Unicas duas pontes ferrovidrias que
se estendiam pelo Rio Mississipi — deveria prover acesso em
termos razodveis para todas as companhias ferrovidrias que de-
sejassem utilizar as pontes.

Esse julgado é reconhecido como a origem da doutrina das
essential facilities, por meio da qual se buscou uma solucéo
conciliatoria entre a extincao da Terminal Railroad Ass'ni e a
auséncia de intervencao.

Outro caso que ganhou repercussao em 1945 foi Associated
Press v. United States®, em que se entendeu que ndo apenas
estruturas monopolisticas ensejariam aplicacdo da doutrina das
essential facilities, mas também aquelas detentoras de grande
poder de mercado (FARIA, 2014).

Foi reconhecido na ocasido um grande poder de mercado da
Associated Press, joint venture formada por 1200 jornais espalha-
dos pelos Estados Unidos, que se reuniam para compor e circular
noticias entre seus associados. Pelo estatuto da associacao, néo
era permitido o acesso as noticias pelos ndo associados. O in-
gresso na associacao era livre, porém, caso um jornal concorren-
te apresentasse objecao, 0 novo associado somente seria aceito
apds a votacdo majoritéria e o pagamento de uma elevada taxa.

As condicdes estipuladas em caso de objecdo foram reco-
nhecidas como violadoras da livre concorréncia.

A criacdo de critérios para aplicacdo da doutrina das essential
facilities, como narrado acima, também é fruto de criacao jurispru-
dencial no caso MCl e AT&T, julgado em 1983 (MCl, 1994). Na re-
ferida acdo, a MCl alegava que a AT&T recusava-se a interconectar
a MCl com os distribuidores locais de telefonia. Para resolucao da
controvérsia, a Corte tracou requisitos para aplicacdo da doutrina,
quais sejam: (i) estrutura essencial é controlada por um player com
poder de mercado;, (ii) impossibilidade fisica ou econémica de du-
plicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (iii) o detentor da
estrutura se recusa a fornecer acesso a concorrentes; e (iv) ha pos-
sibilidade de liberar 0 acesso sem qualquer dano. Esses requisitos
foram, posteriormente, utilizados para resolucdo de outros casos
envolvendo protecdo da concorréncia (HOVENKAMP, 1994).

No emblematico caso Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands
Skiing Corp.?, julgado em 1985, as sociedades Aspen Skiing
Co., com equipamentos em trés montanhas, e Aspen Highlands
Skiing Corp., com equipamentos em apenas uma montanha,
discutiram se um tiquete conjunto para os usuarios acessarem
as quatro montanhas era uma essential facility.

Durantes muitos anos as sociedades se uniram em di-
ferentes formas de joint ventures para ofertar um tiquete
conjunto. Apos disputas envolvendo a distribuicdo da receita
conjunta, a joint venture foi desfeita. A Suprema Corte, ana-
lisando o caso sob a ética da recusa de contratar, entendeu
que ndo houve justificativa negocial valida para a recusa da
Aspen Skiing Co. em vender o tiquete conjunto, ndo haven-
do ganho de eficiéncia. Ademais, comprovou-se a existéncia
de uma demanda especifica pelo tiquete conjunto, tendo os
consumidores sido afetados pela sua eliminacao.



No caso Eastman Kodak Co. v.
Image Technical Services?, foi levada
a Corte a conduta da Kodak, que pas-
sou a vender pecas para manutencdo
das suas copiadoras apenas para 0S
compradores de equipamentos Kodak
que também adquirissem seu servico
de manutencdo. Dessa forma, foi limi-
tado o acesso de empresas especiali-
zadas em manutencdo as suas pecas.
A jurisprudéncia constatou que nao s6
ndo havia justificativas negociais vali-
das para a recusa da Kodak em forne-
cer as pecas as demais empresas que
eram especializadas em manutencao,
como também os precos de seus ser-
vicos de reparo haviam aumentado
consideravelmente apos a saida desses
concorrentes do mercado, o que repre-
sentava uma violacdo a lei antitruste.

Sobre 0 julgado, relevante destacar
que a protecdo a propriedade intelectu-
al ndo constituiu uma imunidade para o
monopolista detentor da essential facility
se recusar a contratar. Quando muito, a
propriedade intelectual pode caracterizar
uma justificativa comercial vélida por par-
te do monopolista que se recusa a com-
partilhar o bem (NESTER, 2010).

O caso Blue Cross & Blue Shield v.
Marshfield Clinic® envolveu a alegacao
do plano de satde Blue Cross de que
a Marshfield Clinic e seu corpo técnico
eram essential facilities e que qualquer
plano de satde poderia demandar aces-
s0 em iguais condicoes. O pedido funda-
mentava-se no fato de que a Marshfield
Clinic estava localizada em Marshfield,
no estado de Wisconsin. Apesar da cida-
de contar com uma populacdo em tor-
no de vinte mil habitantes, a Marshfield
Clinic contava com mais de 400 médicos
em seu corpo dlinico - representando o
quinto maior na América do Norte.

A Corte de Apelacdo Americana en-
tendeu que a Marshfield Clinic e seu cor-
po técnico ndo eram essential facilities.
Assim, a Marshfield Clinic néo tinha a
obrigacdo de dividir sua estrutura com a
Blue Cross (SEELEN, 1997).

7 APLICACAO DA TEORIA NA UNIAO
EUROPEIA

No caso Volvo v. Erik Veng?®, julgado
em 1989, a Volvo se negou a licenciar o
desenho do painel de seus carros para
outras empresas fabricantes. A Corte de

Justica afirmou que, mesmo que uma
empresa ocupasse Uuma posicdo domi-
nante no mercado, ela poderia se recu-
sar a licenciar direitos de propriedade
intelectual, ainda que em troca de royal-
ties. Entendimento em sentido contrério
representaria uma privacao de seu direi-
to a exclusividade.

A Corte de Justica tracou no julgado
alguns pardmetros pra verificar se a recu-
sa em contratar seria ilegitima, configu-
rando abuso nas seguintes hipdteses: (i)
recusa arbitréria de fornecer partes avul-
$as para empresas que prestam servicos
de manutencao e reparo de forma inde-
pendente; (ii) fixacdo dos precos dessas
pecas em um nivel injusto; (iii) decisao
de descontinuar a producdo de pecas
avulsas para um modelo particular, em-
bora muitos carros daquele modelo con-
tinuem em circulacdo.

Outro caso emblemético®” envolveu o
Reino Unido e a Irlanda, que reconheciam
direitos autorais sobre listas didrias de pro-
gramacdo de canais de televisao. A empre-
sa Magill desejava comercializar um guia de
TV que abrangesse todos os canais, porém
as emissoras recusaram a licenca.

A Corte de Justica novamente enten-
deu que direitos de propriedade intelec-
tual ndo implicariam, necessariamente,
existéncia de posicao dominante; e que a
recusa de licenciar esses direitos, mesmo
que a empresa Se encontrasse em posi-
¢do dominante, nao constituiria abuso.

Contudo, no caso especifico, a Corte
concluiu que ndo havia justificativa para a
recusa, a Nao Ser reservar para si 0 mer-
cado a jusante de guias de TV. A conduta
das emissoras configuraria abuso de posi-
¢do dominante, motivo pelo qual foi con-
cedido o licenciamento compulsorio dos
direitos autorais sobre as listas semanais
da programacéo (ALEXANDRE, 2005).

A doutrina das essential facilities,
por outro lado, ndo foi reconhecida no
caso envolvendo a Bronner GmbH & Co.
v. Mediaprint®, julgado em 1998 pela
Corte de Justica.

As circunstdncias que envolveram
0 €aso sao as seguintes: Bronner publi-
cava um jornal regional na Austria, cha-
mado Der Standard. A Mediaprint, por
seu turno, publicava dois jornais, o Neue
Kronen Zeitung e o Kurier. Para atender a
demanda, a Mediaprint desenvolveu um
sistema de distribuicdo domiciliar para
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possibilitar a circulacdo de seus jornais.
A concorrente Bronner ajuizou, assim,
uma acdo para ter acesso ao sistema de
distribuicdo em domicilio, sustentando
que outras formas de distribuicdo seriam
menos vantajosas, e que devido a redu-
zida circulacao do jornal por ela publica-
do, seria invidvel estabelecer um sistema
proprio de entrega em domicilio.

A Corte de Justica ndo acolheu
o pedido da Bronner, porquanto o
acesso ao sistema de distribuicdo da
Mediaprint ndo poderia ser conside-
rado essencial para que a postulante
concorresse no mercado. Existiam ou-
tras opcdes para a entrega em domici-
lio de jornais que, embora menos van-
tajosas, ndo a eliminavam do mercado.
No caso, foi reconhecido o intuito da
postulante de pegar carona no sistema
de distribuicdo da concorrente.

8 APLICACAO DA TEORIA NO BRASIL
Inicialmente, interessante fazer a
ressalva de que, na prestacdo dos ser-
vicos publicos, em especial a concor-
réncia, deve ser encarada como ins-
trumento para a coesdo social. Assim,
a Teoria das Instalacoes Essenciais
ndo pode ser aplicada sem adapta-
coes a um regime juridico de Direito
Administrativo, como o brasileiro, em
que os bens afetados & prestacdo
de servicos publicos tém uma natu-
reza no minimo hibrida: sao reversi-
veis, ndo podem ser alienados (ex vi,
por exemplo, art. 101 da Lei Geral de
Telecomunicacdes - LGT), sdo impe-
nhordveis e imprescritiveis, os delega-
tdrios apenas exercem a sua gestdo
para os fins publicos previstos no mar-
co requlatdrio, etc (ARAGAQ, 2005).
No Brasil, o caso pioneiro julgado
pelo CADE ocorreu em 1998. Tratava-se
da andlise do ato de concentracdo en-
tre a Companhia Petroquimica do Sul
- COPESUL, empresa petroquimica de
primeira geracdo, e OPP Petroquimica
S.A., OPP Polietilenos S.A. e Ipiranga
Petroquimica S.A., empresas petroqui-
micas de segunda geracdo. A operacdo
envolvia contratos de fornecimento de
eteno e propeno no projeto de amplia-
cao do Polo Petroquimico de Triunfo.
A Petroquimica Triunfo S.A., empresa
integrante do polo e dependente dos
produtos de primeira geracdo, forneci-
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dos pela COPESUL, foi excluida do projeto.

Assim, durante o processamento do ato de concentracao
no CADE, a Petroquimica Triunfo S.A. manifestou-se contra a
operacdo, sob a justificativa de que a sua inclusdo no projeto era
essencial para que pudesse continuar concorrendo no mercado.

O CADE nao acolheu o pedido de acesso formulado pela
Petroquimica Triunfo S.A, pois se entendeu que a COPESUL
tinha justificativas econdmicas razodveis para excluir a outra de
seus contratos®.

Posteriormente, em 2001, em um caso envolvendo a Globo
e a Directv, discutiu-se a possibilidade de caracterizacdo do sinal
da Globo como uma essential facility, hipdtese que criaria o de-
ver da Globo de garantir o acesso a Directv, independentemen-
te de legislacdo especifica.

O CADE negou a caracterizacdo do sinal da Globo como
essential facility. No julgado, foi fixado que o compartilha-
mento da infraestrutura essencial exige, no minimo, os se-
guintes requisitos: (i) que, sem 0 acesso aquela estrutura,
ndo exista chance de competicao, isto €, que a estrutura seja
indispensavel a concorréncia; (i) que ndo seja economica-
mente eficiente e nem possivel, para novos entrantes, dupli-
car a estrutura; (i) que o controle da estrutura gere ao seu
titular o potencial de eliminar a concorréncia; (iv) que a faci-
lidade seja efetivamente essencial, como dispde a literalida-
de da expressao, e ndo mera conveniéncia ou oportunidade
menos dispendiosa para o concorrente; (v) que a recusa de
disponibilizacdo da essencialidade nao possua razdo econé-
mica ou juridica justificavel e razodvel.

[...] foi adotada a visdo da concorréncia como

instrumento, atentando-se ao principio da

proporcionalidade, nas vertentes da necessidade,

adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito, para avalia¢éo do setor que admite ou

ndo a abertura para mais de um player.

Ora, 0 sinal das transmissoes de TV aberta da Rede Globo
nao se enquadra, de nenhum modo, na categoria de infraestrutu-
ra essencial: (i) ndo é indispensdvel (tanto que a Directv, mesmo
sem ele, continua sendo um concorrente forte e arrojado); (ii)
nao é impossivel a Directv duplicar a estrutura, vale dizer, pro-
duzir seu contetido ou contratéd-lo com terceiros, como fez, por
exemplo, com a Disney; (iif) a manutencéo da Directv como con-
corrente, a entrada e crescimento da Tecsat no mercado e a au-
torizacdo, pela ANATEL, da operacdo de novos concorrentes no
mercado de TV por Satélite mostram, a saciedade, que a Globo
ou a SKY estdo distantes, com os dados disponiveis no momen-
to, de ter potencial para eliminar a concorréncia; (iv) a ‘facilidade’
pretendida pela Representante ¢, sem diivida, um caminho facil e
oportunista — que ndo exige sequer talento, criatividade e identi-
ficacdo com a sensibilidade da cultura brasileira — para obté-la de
maneira menos dispendiosa; (v) a recusa de disponibilizacao en-
contra justificiveis e razodveis razoes, econdmicas e juridicas, por
se tratar, o sinal aberto, de servico de acesso gratuito e protegido
pelo marco regulatorio existente. Nao pode haver essencialidade
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naquilo que é redundante. Portanto, foi afastada a aplicacdo da
teoria da “essencial facility” no caso analisado.®

Em 2002 foi a vez do julgado envolvendo as tarifas telefoni-
cas de longa distancia. Tratava-se de pedido de medida preven-
tiva formulado pela Embratel em face da Telesp e da Telefénica
Empresas, subsididria da Telesp, no processo de licitacdo reali-
zado pela Prodam. Como visto em topico anterior, a postulante
argumentava que a Telesp vinha realizando discriminacao de
precos de acesso no provimento de servico de acesso local. Isso
porque a oferta apresentada pela Telefonica Empresas no pro-
cedimento licitatdrio foi menor do que a tarifa de interconexdo
paga pela Embratel a Telesp.

O CADE concedeu a medida preventiva sob os seguintes
fundamentos: (i) parte da demanda de baixa velocidade pode
ser considerada um insumo essencial controlado por um mo-
nopolista; (i) quanto a viabilidade de duplicacdo, entendeu ser
“essa possibilidade invidvel em termos econdmicos, além de ser
socialmente ineficiente”; (iii) a existéncia de assimetria de infor-
macdes impossibilitava a verificacdo do abuso na medida em
que a Representada era a tnica detentora da informacdo ne-
cessdria d constatacdo do fato afirmado. Nao obstante, enten-
deu-se que ndo havia indicios suficientes para demonstrar que
a diferenca de precos de acesso seria justificada pelos critérios
apontados pela Representada; (iv) ndo houve nenhuma alega-
¢do de que a concessao a Embratel de igualdade nas condicoes
de acesso comprometeria a qualidade do acesso dos demais
clientes da Telesp.*'

Em é&mbito jurisprudencial, destacam-se acdrdaos dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais de Justica e do
Superior Tribunal de Justica, reconhecendo o dever de compar-
tilhamento de infraestruturas.

Em caso levado a julgamento no Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, a COSERN — COMPANHIA ENERGETICA DO RIO
GRANDE DO NORTE recorreu para impugnar a determina-
¢do de preco por parte da ANEEL e da ANATEL em relacéo ao
compartilhamento de poste de energia elétrica. O recurso da
COSERN nao foi conhecido por razdes processuais, contudo no
acordao foi reconhecida a legitimidade da ANATEL para figurar
no polo passivo da acdo, em razdo da recusa em homologar
contratos de compartilhamento®.

