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APRESENTACAO

onrado com o convite formulado pelo Reitor d
Universidade de Uberaba, Dr. Marcelo Palméric
para coordenar esta revista, prontamente o ac

tei, sem esquecer meus limites, as dificuldades a supera
responsabilidade da misséo.

Apéds contato com os autores dos trabalhos que
seguem (e de outros que ndo puderam, ainda, ser pub
dos), obtive pronta adesédo. Com respaldo no Conselho E
torial, para o prévio exame e sele¢éo dos trabalhos oferta
pelos autores, como resultado surge o volume n° 7, ano 2(
da revista UNIJUS.

Para aclaramento de quem se ponha a leitu
registre-se que uma revista juridica, como é a UNIJUS (v
culada ao Curso de Direito da Universidade de Uberab
UNIUBE), destina-se, em primeiro lugar, ao universo ac
démico — alunos e professores. Por isso, os artigos de
ser, necessariamente, variados. A selecdo dos trabal
ofertados € feita com vista a esse fim. N&o importa qug¢
escreveu, nem de onde é. Importa, sim, a diversidade
conteldo pratico, ou o de suscitacdo de novas idéias no ¢
po juridico. E, em segundo lugar, no estrito campo das te
da doutrina juridica, somos de opinido de que aquele que
senvolve tema novo ou discorda de tema assentado na ¢
trina, legislacdo ou jurisprudéncia deve apresentar a respec
solucdo. Caso contrario, a leitura de nada serve. Esta li
de pensamento esta contida nos varios artigos de vangu
gue compdem a presente revista, a exemplo de, para ¢
apenas dois deles, “A INCONSTITUCIONALIDADE DE
VEDACAO DE FISCALIDADE JURISDICIONAL NO
PROCESSO LEGISLATIVO BRASILEIRQ”, escrito pelo
professor André Del Negri, e “SENTENCA LESIVA AO
ERARIO PUBLICO E SUA INVALIDACAOQ”, do
magistrado Lucio Eduardo de Brito. Nesse pont¢
ultrapassando o universo académico, os trabalh =iy e
desenvolvidos destinam-se a todos os operadores do Dire ¥ .
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Esperamos que a revista atinja o objetivo desejado,
dando continuidade ao trabalho daqueles que nos antecede-
ram. Criticas, sejam quais forem, seréo bem vindas. Se pro-
dutivas, a ela, humildemente, nos renderemos.

Uberaba, novembro de 2004.

Jurandir Sebastido
Coordenador Editorial



AIMPORTANCIADAS
ATIVIDADES COMPLEMENTARES

| NA FORMAGAO DIFERENCIADA
,"h H K‘\ DO PROFISSIONAL DO DIREITO
i

WTHhRTY WW TLH

1. Reflexdes iniciais 3. Desafios e desabafos
2. As Atividades Complementares no 4. Consideragoes finais
contexto da UNIUBE 5. Referéncias
RESUMO

Este artigo traz algumas consideracdes e reflex6es acerca do papel do professor-orientador
na formagao diferenciada do profissional do Direito, pretendida nos atuais curriculos dos
cursos de graduacdo da Universidade de Uberaba (UNIUBE). Para tanto, apresenta a
experiéncia e as reflexdes das autoras, enquanto professoras-orientadoras das Atividades
Complementares - componente curricular dos curriculos dos cursos de Direito.
Palavras-chave:Curriculo - Educacéo - Autonomia - Cidadania.

ABSTRACT

This article brings some considerations and reflections about the teacher’'s paper who
orientates (guides) the differential formation of Direito (Law) course professionals, an
objective of the current resumes of Uberaba University (UNIUBE) Graduation Course. It
presents the authors’experiences and reflections while teachers of the Complementary
Activities — a curricular component of Direito (Law) course.

Keywords: Curriculum - Education - Autonomy - Citizenship.

1. REFLEXOES INICIAIS

Diego ndo conhecia o mar. O pai,
Santiago Kovadloff, levou-o para
que descobrisse o mar. Viajaram para A esse texto, 0 escritor uruguaio
o0 Sul. Ele, o mar, estava do outro ladoEduardo Galeano (1989) denomina de “A fun-
das dunas altas, esperando. Quanda:zo da arte/1”, publicado em seu “O Livro
0 menino e o pai enfim alcangaram dos Abracos”. Ao nosso ver, esse texto tam-
aquelas alturas de areia, depois depém poderia ser chamado de “A funcéo do
muito caminhar, o mar estava na professor-orientador/1”.

frente de seus olhos. E foi tanta a Entendemos gue o professor-
imensidao do mar, e tanto seu fulgor, grientador n3o é aquele que ensina aos alu-
que o menino ficou mudo de beleza.nos como é o mar, mas o que, com eles, leva-
E quando finalmente conseguiu falar, os a descobrir e a apropriar-se do(s) mar(es)

tremendo, gaguejando, pediu ao pai:
- Me ajuda a olhar!

1 Mestre em Educacéo - Professora do Instituto de Formacéo de Educadores. Vice-diretora do curso de Direito da Universidade d
Uberaba - renata.borges@uniube.br.

2 Mestre em Educacgdo. Membro do Programa de Educagdo a Distancia. Professora do Instituto de Formagao de Educadores c
Universidade de Uberaba - marisa.mayrink@uniube.br.
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A IMPOBT/:\NCIA DAS ATIVIDADES COMPLEMENTARES NA
FORMACAO DIFERENCIADA DO PROFISSIONAL DO DIREITO

do mundo que eles véem com os olhos, sen-

tem com o coracao, desejam com a alma, cons-

troem com a cabeca e as maos, e sonham com
0s seus sonhos.

A formacéo de pessoas reflexivas, cri-
ticas, participativas e conscientes de seus
direitos e deveres depende das praticas vivi-
das no cotidiano: na familia, na escola, no
trabalho, na rua. Em cada espaco social com-
partilhamos valores, crengas e principios que
ali se encontram. Dessa forma, entendemos
que as estruturas mentais que permitem que
a pessoa aprenda, construa ou reproduza a
realidade social é produto da interiorizacao
das estruturas do mundo social. Afim de rom-
per, ampliar ou superar esse processo, faz-se
necessario abrir, cada vez mais, espacos in-
tencionais de reflex&o, de criacéo, de desco-
bertas e de transgresséao.

A Lei 9.394/96, art. 43, c/c a portaria
1.886/94, art. 4°, que estabelece as Diretrizes
Curriculares para os cursos juridicos, define
gue a atividade de graduagéo nos Cursos de
Direito deve ser precedida da realizacdo de
Atividades Complementares da formacéo

entrada diferentes para que iniciem
0 processo do conhecimento. Howard
Gardner nota que podemos pensar
no conhecimento de um tema como
na imagem de uma peca a que se
pode entrar por diferentes portas.
Suas pesquisas sugerem que
gualguer matéria rica, qualquer
conceito importante de ser ensinado
pode encontrar pelo menos cinco
maneiras de entrada diferentes:
narrativa, légico-quantitativa,
fundacional, estética e experiencial.
(...) Os estudantes variam, segundo
Gardner, no sentido de qual porta
escolhem porque Ihes resulta mais
apropriada para entrar e que rota é
mais cédmoda para seguir uma vez
gue ganharam acesso a peca. Um
professor habilidoso € uma pessoa
que pode abrir um numero
importante de diferentes entradas
para 0 mesmo conceito.

Entendemos, assim, que, através do

académica, na proporgdo de 5% a 10% diesenvolvimento de dialogos multifacetados

carga horaria total da grade curricular, sendentre as mdltiplas realidades, o tempo assu-

obrigatorias para a integralizacéo curricularme uma nova dimenséo e a realidade toma
As Atividades Complementares, en-novos sentidos. E na emog&o das descober-

guanto componente curricular, surgem, entas que surgem as dlvidas, as incertezas, 0s

tdo, como canal de abertura para novos dialogos, os conflitos.

amplos espacos de descobertas. Assim, tais

Atividades se nos apresentam enquanto es-ASATIVIDADES COMPLEMENTARES

paco de possibilidades, contrapondo-se a NO CONTEXTO DA UNIUBE
estrutura fragmentada e linear da organiza- No curso de Direito da Universida-

¢&o disciplinar que impera na maioria das de Uberaba (UNIUBE), asAtividades Com-

nossas escolas. Esse processo, no entanq?émentares ortanto. sio compreendidas
deve ser dindmico e compartilhado entre prd:2 ' P ' . P
nquanto componente curricular que busca

fessor, aluno, Universidade e comunidadé . - !
externa 0 desenvolvimento de habilidades e a aqui-

Concordamos com Litwin (1997, p. 1020 8 00 aas de tevam o
126), quando diz: P 4

rmacdao, ndo sé de um bom profissional na
Se reconhecemos que os estudanté%ea tgcnica mas a forma éoF()JIe um profissi
diferem na maneira como tém acesséa ; ) ¢ P
onal cidadao.

ao conhecimento em termos de Com liberdade, criatividade, esfor-

interesse e estilos, deveremos N0} e muita responsabilidade, cada estudante
preocupar por criar portas de & P '
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A IMPOR'[ANCIA DAS ATIVIDADES COMPLEMENTARES NA
FORMACAO DIFERENCIADA DO PROFISSIONAL DO DIREITO

vai construindo sua formacgéo dentro e forhilidades para além do curriculo formal do
dos espagos escolares — como se montasseso.
um mosaico multicor de diversas faces. Séo Segundo Gramsci (1987, p. 47), “a
conhecimentos e habilidades que cada alpossibilidade ndo é a realidade, mas é tam-
no ou aluna deve buscar, a partir de um lequEém ela, uma realidade: que o homem possa
de opcdes, tais como: cursos de linguasu nao fazer determinada coisa, isso tem im-
musica e informatica; representacdes de tuportancia na valorizagdo daquilo que realmen-
mas; participacao em colegiados e conselho se faz. Possibilidade quer dizer liberdade”.
projetos de pesquisa; grupos de estudo; Entendendo-se a Universidade
projetos de acdo comunitaria oucomo um lugar no qual cabem diferentes for-
voluntariado; cursos de extensédo presenciaimsas de compreender o0 mundo, onde conhe-
ou a distancia; eventos cientificos; producer é aprender a vida em seus infinitos as-
¢bes académicas (resumos, resenhas, artigpectos, percebe-se que é necessario que 0s
relatos de pesquisa ou de experiéncia); evealunos que cursam Direito construam conhe-
tos artistico-culturais; atividades coletivasimentos que Ihes permitam uma visdo ndo
propostas pelo(a) professor(a)-orientador(dfagmentada da area profissional que esco-
de turma (dindmicas de ambientacéo, dderam.Assim, a escolha “do qué” e a defini-
sensibilizacéo, de integracdo, de convivéncdo “do como” buscar constituem atitudes a
cia, outras). serem construidas e fortalecidas ao longo do
No regulamento das Atividades curso. Afinal, autonomia de estudo e forma-
Complementares, do curso de Direito dgdo humanistica sdo componentes basicos a
UNIUBE, como “porta de entrada” para aserem desenvolvidos na formagéo do profis-
construcao do perfil profissional pretendidosional cidadao pretendido pelo curso de Di-
esta prevista a criagéo de condi¢des para queito da Universidade de Uberaba.
0 processamento do aprendizado ocorra em
estreita articulacdo com a realidade contem- 3. DESAFIOS E DESABAFOS
poranea. E a abertura de novas fronteiras para Enquanto pedagogas e professoras-

a escola, criando zonas de interse¢do coMygentadoras das Atividades Complementa-
comunidade e a realidade vigente. Prevé-sgys de turmas do curso de Direito da UNIUBE,
nesse sentido, aimplementacéo de atividadggitas inquietaces e conflitos nos levaram
que contribuam, de forma cooperativa e intey reflexdes perante os desafios que se nos
grada, para a formag&o dos alunos nos ambjpresentaram no cotidiano de nossas tare-
tos pessoal e profissional. Por meio do estfas, pois nossa propria formacdo, como edu-
mulo a pratica do estudo independente, prinsagoras, foi realizada de forma fragmentada,

cipalmente no que diz respeito ao conheck partir de disciplinas com enfoques estan-
mento multidisciplinar, busca-se o perfil deges.

um profissional antenado e comprometido Uma metéafora pode ajudar no enten-
com a realidade de seu tempo e com 0 COgimento desta quest&o. Em 1957, os soviéti-
texto em que vive. ~ cos langaram o primeiro satélite artificial da
Concordamos com Dante Alighferi  Terra, o Sputnik. Em 12 de abril de 1961, 0
quando afirma que quase sempre € fora d@sso Yari Gagarin fez o primeiro voo orbital
estrada que os homens vdo caminhando, in?pulado. Foi o primeiro homem a ir para o
€ na busca da realizagdo das Atividades CO'ESpac;o e ver 0 nosso planeta desse ponto de
plementares que os alunos perceberao, agsta. Sua afirmacsio mais inesquecivel foi: “a
poucos, a amplitude de suas proprias possferra ¢ azul”. Esse astronauta, ao contemplar
o0 mundo, constatou que, apesar de tanta di-
3 Autor daDivina Comédia
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versidade envolta na atmosfera, a Terra #do com cada turma. O que nos moveu, a
uniforme e azul. De longe, percebe-se s6 principio, foi o impulso dos desafios assumi-
azul. De perto, podemos ver o verde das flaos, acreditando, como Rios (2001, p. 11), que:

restas, o branco da areia, o azul do mar... A atividade docente vem se
Segundo Leonardo Boff (1997), um modificando em decorréncia de

ponto de vista é apenas a vista de “um” pon- transformacdes nas concepcdes de

to. Nesse sentido, podemos inferir que, a escola e nas formas de construcéo

partir do lugar onde estamos, podemos “ver” do saber, resultando na necessidade

a realidade sob muitas formas. Assim, ndo de se repensar a intervencao

existe um Unico ponto de vista que, isolado, pedagdégico-didatica na pratica

possa explicar qualquer realidade. Tal fené- escolar.

meno também ocorre na formacgdo académica

dos futuros juristas, pois nenhuma discipli- O grande e constante desafio, na

na, sozinha, pode dar respostas a diversideenstrucdo de profissionais cidadaos, tem
de de questBes que se apresentam na asedo 0 de explorar, oportunizar e vivenciar o
do Direito. exercicio da autonomia, acreditando sempre
Segundo Fazenda (2001, p.88):  que 0 acesso ao saber ndo se restringe aos
Viver o encontro é descobrir-se a siespacos escolares, pois ele encontra-se para
mesmo para descobrir o outro, éalém de seus limites. No envolvimento de
comunicar-se. E estabelecer umaprofessores, alunos com a aventura da cons-
parceria com vida, € estar em trucdo do conhecimento e no relacionamen-
sintonia, é envolver-se e deixar serto com as caréncias da realidade social vi-
envolvido. E viver a propria gente, encontramos inimeros espacos de
afetividade sendo presenca,aprendizagem. Dessa forma, transformamos
acolhendo o outro para um renascero contexto social em um laboratério perma-
com-junto em meio a diversidade dasnente de investigacdes, de descobertas, de

singularidades. reflexdes, de aprendizagens, de liberdade e
de solidariedade.
Nesse sentido, a cada encontro e a A escola, enquanto espago projeta-

cada momento de busca de novas parcerialy, contrapfe-se, assim, aos paradigmas
ndo apenas para cumprir as atribuicdes ingositivistas e estandardizados, transforman-
rentes a docéncia, nossa tarefa tem sidip-se num campo fértil de circulag&o do co-
enriquecedora. Afinal, esta tem sido umahecimento, num campo propicio para a se-
oportunidade diferenciada, na qual colocadimentacdo de espacos de prazer, de buscas,
mos em cheque nossos principios e os dide confrontos, de descobertas e de reflexdes,
cursos pedagogicos que defendem a formao qual cada aluno é provocado a superar
cdo de alunos criticos, participativos eseus limites e a ampliar suas potencialidades.
autbnomos. Entendemos que devemos aceitar
A experiéncia na orientagdo dasnossas limitagfes, que o saber é sempre in-
Atividades Complementares trouxe-noscompleto, e que, a qualquer momento, “as
como dissemos, inimeras indagacdes e comerdades” podem ser questionadas,
flitos. Até entdo, limitdvamo-nos a ministrarreformuladas, atualizadas, desconstruidas e,
disciplinas pertinentes a nossa area de formesmo, superadas. Para o desempenho pro-
magao, com “contetidos programaticos” berfissional na sua area de formacao, o jurista,
definidos. Ao enfrentar o desafio de orientacomo qualquer profissional consciente de seu
as turmas do curso de Direito, ndo tinhamagapel social, deve saber que a humildade fa-
idéia nem previamos o caminho a ser percotilita a aprendizagem e que os principios de

12
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justica ndo estdo plenamente contempladado, pois “viver é criar a certeza do inespera-
nos cédigos e nas doutrinas, que 0 mercadio”.
de trabalho nem sempre é o melhor indicador Nesse sentido, concordamos com
para a construcdo de uma sociedade mais judbemo (2002, p.20), quando afirma que “o
e mais fraterna, que o mundo globalizado nopesquisador ndo somente é quem sabe acu-
aponta multiplos pontos de vista, que o plamular dados mensurados, mas, sobretudo,
neta esta em permanente e acelerada trartgiem nunca desiste de questionar a realida-
formagédo. Eduardo Galeano (1989), em sede, sabendo que qualquer conhecimento é
texto “Celebracéo das contradi¢cdes/2”, afir-apenas recorte”.
ma:
Somos (...) o que fazemos para 4. CONSIDERACOES FINAIS
transformar o que somos. A O projeto das Atividades Comple-
identidade ndo é uma peca de museunentares, do curso de Direito da UNIUBE,
quietinha na vitrine, mas a sempre pretende, assim, desenvolver rela¢cbes de
assombrosa sintese das contradi¢cdeseciprocidade, de mutualidade e de interagéo,
nossas de cada dia. possibilitando e incentivando o dialogo en-
tre as pessoas. Dessa forma, exige-se daque-
Nenhuma teoria por si sé explica ales que dele participam uma mudanca de ati-
complexidade do ser humano. E preciso idertude perante o processo educativo, perante
tificar os estudos que sdo complementareas formas de “ensinar e aprender”, substitu-
para tornar a pratica mais competente. Nessedo a concepc¢éao fragmentéaria do conheci-
sentido, a formacao técnico-cientifica, aliadanento pela unitaria do ser humano. Temos,
as Atividades Complementares desenvolviportanto, o desafio de assegurar a aborda-
das pelos alunos, futuros juristas, transforgem global e complexa da realidade, por meio
ma-se em a¢do educativa para a formacao ale uma perspectiva holistica e multicultural,
dada, cujo esforco sistemético, critico ena qual o foco da aprendizagem néo se en-
inventivo de elaboragéo prépria volta-se par&ontra no que é “transmitido”, mas sim no
a construcdo de um projeto de emancipacague é permanentemente “(des)construido”.
social que dialoga amplamente com a realida-
de. E a predominancia da atitude de aprender
por meio do esforco, da busca e da investi-
gacdao das proprias possibilidades. O “novo”
deve se fazer presente, contendo o antigo e
reacendendo o prazer da descoberta do mun-
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CAPITULOS sumidor )
| — O Ministério Publico 11 - O MINISTERIO PUBLICO COMO AGEN-
1.1. Origem Histdrica TE DE DEFESA DOS CONSUMIDORES
1.2. A Intervengdo do Ministério Pablico no 3.1.Alegitimidade Ativa d@arquetpara Tute-
Processo Civil Interveng&do coroostodegis la dos Consumidores
1.2.1. A intervengdo como parte processual 3.2. Questdes Controvertidas.
ativa 3.2.1. ATutela dos Interesses e Direitos Indi-
1.2.2. Anatureza juridica da legitimag&o ativa  viduais Homogéneos
1.3. O Ministério Pablico Contemporaneo 3.2.2. A Tutela em Materia Tributaria
1.3.1. O Ministério Publico como érgdo de 3.2.2.1. O Enfoque Constitucional da Insti-
defesa social tuicdo
1.3.2. As promotorias especializadas 3.2.2.2.A Equiparagdo entre Consumidor e
I = OS INTERESSES E DIREITOS Contribuinte
TRANSINDIVIDUAIS NO CODIGO DE DE- 3.2.2.3. AN&o Substituicdo da Agdo Direta
FESA DO CONSUMIDOR. de Inconstitucionalidade pela Ag&o Civil
2.1.0s interesses difusos, coletivos e individu- pUincg
ais homogéneos CONCLUSAO
2.2. ATutela dos Interesses e Direitos do ConBIBLIOGRAFIA
sumidor

2.2.1. Caracterizacao da Relagdo de Consumo
2.2.2. ATutela Individual e Coletiva do Con-

INTRODUCAO Esta nova funcéo advém do exercicio de de-

Objetiva-se com o presente estudofesa dos direitos difusos, coletivos e indivi-
num primeiro momento, discorrer de uma forduais homogéneos, relacionados com a de-
ma genérica acerca da atuacdo do Ministérfgsa dos direitos do consumidor, meio ambi-
Publico no Processo Civil Brasileiro, seja€nte, patriménio pulblico etc.
comocustos legi®u parte processual ativa. Noutro capitulo, busca-se
E objeto de estudo também o perfil historic¢onceituar e delimitar o que vem a ser direito
da Instituicdo, desde suas possiveis origerfuso, coletivo e individual homogéneo,
até os dias atuais, retratando-se os princidentificar a relagéo de consumo e demons-
pais avancos institucionais, sob o enfoqufar as diversas maneiras de tutela dos con-
legal ordinario e constitucional. Neste consumidores, individual e coletiva.
texto, é verificado o novo perfil constitucio- Em capitulo especifico, € examinada
nal do Ministério Publico, qual seja, o de 6rde forma percuciente a legitimidade ativa do
gdo verdadeiramente social, cuja atuacaMinistério Publico para a tutela de direitos
principal desloca-se da area puramente crilifusos, coletivos e individuais homogéneos,
minal para outro setor eminentemente sociak0Om especial abordagem dos temas
T0 autor, Jodo Vicente Davina, é Promotor de Justica em Uberaba, com atuac&o perante as Promotorias Especializadas de Defesa
Consumidor, Saude, Ordem Econdmica e Tributéria.
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polémicos quanto a legitimidade para o exer- No direito lusitano, surge em 1451,
cicio da acao coletiva em defesa de questdatravés das “Ordenacdes Manuelinas”, a fi-
afetas a interesse e direito individualgura do promotor de justica. Repetida mais

homogéneo e em matéria tributaria. tarde nas “Ordenacdes Filipinas”, de 1603,
ao “Promotor de Justica da Casa de
CAPITULOI Suplicacdo”, nomeado pelo rei (881° a 6°, do

O MINISTERIO PUBLICO Titulo XV do Livro I), era atribuido, entre

outros encargos, o de “requerer todas as
cousas, que tocam a Justica, com cuidado e
diligéncia, em tal maneira que por sua culpa e
. - ; . negligéncia ndo pereca. E a seu Oficio per-
histério Publico como advinda do Antlgotence formar libelos contra os seguros, ou

E.g'to,’ pnde, ha mais de quatro m"."?‘f‘os- fu'.l{)resos, que por parte da Justica hdo de ser
cionarios (ou procuradores) do rei ja exerci:

~ acusados na Casa de Suplicacédo por acérdo
am funcdes assemelhadas a algumahsa Relacio™
atualmente desempenhadas pelos promoto- No érasil surge em 07 de marco de
res de justica. Ensina Hugo Nigro MazzillilGOg, através da’ReIagéo da Bahia, o procu-
que: o~ o , rador da Coroa e da Fazenda. Na Constitui-
Na idade medlatambem s¢ _procuracao de 1824 esse procurador passou a ter
enc ontrar a'99”.‘ traco h'StO”CO. nos atribuicdo de acusac¢édo no “juizo de crimes”;
saons G_ermanlcos, ou nos bailios 5 Cddigo de Processo Criminal do Império,
senescas, encarre.gados.dfa defendede 1832, disciplinou a atuacdo dos promoto-
?nsi;?n dhc?r:ﬁﬁi(f:?ugﬁ'snggn ]:Isztglgiu dn:F’es nos artigos 36 a 38. Ja a Constituicdo da
direito Iongot;ardo ougainda no Republica de 1891 trouxe referéncia a esco-
. . Iha do procurador-geral. Contudo, foi no
“Gememer Anklag?r (literalmente Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que
comum acusador’) da Alemanhz%, 0 Ministério Publico foi tratado como insti-
encarcriegado de. exlercer a acusag.aotuigéo_ O Codigo de Processo Penal, de 1941,
?nue?tr;,,? O particular permanecia conferiu ao Ministério Publico o poder re-
' .quisitério de inquérito policial, o exercicio da

Outras fontes histéricas sdo ainda ci-. . S
tadas pela doutrina. Para diversos estudios acdo penal publica, dentre outras relevantes
P ‘ h¢bes na seara criminal. No campo do pro-

Romae o verdadewo/ bergo da_lnstltuu;ao. O8esso civil, cresceram em importancia a insti-
praefectus urbigambém conhecidos paus-

; ) L. ~ _tuicdo e a intervencdo dtarquet com as
tos urbis seriam espécie de promotores; pargdigées dos Cédigos de 1939 e 1973
outros, a origem estaria npaesidesou nos '

procuratores Caesaris Nada obstante, extraordinario avan-

. . o institucional foi registrado com a edicdo
Entretanto, concordam os historiado ¢ g ¢

. . _da Lei Complementar n. 40/81, com a defini-
res que o surgimento legal e efetivo do Mi-

DL ! ao de um estatuto nacional para o Ministé-
nistério Publico provém da@rdonnancale ¢ P

. . rio Publico, fixando-se atribuicdes, garantias
Felipe, o Belo, R.e' d_a Fran(;a,_de_ 25de margé)vedag(”)es. Mas foi com o advento da Cons-
de 130?' Pela primeira VZZ atrlbwu-ls € expre d?ftuigéo Federal de 1988 que a instituig&o atin-
32;2?135 ?)su?r:tg:gz(s)eos d?)vfer} eSX:bUS'\r’]?éS iu finalmente aparéncia de “Quarto Poder”,
ramento prestado pelos 'uiz’es Bm atribuicbes bem definidas, sempre vol-

J P P J ' tadas para a tutela dos interesses sociais e

1.1. Origem Historica:
Defende-se a origem remota do Mi-

2 Mazzilli, Hugo Nigro, O Ministério Publico na Constituicdo de 1988, op. cit., p.2.
3 Machado, Anténio Claudio da Costa Machado, op. cit, p.15.

16



A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARAA
TUTELA DOS INTERESSES E DIREITOS DO CONSUMIDOR

individuais indisponiveis. Tornou-se, assimtervencéo do Ministério Publico, por falta de
um dos pilares de sustentacdo do regime detimacado, ndo seria anulado, caso o juiz
mocratico. prolatasse decisédo favoravel ao titular do in-
Outras codificagbes contribuiramteresse questionado. Os fundamentos desse
ainda para com esse crescimento institucionehtendimento, para o citado autor, residem
do Ministério Publico, a par de suas relevanaa auséncia de prejuizo e falta de legitimo
tes fungdes, como, v.g., a Lei da Ac¢éo Civiinteresse para rever-se o ato.
Publica, Lein. 7.347/85, o Estatuto da Crian- Embora elogidvel o raciocinio do
ca e doAdolescente (ECA) Lei n. 8.069/90, gnestre data venia tratando-se de hipotese
Codigo de Defesa do Consumidor, Lei nde nulidade cominada, absoluta, portanto,
8.078/90, Lei dos Juizados Especiais de Peomo ele proprio admite, néo parece correta
quenas Causas, Lein. 9.099/95 etc. a afirmacdo de que nédo se deva decretar a
nulidade por auséncia de prejuizo e por falta
1.2. Aintervencdo do Ministério Plblicono de interesse. Nesses casos 0 prejuizo é pre-
Processo Civil: sumido, desse modo, ndo cabe ao julgador a
tarefa de examinar se ha ou néo prejuizo pela
N . desobediéncia a forma, porquanto o prejuizo
1.2.1AIntervengsdo comq:ustos Legis € imperativo e emana de presuncdo legal.
Por forca da qualidade da parte 0Ugemajs, os argumentos apresentados po-
mesmo em razao da natureza do direito matfa, qer perfeitamente combatidos. Primeira-
rial controvertido, revela-se imperiosa a inynente 4 sentenca favoravel pode ser revista
tervencdo do Ministério Publico no proces grau de recurso e vir a ser reformada em

- CF i glﬁ?ejuizo da parte inicialmente beneficiada,
82, do Cdédigo de Processo Civil. Tal inter-

~ L -~ \.g., 0 incapaz; outro ponto de vista valido
vencao se faz necesséria dada a relevan

de certos direitos ou interesses que sao tr respeito ao alcance do provimento
q E‘risdicional, no particular aspecto de sua

tados, e a sua auséncia implica nulidade a Xxtensdo. Embora favoravel a sentenca, nédo

soluta do processo, a partir do momento 1% descartavel a ocorréncia de omissoes rele-

gue o Orgao deveria intervir. Com efeito, traVantes etc.

ta-se de modalidade de nulidade cominada e Aintervencio como fiscal da lei (ou

portanto ndo comporta convalidagao, UMa, stos legistem lugar em face do “interesse

veirqug ° prreJUIZno E’e""} V'OI%E}O dialredgr? dei)’ﬂblico evidenciado pela natureza da lide ou
corre de presungao legalO legislador, ualidade da parté” Portanto, além das hi-

destarte, taxou de nulo o ato praticado com S
P Oteses enumeradas nos incisos I, Il e lll,

inobservancia de seus requisitos de valid rimeira parte. do artiao 82. do CPC. sempre
de, de modo a preservar o interesse pl’JincPo pare, go ez, » SEMP
evidenciado no preceito legal, gue houver interesse publico caracterizado

O renomado processualistapela qualidade da parte ou em raz&o da natu-

L. reza da lide, devera o juiz, obrigatoriamente,
Humberto Theodoro JUnior, ao comentar 0. J 9

capitulo das nulidades, afirma que até meQuVir o Orgéo do Ministério Publico, facul-

o o nuldades cominades (bsolaas) o5 1 0 4 201, vt s o con
dem estar sujeitas a convalidacdo ante a incl imperativo do artigo 236, §2°, do CPC.

déncia do principio da instrumentalidade. - -

Assim, 0 processo que tramitasse sem a in- o Co_o_hgo_de Processo Civil es.tape
lece, exemplificativamente, algumas hipéte-

4 E 0 que textua o artigo 246 do CPC: “E nulo o processo, quando o Ministério Publico néo for intimado a acompanhar o feito em

que deva intervir”.

5 Theodoro Junior, Humberto, op. cit., pg. 282.

5 Art. 82, 1Il, do Cédigo de Processo Civil.
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ses de intervencao obrigatéria, quais sejanda, ndo realiza bem o seu papel e se torna
“nas causas em que ha interesses de incapdvo de frequentes criticas dos mais varia-
zes”; “concernentes ao estado da pessodgs setores da sociedade. A justica aplicada
patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, cano “varejo” jA ndo atende aos anseios soci-
samento, declaracdo de auséncia e disposis; é preciso evoluir e dar uma resposta na
¢Oes de Ultima vontade”; e, razéo de recentaesma propor¢cdo dos conflitos: aos proble-
alteracao legislativd;nas acdes que envol- mas em massa, impde-se também uma solu-
vam litigios coletivos pela posse da terra rugdo na mesma proporcao, “justica no ataca-
ral”. Nada obstante, leis esparsas podem prde”.
ver também outras hipéteses de intervencao Para a solucdo de questdes seme-
obrigatdria (ou cominada), sempre que estlhantes, de interesse coletivo, e para que ve-
ver presente o interesse publico. nham beneficiar um grande nimero de pes-
Intervindo, assim, comgustos soas e obstar a proliferacdo de acdes idénti-
legis,0 membro dgarquetdeve ter vista cas, o Estado editou leis conferindo ao Mi-
dos autos depois das partes e ser intimachistério Publico legitimidade para o exercicio
pessoalmente para todos os atos do proceta acao civil pablica (ou acéo coletiva para a
so. Também por expressa disposicao de Idijtela da sociedade), sempre que presente
“podera juntar documentos e certidfes, preeventual lesdo ou ameaca de leséo a interes-
duzir prova em audiéncia e requerer medidase coletivo, difuso ou individual homogéneo.
ou diligéncias necessarias ao descobrimen- ALein. 7.347/85 criou e regulamen-
to da verdade” (art. 83, 1 e Il, do CPC). Maigdou a ac¢éo civil publica, possibilitando ao
gue isso, devera pautar-se por uma atuacadinistério Publico — com exclusividade - a
efetiva e intransigente “na defesa da ordenmstauracdo de inquérito civil publico para
juridica, do regime democratico e dos inteinvestigar e apurar lesdo ou ameaca de lesédo
resses sociais e individuais indisponiveis”em defesa dos interesses sociais e individu-
em obediéncia ao comando constitucionadis indisponiveis, legitimando-o, ainda, ao
elencado no artigo 1ZAputda vigente Car- lado de outros entes, a intentar respectiva

ta Magna. acao de cunho coletivo. Embora existam ou-
tros legitimados para o exercicio da agao civil
1.2.2. Alntervencdo Como Parte publica, apenas o Ministério Publico detém

0 poder/dever de instaurar procedimentos

administrativos, inquérito civil ptblico, com
oder de autoridade, para a elucidacdo dos
tos.

Processual Ativa:
Com o crescimento populacional e
0 surgimento dos grandes centros urbano
€ visivel o aumento das desavencas indivi- Lo .
¢ A Constituico Federal de 1988, além

duais e os conflitos judiciais se multiplicam . ' . ;
de recepcionar a lei em referéncia, ampliou o

ha mesma propor¢ao. As d|f|culdadesr0| de atribuicdes do Ministério Publico, con-

némi ntribuem também par ra- . . T
economicas contribue bém para o ag oante estatuido em seu artigo 129, incisos |

vament adro, fazen m I- o .
amento do quadro, fazendo com que 0 Ju -a IX. Na maioria dos casos, 0 exercicio da
ciario figue abarrotado de processos, cuja .~ . . . -
a7 L acao civil publica objetiva a defesa de eleva-

solugéo é sempre morosa e ineficiente. Nes=" . .
se mesmo cendrio, surgem também os confli. | eO de pessoas, contudo, admite-se,
» SUrg ambém expressamente, a abertura de inqué-

tos em massa, de largo interesse social, n . . o
9 fitd civile a propositura de agéo civil publica

mais diversas areas: salde, educacao, trans- . S
¢ 'é%ra a defesa de interesse individual, desde

porte, comunicacao etc. O Judiciério, por su e .
A . que de carater indisponivel, como, por exem-
vez, ja ndo atende suficientemente a demar: o ~ . o x
plo, nas hip6teses da acdo de investigagéo
Tinciso I, do art. 82, CPC, madificado pela Lei. N. 9.415/96.d€ paternidade, fundada na Lei n. 8.560/92, e
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abertura de vaga em escola publica de enslo nas preciosas licbes de Rodolfo de
no fundamental para crianca ou adolescent€amargo Mancuso, que V& no Ministério
Lein. 8.069/90 (ECA) etc. Puablico verdadeira identificacdo entre a ins-
tituicdo e os interesses que tutéla.
1.2.2.1 - ANatureza Juridica da
Legitimag&o Ativa: 1.3. O Ministério Publico Contemporéneo:

Discute-se, de tal sorte, a natureza ]
dessa legitimac&o, se ordinaria ou extraordil.3.1 — O Ministério Publico como Orgéo
naria. Na hipotese da perfilhacdo compulsé- de Defesa Social:
ria, como em outros casos semelhantes, cla- Ao lado de outras relevantes fun-

ro esta que a legitimacéao ativa do Ministériqbaes, a nova Ordem Constitucional confiou
Pulblico € a extraordinaria, porquanto, Nogq Ministério Publico as destacadas tarefas
moldes do artigo’sdo CPC, tutela-se inte- sociais de guardiio da “ordem juridica, do
resse alheio em nome préprio. O tema susGlagime democratico e dos interesses sociais
ta maior interesse tratando-se de agéo Civll individuais indisponiveist. Trata-se, por
publica, onde o direito postulado pertence @yidente, de outorga legal indiscutivelmente
pessoas indeterminadas, ou mesmo a sociggdita e de elevada responsabilidade para a
dade de um modo geral. Muitos ja sustentanstituicsio acreditada. Sem davida, a Consti-
ram (e ainda sustentam) que também nestg§inte de 1988 foi prédiga em relagdo ao Mi-
casos a legitimacéo € a extraordinaria, ou sejgistério Publico ao atribuir-lhes verdadeiros
o Ministério Publico atua defendendo, emyoderes constitucionais de “defesa social”.
nome préprio, interesse alheio, daa partir de entdo, sua atuacio passou a ser
coletividade. o __ eminentemente social, excetuando-se apenas
Contudo, especialistas na matériay tytela individual nas hipoteses de
como Nelson Nery Jinior e Rosa Marigngisponibilidade do direito. Este, em Gltima
Andrade Nery, defendem a legitimacdo dnalise, nao deixou de ser fixado também no
Ministério Publico, fundada no artigg 8a  jnteresse social, na medida em que o “indis-
Lein;7.347/85 (LACP), como sendo a ordinaponivel” ¢ afetado de inegavel interesse pu-
ria, exceto quando se tratar de direitos indivip)jcq.

duais homogeéneds.llustra-se: _ Voltando-se & época das discus-
“‘Natureza da legitimacéo ativa. gsges, debates e votagdes da vigente Consti-
Para as aces coletivas na tutela deyiczo, tem-se claramente que a nova feigdo
direitos difusos e coletivos, trata-se o Ministério Ptblico n&o é graga do Legis-
de legitimacdo autdnoma para a|aqor Constituinte, vontade sua, imposicio
conducéo do processo (selbstandiggia soberana vontade popular, assentada nos
prozebfihrungsbefugnis), ordinaria. yepresentantes dos mais diversos seguimen-
Quando a acgéo coletiva for para a igg.
tutela de direitos individuais O certo é que, num pais de aproxi-
homogéneos (v. CDC 81 par. Un.Ill), madamente duzentos milhdes de habitantes,
havera substituicdo processual, istocyja populagsio se agigantou sem estrutura

A T 3 iNAaria? , . N
e, legitimacao extr_aordma,rla : compativel, desorganizada e pobre, as vezes
O mesmo entendimento é encontra-

8 O tema “Direitos e interesses individuais homogéneos” é desenvolvido no capitulo 3, em tdpico especifico.

 Nery Janior, Nelson, op.cit., pg.1.136.

10 Mancuso, Rodolfo de camargo, op. cit., pg. 91.

11 CF/88, Art. 127 caput (in verbig: “O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis.” 19
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relegada, ndo seria crivel (ou sensato) qugue, na maioria das vezes, as pessoas gue
esta sociedade, como corpo que é, nao disrocuram auxilio junto ao Ministério Publico

pusesse de um agente constitucional impasdo aquelas mais necessitadas e menos
cial, independente e forte para a defesa dssclarecidas. A grande massa dos excluidos,

toda sorte de agresséao. gue ndo dispbem de advogado, condi¢édo
Vé-se, destarte, que o Ministérioeconémica etc.
Publico € mais que um 6rgédo de defesa soci- Importante, também, que o proprio

al, sim, de defesa social, mas também de equitinistério Publico se apresente a sociedade
librio da ordem social, da justi¢a social, dale forma mais democratica, fazendo-se com
respeito social. E isto se particulariza nague suas funcdes e agdes sejam mais bem
atuacOes voltadas as mais diversas areas @amhecidas e, inclusive, controladas pelo
promotorias especializadas, defesa do copovo, “titular Gltimo da soberania’, nos
sumidor, meio ambiente, patriménio publico,dizeres de Mazzilf?
direitos humanos etc. Sob tal aspecto, admissivel alguma
Apos a edicdo das leis de criacdo ¢orma de “controle externo” das atividades
organizagao da instituicdo, tem-se como imyinisteriais® N&o o controle pregado por
periosa a execucdo do mandamento legal, salyuns dos “detentores do poder politico”
penatornar-se inbcua a inspiracao legislativgyue desejam, na verdade, um 6rgéo castrado
e relegar-se mais uma vez o verdadeiro titulgs incapaz de promover a¢des no sentido de
do poder, o cidada@o. Assim, indaga-se, 0 qugvibir os desmandos que infelizmente ocor-
fazer-se para dar efetividade & vontade SoGiem com a coisa publica, mas um controle
al insculpida na Magna Carta? O que deveocial voltado para a atuacdo de agentes que
ser feito pelgarquetpara desempenhar deszo detentores de cargos vitaliéios.
forma satisfatéria tdo grave missao? Concluindo, para que o Ministério
Primeiramente, todo e qualquer agenpyplico desempenhe a contento sua missao
te ministerial deve ter em mente que deseye defensor do regime democratico, neces-
volve suas funcGes para a sociedade; acrgario que a propria instituicio seja absoluta-
ditar, de forma inabalavel, ser um “agente inmente democratica, colocando sempre a frente
flexivel do povo”, que, em ultima analise, € gje suas agdes os interesses sociais, princi-

sua tltima voz. _ palmente daquelas classes menos
Dai decorre a necessidade de que gyorecidas pela sorte.
atendimento ao publico se faga de forma am- Em Ultima e rigorosa andlise, ndo é a

pla, evitando-se qualquer tipo de “selecaojetra fria do texto constitucional que legitima
ou preferéncia. Mesmo aquelas pessoas agéyjinistério Pablico como instituicio, aos
buscam a Promotoria de Justica, trazendnos da sociedade, mas a sua atuacéo dié-
problemas cuja solugdo ndo esta afeta §py constante, inflexivel e intransigente em
Ministério Publico, devem ser atendidas efesa da sociedade. Sem uma atuagéo séria
encaminhadas aos outros 6rgéos publicqsdestemida, perde em sentido a Instituigao.
especificos (Defensoria Publica, Orgaqyo mesmo diapasio, embora necessaria, ndo
Previdenciario etc.). . . € a simples aprovagdo em concurso publico
Deve o atendimento ser efetivadog e |egitima também o 6rgdo de execucéo
com urbanidade e educagao, registrando-$ginisterial ante a sociedade, mas a sua

2 Hugo Nigro Mazzilli,op. cit, p. 45.

13 Registre-se a existéncia de proposta de autoria da Deputada Zulaié Cobra Ribeiro (PSDB-SP), para inclusdo do tema no texto
sobre a reforma do Poder Judiciario, conforme publicado no “O Estado de Sao Paulo”, edi¢do de 19.9.1999, p. A4. Contudo, pelo

noticiado, a reforma pretendida adentraria a analise sobre a viabilidade de algumas ac¢Ges propostas pelo MinistérguBlblico, o

é lamentavel, vez que, o agente ministerial, para a propositura de agao civil publica, ndo pode estar manietado pormenhum outr

poder sendo aquele que ressalta da Constituicdo e, por conseguinte, do préprio povo.

4 Em tal sentido, também seria oportuna a criagdo de 6rgéo de controle externo da Magistratura brasileira.
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atuacao responsavel e combativa pelas caresses ou direitos sociais protegidos. Por
sas dos menos favorecidos. exemplo, ao Promotor de Justica titular da
promotoria de defesa do meio ambiente, cabe

1.3.2. As Promotorias Especializadas: ~ © poder/dever de instaurar inquérito civil

A imagem do Promotor de JusticaPUblico, instrui-lo atraves da colheita de in-
sempre foi a do acusador inflexivel, ser dedormacdes documentais e testemunhais e, se

provido de sentimentos na busca da justicQ" © €aso, propor pertinente acéo civil publi-
dos homens; intolerante contra os criminot@ €m defesa do meio ambiente; n&o dispon-
sos, tribuno implacavel, eis a feigaodo de ele_mentos dg convicgao, ou nas _hipc')—
institucional ou fungo mais conhecida ddeses de inexisténcia de agressao ambiental,

sociedade: a de perseguidor dos fora da leflevera promover o arquivamento do inquéri-
Embora de grande relevancia 40 civil e das pegas de informagGes, subme-

atuagéo do promotor criminal, com o cresciténdo-0 ao Conselho Superior do Ministério
mento da sociedade recrudesceram tambétiblico. o

os problemas sociais, as mazelas sociais atin- A atuagéo do promotor de justica
giram niveis insuportaveis, donde foi neces?€Ssas érf:as espemallz?das nao se restringe
sario conferir a um 6rgao forte e independerf "€Pressao ou reparagéo de eventual dano.
te a elevada missao de defesa social. Confarepresentante duarquetdeve pautar-se
edicio da Carta de 1988, confiou-se ao Micotidianamente por uma atuagéo preventiva,
nistério Publico a tutela dos direitos sociai§lue vale dizer: de esclarecimento, de organi-

e individuais indisponiveis. farquet além  ZaG&o e orientacéo da populacéo diretamente
do exercicio privativo da ac&o penal plblicalNteressada, nos seus mais diversos setores.
passou a “promover o inquérito civil e a agédo )

civil publica, para a protecdo do patriménio CAPITULOII

publico e social, do meio ambiente e de ou- OS INTERESSES E DIREITOS

tros interesses difusos e coletivés'Mais TRANSINDIVIDUAIS NO CODIGO DE

tarde, outras leis incumbiram ao Ministério DEFESA DO CONSUMIDOR

Publico outras tarefas, como: a prote¢éo do

consumidor, Sla infancia edjuvegtude, 30 2.1. Os interesses difusos, coletivos e
patrimdnio publico, com a edi¢édo da “Lei de R A )
Improbidade Administrativa” etc. individuais homogeneos:

. O Cddigo de Defesa do Consumi-
Surgem, desse modo, as promotori-

g . r, Lein.8.078 de 11.09.90, definiu, em seu
as especializadas (prefere-se a denommaggfrﬂ[igo 81, Paragrafo Unico, inciso |, os inte-

promotoria especializada em lugar deesses ou direitos difusos como sendo: “os
curadoria especializada, por melhor expre%— '

: - o = ansindividuais, de natureza indivisivel, de
sar e identificar o 6rgao de execuc¢éo) do meid X . . ;
ambiente, consumidor, patriménio historico JUe S€1am titulares pessoas indeterminadas

P ..o~ e ligadas por uma circunstancia de fato”. No
artistico e paisagistico, patriménio publico, 9 b . ) i
direitos humanos. controle externo damcisO I, conceituou os interesses ou direi-

- .- ~ . %os coletivos como: “os transindividuais de

atividade policial, fundacdes, acidente do tra- Lo o

. : natureza indivisivel de que seja titular grupo,

balho, enfim, promotorias, para a tutela de . )

. X .~ categoria ou classe de pessoas ligadas entre

todo e qualquer interesse difuso, coletivo & ou com a parte contraria por uma relacio
individual indisponivel. b b &

Incumbem  as promotoriasjurl'dica base”. Finalmente, no inciso Ill, os

- .~ _.—interesses ou direitos individuais
especializadas a tutela dos respectivos 'm'ﬁ'omogéneos “0s decorrentes de origem co-

15 Art. 129, Ill, da Constituigdo Federal. mun-.
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Em principio, é bom salientar que pessoas, a uma coletividade de pessoas, ou
boa parte da doutrina ndo faz qualquer digarcela indistinta dessa coletividade. O seu
tincdo entre as expressdes “interesses” ipteresse vai além do individual. A natureza
“direitos”, tratando-as como coisas semeindivisivel do objeto é outra caracteristica do
Ihantes. Certamente néo foi essa a intenc&ireito difuso, sendo certo que nédo se pode
do legislador consumerista, mesmo porqugtacionar ou cindir o objeto deste direito. Tra-
seria uma total inutilidade e falta de técnicaa-se, como leciona J. C. Barbosa Moreira, de
legislativa a inclusd@o de termos aparentemeimrima “espécie de comunhdo, tipificada pelo
te proximos com idéntico significado. Parecgato de que a satisfagéo de um sé implica, por
mesmo existir certa gradagéo entre as exprefgrca, a satisfagdo de todos, assim como a
sOes “interesses” e “direitos”. Nesse sentiteso de um s constitipsofacto, lesdo da
do, as expressdes “interesses” e “direitositeira coletividade® E o caso, por exem-
néo se equivalem. Em relagéo aquela, siryslo, da instalacdo de uma usina nuclear em
de exemplo a hipotese de promover-se umgeterminada regi&o: o manejo de uma agéo
acgao para que a coletividade ndo venha a s§iil pablica poderia, a um s6 tempo, benefi-
lesada, como decorre da previsao do artigflar a todas as pessoas que eventualmente
102, do Cddigo de Defesa do Consumidogstivessem sofrendo ou na iminéncia de so-
tendo ai atribuida legitimidade aos érgdogrer efeitos nocivos a satde, moradoras ou
elencados no artigo 82, do mesmo Diplomaao da regizo afetada.

Legal. Diferentemente, tratando-se de respon- De salientar-se, por relevantes, os

sabilidade civil objetiva, por danos, onde s@nsinamentos de Kazuo Watanabe, quando
verifica um auténtico “direito”, na Verdade,esc|arece que: “Na Conceituagéo dos inte-
um “direito subjetivo”, ainda que, no casoresses ou direitos difusos (“ou essencialmen-
da “coletividade” por ela atomizadamentge coletivos”), optou-se pelo critério da

distribuido, tem-se um direito submetido andeterminacso dos titulares e da inexisténcia
um tratamento coletivo ou difuse: entre eles de relagéo juridica-base, no aspec-

Apés a observagdo acima,tg subjetivo, e pela indivisibilidade do bem
oportuniza-se a definicdo do que vem a s§iiridico, no aspecto objetivé®.

dual homogéneo. Interesses e direitogomg define o Codigo de Defesa do Consu-
difusos, esclarecem Nelson Nery JUnior giqor, “s&o os transindividuais de natureza
Rosa Maria Andrade Nery: indivisivel de que seja titular grupo, catego-
“Séo direitos cujos titulares n&o se rjg oy classe de pessoas ligadas entre si ou
pode determinar, a ligacdo entres 0Scom g parte contraria por uma relagéo juridi-
titulares se da por circunstancias de.5_pase”. Também interesse de uma
fato. O objeto desses direitos €pjyralidade de pessoas, contudo, passivel de
indivisivel, ndo pode ser cindido. E geterminacao, o que no ocorre com os inte-
difuso, por exemplo: o direito de res-yggses difusos. “Aqui os titulares sdo
pirar ar puro; o direito do consumi- jngeterminados, mas determinaveis, ligados
dor de ser alvo de propaganda ndogntre sj, ou com a parte contréria, por relagéo
enganosa e ndo abusivé’. juridica-base. Assim como nos direitos
o ) difusos, o objeto desse direito também é
S&o transindividuais porque inte-ingjvisivel. £ coletivo, por exemplo: o direito

ressam naturalmente a uma pluralidade dg,g alunos de determinada escola de ter as-

®Arruda Alvim, e outros, op. cit., pg. 364

7Nery Junior, Nelson, e Andrade Nery, Rosa Maria, op. cit., pg. 1.394
8Mancuso, Rodolfo de Camargo, Interesses Difusos, op. cit. ,pg. 71
®Watanabe, Kazuo, e o eutros, op. cit. pg.624.
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segurada a mesma qualidade de ensino dnteresse ou direito difuso, coletivo e indivi-
determinada cursd®. dual homogéneo. Para esses eminentes
A exata compreensdao e definicdo daloutrinadores, o que classifica o interesse
interesse ou direito coletivo pressupde a exisu direito “é o tipo de pretensao material e de
téncia de uma relacéo juridica-base entre astela jurisdicional que se pretende quando
pessoas que compdem grupo, categoria @& propde a competente acao judictal”.
classe, ligando-as entre si ou com a parfdelson Nery Jr. vai além e afirma que da ocor-
contréria. Esta relacao juridica-base, advert&ncia de um mesmo fato, podem originar pre-
Kazuo Watanabe, “é a preexistente a lesaensdes difusas, coletivas e individuais, e cita

ou ameaca de lesdo do interesse ou direitmo exemplo o caso 8ateau Mouche IV
do grupo, categoria ou classe de pessodSegue o mestre:

N&o a relacéo juridica nascida da propria le-
s&0 ou da ameaca de lesdo”. Cita, como exem-
plo, os interesses dos contribuintes do im-
posto de renda, lembrando que entre o fisco
e 0s contribuintes j& existe uma relagéo juri-
dica-base. Para Arruda Alvim, entretanto, a
disting@o entre os interesses ou direitos
coletivos e difusos “reside especificamente
no grau mais intenso de agregacao, com teor
maior, entre as pessoas pertencentes a um
grupo, categoria ou a uma classe. O vinculo
gue aqui existe ndo €, normalmente, tao rare-
feito, circunstancial ou ocasional, quanto o
gue existe nos interesses ou direitos
difusos”?!
Finalmente, interesses e direitos in-

“a acdo de obrigacdo de fazer movi-

da por associacdo das empresa de
turismo que tém interesse na manu-
tencdo da boa imagem desse setor
da economia (direito coletivo), bem

como a acdo ajuizada pelo Ministé-

rio Publico, em favor da vida e segu-

ranca das pessoas, para que seja in-
terditada a embarcacdo afim de se

evitarem novas acidentes (direito

difuso). Em suma, o tipo de preten-
sdo é que classifica um direito ou

interesse como difuso, coletivo ou

individual”.

2.2. ATutela do Consumidor:

?;Véilﬁgsgolg?g:ggzsr’i d:;”é%ﬁ&?ﬂ?g:g;z.z.l. ARelagdo de Consumo. Definigcdo:
d g ' O Cadigo de Defesa do Consumi-

de direito verdadeiramente individual cujo N -

. . : . I .. dor estabeleceu normas de “ordem publica e
titular é perfeitamente identificavel e o objeto e interesse social’. consoante o artiqo 1°
€ também divisivel, o que nao ocorre nas h|-a Lein. 8.078. de 1’1 de setembro de 19990 ’e
poteses de interesses difusos e coletivog. R '

. . x . reconh Xpr mente a vulnerabili
Aqui também néo é possivel falar-se emrel econnheceu expressamente a vu _eab d_a,de
AR . do consumidor, de modo a dar efetivo equili-
¢éo juridica-base anterior, bastando tratar-se. ~

T T brio as relagbes de consumo. Estabeleceu,
de direitos individuais e decorrentes de ori- ortanto. rearas que. comparadas ao direito
gem comum. E o exercicio da agdo por uR » Fegras que, P

o . rivado comum, beneficiam rocuram be-
dos legitimados a todos os interessados b8 ado comum, beneficiam ou procuram be

neficia, bastando, ao final da acéo, que caci(;aeﬁf:'ar 0 consumidor. Sdo, portanto, normas
C e indole tutelar. Contudo, para a adogéo
gual promova a liqguidacdo dguantum

dessas normas, é indispensavel estar confi-
debeatur urada hipotese de relagdo de consumo. A
Nelson Nery Jr., e mesmo Kazuo? P & :

= - _.sua auséncia, aplicam-se as regras comuns
Watanabe, advertem para uma questao int o direito das ot?ri acoes elencgdas no Co
ressante na classificacdo ou identificacéo 9a&

igo Civil patrio.

2Nery Junior, Nelson. e outra, op. cit. pg. 1.394.
2LAlvim, Arruda, e outros, op. cit., pg. 369.
2Nery Jr, Nelson, Cod. de Defesa Consumidor Comentado, op. cit., 778.
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Impde-se, assim, a definicdoc¢do de consumo, tém inteira aplicagédo as
conceitual de relacdo de consumo ante wormas elencadas na legislacdo especifica, e
Caddigo de Defesa do Consumidor. “E relasupletivamente as demais regras do direito
cdo de consumo é a relacdo juridicapublico e privado.
contratual ou extracontratual, que tem numa

ponta o fornecedor de DFQdUIOS e servi.gos € 2.2.2. ATutela Individual e Coletiva do
na outra o consumidor; é aquela realizada Consumidor:

entre o fornecedor e o consumidor, tendo por A defesa dos interesses e direitos
objeto a circulacdo de produtos e servigos . e
0s consumidores e das vitimas pode ser

: ~ - d
Havendo circulacao de produtos e servicos . L .

. exercida em juizo individualmente, ou a titulo
entre o consumidor e o fornecedor, teremos

~ » coletivo® Em principio, verifica-se que o le-
relacdo de consumo regulado pelo CBT". P P q

: « .. gislador consumerista equiparou as vitimas
Para o Estatuto Consumerista, Consumldog quip

. g T . da relacdo de consumo ao consumidor, para
€ toda pessoa fisica ou juridica que adquw% refac ~ P
efeitos de protecdo em caso de eventual dano

ou utiliza produto ou servico como destina-_ . . ) .

e o sofrido. E 0 que esta expressamente previsto
tario final”. Trata-se de definicdo 1‘undadano artiao 17 do CDC. Vale dizer. se alaum in-
essencialmente em critérios objetivos, basd_ividu% ainda ue.néo tenhz;l artgi]ci ado
tando que o bem seja retirado para o cons ' 9 P P

mo Hfretamente da relacdo primitiva de consu-
' mo, vier a sofrer danos, como nas situacdes

J& “Fornecedor é toda pessoa fl'sic% . A T
L P : . e acidentes de transito, na utilizacdo de
ou juridica, publica ou privada, nacional ou

estrangeira, bem como o0s enteggrotéxicos etc, podera utilizar-se das nor-

despersonalizados, que desenvolved'@® profg\é?:sioiriji/%ual dos direitos dos
atividades de producéo, montagem, criagdg :
~ ~ ~ consumidor, como qualquer outra, faz-se pe-
construgdo, transformagéo, importagdo, ex- . . ~ Ny
O o2 T rante ajustica comum. As legislac@es aplica-
portacdo, distribuicdo ou comercializacéo d?/eis 30 0 C6diao de Defesa do Consumidor
produtos ou prestacéo de servigos”; e “Pro- L 9 = .
duto é qualquer bem, mével ou imével, mat =0 Cocillgo de, P.rocesfs.o Civil, e, naquilo que
rial ou imaterial”; finalmente, “Servico é qual- for cabivel, Cédigo Civil e Penal. Nos casos

- . de menor complexidade, o consumidor pode
quer atividade fornecida no mercado de con- o o .
tar - a seu critério - pelo juizado especial

sumo, mediante remuneracao, inclusive as & o ~
€ pequenas causas, especializado ou néo,

natureza bancéria, financeira, de crédito ~
esde que o valor da causa ndo ultrapasse a

securitaria’®? uarenta (40) vezes o salario minimo, artigo
Destarte, como anotado, para a ca% \ -anig
o ~ .~ .3, 1,daLein.9.099/95.
racterizacdo da relagdo de consumo, imp&e- ;
A tutela coletiva tem lugar quando

se a concorréncia simultanea dos trés el%'e tratar de interesses ou direitos difusos
mentos essenciaisfarnecedoyem um dos ’

. oo letiv individuais homogéneos. A de-
polos desta relacéo juridica de consumo; ?308 0s ou individuais homogéneos. A de

; . . finica institut nst capitul
consumidorno outro polo, como destinatéa- Icao desses instittos consta de cap u'o
Sl . acima, restando, em momento, apenas dis-
rio final de produtos e servicos; @mduto

. : correr acerca das pessoas legitimadas para o
ou servico,devidamente enquadrado na

conceituacao dos paragrafde 2 do artigo seu exercicio. O artigo 82 do CDC, de formfa
2 do CDC. taxativa, relacionou os entes, pessoas e 0r-

. s, aos legitimados ativos para a tutela coletiva

Configurada, pois, hipétese de rela-d 9 . P
dos consumidores.

BCavalien Filho, Sérgio, op. cit., pg.36. Sao, pois, legitimados, disjuntiva e

2 art. 2° e 3°do CDC.

% Artigo 81 do CDC.

24



ALEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA A
TUTELA DOS INTERESSES E DIREITOS DO CONSUMIDOR

concorrentemente, os Ministérios Publicos € a do artigo 1 do CDC, que estabe-
estaduais e federal, a Unido, os Estados, os lece que as normas de protecao e
Municipios e o Distrito Federal; as entida- defesa do consumidor sdo de ordem
des e érgaos da administracdo publica, direta publica e interesse social, nos ter-
e indireta, ainda que sem personalidade juri- mos dos artigos 5XXXIl, 170, V e
dica, especificamente destinados a defesa art. 48 das Disposic¢des Transitérias.
dos interesses e direitos protegidos pelo Do confronto entre o art."1caput e

CDC,; as associacdes legalmente constituida o art. 127, da CF, verifica-se que o
h& pelo menos um ano e que incluam entre Ministério Publico devera intervir em

seus fins institucionais a defesa dos interes- todos os processos em que se discu-
ses e direitos protegidos pelo CDC. tam relacdes de consumo, em que
Melhores considerag¢des acerca do controvertem fornecedores e consu-
tema serdo tecidas nos tGpicos seguintes. midores” ¢
Vé-se, desse modo, que o interesse
CAPITULOIII na tutela do consumidor tem marco constitu-

O MINISTERIO PUBLICO COMOAGENTE cional, expresso no artigo 48 do ato das dis-

DE DEFESA DOS CONSUMIDORES ~ PosicGes constitucionais transitorias, que
imp6s ao legislador ordinario a incumbéncia

3.1. Alegitimidade Ativa doParquetpara de elaborar unsodigo de defesa do consu-
) midor. Por isso, ndo deixa de ter certa razdo o

Tutela dos Consumidores ilustre juiz paulista, acima citado, quando afir-
Dispde expressamente 0 artigo 82na que as normas relativas aos direitos dos
da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cepnsumidores sdo de ordem publica e de in-
digo de Defesa do Consumidor, que o0 Ministeresse social, “o que equivale dizer que sdo
tério Publico € parte legitima para propor agderrogaveis por vontade dos interessa-

acoes previstas no artigo 81, do mesmo DHos™, como regra, em razéo do carater tute-
ploma Legal, tratando-se de interessegy

difusos, coletivos e individuais homogéneos, Mas, com efeito, néo parece correta

em favor do consumidor. A legitimacéo vemy orientagsio proposta de que o Ministério
prevista, ainda, e com maior relevo, na Congplico deva intervir também nas demandas
tIIUI(;é.O Federal, artigo 129, I”, e na Le| deonde se discuta re'agéo de consumo pura_
Acao Civil Publica, n. 7.347/85, artigos 1°, Il mente individual. Tal assertiveatavenia
e5°LACP). n&o encontra amparo legal, e também n&o se
Portanto, tratando-se de questdegoaduna com o real perfil constitucional da
decorrentes de relacdo de consumo, direfgstituicao, qual seja, o de velar pelos inte-
ou por equiparacdo, nos casos de vitimas ¢gsses sociais e individuais indisponiveis.
consumo, que envolvam interesses ou diredemais, o direito do consumidor - particu-
tos difusos, coletivos e individuais |arizado — embora tenha regramento especifi-
homogéneos, compete ao Ministério PUblico e tutelar, ndo deixa de ser direito individu-
co a instauracdo de inquérito civil publico eal disponivel. Por isso, e por confrontar com
0 manejo de pertinente acdo coletiva de corrlegitimag&o expressamente definida no arti-
sumo. go 82 do CDC, nao cabe ao Ministério Publi-
Para Jose Geraldo Brito Filomeno: co intervir em querelas do consumo puramen-
“a norma fundamental acerca da te individual, exceto se figurar em um dos
participacdo do Ministério Publico pdlos da agdo consumidor incapaz.

% Rios Gongalves, Marcus Vinicius, Revista Direito do Consumidor. Pg. 63,
2" Filomeno, José Geraldo Brito, op. cit., pg.23.
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Tratando-se, contudo, de relacao déando os autos a inicial; ou, caso contrario,
consumo em que envolva interesse ou direpromovera o arquivamento dos autos por
to difuso, coletivo e individual homogéneo,inexisténcia de fundamentos minimasl,

0 Ministério Publico, se ndo propuser a acaoeferendundo Conselho Superior do Minis-
civil (ou coletiva de consumo), deverd intertério Publico.

vir obrigatoriamente conmustodegis?Ou

seja, nas hipoteses de tutela coletiva, a pre- 3.2, Questdes Controvertidas:

senca charqueté sempre obrigatoria, sob 3.2.1. Atutela dos interesses e direitos
pena de nulidade do processo, dada a pre- o R

senca de flagrante interesse social. individuais homogéneos:

A tutela desses interesses coletivos Cumpre ao Ministério Publico ain-

é efetivada pe|0$ |egitimados através do exed.a a relevante missao de tutelar coletivamente
cicio da acéo civil pblica, regulada pela LeP dano individualmente sofrido, como pre-
n.7.347/85 (LACP) e Lei n. 8.078/90 (CDC).ceitua o artigo 91 do CDC: “Os legitimados
Ha, inclusive, quem defenda a denominaga@e que trata o art.82 poderéo propor, em nome
“agéo coletiva de consumo” em |ugar de agagréprio e no interesse das vitimas ou seus
civil pablica, quando a sua utilizacdo veicu-sucessores, acao civil coletiva de responsa-
lar pretensao relativa a lides de consumo, eRilidade pelos danos individualmente soffi-
raz&o da especialidade da matéria e por mg@os, de acordo com o disposto nos artigos
lhor identificar o préprio objeto da a¢do Seguintes”.

Nada obstante acertada a tese dos ilustres Trata-se de norma processual ino-
promotores gatichos, pouco importa a dendadora, que possibilitou garquet,ao lado
minacao adotada pelo autor legitimado, made outros legitimados, a defesa coletiva de

0 seu correto manejo em pro| dos Consumdil'eitOS basicamente individuais, de origem
dores. comum e que interessam a uma pluralidade

Dentro dessa temaética, é indispende pessoas eventualmente vitimas de rela-
savel também alguns comentarios acerca @0 de consumo, direta ou equiparadas pela
inquérito civil pablico. Previsto como umalel.
das funcdes institucionais do Ministério Pu- Pararegular o tema, o legislador bra-
blico, artigo 128, Ill, o inquérito civil publico Sileiro buscou inspiragéo no modelo ameri-
tem natureza administrativa e serve de ingano daclass action fazendo inserir regra
trumento para a colheita dos elementos dg&€melhante e reguladora dos direitos indivi-
conviccdo e fundamento da ac&o civil publiduais homogéneos no Cddigo de Defesa do
ca. Trata-se, pois, de procedimento adminig=onsumido¥’. Mas, antes mesmo da edicéo
trativo instaurado e concluido sob a presidesse diploma legal, ja havia possibilitado a
déncia exclusiva dparquet onde séo prati- defesa dos interesses difusos e coletivos atra-
cados os atos de autoridade necessarios pa&s da Lei n.7.347, de 24 de julho de 1985
a defesa dos interesses sociais, como, p@fACP), marco legislativo inicial “das tutelas
exemplo, a expedicio de notificagdes, requioletivas” no sistema juridico patrio.
sicdo de documentos etc. Contudo, foi com a promulgac¢éo da

Concluidos 0s trabalhos Lein. 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que o
apuratorios, esgotadas todas as diligénciagidenamento juridico brasileiro disciplinou
havendo elementos ensejadores, o Ministgela primeira vez a tutela coletiva dos direi-
rio PUblico ajuizara pertinente acéo civil pitos individuais, “legitimando o Ministério
blica em defesa dos interesses sociais, acd2dblico a adotar as medidas judiciais ne-

% Textua o artigo 92 do CDC: “O Ministério PUblico, se nédo ajuizar a agéo, atuara sempre como fiscal da lei".
2 Lipp Jodo, Alexandre, e Rubin, Daniel Sperb, Tese 48, apresentada no 13° Congresso Nacional do Ministério Publico, 1999,
Curitiba.
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cessarias para evitar prejuizos ou obter refolitica. Analisam a questao enfocando o ar-
sarcimento dos danos causados aos tituldgo 129, IX, da CF, que autoriza expressa-
res de valores mobiliarios e aos investidoresiente o Orgédo akercer outras funcdes que
do mercado”. Pais, “o artigé @a lei falaem lhe forem conferidas, desde que compativeis
condenacédajevendo a importancia dela re-com a sua finalidade”0O dano que atinge
sultante reverter aos investidores lesadoama pluralidade de pessoas é exemplo ine-
na proporcédo de seu prejuidd, por suavez, quivoco de hipotese a ser tutelada
o 8L do mesmo dispositivo trata Habilita-  coletivamente, portanto de interesse social.
cadodos beneficiarios para receberem a par- Discorrendo acerca do tema, com a
cela que lhes coubet?. costumeira clareza e posicao, textuam Nel-
O Cddigo de Defesa do Consumi-son Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery:

dor criou a verdadeirelass actionrasilei-

ra, denominando-a de acao civil coletiva e
detalhando o seu procedimento a partir do
artigo 91. Em varios aspectos, rompeu com a
tradicdo do nosso direito processual, primei-
ramente, ao possibilitar que direitos inicial-
mente individuais - disponiveis - fossem tu-
telados coletivamente, de modo a melhor so-
correr os interesses das vitimas de acidente
em massa, e por prever forma de condenacdo
genérica, regras de competéncia especificas,
habilitacio dos interessados em processo de
liquidacdo de sentenca etc.

Justamente por se tratar de interes-
ses individuais disponiveis, algumas deci-
sBes judiciais passaram a negar a legitimida-
de agparquetpara o exercicio de acao civil
em prol dos interesses individuais
homogéneos, sob o fundamento de que a
Constituicdo Federal, em seu art. 129, lll, sé
faz mencéo a direitos difusos e coletivos; ain-
da, que o art. 127 da Carta Magna outorgou a
Instituicdo a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, taxando de
inconstitucionais os dispositivos do CDC
gue regulam a matéria.

Tal posicionamento mereceu acen-

“O Ministério Publico pode mover
qgualquer acéo coletiva, para a defe-
sa de direitos difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos. A CF no art.
129 Il legitima o parquet para a
ACP na tutela de direitos difusos e
coletivos, mas ndo menciona os in-
dividuais homogéneos. A CF no art.
129, IX, autoriza a lei federal a atri-
buir outras fungcées ao Ministério
Publico, desde que compativeis com
o seu perfil institucional. A CF no
art. 127 diz competir ao MP a defesa
dos direitos e interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis. Como as
normas de defesa do consumidor (in-
cluida aqui a acao coletiva tout
court) sdo, ex vi legis, de interesse
social (CDC art. J) é legitima e cons-
titucional a autorizagdo que o arti-
go 82, |, da ao Ministério Publico de
promover a agao coletiva, ainda que
na defesa de direitos individuais dis-
poniveis. O cerne da questao é que a
acéo coletiva, em suas trés modali-
dades, é de interesse sociél”.