O Superior Tribunal de Justica também julgou inte-
ressante caso sobre a matéria. Tratava-se de acdo ajui-
zada pela Irmandade da Santa Casa de Misericordia de
Vassouras em face de Tim Celular S.A. e Empresa Brasileira
de Telecomunicacdes S.A. - Embratel. Como causa de pedir
sustentava a autora que, em 25 de fevereiro de 2002, cele-
brou com a ré Embratel contrato de locacdo para instala-
¢do de torre, contéiner ou edicula, e também equipamentos
de telecomunicacées. Expds que, durante o mesmo periodo
em que houve a pactuacdo da locacao, a corré Tim Celular
S.A. também manifestou interesse em locar drea proxima,
para instalacdo de seus equipamentos de telefonia, toda-
via, ndo veio a formalizar proposta. Aduz que, depois que a
Embratel instalou sua antena e os equipamentos no local, a
Tim Celular adentrou arbitrariamente no terreno, arromban-
do o cadeado que trancava a porteira e instalando, dentro
do mesmo espaco, sua antena e seus equipamentos, infrin-



gindo clausula do contrato de locacéo
firmado com a primeira. Afirmou acre-
ditar haver conivéncia da locatéria, e
que ndo tem conseguido obter ressar-
cimento das rés pelo uso do espaco.**

O Juizo da 12 Vara Civel da Comarca
de Vassouras julgou parcialmente proce-
dente o pedido formulado na exordial,
para condenar a ré Tim ao pagamento de
aluguel pela fracdo de imdvel que ocupa,
a partir de 13 de fevereiro de 2004, e para
estabelecer que caberd & Embratel ressar-
air & corré metade do montante da indeni-
zacdo. O Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro manteve a sentenca.

A Embratel interpés recurso especial
sustentando que exerce servico publico
e que tem o dever de permitir que ou-
tras empresas prestadoras de servicos de
telecomunicacoes compartilhem de sua
infraestrutura, ndo se tratando de mera
conveniéncia para a obtencdo de lucrati-
vidade com o compartilhamento de suas
instalacdes, mas de imposicdo legal.

O Superior Tribunal de Justica deu
provimento ao recurso especial, susten-
tando que a relacdo entre a Embratel e
a Tim tem caracteristicas de servidao
administrativa. De acordo com o rela-
tor, Ministro Luis Felipe Salomao, (...)
Como visto das disposicoes legais e in-
fralegais do drgao regulador, o compar-
tilhamento de infraestrutura é compul-
sério, exaustivamente regulamentado,
inclusive no tocante ao preco que cabe
a operadora a ele obrigada - férmula
estipulada no anexo da Resolucdo de re-
génda. £ sequndo penso, invidvel atri-
buir a natureza juridica de sublocacdo
a operacdo. 5. Nesse passo, tendo em
vista a ideia de submisséo dos direitos
subjetivos ao interesse publico, o dire-
fo de uso, previsto no artigo 73 da Lei
Geral de Telecomunicacoes, cristaliza
serviddo administrativa instituida pela
lei em beneficio das prestadoras de ser-
vicos de telecomunicacoes de interes-
se coletivo, constituindo-se direito real.
(..) Dessarte, fica nitido que, em vista
da caracteristica de serviddo adminis-
trativa do compartilhamento de infraes-
trutura, s6 haveria de cogitar-se em re-
muneracdo se houvesse previsdo legal
especifica, e em indenizacdo se houves-
se reducdo do potencial de exploracdo
econémica do bem imével - o que ndo
ocorre, visto que a autora estd fazendo

a exploragdo econémica de seu bem e
recebendo regularmente aluguéis, que
nao sdo em nada prejudicados pelo uso
compartilhado da infraestrutura constru-
ida pela locatdria Embratel.

Foi ressaltado, ademais, que o art. 25
da Resolucdo n. 274/2001 da Anatel esta-
belece que os precos a serem cobrados e
demais condicoes comerciais devem asse-
gurar a justa remuneracdo a prestadora de
servico publico de telefonia de custos aloca-
dos & sua infraestrutura compartilhada. Nao
ha, pois, qualquer previsao nesse diploma
regulamentar de remuneracao ou partici-
pacdo na avenca do locador do espaco em
que estd instalada a infraestrutura.

Por fim, trago caso recentemente jul-
gado pelo Superior Tribunal de Justica
envolvendo Mercado Bitcoin Servicos
Digitais Ltda. e 0 Banco Itau S.A, tendo
por propdsito obstar que o banco de-
mandado encerre, conforme notificacao
extrajudicial previamente encaminhada,
0 contrato de conta-corrente estabeleci-
do entre as partes*.

A demandante esclareceu que explo-
ra a atividade de intermediacdo da co-
mercializacdo de moeda virtual, denomi-
nada Bitcoin, e que para a realizacdo de
compra e venda das moedas virtuais por
seu intermédio, os interessados devem
necessariamente se cadastrar em seu
site, depositando valores em sua conta
bancéria, que servem de crédito para efe-
tuarem as compras de moedas virtuais.

Sustenta que o encerramento da
conta bancdria utilizada para depésito
pelos seus clientes configura pratica abu-
siva e ato licito, nos termos da legislacdo
consumerista e do Codigo Civil.

A sentenca afastou a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor e re-
conheceu a inexisténcia de pratica de ato
ilicito por parte da instituicdo financeira
demandada. O Tribunal de Justica ndo
deu provimento a apelacdo.

Em sede de recurso especial, foi man-
tido o afastamento da aplicacao do Codigo
de Defesa do Consumidor, na medida em
que o servico bancario de conta-corrente
é utilizado como implemento de sua ati-
vidade empresarial, ndo se destinando,
pois, a0 seu consumo final. Entendeu-se,
também, que o encerramento do contrato
de conta-corrente, como coroldrio da au-
tonomia privada, consiste em um direito
subjetivo exercitdvel por qualquer das par-
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tes contratantes, desde que observada a
prévia e regular notificacdo.

O Superior Tribunal de Justica ndo
analisou a questao sob o prisma do efeito
lesivo & concorréncia e da violacdo a or-
dem econdmica porque a tese nao tinha
sido utilizada como fundamento da causa
de pedir. Apesar disso, o relator, Ministro
Marco Aurélio Belizze, deixou consignado
em seu voto que sob o aspecto merca-
doldgico, também se afigura lidima a re-
cusa em manter a contratacdo, se, con-
forme sustenta a prdpria insurgente, sua
atividade empresarial se apresenta, no
mercado financeiro, como concorrente
direta e produz impacto no faturamento
da instituicGo financeira recorrida.

A Ministra Nancy Andrighi, em voto
vencido, reconheceu que a conta-corrente
€ um insumo essencial para as atividades
empresariais da corretora de criptomoedas,
sem a qual é impossivel a recorrente com-
petir ou mesmo ser economicamente ativa
no seu mercado especifico. Concluiu, ao fi-
nal, que ao encerrar a conta corrente man-
tida pela recorrente, de forma imotivada e
unilateral, a instituicdo financeira recorrida
impds entraves intransponiveis para o re-
gular exercicio de suas atividades comer-
diais, a qual - por falta de legislacéo espe-
dfica e de manifestacdo das autoridades
requladoras - ndo apresenta objeto ilicito.

De todo modo, é de se questionar
se a conta corrente poderia ser mesmo
entendida como uma estrutura essen-
cial e se a conduta do banco teve como
objetivo violar a competicdo no ramo do
mercado financeiro. A questao merece
um estudo mais profundo que, entretan-
to, ndo podera ser apresentado no pre-
sente artigo.

9 CONCLUSAO

Através da andlise apresentada, bus-
cou-se demonstrar a necessidade de
equilibrar a defesa da concorréncia e o
estimulo a eficiéncia com o atendimento
ao interesse publico.

Para tanto, foi adotada a viséo da con-
corréncia como instrumento, atentando-
-se a0 principio da proporcionalidade, nas
vertentes da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, para
avaliacdo do setor que admite ou ndo a
abertura para mais de um player.

Neste momento, a essential facilities
doctrine ganha destaque. Isso porque é
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mediante o desenvolvimento desta doutrina que se permitird, em
mercados concentrados, o desenvolvimento da concorréncia.

No Brasil, a doutrina recebe uma importéncia fundamental.
Isso porque a maior parte da estrutura econdmica brasileira deriva
dainfluéncia do poder econémico no mercado, seja do Estado ou
dos grandes grupos econémicos privados.

A seguir, utilizando como base o MCI Communications case,
julgado em 1983, foram delineados os requisitos para aplicacdo do
instituto, quais sejam: (i) estrutura essencial é controlada por um
player com poder de mercadoj; (ii) impossibilidade fisica ou econd-
mica de duplicacdo da estrutura por parte dos concorrentes; (iii) 0
detentor da estrutura se recusa a fornecer acesso a concorrentes; e
(iv) hé possibilidade de liberar o acesso sem qualquer dano.

A previsao no ordenamento juridico nacional também recebeu
tratamento proprio, com remissao tanto as previsdes constitucional e
legal da funcao social da propriedade, como também a legislacdo de
protecdo da concorréncia, finalizando com o tratamento da matéria
nos setores regulados.

Os conflitos envolvendo a natureza juridica da essential
facilities doctrine foram tratados no tdpico seguinte, sendo pos-
sivel constatar a existéncia de duas grandes correntes sobre o
tema. A primeira corrente trata o instituto como serviddo admi-
nistrativa, enquanto a segunda corrente o insere nos estudos
relativos aos contratos.

A assimetria de informacGes entre os players e os 6rgaos
reguladores foi destacada como o maior entrave a aplicacao das
essential facilities doctrine, na medida em que a distribuicdo de-
sigual de informacdes tem efeitos diretos no mercado, influen-
ciando os valores atribuidos a um bem, ou ainda dele excluindo
mercadorias ou pessoas.

Por fim, buscou-se trazer um breve panorama a respeito do de-
senvolvimento da doutrina na jurisprudéncia norte-americana e de
como o instituto tem sido aplicado na Unido Europeia e no Brasil.

NOTAS

1 Convém, contudo, a ressalva: £m todas essas atividades, é a Unido que
detém o monopdlio da atividade econémica. Em muitas delas, como jd
se pdde observar, pode a Unido atribuir a exploraco direta a terceiro
através de delegagdo. (CARVALHO FILHO, 2009).

2 Aqui, vale a distincao entre monopalio e privilégio cunhada pela doutrina
e acolhida pela jurisprudéncia: (..) 1. O servico postal - conjunto de ativi-
dades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal, de
um remetente para endereco final e determinado - ndo consubstancia
atividade econémica em sentido estrito. Servico postal é servico publico. 2.
A atividade econémica em sentido amplo é género que compreende duas
espécies, 0 servico publico e a atividade econémica em sentido estrito.
Monopdlio é de atividade econémica em sentido estrito, empreendida
por agentes econémicos privados. A exclusividade da prestacdo dos ser-
vicos publicos é expressdo de uma situacao de privilégio. Monopdlio e
privilégio s@o distintos entre si; ndo se os deve confundir no dmbito da
linguagem juridica, qual ocorre no vocabuldrio vulgar. 3. A Constituicdo
do Brasil confere a Unido, em cardter exclusivo, a exploragdo do servico
postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O servico postal é
prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa
publica, entidade da Administracdo Indireta da Unido, criada pelo decre-
to-lei n. 509, de 10 de marco de 1.969. 5. £ imprescindivel distinguirmos
o regime de privilégio, que diz com a prestacao dos servicos publicos,
do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de
atividade econémica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 6.
A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de
exclusividade na prestacdo dos servicos que lhe incumbem em situacGo
de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais em
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regra sdo prestados os servicos puiblicos importam em que essa atividade
seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 8.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improce-
dente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a ConstituicGo
ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua dplicacdo ds atividades
postais descritas no artigo 9° desse ato normativo. (ADPF 46, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-
02-2010 EMENT VOL-02391-01 PP-00020 RTJ VOL-00223-01 PP-00011).
Contudo, em alguns momentos faremos referéncia a monopolios em sen-
tido amplo, para englobar também privilégios.

United States v. Terminal Railroad Ass'n; Associated Press v. United States.
Disponivel ~ em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/1/.
Acesso em 30 jan. 2019.

Twin Lab. V. Weider Health & Fitness e Olumpia Equip. Leasing v. Western
Union Telegraph. Disponiveis em: https;//law.justia.com/cases/federal/
appellate-courts/F2/900/566/306296/ e https://law.justia.com/cases/fede-
ral/appellate-courts/F2/786/794/409185/. Acesso em 30 jan. 2019.

Castelli v. Meadville Medical Center e Mckenzie v. Mercy Hosp. of
Independence Kan. Disponivel em: https;//law.justia.com/cases/fede-
ral/appellate-courts/F2/872/411/171765/ e  https;//openjurist.org/854/
f2d/365/mckenzie-do-v-mercy-hospital-of-independence-kansas. ~ Acesso
em 30 jan. 2019.

Aspen Skiin Co. v. Aspen Highlands Skiing. Disponivel em: https;//supreme.
justia.com/cases/federal/us/472/585/. Acesso em 30 jan. 2019.

City of Anaheim v. Southern California Edison Co. Disponivel em: https://
law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/805/1068/170981/.
Acesso em 30 jan. 2019.

Discussdo relacionada ao preco, diz respeito & possibilidade ou nao de
interromper o compartilhamento da infraestrutura, em caso de inadim-
plemento, tendo em vista o principio da continuidade do servico publico.
Sundfeld (2001) sustenta que: uma vez ajustadas as condicdes financei-
ras, evidentemente cabe ao prestador do servico de telecomunicagoes
cumprir a obrigagdo assumida, pagando o preco. O inadimplemento
dessa obrigacdo permite que as empresas de energia detentoras do pos-
to deem por finda e tomem as providéncias para a extincdo da relacdo,
desonerando-se da obrigacéo de suportar a permanéncia da rede dessas
prestadoras. O fato de se tratar de rede de servico publico ndo as im-
pedem de assim proceder, sendo impertinente a invocacdo do genérico
“principio da continuidade do servico publico” para sustentar a impossi-
bilidade de as empresas de energia romperem a relacéo. F que, especial-
mente no regime competitivo a que se submetem as telecomunicagoes,
a “continuidade do servico” ndo se confunde com a continuidade das
operacoes de um dado prestador.

Blue Cross & Blue Shield v. Marshfield Clinic e Castelli v. Meadville
Medical Center. Disponivel em: https;//caselaw.findlaw.com/us-7th-cir-
cuit/1321617.html. Acesso em 30 jan. 2019.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos sequintes: (...) XXIll - a propriedade atenderd
a sua funcao social;

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assequrar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os sequintes principios:
() Il - fungdo social da propriedade;

Art. 146. As redes serdo organizadas como vias integradas de livre circu-
lacdo, nos termos sequintes:

|- é obrigatdria a interconexdo entre as redes, na forma da regulamentagdo,
Il - deverd ser assequrada a operacdo integrada das redes, em dmbito
nacional e internacional;

Il - o direito de propriedade sobre as redes é condicionado pelo dever de
cumprimento de sua funcao social.

Art. 152. O provimento da interconexdo serd realizado em termos nao discri-
minatdrios, sob condicdes técnicas adequadas, garantindo pregos isonémicos
e justos, atendendo ao estritamente necessdrio G prestacdo do servico.

Art. 153. As condicdes para a interconexdo de redes serdo objeto de livre
negociacdo entre os interessados, mediante acordo, observado o disposto
nesta Lei e nos termos da regulamentagéo.

Art. 15. Respeitados os contratos de fornecimento vigentes, a prorroga-
¢do das atuais e as novas concessoes serdo feitas sem exclusividade de
fornecimento de energia elétrica a consumidores com carga igual ou
maior que 10.000 kW, atendidos em tensdo igual ou superior a 69 kV,
que podem optar por contratar seu fornecimento, no todo ou em parte,
com produtor independente de energia elétrica. (..) § 6° E assegurado
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aos fornecedores e respectivos consumidores livre acesso aos sistemas de
distribuicdo e transmissao de concessiondrio e permissionario de servico
publico, mediante ressarcimento do custo de transporte envolvido, calcu-
lado com base em critérios fixados pelo poder concedente.