A controvérsia chegou ao Supremo

tuada critica da doutrina especializada. AuTribunal Federal e foi examinada no RE

tores renomados como Nelson Nery Juniod663231-3-SP, em acdo em que se discutia
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe eaumento de mensalidades escolares, tendo
tantos outros defendem com lucidez &omo relator o Ministro Mauricio Corréa. Por
legitimacao do Ministério Publico para a tu-nove (09) votos a zero (0) o STF reconheceu
tela dos interesses individuais homogéneos, legitimidade do Ministério Publico para o
trazendo a colacao regras da prépria Cartxercicio da acao civil em defesa dos direitos

% Grinover, Ada Pellegrini, op. cit.,pg 670.
31 Grinover, Ada Pellegrini, op. cit.,pg.671.
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individuais homogéneos. A mesma orienta- ranca das pessoas, ou ao acesso das
¢do é seguida pelo Superior Tribunal de Jus- criancas e adolescentes a educacao;
tica®® llustra-se, com parte do menciona- b) aqueles em que haja extraordina-
do voto: ria dispersao dos lesados; ¢) quan-
“Sao nitidamente homogéneos por- do convenha a coletividade o zelo
guanto nascidos de uma mesma ori- pelo funcionamento de um sistema
gem, ou seja, mensalidade escolares econbmico, social ou juridico”.
cobradas abusivamente com um mes- Absolutamente pertinente, na opor-

mo indice de aumento, aplicado atunidade, alicdo da professora Ada Pellegrini
todos os usuarios da escola; por con-Grinover, pois, segundo a ilustre jurista, “a
seguinte homogéneos, porque ha verdoutrina internacional e nacional ja deixou
dade todos da mesma natureza/ e€laro que a tutela de direitos transindividuais
como homogéneos s&do umando significa propriamente defesa de interes-
subespécie de interesses coletivosse publico, nem de interesses privados, pois
como antes abordei, legitima é a ca-interesses privados sdo vistos e tratados em
pacidade postulatéria do recorren- sua dimensao social e coletiva, sendo de gran-
te” (RE n.163.231-3/SP, Rel. Min. de importancia politica a solugéo jurisdicional
Mauricio Corréa, j. 26.2.97). de conflitos de mass&"’.
Como mencionado alhures, nada
Outra ndo poderia ser a posi¢do dmbstante respeitaveis opinides em contrario,
STF, sendo a de afastar interpretacdes equitstentando que a legitimacdo na hipétese
vocadas e maléficas aos interesses da socte defesa dos direitos individuais
dade. Isso porque, como vem sendo acentbomogéneos seja a da figura de substituicdo
ado pela doutrina moderna, é preciso que @socessual, portanto de legitimacao extraor-
operadores do direito do Segundo Milénialinaria, porque o artigo 91 do CDC fala ex-
aparelhem-se juridica e materialmente pararessamente em litigar em nome proéprio e no
solugdo dos conflitos de massa. E precisimteresse das vitimas ou seus sucessores, ha
repensar a funcao social do processo, e nagdem defenda a tese da legitimagédo ordina-
se contexto a propria atuagéo dos aplicadoreig, sob o argumento de que “O titular ndo
do direito. E necessario repensar o direito estaria defendendo direitos subjetivos indi-
aplica-lo a luz das necessidades contempeiduais 0 que caracterizaria a substituicao
rdneas. mas sim exercendo o poder que o
Contudo, para alguns, a utilizagdoordenamento juridico lhe confere para exigir
da acao civil pablica nos casos de direitos cumprimento de um dever juridico de res-
individuais homogéneos seria restrita a hipeito a interesses tratados coletivamente”.
pétese de relevancia social, que se identifin casy a legitimagédo “é autbnoma, porque
caria com o teor da Sumula n. 7 do Conselhderivada da lei, visando a imposi¢édo ao su-
Superior do Ministério Publico do Estado dgeito passivo de um dever juridico de respei-
S&o Paulo: to ao referido interesse, ndo podendo ser
“O Ministério Publico esta legitima- confundida com a figura da substituicao pro-
do a defesa de interesses individuaisessual, adequada apenas quando se trate
homogéneos que tenham expressade conflitos envolvendo interesses individu-
para a coletividade, como: a) 0os queais puros®
digam respeito a saude ou a segu- Ja emrelacéo aos direitos difusos e

coletivos ndo existem maiores discussoes,
%2 Nery, Nelson Nery, e, op. cit.,pg. 1.396
3 STJ., 42 Turma, Resp. n.100.311- GO — Rel. Min. Cesar Asfor Rocha —}.22.04.1997.
34 Grinover, Ada Pellegrini, op. cit. pg. 676.
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estando assente o entendimento de que nessencial a fungéo Jurisdicional do Estado,
sas situacdes o Ministério Publico possuincumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
legitimacao ordinaria, decorrente da préprialo regime democratico e dos interesses soci-
lei. ais e individuais indisponiveis”. Este é o per-
fil constitucional que Ihe foi atribuido pelo
3.2.2. ATutela em Matéria Tributaria: artigo 127 taput da vigente Constituicdo

Outra questdo polémica e que tenfederal.
despertado grande discuss&o nos meios dou-_ Além das fungbes enumeradas no
trinario e jurisprudencial diz respeito a legiti-atigo 129 da CF —exemplificativamente, bom
midade do Ministério Publico para o manejdiue se diga - compete ao Ministerio Plblico
de acio civil publica em matéria tributaria. defender “outros interesses difusos e

O tema vem sendo debatido no mei§Oletivos” e “exercer outras funcoes que Ihe
juridico, num ambiente de verdadeiraforem conferidas, desde que compativeis com
indefinigio, havendo razoaveis decistes @& Sua finalidade” (art. 129, incisos Il e IX da
favor e contra a legitimidade garquetna  CF)- Ao criar um 6rgéo de defesa social e
promog3o da tutela em matéria tributaria. Vodota-lo dos elementos necessarios para dar
zes em sentido contrério fundamentam quegfetividade aos seus desideratos, por 6bvio
Ministério Ptblico ndo estaria autorizado 1U€ O legislador néo poderia prever todas as
patrocinar direitos individuais privados e disSitua¢oes em que devesse atuar, e o fez, a
poniveis, mesmo porque, embora haja cerf@" do seu perfil institucional, de forma
afinidade, o conceito de consumidor nao inexemplificativa, mesmo porque a Carta Politi-
clui o de contribuinte (STJ. Resp. n.168.415)°& N&0 se presta a tal servico.
outro ponderavel argumento situa-se no cam- Nesse diapaséo, a Lein.7.347, de 24
po de possivel conflito (ou contato) entre &l€ julho de 1985, a chamada “Lei da Acéo
acdo civil publica e a acédo direta deCivil Pablica”, que foi recepcionada pela vi-
inconstitucionalidade, sendo que, em raza@enté Constituicao Federal, sofreu algumas
dos efeitoserga omne¥, aquela poderia modlflcggogs para ade.zquar-se'a nova reali-
estar substituindo esta, e mais, subtraindod@de juridica entéo introduzida no Pais.
competéncia do Supremo Tribunal Federal M€recem destaque as modificacées
dos Tribunais de Justica dos Estados no coffPlementadas por ocasido das edicdes das
trole da constitucionalidade das leis. Lei 8.078/90 (CDC) € Lei n. 8.884/94 (Lei de

Da exposicao acima, facil notar queProtecdo da Concorréncia). _
a questdo é extremamente polémica e Incluiu-se, portanto, quando da edi-
intrincada, exigindo para a sua compreens# da Lei n. 8.078/90 (CDC), atraves de seu
um estudo atento das bases constitucionaiél- 110, oinciso IV ao art:da Lein. 7.347/
e dos textos infraconstitucionais que da®S, com a seguinte redagao: “ a qualquer ou-
suporte legal e completam a feicad'© interesse difuso ou coletl_vp”. As_5|m, 0
institucional do Ministério Publico, legiti- c@MPo de atuac&o da ac&o civil publica teve
mando-o como 6rgdo de defesa social. sensivel ampliagcao, passando a servir de ins-

trumento de tutela de todos os interesses

difusos e coletivos, ainda que ndo enumera-
L dos nos incisos | aV, do art.da LACP.
Instituicao: Numa proficua manobra legislativa,
Sob o prisma constitucional, “O os autores do anteprojeto do Cédigo de De-
Ministério PUblico € instituicdo permanentefesa do Consumidor fizeram inserir o artigo

3.2.2.1. Enfoque Constitucional da

% Belinetti, Luiz Fernando, tese 40, apresentada 13° Congresso Nacional MP — Curitiba/PR, 1999.
% Art. 16, da Lei. 7.34785 (LACP).
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21 na Lei 7.347/85 (LACP), com a seguinte Il — zelar pela observancia dos prin-

redacéo: “Aplicam-se a defesa dos direitos eipios constitucionais relativos:

interesses difusos, coletivos e individuaisa) ao sistema tributéario, as limitacdes do po-
no que for cabivel, os dispositivos do Titulader de tributar, a reparticdo do poder
Il da Lei que instituiu o Codigo de Defesaimpositivo e das receitas tributarias e aos di-

do Consumidor”, tornando, portanto, aplicareitos do contribuinte”.

veis a acao civil publica todas as regras pro- O artigo 6do mesmo diploma legal
cessuais inovadoras e tutelares contidas neem complementar essas regras,
arts. 81 a 104 do CDC. instrumentalizando a atuacao do Ministério

As regras da acéo civil publica, aPudblico da Unido, cujas normas sao de apli-
seu turno, aplicam-se também, no que cowacdo subsidiaria aos Ministérios Publicos
ber, as acdes propostas com fundamento mws Estados, por for¢ca do contido no artigo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, ante a pr&0, da Lei n. 8.625/93.
visdo expressa do inciso Il, do art. 1°, da Lei A defesa “coletiva” dos contribuin-
7.347/85, a defesa do consumidor. tes revela-se, inexoravelmente, um tema de

“H4, por assim dizer, uma perfeita elevada relevancia social, na medida em que,
interacdo entre os sistemas do CDCpor violag&o intencional ou ndo de preceito
e a LACP, que se completam e poderoonstitucional, ou infraconstitucional, o Es-
ser aplicadas indistintamente astado/arrecadador submete a sociedade ao
acOes que versem sobre direitos owdioso constrangimento de satisfazer “obri-
interesses difusos, coletivos e indivi-gacado” tributaria indevida, com ou sem o seu
duais, observando o principio da prévio conhecimento.

especialidade das acdes sobre rela- A ofensa fiscal, de tal sorte, amol-
¢Oes de consumo, as quais se aplicda-se perfeitamente a hipétese conceitual de
o Titulo 1l do CDC e s0 direitosindividuais homogéneos, por decor-
subsidiariamente a LACP. Esserer de origem comum e atingir diretamente
interagir reciproco de ambos os sis-todos os contribuintes em idéntica situagéo,
temas (CDC e LAPC) tornou-se pos-ao estabelecer uma relacgao juridica injusta,
sivel em raz&o da adequada e perfeionde o mais fraco (o contribuinte), vitima
ta compatibilidade que existe entrehabitual, quase sempre sucumbe a insensibi-
eles por forca do CDC e, principal- lidade da Maquina Arrecadadora do Esta-
mente, de suas Disposi¢fes Finaisdo.

alterando e acrescentando artigos Ora, onde havera entéo interesse
ao texto da Lei n. 7.347/85". social, se interesse social ndo for exatamente

Especificamente dentro do tema tri-a garantia de uma “ordem tributaria” justa e
butario, a Lei Complementar n.75, de 20 dequilibrada? Ao homem de bem, que traba-
maio de 1993, que dispde sobre a organiz#ia e cumpre com as suas obrigagdes (justas,
¢do, as atribuicdes e o Estatuto do Ministdegais e portanto devidas), os tribunais es-
rio Publico da Unido, por sua vez, estabelgdo a exigir, em alguns casos, que o contribu-
ce, em seu artigd,3, e ll, alinea “a™ inte proponha idéntica ac&o a outras milha-

“Art. 5° Sdo funcdes institucionais res pelo Pais a fora, nada obstante a imposi-
do Ministério Publico da Uniéo: ¢do de sacrificios pessoais e do abarrota-

| — a defesa da ordem juridica, domento do judiciario.
regime democratico, dos interesses sociais e Nada mais equivocado...!
individuais indisponiveis, considerados, Mas, para o bem da Nacdo, ha de
dentre outros, os seguintes principios:  prevalecer entendimento em sentido contra-
mson, Cad. Brasileiro de Defesa do Consumidor, op. cit., pg. 811
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rio, que reconheceugconheceyporque traordindria, através da substituicao
decorrente de lei expressa) a legitimidade processual — ndo se contrapde aos
ativa do Orgéio de Defesa So#iglara a tu- dispositivos da lei n. 8.078/90, que,
tela das violacdes fiscais. llustra-se com tre- também, tem a natureza de regras
cho do voto do Relator, o Ministro Demécrito procedimentais, portanto, a lei é ex-
Reinaldo, no Recurso Especial n. 49.272-6/ pressa (artigo 21), ao autorizar a
RS, julgado em 21/09/94tirma do STJ, DJU protecdo dos “direitos individuais
17/01/94:. homogéneos” por intermédio da
“Ao meu sentir, 0 acérdado abjurgado acéo coletiva “art. 81, lll, da Lei n.
decidiu em descompasso com a lei n. 8.078/90". N&o ha como se restrin-
8.078/90 (art.117), que, ao inserir no gir a aplicacdo da lei sob o pretexto
texto da Lei n. 7.347/85, o art. 21, de que os titulares do direito uma
incluiu, na protecdo da acéo civil vez passiveis de identificagdo, tém
publica, os interesses e direitos in- acdo prépria — caso em que ficaria
dividuais homogéneos. A lei ndo dis- excluida a acdo do Ministério Pu-
tinguiu, ao mencionar direitos indi- blico. A inaplicacdo da lei s6 é pos-
viduais homogéneos, se disponiveis sivel quando se declara a sua
ou nédo, se passiveis ou ndo de inconstitucionalidade, desiderato
individualizacdo. Averba Ada P. impossivel no &mbito do recurso es-
Grinover, “que ja no anteprojeto se pecial”.

buscava completar e aperfeicoar o
texto, aplicando-se a tutela 3.2.2.2 AEquiparacéo entre o Consumidor
jurisdicional a outros interesses
difusos precisamente caracterizados
e cuja auséncia de solugéo a nivelb

. : . unal d
coletivo, via conflito de massa que
constituem grave fato de perturba-

e o Contribuinte:
Alguns acdérddos do Superior Tri-
e Justica, menos acertados, bom que
se diga, tém adotado o entendimento de que
cdo social exemplificativa como in- o consumidor n&o se equipara ao contribuin-

teresses difusos, dentre outros, o%e’ portanto o Ministério Rublico naON ter.ia'
sujeitos passivos de obrigaces tri- eglt!m|dade paraa p.ropgsnura de acdo civil
butarias, de qualquer natureza” publica em mgtenat[lbut?r?a. . .
(Acdo Civil Pablica, pg. 42). N&o Tal orlenFagao.r.lao sobrevive aNdetl-
vislumbro, portanto, como divisar dq exame dos dlsposmvgs que compoem o
incompatibilidade entre disposto no microssistema _consume“nsta.Assm, o artigo
artigo 21 da Lei n. 7.347/85 e o tity- © 9 CDC define que “Forecedor & toda
lo Ill, da lei n. 8.078/90 (arts. 81 a pes_soaflsma 0u1ur|dlga, publica ou privada,
104)’_ O artigo 21, como se afiancou nacional ou estrangeira, bem como entes

. ! rsonaliza u nvolvem
acima, apenas acrescentou a Ieglsgtei\figzdzg de rogl?séoqmﬁntieza c(r)ia eélo
lagdo preexistente, mais uma hipo- ~ p &ao0, montagem, criagao,
. . construcdo, transformacgédo, importagdo, ex-
tese de cabimento da ag&o civil, pos- O o
T . 5portagao, distribuicdo ou comercializacéo de
sibilitando por essa via, a defesa do rodutos ou prestacio de servicos”. O Po
“interesses e direitos individuais P P & GOS.

~ " L der Publico, diretamente, ou entdo suas em-
homogéneos”. Tendo a fei¢&o de nor-

o = resas publicas que desenvolvam atividade
mal processual — de legitimag&o ex-P pub que S
de producéo, ou ainda as concessionarias
% Orgao de Defesa Social, terminologia adotada no 13° Congresso Nacional do Ministério Pablico, Curitiba, 1999, em referéncia

a nova vocagdo institucional do Ministério Publico, qual seja, a de defensor dos direitos inalienaveis da sociedade, dentro do
contexto direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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de servicos publicos sdo considerados foNacional do Ministério Publico, ocorrido no
necedores, sobrelevando-se salientar ness&s de outubro de 1999, em Curitiba/PR, onde
aspecto que um dos direitos dos consumé seu autor sustenta que a “acéo civil puabli-
dores expressamente consagrados pelo arh ndo pode ter como objeto/pedido, a decla-
6’, mais precisamente no seu inc. X, é a adeacao de nulidade da lei que, por exemplo,
guada e eficaz prestacéo dos servicos pubtiria uma taxa para a cobranca de servico pu-
cos em geral blico que ndo se enquadra no art. 145, inciso
N&o ha como negar a qualidade del, da Constituicdo Federal”. Isso porque,
consumidor da coletividade de pessoas obrsegundo o seu raciocinio, s6 é possivel atra-
gadas perante o Fisco Fazendario, uma veZs da acdo direta de inconstitucionalidade.
gue produtos e servicos sao colocados a dis- Todavia, admite o douto promotor
posicdo mediante o pagamento de tributo®. exercicio Util da a¢éo civil publica contra
“E forgoso concluir, a qualidade de contribu-ofensa aos interesses dos contribuintes, ndo
inte ndo exclui a de consumidor, pois os indipara buscar-se a declaracdo de
viduos, vivendo sob a soberania do estadmconstitucionalidade da lei viciadain
sdo consumidores de bens e servigcos por ébéstrato-, e retird-la do ordenamento juridi-
prestados ou colocados a disposi¢cdo, medio, mas incidentalmente, como questéo pre-
ante a contraprestacéo cobrada na forma @leicial do pedido principal, o de obrigacdo

tributos”# de ndo fazer, ou seja, de ndo ser cobrado o
Ainda que se admitisse tal assertivatributo. Segue o autor:
permaneceria incélume a legitimidade ativa “Nada obsta que se pleiteie, na defe-
do parquetpara a defesa de interesses en- sa dos interesses difusos, a suspen-
volvendo matéria tributaria, isso porque, sdo dos atos materiais conducentes
como anotado acima, por tratar-se de direi- a cobranca de tributo (pedido), com
tos individuais homogéneos perfeitamente base na sua inconstitucionalidade
tutelaveis via agao civil publica. (causa de pedir). Ou seja, a mesma
causa de pedir -
3.2.2.3 Da N&o Substituicio da Acéo inconstitucionalidade — pode
Direita de Inconstitucionalidade pela A¢éo ensejar a suspensf';lq dos f';\t[os mate-
L riais conducentes a imposigao tribu-
Civil Pablica: taria (através da acao civil publica)
Na esteira dos mesmos argumentos ou a declaracéo da
acima apresentados, revela-se também equi- inconstitucionalidade da alei que
vocado o argumento de gque a agao civil pu- criou (no caso da acdo direta de
blica estaria a substituir a agéo direta de inconstitucionalidade).
inconstitucionalidade, em razéo de seu natu- Atese em questsio segue com fideli-

ral efeitoerga omnesnas agdes que buscasade a doutrina anteriormente sustentada

se a abstencdo da cobranca de tributge|os festejados processualistas Nelson

indevido. Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, adi-
Destaca-se, aqui, em razao de Sugipnando que “S&o inconfundiveis os objetos

preciosidade, trecho da brilhante tese defenpy, acdo civil publica e da acéo direta de

dida pelo Promotor de Justica Voltaire dgnconstitucionalidade”(op. cit., pg. 1016/

Freitas Michel, integrante do Ministério PU-1017, nota 7 ao art’ da Lei de Acao civil

blico do Rio Grande do Sul, no’T3ngresso PUblica).

39 STJ. Recurso Especial 115.500-PR, 22 turma, 26.1.1998, DJU 3.8.1998, secéo 1, pg.182.

“ Filomeno, José Geraldo Brito, Cdd. Bras. Defesa Consumidor, op. cit. pg.36.

“ Claro da Silva, Natalicio, entendimento brilhantemente sustentado em agéo civil publica movida contra a Unido Federal, junto
a 12 Vara da Justica Federal, Maringa - Segéao Judiciaria do Parana.
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Por derradeiro, é perfeitamente legienfocada possui legitimidade ativa para o
tima e constitucional a propositura de acéexercicio da acao civil publica para a defesa
civil pablica em defesa de transgressao ddos interesses e direitos difuso, coletivo e
ordem fiscal, por revelar-se direito individualindividual homogéneo, compreendida nesta

homogéneo, de largo interesse social. assertiva a tutela também em matéria tributa-
ria.
CONCLUSAO Embora possam existir
Ao cabo das pesquisas realizadag?0Sicionamentos doutrinario e

constatou-se que o Ministério Publico coniurisprudencial nos dois sentidos, padecem
temporaneo cresceu sobremaneira e alcafi€ melhor acerto aqueles que pretendem ne-
cou um novo perfil constitucional, o de Or-9ar ao Ministerio Publico a legitimidade ativa
gdo de Defesa Social. Destarte, com o ad@ra & propositura das acoes que digam res-
vento da Magna Carta de 1988, outras reld€ito a interesses e direitos individuais
vantes tarefas foram-lhes confiadas pelo |d10mogéneos, bem como em matéria tributa-
gislador constituinte nas mais diversas ardi@. Pois, como sobejamente demonstrado no
as de interesse social: consumidor, meio anfyésente, a legitimacéo gmrquetdeflui
biente, patriménio publico, direitos humanodliretamente de dispositivos constitucionais
etc. e infraconstitucionais expressos.

Vé-se, assim, que ao lado das tradi- Conclui-se, por fim, que o Ministe-
cionais funcdes na area criminal foranfio Publico possui legitimidade ativa para, a
conferidas aparquetoutras relevantes fun- S€U fundamentado critério, exercitar a agdo
¢Ges no cenario social, transformando-o erfiVil publica em defesa dos direitos dos con-
verdadeiro agente de tutela social. sumidores, nas hipoteses de interesses e di-

Reportando-se especificamente ad€itos difusos, coletivos e individuais
tema central da pesquisa, “a Legitimidad&0mogéneos, inclusive em matéria tributaria,
Ativa do Ministério Ptblico para Tutela dos® que tal legitimacéo € absolutamente consti-
Interesses e Direitos do Consumidor”, aputucional. 3 _
rou-se de modo seguro que a instituicdo Jodo Vicente Davina
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ATEORIA DA IMPUTACAO

) OBJETIVA E O NEXO DE
m‘w CAUSALIDADE NO DIREITO
o PENAL

WThRTY WW TN

EMENTA:

As inimeras falhas na utilizacdo da teoria da equivaléncia dos antecedentes adotada
pelo art. 13caput do Codigo Penal, levam a reflexao acerca do problema do nexo de
causalidade no &mbito do Direito Penal. Sobre o tema, a teoria da imputagdo objetiva
enceta aspectos relevantes, que merecem um estudo mais acurado, a fim de promover
solucdes adequadas as situacdes faticas ndo alcancadas pela denominada teoria de
conditio sine qual nan

1 - Do posicionamento do nexo de causalidade n@fendido. 4.3 — Do resultado situado no ambito
conceito analitico de crime. 2 - Ateoria da equiva-do risco provocado pela conduta. 4.4 — Da posi-
Iéncia dos antecedentes e o método da eliminagagiio Gulinther Jakobs. 5 — Da aplicagéo da teoria da
hipotética. 3 — Dos fundamentos histéricos daimputagéo objetiva. 5.1 — Da analise critica da
teoria da imputacdo objetiva. 4 — Da modernateoria da imputacéo objetiva. 5.2 — Das conseq-
teoria da imputagéo objetiva. 4.1 — Da criagéo deéncias da aplicagéo da imputacéo objetiva in con-
um risco proibido. 4.2 — Do consentimento do creto.

1. Do posicionamento do nexo de - -
i b ) I ) adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, deve
causalidade no conceito analitico de crime ggr direcionada ao dano efetivo ao bem
O crime, sob o aspecto analiticojyridico protegido pela norma penal, nos
pode ser fragmentado em trés estratagasos de delitos dolosos, ou para a causacio

distintos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade, ye ym resultado danoso, nas hipéteses de
que s&o indispensaveis para que o fato tenalitos culposos.

repercussdo na seara do Direito Penal. Na Em obediéncia ao principio da

realidade, o crime existe como um todo, comggalidade, preconizado pela Constituicio
um fato Unico; apenas para efeito didaticgederal Brasileira (art°5nciso XXXIX) e
faz-se necessario o seccionamento do deIitBe|0 Cédigo Penal (art9l a descricdo
a fim de facilitar o reconhecimento do fatohipotética de uma conduta considerada
humano passivel de responsabilizacégriminosa constitui o fato tipico, o qual,
criminal. segundo DAMASIO E. DE JESUS, se
Considerado, de maneira singelagecompée nos seguintes elementos: a)
como fato humano que lesa ou expde a perigg,nduta humana (dolosa ou culposa); b)
de lesdo bens juridicos penalmente tuteladogssultado; c) o nexo de causalidade material
0 crime pressupde uma conduta comissivantre a conduta comissiva e o resultado; d)
(acdo) ou omissiva (omissao). Por sua vez,ghquadramento do fato material (conduta,

conduta humana, sob o prisma da teorigasultado e nexo causal) a uma norma penal

1 Juiza Federal Substituta da 2a Vara da Subsec&o Judiciéria de Uberaba. Docente da Universidade de Uberaba, no Curso de Direi
nas disciplinas Teoria Geral do Direito Penal | e Il, no periodo de Agosto/2003 a Julho/2004.
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Como elemento primario do fato evento e valoragdo desse nexo em relagao
tipico, a conduta, para a teoria finalista dao Direito”.2
acao, trata da acdo ou omissdo humana, Consoante a teoria danditio sine
consciente e dirigida a uma determinadgua non(equivaléncia dos antecedentes),
finalidade, ou seja, o resultado. que considera como causa a acédo sem a qual

Encarado como objetivo precipuoo resultado nao teria ocorrido, para a
da conduta, o resultado pode ser analisad@rificacdo do nexo de causalidade faz-se
tanto sob o aspecto da teoria naturalisticmecesséaria a utilizacdo do método de
considerado como uma modificacdo daliminacéo hipotética elaborado por Thyrén.
mundo exterior provocada peloEsse métodoimpde que, para se aferir se um
comportamento humano; ou sob o aspect@tor é causa de um resultado, basta,
da teoria juridica, em que se tem a afetac&uentalmente, de forma objetiva (sem qualquer
de um interesse protegido pela norma penalaloracéo), exclui-lo da cadeia causal; se, com
como, por exemplo, a vida, o patriménio, ssua exclusdo, o resultado ainda teria sido
honra, dentre outros. Nesta Ultima andlisqgroduzido, ndo pode ser considerado causa;
todos os delitos possuem resultadoao contrario, se, com sua excluséo, o resultado
inclusive os crimes denominados formaisgesaparece, tal fator deve ser considerado
gue ndo exigem a ocorréncia do resultadoausa.
naturalistico, e os de mera conduta, que nao Suponhamos que, arrimados nas
possuem resultado sob o aspecto fisico. licdes de DAMASIO E. DE JESUSA tenha

O vinculo que liga um resultado amatado B. O fato tipico do homicidio possui
uma conduta é conhecido como nexo dama série de condutas antecedentes, como
causalidade, ou nexo causal, que se tradaZabricacdo do revoélver, sua aquisicao pelo
em um elemento objetivo do tipo penal. Paraomerciante, a compra pelo agente etc.
a responsabilizacdo do agente, &xcluindo-se, p. ex., a fabricagédo da arma,
imprescindivel a verificagdo do nexo deo resultado nédo teria ocorrido. Logo, o
causalidade entre o resultado e o sefabrico da arma é considerado causa”

comportamento, sem o que ndo ha que se Ora, nao ha plausibilidade nenhuma
falar em fato tipico. em se atribuir ao fabricante ou ao comerciante
de armas de fogo a responsabilidade pelos

2. ATeoria da equivaléncia dos atos ilicitos praticados com os aludidos

antecedentes e o método da eliminacéo artefa’Fos, ppsto\que esse raciocinio _p_ode[ia
o levar, inclusive, a absurda responsabilizagéo
hipotética dos pais do assassino, pela sua concepcao,
Para tratar da questdo atinente aghediante um inocente ato de amor.
nexo de causalidade, que nos interessa mais A principal critica levantada pelos
especificamente neste estudo, o Cédiggstudiosos do Direito no tocante a aplicagéo
Penal Brasileiro adotou, em seu artcBput  da teoria da equivaléncia dos antecedentes é
a teoria da equivaléncia dos antecedentesyatamente neste sentido, ou seja, a operagéo
cuja finalidade, segundo PAULO JOSE DAdenominadaegressus ad infinitunsegundo
COSTA JUNIOR, é a de reguléos dois aqual se inserem na cadeia causal individuos
momentos da atividade do julgador:que n&o contribuiram efetivamente para a
verificacdo do elo causal entre conduta-gcorréncia do resultado, como no exemplo

2 Do nexo causal, S&o Paulo, Malheiros Ed., 1996, p. 102, lembrado por MIGUEL REALE JUNIOR, Teoria do Delito, S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 1998, p. 178, n. 2.4; citado por DAMASIO E. DE JESUS, in Imputag&o Objetiva, Ed. Saraiva, 2a edigo,
2002, p. 6.

3In ob. cit., p. 6/7.
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supramencionado, o fabricante e o Apresenta-se, portanto, a teoria da
comerciante da arma utilizada para a praticequivaléncia dos antecedentes incapaz de
criminosa. Esses individuos somente séasolucionar questdes complexas que povoam
excluidos da responsabilidade penal pelo fatm mundo juridico atual, tais como a dupla
delituoso em face da aplicacdo do nexcausalidade alternativa (autoria colateral); a
normativo, qual seja, mediante a verificacadupla causalidade concomitante (em que
da existéncia ou ndo de dolo ou cudpiicto  nenhuma das condutas, sozinha, poderia
sensuem suas condutas, operacao esta qyeovocar o resultado, mas somadas atingem
se efetua apOs a constatacdo do nexmdesiderato final); na hip6tese em que o
objetivo. Ausente um dos elementogesultado ocorreria de qualquer modo (p. ex.,
subjetivos da conduta (intencionalidade)p médico que desliga os aparelhos que
afasta-se a responsabilidade criminalmantém vivo um paciente terminal, com danos
evitando, assim, os absurdos juridicos deerebrais irreversiveis, acelerando a sua
chegar-se, até mesmo, a responsabilizar asorte); os desvios dos cursos causais (p.
pais do criminoso, assim como o fabricantex., o ladr&o principiante, trémulo e inseguro
de automéveis pelos delitos culposos nque aponta um estilete para a vitima, um
transito. homenzarréo, e anuncia o assalto; a vitima se
Na realidade, percebe-se que a teoriapavora, sofre um enfarto e morre). Todas
da equivaléncia dos antecedentes sessas situacGes, bem lembradas por
constitui em mera constatacdo objetiva d&EDILSON MOUGENOT BONFIM e
liame existente entre o resultado e as su#ERNANDO CAPEZ, ndo conseguem ser
respectivas causas, sendo que esse vincslolucionadas com a utilizacdo do art. 13,
se fundamenta exclusivamente no campo dasput do CP, requerendo a evolucdo do
ciéncias fisicas, como um raciociniopensamento juridico no tocante ao nexo de
matematico, relacionado as ciéncias exatasausalidade.
flagrantemente destoante da intencionalidade

da conduta que requer a teoria finalista dg pos fundamentos histéricos da teoria da
acéo elaborada por WELZEL e adotada pelo imputaco objetiva

Cédigo Penal Brasileiro. . -
. . Diante das constantes e justificadas
Ademais, a teoria adotada pelo art._ . . .
o criticas apontadas pelos estudiosos em
13, caput do Codigo Penal, por estabelecerr lagcdo ao absolutismo caracterizado pela
uma relacdo meramente fl’sicaentreacondultJ |Ii§a 50 daconditio sine qua n nnap
e o resultado, deixa de regular os & . q a
Alemanha, logo apés a Segunda Grande

denominados crimes formais e de mer : 7
uerra Mundial, foram lancadas as primeiras

conduta, que independem da provocagao Yases da teoria da imputacdo objetiva, cuja

um resuitado naturalistico. finalidade era a de substituir o nexo causal
Denota-se claramente que a teoria

da conditio sine qua nomossui um elo puramente material pela relacdo juridica
. . rmativ ntr ndut resultado.
profundo com a teoria naturalista ou causat(glo afiva) entre a conduta e o resultado

da acdo, que exige, apenas, para gue se pretende, portanto, com a teoria da

) ~ L imputacédo objetiva é, na realidade, abandonar
configuracdo da responsabilizacéo penal, 0

. o relacdo de causalidade, como Unico vinculo
vinculo objetivo entre a conduta do agente grelac

- . . ntre a acao e o resultado, e passar analisar o
o resultado, olvidando o elemento mtencmna‘? & , P -
da acdo nexo causal também sob o aspecto juridico.

Cumpre, todavia, lembrar que os

“ Direito Penal — Parte Geral, Séo Paulo, Ed. Saraiva, 2004, p. 340/341.
5 JESUS, Damasio E. de, in ob. cit., p. 23.
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pilares fundamentais da teoria da imputag@movimentos através de suas decisdes. Por
objetiva vém de tempos remotos, eis que, jgua vez, essa capacidade encontra os seus
na obra de PLATAO, “A Republica”, é limites nos principios que regem a conduta
possivel vislumbrar nuances relacionadastiumana, uma vez que o homem, ao integrar a
matéria em comento. Na referida obra, matureza, pode intervir nos processos causais
aspecto positivo das leis torna-se relevante conduzi-los de acordo com suas préprias
na oportunidade que a lei deve exerceintencdes. Pufendorf utilizou-se de duas
especialmente no ambito penal, uma funcaexpressdes, a saberimaputativitase a
imperativa, funcdo esta que se relaciona, somputatio A primeira (mputativitag
0 ponto de vista filosofico, com o inicio dasignifica que a acdo pertencerda ao agente
nocao de imputacdo (a lei como definidormuando representar a sua livre
da imputabilidade do ato). Aimputacéo, entdcautodeterminacdo (consciéncia e vontade);
passa a ter uma idéia de producao de algo daquanto que a segundaputatiq refere-
acordo com determinada norfna. se as operacdes judiciais realizadas para
ARISTOTELES, por sua vez, comprovar a ocorréncia dos elementos que
desenvolveu com maior clareza os principiosompdem amputativitase para proceder a
da imputagdo, tomando como cerne asgaloracdo do evento.Avalora¢éo do ocorrido
categorias ontolégicas (estrutura da acddemanda a distingdo destia physicaque
humana). Segundo o seu raciocinio, umse relacionam aos objetos de natureza fisica,
conduta somente pode ser imputavel seegidos pela lei natural, destia moralig
estiver no ambito de controle de seu autogue pertencem ao mundo da cultura,
do qual se poderia esperar um comportamentmnferindo direcéo e sentido as acdes livres
diverso. E o que denomina de “liberdadelo homem, ao estabelecer critérios para
natural” ou “livre determinacdo de agir”. ajustar a liberdade de acdo (juizo de
Somente 0s atos que estdo sob o dominio galoracaoy.
vontade podem ser suscetiveis de No inicio do século XIX, GEORG
imputacao. HEGEL elaborou um principio que serviu de
SAMUEL PUFENDORF, em fundamento para a moderna teoria da
seqliéncia aos trabalhos de Aristotelesmputacao objetiva, ao afirmar que um fato
reelaborou a doutrina de imputacéo sobre amente pode ser imputado como
bases ja lancadas. Os estudos por etesponsabilidade da vontade de seu autor. A
empreendidos levaram a um conceito ddominagdo da vontade é pressuposto para a
imputacéo, que pela primeira vez surgia nanputacao, e o juizo de imputacao trata de
ciéncia do Direito Penal, ao afirmar queum juizo teleoldgico e ndo causah
apenas os resultados que dependam d@vacao trazida por Hegel, em relacao a
vontade humana ou que sejam dominaveoutrina desenvolvida por Pufendorf, € no
por ela podem ser imputaveis ao homem comgentido de que a imputagdo néo se sobrepde
obra sua. Os principais fundamentos de suaresponsabilidade, ndo se confundindo com
teoria sao no sentido de que o homem, coneculpabilidade, ao contrario do que afirmava
ser racional, diferente dos demais animais,&ste Ultimo, que entendia a agdo como
capaz de dominar e dirigir os seus/ontade livre realizada por um sujeito

6 PRADO, Luiz Régis e CARVALHO, Erika Mendes de, in Teorias da Imputacéo Objetiva do Resultado, S&o Paulo, Ed. RT, 2002,
p. 18.

”MORALES, Diego Medina, Derecho y Libertad. La teoria de la imputabilidad em Aristételes. Cuadernos de Politica Criminal,
n. 55, p. 134 e ss.; apud Luiz Régis Prado, in ob. cit., p. 19/20.

8 WELZEL, Hans, La dottrina giusnaturalistica di Samuel Pufendorf. Um contribut alla storia delle idee dei secoli XVII p.XVIII,

119 e ss., citado por Luiz Regis Prado, in ob. cit. P. 21/22.

9 HEGEL, Georg, Principios da filosofia do direito, p. 110; apud Luiz Régis Prado, in ob. cit., p. 27/30.
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imputavel. A deficiéncia encontrada noHonig, € saber se o sujeito possuia condi¢des
conceito de Hegel reside nos delitogle, com seu comportamento, realizar ou evitar
culposos, cujos resultados ndo se encontramresultado, afastando, por conseguinte, os
no ambito da vontade do agente. eventos produzidos fortuitamente (requer
Em direcdo oposta aos estudos dprevisibilidade e direcdo da vontade humana).
Aristoteles, Punfendorf e Hegel, surge a
doutrina de KARL LARENZ, que defende a 4. Da moderna teoria da imputac&o objetiva
tese de que o critério fundamental para atribuir Com o avanco dos estudos
um fato a alguém se encontra no denominaqqaporados em torno da teoria da imputacéo
“juizo de imputacéo”, explicando que agpjetiva, chegou-se, no inicio da década de
imp_ut_ac;éo corresponde, a.tentativa d¢0, a uma concepgdo moderna sobre a
delimitar um fato proprio de um maiéria; elaborada por CLAUS ROXIN.
acontecimento puramente fortuito, servindg ndamentando suas conclusdes em
meramente para determinar S€ Qyitérios normativos para responsabilizag&o
acontecimento € obra ou n&o do sujéito. de delitos materiais (dolosos e culposos),
Larenz busca, com sua teoria baseada efhxin pretendia contribuir para a
aspectos objetivos, englobar, além dos fatqgormulacso da teoria da imputagéo objetiva
conhecidos e desejados pelo sujeit@esvinculada do dogma causal. A partir de
(dolosos), também os que poderiam ser, Matz0, formulou-se o principio do risco,
ndo foram, abarcados por sua vontadgegundO o qual, para aferir a
(culposos). Para Larenz, a imputacdo Sfssponsabilidade do agente pelo resultado,
subsume na possibilidade de previsao gimportante ¢ verificar se a conduta criou ou
dominio dos cursos causais, e € designagag um risco juridicamente relevante de les&o

objetiva porque a mencionada possibilidadgpiCa de um bem juridico penalmente
de previsdo nédo é considerada com base fae|adol?

capacidade e na ciéncia do sujeito atiwo, Sustenta Roxin que somente é

concretg mas consoante um critério geral 8mputavel ao agente o resultado que pode
objetivo, o do “homem inteligente e ser finalmente previsto e dirigido por sua
prudente” (homem comum). vontade, pugnando pela realizacédo de um

Atualmente, na Espanha ecyrso causal dominavel pelo elemento
Alemanha, a doutrina da imputacao objetivggiitivo, em perfeita consonancia com a teoria
procura elaborar  critérios normativos, CuUjginalista da agéo. A vontade, portanto, seria
finalidade precipua € a de atribuir determinadgirigida a criacdo de um risco juridicamente

resultado a uma conduta ativa ou omissivelevante a um bem juridico protegido pela
RICHARD HONIG é considerado 0 precursororma penal.

desse pensamento juridico, justificando a Partindo-se da premissa de que a
imputacao objetiva nao como imputacao dgeoria da imputagso objetiva requer a criagio
comportamento, mas sim como imputacao d@e um risco juridicamente desaprovado,
resultado. Para Honig, ndo se trata de afe“r(i‘)lige-se que, para a existéncia de um fato
causalidade, mas de atribuir-lhe valor, Send%pico, fazem-se necessarios os seguintes
portanto, imputaveis os resultados queequisitos: a) conduta criadora de um risco
podem ser finalmente vislumbrados por seyara a ocorréncia do resultado, e este risco
autor (finalidade objetiva).Arelevancia para deve ser proibido; b) o resultado naturalistico
a imputacdo objetiva, sob os critérios dgeye se encontrar no ambito do risco

0 MELIA, Cancio e GONZALEZ, Suérez, apud Luiz Regis Prado, in ob. cit., p. 30/31.
1 Citado por Luiz Régis Prado, in ob. cit., p. 34/35.
21dem, p. 64.
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provocado pela conduta. ou permitido, ndo ha como se lhe imputar tal
resultado. Ao contrério, se o autor, com sua
4.1. Da criacdo de um risco proibido conduta, tiver provocado um risco

Como seres humanos integrantes diiridicamente proibido ou, ainda, se tiver
uma coletividade, todos nés corremos@umentado o risco permitido, entdo o
diariamente, riscos, que podem ou na&sultado podera ser-lhe imputado.
provocar algum dano a bens juridicos_ . A teor dos ensinamentos de
protegidos pelo Direito Penal. Entretanto, $$UNTHER JAKOBS, a mera causacéo do
risco ensejador da imputag&o objetiva de ufgSultado, mesmo na modalidade dolosa, néo
resultado ao seu autor nao trata de qualquésuficiente para aferir aimputacéo ao agente,
risco, excluindo-se do Ambito da norma pendliS que, s€o Direito Penal tivesse por fim

os denominados riscos permitidos ofliminar todo e qualquer risco resultante
tolerados pelo convivio social. do contato social, mediante a prevencéo

Riscos toleraveis sio os aceitogderal e especial (previséo in abstracto e
socialmente como normais e inerentes agPlicacéo efetiva da sancéo penal), a
desenvolvimento da coletividade, tais com§ociedade ficaria  completamente
os veiculos automotores que, emborgaralisada’. o
perigosos se manejados de maneira Aqui se estabelece uma intima
inadequada, s&o necessarios ao transpof{@a¢ao entre ateoria da imputacao objetiva e
de pessoas e objetos essenciais & socieda@érincipio da adequacéo social, elaborado
N&o se pode, assim, atribuir ao fabricante d@or WELZEL, tomando-se por base a
veiculos a responsabilidade pelos acidenté&drcunstancia de que um fato socialmente
e mortes provocadas pelo mau uso dodequado corresponde a um comportamento
automoveis, pois tais infortinios sepermitido e tolerado, néo correspondendo a
consideram riscos tolerados. Sopesando, N risco proibido, o que leva a atipicidade da
caso em exame, os beneficios advindos cofipnduta adotada pelo agente.

o0 uso dos automoveis e os perigos trazidos O que fundamenta a aceitagdo social
com sua utilizagdo, num critério de custode determinadas condutas € o fato de se tratar
beneficio, a sociedade é quem deve decidite uma relacdo denominada “contatos
pela tolerabilidade dos riscos, assumindo-00ciais”, em que cada um dos envolvidos
como imprescindiveis ao consegiient&SPerado outro o cumprimento de seu papel
progresso, ou pela assuncéo de mend&cial. Distanciando-se d_e seu pa_p_el social,
perigo, mas com estagnacdo da evolucd agente engendra um risco proibido, ndo
social. tolerado pela ordem juridica.

Entrementes, segundo EDILSON Por outro lado, ha que se verificar
MOUGENOT BONFIM e FERNANDO due as relagdes sociais se fundamentam no
CAPEZ,“0 que deve ser feito é cobrar de principio da Confifan(;a, em gque cada um dos
cada um de acordo com o papel social qug1embros da sociedade, ao adotar condutas
representa, cujos limites seréo estabelecido@M conformidade com as regras juridicas de
pela aspiracao geral dos membros d&0mportamento, mantendo-se em seu papel
coletividade”? social, possui o direito de esperar do outro

Se o autor, embora tendo provocad§U€ proce_da da mesma forma._ Sop esse
um resultado lesivo, se tiver conduzido désSPecto, ninguém é obrigado a fiscalizar o

maneira a criar uma situagéo de risco toleravéPmportamento alheio, a fim de eliminar
quaisquer riscos de lesdo, cabendo a cada

3]n ob. cit., p. 352
14 ApudEdilson M. Bonfim e Fernando Capez, in ob. cit., p. 354.
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um a responsabilidade por suas propriasecessariamente abranger a lesdo, sendo
condutas. E o que se depreende do exemmaficiente que o titular do bem juridico,
mencionado por EDILSON BONFIM e consciente do perigo, consinta na adocéo,
CAPEZ:“0 médico confia que o auxiliar va por parte do agente, de um comportamento
Ihe passar um bisturi esterilizado; se issaontrario as normas do dever de cuidado.
nao ocorre e o0 paciente morre por infeccdoRetorna-se, assim, ao calculo do custo-
0 cirurgido nao criou um risco proibido, e beneficio, em que o ofendido é capaz de
nao responderd, assim, pelo resultad®” sopesar os riscos e os beneficios advindos
com a conduta do agente, optando pela

4.2. Do consentimento do ofendido situagéo de perigo.

Impende considerar, ainda, que a ~ Nessa linha de raciocinio, ao
aquiescéncia do titular do bem juridicomencionarem o exemplo lembrado por
ofendido em participar do evento danoso/"NTONIO LUIS CHAVES DE CAMARGO,
aderindo ao comportamento do agente, & !mputacéo Objetiva, EDILSON BONFIM e

capaz de afastar a imputagéo objetiva d6ERNANDO CAPEZ estabelecem em que
resultado. situagbes pode-se considerar o
Ao contréario do posicionamento consentimento do ofendido como causa de

adotado pela doutrina tradicional, queeXclusdo do risco proibido, a sabé@
enfrenta a questdo do consentimento dbfibunal Supremo alemao, no ano de 1984,
ofendido como causa supralegal de exclusg#!m denominado caso de seringa, absolveu
da ilicitude, atuando sobre o segund® autor de um crime culposo, porque havia
elemento do crime, a teoria da imputaca§€dido heroina a um viciado, que a injetou,
objetiva trabalha a matéria no ambito déausando-lhe a morte. Ficou patenteado que
préprio tipo penal, tornando atipica a@ heroina tem um risco intrinseco que é do
conduta do agente, por considerar que gonhecimento da vitima e esta se colocou em
resultado se origina de um risco permitido. P€rigo, afastando a imputacéo do autor que
Ante o consentimento valido do |N€ cedeu a droga para ser injetada”
ofendido, a agéo passa a se desenvolver sob Para alguns autores, como
a égide de um risco perfeitamente tolerad® CHAFFSTEIN, ndo importa se o bem
pela sociedade, como representacéo do livrBlridico se encontra ou ndo dentro da esfera
arbitrio no contexto social, sendo incapaz dg€ disponibilidade de seu titular, uma vez que.
lesar o bem juridico penalmente tutelado. T#FSt€ N&o esta consentindo na lesdo em si
raciocinio se justifica pelo fato de que Me€SMa, mas somente na situacgdo criadora do
segundo HIRSCH, “todo aquele quefisco. Neste sentido, € possivel a
concorda com um comportamento perigosgisppnibilidade da vida humana, consoante
assume conscientemente o risco de uma les#o,citacdo de MANUEL DA COSTA
eliminando a antinormatividade da condut{\NDRADE.® _ _
do outro que, devidamente autorizado pelo Ha que se falar, inclusive, em
interessado, realizou a conduta perigosa, #tuacoes nas quais a vitima deixa de adotar
qual acabou por provocar a lesdo a be@S cautelas devidas de autoprotecdo e, com
juridico”.1s seu comportamento descuidado, coloca-se
Para o fim de afastar a proibicdo d&M circunstancias de perigo, afastando a

risco, o consentimento do ofendido ndo deviesponsabilidade do autor da conduta pelo
resultado provocado. E o caso citado por

5n, ob. cit., p. 357/358.

16 ApudEdilson M. Bonfim e Fernando Capez, in ob. cit., p. 359/360.

1dem, p. 361.

8 In Consentimento e acordo em Direito Penal, cit. Por Edilson Bonfim e Fernando Capez, in ob. cit., p. 359.
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EDILSON BONFIM e CAPEZ, em que um exaustivamente exemplos de situa¢bes em
lutador de judd, ainda ndo recuperado de untpue ocorre a ruptura do nexo causal em razdo
lesdo na vértebra, insiste em patrticipar de untlessas interferéncias, citando, ainda,
competicéo e ao receber um golpe normal dBUNTHER JAKOBS, ao creditar o resultado
seu adversario, sofre uma queda e vemao “infortanio da vitima” ourhala suerté
falecer em virtude das lesdes sofritfazo O Professor DAMASIO menciona, ainda, um
ha, portanto, que se falar emexemplo fornecidopor MANUEL CANCIO
responsabilizacdo penal do autor do golpdVIELIA, em que “um motorista, conduzindo
gue nao criou e nem incrementou nenhuram caminhao por uma rodovia, recolhe uma
risco anormal para a vitima. jovem que estava fazendautostop
Urge assinalar, ademais, que, se propondo-lhe relagdes sexuais. A mocga se
autor se comportou de forma a reduzir o riscnega. Ele insiste. Ela lhe pede que estacione
de leséo, acaba por adotar uno veiculo, caso contrario vai jogar-se para
comportamento em conformidade com dora do caminh&o em movimento. Ele se nega.
norma, o que leva a atipicidade de su&la abre a porta e se lanca no asfalto, ferindo-
conduta. E o que ocorre, portanto, com se gravementé®, sendo a hip6tese
agente que afasta uma pedra, que faorrespondente a fatos reais.
arremessada em direcdo a cabeca da vitima, As solucBes possiveis sao
projetando-a para o braco, diminuindo, conapresentadas por MANUEL CANCIO
seu comportamento, a gravidade da lesaoMELIA, que traca as seguintes
integridade fisica do ofendido. Nesse casogcomendacdes, citadas por DAMASIO DE
0 agente ndo responde pela lesdo, eis quedBSUS: a) na situacdo em que o
sua acao protegeu o bem juridico tuteladoomportamento da vitima se constitui em
pela norma penal. reacao grosseira ante a conduta do motorista,
gue nao colocava em risco sério a nenhum

4.3. Do resultado situado no ambitodo ~ bem juridico a ela pertencente, o agente néo

, responde pelas lesbes; b) ao contrario, se a
risco provocado pela conduta P P : ) . N
Em que pese & existéncia da!conduta do motorista gerou uma situacéo de
m 4 PeS L iminente risco sexual a vitima, ocorre a
provocagdo de um risco proibido, para a ~ -
Jmputacéo objetiva do resultado ao agente.

configuracdo da imputacdo objetiva é Neste sentido, & possivel a adocio

inexoravel que o resultado naturalistico S8o pensamento de CLAUS ROXIN, ao afirmar
encontre dentro da linha de desdobramen'é) !

causal da conduta adotada pelo agent ue a imputagdo objetiva vai além da
P 9 tribuicdo do resultado naturalistico a

estando sob o seu dominio causal. -
= . conduta, buscando estabelecer os requisitos
N&o se admitem, em sede de . o » :
imputagéo objetiva, os denominados desyigkarauniro resultado juridico (les&o ou perigo
' e lesdo ao bem juridico) ao comportamento

ausais, consider como interferénci o . x
ﬁézs rj\'/is;lssn(j)edaeggivo(l)virﬂents dz gageafio agente, com a afericdo da violagdo do

P ; interesse tutelado pela norma penal, o que
de causalidade, rompendo o nexo e a

e ode ser aplicado tanto nos crimes materiais
responsabiliza¢do do agente pelo resulta o
fisico com resultado naturalistico), como nos

< . formais e de mera conduta, os quais, embora
DAMASIO E. DE JESUS, referindo- ispensem o resultado fisico, possuem

se a questdo como “ambito ou extensdo da

N w o résultado normativo.
tutela penal” ou “alcance do tipo”, fornece . . o
Mediante a constatacéo da criacéo,

®|n ob. cit., p. 361.
21n ob. cit., p. 91.
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por parte do agente, de uma situacéo de risco Sob este prisma, a imputacéo
proibido, bem como de uma afetacdo do bembjetiva passa a consistir na interpretacao
juridico tutelado pela norma penal situadale um comportamento, sendo definida com
no ambito do risco provocado pelobase em critérios eminentemente objetivos,
comportamento, apura-se a existéncia deonsiderando-se que apenas 0S
imputacdo objetiva. Somente depois € queomportamentos perigosex antepodem
se passa a segunda fase da apuracdo do nego penalmente valorados. As normas
de causalidade, a partir do que se verificafancionam como modelos ou, consoante a
presenca de dolo ou culpa na conduta dibesignacdo de Jakobs, “standards” de
agente (nexo normativo). comportamento que servem para orientar as

E forgcoso, assim, concluir que acondutas dos membros da sociedade, e a
teoria da imputacdo objetiva passa &aloracdo das condutas se faz mediante a
significar o enquadramento da conduta aandlise do cumprimento ou ndo por parte do
tipo legal, sob o aspecto objetivo (V. GOMEZsujeito do seu papel social. O contetdo
BENITEZ, Causalidad, imputacién objetivaaxiolégico dos comportamentos depende, em
y delitos cualificados por el resultado, apudjualquer hipoétese, da finalidade atribuida ao
EDILSON BONFIM e FERNANDO Direito Penal em um determinado contexto
CAPEZ)% social, e ndo de categorias pré-juridicas.

A finalidade principal da imputagéo
4.4. Da posicéo de Giinther Jakobs objetiva do comportamento consiste em

Dentre os estudiosos da moderndmputar ao respectivo agente os desvios de
teoria da imputagéo objetiva, GUNTHERSUa atuacao com relacéo as expectativas que
JAKOBS adota um posicionamento peculiarS€ inseérem ao portador de um papel social.
entendendo-a como uma teoria do tipdSSO quer dizer que néo interessam as
objetivo. No contexto elaborado por Jakobs¢apacidades pessoais de quem atua, mas sim
o Direito Penal se ocupa da interagio de&S capacidades (em potencial) do portador
relagGes sociais, concebendo o injusto confd UM papel, cuja acepcao se resume em um
expressdo de sentido (perturbacéo sociafjstema de posi¢des delimitadas de maneira
incompativel com a norna Neste aspecto, Normativa, ocupadas por individuos aos
s6 é possivel determinar a conexo entre urfiais Jakobs denomina “intercambiavers”.
conduta n&o permitida e o seu respectivo No primeiro inel da analise, ou seja,
resultado se a hipotese se configurar uncerca da imputacdo de comportamentos,
modificacdo planificada do mundo, isto éJakobs propde quatro critérios basicos, a
como algo planejado pelo agente. saber: a) o risco permitido (estado normal de

A partir da dogmatica de Jakobs, ghteracéo social, respeitados os limites
principio especifico da imputagio objetivdndividuais de liberdade estatuidos
consiste na ordenaco normativa do mundg0letivamente); b) o principio da confianca;
fundado em relacGes de competéncia, em qﬁé a proibicao de regresso (limitadora do
a representacio de cada comportamengénbito de participacéo punivel a teor da
depende de seu contexto social, ou Sejgpputagéo objetiva com base em critérios
torna-se mister tragar os limites entre a§Pjetivo-normativos); e d) a competéncia da
condutas socialmente adequadas e d&ima.

comportamentos reprovados pelo meio Quanto a imputacéo do resultado,
social. gue corresponde ao segundo estrato de sua

2n ob. cit., p. 365.
2 ApudLuiz Regis Prado, in ob. cit, p. 109.
% JAKOBS, Gunther, A imputacéo objetiva no Direito Penal, Trad. André Luis Callegari, RT., 2000, p. 20.
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analise, Jakobs ndo obteve 0 mesmo éxito ROXIN, por seu turno, observa que

experimentado no primeiro nivel de seus teoria de Jakobs (funcionalismo sistémico)

estudos. A sua definicao de risco correspondearte de um pressuposto basico, qual seja, o
ao conjunto de condic@es explicativas de urde que as sociedades devem estar
acontecimento, o que visa vincular aorganizadas funcionalmente. Se tal desiderato
realizacao de riscos ao nivel de imputacéo dee concretiza na realidade, a funcdo do
comportamento. Por sua vez, a funcao qu@ireito Penal se encontra claramente definida.
todo sistema de imputacdo penal devAo contrario, nas sociedades estruturadas

cumprir na sociedade é no sentido dele modo disfuncional, a missdo do Direito
possibilitar a orientacdo no mundo socialPenal deve ser estabelecida.
organizando e garantindo que cada um de

seus membros adote comportamentos 5. Da aplicacdo da teoria daimputagéo
essenciaig’ objetiva

Jakobs pugna, ainda, por uma ‘
2 pugna, » por unm Para DAMASIO E. DE JESUS,
concepcdo extensiva de autoria,. ~ L oo -
. imputacé@o objetiva significa atribuir a
considerando que tanto autores quantg

pripes se apresentam como cracore (LT3 <2203 1 e oneu e
uma mesma unidade de sentido, adotand;oa roducio de um r{esultado 'uridigb"
um critério quantitativo e nao qualificativo, P ¢ ; J )

. Segundo, ainda, o renomado
posto que a responsabilidade de todos Brofess

; ) : or, no futuro, a teoria da imputagéo
intervenientes no fato delituoso seria_, . . : :
idénticazs objetiva poderd ser aplicada em todos os tipos

. . . de delitos, sejam dolosos ou culposos, e de
Sinteticamente, pode-se concluir ) P

que a relevancia juridico-penal de umqualquer natureza (materiais, formais ou de

mera conduta). Todavia, ressalta que, na
comportamento, sob o enfoque de Jakobs, ~ : ~ .

. . : «:.atualidade, a imputacao objetiva é utilizada
manifesta-se através do denominado “tipQ

objetivo”, expressando uma vertente objetivg e'é’lnd;:tgrr:]a reeﬁ):lzgj rsg;ugzﬂgi e;;ra;géecl)rae
do injusto mediante a constatagdo de uma & &

~ : resultado.
perturbacgéo social. - L
. e . . A opini&o do Professor Damasio
Sérias criticas se insurgiram em

N : . N 2 traduz-se na adequacdo da teoria da
relacao a teoria da imputagao objetiva oM putagao objetiva para solucionar problemas
teoria do tipo objetivo, erigida por Jakobs, erellfa;ltivcggs a: a]) crimpes contra as repla Oes de
dentre as mais contundentes se destaca_a ' &

~ onsumo, em que se constata a
argumentacdo de que seu fundament . 9 .
o . . responsabilidade penal pelo produto, o livre
tecrico se estabelece na teoria do SISten2:%mércio e a criagdo de risco juridicamente
social. HANS HIRSCH, um estudioso cético ¢ ’

com relagdo a questdo da fundamentagdo gé%”sahdnﬁi;ifaggr?trseozﬁrgzhsb)]u(ilr(ijrlr::g: gg

culpabilidade sobre fins preventivos geraisfrénsito be'm uridico dire’ 50 normal e

como pretende Jakobs, salienta que “dentro ’ ) ' ¢ L
~ . . aa"lormal em estado de embriaguez, direcdo

dessa concepcao, a pena estaria a servigo do o : ,

) o R S ¥ “normal sem habilitag&o legal, “racha” com

exercicio de fidelidade ao Direito’, ou seja,

) . x sultado de morte ou lesdes corporais,
teria como fim a chamada prevencéo ger B o P
positiva’?e participacdo da vitima como excludente da

21dem, p. 113.

% JAKOBS, Gunther, Prélogo a obra La imputacién objetiva em Derecho Penal, p. 11, apud Luiz Régis Prado, in ob. cit., p. 112.
26 HIRSCH, Hans Joachim, El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel, Obras completas, t. |, p 28-29, apud Luiz Régis
Prado, in ob. cit, p. 120.

2’In ob. cit., p. 34.
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tipicidade; c) armas de fogo: principio dadesobediéncia ao principio da legaliddéese (
ofensividade, guarda e posse sem registiaerta).

no ambito da residéncia particular; d) A teoria da imputacao objetiva, para
transmissdo de doencas, como a AIDS; ejs criticos, atribui uma excessiva relevancia
crimes de téxicos: objetividade juridica,ao desvalor do resultado, ocupando,
principio da ofensividade, fornecimento denclusive, o espaco destinado ao dolo. O que
entorpecente com resultado letal (overdosege argumenta a propdsito é que, estando o
porte e posse de droga para o prépridolo presente na conduta como elemento
consumo; f) delitos relativos a atividadesubjetivo implicito, e conseqientemente
médico-cirdrgica: problemas concernentes amserido no tipo penal, a sua auséncia ja
dever de cuidado, limites da liberdadeconduz a atipicidade da conduta, nao
cientifica do médico, consentimento dohavendo necessidade de se recorrer a
paciente ou de seus familiares, erro médicimputacéo objetiva para excluir a tipicidade
erro profissional; g) crimes contra as relacdedo fato. Diante de tal raciocinio, € possivel
de trabalho: responsabilidade penal dinferir que a consideracdo da auséncia do
empregador (seguranca do trabalho); hjolo resolve determinados problemas que a
delitos ocorridos nas dependénciaseoria da imputacdo objetiva remete ao
carcerérias: responsabilidade dos agentésrreno do risco, como ocorre nhos
penitenciarios em relacdo aos detentos; fenominados perigos normais da vida
responsabilidade hospitalar (infeccdesocial?®

hospitalares); j) crimes tributarios provocados Faltariam, também, na teoria da
por conduta criadora de risco relevante eanputacéo objetiva, conceitos adequados ao
juridicamente desaprovado no interior dacrime culposo, posto que a imputacao
empresa; 1) violéncia policial; m) crimes objetiva ndo fez mais do que, ao mencionar a
comuns contra a honra (tipos penaislenominada “criacéo de risco juridicamente
definidos no Cdédigo Penal e na Lei deproibido”, adotar o critério da “inobservancia

Imprensajy? do dever de cuidado objetivo necessério”, o
gue corresponde ao elemento normativo da
5.1. Da andlise critica da teoria da figura tipica do delito na modalidade culposa.

Por fim, assinala-se que a conversao

imputacé&o objetiva . ST ~
Conforme se depreende Olado risco em resultado juridico é questéo
concepcao finalista. assim como dosrelacionadaéilicitudeenéoétipicidade, eis
-P¢ L . gue a afetacgdo juridica do bem protegido pela
doutrinadores classicos, a teoria d

. ~ o orma penal, através da lesdo ou ameaga de
imputacido objetiva apresenta ponto?

o o ... lesdo, é matéria afeta a ilicitude do fato, e
criticos, que obstam a sua utilizac&o pratica, . .
merecendo um estudo mais proficuo, a fim dreiao 20 tipo penal.

’ Diante das criticas formuladas, os

nar ua ficiéncias. . : ~ D
sanar as suas deficiéncias ., . defensores da teoria da imputacdo objetiva
Segundo a corrente doutrinaria. .
. . . ~ .. insurgiram-se contra 0s argumentos
divergente, a teoria da imputacdo objetiva . A
o . ventilados em seu desfavor, primeiramente,
carece de determinacdo de conceitos, tals N A .
y no que concerne a auséncia de conceitos

como o “risco desaprovado”, “realizagéo de .
fisco” e “fim” ou “é?nbito de prote é%)” N Ctlaros e precisos. Neste ponto, aduzem que
protecao, expressfes como “risco permitido”, “risco

que fere o garantismo penal, porproibido ou juridicamente desaprovado”,

2|n ob. cit., p. 157/158.
2 FRISCH, Wolfgang, Tipo penal e imputacion objetiva, Madrid, Colex, 1995, p. 64, apud Damasio E. de Jesus, in ob. cit., p. 158/
159.
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“ambito de prote¢do da norma”, revelam, n@studos de MANUEL A. ABANTO
realidade, os elementos normativos do tipd/ASQUEZ, CARLOS SUAREZ GONZALEZ
como ja adotado pela doutrina classica e MANUEL CANCIO MELIA, inserem-se

finalista (“mulher honesta”, indmeras vantagens com a aplicacédo da teoria
“fraudulentamente”, “indevidamente”, da imputacédo objetiva.
dentre outros). Ressaltam estes estudiosos Inicialmente, enfatiza que o dogma

gue o dolo do tipo jamais recebeu tratamentde causalidade (teoria da equivaléncia dos
uniforme, alertando que a culgisicto sensu antecedentes) utilizado pelo Cédigo Penal
(inobservancia do cuidado objetivo) cuidaabarca somente os denominados delitos
de um conceito aberto, que necessita de umaateriais, que possuem um resultado
valoracdo a ser apreciada pelo julgadonaturalistico, deixando de regular os crimes
mediante a comparagdo entre a provavébrmais e de mera conduta. Ao contrério, a
atuacao do chamado “homem médio” namputacdo objetiva, por estar relacionada a
mesma situacgao fatica em que se encontraocorréncia de um resultado juridico (lesdo ou
autor do fato delitivo. exposicdo de perigo a lesdo a bem juridico
Afastam, em seguida, a alegacao derotegido pela norma penal), é passivel de
gque a teoria da imputacdo objetiva estariaplicacdo em qualquer espécie de delitos,
ocupando o espaco do dolo, esclarecengmrquanto todos possuem resultado
gque a imputacdo objetiva ndo cuidanormativo.
especificamente do dolo, bastando a Outro aspecto a ser objeto de critica
representacdo do sujeito ativo em relacdorio tocante a relacdo de causalidade material
situagdo concreta para o fim de se enquadrae apresenta quando a questédo se refere a
a conduta provocadora do risco juridicamentéentativa e aos crimes omissivos, aos quais
proibido em determinado tipo penal. Aos conceitos atuais ndo se encontram
verificagdo da presenca ou ndo do dolo restdequados, posto que se ocupam apenas de
postergada, portanto. um vinculo causal entre a conduta do agente
Refutam a idéia de que toda afetacde o resultado material. Por outro lado, a
juridica pertence a ilicitude, posto que, sémputacédo objetiva pode ser amplamente
assim fosse, a simples criacdo do riscatilizada no &mbito dos delitos consumados
tornaria tipica qualquer conduta, mesmo queu tentados, comissivos ou omissivos (em
se tratasse de risco permitido, livrando @ue n&o existe agdo positivamente
agente da persecucdo penal somente quantimsiderada, mas apenas um “deixar de agir”
da andlise do segundo elemento integrantpiando lhe era devido). Servem, ainda, as
do crime (ilicitude). Assim, condutas regras da imputacéo objetiva para regular a
socialmente aceitas, tais como furar aecorréncia dos delitos culposos, bem como
orelhas, fazer uma tatuagem, as praticas matéria atinente ao concurso de pessoas,
desportivas, dentre tantas, serianmais especificamente, a participagao.
consideradas tipicas, demandando a A aplicacdo da teoria da imputacao
constatacdo da ilicitude para serenobjetiva possibilita que, ausente o nexo de
consideradas crimes ou néo. causalidade material, o fato seja considerado
atipico, impedindo, dessa forma, a
5.2. Das conseqiiéncias da aplicagio da instauracéo desnecessaria de um inquérito
policial e o consequente ajuizamento da acéo
enal, o que traria inameros beneficios a
olicia e aos 6rgédos do Poder Judiciario,
desonerando-os de procedimentos e

imputacao objetivain concreto
Consoante os ensinamentos d
Professor DAMASI®, arrimado nos

*1n ob. cit., p. 160.
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diligéncias dispensaveis. forma de ampliacdo da punibilidade, cujo
Argumenta, ainda, o Professoralcance seria ainda maior do que a criticada
DAMASIO, no que tange a questdes taizausalidade. Uma das criticas mais
como o risco permitido, o consentimento e @ontundentes formuladas por LUIZ REGIS
participacdo do ofendido (acdes a prépri®RADO é no sentido da utilizagao do critério
risco), a violéncia esportiva, as interven¢demstituido por GUNTHER JAKOBS, ao
médicas e cirirgicas, os ofendiculos, as quagstabelecer que o que confere sentido social
na doutrina classica possuem solucdo rea um comportamento é a funcao
seara do exercicio regular de direito ou deoncretamente desempenhada pelo individuo
causa excludente da ilicitude, que samo meio social? Pondera que, na conduta,
consideradas pela imputacéo objetiva comondo se pode prescindir do elemento
situacbes de atipicidade da condutagognitivo, pois o que modifica a valoracdo
liberando o agenterima facie de um comportamento € precipuamente o
Registre-se que a imputacdoconhecimento, de maneira que o dolo
objetiva permite que somente as condutag&onsciéncia e vontade) € o elemento que
gue, ex ante, se mostram perigosas sejaatribui um sentido social a uma acéo.
consideradas desvaloradas perante o Direito Abstraindo-se de criticas e
Penal, ao contrario do que ocorre com relac@rgumentos favoraveis a aplicacédo da teoria
a doutrina classica, em que essa apreciacad# imputacdo objetiva, certo € que, como
levada a efeito em momento posteriex ( qualquer teoria na esfera do Direito Penal,
pos). enseja o0 desenvolvimento de novos estudos
Por fim, salienta DAMASIO que a no sentido de adequar os seus conceitos e
adocdo da imputacéo objetiva ndo significanstitutos ao ordenamento juridico brasileiro
gue a teoria finalista da a¢c&o, desenvolvidantes de sua efetiva utilizacao.
por WELZEL, esteja relegada ao N&o se pode abandonar o finalismo,
esquecimento, sustentando que amba®nsoante o entendimento do Professor
podem perfeitamente coexistir, uma vez qUOAMASIO, porque o Direito Penal lida com
muitas regras, métodos e critérios d@omportamentos humanos, e, como tal, ndo
imputagao objetiva possuem fundamentacalod como relegar a segundo plano o elemento
no finalismo, como é o caso da inobservancisubjetivo da conduta, qual seja, o dolo
do dever de cuidado objetivo, que equivale &conhecimento e vontade) e a cufjiacto
realizacdo de conduta criadora de um risceensu(previsibilidade e auséncia de dever
juridicamente desaprovado. de cuidado objetivo na causacdo de um
LUIZ REGIS PRADO, por sua vez, resultado danoso).
aduz que, “por fixar os seus critérios apenas Ademais, cumpre ressaltar que,
no ambito do tipo objetivo -, a exemplo daconforme se extrai das licbes de LUIZ REGIS
concepcdo causal da ac&9’a imputacdo PRADO, néo se vislumbra coeréncia ao
objetiva ndo logra aferir o sentido social dadmitir que, por exemplo, um taxista que leva
fato submetido a sua apreciacao, haja vistaseu cliente a um banco, sem ter ciéncia de
que, somente apos constatar a realizacao dae ele ird promover um assalto, receba o
tipo objetivo, preocupa-se em investigar anesmo tratamento penal que um outro taxista
presenca ou ndo do elemento subjetivo dgue conduz o seu cliente até uma instituicéo
tipo, ou seja, do dolo. bancéria, tendo conhecimento de suas
Alerta o renomado autor que aintengdes criminosas.
imputacao objetiva poderia servir como uma Criticando a postura de JAKOBS,

1n ob. cit., p. 159.
%1n ob. cit., p. 160.

47



ATEORIA DAIMPUTAGAO OBJETIVAE O
NEXO DE CAUSALIDADE NO DIREITO PENAL

LUIZ REGIS PRADO afirma que, no exemploadotada pelo art. 18aput do Cédigo Penal,
supracitado, em que pese ambos os taxist@sneficaz para solucionar varias modalidades
estejam cumprindo as suas respectivade crimes, em especial os delitos formais, de
funcBes normativas (papel social), os seumera conduta, os omissivos, os tentados,
comportamentos devem sofrer tratamentdentre outros, reclamando uma premente
distinto, uma vez que “o sentido social denudanca na matéria relacionada ao nexo de
uma conduta depende, fundamentalmente, dausalidade na seara criminal.
concorréncia de dois fatores, a saber. em Resta concluir que o Direito Penal
primeiro lugar, o sujeito, fazendo uso de suancontra-se em constante evolucgéo, a fim de
capacidade intelectual, deve ter aceitado acompanhar o desenvolvimento do ser
possivel sentido que os elementos objetivosrumano e de seu meio social, e, por este
causais apresentam no mundo fisico; emmotivo, a teoria da imputacao objetiva ndo
segundo lugar, deve ter apreendido o sentidieve ser olvidada, mas, sim, aprimorada, para
ético-social do ato e, através de suaa sua adaptacdo ao ordenamento juridico
capacidades volitivas externas, dirigido suaigente e adequacéo de seus institutos, com
acdo nesse sentido” (Luis Gracia Martinyistas a auxiliar a Ciéncia Penal no
Proyeto Docente y de Investigacion ercumprimento de seu papel primordial, qual
Derecho Penal, p. 245). seja, o de regular o comportamento do homem,
Outrossim, é for¢coso reconhecercomo forma de controle social.
que a teoria da equivaléncia das condicbes,
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A UNIAO ESTAVEL NO
DIREITO SUCESSORIO

I
“ A vantagem e as desvantagens
na nova legislacéo

FTRTY TW T

EMENTA

E cada dia mais comum um homem e uma mulher, sem se casarem, unirem-se e formarem
uma familia. Essa informalidade € hoje protegida, inclusive, em nivel constitucional.
Contudo, com o advento do atual Cadigo Civil, 0 companheiro teve seu direito sucessorio
colocado em posicdo de extrema inferioridade quando comparado ao do cénjuge. Em
alguns casos, o desamparo é absoluto.

Palavras-chave:Companheiro. Uniéo estavel. Meacéo e heranca. Direitos. Concorréncia
com os parentes do falecido. Retrocesso do novo codigo em relagéo ao conjuge. Direito
real de habitagéo. Omissao da legislacao.

ABSTRACT

Itis becoming more and more common the fact that couples start living together and form
a family without getting married. Nowadays this informality is protected in constitutional
level. Nevertheless, in the new civil Code the partners had their inheritance rights put in
inferior position compared with the couples that are married. In some cases, there is
extreme abandonment.

Keywords: Partner. Stable union. Halving and inheritance. Rights. Retrogression of the
new code. Habitation right. Omission.