Art. 58. Serd facultado a qualquer interessado o uso dos dutos de trans-
porte e dos terminais maritimos existentes ou a serem construidos, com
excecdo dos terminais de Gds Natural Liquefeito — GNL, mediante re-
muneragdo adequada ao titular das instalacées ou da capacidade de
movimentacdo de gds natural, nos termos da lei e da regulamentacao
aplicdvel. (Redacdo dada pela Lei n® 11.909, de 2009) § 1° A ANP fixard
o valor e a forma de pagamento da remuneragdo adequada com base
em critérios previamente estabelecidos, caso ndo haja acordo entre as
partes, cabendo-lhe também verificar se o valor acordado é compativel
com o mercado. (Redacao dada pela Lei n® 11.909, de 2009) § 2° A ANP
regulard a preferéncia a ser atribuida ao proprietdrio das instalacoes para
movimentacdo de seus proprios produtos, com o objetivo de promover a
mdxima utilizagdo da capacidade de transporte pelos meios disponiveis.
§ 3° A receita referida no caput deste artigo deverd ser destinada a quem
efetivamente estiver suportando o custo da capacidade de movimentacdo
de gds natural. (Incluido pela Lei n® 11.909, de 2009)

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuagdo, como atribuicoes gerais:
(..) IV - elaborar e editar normas e requlamentos relativos a exploracao
de vias e terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como
a prestac@o de servicos de transporte, mantendo os itinerdrios outorga-
dos e fomentando a competicao,

Art. 27. Cabe a ANTAQ, em sua esfera de atuagdo: (...) IV - elaborar e
editar normas e regulamentos relativos a prestacao de servicos de trans-
porte e a exploracdo da infraestrutura aquavidria e portudria, garantindo
isonomia no seu acesso e uso, assequrando os direitos dos usudrios e
fomentando a competicdo entre os operadores;

Compartilhamento de Infraestrutura por Concessiondrias de Servicos
Publicos. Preco Justo e Razodvel. Solucao Administrativa de Confiitos.
(DI PIETRO, 2002).

Art. 23 da Resolucao 590/2012 da ANATEL: Art. 23. A Entidade Fornecedora
pertencente a Grupo detentor de PMS na oferta de EILD deve tornar dis-
ponivel Contrato Padrdo de EILD em sua pdgina na Internet. § 1° Devem
ser apresentados a Anatel e tornados disponiveis na pdgina da Entidade
Fornecedora na Internet os contratos de EILD que possuam cldusulas di-
versas as contidas no contrato padrao de FILD. § 2° O prazo para cumpri-
mento das determinagdes constantes no caput e no § 1° deste artigo é de
trinta dias corridos contados da designagdo pela Anatel do Grupo como
detentor de PMS na oferta de EILD.

Art. 7°, §2°, da Resolucdo 590/2012 da ANATEL: Art 7° £ facultada &
Entidade Fornecedora, na forma da regulamentagdo, a concessdo de
descontos nos valores da EILD, que devem ser aplicados de forma isond-
mica e nao discriminatdria, sendo vedada a concessdo de descontos por
critérios subjetivos.

§ 1° Aisonomia e a nao discriminacao na concessao de descontos sao apli-
cveis para oferta de Linhas Dedicadas de mesmas caracteristicas técnicas,
incluindo 0 meio de transmissao utilizado.§ 2° Os valores de descontos
concedidos e os critérios para sua concessao devem ser discriminados nos
documentos aplicaveis, informados a Anatel e disponibilizados na pagina
da prestadora na Internet.

Art. 23. O requerimento e as informacdes deverdo vir acompanhados das
provas consideradas necessdrias ao proferimento da deciso, incluindo pa-
receres, laudos periciais e declaracoes de testemunhas, prestadas em notdrio
puiblico. § 1° Além das provas que considerarem pertinentes, as partes de-
verdo apresentar: | - cdpia dos contratos firmados entre as partes e minuta
de contrato ou de termo aditivo sobre o qual possa residir o confilito, com
0s pontos controvertidos destacados; Il - documentacdo comprobatdria da
negociacdo ou tentativa de negociagdo entre as partes; e lll - cdpia da comu-
nicagdo prevista no pardgrafo tnico do art 19 deste Regulamento. § 2° Néo
serdo admitidas as provas obtidas por meios ilicitos. § 3° As partes poderdo
requerer @ Comiss@o a produgao de prova, justificadamente, diante de impos-
sibilidade material de sua prévia apresentacao.

United States v. Terminal Railroad Ass'n, 224 U.S. 383 (1912) Disponivel em: ht-
tps;//supreme.justia.com/cases/federal/us/224/383/ . Acesso em: 30 jan. 2019.
Associated Press v. United States, 326 U.S. 1 (1945). Disponivel em: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/326/1/. Acesso em: 30 jan. 2019.
Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). Disponivel em:
https;//supreme justia.com/cases/federal/us/472/585/. Acesso em: 30 jan. 2019.
Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451 (1992).
Disponivel em: https;//supreme.justia.com/cases/federal/us/504/451/ .
Acesso em: 30 jan. 2019.

Blue Cross v. Marshfield Clinic, 883 F. Supp. 1247 (W.D. Wis. 1995).
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Disponivel ~ em:  https;//law.justia.com/cases/federal/district-courts/
FSupp/883/1247/1766960/ . Acesso em: 30 jan. 2019.

Volvo AB v Erik Veng (UK) Ltd (238/87) EU:C: 1988:477 (05
October 1988). Disponivel em: https;//uk.practicallaw.thomsonreu-
ters.com/D-003- 0437MransitionType=Default&contextData=(sc.
Default)&firstPage=true&comp=pluk&bhcp=1 . Acesso em: 30 jan. 2019.
Magill case. Disponivel em: https;//uk.practicallaw.thomsonreuters.
com/7-100-3075transitionType=Default&contextData=(sc.Default).
Acesso em: 30 jan. 2019.

Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
GmbH & Co. KG. Disponivel em: https;//eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/2uri=CELEX%3A61997CJ0007. Acesso em: 30 jan. 2019.

Ato de Concentracdo 54/95. Requerentes: Cia. Petroquimica do Sul
- COPESUL; OPP Petroquimica S.AA. (Antiga PPH - Cia Industrial de
Polipropileno); OPP Polietilenos S.A. (Antiga Polisul - Petroquimica S.A.)
e Ipiranga Petroquimica S.A.Ato de Concentracdo n°® 54/95. Ver CADE,
Relatdrio Anual 1998-1999, p.101.

Processo Administrativo n® 53500.000359-99, TVA Sistema de Televisao
S/A - Directv v. TV Ltda e TV Globo S&o Paulo Ltda. - Globo.

Pedido de Medida Preventiva n° 08700.003174/2002-19 no Processo
Administrativo n® 53500.005770/2002, Empresa Brasileira de Telecomunicagdes
S/A - Embratel v. Telecomunicacdes de Sao Paulo S/A - Telesp.

() 3. Sem embargo da competéncia da ANEEL quanto & homologagdo
do contrato de compartilhamento de infraestrutura entre a parte autora e
a COSERN, referente ao uso de postes de energia elétrica, mantidos por
esta, para a fixagdo de cabos coaxiais e condutores de fibra dtica necessd-
rios a prestagdo dos servicos fornecidos por aquela, entendo que andou
bem a magistrada a quo ao reconhecer a legitimidade passiva da ANATEL
na presente demanda, tendo em vista que essa agéncia requladora deu
causa ao ingresso da parte autora em juizo, criando os empecilhos que
impossibilitaram a eficdcia do ajuste antes celebrado. 4. Convém salientar
que o comando sentencial dirigido @ ANATEL nesta lide, conforme bem
esclareceu a douta juiza de primeiro grau no julgamento dos embargos
de declaracdo, é no sentido de - confirmando a tutela de urgéncia outro-
ra concedida - impedir aquela agéncia reguladora de, no émbito de sua
competéncia, se negar a homologagdo dos acordos de compartilhamen-
to firmados entre a demandante e a COSERN, ndo se tratando, portanto,
de homologacdo a ser realizada em conjunto pela ANATEL e a ANEEL.
5. Apelacdo da COSERN ndo conhecida. Apelo da ANATEL cujo provi-
mento é negado. (PROCESSO: 200184000076783, DESEMBARGADOR
FEDERAL EDILSON NOBRE, Quarta Turma, JULGAMENTO: 23/10/2012,
PUBLICACAQ: DJE - Data:25/10/2012 - Pégina:593).

(..) 1. O art 73, pardgrafo Unico, da Lei n. 9.472/1997 estabelece que,
consoante requlamento infralegal emitido pelo Orgdo requlador do ces-
siondrio, as prestadoras de servicos de telecomunicacoes de interesse
coletivo terdo direito a utilizacdo de postes, dutos, condutos e servidoes
pertencentes ou controlados por prestadora de servicos de telecomu-
nicacoes ou de outros servicos de interesse publico, de forma ndo dis-
criminatdria e a precos e condicdes justos e razodveis. 2. Com efeito, a
Resolugdo n. 274/2001 da Anatel instituiu o Regulamento para disciplinar
o compartilhamento de infraestrutura entre prestadoras de servicos de
Telecomunicagdes, prevendo que sé pode ser negado por razoes de limi-
tagdo na capacidade, sequranga, estabilidade, confiabilidade, violagdo de
requisitos de engenharia ou de cldusulas e condicdes estabelecidas pela
Anatel. 3. O compartilhamento de infraestrutura tem relevancia de inte-
resse publico, pois propicia que haja barateamento dos custos do servico
publico; minimizagdo dos impactos urbanisticos, paisagisticos e ambien-
tais; condicoes a ensejar a cobranca de tarifas mais baixas dos consu-
midores, fomento a concorréncia, expansdo e melhoria da cobertura da
rede de telefonia. 4. Os bens que integram a rede de telecomunicagoes,
embora pertencentes a determinada empresa, cumprem fungdo social,
uma vez que seu uso é garantido, por lej, a outras empresas que dele ne-
cessitem. A liberdade de contratar e o préprio contetido do contrato entre
as empresas, tendo por objeto o compartilhamento de uso de infraes-
trutura, ficam limitados pela regulacdo legal e infralegal, que estabelece
obrigacao compulsdria. 5. O contrato derivado de sublocagdo se forma
pelo consentimento das partes, e o principio fundamental em matéria
contratual reside no fato de que ninguém é obrigado a contratar €, se 0
faz, celebra a avenca com quem desejar e da forma em que combinaram.
Dessarte, ndo ha como conferir cardter de sublocacao a operacdo, tam-
pouco considerar ilicito contratual o compartilhamento de infraestrutura
efetuado pela concessiondria de servico publico locatdria. 6. O direito de
uso previsto no artigo 73 da Lei Geral de Telecomunicacdes constitui ser-
vidao administrativa instituida pela lei em beneficio das prestadoras de
servicos de telecomunicacoes de interesse coletivo, constituindo-se direito
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real de gozo, de natureza publica, a ser exercido sobre bem de proprie-
dade alheia, para fins de utilidade pablica. 7. Em vista da caracteristica
de serviddo administrativa, s6 haveria de cogitar-se em indenizacdo se
houvesse redugdo do potencial de exploragdo econémica do bem imé-
vel - 0 que ndo ocorre, visto que a autora estd recebendo regularmente
aluguéis, que ndo sdo em nada prejudicados pelo uso compartilhado da
infraestrutura pertencente & locatdria. 8. Recurso especial provido. (Resp
1309158/R), Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ, QUARTA TURMA, julga-
do em 26/09/2017, DJe 20/10/2017)."

34 (..) 1. As razées recursais, objeto da presente andlise, ndo tecem
qualquer consideracdo, sequer “an passant”, acerca do aspecto
concorrencial, em suposta afronta a ordem econémica, suscitado
em memoriais e em sustentacdo oral, apenas. A argumentagao re-
térica de que todas as instituices financeiras no pais teriam levado
a efeito o proceder da recorrida tnico banco acionado na presente
acao, ou de que haveria obstrucdo a livre concorréncia inexistin-
do, para esse efeito, qualquer discussdo quanto ao fato de que o
Banco recorrido sequer atuaria na intermedia¢do de moedas virtu-
ais, em nenhum momento foi debatida nos autos, tampouco de-
monstrada, na esteira do contraditrio, razao pela qual nao pode
ser conhecida. 1.1 De igual modo, ndo se poderia conhecer da no-
vel alegacdo de inviabilizacao do desenvolvimento da atividade de
corretagem de moedas virtuais a qual pressupée ou que o banco
recorrido detivesse o monopdlio do servico bancdrio de conta-cor-
rente ou que todas as instituicoes financeiras atuantes nesse seg-
mento (de expressivo nimero) tivessem adotado o mesmo proce-
der da recorrida, se tais realidades ndo foram em momento algum
aventadas, tampouco retratadas nos presentes autos. 1.2 Essas
matérias hdo de ser enfrentadas na seara administrativa compe-
tente ou em outro recurso especial, caso, necessariamente, sejam
debatidas na origem e devolvidas ao conhecimento do Superior
Tribunal de Justica, o que ndo se deu na hipétese, ressaltando-se,
para esse efeito, que memoriais ou alegagées feitas da Tribuna ndo
se prestam para configurar prequestionamento. 2. O servico ban-
cdrio de conta-corrente afigura-se importante no desenvolvimento
da atividade empresarial de intermediacdo de compra e venda de
bitcoins, desempenhada pela recorrente, conforme ela prépria con-
signa, mas sem repercussao alguma na circulac@o e na utilizacao
dessas moedas virtuais, as quais ndo dependem de intermedidrios,
sendo possivel a operacdo comercial e/ou financeira direta entre o
transmissor e o receptor da moeda digital. Nesse contexto, tem-se,
a toda evidéncia, que a utilizacdo de servicos bancdrios, especifi-
camente o de abertura de conta-corrente, pela insurgente, dd-se
com o claro propdsito de incrementar sua atividade produtiva de
intermediacdo, ndo se caracterizando, pois, como relacdo juridica
de consumo mas sim de insumo, a obstar a aplicacdo, na hipdte-
se, das normas protetivas do Cddigo de Defesa do Consumidor.
3. 0 encerramento do contrato de conta-corrente, como coroldrio
da autonomia privada, consiste em um direito subjetivo exercitd-
vel por qualquer das partes contratantes, desde que observada a
prévia e regular notificacdo. 3.1 A esse propdsito, destaca-se que a
Lei n.4.595/1964, recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988
com status de lei complementar e regente do Sistema Financeiro
Nacional, atribui ao Conselho Monetdrio Nacional competéncia
exclusiva para regular o funcionamento das instituices financei-
ras (art. 4° VIl). E, no exercicio dessa competéncia, o Conselho
Monetdrio Nacional, por meio da edicao de Resolucdes do Banco
Central do Brasil que se sequiram, destinadas a regulamentar a
atividade bancdria, expressamente possibilitou o encerramento
do contrato de conta de depdsitos, por iniciativa de qualquer das
partes contratantes, desde que observada a comunicacdo prévia.
A diccao do art 12 da Resolucdo BACEN/CMN n. 2.025/1993, com
a redacdo conferida pela Resolucao BACEN/CMN n. 2.747/2000, é
clara nesse sentido. 4. Atendo-se & natureza do contrato bancdrio,
notadamente o de conta-corrente, o qual se afigura intuitu perso-
nae, bilateral, oneroso, de execucdo continuada, prorrogando-se
no tempo por prazo indeterminado, ndo se impae ds instituicoes fi-
nanceiras a obrigacao de contratar ou de manter em vigor especifi-
ca contratagao, a elas ndo se aplicando o art. 39, Il e IX, do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Revela-se, pois, de todo incompativel
com a natureza do servico bancdrio fornecido, que conta com
regulamentagao especifica, impor-se as instituicdes financeiras o
dever legal de contratar, quando delas se exige, para atuacao em
determinado seguimento do mercado financeiro, profunda andlise
de aspectos mercadoldgico e institucional, além da adocao de inu-
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meras medidas de sequranca que lhes demandam o conhecimento
do cliente bancdrio e de reiterada atualizacdo do seu cadastro de
clientes, a fim de minorar os riscos prdprios da atividade bancd-
ria. 4.1 Longe de encerrar abusividade, tem-se por legitima, sob o
aspecto institucional, a recusa da instituicGo financeira recorrida
em manter o contrato de conta-corrente, utilizado como insumo,
no desenvolvimento da atividade empresarial, desenvolvida pela
recorrente, de intermediacdo de compra e venda de moeda virtual,
a qual ndo conta com nenhuma regulacdo do Conselho Monetdrio
Nacional (em tese, porque ndo possuiriam vinculagdo com os va-
lores mobilidrios, cuja disciplina é dada pela Lei n. 6.385/1976).
De igual modo, sob o aspecto mercadoldgico, também se afigura
lidima a recusa em manter a contratacao, se, conforme sustenta
a prépria insurgente, sua atividade empresarial se apresenta, no
mercado financeiro, como concorrente direta e produz impacto
no faturamento da instituicdo financeira recorrida. Desse modo, o
proceder levado a efeito pela instituico financeira ndo configura
exercicio abusivo do direito. 5. Nao se exclui, naturalmente, do crivo
do Poder Judicidrio a andlise, casuistica, de eventual desvirtuamen-
to no encerramento do ajuste, como o inadimplemento dos deveres
de informagdo e de transparéncia, ou a extin¢do de uma relacdo
contratual longeva, do que, a toda evidéncia, ndo se cuida na hipé-
tese ora vertente. Todavia, o propdsito de obter o reconhecimento
judicial da ilicitude, em tese, do encerramento do contrato, devida-
mente autorizado pelo 6rgao competente para tanto, evidencia, em
si, a improcedéncia da pretensdo posta. 6. Recurso especial impro-
vido. (REsp 1696214/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2018, Dle 16/10/2018).
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DIREITOS HUMANOS

A CONSTRUCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA A PARTIR DOS DIREITOS SOCIAIS*

THE CONSTRUCTION OF HUMAN DIGNITY BEGINNING

WITH SOCIAL RIGHTS

Alexandre Nogueira Pereira Neto

RESUMO

Analisa, dialeticamente, que a construcdo da dignidade da pes-
soa humana, fundamento da Republica brasileira, consolida-se
a partir da efetivacdo dos direitos sociais. Demonstra as apro-
ximacoes reflexivas sobre o conceito juridico da dignidade da
pessoa humana e, também, sua caracteristica de instrumento
protetivo do Estado Social brasileiro.