Uma das mais expressivastestamento ou se, existindo disposicéo de
modificag6es do livro V do Codigo Civil € gitima vontade, esta for julgada nula ou ndo
dotada de falhas. O companheiro, que ngompreender todos os bens que compdem o
ambito do Direito de Familia € enaltecido dgycervo hereditarid A se limitara em razao
forma veneranda, tem, via de regra, posi¢a@a possibilidade que o testador tem de poder
acanhada frente ao conjuge no Direitgontemplar, da forma que melhor lhe con¥ier,
Sucessorio. N&o se pretende, aqui, esgotapoconjuge ou o companheiro através do
assunto, até porque, em se tratando destamento. A falta de testamento remete a
interesses patrimoniais - direitosiej: é ela que estabelece qual parcela do
hereditarios, sobretudo —, ndo faltaragatrimonio vai para qual herdeit®a mesma
acaloradas contendas, sempre embasad@gma, néo se tratara da efetiva divisdo da
nas mais variadas correntes. heranca, ou seja, o estudo sera limitado a

Tratar-se-a tao-somente daconsideracdes acerca da tentativa da lei de
chamada sucessao legitima, ou seja, aquelgspensar igual tratamento a conjuges e
em que o autor da heranca faleceu sem deixgsmpanheiros, com resultados que indicam,

* Advogado, professor universitario, pés-graduado em Direito Civil e em Direito Processual Civil, mestrando em Direito das
Relagdes Econémico-empresariais.

2Art. 1.788, CC.

3 Respeitado o limite da parte disponivel do patriménio.

4 Art. 1.829/1.850, CC.



A UNIAO ESTAVEL NO DIREITO SUCESSORIO
A vantagem e as desvantagens na nova legislagéo

na verdade, manifesta desigualdade. mas em determinado momento da histéria,
E certo que a Constituicdo Federakhos companheiros atribuiam-se

de 1988 conferiu direitos quase semelhanteketerminados beneficios que nao eram

ao conjuge e ao companheiro. O Codigo Civiéxtensivos aos conjugés.

de 2002, no entanto, contrapbs-se a essa

semelhanca ao dispor sobre matéria DIREITO ATUAL
sucessoria. Regressando a situagcdo dos
efetivamente casados, tém eles, no novo
BREVE RETROSPECTO ordenamento, a condicdo de herdeiros

Numa sumaria passagem pelanecessario¥ bem como a deferéncia de
legislagdo revogada, vé-se o cdnjugelireitos sucessorios jamais experimentados.
ocupando, como herdeiro legitimo, o terceir®s artigos 1.829 e 1.831 pdem as claras esses
posto na ordem da vocacao hereditaidio  direitos:
detinha, naquela época, a qualidade de Art. 1.829. A sucessao legitima
herdeiro necessarfop que se traduzia, defere-se na ordem seguinte: | — aos
conforme o caso, no mais completadescendentes, em concorréncia com o0
desampar6Apds a Lei 4.121, de 27 de agostacdnjuge sobrevivente, salvo se casados este
de 1962, mais conhecida como Estatuto deom o falecido no regime da comunh&o
Mulher Casada, o cOnjuge teve instituido, aniversal, ou no da separa¢éo obrigatoria
seu favor, o usufruto e o direito real dede bens (Art. 1.640, paragrafo Unico); ou
habitagad. se, no regime da comunhéo parcial, o autor

Ja o companheiro era abertamentéda heranca ndo houver deixado bens
rechacado pelo codigo anterior. Entretantgparticulares; |l — aos ascendentes, em
¢é de conhecimento geral que a evolugdo dancorréncia com o conjuge; ill — ao
familia constituida fora do casamento foi, nog6njuge sobrevivente; IV — aos colaterais.
Ultimos tempos, um aspecto marcante do Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente,
direito patrio. Aos poucos as familiasqualquer que seja o regime de bens, sera
extramatrimoniais ganharam reconhecimentassegurado, sem prejuizo da participacao
social? sendo (correta e finalmente)que lhe caiba na heranga, o direito real de
acolhidas pela Constituicdo Federal de 1988.abitacdo relativamente ao imével
passando os companheiros a condicdo dlestinado a residéncia da familia, desde que
entes familiares e desfrutando, poiseja o Unico daquela natureza a inventariar.
conseguinte, até de protecdo estatal. E Vé-se, portanto, que a posicdo do
verdade que seus direitos sucessorios sdnjuge foi vigorosamente fortalecida: a
foram reconhecidos com o advento da Lefnova) qualidade de herdeiro necesséri,
8.971/94 (e fortalecidos pela Lei 9.278/%6), sua concorréncia com descendentes ou

5 Art. 1.603, CC/1916.

8 Aqueles que, via de regra, ndo podem ser privados de uma parcela minima da heranga.

7 A titulo exemplificativo, pode-se vislumbrar uma mulher casada pelo regime da separagéo total de bens: se o casaldjvesse filh
amulher, por forca desse regime, ndo seria meeira (pois ndo havia patriménio comum e, conseqiientemente, meacao)vezm herdeira (
que, no codigo revogado, os descendentes herdavam antes do conjuge sobrevivente). Em suma, nao levaria um bem sequer.

8 Art. 1.611, §8§ 1° e 2°, CC/1916.

9 RODRIGUES, SilvioDireito civil: direito das sucessdes. 7, p. 116.

1 Embora ja tivesse sido apresentada a Emenda 358, de autoria do senador Nélson Carneiro, que visava remediar a deficiéncia do
projeto do atual Cédigo Civil. E que em meados da década de 80, o projeto do novo cédigo tramitava no Senado sem, no entanto,
possuir nenhum dispositivo que regulasse a sucessao entre companheiros. Acrescida de subemendas, foi aprovada no Senado e é,
hoje, o artigo 1.790 do Cddigo Civil.

1 Por exemplo, o usufruto e o direito real de habitacéo, que eram concedidos ao companheiro sobrevivente independentemente do
regime de bens adotado, enquanto ao conjuge eram facultados apenas em determinados regimes.

12 Cf. art. 1.845, CC, seguindo as esteiras dos cédigos portugués (art. 2.157) e italiano (art. 536).
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ascendentése a certeza do direito real dedono de sua parte idéalmesmo antes da
habitacdo nos mostram isso. Salta aos olhasorte do outro consorté.Nos regimes da
a evolucao. comunhao universal de bens, da comunhao

Direcdo diversa foi seguida peloparcial e da participacéo final dos aqliestos
legislador ao tratar da sucessdo dowmos a meacao, ao passo que no regime da
companheiros. O progresso, ai, foi bem maiseparacéao total de bens ndo ha a incidéncia
timido — se é que se pode chamar ddesse instituto. Ja a heranca € aquela porcao
progresso. E necessario esclarecer queidéntica & meacdo do conjuge sobrevivente
emenda que, em linhas gerais, resultou racrescida, dependendo da situacéo, dos bens
atual artigo 1.790 foi apresentada em umparticulare® do falecido. E, pura e
época em que a realidade era outra, onde nesimplesmente, o patrimdnio s6 do autor da
mesmo a Constituicéo Federal de 1988 estaveeranca.
em vigort® Entretanto, isso nao justifica a Transposta essa questdo, observa-
resisténcia em se estabelecer um equilibree que a participacdo do cbOnjuge
entre cdnjuges e companheiros dentro deobrevivente como herdeiro fica, dependendo
Direito das Sucessdes. Enuncia-se: do caso, vinculada a escolha do regime de

Art. 1.790. A companheira ou bens. Na sucessdo do companheiro isso ndo
companheiro participard da sucesséo dacontece, mas, diante do surpreendente
outro, quanto aos bens adquiridospreceito do artigo 1.790, ndo nos resta outra
onerosamente na vigéncia da uniéo estavetoncluséo sendo a de que o direito sucessorio
nas condi¢cdes seguintes: | — se concorredo companheiro se limita aos bens adquiridos
com filhos comuns, tera direito a uma cotade forma onerosé na vigéncia da unido
equivalente a que por lei for atribuida aoestaveP® Em outras palavras, na auséncia
filho; Il — se concorrer com descendentes sde patriménio superveniente a uniao, o
do autor da herancga, tocar-lhe-4 a metadecompanheiro supérstite nada herda, e, da
do que couber a cada um daqueles; Ill — senesma forma, se houver patriménio que
concorrer com outros parentes sucessiveisobrevenha a unido, serd necessario, para que
tera direito a 1/3 (um tergo) da heranca; IVo companheiro seja chamado como herdeiro,
— ndo havendo parentes sucessiveis, teque os bens tenham sido onerosamente
direito a totalidade da heranca. adquiridos**

As dificuldades se iniciam no E certo que, relativamente ao
sofisma do legislador ao tratar de meacao@njuge, ainda pairam davidas no que toca
heranga. Para um melhor entendimento, cr&o objeto da sucesséo. Parece-nos mais
se ser necessaria a distingdo, mesmo gaeertado que, veneradas algumas ilustres
superficial, entre ambas. Meacéo é o instituteozes em contrari¢?, quando o conjuge
pertencente ao consorte em razdo do reginseicedido falece deixando bens particulares e
de bens adotado no casamento. O cOnjugebéns comuns, 0 consorte sobrevivente deve

13 Na dicgao de Zeno Veloso, “herdeiro necessario privilegiado”. Do direito sucessoério dos compantireio lde familia
e 0 novo cadigo civip. 246.

14 Substituindo-se, portanto, o antigo usufruto pela garantia de uma cota no patriménio do falecido.

5 VELOSO, ZenoDo direito sucessério dos companheirosDireito de familia e o novo cédigo civj. 249.

16 Formada pelo patriménio comum.

17 VELOSO, Zeno. Do direito sucessoério dos companheirdirgito de familia e o novo cédigo civjp. 250-251.

18 Bens que ndo se comunicam no casamento.

1 Sobre os quais o companheiro ja € meeiro, conforme o artigo 1.725, CC, inspirado no artigo 5° da LeiNe2#@&6estavel,
salvo convencdo valida entre os companheiros, aplica-se as relagées patrimoniais, no que couber, o regime da comunhé&o
parcial de bens.

2 Cf. RODRIGUES, SilvioDireito civil: direito das sucessdes. 7, p. 117.

2 Por exemplo, 0s bens constantes no rol do artigo 1.659, CC.
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ser chamado para herdar sobre aquelsg, é uma das rarissimas possibilidades de a
primeiros. Se assim nao €, cré-se nao havegura do companheiro ser mais beneficiada
sentido no fato de alguém ser herdeiro dgue a do conjug®.
bens sobre os quais ja tem meaéd&@om o
companheiro, como visto, isso ndo acontece. Também é merecedor de atencdo um
Diante disso, mostra-se evidente aaso de direcdo antagdnica, mas com a mesma
desigualdade entre a familia formal e d@ase: um homem financeiramente abastado
informal. Essa evidéncia fica patente ao sque inicia um romance com uma mulher e
imaginar uma mesma situacao para ambasaeaba por ter um filho com ela. Aqui, homem
alias, uma das pouquissimas em que ®mulher ndo adquirirdo patriménio comum.
cObnjuge fica em posicao inferior aoSe se casarem, por exemplo, pelo regime da
companheiro: um caso em que nem o homeogomunh&o parcial de bens, quando esse
nem a mulher possuem bens particulares, masmem falecer a mulher néo tera direito a
constroem, em conjunto, grande patriménioneacdo, haja vista a inexisténcia de
Vigora o regime da comunhdo parcial de bengatriménio adquirido apds o casamento. Sera,
e h4, vale dizer, a presenca de um filho comuisso sim, chamada como herdé&fr&orém,
do casal. se 0 mesmo caso for aplicado a uma familia
Se o homem e a mulher foreminformal (leia-se unido estavel), a mulher ndo
casados, quando um deles falecer, o outserd concedida nem meacdo nem heranca,
receberqd metade daquele patriménigustamente pelo mesmo fato de ndo haver
adquirido de forma onero¥aa titulo de bens adquiridos a qualquer titulo na vigéncia
meacgdo. Entretanto, nada recebera comda unido. Em suma, a companheira ficara a
herancga, visto que ndo foram deixados bemsercé do convivente para que seja
particulares pelo falecid®. Em suma: beneficiada (por testamento) com algum
daquele patrimonio existente, a metade segatriménio.
concedida ao cdnjuge sobrevivente, O problema se torna mais grave ao
cabendo a outra metade ao filho do casal. se atentar para a questdo do direito real de
A mesma situacdo, entretanto, nddabitagcdo sobre o imével destinado a moradia
perdurard num caso de uniéo estavel. Metadk familia, beneficio instituido pelo artigo 7°,
do patrimbnio sera outorgada aoparagrafo Unico, da Lei 9.278/96. Aqui, ha
companheiro (ou companheira) por forca deormentosas discussdes sobre ter ocorrido
meacéo, mas, conforme o inciso | do artigou ndo a revogagao tacita do preceito. Como
1.790, a ele sera ofertado mais 50% (cinqlienta Codigo foi totalmente omisso, ha quem
por cento) do patriménio ainda remanescententenda que o artigo da lei supra foi
ou seja, da heranca. O resultado pratico rievogadd? enquanto outros entendem que
gue o companheiro sobrevivente seraéo®
agraciado com 75% (setenta e cinco por De qualguer maneira, o fato é que
cento) do patrimdnio do casal. Essa, repitaas injusticas ndo param por ai. Se se tracar

22Ha quem entenda que a parcela herdada deva recair sobre os bens comuns do falecido e, ainda, quem entenda quealeva recair tant
sobre os bens comum quanto sobre os bens particulares.

2 A titulo exemplificativo, se um sujeito, com filhos e casado pelo regime da comunh&o parcial de bens, falece deixanag duas cas
uma como bem particular e outra como patriménio comum, seu conjuge ja terd a meagao sobre a casa que formava o patrimonio comum
néo fazendo sentido ser herdeiro sobre esse mesmo bem. Dever4, isso sim, ser herdeiro (em concorréncia) da casa qelescompde os b
particulares.

2 Art. 1.660, I, CC.

2 Art. 1.829, |, parte final, CC.

26 Mesmo preferindo conceder tratamento superior aos efetivamente casados, o legislador acabou sendo traido pela falta de zelo.
27 Exceto para a corrente que defende que o chamamento sera sobre a parcela dos bens comuns, como explicitado na nota 21.
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um paralelo entre os artigos concernentes a
sucessao do conjuge e do companh@iro,
observar-se-a que este sO sera herdeiro
universal’ quando ndo concorrer com
nenhum, absolutamente nenhum, parente
sucessivét do convivente morto, ao passo
gue o cOnjuge herdara a totalidade do
patrimdnio se ndo houver descendentes e
ascendentes do consorte falecito.
O professor Zeno Velogbmostra,
de forma magnifica, a discrepancia adotada
pelo legislador:
“Na sociedade contemporénea, ja
estdo muito esgarcadas, quando nao
extintas, as relacdes de afetividade
entre parentes colaterais de 4° grau
(primos, tios-avos, sobrinhos-netos).
Em muitos casos, sobretudo nas
grandes cidades, tais parentes mal se
conhecem, raramente se encontram.
E o novo Cadigo Civil brasileiro, que

mais grave e intoleravel, conforme a
severa transcricdo do caput do artigo
1.790, que foi analisado acima, o que
0 companheiro sobrevivente vai
herdar sozinho nédo é todo o
patrimdnio deixado pelo de cujus, mas,
apenas, o que foi adquirido na
constancia da unido estavel. Havera
alguma pessoa neste pais, jurista ou
leigo, que assegure que tal solugéo é
boa e justa? Por que privilegiar a este
extremo vinculos bioldgicos, ainda
gue remotos, em prejuizo dos vinculos
do amor, da afetividade? Por que os
membros da familia parental, em grau
tdo longinquo, devem ter preferéncia
sobre a familia afetiva (que em tudo é
comparavel a familia conjugal) do
hereditando?”

Toda essa desigualdade se

vai comecar a vigorar no Terceiroconverte, ainda, em outro disparate: o
Milénio, resolve que o companheiro problema daotalidade da herancaE que
sobrevivente, que formou uma familia,para algun® essa totalidade se traduz nos
manteve uma comunidade de vida conbens adquiridos onerosamente na vigéncia
o falecido, s6 vai herdar, sozinho, seda unido estavel e também nos bens
ndo existirem descendentesparticulares do falecido, enquanto que para
ascendentes, nem colaterais até o 4futros® esses bens de propriedade
grau dode cujus Temos de convir: exclusiva, ndo havendo parentes sucessiveis,
isto &€ demais! Para tornar a situagédriam para o Poder Publico.

2 José Luiz Gavido de Aimeid&ddigo civil comentado: direito das sucessdes, v. 18, p.\®ashington de Barros Monteiro,
Curso de direito civil: direito das sucessdess, p. 101; Francisco José Cah@lirso avangado de direito civil, 6, p. 233; Mario
Roberto Carvalho de Faridireito das sucessdes: teoria e pratiqa, 146; Arnoldo WaldCurso de direito civil brasileiro:
direito das sucessdeg, 82; Sebastido Luiz Amorim e Euclides Benedito de Oliviikgntarios e partilhas: direito das suces-
sbesp. 167. Entendendo pela nédo revogagao: Silvio de Salvo Vebiosign civil: direito das sucessoes, 7, p. 121; Maria
Helena DinizDireito civil brasileiro: direito das sucessdes, 6, p. 117; Guilherme Calmon Nogueira da Gabieeito civil:
sucessdeq. 129; Eduardo de Oliveira Leit€pomentarios ao novo cédigo civil: do direito das sucessd@ed], p. 228.
2DINIZ, Maria HelenaDireito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6, p. 117.

01.829 e 1.790 do CC, respectivamente.

31Aquele que recebe toda a heranga.

32Até o 4° grau, ou seja, primos, tios-avés ou sobrinhos-netos.

3Art. 1.829, I, e 1.838 do CC.

3 Do direito sucessério dos companheirosDireito de familia e o novo cédigo civil, 254-255.

% José Luiz Gavido de Almeid&odigo civil comentado: direito das sucessded,8, p. 169; Washington de Barros Monteiro,
Curso de direito civil: direito das sucessdes§, p. 101; Maria Helena DiniRireito civil brasileiro: direito das sucessdes,
6, p. 117; Mério Roberto Carvalho de FaBéreito das sucessdes: teoria e pratipa,152; Eduardo de Oliveira Leit€Eomen-
tarios ao novo codigo civil: do direito das sucess@e21, p. 64; Nelson Nery Jinior, Rosa Maria de Andrade Iéigo civil
anotado e legislagdo extravaganie, 784.

% Salomé&o de Araljo Catebjreito das sucessdep, 101; Francisco José Cah&iirso avangado de direito civil: direito das
sucessdey. 6, p. 231; Guilherme Calmon Nogueira da GaBiegito civil: sucessdesp. 47; Silvio Rodriguedireito civil:
direito das sucessdes, 7, p. 119; Sebastido Luiz Amorim e Euclides Benedito de OliMeivantarios e partilhas: direito das
sucessoesp. 171.
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Entende-se assistir raz&o a primeira N&o se defende, aqui, a soberania
corrente, haja vista parecer inadmissivel da unido informal sobre a formal, e sim o
idéia de colocar o Poder Publico em posicamverso — até porque, se assim nao fosse,
de primazia, em detrimento, assim, dseriam insustentaveis algumas idéias ora
companheiro. Essa idéia ganha reforceesbocadas. Ocorre, contudo, que com o
inclusive, no artigo 1.844 da atual advento do Cdédigo Civil atual os direitos
legislacdo. Além do mais, é certo que aucessoérios conferidos aos companheiros
legislacdo exterioriza com clareza sua&zaminham na contramdo dos avanc¢os
predilecéo pelo modelo de familia formalmententeriores. E patente a necessidade de uma
constituida®® mas o propésito do legislador nova reforma no que concerne a sucessao
foi, sem dlvida, o de tratar o companheiralos que convivem em unido estatteh

como herdeiro legitim#. indispensavel mudané¢agntretanto, devera
vir sem as deficiéncias presentes na
CONCLUSAO legislacdo vigente, em especial no que

Diante do exposto, tem-se que goncerne ao direito assistencial (direito real

atual legislacdo vertente sobre a situaggo ¢ habitacdo) eventualmente conferido ao

companheiro sobrevivente é por demai§°Mpanheiro e a parcela da heranca a ele
iniqua. Mesmo considerando, como visto, d€ferida quando néo concorrer com parentes

preferéncia pelo casamento, o legisladofucessiveis do falecido. 3 )
acabou por prejudicar o instituto da uni&o Verdadeiramente, ndo se esta de
estavel, porquanto retirou uma proteca@cordo com a igualdade de direitos

anteriormente dada aos conviventes (LeigUCESSOrios entre conjuges e convivefites,

8.971/94 e 9.278/96). Essa protecao deve s&as discorda-se, ainda com mais afinco, que
entendida como revogada por sefsses direitos se tornem tdo divergentes. Se

incompativel com a nova lei. Mesmo que d'© ambito do Direito de Familia a legislagao
artigo 1.790 n&o se traduza em purdlispoede minimas vantagens ao cdnjuge, néo

exteriorizagio de justica, nele se encontram@ POr que na seara do Direito Sucessorio a
evidentes os sinais que determinam legislagéo ser téo dispar. Falta de bom-senso,

participacdo do companheiro supérstite ng0 minimo. ) '
sucessaé’ André Menezes Delfino.

7 Artigo 1.844 N&o sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranga,
esta se devolve ao municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢cdes, ou a Unido,quando situada
em territério federalA expressd@ompanheirdoi introduzida no Cédigo Civil de 2002, o que, acredita-se, traduz-se na incon-
testavel vontade do legislador em deferir a totalidade da heranga (bens comuns e bens de propriedade exclusiva do falecido) ao
convivente supérstite.

% Como mostra a prépria Constituigdo Federal de 1988: Artigo 226P8r28Pefeito de protegdo do Estado, é reconhecida a unido

estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento.

% N&o obstante a sua absoluta impropriedade técnica em colocar o dispositivo que cuida do direito sucessoério do convivente
dentro do Titulo | (Da Sucessé@o em Geral), quando deveria fazé-lo no Titulo Il (Da Sucessao Legitima).

“0Ha participagéo apenas sobre os bens adquiridos de forma onerosa na vigéncia da unido estavel, mas ndo ha que e falar em dire
real de habitagdo nem em usufruto. Como tais direitos séo formas de participagdo na sucesséo e a lei atual é totalmente omissa,
entende-se, respeitadas as ilustres vozes em contrario (nota 27), que a sua ndo concessao foi intencional.

“ Ndo obstante esse seja o quarto regime juridico diferente em duas décadas.

42 A mudanca certamente vird, mas, até 14, a omissao do Poder Legislativo se traduzird, por certo, em tormentosas questdes a sere
enfrentadas pelos j& abarrotados tribunais.

4 Alids, ao se admitir a equiparagéo, desapareceria por completo a diferenca entre casamento e uniéo estavel.
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ATRIBUTACAO NO MERCADO

N‘ﬁr?r VIRTUAL E O DIREITO DA
i CONCORRENCIA

FThRTY TW TLH

RESUMO

Hodiernamente, a tributacao tem onerado em muito a aquisicao de produtos pelos consu:
midores. Isto tem gerado o surgimento da economia informal, promotora da evasao tribu-
taria, levando a uma suposta concorréncia desleal.

A globalizacdo do comércio, através da quebra de fronteiras reais pelo mercado virtual e
a criacao de novos mercados relevantes geograficos, baseados nesta nova situaca
leva-nos a analise a seguir.

A tributacdo dos tangiveis comercializados no mercado virtual e a impossibilidade da
tributacdo dos intangiveis negociados através da internet conduzem a criagéo de novo:
paradigmas e situacfes contrastantes, que afetam sobremaneira o que poderia ser con:
derado, em outros tempos, concorréncia desleal, pois tais produtos néo teriam agregad
aos seus custos a carga tributéria, tdo onerosa para o contribuinte brasileiro.
Palavras-chaveTributacédo. Globalizacao. Mercado Virtual. Concorréncia Desleal.

ABSTRACT

Nowadays taxes have made consumption more expensive. This has generated illegal
economic practices due to evasion of taxes, which leads to a supposed disloyal
competition.

Commerce globalization by the falling of barriers in the internet market and the creation of
new geographical relevant markets in this brand new situation are the reason of our
following analysis.

The taxation over goods in real and in virtual market and the impossibility of taxation over
intellectual work commercialized in the internet institutes new paradigms and contrasting
situations which immensely affect what could be judged before as uncompetitive practices,
as products involved would not have taxes included in their costs, that are so high for
brazilian consumers.

Keyword: Taxation. Globalization. Ecommerce

INTRODUCAO juridicas que surgiram, e podem surgir, em
Como todos os campos do Direito,virtude das relagées comerciais, economicas,
o Direito da Concorréncia também passou Binanceiras, juridicas e sociais estabelecidas
sofrer diversos reflexos oriundos dagirtualmente.
atividades desenvolvidas, mercadorias e Podemos entdo dizer que, é claro,
servigos disponibilizados na Internet. muito serd discutido, criado e adaptado no

O Direito da Concorréncia, a campo juridico para acomodar a chamada
exemplo das demais ramificagGes do Direitdealidade virtual. No entanto, s&o os institutos
ainda n&o se posicionou, ou mesmo percebexistentes na nossa realidade tradicional que
a existéncia das novas e diversas gquestogerdo aplicados para a referida acomodacéo.

* Advogado e Consultor Tributario, Professor Titular de Direito Constitucional na Faculdade Atenas de Paracatu, Professor do
Centro Juridico Dominis em Uberaba e Uberlandia das disciplinas Direito Tributario e Processo Tributario e Professor de Direito
Tributario no UNIPAM — Centro Universitario de Patos de Minas
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E sabido que, hodiernamente, ao mercado no qual s&o verificadas as relagées
Internet tem conquistado para as empresa® concorréncia e onde atua o agente
que a utilizam como meio de divulgacdo eecondmico cujo comportamento esta sendo
comercializacdo de seus produtos umanalisadd.
grande fatia de mercado, quer pela N&o é possivel definir regras nem
comodidade, quer pela seguranca ou até pdldrmulas para a delimitacdo de um
rapidez com que os produtos podem sateterminado mercado relevante. Entretanto,
localizados, comprados e recebidos noalguns métodos poderiam ser utilizados para
domicilios dos consumidores. Com issose atingir esta delimitacdo, ou pelo menos se
aguelas pequenas empresas, que antes megar proximo dela. Dentre os métodos mais
poderiam disputar, nem tampouco conquistartilizados, destaca-se a divisdo de um
qualquer fatia de mercado, por menosnercado relevante em duas esferas,
expressiva que poderia ser, hoje se tornanomplementares e indissociaveis, quais
altamente competitivas, pela néo tributagéeejam, a geogréafica e a material, esta ultima
através deste tipo de comércio. (materia) também chamada de mercado

Diante destas novas tendénciastelevante do produto ou servigo.
como fica a concorréncia entre essas A esfera geogréfica de um
empresas, sendo que a tributag@o constitdeterminado mercado relevante diz respeito
fator incisivo para a competitividade dosa area na qual o agente econémico esta
produtos e servigos? localizado e oferece, ou € capaz de oferecer,

Quais devem ser as medidasseus produtos e servicos, cuja delimitacdo
tomadas em esfera internacional para garantlependera ndo s6 das naturezas desses
a concorréncia longe das praticagprodutos e servigos, mas também da natureza
concentradas viciosas? do ato de concentracdo ou conduta

Detectar esses problemas enalisada. Nesse sentido, o tamanho do
contribuir para sua possivel solucdo é mercado relevante geografico depende da
objetivo primordial deste trabalho, que passaatureza do produto e dos agentes que o

a ser exposto nas paginas seguintes. compram e vendem.
A definicdo de mercado relevante
1- O Mercado Relevante geografico e de alguns dos principios e

Para estudar os efeitos juridicos qu(Jgnétodos utilizados para sua delimitacdo sédo
a Internet provocou no mercadoformulados no Anexo V da Resolugdo n.° 5
concorrencial, mister se faz entendermod0 Conselho Administrativo de Defesa
melhor o que é mercado relevante e sugconomica — CADE, de 19 de agosto de
relacdo com praticas e concentracdes998, que assim simplifica: _
anticoncorrenciais, pois sabe-se gue alguns Um mercado releyante geografico
desses conceitos deverdo ser repensados COmpreende a area em que as

para se adequarem a nova realidade virtual empresas ofertam e procuram
imposta pela Internet e pelo comércio produtos/servigos em condicdes de
eletrénico. concorréncia suficientemente
O termomercado relevantdoi homogéneas em termos de precos,
introduzido no Brasil pela Lei 8.884/94, e deve preferéncias dos consumidores,

ser entendido, em linhas gerais, como sendo ~ ¢aracteristicas dos produtos/

! FORGIONI, Paula A Os fundamentos do antitruste Sdo Paulo: Ed. Revista dos tribunais, 1998. p. 200.

2 0 conceito de mercado relevante coube, antes da consolidagdo desta Resolugéo, no Brasil, esforgos diversos eram despendidos
pelos estudiosos da concorréncia, como estudo desenvolvido pela, a época, Conselheira do CADE, Licia Hele@a Salgado.
conceito de mercado relevantdn: Revista de Direito Econémico, Brasilia, set./dez., 1997.
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servigos. A definicdo de um mercadadelimitar-se-4 pela distancia percorrida pelos
relevante geografico exige tambémconsumidores pamdquirir produtos de um
a identificacdo dos obstaculos aagente econdmico especifico. A area
entrada de produtos ofertados porgeografica do mercado relevante delimitar-
firmas situadas fora dessa area. Asse-a, por seu turno, pela distancia que os
firmas capazes de iniciar a oferta deconsumidores estardo dispostos a percorrer
produtos/servicos na  area paraevitar adquirir produtos daquele agente
considerada ap6s uma pequena magscondmico especifico.
substancial elevacdo dos precos Deve-se, sempre, levar em conta a
praticados fazem parte do mercadoidentificacdo dos obstaculos a entrada de
relevante geogréfico. Nesse mesm@rodutos ou servicos ofertados por agentes
sentido, fazem parte de um mercade@condmicos situados fora da rea geografica
relevante geogréfico, de um mododo mercado relevante. Na hipétese de as
geral, todas as firmas levadas emreferidas  barreiras  revelarem-se
conta por ofertantes e demandantesntransponiveis para novos agentes
nas negociacdes para a fixacdo dosecondmicos que desejarem entrar no mercado
precos e demais condi¢cdesrelevante, o mercado no qual esses agentes
comerciais na area considerada. atuam pode ser considerado um mercado
distinto, dado ndo ser afetado pela
Para a inclusédo de um determinada@oncorréncia externa, mesmo que potencial.
mercado de produtos ou servicos em um Outros fatores uteis para a
determinado mercado relevante é necessanielimitacdo de um determinado mercado
gue os produtos ou servicos ofertados neelevante geogréafico sédo os custos do
primeiro sejam idénticos ou substituiveis entransporte, no caso de produtos, ou 0s custos
relagdo aqueles ofertados no segundo. Pada locomocgédo dos prestadores, no caso de
tanto, sdo consideradas, dentre outras, &ervicos.
seguintes caracteristicas: qualidade, A andlise logistica é, portanto, um
durabilidade, resisténcia, prazo de entregaos pontos cruciais para a delimitacéo de um
etc. E necessario, ainda, que as condicdes meercado relevante do ponto de vista
concorréncia em ambos os mercados sejageografico. Ordinariamente, esta questao esta
suficientemente homogéneas no que siatimamente ligada aos custos de transporte
refere, dentre outros, aos pregos praticados,distribuicdo. Sabemos que este é também
formas de pagamento, preferéncias dosm ponto importantissimo para o
consumidores, etc., bem como a disposicaesenvolvimento do comércio eletronico.
destes consumidores em se deslocarem pd&UCKER® afirma que a logistica sera o
outro mercado para adquirir produtos owiferencial entre as empresas que se
servicos, idénticos ou substituiveis agquelesstabelecerdo e as que sucumbirdo nesta
gue encontram no mercado no qual estawova modalidade de comércio.

localizados. Isso posto, como definir o mercado
Consequientemente, para o fim daelevante na Internet?
andlise antitruste, a area de atuacédo de um Poder-se-ia dizer que, com o advento

determinado agente econdmico ndo deve sda Internet, passa-se agora a dois mercados
confundida com o seu mercado relevante, quelevantes, um real e o outro “virtual”?

sdo conceitos, embora complementares, Deve-se ter em mente que esse
diferentes. A area geografica de atuacédmercado virtual nao precisa,

3 DRUCKER, PeterO e-commerce vai entregarRevista Exame. The Economist. 22/12/1999.
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necessariamente, ser consideradservicos de um agente econdmico no
independente, pois nada impede que mercado relevante investigado, diminuindo
mercado relevante de um determinadou diluindo, com isso, o poder de mercado
produto ou servico tenha dois segmentosiesse agente e, portanto, a possibilidade de
guais sejam, fisicoe ovirtual , e que esses abuso de posicdo dominante por meio de
mercados também ndo precisem ser conexge.aticas anticompetitivas. Em sentido
Decisdes recentes da Comissdo Europé@ntrario, restringindo-se o mercado
apontaram, justamente, neste sentido. Um&levante geografico, os efeitos
destas decisfes diz respeito a autorizac@oncorrenciais da atuacdo de um determinado
daquele 6rgdo para a formacao de joimt  agente econémico serdo sentidos de forma
venture entre a empresa AMADEUS, mais aguda.

controlada pela AIR FRANCE, IBERIA e Dai tem-se a importancia da
LUFTHANSA, operadora de um sistemadelimitacdo do mercado relevante, em suas
computadorizado de reservas aéreas, eeaferas geografica e material, também no
Empresa TERRA, subsidiaria daambito da Internet. No entanto, torna-se
TELEFONICA para a Internet. No Brasil, anecessario ndo sé delimitar e mensurar o
Terra apresentou ao CADE uma série dmercado relevante, mas também analisar sua
operacdes relativas a aquisicdo das carteirastrutura, com vistas a correta identificagdo
de clientes de diversos provedores de acesdos casos em que existe real poder no
a Internet. Isso posto, pode-se afirmar quenercado, bem como a estrutura desse poder
no tangente ao mercado relevante geografice, as condicdes da demanda. S6 depois,
ha que se investigar e delimitar, conformgodera, entdo, a investigacdo antitruste
exposto, as fronteiras dentro das quais agregar em um s6 mercado os mercados
condi¢Bes de concorréncia entre 0s agenteaslevantes tradicional e virtual, considerando-
provedores de acesso a Internet sdms segmentos do mesmo mercado relevante

suficientemente homogéneas. ou mercados relevantes totalmente distintos.
No entanto, a questédo passa a ser

um pouco mais complexa quando o servi¢co 2-O PRINCIPIO DA

ou produtovirtual torna-se objeto da analise TERRITORIALIDADE

antitruste. Seria um exagero considerar, neste

caso, que o mercado relevante deste produto o
roblema para aplicacdo desta norma neste

ou servico, do ponto de vista geografico Serinovo mundo virtual se faz mostrar, como se
0 mundo, pelo s6 fato de um determinadoegue_ '

. . - S
sitg disponibilizado na Internet e hospedado : .
& disp . P Art. 2°. Aplica-se esta Lei, sem
em qualquer pais, poder ser acessado de - ~
prejuizo de convengfes e tratados de
qualquer local na face da Terra que possua Ue seia signatario o Brasil. as
as condig8es de informatica necessarias. qréticas] con?etidas o todo Ol’J em
A partir destes conceitos, mister € parte no territorio nacional ou que
entender que o instituto mercado relevante P que
) S nele produzam ou possam produzir
seria de menor aplicagdo para o mercado efeitos
relevante material e maior para o mercado § 10 Flze uta-se domiciliada no
relevante geogréfico. Com efeito, a inclusao _~ep :
Territério Nacional a empresa

de outras éareas geograficas em um estrangeira que obere ou tenha no
determinado mercado relevante geogréfico ngelra que opel
Brasil filial, agéncia, sucursal,

tende a diluir a participacdo dos produtos ou escritério, estabelecimento, agente

No artigo 2° da Lei 8.884/84, um

4 Ou seja, a disposicéo, via Internet, de produtos de concorrentes, passiveis de serem adquiridos virtualmente.
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ou representante. (Paragrafo ao mesmo tempo. Através da Internet e dos
acrescentado pela Lei n.° 10.149, daecursos que esta proporciona, isto é possivel.
21.12.2000, DOU 22.12.2000) Dai a razdo da grande preocupacdo do
§ 2° A empresa estrangeira serdoperador do direito em geral e do que lida
notificada e intimada de todos os atoscom as normas de direito da concorréncia em
processuais, independentemente despecial. Como se identificar a qual
procuracdo ou de disposicao legislacdo, a qual Pais, a analise de qual
contratual ou estatutaria, na pessoamercado estaria sujeita essa empresa.
do responsavel por sua filial, E sabido que o mundo, da maneira
agéncia, sucursal, estabelecimentaque estd, e as normas, da forma que ainda se
ou escritério instalado no Brasil. encontram, ndo acompanharam o real
(Paragrafo acrescentado pela Lei n.°desenvolvimento das relag6es de comércio,
10.149, de 21.12.2000, DOU pois, do inicio destas para ca, muitas coisas
22.12.2000) mudaram no antigo Direito Comercial, hoje,
Direito Empresarial, pois leis foram instituidas
Nota: Assim dispunha a redacgdo anterior: para regular estas relagdes. Entretanto, a era
Paragrafo Unico. Reputa-se situadados computadores ndo deixou mais que as
no Territério Nacional a empresa alteraces no ordenamento juridico e,
estrangeira que opere ou tenha nosobretudo, nas relacbes de comércio se
Brasil filial, agéncia, sucursal, firmem acercade uma legislacdo equénime e
escritorio, estabelecimento, agente“justa’™.
ou representante. Hoje, o conceito de domicilio de
uma empresa deve ser interpretado de outra
Temos, entdo, neste artigo um gravéorma, de uma maneira mais moderna, de
problema para a correta interpretacdo dacordo com esta nova realidade virtual, onde
principio da territorialidade no dmbito don&o existe a fronteira real, pois esta ja foi
direito virtual, quando o legislador diz: quebrada por aquela.
“Reputa-se domiciliada no Territério Nacional O Direito Virtual deve ser encarado
a empresa estrangeira que opere ou tenha c@mo uma nova matéria, em que as relacdes
Brasil filial, agéncia, sucursal, escritorio,juridicas ainda ndo estdo devidamente
estabelecimento, agente ou representantedefinidas, e isto influi diretamente em todos
Entdo, o que seria filial, agéncia,os ramos do Direito nos quais aquele possa
sucursal, escritdrio, estabelecimento, agentfetar, direta ou indiretamente.
ou representante no mundo virtual? Temos a Assim, ndo espanta a razao pela qual
conviccdo de que este artigo, pelaos organismos encarregados da defesa da
interpretacado literal, ndo poderia serconcorréncia cabe a andlise dos atos que,
corretamente aplicado as relagcdesmbora tenham sido realizados fora do
envolvendo empresarios que comercializerterritério nacional, acarretem efeitos no
produtos no ambito da Internet, pois nessmercado interno. Outros problemas, todavia,
tipo de transacéo ndo existem fronteiras pa@ntribuem para dificultar a acéo dos entes
gue seja determinada a exata localizag&wacionais, como se segue.
dessa empresa.
Hodiernamente, uma empresa pode  3- ATributagéio como Influéncia na
estar em apenas um Iugar no mundo “real”, e, Concorréncia
no entanto, estar também em todos os lugares ~ L
Outra questéo a ser minuciosamente

5“Justa”, no sentido de garantir as mesmas oportunidades aos competidores, fator essencial num sistema que adotgvalivre inicia
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analisada é a das relagbes de consumo e a
tributacdo, pois pode-se efetuar, hoje, a
compra de um determinado produto em
qualquer parte do mundo, onde a tributacao
seja mais benéfica, ou até mesmo em outro N&o se pode descartar a tributacéo
Estado-membro, no caso da federacados fatores que influenciam a concorréncia,
brasileira, pois a legislag&o tributaria permitéomo quer o Professor Greco, uma vez que
a guerra fiscal, como se passa a exemplificala integra o preco final de qualquer tipo de
a seguir. produto, virtual ou ndo. Hodiernamente,
Um consumidor quer adquirir um CD integram o preco de determinado produto os
(compact disf; podendo fazé-lo através daseguintes itens:
Internet em qualquer Estado onde o ICMS a) matéria-prima;
(Imposto sobre a Circulagcdo de Mercadorias b) custos de industrializacdo:
e Servicos) seja cobrado a uma aliquota - mao-de-obra;
menor, vez que a atual legislacao tributaria - tributacao incidente sobre a mao-de-
brasileira permite que existam diferencas de obra;
aliquotas entre os diversos Estados da - distribuigdo aos pontos atacadistas;
Federacéo. - marketing
E claro que o consumidor devera - outros custos sociais.
analisar se essa diferenca ser-lhe-4 benéfica, c) tributacdo do produto;
pois havera outras despesas, tais como frete d) retiradas de pro-labore dos sécios.
ou postagem. Partindo da premissa de que esses
N&o resta qualquer divida de quecustos sdo indissociaveis, como se poderia
esse tipo de comércio influencia diretamentéalar que a tributagdo nao influenciaria a
o direito da concorréncia, embora existanconcorréncia, uma vez que no preco do
doutrinadores de peso que tém opinidproduto estdo atreladas de forma
diversa, tal como o Professor Marco Aurélidndissociavel os tributos incidentes sobre o
Greco, que, em palestra proferida durante mesmo? Desta forma, discordamos do
VI Simpésio do Instituto de EstudosProfessor Marco Aurélio, por acreditarmos
Tributarios, realizado em Porto Alegre/RSque sua argumentacdo, neste aspecto, nao
nos dias 16 e 17 de novembro de 199&onsidera os dados, entre “a” e “d”, acima
argumentou o seguinte: expostos. Em corrente contraria, mas a qual
. neutralidade da tributagdo, ou se filia, ha o pensamento do Professor Heleno
seja, a tributacdo ndo pode seTérres:

tributaria, licito, mas que implique
vantagem diferencial no momento da
competicéao.

transformar em elemento que
distor¢a a concorréncia dos agentes

econdmicos no mercado. Nao posso

ter, entre aspas “concorréncia
desleal” porque alguém paga um
imposto menor do que o outro. A
concorréncia tem de se dar por
outros instrumentos: competéncia,
qualidade, eficiéncia, etc., mas nao
porque se tenha um determinado
mecanismo de reducdo da carga

Contudo, paralelamente formou-se
uma espécie de concorréncia fiscal
internacional marcadamente
agressiva, desprovida de qualquer
ética diplomatica, praticada como
forma de atracdo de investimentos,
com erosdo fiscal das proprias
receitas publicas, mediante
subvencgdes publicas, financiamentos
vantajosos e todo tipo de incentivos
fiscais, num verdadeiro modelo tee

STORRES, HelendDireito tributario internacional: planejamento tributario e operagdes transnacionais. S&o Paulo: Editora RT,
2001. p. 69.
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dumping guardadas as devidas configura uma espécie de concorréncia
ressalvas quanto a importacédo desseceitavel.

conceito do direito econdmico. Pela

Surge, assim, da analise deste tipo

série de maleficios que traz, essa é de tratamento, outra questdao. Como
concorréncia fiscal internacional identificar esses paises com tributacédo

‘mé’, ‘danosa’, ‘prejudicial’,
‘desleal’, ou ‘guerra fiscal
internacional’, como se queira, cuja
forma mais grave é representada
pelos chamados ‘paraisos fiscais’, ou
paises com tributacdo favorecida

favorecida? Alguns critérios que podem ser
elencados, tais como:

a) revelacdo de total auséncia de
impostos ou que o sistema seja dotado
de impostos nominai% ou muito
reduzidos, tanto para residentes

tributacdo pode servir para que algumas
empresas tenham o tratamento diferenciado
e, com isso, possam tornar-se mais
competitivas, quer no mercado interno, quer
no mercado internacional.

guanto para ndo-residentes (como as
llhas Cayman);

Isso posto, deve-se entender que a b) existéncia de impostos “normais” para
os fatos juridicos tributarios
constituidos internamente (para o0s
residentes), mas aplicados com
aliguotas muito reduzidas aos
rendimentos ou investimentos de

propriamente ditos.

Existem, atualmente, no mundo trés

tipos de paises com regime de tributagé@o

favorecida:
a) oslow tax systef onde as aliquotas
efetivas sdo objetivamente inferiores

aquelas de outros Estados, mas sem

caracterizar fortemente
prejudicial;

b) ospreferential tax systeimnos quais
o regime tributario em vigor usa de
aliguotas muito reduzidas ou nulas;

c) ostax haveny ou paraisos fiscais,
com tributagdo favorecida,

propriamente ditos.

algo

Deve-se ressaltar, no entanto, que
apenas nos dois ultimos modelos de
tributacéo ha, realmente, a concorréncia fiscal

prejudicial, pois no caso dsv tax system

fontes externas, sobre ndo-residentes
(como o Panamad);

c) estabelecimento de privilégios ou
incentivos fiscais especiais para
certas categorias de pessoas, rendas
ou operac¢@es (como Luxemburgo).

Mas além desses critérios

tributarios, outros ha que auxiliam na
identificagdo desseax havenstais como:

a) demonstracdo de seguranca com
respeito a manutencao de isencdes e
garantias contra possiveis impostos
futuros por periodos muito largos;

b) inexisténcia de convencdes paratroca
de informacfes ou assisténcia
administrativa (mesmo que em
acordos de dupla tributag&o);

c) respeito ao segredo bancéario ou

encontram-se paises que, para atrairem
fatores de alavancagem econbmica,

inexisténcia de leis que imponham a
confidencialidade dos dados relativos

investimentos e poupancas, criam

mecanismos de incentivos fiscais mitigados,
sem sacrificios do proprio orcamento, o que

’Sistema de Baixa Tributagéo.
8 Sistema Preferencial de Tributacé&o.
® Paraisos Fiscais.

as operagdes comerciais, com a
previsdo de sancbes severas para
agentes publicos ou do sistema

10 Sistema completamente diverso do brasileiro, em que cada contribuinte tem um tratamento diferenciado. Alguns irdo pagar meno:
do que outros e ainda haverdo alguns que nada recolherdo, nem nacionais, nem estrangeiros. O Estado tem outras fentes princip

de receita, tais como as empresas estatais.
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financeiro que revelem informacdes; Uruguai, Libéria, Vanuatu, Labuan, Dubai.

d) auséncia de controle de cambio; O tipo de enfoque dado por esse

e) possibilidade de negociar com asautor € importante para remeter a outro
autoridades fiscais o nivel da base daspecto fundamental: a distribuicdo desses
calculo ou a aliquota aplicavel paraisos por todo o globo, de forma a facilitar
(rulings); 0 acesso a quem quer que seja, e mostrar que

f) presenca de titulos anbnimos ou dado existe a concentracdo destes em alguns
acOes ao portador; pontos isolados, como pensa a maioria das

g) falta de transparéncia fiscal, pessoas.

h) legislacdo sobre sociedades flexivel Partindo-se de wuma outra
(n&o obrigatoriedade de publicacdo debordagem, pode-se notar que, em cerca de
dados contébeis, regimes de acdes 0% desses paraisos fiscais, existem 0s
portador, etc.). cassinos, reconhecidamente um dos meios

Neste aspecto, o Brasil temmais utilizados para a transformaca@teck
estabelecido normas para tentar evitar esééoneyem No Black Money, ou seja, a
tipo de evaséo tributaria, desde a implantacdavagem de dinheiro.
da Lei 9.430/96, e, posteriormente, as Leis E claro que existem ainda alguns
9.779/99 e 9.959/00, que ampliaram aincidénci@motivos para que alguns investidores
do Imposto de Renda das diversas formas dgpieiram efetuar a migracao de seus capitais
remessas ao exterior, que passaram @ara alguns desses paraisos fiscais, como por

aliquotas de 0% para 15% ou 25%, conformexemplo:

0 caso.

Lucio Veld*, em recente publicacéo,
enumerou de forma clara a grande maioria dos
paraisos fiscais e além disso ainda os
separou por regides e tipos de refligios
fiscais:

Paraisos Fiscais com Taxacgao
Moderada; Paises Baixos, Luxemburgo e
Suica.

Importantes Paraisos Fiscais da
Europa; Liechtenstein, Andorra, Chipre,
Gibraltar,llhas do Canal, Madeira, Malta
Principado de Mdnaco.

Importantes Paraisos Fiscais no
Caribe e naAmérica Central; Panama, Névis,
Antilhas Holandesas — Aruba, Anguilla,
Barbados, Bahamas, Antigua e Barbuda,
Belize, Bermudas, llhas Virgens Britanicas,
llhas Cayman.

Outros Paraisos Fiscais no Mundo;
Hong Kong, llhas Mauricio, Ilhas Cook,

Os investidores internacionais
podem planejar onde desenvolver
suas atividades comerciais,
financeiras ou bancérias, protegidos
pela legislacéo especial desses
paraisos fiscais.

Esta é a razao pela qual os paraisos
fiscais tém se estabelecido pelo
mundo, cada qual oferecendo suas
proprias vantagens. Exemplificando:
o reino dasholdingsé a Holanda, os
impérios dotrust sdo Jersey e
Bermudas, o ‘Eldorado’ dos fundos
comuns de investimento séo as llhas
Cayman, a forca da tradicdo e do
sigilo bancario é a Suiga, a patria
das FundacbGes de Familia é
Liechtenstein, enquanto Ménaco € o
paraiso das pessoas fisicas néo
sujeitas ao imposto de renda.

1 VELO, Lucio.O mundo dos paraisos fiscais financeirosSao Paulo: Editora Manole Ltda. 2001.

2 Este nimero foi obtido pelo autor através de regra de trés simples, utilizando-se os dados constantes da obra de Keleno Torres

ja citado em outros momentos neste trabalho.

13Black Moneyé aquele dinheiro havido através de ilicitdéoeBlack Money aquele que ainda ndo pagou o0s impostos, mas que

poderéa fazé-lo e tornar-se licito.

14 VELO, Lucio.O mundo dos paraisos fiscais financeirosSdo Paulo: Editora Manole Ltda. 2001. p. 14.
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atendimento da demanda de consumo das

Outro fator a ser considerado é quepessoas fisicas. Se é verdade que parte do
tal como ocorre no comércio tradicional, oxomércio eletronico esté voltada & demanda
servicos usufruidos e as mercadoriasmpresarial (o chamadbusiness-to-
adquiridas através da Internet podem seédusinesy € certo também que a situacéo mais
pagos por qualquer dos meios conhecidosritica seria a parte voltada as pessoas fisicas
como, por exemplo, cheque, depésito enbusiness-to-consumebDe qualquer modo,
conta corrente, transferéncia bancariaa tributacdo do volume de operacdes dirigidas
pagamento em dinheiro, utilizacdo de cartdas pessoas fisicas ndo restaria assegurada
de crédito. A escolha da forma a ser utilizadao caso de escolha da fonte de pagamento
dependerd, certamente, das caracteristicasatamo responséavel tributario, pois como
atividade, da forma de distribuicdo dopoderia ser assegurada a fiscalizacdo dessas
produto, do volume de negécios da emprespessoas fisicas ?

E preciso, entdo, entender que sdo Identificam-se, no Brasil,
de especial interesse os mecanismos dmicialmente, trés agentes que teriam alguma
pagamento que envolvam um intermediarigparticipacdo no comércio eletrénico, ainda
ou seja, uma terceira pessoa que participe dpue de forma indireta, enquanto
pagamento. Isto decorre de uma razao obviatermediarios do pagamento das operacgdes.
€ esse terceiro que poderd ser escolhido corBdo eles:

responsavel tributario (se presente,
evidentemente, o indispensavel vinculo com
o respectivo fato gerador do tributo).

E verdade que a legislacéo brasileira
utiliza com frequéncia o préprio autor do
pagamento como responsavel tributario. Isto,
contudo, somente é viavel do ponto de vista
da eficacia da arrecadacdo quando o
pagamento é feito por pessoa juridica. Nao
hé, é verdade, impedimento legal algum para
a escolha da pessoa fisica como sujeito
passivo indireto. Esta opg¢do, no entanto,
esbarraria num excessivo e indesejavel 6nus
burocratico que talvez ndo pudesse ser
suportado pela pessoa fisica. Tal medida,

a)

b)

0s bancos, em relagdo as operacdes
pagas por meio de boleto bancério
gerado no propricite da empresa
vendedora no momento da aquisicado
dos produtos e servigos na Internet;
a Empresa de Correios e Telégrafos
(Correios), ou outra empresa qualquer
gue disponibilize o servi¢co de
reembolso postal, quando este for o
meio de pagamento utilizado;
as empresas administradoras de
cartbes de crédito, no tocante as
operacgfes quitadas por meio deste
mecanismo.

Hodiernamente, em razdo da maior

possivelmente, acabaria por dificultar aepresentatividade, deve-se concentrar este
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdesstudo nos pagamentos efetuados por meio
tributarias em vez de simplifica-las. Provade cartdo de crédito.

disso é que a legislacao tributaria, na maioria

Deve-se levar em conta que a

das vezes, imp6e a condigdo de responsawlidariedade em matéria tributaria € exigida
tributério & pessoa juridica, reconhecendatravés de um vinculo, como bem enfatiza o

nela, portanto, um melhor

nivel artigo 128 do Cadigo Tributario Nacional -

organizacional, condi¢do indispensavel £ TN,verbis

eficaz utilizag&o do instituto.

A escolha da fonte pagadora como
responsavel tributario, porém, ndo seria
satisfatoria no caso do comércio eletrdnico,
tendo em vista sua preponderancia no

Art. 128. Sem prejuizo do disposto
neste Capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa,
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vinculada ao fato gerador da fiscalizacdo devidas.
respectiva obrigacdo, excluindo a Em se tratando de pagamento no
responsabilidade do contribuinte ou comércio eletrénico via cartdo de crédito,
atribuindo-a a este em carater sabe-se que as empresas administradoras de
supletivo do cumprimento total ou cartdes de crédito, no entanto, ndo possuem,
parcial da referida obrigacéo. com a prestacao de servicos nem com a venda
de mercadorias realizada pelos seus filiados,
De fato, deve existir entre o terceiroo mencionado vinculo exigido pelo artigo 128
e o contribuinte original uma relacaodo CTN. Sua relacéo com seus filiados é tdo-
econdmica pertinente ao tributo. Assim, posomente comercial, limitando-se a
exemplo, apesar de haver certa relacdo entrgermediacdo do pagamento. Nao podem,
dois vizinhos (relacdo social), esta naalesta forma, ser escolhidas pela lei tributaria
autoriza a eleicao de um como solidario ersomo responsaveis pelo ISS — Imposto Sobre
relacdo ao tributo devido pelo outro. Servicos ou ICMS - Imposto sobre
Desta andlise, pode-se concluir queCirculacdo de Mercadorias e Servigos,
uma situacao semelhante ocorre em relacaal@vidos por seus filiados em razdo dos
administradora de cartbes de crédito. Seservicos prestados e das mercadorias
vinculo com o prestador de servigos é apenagndidas no comércio eletrénico, qualquer
comercial, exaurindo-se na intermediacdo dgue seja a modalidade de responsabilidade.
respectivo pagamento. Nao ha qualquer
vinculo da administradora diretamente com 4- OTruste o Truste

o servigo prestado pelo seu filiado, o qual Existem inGmeras formas de
constitui o fato gerador do ISS. Nest&lanejamentos patrimoniais para a
sentido, a elei¢do da administradora COMBreservacio de bens, com cuidados para n&o
responsavel pelo ISS é tdo absurda quantqyejudicar herdeiros, conjuges ou bens de
eleicdo do morador do primeiro andar comgamjlia valiosos, como sdo as clausulas de
solidario ao imposto devido pelo seu vizinhojnglienabilidade, impenhorabilidade e
Diante do exposto, pode-se chegafestricses. Ocorre, todavia, que essas formas
as seguintes conclusoes: de garantia n&o s&o oponiveis ao Fisco. Dai
Um dos maiores problemas trazidos, planejamento tributario internacional para
pelo comércio eletronico em relagéo ao Direitg protecio de ativos contemplar a figura do
Tributario consiste na dificuldade detrust, com as diversas vantagens que este
fiscalizag@o das prestagGes de servicos ferece do ponto de vista patrimonial.
vendas de mercadorias concluidas por meio Otrust(confianca) € uma das figuras
dedownloadna Internet, tendo em vista ap3js originais deommon lawsendo a sua
ndo existéncia de circulagdo fisica dgefinicsio uma das grandes dificuldades da
mercadorias e, por vezes, a dificuldade dgoytrina especializada, principalmente para
localizacao do prestador de servicos. aquela de formagao romanistica. A salvo dos
Neste contexto, o instituto dapreconceitos e das incompreensdes que
responsabilidade tributatfepoderia ser um ygcairam sobre ele no passado, tende a ser
instrumento util no auxilio da arrecadagéo dog, instituto muito difundido e ampliado nas

tributos incidentes sobre o comeérciogyas possibilidades, principalmente, pelas
eletrénico, fazendo a regulamentacédo e

5 “Responsabilidade tributaria”, nestes termos, € nome genérico usado para designar a sujei¢do passiva indireta na relagéo tribu
taria, dividindo-se em substituicdo e transferéncia. Esta, por sua vez, subdivide-se em solidariedade, sucesséo e adsponsabilid
stricto sensWD Codigo Tributario Nacional exige dois requisitos para a instituicdo de casos de responsabilidade tributéaria:
previsdo legal expressa (excegao feita somente aos casos regulados nos artigos 129 a 135 do C6digo, aplicaveis adsdos os tribu
independentemente de previsdo na legislagdo especifica) e vinculo do terceiro com o respectivo fato gerador do tributo.
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formas simplificadas que admite napropriedade, e o outrob@neficiary(cestui
administracdo de riquezas individuais dejue trusj}, é o sujeito que gozara das
terceiros. vantagens do exercicio de podertdestee
Consiste arust numa forma de sobre o bem de sua propriedade (que pode
atribuir bens ou direitos para outras pessoaer o prépricettior).
(beneficiarios) sem transmitir para essas o A segregacao (separacao do
direito de propriedade, e sem que se realizgatrimonio), referida atvust, deve ser vista
gualquer forma de comunhao, configurandode duas perspectivas: uma, em face do
se, para cada um dos sujeitos, uma espédalesponente, e a outra, em face tdastee
tipica de titularidade de situacdes juridicasQuanto a primeira, twust nasce por um ato
Sua nocao mais aproximada talvezle disposicéo e pela fiducia: o disponente
sejaa de umarelagdo fiduciaria em virtude dado tem qualquer a¢do contrausteecaso
gual um determinado sujeito, settlor, eventualmente este se torne inadimplente.
proprietario dos bens ou patrimdniouét  Isto quer dizer que: aquilo que o disponente
fund), transfere-o a um outro sujeito, opde notrust €, para ele, definitivamente
fiduciario ¢rusteg, que passa ater, sobre taigperdido. Quanto a segundayasteeexercita
bens ou direitos, a propriedade fornialgt- responsabilidade sua sobre os bens objetos
ownershiplegal stateou a titularidade, com do trust, e ele responde, pessoal e
a obrigacdo de custodia-los ou administralimitadamente, pela obrigacdo assumida.
los, para atribuir os ganhos ou rendimento€redor das presta¢gfes é o beneficiario do
a um ou mais beneficiariobgneficiarie}.  trust, caso exista; na falta, ser4 o sujeito,
Assim, o beneficiario detera a propriedad@rivado ou publico, legitimado para pretender
substancial — “econdmica”béneficiary do trusteeque ele cumpra as respectivas
owneship, equitable estatpodendo drust  obriga¢cBes para atender os finstdost que
servir a um ou mais beneficiarios ou a umadministra. Como se pode ver, 0
finalidade prépria. enquadramento e a compreenséo do instituto
Temos aqui uma estrutura triadicagiram em torno do conceito déual
de relag@es juridicas de natureza fiduciarigwnershiptipico dos sistemas anglo-saxdes:
nas quais um sujeiteéttlor) atribui a um a propriedade juridica dnustee(segundo o
outro sujeito {rustee— pessoa fisica ou common lay contrap6e-se a propriedade
instituicdo financeira de confianca) aecondémica dos beneficiarios (com base no
legitimagéo [egal title) para cumprir equity lav.
determinados atos sobre especificos bens ou Para a valida constituicdo de um
direitos (que constituem taust property, trust (que ndo carece de contrato tipico) é
com a obrigagdo de manté-los e administrarecessario que settlor se despoje, a titulo
los, de acordo com as determinagdes contiddgfinitivo, da propriedade dos bens que forem
no contrato derustfirmado por ambos, no objeto ddrust(trust propertyoutrust fund,
interesse de um ou mais beneficiariogiue serdo transferidos dousteeem
(beneficiaryou trust) titulares de um beneficio de um terceiro sujeito, dito
equitable interesfidentificados no contrato beneficiario, que terd direito a perceber
detrust). determinados lucros ou ganhos, em
Em outros termos, trust permite  conformidade com os termos do ato
dividir a propriedade de um bem (ou cindir dnstitutivo do trust, ou para atingir
titularidade de um mesmo direito) entre doisleterminados fins.
sujeitos, dos quais umfrustee € legitimado O reconhecimento e o direito
a exercitar grande parte das faculdadesplicavel ao chamadwoust internacional
comumente inerentes ao direito desncontram-se previstos em convencao
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internacional:Convention on the law nos Estados Unidos da América, na tentativa
aplicable to trusts and on their recognition de o governo incentivar o povoamento do
celebrada em Haia, em 1° de julho de 198meste, tendo sido banidos p&leerman Act
gue vem acompanhada de importantede 1890 — por isso conhecida como Lei
comentarios sobre cada disposicéo. O Brasiintitruste, quando os mercados envolvidos
nao ratificou essa convencao e nao ha, neesse tipo de concentracdo passaram a
direito brasileiro, uma lei especifica sobre @busar de sua posicdo dominante.
trust Esta Convencéao defingrst, no seu Hodiernamente, varias sao as
artigo 2°, como: the legal relationships formas de concentracdo para cooperacgao, o
created — inter vivos or on death — by aque nao quer dizer, num primeiro momento,
person, the settlor, when assets have bee@ue sejam maléficas a concorréncia. Isto,
placed under the control of a trustee for theporque um dos principios regentes da lei
benefit of a beneficiary or for a specifiedbrasileira de defesa & concorréncia é o da
purposé?e, possibilidade das concentracdes, pela
Entdo para que servetmist? Para classificacdo de Giorgio Bernifiie pela
efeitos fiscais, @rust &€ normalmente usado interpretacéo do artigo 54.
para evitar a incidéncia de tributos ou apenas Como no Brasil as praticas
uma aliquota mais gravosa sobre @parentemente restritivas a concorréncia ndo
patrimdnio. E o caso de transmissdes dsdo consideradas abusipas se num misto
patriméniomortis causaao estabelecer, o das regras norte-americanas e européias,
settlor, que com a sua morte devérastee determinadas formas de concentracdo sao
transferir os determinados bens as pessopsrfeitamente aceitas, tendo em vista a
indicadas no contrato (beneficiarios). Comeficiéncia, o que leva autores portugueses a
esses bens ndo estardo arrolados menominarem determinadas concentracfes de
testamentd, dificilmente o Fisco alcangara cooperagdo interempresarial.

essa transmisséo patrimonial. Outro exemplo A cooperagdo assume normalmente
de utilizacdo dodrusts para afastar a a forma contratual. Estes contratos
incidéncia tributaria encontra-se na protegéo desempenham func¢fes, ora a
de ativos a certos tributos e a controles montante do processo produtivo
cambiais, como um negécio, dinheiro, bens (como os contratos de transferéncia
imoveis, valores mobiliarios e titulos do de tecnologia ou os contratos de
mercado financeiro. investigacdo e desenvolvimento),
Ja a figura ddruste (consoércio, ora no interior do processo
associagao) esta prevista na Lein.° 8.884, de produtivo (como a subcontratagéo
11 de junho de 1994, que transformou o e o partenaria), ora na fase de
Conselho Administrativo de Defesa distribuicdo (como a distribuicéo
Econbmica - CADE em Autarquia, dispondo exclusiva ou selectiva),ora em varios

ainda sobre a prevengdo e a repressdo as  desses momentos (como a franquia,

infracBes contra a ordem econdmica, dando a joint venture os agrupamentos

outras providéncias. complementares de empresas e 0s
Esse tipo de associacdo tem origem agrupamentos europeus de interesse

% Em traducdo livre: as relagdes juridicas criadimer vivosoucausa mo@&%m(f)g;sooa,wttlor, guando bens tenham
sido colocados sob o controle de trsteepara o beneficio/garantia de um beneficiario ou para um propésito especifico.
17 Sistema diverso do brasileiro, adotado apenas nos Estados Unidos da América.

8 FONSECA, Joé&o Bosco Leopoldino da. Apostila fornecida em 03 de julho de 2000 aos intercambistas do CADE.

¥ Para um estudo mais pormenorizado, vide FONSECA, Jodo Bosco LeopoldAdnissibilidade de atos que limitam a
concorréncia. In: Revista de Direito Econémico, Brasilia, set./dez. 1997.

2SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Ledigeito econdmico3.ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 320.
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consiste, sob inimeras formas, do que o
Inobstante a nobreza dos objetivosmpedimento da efetivag&o dos principios e
formalizados nos contratos quefundamentos norteadores de toda ordem
institucionalizam a cooperacao, perfeitamenteconémica, quais sejam a livre iniciativa, a
avalizada pelos entes de defesa dlvre concorréncia, entendida como
concorréncia, nada impede o desvirtuamentaraticavel, e a defesa do consumidor. Isto
de seus objetivos num tempo futurodescarta a existéncia da posicdo dominante
justificando, neste caso, a intervenca@m si, como ressalta Forgicdhiembora se
estatal, mostrando que em seara dentenda que isto se refira somente ao seu
concorréncia ndo existe coisa julgada quant@abuso.
a atos de concentracao aprovados, até mesmo Como qualquer concentracéo
porque as praticas abusivas constituemestinada a praticas abusivas, dificilmente
infracdes, sendo legitimamente reprimidas ado os cartéis justificaveis, o que torna a
cada nova adequacdo aos tipos elencadokareza de sua existéncia quase impossivel,
nos artigos 20 ou 21 da Lei 8.884/94. uma vez que as empresas envolvidas ndo se
Isto porque a destinatéria da defesdisporiam a documentar uma operagdo no
da concorréncia ndo consiste na resumidgentido de burlar a lei, subsumindo-se em uma,
classe empresarial, mas sim a coletividadalgumas ou todas as préaticas estabelecidas
consumidora, diretamente afetada pelasxemplificadamente no artigo 21 da Lei 8.884/
praticas mercadoldgicas. 94,
As préticas elencadas naquele
5- A Cartelizagéo no Comércio Eletronico  dispositivo legal (Lei 8.884/94) coincidem
Outro aspecto importante a selcOM as gltadas pela maioria dos autores,
abordado no presente trabalho é o problenf}acionais e estrangeiros, pelos claros
da cartelizag&o. Como definir o que poderig€sultados que provocam no mercado.
ser aformagAo de cartel no ambito da Internet? ~~ De forma mais abrangente,
Os cartéis, como praticas restritivasCOnsistem na limitacao da producao,
so proibidos pelas legislagdes de defesa gistribuicao ou desenvolvimento técnico em
concorréncia. Se, de um lado, a posi¢aBrejuizo dos consumidores, como forma
dominante é aceitavel, porque decorrente PUSIV&, constituindo-se em varios tipos,
esforcos em relacdo a pesquisa, trabalh§9mMo: o
tecnologiamarketing o abuso, ou mau uso, * @cordos de fixacao de precos;
como a prépria origem do vocabulo * Parafraudarlicitagoesbid rigging
demonstra, é totalmente proibido pelas * de divisédo de territérios e/ou
legislacbes nacionais, regionais e mundial. consumidores;
Prudente, pois, examinar o que vem * de restricéo de producéo.
a ser abuso de posicdo dominante, mesmo . o _
porque, pela lei brasileira, ainda que reprimida Portanto, se s&o terriveis os efeitos
pelo artigo 20, de forma aberta, ndo é definid4los cartéis em nivel nacional, posto que
falha também encontrada no artigo 66°, n° 7e,nsejam praticas monopolistas, imagine-se 0s
do Tratado CECA, no ambito da atual Uniadroblemas causados por fornecedores que
Européia. tém como veiculo principal de divulgacao e
Derivada, pois, do abuso do direito,COMPra de seus produtos/servicos o
o abuso da posi¢do dominante nada mafPmputador, propiciando o acesso de

2 FORGIONI, Paula APosicao dominante e seu abustn: Revista de Direito EconémicBrasilia, set./dez. 1997. pp. 124-131.
2\/AZ, Manuel AfonsoDireito econémico:a ordem econdémica portuguesa. 4.ed. revista e actualizada. Coimbra: Coimbra Editora,
1998. p. 309.
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qualquer local do planeta. esfor¢cos da comunidade internacional

Deve-se, entdo, analisar com cautelintegrada ndo forem tomados acerca deste
a interpretacdo, em seara nacional, dgsroblema, capaz de desmantelar toda a
artigos 20 e 21 no ambito do Direito Virtualeconomia de um ou mais paises, esta nova
para que possamos fazer uma corretmodalidade de comércio tornaréd
aplicacdo destes nas relacdes comerciaimpraticavel qualquer forma de fiscalizacao
efetuadas através do comércio eletrdnico. ou controle em nivel mundial.

Deve-se lembrar que a legislacdo Por outro lado, felizmente, as
patria foi criada em uma época que o mundatividades ligadas ao comércio eletrénico
inteiro ja atentava para o fato de que @stéo fortemente relacionadas com as regras
comércio eletrénico seria um forte aliado dasobre o comércio de bens e servi¢cos negoci-
empresas que pretendiam investir neste ramados e acordados pela OMC — Organizagéo
Entretanto, o legislador brasileiro foi omissoMundial do Comérci. Dentre as areas mais
no tratamento do assunto, ndo reservanda@portantes podem ser citadas (WTO —

este qualquer mencgédo. Assim, tem-se hoj@/orld Trade Organization, 1998, WTO
uma norma recente, porém obsoleta, que n@&greements and Eletronic Commerce,
atende as situagOes criadas por um mundyTIGCIW190, SICIW168):

globalizado e informatizado. .

A Internet veio abrir novas
possibilidades ao mercado real, uma vez que
conseguiu agregar a este novas perspectivas
gue até entdo ndo eram possiveis, pois
colocou no mercado mundial pequenas
empresas que ndo poderiam sem a utilizacdo
desta jamais competir com as grandes
corporac@es, quer pela oferta de seus
produtos nos mercados externos, quer pela
facilidade de divulgacédo de seus produtos
por este novo veiculo.

Se, por um lado, a Internet trouxe
para o comércio convencional novas
perspectivas e uma inovadora forma de
divulgacédo, e, poder-se-ia dizer até,
propagacdo em todos os segmentos de
mercado do mundo, por outro, como controlar
a organizacao de cartéis no mundo virtual,
como poderia ser exercida tal fiscalizagdo?

Portanto, deve-se ter em mente que,
embora alguns paises, dentro das deficiéncias
de suas leis, tentem coibir a cartelizacéo, isto
se faz impossivel ndo s6 pela expansao s
agressiva do mercado mundial, mas pela
natureza mesma do comércio eletrdnico, se

20O comércio virtual.

Acesso a Internet — que significa
maior disponibilidade de utilizacdo da
infra-estrutura. Tal disponibilidade
pressupbe acesso ao fluxo de
informacdes através do necessario
hardware® e software®, e do
necessario acesso as redes de
comunicagcdo. A OMC esta
estabelecendo regras nessa area
através de dois acordos. O primeiro é
o Acordo sobre Tecnologia da
Informacado, que objetiva reduzir as
tarifas de produtos essenciais ao
comeércio eletrdnico; e o segundo é o
GATS — Acordo Geral sobre o
Comércio de Servigos, que inclui
compromissos nas areas de acesso a
mercados, tratamento nacional e
principios de regulamentagdo no setor
de telecomunicagédo basica. O anexo
sobre telecomunicagcdo garante o
acesso e uso de redes publicas de
telecomunicacéo e seus servigos.
Acesso a mercados e comeércio
eletrbnico — que introduz a discusséo
de onde lidar com os temas de

22 THORSTENSEN, VeraAs regras do comércio internacional e a nova rodada de negociagdes multilaterédéio Paulo:

Edi¢cdes Aduaneiras Ltda, 2001.
% Parte fisica do computador.
% Programas inseridos no computador.
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comércio eletrénico, ou seja, no
GATT — General Agreements on Tarifs
and Trade (bens), no GATS - General
Agreements on Tarifs and Services
(servigos) ou em ambos. Alguns
membros da OMC estéo apresentando
propostas para negocia¢ao, através
de painéis, pois € esta a forma que as

mesmas devem ser apresentadas.