Aponta que as prdticas econdmicas implementadas no Pais, por
meio do neoliberalismo, tém enfraquecido o desenvolvimento dos
direitos sociais fundamentais e, por consequéncia, a dignidade da
pessoa humana, defendendo que os direitos sociais devem ser pro-
tegidos no plano juridico para a criagdo de uma racionalidade de re-
sisténcia ao neoliberalismo, evitando, assim, seu enfraquecimento,
Ou mesmo a sua retirada dos ordenamentos juridicos.

PALAVRAS-CHAVE
Direitos Humanos, Pessoa Humana - dignidade da; direito so-
cial; Estado Social brasileiro; neoliberalismo.

ABSTRACT

This work dialectically considers that the construction of
human dignity - the foundation of the Brazilian Republic - is
consolidated through the implementation of social rights.

By dint of a reflexive approach, the legal concept of human
dignity and its peculiarity of being a protective instrument of
the Brazilian Welfare State are demonstrated.

It points out that economic practices implemented in the country,
based on neoliberalism, have impaired the development of basic
social rights and thus of human dignity, sustaining that social
rights must be legally protected so that a rationality of resistance
to neoliberalism is created, therefore avoiding their decline or
even their disengagement from legal systems.

KEYWORDS
Human Rights; human dignity; social right; Brazilian Welfare
State: neoliberalism.

* Artigo escrito com base na apresentacao oral “A Construcdo da Dignidade da Pessoa Humana a partir dos Direitos Sociais” realizada no XX En-
contro de Pés-Graduacdo (ENPOS) da 42 Semana Integrada Inovacdo, Ensino, Pesquisa e Extensao (42 SIIEPE) da Universidade Federal de Pelotas
(UFPEL). O resumo expandido do presente texto foi publicado nos Anais da 42 SIIEPE.
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1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro tem sua Carta
Magna de 1988 como norteadora de sua
proposta de politica de governo. Ha uma
série de diretrizes que deverao ser perse-
guidas, pelos agentes estatais e, também,
pela sociedade civil - organizada ou nao
-, para que o desenvolvimento social seja
aperfeicoado e garantida uma qualidade
de vida em nivel satisfatorio.

Uma orientacdo importante para
a consolidacdo desse processo é o da
dignidade da pessoa humana. O funda-
mento da dignidade da pessoa humana
estd consubstanciado no art. 1°, Ill, da
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Nesse sentido, em seu
teor, a Constituicdo Cidada evidenciou
uma pléiade de direitos e garantias fun-
damentais, cujos destinatarios desses
direitos sdo aqueles submetidos a orga-
nizacao juridica brasileira, e de critérios
a serem produzidos como politica de
Estado, e atribuiu o seu sentido norma-
tivo, a esses parametros, de estimo su-
premo, sendo, por consequéncia disso,
os direitos sociais dotados, também, de
caracteristicas fundamentais.

Encontra-se na Constituicdo de 1988,
com base em uma interpretacao siste-
mética, uma reunido de direitos sociais,
0 que sinaliza a sua qualidade de Estado
Social e que, por isso, necessita de uma
maior intervencdo do Estado para que,
a partir dele, promovam-se politicas de
ajustes as desigualdades sociais.

Simultaneamente a isso promove-se
uma politica econémica que, em vez de
proporcionar estabilidade nas relacdes
coletivas, postula graves entraves na qua-
lidade e na satisfacao de direitos, sobre-
tudo, sociais. Tal medida é impulsionada
pelo neoliberalismo. Essa proposta eco-
noémica torna a eficiéncia por parte do
Estado, no que diz respeito & concretiza-
cdo dos direitos sociais, diminuta, eis que
esse modelo econdmico retira do Estado
as exigéncias constitucionais (a titulo de
exemplo: salide e educacdo) e transfere
para setores empresariais 0 fomento de

oferta dos direitos sociais, transforman-
do-os em servicos, colocando os atores
sociais na posicao de consumidores.

A ideologia neoliberal reduz a possi-
bilidade de acesso aos direitos sociais, na
medida em que esses direitos sdo trans-
formados em mercadorias, e ndo tratados
como direitos essenciais @ manutencao
da vida ocasionando, pois, o descum-
primento sistematico dos mandamentos
constitucionais e ofensa direta a dignida-
de da pessoa humana.

Dessa forma, as mudancas legisla-
tivas que vdo de encontro com as de-
terminacdes constitucionais sdo, funda-
mentalmente, inconstitucionais tendo
em vista que o Estado social brasileiro
admite apenas aperfeicoamentos dos di-
reitos sociais — inclusive por terem atri-
butos de direitos fundamentais.

Assim, a tentativa de retirada de direi-
tos sociais dos cadernos juridicos mere-
ce resisténcia e protecao politico-juridica,
uma vez que a construcao da dignidade
da pessoa humana s6 é possivel por in-
termédio de politicas publicas que pro-
pulsionem a implementacdo e o fortale-
cimento de direitos sociais fundamentais.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
ESTADO SOCIAL BRASILEIRO

A consagracao de normativas que fixa
a protecdo da dignidade da pessoa hu-
mana foi um avanco no sentido da valori-
zacdo do ser humano, sobretudo apds as
barbdries perpetradas durante a Segunda
Guerra Mundial. Sao notorias as graves
violacdes que ocorreram & condicdo hu-
mana, principalmente, nos campos de
concentracao em Auschwitz. O totalita-
rismo nazista resultou em reiteradas e
permanentes afrontas a dignidade huma-
na. Tal perfodo significa a destruicdo da
qualidade da dignidade que é intrinseca
ao ser humano. Serdo os traumas causa-
dos pela experiéncia da Segunda Guerra
Mundial que héo de levar a mobilizacao
da nocao de “dignidade” quer no direito
internacional, quer no direito constitucio-

nal (MARQUES, 2010, p. 547).

Diante desse grave evento histori-
co humano e como forma de reestru-
turacdo da dignidade da pessoa huma-
na, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, estabelecida em 10 de dezem-
bro de 1948, deliberou uma série de con-
sideracoes governamentais, as quais 0s
Estados-membros deveriam adotar, por-
que, a partir delas, haveria uma amplitu-
de na consciéncia coletiva mundial em
relacdo a dignidade humana. Destaca-se,
nesse interim, o artigo 1° da referida de-
claracdo: Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espi-
rito de fraternidade (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

Nesse sentido, reconheceu-se que
ndo ha hierarquizacdo em relacdo a dig-
nidade humana, tendo em vista que to-
dos os homens e mulheres séo possui-
dores dela na mesma proporcionalidade.
A dignidade da pessoa humana nao se
mede em relacdo a quem, no sentido de
sua aplicabilidade, esteja recebendo seus
efeitos de protecdo. Isto ¢, independente-
mente de onde determinado cidaddo do
mundo' tenha nascido, seja qual for a sua
raca, cor, credo, etnia, orientacdo sexual,
posicdo politico-ideoldgica, se catélico ou
se ateu, a dignidade da pessoa humana
atinge a todos e a todas em idéntico grau.

A comunidade internacional formu-
lou outras orientacoes, de cardter hu-
manitario, com o intuito de estabilizar
as relacoes internacionais entre os pai-
ses e, mormente, evitar outros aconteci-
mentos de cunho nocivo & humanidade.
Dessa forma, vale destacar importantes
protecdes internacionais, a dignidade da
pessoa humana, que foram elaboradas
em diversos territorios, conforme salien-
ta Marques (2010, p. 547): pode-se ler
na Declaracdo de Filadélfia, de 1944,
que todos os seres humanos, qualquer
que seja a sua ragd, a sua crenca ou o
seu sexo, tém o direito de efectuar o seu
progresso material e o seu desenvolvi-
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mento espiritual em liberdade e com dignidade, com segu-
ranca econémica e com oportunidades iguais. Com 0 mesmo
espirito, no predmbulo da Carta das Nacoes Unidas (1945)
manifesta-se a “fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, assim como das na-
coes, grandes e pequenas”. Poucos anos apds, a Declaracdo
Universal do Homem (1948), invocando o “reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia huma-
na” sustenta, com énfase, no seu art. 1% que Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.

A consagracgdo de normativas que fixa a

protecdo da dignidade da pessoa humana foi
um avanco no sentido da valorizacéo do ser

humano, sobretudo apés as barbdries

perpetradas durante a Sequnda Guerra Mundial.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana ganhou sta-
tus de protecdo internacional e, por consequéncia desse movi-
mento mundial, foi consagrada internamente em diversas cons-
tituicdes - em algumas j& havia tal prescricdo. A exemplo disso,
na Europa, as constituicoes da Irlanda (1937), da Itdlia (1947),
da Alemanha (1949), da Suécia (1974), da Grécia (1975),
da Espanha (1978), da Bulgdria (1991), da Eslovénia (1991)
(...). Na América Latina, as constituicées do México (1917),
da Costa Rica (1949), de Porto Rico (1952), da Bolivia (1967),
de Cuba (1976), do Chile (1980)> (MARQUES, 2010, p. 554).

A medida que a protecdo, internacional e nacional, da digni-
dade da pessoa humana foi ganhando forca, além do imbrdglio
de sua efetiva defesa, surgiram outras dificuldades no que diz
respeito ao seu significado/contetido. Afinal, o que é dignidade
da pessoa humana? Sabemos, em um primeiro momento, que
ela ndo faz distincao entre os seres humanos. Todavia, ha ou-
tros elementos que a tornam de dificil apreensdo. Por exemplo,
0 que pode ser considerado digno para uns, pode ser conside-
rado indigno para outros. E € ai que reside a complexidade dos
meandros que giram em torno do termo dignidade.

A afericao do que significa dignidade da pessoa humana se
confunde, inegavelmente, com as nossas pré-compreensoes’.
Nas palavras de Heidegger e principalmente de Gadamer,
toda compreensdo é uma pré-compreensdo. Compreender é
um apreender-com, ou seja, é uma tomada de entendimento
a partir de uma determinada situacdo, construida socialmente
(MASCAROQ, 2013, p. 170).

Ou seja, todas influéncias que recebemos, sobretudo as ex-
ternas, interferem em nosso modo de agir e de pensar. A inte-
lectualidade, por isso, € volatil, ja que revemos as nossas per-
cepcoes durante diferentes periodos da vida. O que ontem nos
parecia ser bom, hoje pode nos parecer ruim. Outro elemento
que prejudica o seu significado.

As diferentes culturas tornam ainda mais heterogéneas as
percepcdes do significado de dignidade, dificultando, portanto,
uma concepcdo universal’. A vista disso, ainda que se pudesse
ter o conceito de dignidade como universal, isto € comum a
fodas as pessoas em todos os lugares, ndo haveria como evi-
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tar uma disparidade e até mesmo conflituosidade sempre que
se tivesse de avaliar se uma determinada conduta €, ou ndo,
ofensiva da dignidade (SARLET, 2013, p. 37).

Dessa forma, as subjetividades® que permeiam esse con-
ceito revelam-se assim porque as doutrinas filosoficas e cos-
movisoes entendem e definem a dignidade humana de modo
diverso. Hd "conceitos de dignidade" cristdos, humanistico-
-fluministas, marxistas, tedrico-sistemdticos e behavoristas
(STARCK, 2013, p. 201).

Entretanto, é preciso criar alguns fundamentos que tor-
nem a acepcdo de dignidade da pessoa humana objetiva
- ainda que esse proposito seja inatingivel. Nesse aspecto,
revela-se que a dignidade da pessoa humana possui uma
dupla dimenséo, conforme traduz Sarlet (2013, p. 30): sus-
tenta-se que a dignidade possui uma dimensao duplice,
que se manifesta enquanto simultaneamente expressdo
da autonomia da pessoa humana (vinculada a ideia de
autodeterminacdo no que diz com as decisoes essenciais
arespeito da prépria existéncia), bem como da necessida-
de de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunida-
de e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até
mesmo - e principalmente - quando ausente a capaci-
dade de autodeterminacdo. Assim de acordo com Martin
Koppernock, a dignidade, na sua perspectiva assistencial
(protetiva) da pessoa humana, poderd, dadas as circuns-
tdncias, prevalecer em face da dimensdo autonémica, de
tal sorte que, todo aquele a quem faltarem condicées para
uma decisdo propria e responsdvel (de modo especial no
ambito da biomedicina e bioética) poderd até mesmo per-
der - pela nomeacao eventual de um curador ou submis-
sdo involuntdria de tratamento médico e/ou internacdo
- 0 exercicio pessoal de sua capacidade de autodetermi-
nacao, restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com
dignidade (protegido e assistido).

Cedico é que toda tentativa de delimitacdo de um objeto
a procura de um conceito é, na verdade, uma aproximacao,
ja que o esgotamento de todas as suas peculiaridades é de
dificil apreenséo intelectual. Tanto a doutrina quanto a juris-
prudéncia ja enfrentaram esse delicado desafio, visto que se
trata de um conceito vago e aberto, de pormenorizar, ainda
que de modo abeirado, o significado de dignidade da pes-
soa humana. Contudo, adota-se, para o deslinde deste traba-
Iho, o conceito de dignidade da pessoa humana referendado
por Sarlet (2006, p. 60): qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicoes exis-
tenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propi-
clar e promover sua participac@o ativa e co-responsdvel nos
destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos.

Denota-se que a dignidade da pessoa humana estd, ap6s
a andlise de sua dimensao e do conceito proposto, interliga-
da com o Estado, tendo em vista que, para a sua promocao,



ele é de extrema fundamentalidade
para sua satisfacao.

O Estado brasileiro, por sua vez, é
Social, a vista dos diversos direitos sociais
previstos na lei maior, e, por isso, deve
ser percebido pela populacdo que com-
poe essa drea de tal modo que ndo ofen-
da a dignidade da pessoa humana.