Dentre elas, a proposta dos EUA de
que os membros da OMC mantenham
a atual pratica de ndo impor direitos
ou tarifas sobre transacdes
eletrbnicas, uma vez que 0S governos
ndo consideram as transmissdes
eletrdnicas como importacdes para
fins de imposicdo de direitos
aduaneiros. O foco da proposta é
sobre a transmissdo de informacgéao
digitalizada, e ndo sobre bens
distribuidos por meios fisicos depois
de adquiridos pela Internet.
Liberalizagdo do comércio via GATS
—que implica uma nova categorizagédo
dos servicos e levanta questdes de
como estdo sendo tratados no GATS.
Tais categorias sdo as seguintes:
setores que suportam o comércio
eletrbnico como telecomunicacoes,
computagéo e servigos relacionados;
setores que permitem a entrega
eletrbnica dos servicos como
negocios, diversdo, servigos
financeiros; setores complementares
a0 COmErcio como correios, Servigos

comércio e a administragcao aduaneira
tem implicagcbes importantes nos
custos do comércio e podem
representar o desmantelamento de
inmeras barreiras. A OMC esta
discutindo o tema facilitacdo do
comércio em seus diversos comités
sob a coordenacdo do Conselho
sobre o Comércio de Bens.
Comércio eletrénico e compras
governamentais — que pode causar
importante impacto no processo de
aquisicdo publica através de
propaganda eletrdnica, qualificacéo,
processo de licitacdo, selecdo,
pagamento e entrega do produto ou
servi¢o. Significativos sdo os
impactos em termos de transferéncia
e eficiéncia do processo. O tema esta
em discussdo no Comité sobre
Compras Governamentais.
Propriedade Intelectual — que atinge
a &rea do comércio eletrdnico em duas
frentes principais: a protecdo do
direito do autor e a protecédo de
marcas, ambos cobertos pelo Acordo
de TRIPs e pelas convencdes
assinadas no a&mbito da OMPI —
Organizac¢do Mundial de Propriedade
Intelectual. Outra importante questao
diz respeito aos nomes de dominio
(domain namesusados da Internet e
se eles pertencem ou ndo a empresa
gue explora a marca.

Durante a Conferéncia Ministerial

de entrega e transportes; e setores quie Genebra de maio de 1998, foi acordada a
se beneficiam do fluxo das Declaragdo sobre Comércio Eletrénico que
informagdes eletronicas como servigodetermina que (WTO, 1998eneva Ministe-

de busca rapida, transmissao deial Declaration):

dados e processamento eletrénico de

modelos administrativos.

Facilitagdo do comércio — que surge
como conseqliéncia da expansédo do
comércio eletrébnico e melhora
substancialmente as oportunidades
de acesso a mercados. O uso do
comeércio eletrénico para facilitar o

o Conselho Geral deve estabelecer um
programa de trabalho para examinar
todos os temas de comércio

relacionados ao comércio eletrbnico

global. O programa de trabalho deve
envolver todos os érgdos pertinentes
da OMC, levar em consideracédo as
necessidades econbmicas e
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financeiras e de desenvolvimento dos
membros em desenvolvimento, e levar
em consideracdo o trabalho ja
desenvolvido por outras
organizac®es internacionais;
o Conselho Geral deve produzir um
relatério sobre o progresso do
programa de trabalho e
recomendacdes para um plano de acéo
a ser submetido a Conferéncia
Ministerial na sua terceira sesséo, a
ser realizada em Seatflp
0s membros da OMC continuardo com
as suas praticas correntes de nao
impor direitos aduaneiros sobre
transmissoes eletrdnicas. O Conselho
Geral devera rever essa declaracgéo, e
seu alcance serd decidido por
consenso, levando-se em
consideracdo o andamento do
programa de trabalho.

O tema comércio eletrénico também

tem sido discutido dentro dos trabalhos de

preparacdo para uma nova rodada de nego-

ciacles, iniciados pela Conferéncia Ministe-

rial de Genebra de 1998. Varias propostas de
recomendac¢fes estdo sendo discutidas den-

tro do itemoutras medidagpropostas pelos
membros, relacionadas as rela¢cdes multilate- ©
rais de comeércio.

Dentre os pontos que merecem

atencdo (WTO, 1999, Checklist of Issues):

importancia de se estabelecer um
programa de trabalho sobre comércio
eletrénico que inclua a identificacéo

outros 6rgédos internacionais;
avaliacdo dos impactos do comércio
eletrénico sobre os direitos e
obrigacdes dos membros dentro dos
acordos da OMC;

énfase deve ser dada ao trabalho
sobre comércio eletrbénico na
dimensdo do desenvolvimento,
incluindo temas como exigéncia de
infra-estrutura, capacitacdo humana e
institucional;

énfase deve ser dada a consideracao
de meios e modos de se fortalecer o
comércio dos paises em
desenvolvimento na eletrénica;
garantia de que o0 acesso a mercado e
oportunidades de negécios dos
paises em desenvolvimento nédo
sejam excluidos com a substituicdo
dos meios tradicionais de comércio;
garantia de que o0s paises em
desenvolvimento terdo acesso
irrestrito as ultimas tecnologias,
incluindo as de encriptografia e
computadores de alto desempenho,
sobre uma base nao discriminatéria e
sobre a importancia da neutralidade
tecnolégica;

consideracéo de temas relacionados
ao comeércio eletrénico como receitas
tarifarias e outros aspectos fiscais,
bem como impactos sobre as
atividades das aduanas.

Diante de questdes de tal atualidade

dos dispositivos ja existentes dentroe importancia, é de se esperar que o tema
da OMC, ou a necessidade de seomércio eletrdnico assuma um papel de des-
desenvolverem novos dispositivos; taque nas préximas negociacoes.

melhor entendimento sobre as

E sabido que existem outros

implicacdes dos aspectos do comércidnstitutos de direito da concorréncia aplicaveis
eletrdnico relacionados ao comércioa Internet, tais como: a elasticidade da oferta
em diferentes niveis: nacional,e da procura, elasticidade cruzada, custo

bilateral, regional e global, com basemarginal,

monopolio, oligopdlio,

nos trabalhos ja desenvolvidos emmonopsoénio, oligopsénio, poder econémico,
posicdo dominante, etc.

27 Por motivos protecionistas, nada foi definido, embora tal fato tenha sido atribuido as manifestagdes antiglobalizagéio durante

evento.
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Fato é que a Internet, consideradanuitas empresas podera afetar negativamente
uma realidade virtual, bem como as relacdasma imensidao de outras, e isto € motivo de
gue cria, ocupa cada vez maior espaco rmreocupacdo para a estabilizacdo de inUmeras
mundo fisico, tradicional. A cada dia, asdestas no mercado nacional/mundial.
empresas e individuos tendem a dedicar a ela Em um momento em que inUmeras
maior porcao de seus tempos, facilitando su@&sonomias tém tentado reduzir sobremaneira
atividades e relacdes ordinarias. o tamanho e o0 peso de suas maquinas

Esta invasdo ocorre também noestatais, pode parecer controverso falar em
Direito, em todas as suas ramificacdes. Afibutacdo da Internet, mas a medida que
preocupacdes das autoridades “antitruste&xiste uma grande migracéo de empresas da
relativas ao mercado relevante no &mbito daconomia convencional, para esta economia
Internet e a possibilidade de configuragadvirtual”, isto torna-se “real” e emergencial.
de cartéis em determinad@ités B2B#, sdo Diante de todo o exposto, o que
bastante atuais e relevantes. propomos é a criacdo de uma legislacéo e

As evidéncias da existéncia de unprogramas de controle que efetivamente
mercado relevante puramente “virtual”, benfuncionem, como é o caso do ECF, Emissor
como de cartéis na Internet por intermédiale Cupom Fiscal.
de “sites B2B, ndo sdo até o presente Outro exemplo que podemos citar &
momento totalmente palpaveis. Sé o futuro e do Instituto E-Cobra, que inaugurou em
a investigacao antitruste continuada € quseusitea secdo de provedores de servicos,
poderdo dizer se as questdes levantadam catalogo de fornecedores para a economia
serdo procedentes, face uma realidade qudigital. Aintencao do E-Cobra é gerar novas
dadas a magnitude e a velocidade dgsarcerias para aimplementacéo de negdcios
evolugdes tecnoldgicas, tende a ser cada vea internet. Esse instituto € uma organizagao

menos “virtual”. sem fins lucrativos, criada pelas empresas
Itad, Intel, Itautec, McKinsey, Bol e Uol, que
Concluséo esté realizando a primeira competi¢cdo de
Uma coisa, todavia, é certa: anegocios ene-commerceo Brasil.
praticabilidade da concorréncia ver-se-a Embora esssite tenha sido criado

afetada caso os Estados no insiram tributBO" €mpresas de interesses em comum na

em seus ordenamentos juridicos interno$t€met — o lucro -, o exemplo serviria de
incidente sobre o comércio eletrnico. Se arametro para estudos mais aprofundados

mal j& ocorre internamente, a ndo adogad0s Estados que queiram gerir esse tipo de
geral do mesmo via consenso internacion&°Mercio. S _
acarretara a quebra de Estados em detrimento E cedico que a legislagao para gerir

do enriquecimento privado dos beneficiado§ COMErcio eletronico deve partir de acordos
fiscais internacionais firmados entre todos os paises

A Internet veio implementar novas ué participem efetivamerfteda rede
formas de concorréncia, e estas serdo usadfgndial, ja que alguns ndo participam, ou por
sobremaneira nesta economia globalizad4€rém  precarias  condicoes  de

uma vez que as barreiras fisicas e econémicgecomumqago,es_, OU Mesmo por nqo terem
deixam de existir ainda energia elétrica em todo o seu territorio.

A mesma rede mundial que ESsa legislagéo controlaria a remessa e o

2 B2B quer dizeBusiness to Business
2 Efetivamente, pois, alguns nédo dispdem sequer de meios de comunicacéo eficazes para a transmissédo destes dados.
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tributacdo dos mesmos, bem comacompanhado de uma senha pessoal e
compensacodes, quando forem necessariamtransferivel. Ja para o fornecedor/vendedor
Nao seria também muito complicadoda rede mundial, o processo seria um pouco
criar um sistema para tributaeecommerce diferente, mas este também deveria se
no mundo, pois, em tempos de economiaadastrar. Entretanto, obteria nesge um
globalizada, deveriamos considerar o globprograma (similar ao ECF — Emissor de Cupom
como um todo. Partindo dessa premissa, seifdscal) que traria aos Estados a seguranca de
criado umsite no qual todo consumidor tributacdo de todas as transacfes efetuadas
interessado em comprar em algum site deveraravés da rede, sob pena de severas sanc¢des
fornecer dados pessoais que permanecerians que desrespeitassem as normas impostas
armazenados para os fornecedores, capor essa “Legislacdo Internacional
necessitassem conferir para vender comiributaria”. Bem entendido que esta
seguranca (usando-se de uma analoglagislacdo seria criada, tdo-somente, para
grotesca, como umaAssociacdo Comercialatender as operacdes feitas através da
Nesse site 0os consumidores, apésinternet, ndo afetando diretamente as
preencherem dados pessoais, receberiam wperagdes internas de cada Estado.
namero que seria como um “CPF Mundial
Digital”, valendo como cadastro para
compras na Rede Mundial, sendo
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Resumo

O presente texto enfoca a adogao de mais um mecanismo tipico da legislagdo emergencial
pelo direito brasileiro. Em tom critico, expde a incongruéncia sob a perspectiva da vitima
do delito de roubo. Na concluséo, utiliza-se esta vis&o, confrontada inclusive com a
jurisprudéncia brasileira, para abstrair a diferenca juridica no uso de arma real e de
brinquedo no delito de roubo circunstanciado.

Palavras-chaveDireito Penal; interpretacdo e aplicacdo; roubo circunstanciado; arma

de fogo; arma de brinquedo.

Abstract

This text focuses the adoption to the Brazilian penal procedure of a typical mechanism of
“exceptions rules”. Throw a critical perspective exposes the incongruence between those
rules and the robbery’victim perspective. Finally, with this new perspective, the author
analyzes the solutions given by the brazilian jurisprudence for the hypotheses of
distinction between detailed robbery by use of real and firearm copy.

Keywords: Criminal Law; interpretation and application; detailed robbery; firearm; firearm

copy.

Na atualidade por vezes se legisla Mas no que concerne a analise
como se o poder de normatizac&o resolvesgeesente: emprego de arma de fogo real ou
todas as celeumas sociais. O casuismo muite@pia bem feita de brinquedo?
vezes impera a iniciativa dos congressistas, A resposta parece singela. Basta
na cadéncia de uma melodia mondtona atentar para a perspectiva ontolégica, ou algo
autéfaga. Assim a génese da Lei dos CrimésUma coisa ou ndo. Arma é a arma em-si, real.
Hediondos. No controverso tema da arma d&rma de Brinquedo € cdpia ludica, brinquedo.
fogo e suas copias (armas de brinquedo), @ hermenéutica penal ndo se utiliza
reporte ndo poderia ser dispar. raciocinio de construcdo extensiva em normas

O Estatuto Repressivo dispde, ndncriminadorgs. Quisesse o legislador agravar
preceito secundario do Art.157, pena de 4 0M 0 mencionado aumento de pena, teria
10 anos de reclus@c0 paragrafo terceiro €XPressamente consignado a expressao
impde o0 aumento da pena de um terco até §Ntende-se como arma tambeém o
metade se, dentre outras razées, a violendinulacro...”.

ou ameaca é exercida com o emprego ded d Entretanto esse peqsalr deve sgr
arma.(Inciso I). reduzido a uma postura possivel, nominada

como teoria objetiva. E dizer,

1 Advogado, Professor da UNIPAM (Universidade de Patos de Minas), agregada a UEMG (Universidade Estadual de Minas
Gerais), e do CTSP (Curso Técnico em Seguranga Publica) da PMMG (Policia Militar de Minas Gerais).

Notas de remisséo:

2 Roubo: Art. 157. Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pesso& ou depois
havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 2°. A pena aumenta-se de um terco até metade:

| - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;
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fenomenicamente, pela percepc¢do sensoria@meaca, ao remeter simbolicamente a idéia de
arma de fogo se revela em toda suegevdlver, pistola...
funcionabilidade, instrumento apto a emitir Expressa Damasio encobrindo e
em cinese um projétil, apés eclosdo deapeando o raciocinio ao asseverar que “caso
espoleta, traduzindo em compress&o deontrério, por coeréncia logica, o porte de
gases. O simulacro de brinquedo, por maiwvolver de brinquedo constituiria o crime do
gue se aproxime externamente do original, n&drt.13 da Lei 10.826/03 (porte ilegal de
possui operatividade para o langamento d&rma)”?
projéteis. Ou seja, arma de fogo é arma de Ora, o porte ilegal de arma é delito
fogo. Arma de brinquedo é arma de brinqueddle categoria juridica absolutamente diferente
Logo, arma de fogo néo é arma de brinqueddo crime de roubo com a pena agravada pelo
A este raciocinio digno de Gertrude Steirporte da arma. O primeiro, delito de mera
(Rosa é uma rosa é uma rosa € uma tosajonduta em que inexiste alteracdo no
aderiu a maioria da doutrina e jurisprudéncigesultado naturalistico, fenoménico. O
por todos estes, Damasio de Jdsas segundo, delito material com evidente
Sepllveda Pertence: resultado naturalistico. A categorias diversas
Trecho de voto do Exmo. Min. ndo se impde o mesmo tratamento axioldgico.

Sepulveda Pertence, 12 Turma, HC 695154 Unica semelhanca é o vocabulo arma.
RJ, D.J. 12.03.93: “De minha parte, confessQuando se verbaliza “arma” no delito de
que jamais logrei me convencer da orientagéorte ilegal, o intérprete apreende o conceito
da jurisprudéncia - avalizada, faz algum tempéle modo distinto quando a regéncia do
pelo Tribunal -, que enxerga a mesmanesmo verbo se refere ao roubo. Nesse crime
agravante especial do roubo na utilizagagentra o patrimdnio individualiza-se o sujeito
pelo agente da arma de brinquedo”. passivo, que ndo pode ser abstraido. Avitima
A esse raciocinio’ é Contraposto Osente (0] Constrangimento e exatamente por

fato de que o nicleo do delito de roubo €S0 possibilita a coloragéo do fenomeno na
regido por ‘constranger alguém mediantdnatiz subjetiva. Ja o porte ilegal de arma
violéncia ou grave ameaca’. O legislado@Presenta na sujeicéo passiva a coletividade,
vindicou aumento de pena para a situagd§€xistindo como obvio a vitima apta a
da vitima que se submete ao sujeito ativBerceber o delito atemorizada. Seguir o
pela grave ameaca presente na exibigio #aciocinio do famoso doutrinador e_che_gar a
uma arma. O raciocinio deve ser torneado pefnclusdo absurda de que os partidarios da
percepcdo da vitima da revogacdo de sfPrrente subjetiva teriam por imperativo
esfera de liberdade. Aos olhos desta, ¥9ico de admitir a prisdo em flagrante
intimidac&o ganha contornos mais fortes corff@duéle que for encontrado com uma arma
a vista da arma. Tudo o que se exige é que‘?@ brinquedo na cintura brincando com seu
simulacro seja apto a atemorizdrest que a 10

copia seja bem feita. Nesta ordem, por uma Escamoteia ainda mais a seriedade

perspectiva subjetiva, arma de fogo & o objetd2 discussédo ao questionar: “Se revolver de
rinquedo fosse arma, haveria roubo

com finalidade lidica ou de emissédo d
@gravado pelo concurso de pessoas se 0

projéteis — pouco importa — com idoneidad X
para hipertrofiar, agigantar o calibre da grav@ssaltante estivesse acompanhado, em seu
carro, de um boneco inflavél?

3 Stein, Gertrude. No original “Rose is a rose is a rose is a rose.” in “Sacred Emily” (1913), poema incluido em “Geography and
Plays”. Boston: Four Seas Co., 1922. Paginas 178-188. Reedicdo: University of Nebraska Press, 1993. Pagina 178.

4 Jesus, Damasio E. de. “Cédigo Penal Anotado” 152 ed. 2004. S&o Paulo. Editora Saraiva.Paginas 591 e 592.

5 Jesus, Damasio de. “Cddigo Penal Anotado” 152 ed. 2004. Sdo Paulo. Editora Saraiva.Paginas 592.

6 Jesus, Damasio de. Cancelada a Simula n. 174 do Superior Tribunal de Justi¢a: Agravacao da Pena em Face do Emprego de Arma
de Brinquedo na Execucéo do Crime de Roubo. S&o Paulo: Complexo Juridico

Damasio de Jesus, n@@01. Disponivel em: www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm
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A esse argumento é recusado @rimes”, conduta a que comina a pena de
aporte de qualquer observacao. Seria, ho dizdetencdo de um a dois anos.
de Santo Agostinho em sua olda agone Presente nesta situacao Obice
Christino, 5,5Adversus aerem certgieitar  instransponivel a corrente subjetiva. llustre-
contra o ar, peleja inatil onde inexistemse a situacao pela pena minima na escala
argumentos sérios. temporal:

A objecao séria a corrente subjetiva 1—-Antes daLei9.437/97
€ de indole motivacional. Ao se aplicar a Roubo com utilizacdo de arma
mesma pena para aquele que utiliza arntprépria’: 5 anos e dois meses
verdadeira e para quem usa arma de (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com
brinquedo, ndo se estaria incentivando, viacréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano e
dosimetria penal, o manejo da armalois meses)

propriamente dita? Roubo com utilizagcdo de
A adocdo da teoria subjetiva € asimulacro’: 5 anos e dois meses
perspectiva mais coerente possivel a uma (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com

ciéncia penal que se aplica a seres human@sréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano e
e ndo a abstracdes desprovidas de conteldois meses)

emocional, como querem alguns tedricos a 2 —Depois da Lei 9.437/97
pretesto de coeréncia com dada teoria. Neste Roubo com utilizacdo de arma
sentido, colaciona-se a brilhante analise dprépria’: 5 anos e dois meses
profundo conhecedor das motivacdes (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com
humanas, o criador da psicandlise, Sigmuracréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano e
Freud: dois meses)

Pois “é completamente Roubo com utilizacdo de
incompreensivel como os fatores'simulacro’: 6 anos e dois meses
psicolégicos podem ser desprezados, ali onde (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com

0 que estd em questdo sdo as reacdes @mséscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano e
seres humanos vivos; (...) apenas sob aois meses e 1 ano pelo Art.10,81°,11 da Lei
dominio dessas condi¢cGes é que os homeBg137/97)
conseguem pdr em execucgdo seus impulsos E claro que € ilogico e absurdo (i) a
instintivos originais — seu instinto de pena ser maior quando se usa a réplica de
autopreservacdo, sua agressividade, stminquedo, violando o principio
necessidade de serem amados, sua tendénCianstiucional da proporcionalidade das
a obter prazer e evitar despraZer.” penas, (ii) utilizar-se em duplicidade a
O Superior Tribunal de Justicapresenca da arma de brinquedo para agravar
sumulou sob o ndmero 174 o seguint® delito do roubo e tipificar a conduta pela lei
verbete: “no crime de roubo, a intimidagdcextravagante. Violagao do classico brocardo
feita com arma de brinquedo autoriza datino“Ne bis in idem”.Desta feita, teriamos,
aumento da pena”, adotando nitidamente para escaparmos a dupla tarifacido penal, de
corrente subjetiva.Entretanto, em 20 dentender que a lei extravagante deixou a
fevereiro de 1997, a Lei n°®9.437, em seu arsimula inaplicavel. A corrente subjetiva,
10, § 1°, II, tipifica a conduta de “utilizar armaportanto, restou impossibilitada de utilizagéo
de brinquedo, simulacro de arma capaz deor obra desta nova lei. Em 06 de novembro
atemorizar outrem, para o fim de cometede 2001 o STJ cancela sua suniulzJU

7 Freud, Sigmund. “Novas Conferéncias Introdutérias Sobre Psicanalise”. Conferéncia XXXV:A Questdo De Uma
Weltanschauung.Edicéo Eletronica das Obras Psicologicas Completas.Sao Paulo.Imago.Pags ndo numeradas.
8DJU 06.11.2001, p. 229
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06.11.2001, p. 229). Contemporizandgresente ndo ha mais 6bice a teoria subjetiva.

portanto: Entretanto, insiste a quinta turma do STJ:
1-Antes daLei9.437/97 116034796 — PENAL — ROUBO
Roubo com utilizacdo de armaQUALIFICADO — ARTIGO 157, § 2°,

‘prépria’; 5 anos e dois meses INCISOS | E Il, C/C —0 emprego de arma de

(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com brinquedo no delito de roubo néo se presta
acréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano para fazer incidir a causa especial de aumento

dois meses) de pena prevista no tipo do crime.
Roubo com utilizacdo de Cancelamento da Sumula 174 desta corte.
‘simulacro’: 5 anos e dois meses (STJ-HC 29944 — SP - 52T. — Rel. Min. José

(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com Arnaldo da Fonseca — DJU 13.10.2003 — p.
acréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano @395) JCP.157 JCP.157.2.1JCP.157.2.11 JCP.70

dois meses) JCP.69.
2 —Depoisda Lei 9.437/97 De forma que é importante explicitar
Roubo com utilizacdo de armaa seguinte situacdo:
‘prépria’; 5 anos e dois meses 1-Apés aleil0.826/03:
(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com Roubo com utilizacdo de arma
acréscimo pelo 82° da terca parte: 1 ano‘prépria’: 5 anos e dois meses
dois meses) (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com
Roubo com utilizagcdo de acréscimo pelo §2° da terga parte: 1 ano e
‘simulacro’: 5 anos dois meses)
(Do caput do Art. 157 4 anos, com Roubo com utilizagdo de
acréscimo de 1 ano pelo Art.10,81°,11 da Lelsimulacro’: 5 anos e dois meses
9.437/97) (Do caputdo Art. 157: 4 anos, com

Nas peripécias por essa verdadeiracréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano e
odisséia legislativa brasileira, em 23.12.20080is meses)
surge a Lei 10.826, revogando em seu Art.36 Esta pode ndo ser a melhor solugéo
aLei9.437/97, e suprimindo o delito autbnomgossivel, uma vez que num primeiro olhar
de ‘utilizar arma de brinquedo, simulacro déguala a situacdo de quem se utiliza de
arma capaz de atemorizar outrem, para o fisimulacro ou arma verdadeira para cometer o
de cometer crimes’. delito de roubo, como que incentivando o

O que se pretende firmar, aouso de armareal, mas € situagao superior a se
contrario do que alguns doutrinam, é que aerar o elemento motivacional da conduta
consequéncia é uraholitio criminisno que humana abstraindo o cerne do delito de roubo
tange ao delitautdnomodo uso de arma de com aumento de pena, que € a grave ameaga
brinquedo com o fim de incutir terror acom o emprego de arma sob a pespectiva da
terceiro, e nao uma impossibilidade devitima.
autorizar o mencionado aumento de pena ao Em adicdo ao defendido, se
crime de roubo de fornralativa na terceira acompanharmos a evolugcdo da antiga
fase dosimétrica. contravenc¢do penal do porte ilegal de arma

Nem se mencione o cancelament@onvertida em crime, assistiremos a
da sumula 174 pelo STJ de forma a impedir mequivoco convite a repensar a teoria do
gravame na pena. As sumulas, apesar @encurso aparente de normas, de forma a néo
cristalizarem entendimentos pacificos dosnais admitir que 0 mencionado crime seja
Tribunaisnéo vinculama ordem juridicanem norma consunta em relagao ao delito de roubo
guando editadas, ou a raciocinio contrarionajorado. Nao héa falar em dupla punigéo pelo
guando canceladas. Em outras palavras, porte, pois os objetos juridicos sao distintos
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e ndo se pode equalizar a conduta de quete um suposto minimalismo. Por vezes é
porta arma sem autorizagcdo esalutar ousar discordar da maioria
subseqientemente utiliza esse objeto pacantemporanea e buscar guarida na investida
incutir medo ao sujeito passivo nointelectual de outros tempos. Arremato com
mencionado crime patrimonial, aquele quéreud, sublinhando a importancia da arma na
porta arma com autorizacdo e pratica o crimeistoria da agressividade humana:

subsequente de roubo utilizando-se da “As diferencas sociais, assim
mesma. pensava eu, foram originalmente diferencas
1—-Apébs alei10.826/03: entre clds ou ragas. A vitéria era decidida por

Roubo com utilizacdo de armafatores psicolégicos, como a quantidade de
‘propria’ + porte legal : 5 anos e dois mesesagressividade constitucional, contudo
(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com também pela firmeza da organizacdo dentro
acréscimo pelo 82° da terca parte: 1 ano d@a horda e por fatores materiais, como a posse
dois meses) de armas superiores. Vivendo juntos na
Roubo com utilizacdo de armamesma area, 0s Vvitoriosos tornavam-se 0s
‘prépria’ + porte ilegal : 7 anos e dois mesesenhores e os vencidos se tornavam 0s
(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com escravos. Ndo h4 como ver nisto sinais de
acréscimo pelo §2° da terca parte: 1 ano wma lei natural ou de uma evolugéo conceitual
dois meses somados aos 2 anos do precejtbalética]. Por outro lado, é inequivoca a

secundario doArt.14 da Lei 10.826) influéncia exercida sobre as rela¢des sociais
Roubo com utilizacdo de dahumanidade pelo progressivo controle das
‘simulacro’: 5 anos e dois meses forcas da natureza. Pois os homens sempre

(Do caputdo Art. 157: 4 anos, com colocam seus instrumentos de poder
acréscimo pelo 8§2° da terga parte: 1 anorecentemente adquiridos a servigo de sua
dois meses) agressividade e usam-nos contra 0s outros

Portanto firmamos posicdo ahomens. A descoberta dos metais — bronze
respeito do controverso tema da relagdo entee ferro — pos fim a épocas inteiras de
o delito de roubo e o uso de simulacro deivilizagdo e as respectivas instituicées
arma, a despeito dos criticos ao direito penabciais”.®
punitivo, que se pretende equacionar a tese

°® Freud, Sigmund. “Novas Conferéncias Introdutérias Sobre Psicandlise”. Conferéncia XXXV:A Questdo De Uma
Weltanschauung.Edicéo Eletronica das Obras Psicolégicas Completas.Sdo Paulo.Imago.Pags ndo numeradas.
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CONSORCIO SIMPLIFICADO
DE PRODUTORES RURAIS

|
,’F “ f’\ UMA NOVA FORMA DE
. CONTRATACAO

FTRTY TW T

RESUMO

A contratacao de trabalhadores rurais, especialmente os chamados “boéias-frias”, tem-se
apresentado como uma questédo tormentosa, tanto para os empregados e empregadores
como também para os operadores do Direito, notadamente aqueles que tém a misséo de
fiscalizar e aplicar as leis pertinentes a protecéo do trabalhador no meio rural. \erifica-se
esse problema em varias regides do pais, seja em funcao do tamanho da propriedade, sej:
pela quantidade de trabalhadores necessarios para a prestacdo dos servigcos. Ante ess:
realidade fatica, foram apresentadas varias novas formas de contratacao, para superar as
mazelas sociais. Surgindo entdo, a idéia de uma nova modalidade de contratacdo como
uma alternativa para o meio rural com objetivo de aliar a legalidade a facilidade, ou seja,
onde pudesse haver um sistema legal, que beneficiasse ambas as partes na relacdo. Ess
alternativa € denominada “Consércio Simplificado de Produtores Rurais”. Esse novo
instituto vem corresponder aos anseios dos produtores rurais, como uma solucao plausivel
e eficaz ao problema da informalidade dos trabalhadores chamados “béias-frias”, que,
até entdo, trabalhavam desprovidos de qualquer direito e de garantias sociais.

Modelo de contratacéo — Béia-fria — Solucéo plausivel - Informalidade.

ABSTRACT

The rural workers’ recruiting, especially the daily ones, has been showed as a stormy
subject, for the employees and employers, as well as for the operators of the Law, especially
those that have the mission of supervising and applying the laws that are pertinent to the
worker’s protection in the rural environment. That problem is verified in several areas of
the country, because of the size of the property, or for the amount of necessary workers
for the work. Because od this reality, new several recruiting forms were presented, to
overcome the social problems. Thus, the idea of a new recruiting modality aroused as an
alternative for the rural environment with objective of allying the legality to the easiness,
in other words, where we could have a legal system, which benefited both parts in the
relationship. That alternative is denominated “Simplified Consortium of Rural Producers”.
That new institute corresponds to the longings of the rural producers, as a plausible and
effective solution to the problem of the informality for the daily workers’ that, until then
worked without any right and social warranties.

5. Constituicdo do consorcio

Introducéo 6. Contrato de trabalho no consorcio —
1. Implantagéo modalidades

2. Normatizacao do consércio 7. Vantagens do consarcio

3. Natureza juridica do consorcio Concluséo

4. Denominacéo adequada e definicdo Referéncias Bibliogréafica

1A autora é mestre em Direito Empresarial, pela UNIFRAN. P6s graduada em Direito Privado e Direito PUblico pela PUC/MG.
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INTRODUGCAO contratacdo de méo-de-obra.

Uma questao mais grave que aflige Esse modelo tem por objetivo
0s empregadores e empregados é a relaggarantir o respeito aos direitos sociais,
do trabalho rural, no que diz respeito a@ssegurar a racionalidade da producéo e
trabalhador denominado “béia-fria”, emafirmar a justa equidade das relacGes do
funcdo justamente da natureza da prestacémbalho e capital.
de servicos que tem como caracteristica Na avaliacdo do ministro do
basica a precariedade. Esse trabalhador ndoabalho, Francisco Dornelles, 0 novo
tem sua relacéo de emprego reconhecida pefoodelo “Consércio de Empregadores
empregador, tendo, portanto, tolhidos seuRurais” vai revolucionar o trabalho no campo.
diversos direitos naturais do contrato déor essa forma, um mesmo trabalhador rural
trabalho. Essa méo-de-obra € utilizada pafgodera prestar servigos a varios fazendeiros,
realizacdo de pequenos servicos ou pakeixando de ser um “bdia-fria”, para ser um
atividades de curta duracdo, como exempldrabalhador com carteira assinada
safra. A principal caracteristica dessa relagédo Por estas razdes, este estudo tem
de emprego € o breve periodo de duracdo gar objetivo abordar, de forma genérica, os
necessidade do empregado easpectos mais importantes dessa nova
consequentemente, da prestacao de servicosodalidade de contratacdo no meio rural,

Para o0s empregadores, avisando proporcionar aos pesquisadores e
contratacdo permanente e direta se tornqurofissionais do Direito uma gama de
dificultosa em razéo dos encargos e da prépriaformacgdes sobre o “Consércio Simplificado
dinamica do trabalho, que oscila nos periodade Produtores Rurais”. Sua adocédo visa
da safra e entressafra. Nesse sentido, ecilitar para o produtor rural o cumprimento
trabalhadores encontram-se alijados ddas obrigacdes fiscais, trabalhistas e
qualquer protecédo legal, as relagdes dgrevidenciarias.
trabalho se desenvolvem basicamente na A pesquisa, ora proposta, limitar-se-
informalidade, o que acarreta inUmeros a analisar a questéo e essa nova modalidade
prejuizos aos trabalhadores, haja vista qu#e contratacdo como alternativa de solugéo
empregado sem registro ndo tem garantia ¢geara o problema da informalidade dos
respeito a direitos basicos, é excluido daabalhadores denominados “boia-fria”.
qualguer amparo previdenciario, fica sem O tema é novo e vasto, a pesquisa
acesso, sequer, a merecida aposentadoriggo pretende esgotar a questdo, apenas
aumentado assim a sofrida classe danalisar esse novo instituto que se apresenta
miseraveis. Verifica-se esse problema emsomo meio para pér um fim a um dos mais
varias regifes do pais, seja em funcdo dgraves problemas do campo, e para fornecer
tamanho da propriedade, seja pela quantidaden esbogo das complexidades juridicas dessa
de trabalhadores necessarios para zona ainda um tanto quanto cinzenta para

prestacdo dos servicos. muitos profissionais da area juridica.
Objetivando encontrar solucdes

ante a realidade fatica, foram apresentadas 1. Implantacéo

véarias novas alternativas de contratagcao no A primeira tentativa de implantacdo

campo, para superar as mazelas sociais. Urda modelo ocorreu em territorio paulista em
delas foi o “Consorcio Simplificado de 1995, por intermédio da FAESP (Federacgédo
Produtores Rurais”, como uma alternativala Agricultura do Estado de S&o Paulo), que
para aliar a legalidade a facilidade derocurou viabilizar a contratacdo de

2 SEMINARIO INTERNACIONAL “NOVAS FORMAS DE CONTRATAGAO DE MAO-DE-OBRA NO CAMP®oletim
do TRT — 15?2 Reg-jun.99. Disponivel no site: <http://www.prt.15.gov.br/ index.htm>. Acesso em 20 nov. 2001.
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trabalhadores rurais para prestarem serviceem éxito na ltalia e em outros Paises que
a varios produtores rurais. No entanto, devidadotam esta sistematica.
a entraves de ordem legal, mais Dentro das normas legais que
especificamente no que diz respeito #&gem nosso ordenamento juridico, poder-
legislacédo previdenciaria, a experiéncia nase-ia caracterizar o Consorcio de Simplificado
prosperou. de Produtores Rurais como sendo a unido de

Posteriormente, no municipio deprodutores rurais, pessoas fisicas, com a
Rolandia (PR), a Cooperativa dos Produtoresnica finalidade de contratar, diretamente,
Rurais assinou um termo de ajuste dempregados rurais, sendo outorgado a um
conduta com o Ministério do Trabalho paradeles poderes para contratar e gerir a mao-
utilizar na colheita de cana-de-agUcade-obra a ser utilizada em suas propriedades.
somente seus préprios trabalhadores. Desta Esse modelo de contratacdo néo
vez, a iniciativa teve um resultado satisfatéri@ontraria o disposto no Art. 3° da Lei n°® 5.889/
gracas a atuacdo dos advogados Mari63, que conceitua a figura do empregador
Campos de Oliveira Junior e Sérgio Robertoural, posto que iré figurar como empregador,
Giatt Rodrigues. nao apenas uma pessoa fisica, mas sim um

O Dr. Mario Campos relata a conjunto de pessoas fisicas que celebram um
situacdo encontrada por ambodDs' pacto para o fim de se utilizar da mao-de-obra
produtores que representdvamoge cada empregado contratado pelo grupo,
contratavam mao-de-obra por um periodana medida de suas necessidades.
muito curto, e, por isso, optavam pelas Como a legislacdo brasileira ndo
cooperativas de trabalho, que ndo sdo muitpreviu uma forma de solucionar o problema
viaveis, devido as consequiéncias negativasocial e juridico exposto, essa forma de
geradas. Assim, por exemplo, no final deontratagdo surgiu para combater a
cada safra havia uma média de 250 acdemformalidade no meio rural.
trabalhistas por ané. Diz Mauricio Mazur: O consorcio

Por sua vez, o Dr. Sérgio Rodriguesde empregadores rurais nao teve sua origem
enfatiza as medidas adotadas para supermn disposicao normativa especifica, mas na
essas dificuldadesBuscamos uma solugdo engenhosa solu¢do encontrada pelos
para o problema e a idéia dos consorcioprodutores para a resolugcao do problema
acabou mostrando-se correta, ainda maiguridico que lhes ameacava a atividade
depois que obtivemos uma liminar queecondmica e condenava o trabalhador a
adequava essa alternativa a legislagdanformalidade”s

previdenciéria’ O consorcio foi assumido como
politica para enquadrar na CLT os
2. Normatizacéo do consorcio trabalhadores denominados “bodias-frias”

O Direito do Trabalho, no Brasil, ndo que, até entdo, estavam desamparados
contemplou a contratacdo de trabalhadoreggridicamente. Nesse sentido, vem-se criando
com uma equipe de empregadores, ou sejal@gislacdo para essa nova forma de
contrato de equipe, que poderia solucionareontratagdo no meio rural.
problemética social enfocada, como sucede

3 CAMPOS, apud LOPES, Otavio Brito. Uma nova modalidade de contratacdo pode ser uma alternativa viavel no combate a
informalidade das relagdes trabalhistas entre produtores e trabalhadoreReawviata juridica consulex Sdo Paulo, Ano V n.