Contudo, ndo é o que se verifica no
desenvolvimento do Estado brasileiro -
inclusive no que diz respeito aos graves
retrocessos que a Consolidacdo das Leis
do Trabalho vem experimentando, des-
manche da soberania nacional, processos
de privatizacdo, desemprego, maior con-
centracdo de renda, desestatizacdo, entra-
da do capital transnacional etc. Esses sao
alguns exemplos de préticas de governo
que enfraquecem um Estado Social.

Depreende-se, portanto, que o de-
senvolvimento de politicas econémi-
cas neoliberais, com intuito de afas-
tar os direitos sociais consagrados na
Constituicio da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, encontra limites, na
medida em que a dignidade humana se
consubstancia no maior principio norte-
ador de toda estrutura do nosso Estado
Social, e deverd ser resguardada, inclusi-
ve, nas relacoes politico-econdmicas.

3 0 ENFRAQUECIMENTO DOS DIREITOS
SOCIAIS FUNDAMENTAIS E 0 DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PELO
NEOLIBERALISMO

O neoliberalismo, a titulo de concei-
tuacdo, consiste em um conjunto de po-
liticas e processos que permitem a um
numero relativamente pequeno de in-
teresses particulares controlar a maior
parte possivel da vida social com o ob-
Jetivo de maximizar seus beneficios in-
dividuais (CHOMSKY, 1999, p. 12). Isto
é, essa politica econdmica propde o mo-
nopdlio de decisdes a um grupo espe-
cifico sobre diversas demandas, inclusive
sociais, 0 que acarreta na supressao de
participacao da sociedade em matérias
de extrema importancia.

O que se nota, portanto, é que por
tras da estrutura estatal, ha atores que atu-
am no sentido de dirigir esse érgao com
0 objetivo de estabelecer suas premissas
empresariais. Desvirtua-se, nesse sentido,
o0 papel do Estado, que deve garantir e
promover o desenvolvimento humano de
determinado espaco social, para atender

aos anseios de seletas corporacoes.

E o que preconiza Dardot e Laval
(2016, p.8): o sistema neoliberal é ins-
taurado por forcas e poderes que se
apoiam uns aos outros em nivel nacio-
nal e internacional. Oligarquias burocrd-
ticas e politicas, multinacionars, atores
financeiros e grandes organismos eco-
némicos internacionais formam uma
coalizacdo de poderes concretos que
exercem uma certa fungdo politica em
escala mundial. Hoje, a relacdo de for-
cas pende inegavelmente a favor desse
bloco oligdrquico.

O Estado, agindo dessa forma, atua
de modo antidemocratico, pois 0 que se
pretende nessas negociacoes ndo € o bem
comum e o0 aprimoramento dos direitos e
garantias constitucionais, e Sim 0S escusos
interesses que ndo se coadunam com o
axioma de Estado Social brasileiro.

Por isso, essa subalternidade da po-
litica & economia ajuda a explicar a atu-
al crise de legitimidade dos drgdos eleti-
VoS, dos quais compete, por meio de um
discurso falacioso e, por vezes, ridiculo,
editar legislacoes francamente antisso-
ciais, mas que beneficiam o seu senhor,
o mercado (VALIM, 2017, p. 29).
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ceberam a excelente oportunidade
de aumentar suas politicas privadas e
aproximaram-se das geréncias estatais,
fomentando, portanto, a ideia do ne-
oliberalismo para distorcer o texto cons-
titucional e, em decorréncia disso, trazer
para o debate politico o desprovimento
de fundamentalidade dos direitos sociais.

Os direitos sociais®, embora haja di-
vergéncia na doutrina'®, sdao dotados de
fundamentalidade. Ou seja, na medi-
da em que que os direitos sociais estdo
previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 - e em ou-
tras leis infraconstitucionais, merecem,
portanto, essa condicdo de garantia e de
protecdo constitucional.

Nesse sentido, conforme destaca
Novais (2010, p. 65): 0 problema hd se
torna mais perceptivel quando a discus-
sdo se desloca da questdo da funda-
mentalidade para a prdpria existéncia
de um direito e, mais ainda, de um di-
reito fundamental, com as consequén-
cas juridico-prdticas que tal envolve.
Concebidos, como todos os direitos fun-
damentais, enquanto direitos dirigidos
primariamente contra o Estado ou face
ao Estado, o reconhecimento de direitos

A comunidade internacional formulou outras orientacées, de
cardter humanitdrio, com o intuito de estabilizar as relacées

internacionais entre os paises e, mormente, evitar outros

acontecimentos de cunho nocivo a humanidade.

Dessa forma, corroborando com a
ideia de Valim, o modelo econémico-
-politico contemporaneo é a assertiva de
que o tratamento que se déd aos direitos
sociais® &, evidentemente, um desmando
para que sejam mantidos os intocaveis
privilégios das elites financeiras’, pro-
movendo, assim, a ineficiéncia da imple-
mentacdo de politicas publicas e, conse-
quentemente, aumentando o corte dos
gastos sociais.®

Por esse motivo, é notorio que in-
terferéncias externas, motivadas pelo
viés neoliberal, tentam desvirtuar os
preceitos constitucionais, de vincula-
¢d0 suprema, uma vez que substituem
o critério de fundamentalidade para o
raciocinio de fragmentacdo dos direitos
sociais, ou seja, o financeiro.

Conforme o paradigma atual que
se apresenta, setores empresariais per-

sociais convoca, desde logo, a questdo
de saber se cabe nas fundacées constitu-
cionais de um Estado de Direito dos nos-
sos dias a de se obrigar juridicamente
ao fornecimento aos cidadaos ou, pelo
menos, aos mais carenciados, de pres-
tacoes fdcticas destinadas a promover,
possibilitar ou garantir o acesso indivi-
dual a bens econdémicos, sociars e cultu-
rais. Para este problema nunca encon-
trariamos uma resposta consensual no
plano politico, de tdo diversas e contras-
tantes sdo as opinioes e conviccoes que
a propdsito se desenvolvem. Face a esse
desacordo essencial, a resposta e, sobre-
tudo, a resposta normativa, sé pode ser
encontrada no plano constitucional.
Ora, por mais que o debate doutrina-
rio, sobretudo politico, tente desqualificar
os direitos sociais, ou seja, na tentativa de
retirar 0 seu viés de fundamentalidade,
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tal intencao é infundada, eis que estao expressamente previstos
no campo constitucional. Tal mencdo qualifica, ainda mais, o
Estado Social brasileiro.

A discordéncia do cardter fundamental dos direitos sociais
se dd, muitas vezes, no que se refere as concepcoes filosoficas
ou ideolégicas de cunho neoliberal. Corroborando, nesse senti-
do, deve-se, portanto, denunciar como as funcoes politicas e ide-
olégicas das concepcoes normativistas do Direito e do Estado
encontram-se apoiadas na falaciosa separacdo do Direito e da
Politica e na utdpica ideia da primazia da lei como garantia dos
individuos (WARAT, 1983, p. 39).

Dessa forma, salienta, nesse sentido, Sarlet (2014, p.
540): muito embora haja autores, no Brasil, que negam
aos direitos sociais (no todo ou em parte) a condicdo de
auténticos direitos fundamentais, tais concep¢des, pelo
menos de acordo com o pensamento majoritdrio, estdo
divorciadas do direito constitucional positivo, pois basica-
mente fundadas em critérios de materialidade fundamen-
tal, muitas vezes atrelados a determinadas concepcoes fi-
losdficas e politicas, ou mesmo vinculados a teorias da
justica de cunho liberal, sem a necessdria sintonia com
o sistema constitucional vigente, especialmente sem levar
em conta a expressa inclusdo dos direitos sociais (incluin-
do o direito dos trabalhadores) no texto constitucional
como uma das espécies dos direitos e garantias funda-
mentais do Titulo Il (...) Hd de prevalecer, portanto, o en-
tendimento de que, acima de tudo em virtude da expressa
previsa@o do Poder Constituinte, todos os direitos sediados
no Titulo Il da CF sdo direitos fundamentais.

A medida que a protecdo, internacional e

nacional, da dignidade da pessoa humana foi

ganhando forca, além do imbréglio de sua

efetiva defesa, surgiram outras dificuldades no
que diz respeito ao seu significado/conteudo.

Conforme expde o autor, ndo ha como ter outra in-
terpretacdo se ndo a de atribuir, aos direitos sociais, a sua
caracteristica de fundamentalidade. Ocorre que, tendo em
vista o debate tedrico, no que diz respeito a fundamenta-
lidade ou ndo dos direitos sociais, tal embate ndo preva-
lecia em Estados liberais, conforme destaca Novais (2010,
pp. 65-66): ndo havia lugar para verdadeira controvérsia
nas Constituicoes do Estado de Direito liberal, designa-
damente nas Constituicées elaboradas nos séculos XVl
e XIX. Direitos fundamentais eram ai, essencialmente, as
liberdades negativas que protegiam os cidaddos auto-su-
ficientes, mais precisamente as suas esferas de autonomia
e liberdade pessoal (a vida, a liberdade, a propriedade),
das interferéncias e invasoes ndo programadas do Estado
e da Administracdo. A liberdade individual e, consequen-
temente, os direitos fundamentais que assequravam a sua
proteccao eram algo tido como pré e supra-estadual que
o0 Estado e a sua Constituicdo apenas tinham que reco-
nhecer e respeitar - sob pena de inexisténcia do préprio
conceito de Constituicdo, como se dizia no art. 16° da
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Declaracao de Direitos do Homem e do Cidaddo -, num
quadro geral de organizacao politica construida em torno
da ideia geral de uma separacdo entre Estado e socieda-
de. Nessa altura, e no contexto da concepcdo liberal da
Constituicdo e do Estado, providenciar o acesso ao gozo
de bens econémicos, sociais e culturais era tarefa que in-
cumbia a cada um no quadro de uma iniciativa individual
prossequida através do livre encontro no mercado.

Desse modo, importante destacar essa distorcao que se
pretende da carta constitucional, uma vez que estabelecida a
ordem, por meio de leis emanadas pelo Estado neoliberal', o
que resta a populacdo sao, na verdade, infimas observacoes do
comando constitucional, pois 0 que se pretende, neste modelo
econdmico, nao ¢ construir um ambiente de Estado Social ade-
quado assegurando, portanto, meios suficientes a subsisténcia
humana, e sim priorizar intocaveis privilégios das elites financei-
ras e, ainda, de precarizar os direitos sociais flexibilizando-os ou
até retirando-os da legislacdo com o pretexto de que néo sdo
direitos de selo fundamental.

Destarte, para Silva (2009, pp. 286-287), os direitos sociais
sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que pos-
sibilitam melhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a iqualizacGo de situacoes sociais desiguais.
Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Tendo em vista a necessidade de uma atuacdo ativa, direta
ou indireta, na prestacdo dos direitos sociais aos mais necessita-
dos, significa dizer que os direitos sociais sdo as liberdades pu-
blicas que tutelam os menos favorecidos, proporcionando-lhes
condicoes de vida mais decentes e condignas com o primado
da igualdade real. Funcionam como lidimas prestacdes positi-
vas, de sequnda geracdo, vertidas em normas de cunho consti-
tucional, cuja observancia é obrigatdria pelos Poderes Publicos
(BULQOS, 2010, p. 783).

Diante das razoes apresentadas, é notdvel que a maxima da
fundamentalidade dos direitos sociais é premente no campo do
Estado Social brasileiro, pois 0 que se nota é justamente o con-
trario. A constante supressao dos direitos sociais, com o afasta-
mento do Estado dessas prestacdes, formatando, portanto, o
Estado minimo, harménico a doutrina neoliberal, vem rasgando
aideia do Estado Social brasileiro, que deve garantir e promover
os direitos sociais fundamentais, corrompendo, assim, a ordem
constitucional, privilegiando a autonomia do mercado e fomen-
tando, ainda mais, exclusao social e miséria - colocando em xe-
que o fundamento da dignidade da pessoa humana.

4 RESISTENCIA A RACIONALIDADE NEOLIBERAL NO PLANO
POLITICO-JURIDICO

A supremacia” e a rigidez da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, diante de suas complexidades e in-
terferéncias que a fragilizam, ndo sao, por conta das préticas eco-
nomicas que se desenvolvem no Pais, garantias que vém sendo
cumpridas pelos componentes da drea politico-juridica brasileira.

Os direitos sociais, que sdo direitos fundamentais - ou seja,
detém protecao suprema e rigida — sdao mitigados, ou até afas-
tados do campo constitucional, sendo que, inevitavelmente, tais
acdes afrontam, justamente, esses dois elementos — supremacia



e rigidez -, que sdo basilares e coroldrios
de nossa estrutura juridica.

Cedico é que a literatura da teo-
ria constitucional convencionou alguns
preceitos fundamentais para essa con-
cepcao, dada a necessidade de se esta-
belecer uma norma maior com impeto
vinculante - consubstanciada em um
conjunto de leis fundamentais - para re-
gular as relacdes sociais.

Por essa razao, o movimento de
constitucionalizacdo das leis infraconstitu-
cionais conferiu um tratamento especial
a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, porquanto as demais
normas do ordenamento juridico (emen-
das a constituicdo, leis complementares,
leis ordindrias, leis delegadas, medidas
provisorias, decretos legislativos e reso-
lucdes) deverdo ser guiadas e interpreta-
das, de acordo com as orientacoes e dire-
trizes da Carta Magna de 1988.

Em esséncia, qualquer norma que
va de encontro as prescricdes do texto
constitucional serd, impreterivelmente,
considerada incompativel e, conseguin-
temente, inconstitucional. Isso justifica,
portanto, a sua natureza de superiorida-
de. E o que traduz Canotilho (2002, p.
246): a vinculacdo do legislador a cons-
tituicdo sugere a indispensabilidade de
as leis serem feitas pelo drgdo, terem a
forma e sequirem o procedimento nos
termos constitucionalmente fixados. Sob
0 ponto de vista orgdnico, formal e pro-
cedimental as leis ndo podem contra-
riar o principio da constitucionalidade. A
constituicdo €, além disso, um pardme-
tro material intrinseco dos actos legisla-
tivos, motivo pelo qual sé serdo vdlidas
as leis materialmente conformes com a
constituicdo. A proeminéncia ou supre-
macia da constituicdo manifesta-se, em
terceiro lugar, na proibicdo de leis de al-
teracdo constitucional.

Por esse motivo, a Constituicdo cres-
ceu muito de importancia a partir da se-
gunda metade do século XX, afirmando-
-se como lei superior, obrigatéria para
todos e de aplicacdo imediata. Ela hoje
é 0 padrdo de identificacdo do Estado
Democrdtico de Direito, e esse qualifi-
cativo dos Estados tem consequéncias
muito relevantes no dmbito interno e
nas relacoes internacionais (DALLARI,
2015, p. 166).

A Constituicdo é dotada de supre-

macia e prevalece sobre o processo
politico majoritdrio - isto é sobre a
vontade do poder constituido e sobre
as leis em geral - por que o fruto de
uma manifestacdo especial da vonta-
de popular, em uma conjuntura pro-
pria, em um momento constitucional
(BARROSO, 2014, p. 92).

A tonica de superioridade da Carta
de 1988 é uma imposicdo, € um coman-
do que justifica a qualidade da democra-
cia brasileira, ¢ uma implicacdo que dota
o Estado Social brasileiro de soberania,
de independéncia, € um imperativo que
fixa os preceitos e 0s guias que o Estado
brasileiro tem de ter como premissa
maior, eis que suas proposicoes irradiam
0 Seu auténtico cumprimento as leis, as
politicas econdmicas e sociais, ao direito
e a todos. Dessa forma, importante con-
signar a forca normativa da Constituicao
de 1988, com base nas consideracoes de
Silva (2001, p. 46): nossa Constituicdo
é rigida. Em consequéncia, é lei funda-
mental e suprema do Estado brasilei-
ro. Toda autoridade sé nela encontra
fundamento e sé ela confere poderes
e competéncias governamentais. Nem
0 governo federal, nem os governos
do Estado, nem dos Municipios ou do
Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implici-
tamente, pelas normas positivas daque-
la lei fundamental. Exercem suas atribui-
coes nos termos nela estabelecidos. Por
outro lado, todas as normas que inte-
gram a ordenacdo juridica nacional sé
serdo vdlidas se se conformarem com as
normas da Constituicdo Federal.

[...] o plano politico-juridico do Estado brasileiro tem como
axioma defender e interpretar as leis a luz da Constituicdo,
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desigualdades sociais assegurando, por-
tanto, a dignidade da pessoa humana.

Ou seja, o sistema constitucional é
0 centro das relacdes sociais (publica e
privada) e todos os desdobramentos e
consequéncias que delas derivarem se-
réo primados pela sua ordem estabele-
cida. Nesse sentido, é o que propde Silva
(2001, p. 45): significa dizer que a consti-
tuicdo se coloca no vértice do sistema ju-
ridico do pais, a que confere validade, e
que todos os poderes estatais sdo legiti-
mos na medida em que ela os reconhe-
¢a e na proporcdo por ela distribuidos.
E enfim, a lei suprema do Estado, pois ¢
nela que se encontram a prépria estru-
turacdo deste e a organizacdo dos seus
drgdos, é nela que se acham as normas
fundamentais do Estado, e sé nisso se
notard sua superioridade em relacdo as
demais normas juridicas.

A forca normativa da constituicao
serve de paradigma para obstar tentati-
vas de graves violacdes ao texto constitu-
cional em relacdo, também, aos preocu-
pantes efeitos da cultura neoliberal que
vem sendo difundida cada vez com mais
forca nos programas de governos mun-
diais, sobretudo no Brasil.

Os projetos neoliberais hegemoni-
cos, diante de sua atuacdo global, estao
conquistando todas as arenas publicas e,
com isso, decidindo de forma discricio-
ndria sobre assuntos de interesse popular
com a finalidade de, exclusivamente, pro-
mover 0s seus pares. Essas pretensoes,
indubitavelmente, terdo conotacoes cor-
porativas e nao republicanas, eis que, na
verdade, o verdadeiro motor da historia

para que os direitos, sobretudo sociais, nela inseridos, sejam
efetivados de modo a equalizar as desigualdades sociais |[...]

0O Estado, portanto, considerando a
forca vinculante que a Constituicdo de
1988 propugna, deverd, por meio de
todas as suas atribuicoes e acoes, fazer
valer os comandos que a lei suprema
descreve. Em outras palavras, o plano
politico-juridico do Estado brasileiro tem
como axioma defender e interpretar as
leis a luz da Constituicdo, para que os di-
reitos, sobretudo sociais, nela inseridos,
sejam efetivados de modo a equalizar as

continua a ser o poder do capital, que
subordina o Estado e a sociedade, colo-
cando-os a servico de sua acumulacdo
cega (DARDQOT; LAVAL, 2016, p. 23).
Muito importante, portanto, a efeti-
vidade desse instrumento de protecdo,
uma vez que se trata de uma normativa
vinculante e estruturante da ordem juri-
dico-constitucional do Pais, para que os
direitos fundamentais sociais sejam asse-
gurados e nao transformados em merca-
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dorias. Que haja, pois, a protecdo da constituicdo com a conse-
quente atuacdo do Estado nas necessidades sociais.

Aforca normativa da constituicao significa que a vontade do
constituinte deve prevalecer, j& que, quando da elaboracéo dos
axiomas constitucionais, pretendia-se estabelecer um projeto de
nacao que tem como fundamento a protecéo da dignidade da
pessoa humana, visto que como consequéncia do principio da
supremacia constitucional, nenhuma lei ou ato normativo - a
rigor, nenhum ato juridico - poderd subsistir validamente se
for incompativel com a Constituicdo (BARROSO, 2014, p. 92)

Essas alegacoes representam a aspiracéo da constituicao.
E o que expde Bulos (2010. p. 132): forca normativa da
constituicdo é a energia vital que lhe confere efetividade
ou eficdcia social. Consigna um dos principios reitores da
ordem juridica. Relaciona-se com a supremacia constitucio-
nal e ndo se encontra expressa no texto maior. E, portanto,
um vetor implicito, dessumido da Iégica do sistema. Por seu
intermédio, as normas supremas do Estado se concretizam,
regulando, no plano da vida, as relacoes sociais, politicas e
econémicas de acordo com o amadurecimento da consci-
éncia constitucional. Tanto a supremacia material como a
supremacia formal sujeitam-se ao influxo da forca normati-
va da constituicdo, que se encontra conectada com aquele
fenémeno que os alemaes chamaram de vontade de consti-
tuicdo (Wille zur Verfassunf). F o que é vontade de constitui-
¢cdo? E o elemento subjetivo pelo qual a forca normativa se
concretiza. Estd presente nas constituicées dotadas de su-
premacia material, como também naquelas que possuem
supremacia formal. Sem a vontade de constituicdo ndo hd
falar em efetividade das normas constitucionars.

Com base nessas razdes, vale dizer que as demandas so-
ciais privatizadas, isto é, transformadas em mercadorias, es-
tdo em dissonancia com o que estabelece a Constituicdo. Os
atores politicos e sociais devem preservar 0s comandos da
Constituicdo, por conta de sua razdo suprema, e atender as di-
retrizes que ela impde, que sdo: a promocdo da dignidade hu-
mana, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducéo das de-
sigualdades sociais e regionais e, sobretudo, a prevaléncia dos
direitos humanos.

Tem-se que criar barreiras para impedir, 0 maximo possi-
vel, os efeitos que a politica econémica neoliberal propaga. As
decisdes econdmicas resultaram em grandes crises financeiras
mundiais e, muito embora esses fatores tenham sido devasta-
dores para muitas sociedades, essas receitas ainda continuam
sendo replicadas e isso implica, inelutavelmente, uma radical
transformacao da relacGo hoje existente entre economia e po-
litica. Aquela deve ser subalterna a esta, ou, em outras pala-
vras, a economia deve servir ds pessoas e ndo o contrdrio. Daf
emergirdo as condicoes para o enfretamento da criminosa de-
sigualdade social que, em rigor, inviabiliza qualquer projeto de
sociedade democrdtica (VALIM, 2017, p. 55).

E 0 que sinaliza Dardot e Laval (2016, p. 15): como
é que, apesar das consequéncias catastréficas a que nos
conduziram as politicas neoliberais, essas politicas estdo
cada vez mais ativas, a ponto de afundar os Estados e as
sociedades em crises politicas e retrocessos sociais cada
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vez mais graves? Como € que, hd mais de trinta anos, es-
sas mesmas politicas vém se desenvolvendo e se aprofun-
dando, sem encontrar resisténcias suficientemente subs-
tanciais para colocd-las em xeque?

Em razéo disso, os direitos sociais e a dignidade da pessoa
humana detém, nesse sentido, forca normativa suprema, e com
base nessa interpretacdo, devem ser protegidos pelos agentes
da arena politico-juridica, para que ganhem efetividade e que
nao sejam apenas um comando constitucional normativo sim-
bélico de superioridade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos sociais e a dignidade da pessoa humana sao
conquistas de um Estado Democratico de Direito, e, portanto, o
Estado deve, por meio de suas atribuicdes e acdes, sobretudo,
positivas, efetivar esses progressos previstos na Constituicdo da
Repiblica Federativa do Brasil de 1988 para justificar, inclusive,
sua qualidade.

Nesse sentido, os tltimos anos foram marcados pelo cres-
cente acionamento juridico em torno da satisfacdo dos direitos
sociais. Individuos e entidades da sociedade civil organizada de
todo 0 mundo tém acionado regularmente o Judicidrio no senti-
do da protecao dos direitos sociais diante da consciéncia de que
os Estados sdo, muitas vezes, ineficientes, coniventes ou mesmo
autores em situacoes de violacao a esses direitos, tendo em vis-
ta que o Estado, a partir do viés neoliberalizante, desloca a pro-
mocdo de politicas sociais a empresas privadas transformando,
portanto, os direitos sociais em mercadorias e os individuos em
mero consumidores.

Dessa forma, o modelo econémico-juridico contempord-
neo ¢ a afirmacao de que o tratamento que se dé aos direitos
sociais ¢, evidentemente, um desmando para que sejam manti-
dos os intocaveis privilégios das elites financeiras, corte de gas-
tos sociais, isencdo a distribuicao de lucros, falta de tributacao
as grandes fortunas e, consequentemente, estimulo & concen-
tracao de renda.

Nesse sentido, a politica econdémica neoliberal néo se coa-
duna com os preceitos da Constituicdo Cidada, que, rigorosa-
mente, necessita de uma postura operacional do Estado, pois
ele, a partir dos tributos ofertados pela populacao, devera pro-
mover politicas publicas sociais, e ndo transferir essa responsa-
bilidade para esferas privadas.

Portanto, a resisténcia no plano juridico-politico é um ele-
mento essencial de defesa da sociedade, tendo em vista que, a
partir dele, viabilizam-se elementos de consolidacdo da suprema-
cia e rigidez da Constituicdo, para desfazer paradigmas neoliberais
e buscar, incessantemente, mecanismos alternativos com intuito
de afastar essa proposta econdmica e seus efeitos em qualquer
ambiente social que ¢ instaurado e consolidar, enfim, o Estado
Social e, por consequéncia, a dignidade da pessoa humana.

NOTAS

1 Inspiro-me na célebre frase do filésofo grego Sdcrates, o qual aduz: ndo
sou nem ateniense, nem grego, mas sim um cidaddo do mundo.

2 Outras previsdes constitucionais da dignidade humana merecem desta-
que: Vejam-se, em Africa, as constituicoes da Tunisia (1959), do Egipto
(1071), da Argélia (1976), da Tanzénia (1977), de Cabo Verde (1980), da



Namibia (1990), da Serra Leoa (1991) (MARQUES, p. 2010, p. 555).

A compreensdo é uma pré-compreensao. Muitas situacoes, valores, conheci-
mentos, posicdes de classe, visdes de mundo, j& informaram previamente e
historicamente, aquele que compreendera especificamente alguma questao.
(...) Nas palavras de Gadamer, em sua obra cldssica Verdade e Método, a
interpretacdo juridica se faz com preconceitos. O jurista ja tem uma visdo de
mundo, suas preconcepcdes, uma base de referéncias, sua posicao perante
a sociedade, e a hermenéutica juridica se estende a partir dessa base inicial.
(...) 0jurista, no mais das vezes, s6 faz por confirmar a hermenéutica de
seus pré-conceitos, de sua formacao intelectual, moral, social, cultural, de
seus compromissos politicos e de classe (MASCAROQ, 2013, p. 170).

Ainda que ndo se possa aqui avancar muito na discussao em torno de
uma concepcao universalmente aceita da dignidade da pessoa e direitos
fundamentais, vale registrar, todavia, a licdo de Boaventura Santos, ao
sustentar que o conceito corrente de direitos humanos e a prépria no-
¢do de dignidade da pessoa, assentam num conjunto de pressupostos
tipicamente ocidentais, quando em verdade, todas as culturas possuem
concepedes de dignidade humana, muito embora nem todas elas a con-
cebam em termos de direitos humanos, razdo pela qual se impde o
estabelecimento de um didlogo intercultural, no sentido de uma troca
permanente entre diferentes culturas e saberes, que serd viabilizado
pela aplicacdo de uma “hermenéutica diatdpica”, que, por sua vez, ndo
pretende alcancar uma completude em si mesma inatingivel, mas sim,
ampliar a0 maximo a consciéncia da incompletude mtua entre diversas
culturas por meio do didlogo (SARLET, 2013, p. 38).

A subjetividade revela a valorizacdo extrema do individuo e daquilo que ele
pensa ser a verdade é certamente a maior ameaca atual para a dignidade
da pessoa humana (...) A recusa de qualquer andlise objetiva em nome
do reinado do relativismo, longe de levar & tolerancia, pode levar ao totali-
tarismo do individuo sobre ele proprio e sobre os outros. Assim, em nome
da liberdade, da autonomia pessoa, é grande o risco de que cada um
determino, defina a sua propria dignidade como bem entenda (MAURER,
2013, p. 128-129).

0 artigo 6° da Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 esta-
belece que sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacao, o tra-
balho, a moradia, o transporte, o lazer, a sequranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e d infdncia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Segundo estudo lancado pela Oxfam, em 16 de janeiro de 2017, prévio ao
Férum Econdmico Mundial, o patriménio de apenas oito homens é igual
a0 da metade mais pobre do mundo e 1% da humanidade controla uma
riqueza equivalente a dos demais 99%. (VALIM, 2017, p. 31).

A pressao especulativa dos investidores privados sobre o mercado da di-
vida publica e a pressao das agéncias de classificacdo de risco, sem falar
da impossibilidade de desvalorizacdo, sdo todos aspectos de uma mesma
|6gica disciplinadora com uma temivel eficécia para rebaixar os saldrios e
diminuir a protecdo social (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 29).

A ordem social, como a ordem econdémica, adquiriu dimensdo juridica
a partir do momento em que as constituicées passaram a disciplind-la
sistematicamente, o que teve inicio com a ConstituicGo mexicana de 1917.
No Brasil, a primeira constituicao a inscrever um titulo sobre a ordem eco-
némica e social foi a de 1934, sob a influéncia da Constituicdo alema de
Weimar, o que continuou nas constituicoes posteriores. Os direitos sociais,
nessas constituicoes, saiam do capitulo da ordem social, que sempre esti-
vera misturada com a ordem econémica (SILVA, 2001, p. 288).

A discussdo sobre o reconhecimento de uma natureza jusfundamental aos direi-
tos sociais & um tema recorrente no Direito Constitucional e da teoria dos direitos
fundamentais, o que, atendendo & relevancia material dos interesses envolvidos,
ndo pode deixar de provocar alguma surpresa (NOVAIS, 2010, p. 65).

A identificacdo entre Direito e lei pertence ao repertorio ideologico do
Estado, pois na sua posicdo privilegiada ele desejaria convencer-nos de
que cessaram as contradicdes, que o poder atende ao povo em geral e
tudo o que vem dele ¢é imaculadamente juridico, ndo havendo Direito a
procurar além, ou ainda, das leis (LYRA FILHO, 1985, p. 9).

A doutrina distingue supremacia material e supremacia formal da cons-
tituicdo. Reconhece a primeira até nas constituices costumeiras e nas
flexiveis. Isso é certo do ponto de vista socioldgico, tal como também se
lhes admite rigidez socio-politica. Mas, do ponto de vista juridico, s6 é
concebivel a supremacia formal, que se apoia na regra da rigidez, de que
é o primeiro e principal coroldrio. O proprio Burdeau, que fala na supre-
macia material, realca que é somente no caso da rigidez constitucional
que se pode falar em supremacia formal da constituicdo, acrescentando
que a previsdo de um modo especial de revisdo constitucional da nasci-
mento & distingdo de duas categorias das leis: as leis ordindrias e as leis
constitucionais (SILVA, 2011, pp. 45-46).

Alexandre Nogueira Pereira Neto
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PRECEDENTES: A MUTACAO NO
ONUS ARGUMENTATIVO.

NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

*Por Humberto Theodoro Junior

Este estudo enfoca um dos aspectos
mais relevantes da sistemética inovadora
implementada pelo Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015, consistente em
reconhecer aos precedentes judiciais
a possibilidade de configurar o deno-
minado “direito jurisprudencial”.

Né&o que nosso direito positivo igno-
rasse a existéncia de alguns precedentes
capazes de vincular juizes e tribunais na
resolucdo de processos posteriores em
torno de casos similares. A histéria do
processo luso-brasileiro registra, desde
tempos remotos, algumas situacoes
em que cortes judicidrias exerceram e
continuam a exercer a funcdo de fonte
de direito subsididria ou complementar.
O que fez 0 nosso CPC foi instituir uma
sistematizacao ampla para esse aspecto
particular da atividade jurisdicional.

O momento é de implantar, in
concreto, na vida forense, a dindmica dos
precedentes, muito bem disciplinada pelo
novo estatuto processual civil. Por isso, é
oportuna e elogidvel a contribuicdo doutri-
néria de Dierle Nunes e Aurélio Viana, ora
divulgada, por meio da qual sdo reveladas
as origens e analisadas com seguranca e
proficiéncia as caracteristicas e a funciona-
lidade da técnica de julgar segundo a forca
de precedentes vinculantes.

Néo faltaram vozes abalizadas a
censurar a ampla valorizacao da juris
prudéncia promovida pelo CPC/2015, ao
argumento da incompatibilidade da atri-
buicao de forca normativa ao precedente
num pais como 0 nosso, historicamente
fiel ao sistema do avil law. O certo,
porém, é que o0 modelo brasileiro, desde
sua primeira constituicdo republicana,

nunca foi puramente de avil law'. O
nosso sistema, por exemplo, de controle
de constitucionalidade, sempre foi o
criado pelos norte-americanos, e ndo o
concebido pelos europeus continentais,
povos responsdveis pela formacdo do
sistema de aivil law.

Assim, sem embargo da forte
influéncia recebida do civil law, princi-
palmente na ordem juridica infracons-
titucional, nosso sistema jurisdicional
vem prestigiando, de longa data e cada
vez mais, a teoria dos precedentes, afei-
coando-se progressivamente & cultura
do stare decisis construida no seio dos
paises de common law?.

Convém lembrar, a proposito, a
importante manifestacio do Ministro
Teori Zavascki, em voto no STF, revelando
essa especial remodelacdo por que
passam diversos paises de civil law e néo
apenas o Brasil, in verbis: Ndo se pode
deixar de ter presente, como cendrio de
fundo indispensdvel a discussdo aqui
travada, a evolucdo do direito brasileiro
em direcdo a um sistema de valorizacdo
dos precedentes  judiciais emanados
dos tribunais superiores, aos quais se
atribuj, cada vez com mais intensidade,
forca persuasiva e expansiva em relacdo
aos demais processos andlogos. Nesse
ponto, o Brasil estd acompanhando um
movimento semelhante ao que também
ocorre em diversos outros paises que
adotam o sistema da civil law, que vém
se aproximando, paulatinamente, do
que se poderia denominar de cultura
do stare decisis, prépria do sistema
da common law. A doutrina tem
registrado esse fenémeno, que ocorre
ndo apenas em relacao ao controle de
constitucionalidade, mas também nas
demais dreas de intervencdo dos tribunais
superiores, a significar que a aproximacdo
entre os dois grandes sistemas de direito
(cvil law e common law) é fenémeno em
vias de franca generalizacao®. (BRASIL,
STF, Rdl 4.335/AC)

Diante da recorrente presenca de
precedentes obrigatdrios na evolucdo
do direito positivo brasileiro, tornando
corriqueira, entre nds, a inequivoca forca
ultra partes de julgamentos, especial-
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mente dos tribunais superiores, a licdo
do Ministro Teori Zavascki considera
precisa [a] observacdo do professor
Danilo Knijnik: embora ndo seja certo
“dizer que o juiz brasileiro, p. ex, estd
jungido ao precedente tanto quanto
o0 estaria um juiz norte-americano ou
inglés” também “serd falso, mormente
na atualidade, dizer que o precedente
é uma categoria juridico-processual
estranha ao direito pdtrio, ou que tem
apenas uma forca meramente persu-
asiva” (KNINIK, Danilo. O recurso
especial e a revisdo da questao de fato
pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.p. 59). (BRASIL,
STF, Rl 4.335/AC)

Esse entendimento, prossegue o
Ministro  Zavascki, guarda fidelidade
absoluta com o perfil institucional atri-
buido ao STF, na seara constituciondl,
e ao STJ, no dominio do direito federal,
que tém entre as suas principais fina-
lidades a de uniformizacdo da juris-
prudéncia, bem como a funcao, que
se poderia denominar nomofildcica
- entendida a nomofilaquia no sentido
que lhe atribuiu Calamandrei, destinada
a aclarar e integrar o sistema normativo,
propiciando-lhe ~ uma  aplicacdo
uniforme -, funcées essas com finali-
dades “que se entrelacam e se iluminam
reciprocamente” (CALAMANDREI,
Piero. la casacion civil Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1945. t Il p.
104) e que tém como pressuposto Idgico
inafastavel a forca expansiva ultra partes
dos seus precedentes*.

O levantamento historico do prece-
dente no direito brasileiro, elaborado pelo
Ministro Zavascki, limitou-se aos tempos
recentes, retratando apenas o ocorrido
nos séculos XX e XXI. Na verdade, porém,
a presenca do direito jurisprudencial, entre
nos, ja se fazia marcante desde os tempos
coloniais (séculos XVI a XVII), bem como
nos primdrdios da independéncia monar-
quica e do regime republicano, ocorridos
no século XX, como informam e docu-
mentam os juristas enfronhados na histo-
riografia juridica nacional. (SOUZA, 2014, p.
58-64; NUNES; VIANA, 2018, p. 177-299)



0 moderno CPC de 2015 disciplinou
o regime brasileiro de jurisprudéncia ou
precedente vinculante, primeiro estabe-
lecendo os requisitos a serem cumpridos
pelos tribunais para que seus julgados
possam funcionar como fonte de direito
para observancia em causas futuras simi-
lares; e, em seguida, enumerou quais
seriam os procedimentos capazes de
gerar teses dotadas de forca obrigatoria,
fora do processo que lhes deu origem.

Dessa maneira, 0 regime dos prece-
dentes judiciais do CPC/2015 prin cipia
pelo art. 926, cujo caput impde aos
tribunais o dever de uniformizar a
sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

Lembra Dierle Nunes, com inteira
procedéncia, que s6 é possivel cons
truir uma sistemdtica de precedentes
mediante a manutencao de uma ju
risprudéncia razoavelmente estdvel, a
qual se vinculardo os proprios rgaos
criadores dos precedentes. (NUNES,
2011, p. 55/68)

Para facilitar a divulgacéo e compre-
ensdo das teses de direito assentadas
como ratio decidendi dos precedentes,
determina o CPC/2015 que os tribunais
editardo enunciados de stimula corres-
pondentes a sua jurisprudéncia domi-
nante (art. 926, § 1°). Recomenda, ainda,
para evitar teses excessivamente gené-
ricas e abstratas, que os enunciados de
sumula devem ater-se ds circunstancias
fdticas dos precedentes que motivaram
sua criacdo (art. 926, § 2°).

Finalmente, o art. 927 cria um rol
hierdrquico de precedentes obrigatorios
entre os tribunais do pais, cujo papel €,
na visdo da melhor doutrina, o meio de
dar realidade ou efetividade aos prin-
cipios constitucionais da legalidade, da
sequranca juridica, da duracao razodvel
doprocesso, da protecdo da confianca
e da igualdade de todos perante a lei
(isonomia). (PEIXOTO, 2015, p. 337)

O estudo dos precedentes judiciais
vinculantes ndo pode ser feito a partir
da nocdo de precedente formada no
common law. Releva notar, outrossim, que
a lei brasileira, a0 enumerar as diversas
fontes do direito jurisprudencial, no

art. 927 do CPC/2015, sequer denomina
qualquer delas como precedente. Fala
simplesmente em “decisdes”, “acorddos”
e “simulas”. Apenas ao cuidar da
uniformizacao da jurisprudéncia é que o
Codigo recomenda aos tribunais a edicao
deenunciados destimula correspondentes
a sua jurisprudéncia dominante (art. 926,
§ 1°); e, em complemento, determina
que tais enunciados deverdo ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criacdo (art. 926, § 2°).
Logo, a expressdo “precedentes”,
para o CPC/2015, é empregada para
identificar as decisdes das quais se
extraem os enunciados de sumula.
Trata-se, pois, de nocao que em nada se
identifica com o precedente do direito
norteamericano e que se revela como
instrumento de formacdo de stmula,
esta, sim, figura tipica de nosso sistema
de formacéo de direito jurisprudencial
Portanto, nada contribui para a
compreensao do direito jurisprudencial
pétrio o aprofundamento na distincdo
entre jurisprudéncia e precedente
formulada a luz de critérios tipicos do
direito estrangeiro. O Brasil tem tradicdo
e histéria préprias na construcao da forca
normativa de decisdes judiciais. E dentro
dessas perspectivas que o trabalho
doutrinrio nacional deve empenhar-se
na revelacdo e compreensdo dos prece-
dentes, que, aqui, se aperfeicoam a
priori e se traduzem, sobretudo, em teses
sumuladas pelos tribunais, para retratar a
ratio decidendi a prevalecer como regra
para solucdo de futuros casos similares.
Convém, ainda, lembrar que o
sistema nacional de precedentes judi-
clais tem histéria e origens quase tao
antigas quanto as do common law,
remontando suas raizes ao direito reinol
lusitano. Cabe, a propdsito, a adver-
téncia de Taruffo de que é inadequada
ao avil law a adocdo de uma teoria geral
do precedente que se restrinja a uma
simples versdo adaptada do common
law, desprezando as diferencas entre
os dois regimes relacionadas a organi-
zagdo judicidria, a teoria das fontes do
direito, a concepg¢do do papel do juiz,
a cultura dos juristas e & prdtica, pois

todas elas também concorrem para a
impertinéncia da simples importacdo de
uma teoria dos precedentes®. (TARUFFO,
2009, p. 542-543)

Embora o regime de direito juris-
prudencial em construcdo entre nds
ndo seja 0 mesmo do common law, por
razoes intrinsecas da propria diversidade
histérica dos dois sistemas de estabe-
lecimento da ordem juridica positiva,
ndo ha como negar a preocupacdo dos
paises de civil law de se aproximarem, na
medida do possivel, da técnica e expe-
riencia dos anglo-americanos no que
toca aos precedentes. E, na matéria, é
de se ter em conta que, na tradicdo do
common law, todo precedente judicial
é composto por duas partes distintas: a)
as circunstancias de fato que embasam
a controvérsia; e b) a tese ou o principio
juridico assentado na motivacao (ratio
decidendi) do provimento decisdrio.
(TUCCI, 2004, p. 12)

Nao obstante de maneira diferente,
esses dois elementos figuram também
no sistema de precedentes sumulados
programado pelo novo Codigo brasi-
leiro, como a seguir veremos. Da técnica
anglo-americana deve-se valer a doutrina
nacional principalmente das nocdes de
ratio decidendi, obter dictum e distincéo,
temas até o momento pouco tratados
pela jurisprudéncia local.

Resta registrar que o Supremo
Tribunal Federal, emjulgamento ocorrido
ja na vigéncia do CPC/2015, prestigiou
0 sistema de precedentes adotado
pela atual legislacdo processual brasi-
leira, considerando-a instrumento de
efetivacdo de varios principios consti-
tucionais. In verbis: [..] 3. O papel de
Corte de Vértice do Supremo Tribunal
Federal impée-lhe dar unidade ao
direito e estabilidade aos seus prece-
dentes. 4. Conclusdo corroborada pelo
Novo Cédigo de Processo Civil, especial-
mente em seu artigo 926, que ratifica
a ado¢do - por nosso sistema - da
regra do stare decisis, que “densifica
a seguranca juridica e promove a
liberdade e a igualdade em uma
ordem juridica que se serve de uma
perspectiva ldgico-argumentativa da
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interpretacdo”  (MITIDIERO,  Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculacao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016).
5. A vinculacao vertical e horizontal
decorrente do stare decisis relacionase
umbilicalmente & seguranca juridica,
que “impoe imediatamente a impres-
cindibilidade de o direito ser cognos-
civel, estdvel, confidvel e efetivo,
mediante a formacdo e o respeito aos
precedentes como meio geral para
obtencdo da tutela dos direitos”
(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e
cortes supremas: do controle & interpre-
tacdo, da jurisprudéncia ao precedente.
Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2013).
6. lgualmente, a regra do stare decisis
ou da vinculacdo aos precedentes judi-
clais “é uma decorréncia do proprio
principio da igualdade: onde existirem
as mesmas razoes, devem ser proferidas
as mesmas decisoes, salvo se houver
uma justificativa para a mudanga de
orientacdo, a ser devidamente objeto
de mais severa fundamentacao. Daf
se dizer que os precedentes possuem
uma forca presumida ou subsididria”
(AVILA, Humberto. Seguranca juridica:
entre permanéncia, mudanca e reali-
zacao no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011). 7. Nessa perspectiva,
a superacdo total de precedente da
Suprema Corte depende de demons-
tracdo de circunstancias (fdticas e juri-
dicas) que indiquem que a continuidade
de sua aplicacdo implica ou implicard
inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia
desses fatores conduz, inexoravelmente,
a manutencao do precedente ja firmado
(g.n.). (BRASIL, STF, RE 655.265/DF)

O sucesso do sistema de precedentes
jurisprudenciais vinculantes, sem embargo
de sua alta relevancia na efetivacao de
varios principios constitucionais, nao se
alcanca apenas por meio de inovacoes
na legislacao processual. £ imprescindivel
para tal desiderato que se criem e se
adotem nos drgaos do Poder Judicidrio a
cultura e a técnica do julgamento segundo
a coeréncia e a dindmica do sistema da
jurisprudéncia como fonte de direito. Dai
a importancia e oportunidade da obra
ora dada a publicacdo pelos professores
Dierle Nunes e Aurélio Viana.

Convém ressaltar que, quando o
precedente é composto mediante dispo-
sicdo clara, assentada em fundamentacao

solida, facilitada se torna sua aplicacdo.
Se 0 novo julgamento ndo é inovativo,
ndo precisara de grande esforco para
aplica-lo, podendo simplesmente se
valer o juiz dos fundamentos e da clareza
contidos no fleading case seguido.
Diversa é a situacao das decisoes que
pretendam se afastar do precedente, seja
pela distincdo ou pela superacdo, j& que
SO por argumentacao em contrario, nova,
adequada e racionalmente convincente
se lograré sucesso no intento. (MENDES,
2014, p. 24)

Destaque-se, nesse enfoque, que
uma das mais importantes técnicas na
utilizacdo dos precedentes é a distin¢ao,
que além de poder ser realizada por
qualquer juizb, consiste na andlise da
incidéncia ou ndo de um precedente
invocado, a partir da existéncia ou ndo
de similitude fdtica entre os dois casos.
Trata-se de uma forma de continua
delimitacdo do precedente origindrio
a partir dos casos posteriores, sendo
essencial na dindmica dos precedentes.
(PEIXOTO, 2015, p. 352)

Cumpre, porém, evitar a chamada
distincdo  inconsistente, que, na
verdade, ¢ uma falsa distincao, utilizada
erroneamente para fugir do precedente,
em casos em que a referida técnica néo
teria cabimento. A boa doutrina qualifica
o expediente, as vezes aceito no direito
estrangeiro, como uma deturpacdo de
uma técnica que ndo deve ser incor-
porada ao direito brasileiro, sob pena
de dificultar o desenvolvimento dos
precedentes e a delimitacdo dos casos
em que devem incidir.

A superacdo do precedente, outra
técnica também importante na aplicacdo
do regime dos precedentes obrigatdrios,
é tarefa que, por sua propria natureza,
se reserva ao tribunal responsadvel pela
edicdo da norma judicial. H& casos, porém,
em que a perda de eficdcia é evidente,
nao havendo como impedir que seu
reconhecimento ocorra pelo juiz, mesmo
antes de a superacao ser pronunciada
pelo tribunal superior. Eo que ocorre, por
exemplo, quando lei posterior disponha
sobre a matéria do precedente de maneira
contréria & norma neste contida, ou, ainda,
quando o tribunal passe a decidir de
maneira diversa, afastando-se tacitamente
de seu precedente. Em ambos 0s casos
teria acontecido revogacdo implicita do
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precedente, como se passa com qualquer
norma legal, no plano de direito intertem-
poral (Lei de Introducao, art. 2°, § 1°).

Em resumo, diante das caracteristicas
proprias do direito jurisprudencial brasi-
leiro, 0 mais importante, no momento,
para a efetiva implantacéo do sistema de
precedentes regulado pelo CPC/2015, é
principalmente a absor cdo das técnicas
construidas pelo common law em torno
das nocoes de ratio decidendi obter
dictum, distincao e superacao.

Para preparar a andlise do tema no
direito positivo brasileiro, o estudo dos
professores Dierle Nunes e Aurélio Viana
dedica um alentado capitulo ao historico
do precedente modelado pelo common
law, assim como registra 0 movimento
atual de convergéncia entre o civil law
e 0 common law, ressaltando, enfim, a
crise que ora recai sobre a diferenciacdo
das “familias juridicas”.

Apds essas importantes informacdes
propedéuticas, um capitulo com cerca
de uma centena de péginas retrata a
historia da introducdo do precedente
no direito brasileiro, procedendo, em
seguida, a apreciacao técnica do sistema
implantado a seu respeito pelo Cddigo
de Processo Civil de 2015. Especial
tratamento ¢ dispensado as nocoes
fundamentais do sistema e ao papel
dos precedentes obrigatdrios no dmbito
das Cortes Supremas, com significativo
destaque para as técnicas de formacao e
aplicacdo de precedentes no CPC atual.

Segundo esclarecem 0s proprios
autores, o problema central por eles
enfrentado, quanto ao direito jurispru-
dencial, refere-se a possibilidade de ter
ocorrido a mutacdo do 6nus argumen-
tativo dos sujeitos processuais, espe-
cialmente do advogado. Na dtica do
ensaio, dado 0 modo com que se tende
a decidir, a partir da construcdo norma
tivo-dogmdtica do CPC/2015, casos
e padroes deciscrios passados terdo
grande importdncia e com isso inau-
gura-se o dever de inclui-los nas bases
da arqgumentacao juridica processual.

Eis ai, segundo eles, o ndcleo deste
texto, pois a descricdo das diversas
técnicas de aproveitamento de “prece-
dentes” reclama uma modificacdo no
proprio modo com que se argumenta.
E nesse rumo que os autores divisam
um novo 6nus argumentativo imposto



a0 advogado, compativel com a prépria
compreensdo das funcées a serem
assumidas pelos sujeitos processuars,
sequndo o modelo comparticipativo de
processo  organizado pelo CPC/2015,
representativo de uma ruptura com o
protagonismo ou pontos de centralidade
de qualquer um dos sujeitos processuais.

Enfim, os autores se acham conven-
cidos da verossimilhanca da tese
defendida, ou seja, de ter ocorrido uma
mutacdo no énus argumentativo de um
sistema normativo de “precedentes”.
Formulam, assim, um verdadeiro desafio
aos estudiosos para o aprofundamento da
teoria do direito no terreno da categoria
do 6nus argumentativo e seus reflexos
sobre  umprocesso  comparticipativo
comprometido com a sistematizacao dos
precedentes obrigatorios.

A literatura juridica brasileira se
enriquece significativamente com a
excelente contribuicao dos autores,
valiosa tanto nos dominios académicos
como na vida forense.

NOTAS

1 Zanetti Junior ressalta o caréter hibrido do mo-
delo brasileiro esclarecendo: ... a Constituicao
Federal de 1891, primeira Constituicdo da
Repdiblica, inovou o sistema juridico nacional,
ao trazer influéncias do direito norte-ameri-
cano, e inseriu peculiaridades que, entre nds,
geraram um sistema juridico hibrido (ZA-
NETTIJUNIOR, 2005, p. 41).

2 Fala-se mesmo que o Brasil jd é tido por
alguns como um modelo miscigenado,
que ndo seria nem civil law nem common
law, mas, sim, o brazilian law (PEIXOTO,
2015, p. 332).

3 Sobre o tema, o Ministro Zavascki arrola as se-
guintes obras: Sotelo (1998, p. 374), Segado
(2002, p. 1-53), Azambuta (2008) e Leal (2006).

4 Ricardo Alexandre da Silva demonstra com
proficiéncia que, mesmo antes do CPC/2015,
0 modelo de Corte Suprema, como o do STF
e do STJ, recusa a cconcepgdo cognitivista do
direito, enfatizando seu cardter Iogico-inter-
pretativo. Nesse modelo, as Cortes atribuem
sentidos aos textos normativos mediante
interpretacdo, da qual resultam precedentes
vinculantes, tornando obrigatoria sua obser-
vancia pelos outros tribunais, a fim de que
os jurisdicionados sejam tratados igualmente
(SILVA, 2014, p. 1.075). No mesmo sentido:
as Cortes Supremas cumprem urna funcdo
de reconstrucao e outorga de sentido a textos
normativos, cujo escopo consiste em dar uni-
dade ao Direito mediante a formacdo de
precedentes, entendidas as razées adotadas
nas decisoes como dotadas de eficdcia vin-
culante (MITIDIERO, 2017, p. 40).

5  Também, entre nds, Sabrina Nasser de Carva-
lho adverte que a integracdo dos precedentes
Judiciais nos paises de cultura civil law deve
ocorrer sem que 0s ope radores do direito se

descurem das diferencas que marcam a sua
polarizacao com o common law. Por esta razdo,
a aproximacdo entre eles deve ocorrer de forma
gradual, respeitando-se a tradicéo historica e
cultural do sistema juridico de cada pais. Isso,
no entanto, ndo impede que eles se influenciem
mutuamente, tornando-os  permedveis  dos
beneficios e ds vantagens que cada um pode
oferecer (g.n.) (CARVALHO, 2015, p. 445)

6  Como ja visto, ao contrdrio da distingao, que
pode ser feita por qualquer julgador, a supera-
¢ao, em principio, sO cabe ao préprio tribunal
que formulou o precedente (ver, retro, o n. 11).
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INCIDENTE DE RESOLUCAO

DE DEMANDAS REPETITIVAS:
SISTEMATIZACAO, ANALISE

E INTERPRETACAO DO NOVO
INSTITUTO PROCESSUAL.
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro.
Rio de Janeiro: Forense, 2017.

*Por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro

O Professor Aluisio Mendes me
honra com o convite para prefaciar o
seu novo livro Incidente de Resolucdo
de Demandas Repetitivas, que foi
a tese apresentada no concurso de
Professor Titular de Processo Civil para
a Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, no qual o autor foi aprovado,
unanimemente, pelos componentes da
banca examinadora: Professores Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro, Leonardo
Greco, Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Theodoro Junior e José
Rogério Cruz e Tucci.

O tema escolhido pelo autor -
incidente de resolucdo de demandas
repetitivas — €, possivelmente, 0 mais
importante, complexo e inovador
instituto contido no novo Cddigo de
Processo Civil. Adianto, desde logo, que
é o melhor e mais completo trabalho
escrito sobre o tema, até os dias de hoje,
que tive a oportunidade de ler.

O autor ndo se limitou a desenvolver
0 tema, 0 que de fato fez com maestria,
esgotando-o em todos os seus porme-
nores, antes situou o IRDR no contexto
sociojuridico do mundo contempo-
raneo, apresentando suas fontes de
inspiracao:  test clains  (demandas
teste), pilot judgments (julgamentos-
-piloto), Musterverfahren (procedimento
modelo), group litigation order (deciséo
sobre litigios de grupo) e outros julga-
mentos de questdes comuns ou por
amostragem. Na sequéncia, fez uma
vigorosa incursao no estudo dos prece-
dentes e o papel da jurisprudéncia nos

sistemas do common law e do civil law
para assentar as bases do seu estudo. Mas
ndo foi s6, na abordagem do instituto,
o Professor Aluisio Mendes apresenta
de forma absolutamente precisa e fide-
digna a genealogia do IRDR, desde a
formulacdo da proposicao na comissao
de juristas, texto da proposta do projeto
do novo Codigo de Processo Civil, até as
aprovaces pelo Senado, pela Camara
dos Deputados, inclusive a redacao final
do texto sancionado.

Todos os detalhes relevantes sobre
o tema, tais como natureza juridica,
objeto, cabimento, legitimidade, compe-
téncia, intervenientes, o papel do juiz,
das partes, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, passando pelo proce-
dimento desde a fase de admissibilidade,
divulgacdo, publicidade e a suspensdo
dos processos, até as fases de instrucdo
e julgamento com a da tese juridica, o
seu dmbito de abrangéncia e os recursos
cabiveis, foram detidamente examinados.

Deixei conscientemente de ante-
cipar detalhes, outras propostas e temas
versados pelo autor, porque o prefacio,
como um trailer que é, ndo visa dispensar
a leitura do livro, muito menos resumi-lo,
mas antes agucar o desejo daqueles que
virdo a lé-lo.

Tenho certeza de que o livro Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas
serd um marco na literatura juridica
sobre o tema, servindo a todos aqueles
que tém a sua atuacdo voltada para a
defesa dos direitos transindividuais.

* Paulo Cezar Pinheiro Carneiro é Profes-
sor Titular de Teoria Geral do Processo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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A Revista CEJ tem periodicidade semestral sendo formada por um corpo
principal, secdes permanentes e eventuais.

CORPO PRINCIPAL
Compoe-se de artigos técnicos e cientificos originais, de reflexdo tedrica, ou
relatos de pesquisas e experiéncias profissionais.

SECOES PERMANENTES
Indicacoes Literarias: destina-se a informar, mediante resenha critica, sobre
novas obras de doutrina juridica e literatura sociojuridica.

SECOES EVENTUAIS

Producdo Académica: destina-se & publicacdo de resenhas de pesquisas
em andamento ou recém-concluidas, dissertacoes de mestrado e teses de
doutorado, contendo descricdo do tema de estudo, objetivos, métodos
e técnicas de investigacdo, resultados, principais conclusoes e outras
informacoes pertinentes.

Memoria da Justica Federal: divulga textos que promovam a consolidacao
da memoria institucional e o registro da contribuicao da Justica Federal ao
exercicio da cidadania, com vistas a preservar a documentacdo histdrica e
resgatar a historia do Direito e do Poder Judicidrio. Qualquer outra secao
que venha a ser aprovada para fazer parte da Revista de forma eventual.

1 Normas editoriais para encaminhamento de artigos

1.1 Serdo aceitos originais preferencialmente inéditos.

1.2 A remessa ou publicacdo dos trabalhos nao implicard remuneraco a
seus autores.

1.3 A priorizacdo da publicacdo dos artigos enviados decorrerd de juizo de
oportunidade da Revista CEJ.

1.4 Os artigos encaminhados & Revista serdo submetidos a avaliacdo de
pareceristas ad hoc, que recomendardo ou nao a sua publicacao. No caso
de empate, prevalecerd a opinido de um terceiro parecerista, o qual decidira
sobre sua publicacdo. As identidades de autores e pareceristas serdo
mantidas em sigilo.

1.5 A Revista ¢ reservado o direito de aceitar ou vetar qualquer trabalho
recebido, de acordo com as recomendacdes do seu corpo editorial ou do
parecerista, como também o direito de propor eventuais alteracoes, desde
que tenha a aprovacdo do autor.

1.6. Se o artigo for referente a resultados de pesquisa, ou envolver seres
humanos, devera ser acompanhado das devidas autorizacdes.

1.7 As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sdo de sua exclusiva
responsabilidade, ndo representando, necessariamente, o pensamento do
Conselho da Justica Federal.

2 Normas para elaboracao dos trabalhos

2.1 Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar digitados na versdo
do aplicativo Word (ambiente Windows) mais atual, utilizando-se a fonte
Times New Roman; corpo 13; entrelinhamento 1,5; paragrafos justificados;
recuo de 2 cm na primeira linha; 2,5 cm nas margens superior e inferior e
3 cm nas margens direita e esquerda da pagina, tamanho A4; com titulos e
subtitulos em caixa alta e centralizados.

2.2 Artigos (corpo principal) - Serdo recebidos para publicacéo trabalhos
inéditos, redigidos em portugués, com, no minimo 10 laudas e no méaximo
40 laudas, observada a ortografia oficial.

2.2.1 A primeira lauda deve conter o titulo do artigo (em portugués e,
se possivel, em inglés), nome completo do autor, nome da(s) instituicdo
(es) a que estd vinculado, e-mail, bem como o cargo que ocupa. Deve
ainda conter um resumo informativo de até 200 palavras, que apresente
concisamente os pontos relevantes do texto (NBR 6028-ABNT - Resumos),

com suas finalidades, metodologias, resultados e conclusdes. Devera ser
também redigido em lingua inglesa. Ap6s o resumo informativo, devem ser
relacionadas as palavras-chave que representem o contelido do texto, no
minimo trés e no maximo oito, também apresentadas em inglés (keywords).
2.2.1.1 Caso o artigo tenha sido apresentado anteriormente em eventos
publicos (congressos, seminarios etc.), ou seja, se se tratar de trabalho
académico de conclusao de um curso ou pesquisa, também deverd ser feita
referéncia ao evento, curso ou pesquisa no rodapé da primeira lauda.

2.3 Producdo Académica - O texto deve estar redigido em portugués ou
espanhol, contendo, no méximo, 10 laudas, observada a ortografia oficial. Os
seguintes dados a respeito do trabalho académico devem ser mencionados
no inicio, logo depois do titulo: autor; tipo de trabalho (tese de doutorado ou
dissertacdo de mestrado); drea do conhecimento (ex.: Direito Internacional
PUblico); unidade académica onde foi apresentado (ex.: Departamento de
Direito); instituicao de ensino; data de apresentacao; e professor orientador.
2.4 Indicacoes Literdrias — Devem estar redigidas em portugués ou espanhol,
com no maximo 3 laudas, observada a ortografia oficial. No inicio do texto,
deve ser indicado 0 nome do autor da resenha, com referéncia, ao final do
artigo, & profissao ou cargo ocupado pelo autor e & instituicdo a que estd
vinculado. A seguir, deve ser expressa a referéncia bibliografica completa da
obra objeto da resenha (vide item 2.6.1).

2.5 Memdria da Justica Federal - Contém textos redigidos em portugués ou
espanhol, com no méaximo 30 laudas. Os textos devem vir ao encontro do
Projeto Memoria Documental da Justica Federal, instituido pelo Centro de
Estudos Judiciérios.

2.6 Agradecimentos e auxilios recebidos pelo autor podem ser mencionados
ao final do artigo, antes das notas bibliograficas.

2.7 Notas e referéncias

271 Notas - consistem em comentdrios do autor e devem restringir-se a um
minimo necessdrio. As chamadas para as notas devem ser feitas pelo sistema
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artigo ou da resenha. As notas deverao conter apenas comentarios, mas se houver
necessidade de insercao de referéncias bibliograficas no corpo destas, deve-se,
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Ex.: “Noticia fornecida por Smith (2005)".

2.72 Citacoes — Qualquer citacdo deve ser referenciada. As citacdes deverdo
ser precedidas ou seguidas do(s) sobrenome(s) do(s) autor(es) e ano de
publicacao, consoante 0 mencionado sistema autor/data. As citacdes diretas
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Rahner (1962, p. 3): (citacdo) ou (citacao) (CANDIDO, 1993, p. 12). Para
maiores explicacdes, consultar a NBR 10520 (itens 5.7 a 6).

2.73 Referéncias - Indicar somente as referéncias utilizadas no artigo.
Deverdo ser listadas ao final do texto, apos as notas (se houver), em ordem
alfabética, conforme NBR 6023.

2.8 Tabelas, figuras e quadros deverdo ser elaborados e enviados por e-mail e
inseridos no devido local, no corpo do texto. As figuras deverdo ser enviadas
em cores, com legendas e respectivas numeracoes no rodapé, contendo no
verso o titulo do trabalho e 0 nome do autor principal. Se encaminhadas
em midia eletronica, deverao ter a resolucdo minima de 300 dpi. O formato
preferencial é 0 JPG, devendo ser evitados quaisquer outros tipos de formato.
2.9 Ao Centro de Estudos Judicidrios é reservado o direito de fazer as revisdes
gramaticais e alteracoes pertinentes, bem como de adequar os trabalhos a
serem publicados as normas disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.
2.10 A Secdo de Editoracdo do Centro de Estudos Judiciarios esté a disposicao
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