111, p.13

4 RODRIGUES apud LOPES, Otavio Brito. Uma nova modalidade de contratagdo pode ser uma alternativa viavel no combate a
informalidade das relagdes trabalhistas entre produtores e trabalhadoreRewiata juridica consulex S&o Paulo, Ano V n.

111, p.13

5MAZUR. Op. cit., nota 9, p. 33
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2.1. Esfera ministerial Trabalho - OIT e do Ministério do Trabalho,
Para o fim de atuacéo dafiscalizacd@ Previdéncia Social normatizou o
do trabalho, foi editada a Portaria n® 1964, dreecolhimento das contribuicbes
Ministro de Estado do Trabalho e Empreggprevidenciarias dos trabalhadores
de 1° de dezembro de 1999, publicada no DOtbntratados pelos produtores rurais sob esta
(Diério Oficial da Uniao) de 02 de dezembronova modalidade realizada pelo cédigo FPAS
de 1999, pagina 26, com o objetivo de orienta&804 e CEl final 8, qual seja, como produtores
os auditores-fiscais do trabalho quanto aurais, pessoas fisicas que efetivamente o
fiscalizacdo em propriedade rural em que hajgéo.
prestacdo de trabalho subordinado a um O INSS, pela Circular/INSS 056, de
Consorcio de Empregadores. 25 de outubro de 1999, firmou entendimento
O paragrafo uUnico do art. 1°de que a unido de produtores apenas para a
conceitua Consércio de Empregadorefinalidade de contratar empregados com
Rurais como®a unido de produtores rurais, racionalizacdo de custos nao se assemelha a
pessoas fisicas, com finalidade Unica déigura do empregador rural pessoa juridica,
contratar empregados rurais”. nem a figura do prestador de méo-de-obra,
Assim, resta solucionada a questa@onstituido como pessoa juridica. Portanto,
da legalidade do sistema proposto, mesmom Consoércio de Empregadores Runaé®
reconhecendo que as normas legais quiescaracteriza a condicdo de empregador,
regulam a matéria ndo tém aventado pessoa fisica, para efeito de enquadramento
possibilidade juridica da existéncia deem cédigo de recolhimento da contribuicdo
pluralidade de empregados, vinculados grevidenciaria.
pluralidade de empregadores, como se fosse ALein®10.256, de 9 de julho de 2001,
um dogma haver um Unico empregador.  que alterou as Leis n°s 8.212/91 e 8.870/94,
E publica e notéria a dificuldade por 9.317/96 e 9.528/97, ao regulamentar, para fins
gue passam 0s empregadores rurais revidenciarios, o ato juridico conhecido
contratacdo de modo permanente e diretepmo “Consorcio de Empregadores Rurais”,
ndo sé em razao dos encargos, magreferiuempregar “Consorcio Simplificado de
sobretudo, em razéo da prépria dindmica dBrodutores Rurais”.
trabalho rural, que oscila acentuadamente nos O Consorcio foi equiparado, para
periodos de safra e de entressafra. Tafms previdenciarios, ao empregador rural,
dificuldades se avolumam em relagdo aogessoa fisica, conforme artigo 25-A da Lein.°
pequenos produtores rurais, 0s quais, n&212/91,in verbis:"Equipara-se ao
poucas vezes, carecem de demanda suficiemmpregador rural pessoa fisica o consoércio
para abranger o curto periodo da safra.  simplificado de produtores rurais, formado
pela unido de produtores pessoas fisicas,
2.2. Esfera previdenciéaria que outorgar a um deles poderes para
O fisco opbs resisténcia acontratar, gerir e demitir trabalhadores
constituicdo e implementacdo de tabara prestacdo de servigos, exclusivamente,
sistematica, alegando, taxativamente, que ta®s seus integrantes, mediante documento
grupos de empregadores como pessoasgistrado em cartério de titulos e
juridicas (associagéo, consorcio, sociedaddgocumentos”.
ou sociedade de fato) teriam maior Posteriormente, a Instrucéo
arrecadacao. Normativa INSS/DC n° 60, de 30 de novembro
Felizmente, com a interveniéncia dede 2001, estabeleceu procedimentos de
varios setores da sociedade organizadarrecadacdo das contribuicfes devidas a
inclusive da Organizacéo Internacional ddPrevidéncia Social relativas as atividades
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rural e agroindustrial. Sendo revogada pelprestacdo de servigos exclusivamente aos
Instrucdo Normativa INSS/DC n° 68, de 10 deseus integrantes”.

maio de 2002, estabeleceu em seu anexo Il O Consorcio surgiu antes mesmo de
gue o Consorcio Simplificado de Produtoregjualquer iniciativa legislativa, para garantir
Rurais esta enquadrado no cédigo 604, tendss direitos trabalhistas aos trabalhadores, tais
como percentual 2,7% de contribuicbes pareomo: férias, 13° salario, FGTS e outros.

terceiros, sendo 2,5% de salario educacgéao e Gracas a essas iniciativas e
0,2% relativo ao INCRA. intervencdes de varios setores da sociedade

organizada, a nova modalidade de

2.3. Esfera trabalhista contratacao esta expandindo

A Lein®10.256/01 faz alusdo a quesignificativamente. As dificuldades juridicas
os produtores rurais integrantes dalevem ser suplantadas a medida que surjam.
consoércio serdo solidarios, apenas, em O primeiro passo, no terreno
relacdo as obrigacbes previdenciarias, por ggevidenciario, ja foi dado com a Lein® 10.256/
tratar, obviamente, de lei tipicamente2001 e espera-se que o Projeto de Lein® 3.811/
previdenciéria, que ndo teve o escopo de0 sejalogo sancionado, visto que se encontra
regular as relacdes trabalhistas decorrentesn fase final de tramitacdo e em breve estara
dessa nova forma de unido e contratacdo deegrando a ordem juridica trabalhista.
trabalhadores rurais.

No entanto, € certo que a regra da 3. Natureza juridica do consoércio
solidariedade aplica-se também para fins O Consércio Simplificado de
trabalhistas, mesmo porque os ditofrodutores Rurais é uma figura juridica
consorcios foram criados para possibilitar unnecente no Direito Brasileiro que despontou
vinculo juridico, onde o tomador de servicoem busca de uma férmula juridica apta a
ndo é uma Unica pessoa natural, mas uatender, a um s6 tempo, a diversidade de
grupo de pessoas, com 0s poderes propriogeresses de produtores rurais, no tocante a
de qualquer empregador, exercidosmao-de-obra, sem comprometimento do
entretanto, por um deles em nome e empatamar civilizatério compativel com os
beneficio de todos os consorciados. respectivos trabalhadores, dado pelas regras

A solidariedade para fins e principios do Direito do Trabalho.
trabalhistas é ativa e passiva, ja que todos Essa figura gera dividas com
os membros do consoércio sdo os credoreelagdo a sua natureza juridica, haja vista se
da prestacgéo laboral devida pelo empregadissemelhar a pessoa juridica, associacao,
e ao mesmo tempo da contraprestaca&mndominio e sociedade.
patronal. Em razdo disso, necessario se faz,

O Poder Executivo enviou ao para ter certeza de sua natureza, uma analise
Congresso Nacional o Projeto de Lein®3.81¥ uma exclusdo de cada paradigma acima
00 (em tramitag&o), regulando a Uniéo dapontado.

Produtores Rurais, com responsabilidade O Consorcio ndo é uma pessoa
solidaria por forca de lei, independentementguridica resultante da unido dos produtores
de convencgédo entre 0s consorciados. rurais que o compdem. Os consorciados,

Segundo o Projeto de Lei, o art. 3°apesar de reunidos, ndo perdem a sua
Inciso I, DA Lein.°5.889/73, passara a vigoramdividualidade de pessoa, uma vez que ndo
com a seguinte alterac@oyerbis “a unido partilham entre si o patriménio nem a
de produtores rurais, pessoas fisicasatividade econdmica de cada um deles.
mediante ajuste escrito, com a finalidade de Além da reunido de pessoas ou de
contratar trabalhadores rurais para um patrimdnio para a consecu¢do de um fim
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reconhecido pelo Direito, para que exista uma “Tem-se associa¢do quando n&do ha
pessoa juridica é necessario o elemento fim lucrativo, ou intencéo de dividir o

subjetivo consistente na intencao de criar resultado, embora tenha patrimonio,
uma nova pessoa, que passara asersujeito formado por contribuicdo de seus

de direitos e obrigacdes, ou sejaffectio membros para a obtencao de fins
societati§. culturais, educacionais, esportivos,

Nesse sentido, esclarece IRANY religiosos, recreativos, morais, etc.
FERRARI: “O fato de os produtores se N&o perde a categoria de associacao
unirem, num congragcamento com objetivos mesmo que realize neg6cio para
comuns, embora ocorra um fim lucrativo na manter, ou aumentar, o seu patriménio
colheita, podendo, pelo fator de vizinhanca, sem, contudo, proporcionar ganhos
ter até mesmo a afectio societatis, néo aos associados, p. ex., associacao
significa, porém, proveito comum. O esportiva que vende aos seus
proprietario de uma gleba determinada néo membros uniformes, alimentos, bolas,
arca com os bens e as despesas de outro. raguetes, etc., embora isto traga, como
Cada qual usufrui das vantagens e dos conseqliéncia, lucro para a entidate.”
encargos de forma individualizada”.

No Consorcio, os produtores rurais Essa forma de contrata¢@o, embora

que irdo contratar coletivamente ogenha sido denominada por alguns de
empregados ndo desejam criar uma nov&ondominio de Empregadores Rurais”,
pessoa para esse fim, pois eles serdtambém ndo se assemelha a figura juridica do
diretamente, os empregadores, com a Unic@ndominio prevista no artigo 1.314 e
diferenca de que, em um lado da relagdseguintes do Cédigo Civil Brasileiro, que
juridica de emprego, existirdo varias pessoaxige a propriedade em comum ou
como empregadores, que responderdoompropriedade de um bem. Esses
solidariamente pelas obrigacfes decorrentelispositivos estabelecem as condi¢des de
do contrato de trabalho e, via deuso; as obrigacbes quanto as despesas de
conseqiéncia, utilizardo, tambémgconservacédo; a proporcionalidade a ser

coletivamente, daquela méo-de-obra. aplicada; as regras de administracdo; e a
Também inexiste semelhanca com asneacéo.
entidades associativas, pois as associacdes No Consorcio Simplificado de

ndo perseguem fins lucrativos, mas apen&rodutores Rurais, hdo existe propriedade em

culturais, educacionais, esportivoscomum entre os produtores, respondendo

religiosos, recreativos, morais, de acordo cormada um, com seus bens particulares, pelas
seu objeto social. O Consoércio € a reuniao déespesas com os empregados contratados,
produtores rurais voltados para a consecuc@@ propor¢do dos servigos utilizados. Esse

dos objetivos comerciais de cada ummodelo preserva a individualidade de cada

individualmente considerado. Portanto, existpropriedade.

para viabilizar uma atividade produtiva com Diz Caio Mario da Silva Pereira;
finalidade de lucro. “Da-se condominio, quando a mesma
Maria Helena Diniz, caracterizando coisa pertence a mais de uma pessoa
a associagdo dentro do nosso ordenamento  cabendo a cada uma delas igual
juridico, assim preleciona: direito, idealmente, sobre o todo e

6 Consorcio de empregadoresum novo modelo de contratagdo no meio rural. Brasilia: TEM, SIT. 2.000. p. 17.

70Os novos paradigmas do direto do trabalhchomenagem a Valetin Carrion / coordenacao Rita Maria Silvestre e Amauri Mascaro
do Nascimento. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p.374.

8 DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 1998. p.114. 1 v.
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dada uma parte determinada da coisalivididos entre eles. O consércio provoca a
porém sobre ela em sua integralidadereunido de produtores apenas para efeito de
assegurando-se a exclusividadeontratacdo de méao-de-obra, no entanto,
juridica ao conjunto de preserva a identidade fisica de cada
comproprietarios, em relacdo aconsorciado. Portanto, inexiste proveito
qualquer pessoa estranha, eomum.

disciplinado-se o0s respectivos Assim, ausente a intencdo do grupo
comportamentos, bem como ade criar uma pessoa para realizacao de uma
participacdo de cada um em funcdmbra comum, ndo existe sociedade, quer de
da utilizacdo do objetd” direito, quer de fato.

Ha que se ressaltar que no Ante as andlises acima, pode-se
Consoércio ndo had um rateio do total daslistinguir o consércio das outras figuras,
despesas, dividindo-as entre os condéminopprquanto esse novo modelo de contratacédo
ficando, dessa maneira, afastada, assim,éaa reunido dos produtores com a finalidade
figura do condominio para esse novo modelexclusiva de contratacdo de m&o-de-obra
de contratagéo. comum e com responsabilidade solidaria

Por fim, o Consércio pelas obriga¢cbes trabalhistas e
Simplificado de Produtores Rurais tambénprevidenciarias decorrente dessa relacao.
ndo se confunde com a sociedade mercanilesse modo, ¢é um fendmeno
ou mesmo uma sociedade de fato, uma vespcioecondmico novo da relacéo de emprego,
gue esse modelo de contratac@o possui tr§ge se manifesta em uma sintese juridica
requisitos basicos, quais sejamffectio singular, ou seja, uma nova figura juridica.

societatis(afinidade entre os so6cios);
proveito comum; e fins lucrativos.

Mauricio Godinho menciona sobre

esse fendmeno quando trata da Teoria

O consdrcio nasce, como jaContratualista Moderna:

ressaltado, da vontade de seus membros. Nao
se cria uma pessoa juridica para realizar o
objetivo comum ao grupo que a instituiu, vez
gue as pessoas fisicas dos produtores rurais
(empregadores) ndo se confundem, tanto
assim que o patriménio individual de cada
um é distinto, diferentemente do que ocorre
na sociedade juridicamente constituida.

N&o se considera como sociedade
de fato, apesar de os produtores rurais
integrantes do Consdrcio se unirem com
objetivos comuns, embora ocorra um fim
lucrativo na colheita, podendo, inclusive,
pelo fator de vizinhanga, haveraffectio
societatis mas deixa de significar proveito
comum. O proprietario de uma determinada
terra arcard somente com 0s seus bens e
suas despesas, usufruindo cada qual das
vantagens e encargos de forma
individualizada. Ndo h& bens e perdas

“Ao fendmeno socioeconémico novo
darelacdo de emprego, que se exprime
em uma sintese singular — uma nova
figura juridica, portanto -, obviamente
ha de caber uma explicagéo tedrica
propria. Trata-se, pois, de perquirir por
uma construgao tedrica que seja habil
a posicionar a nova figura juridica no
contexto das figuras correlatas do
Direito,enxergando-lhe os pontos
afins e comuns, mas sem perder,
contudo, a aptidao para lhe destacar
0 aspecto essencial diferenciador.
Uma figura tem em comum com figuras
juridicas similares (o denominado
género proximo), sem perder a
perspectiva de lhe captar a identidade
nuclear especifica e distintiva (a
chamada diferenca especifica),
definindo-lhe, assim, a natureza

9 PEREIRA, Caio Méario da Silvanstituicées de direita 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1999. IV v. p.149.
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juridica que a caracteriza (seu solidaria de solvabilidade de seus
posicionamento classificatérid'. créditos laborais. Em contraponto a
No que concerne aos aspectos tal vantagem, abre-se aos

comuns da relagdo empregaticia com figuras fazendeiros consorciados a
juridicas que Ihe sejam correlatas, ou seja, a prerrogativa de se valerem da mesma

busca do género préximo, ja esta hoje forca de trabalho, em periodos

assentado que a relacdo de emprego tem, diferenciados, por constituirem, em

efetivamente, natureza contratual. conjunto, um mesmo empregatitr.
Consequentemente, o Consoércio Logo, a natureza juridica do

Simplificado de Produtores Rurais cria, porConsoércio Simplificado de Produtores Rurais
sua propria natureza, solidariedade dual coéa contratual com responsabilidade
respeito a seus consorciados, ndo apentiabalhista, sendo esta de carater solidario e
para responsabilidade passiva pelade dimenséo dualista, pois envolve nédo sé
obrigacdes trabalhistas relativas a seusbrigacdes trabalhistas e previdenciarios
empregados, mas também solidariedade atiec@mo também direitos empresariais.

com respeito as obrigacBes previdenciarias Nesse sentido, diz Mazur:
perante os empregados. “... O consércio de empregadores
Como aponta Otavio Brito Lopes, rurais é a reunido de produtores com
“A solidariedade é consequéncia natural a finalidade exclusiva de contratacdo
da prépria indivisibilidade do vinculo de mao-de-obra comum e sua
empregaticio, que € apenas um, ja que nao responsabilidade solidaria pelas
existem tantos contratos de trabalho obrigacdes trabalhistas e
guantos sdo os membros do consoércio, mas previdenciarias dela decorrente.
uma Unica relacdo de emprego com todos, Portanto, a natureza juridica do
gue por isso mesmo sdo solidariamente consorcio de empregadores é de
responsaveis tanto para fins trabalhistas contratacdo de solidariedade
quanto previdenciarios®. trabalhista.*

Assim, verifica-se que a
solidariedade deriva da propria natureza do 4. Denominacéo adequada e definicéo
instituto com dimenséo dualista. 4.1. Denominac&o adequada
Diz Mauricio Godinho: A Uni&o de produtores rurais recebe
“E possivel inferir-se da natureza da varios nomes na doutrina e na legislago,
figura juridica a propria como:“Condominio de Empregadores
responsabilidade trabalhista: esta Rurais”, ou “Registro de Empregados em
sera de carater solidario, mas tambémNome Coletivo de Empregadores”, ou
de dimensédo dualista, uma vez quéPluralidade de Empregadores”, ou
certamente envolve ndo obrigagbes'Consorcio Simplificado de Produtores
como também direitos empresariais.Rurais”*
Isso confere aos trabalhadores o Presume-se que Consoércio
status de efetivos empregados, corsimplificado de Produtores Rurais seja a
contratos de duracdo indeterminadadenominacdo mais apropriada dentre as
preferivelmente, a par da garantia nomenclaturas acima citadas, haja vista este

10 DELGADO, op. cit., p. 307, nota 4.

11 LOPES, Otavio Brito. Uma nova modalidade de contratacdo pode ser uma alternativa viavel no combate a informalidade das
relagdes trabalhistas entre produtores e trabalhadores Rewiista juridica consulex Sdo Paulo, ano V, n. 111, p.12, 31.08.2001.

12 DELGADO, op. cit., p. 474, nota 4.

13 MAZUR. op. cit., nota 9, p. 41.

14 Nomenclaturas catalogadas em bibliografia consultada e nos textos normativos aos quais se faz referéncia.
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ser o Unico nome que consegue difundir essa

unido solidaria de produtores rurais com 4.2. Definicdo

exclusiva finalidade de contratar, diretamente, O Consorcio é a unido de produtores
empregados rurais para a prestacao dapie tem por objetivo recrutar, contratar e
servicos exclusivamente em suasdministrar a méo-de-obra empregada nas
propriedades. E, ainda, existe dazendas dos participantes desse grupo.

reconhecimento legal do nome pela da Lei n® Por essa definicdo, pode-se analisar

10.256/01. gue nessa contratacdo coletiva existe uma
Mauricio Mazur concorda com a maior seguranca juridica, uma vez excluir a

denominacéo e esclarece: presenca de terceiros na relacdo entre patrdo

“O nome “condominio de e empregado, evitando possibilidades de
empregadores” é equivocado, afinakreclamacdes trabalhistas, muito comuns nos
nao ha conjugacdo de propriedadeprocessos de terceiriza¢do. E, ainda, uma
producdo, nem atividade econémicaorma de regularizar a contratacdo da méo-
entre os produtores rurais integrantesle-obra e racionalizar custos no cumprimento
do grupo. O nome “registro de da legislacao trabalhista e previdenciéria.
empregados em nome coletivo de Os produtores que irdo contratar
empregadores” muito extenso,coletivamente os empregados ndo criam uma
truncado e omite a responsabilidadenova pessoa juridica para esse fim. Eles é
solidaria entre os produtoresque serdo, diretamente, os empregadores,
integrantes do grupo, um dos tracosom a Unica diferenca de que em um lado da
distintivos dessa forma de relacgao juridica de emprego existirdo varias
contratacdo de trabalho rural. O nomgessoas como empregadores que
“pluralidade de empregadores” responderdo solidariamente pelas obrigacfes
também é insuficiente para revelar odecorrentes do contrato de trabalho e,
compromisso solidario. O “Consorcio conseqiientemente, utilizardo, também,
de empregadores” ndo é oidedEém  coletivamente, daquela méo-de-obra.

de néo reunir sociedades comerciais

nem entes publicos mas pessoas 5. Constituicdo do consércio

fisicas, o grupo de produtores rurais Para a constituicdo do Consércio
nédo celebra qualquer contratoSimplificado de Produtores Rurais, 0s
comercial porque ndo ha comunhamrincipais requisitos sdo 0s seguintes:
das propriedades e das atividadeformacéo e organizacéo do grupo; definicao
econdmicas, nem ajuste do gestor do grupo; celebracdoRto de
administrativo, apenas contrataSolidariedadeentre os produtores e
empregados comuns. Ocorre quematricula Unica (CElI).

dentre os propostos este é o Unico

nome que consegue veicular a idéia 5.l. Formagé&o e organizacao do grupo

de uma reunido solidaria de O consorcio deve ser constituido
empregadores, pelo que acredito @apenas por produtores rurais, pessoas
mais apropriado, embora destituido ddisicas, com propriedades situadas em um
exata técnica juridica. Ademais, émesmo municipio ou em municipios
sintético, de usual prondncia e facillimitrofes.

lembranca, servindo inclusive para a N&o existe limitacdo quanto ao
melhor divulgacdo do modelo, nimero de participantes, nem quanto ao
especialmente no meio rural.

15 MAZUR. op. cit., nota 9, p. 45.
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O gestor recebera uma procuracao

No entanto, é importante observar algunsutorgada por instrumento publico, de cada

critérios:

um dos consorciados, com poderes amplos
0 numero de produtores deve separagerenciar e representar o Consércio junto
definido em funcao do tamanho e daaos érgaos publicos e privados.

distdancia das propriedades, Esse consorciado, por sua vez,
diversidade de culturas podera substabelecer esses poderes para
desenvolvidas e 0 numero deuma pessoa especialmente contratada para
trabalhadores necessarios. Masadministrar a mao-de-obra: um gerente ou
salienta-se que deve haver um nimeradministrador. O gerente ou administrador
gue seja possivel administrar, de formg@ode ser um produtor, ou pode ser um
eficiente, a quantidade de contador, também empregado do consércio
trabalhadores de todos osou contratado para a prestacao de servicgos.
produtores; O gestor do grupo devera executar
deve haver um agrupamento naturahtividades, tais como: recrutamento, selecéo,
de propriedades do mesmo tamanhdprmalizacdo do contrato de trabalho,
e é aconselhavel que a capacidadgeinamento e desenvolvimento das
econdmica entre os produtores sejpessoas selecionadas. Para isso o gestor
semelhante; devera:

na formacdo do grupo, deve, se -

possivel, ser observada a diversidade
de culturas, uma vez terem o plantio e
a colheita diferentes, o que
proporcionara contratacdo de
trabalhadores por periodos mais
longos;
as propriedades devem estar
localizadas em municipios limitrofes;
necessario se faz uma confianga mitua
entre os produtores para que todos
cumpram o objetivo do consarcio; e
0 consorcio s6 podera ser formado
por pessoas fisicas.

Quanto ao critério mencionado na

letra “e”, a confianca entre os produtores é o

fator mais importante para formagé&o do grupo,

para se evitar uma eventual fraude por um ou
alguns produtores, constante preocupac¢éo
no meio trabalhista.

5.2 Definicdo do gestor do grupo

Os produtores devem escolher um

consorciado para ser o gestor do grupo.
Nessa escolha deve-se levar em considerac®o3 Celebracdo dd’acto de Solidarieda-
a experiéncia administrativa, a habilidade de
negociagao e conciliacdo e, principalmente,
0 espirito coletivo e a capacidade de liderangcmteressados em constituir um Consércio
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diagnosticar e analisar a necessidade
real de pessoas para que o0s objetivos
do consércio sejam cumpridos,
promovendo uma rigorosa andlise das
qualificacbes das pessoas e
levantando as necessidades de
treinamento e desenvolvimento da
for¢a de trabalho contratada;

criar formas de remuneracdo que
estejam vinculadas ao desempenho
individual e da equipe de trabalho com
a produtividade e aos resultados do
negocio de cada produtor rural;
implantar beneficios sociais, tais
como: fornecimento de equipamentos
de seguranca no trabalho, programa
de alfabetizacéo, alimentagéo, moradia,
apoio a formagéo dos filhos dos
empregados e transporte;
desenvolver um clima de confianca,
cooperacéo e, principalmente, de
abertura a negociacéo dos diferentes
interesses presentes no Consarcio.

de entre os produtores
Definidos 0s produtores
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Simplificado de Produtores Rurais e para o
registro de empregados em nome de varios
empregadores, € necessario um documento
gue materialize essa contratacdo conjunta,
deixando claro que todos sdo responsaveis
pelo cumprimento das obrigacdes
trabalhistas. Esse documento consiste hum
Pacto de Solidariedadérmado por todos

0os empregadores do grupo.

Esse pacto tem por objetivo, além
de dar sustentabilidade, definir as regras de
funcionamento desse modelo de gestao
coletiva. Ao firmar esse pacto, os produtores
rurais, pessoas fisicas, assumem a
responsabilidade solidaria pelos diretos e
obrigacdes trabalhistas, previdenciérias,
fiscais e por outros investimentos e despesas
advindas a gestdo da forca de trabalho.

Assim, oPacto de Solidariedade
€ o documento firmado por todos os
produtores rurais que desejam contratar
empregado em regime de Consoércio
Simplificado de Produtores Rurais,

obrigac¢6es decorrentes dos encargos
trabalhistas, previdenciarios e
tributérios e outros custos relativos a
contracao e gestdo coletiva da mao-
de-obra, inclusive quanto as
despesas com a administracdo do
consorcio;

aressalva de que o Consorcio se limita
a contratacao e gestdo coletiva da
méo-de-obra, ndo implicando
comunhao de propriedades que
permanecem individualizadas;

0 prazo de vigéncia dPacto de
Solidariedade bem como as
condigdes para inclusdo e
desligamento de produtores que ndo
cumprirem as regras € COmpromissos
firmados entre os interessados;
criagcdo de um estatuto, regras e
procedimentos da gestdo coletiva da
mao-de-obra.

O gestor do consorcio devera apurar

assumindo a obrigacdo de respondeguanto cada empregador coletivo utilizou-se
solidariamente pelo conjunto das despesat mao-de-obra contratada, para que o

com os trabalhadores contratados.
O Pacto de Solidariedaddeve

pagamento seja feito proporcionalmente,
inclusive quanto as parcelas de férias,

ser escrito e registrado em Cartério de Titulogratificagdo natalina, FGTS, contribuicao
e Documentos, contendo as seguintegrevidenciaria, despesas administrativas etc.,
informacdes, dentre outras clausulas qupara que possa ser feito o rateio das despesas.

foram negociadas e ajustadas entre os
consorciados:

Saliente-se que, nas obrigacdes

solidarias, conforme demonstra o artigo 279

* identificacdo de todos os produtoresdo Cédigo Civil “Impossibilitando-se a
integrantes do consorcio, comprestagdo por culpa de um dos devedores
qualificagdo completa, nimero dosolidarios, subsiste para todos o encargo
CPF e do documento de identidadede pagar o equivalente; mas pelas perdas e
endereco completo, domiciliar e danos sé responde o culpado”.

residencial, identificacdo do gestor

nomeadoe seguida da expressdo eempregadores-consorciados,
pela divida a totalidade do consércio, que

outros;

Existindo a inadimpléncia de um dos
respondera

* aintencdo de todos os produtores ddeverd ratear essa despesa extra entre todos
se associarem para o fim especificms participantes e, posteriormente, cobrar
de contratacdo de méao-de-obrajudicialmente esses valores do consorciado
necessaria a exploragdo da culturanadimplente, que ndo honrou seus
desenvolvida em suas propriedadescompromissos, respondendo, inclusive, por

* 0 reconhecimento
responsabilidade solidaria pelas

da perdas e danos.

Este é o principal efeito dtacto de
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Solidariedaddfirmado pelos integrantes do determinacéo da data e a forma de repasse ao
grupo: a divida € comum a todos, podendoonsércio da quota-parte de cada produtor,
ser exigida de cada um individualmente. Adevendo ser essa data até o quinto dia Uutil,
solidariedade €, pois, uma garantia a favggara o pagamento dos salarios dos
do empregado. empregados; etc.

Todavia, o produtor que for Essas regras de funcionamento
acionado e pagar a divida toda somentgerdo definidas pelo grupo para que as
podera cobrar de cada consorciado a swividades do consércio possam ser
guota-parte. desempenhadas de forma satisfatéria a todos

0S seus componentes.
5.3.1 Contrato particular de responsabili-
dade mutua e regulamento interno 5.4 Matricula Unica (coletiva) - CEI

Na préatica, além da Escritura de Apo6s arealizacdo e formalizacéo do
Responsabilidade Solidarid®écto de Pacto de Solidariedadeconsorcio devera
Solidariedadg, os produtores rurais serformalizado perante o INSS, por meio de
componentes do consércio celebram umma matricula Gnica, chamada de CEIl
“Contrato Particular de Responsabilidadg¢Cadastro Especifico do INSS) coletiva,
Matua” para a exploracdo de atividade®bjetivando atender a totalidade do grupo
agropecuérias, constando uma clausula ede produtores. Para tanto, devera ser
gue os contratantes partilham os riscoqreenchido o formulario denominado CMA -
lucros e encargos fiscais, trabalhistas €ertificado de Matricula e Alteragdo, devendo
previdenciarios, proporcionalmente aco produtor eleito como o gestor do grupo
volume da producdo advinda das aludidaigurar como o titular, seguido da expressao
propriedades rurais. e outros Todos os produtores deverédo

Também celebram um instrumentoassinar o pedido de matricula, que devera ser
denominado “Regulamento Interno doacompanhado de: cépia autenticada do CPF
Consorcio”, o qual contém uma clausula e documento de identidade do produtor,
condi¢cdes de funcionamento, dentre elagestor do grupo; relacdo de todos os
estabelecendo: que o desligamento sem 6npeodutores componentes do consoércio, com
para o consorciado é possivel apenas mpalificacdo, endereco domiciliar e
entressafra; penalidades (responsabilidadesidencial, nUmero do CPF e do documento
pelas despesas geradas, exclusdo imediata identidade, nimero da matricula CEI
do consoércio, etc); a previsdo dendividual e do registro no Incra; e
desligamento do grupo do consorcio que nadentificacdo das propriedades que integrarao
pagar a sua quota-parte referente aas Consorcio Simplificado de Produtores
servigos que lhe forem prestados peloRurais.
trabalhadores contratados; a constituicdo um Concedida a matricula coletiva, a
fundo de reserva, para eventuaislenominacéo do consorcio serd o nome do
inadimpléncias ou despesas extras; a cria¢c@@stor do grupo, seguido da expressdo
de um programa de prevencéo de acidentritros Exemplo: Germano Lopes e outros. E
de trabalho; que, sobre a inadimpléncia deedado o uso de nome de fantasia, na
consorciado com o consorcio, existira umanatricula coletiva.
forma de cheque-caucdo de seu débito; a Vale ressaltar que os produtores
fixagdo de um prazo de antecedéncia minimarais terdo duas matriculas junto ao INSS:
para que o produtor requisite aoumamatricula CElindividual, pela qual devera
administrador empregados para trabalhar enegistrar seus préprios empregados
sua propriedade ou propriedades; aecessarios em carater permanente e recolher
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as contribuicBes legais oriundas desssemanais; direito a descanso remunerado de
contratacao; e outra matricula coletiva, quem dia por semana; nao trabalhar em dias
tera o registro dos empregados comuns a&antos e feriados; gozar de férias acrescidas
grupo onde seréo, igualmente, recolhidas ak2 um terco apés um ano de trabalho
contribuicbes dos trabalhadores d@restado; receber décimo terceiro salério,
consércio. Da mesma forma, quanto aosendo a metade paga até 30 de novembro e a
recolhimentos do FGTS e recibos deoutra até 20 de dezembro de cada ano; ser
pagamentos. remunerado pelas horas extras trabalhadas
com o acréscimo de cinquienta por cento do
5.5 DREITOS E DEVERES DO PRODUTOR E DO valor da hora normal; perceber adicional
EMPREGADO noturno (quando for o caso); direito ao aviso
5.5.1 Do produtor-consorciado prévio quando o empregado for contratado
Os direitos e deveres de cadgor prazo indeterminado; direito a
produtor integrante do Consdrcio sdmposentadoria por tempo de servico, idade
idénticos aqueles inerentes ao empregadou invalidez; depdsito do FGTS em conta
individual. Salienta-se que os produtorewinculada, e outros.
deverdo repassar, ao consorcio, o valor S&8o deveres: frequéncia ao
referente a sua quota-parte, visto que s&cabalho; prestar servicos a todos o0s
véarios empregadores. empregadores-consorciados, de acordo com
Sao direitos: dirigir a mdo-de-obrao cronograma elaborado pelo administrador.
utilizada em sua propriedade; exigir dos
trabalhadores contratados o cumprimento de g Contrato de trabalho no consércio —
seus deveres, entre eles, a frt'aque;nc.la ao modalidades
trabalho; e todos os demais direitos

. . Como ja fora mencionado
conferidos aos empregadores rurais pela , .
. ~ . anteriormente, o gestor do grupo, sendo um
legislacdo em vigor.

~ .._.dos consorciados, podera substabelecer seus
Sao deveres: repassar, ao consormg| P

. . _poderes para uma pessoa especialmente
na data estabelecida, o valor referente a sﬁg P P P

quota-parte (calculada de acordo com gontratada para administrar a méo-de-obra:

. o Um gerente ou administrador. O gerente ou
namero de trabalhadores utilizados em sua, = .

. administrador pode ser um produtor, ou pode
propriedade e com o tempo em que eStesser um contador, também empregado do
ficaram a sua disposi¢cao) e cumprir a ' Preg

legislagéo trabalhista e previdenciaria. cons@rcio ou contratado para a prestagao de
servigos.

Sendo contratado um empregado,
_como contador para administrar o Consorcio,

Sdo os mesmos dos demai§ambém sera necessario que sejam
empregados contratados pela formagntratados empregados para executarem as
tradicional, ressaltando-se que o empregadflyersas rotinas de um Departamento
rural contratado pelo consorcio tera seypegsoal, tais como: assinatura da CTPS,
registro feito pela matricula coletiva, comoyegistro, exames admissionais, elaboragio da
exemplo: Germano Lopes e outros. folha de pagamento, recolhimento

S&o direitos: todos os direitospreyidenciario, depositos do FGTS e outros.
trabalhistas e previdenciarios, tais como gggag contratacdes poderdo ser por prazo
formalizacdo do contrato de trabalho por meighdeterminado, uma vez gue nio se sabe por
da assinatura da carteira profissional; receb@lru&mt0 tempo ira 0 consorcio necessitar

por uma jornada de trabalho de 44 horas

5.5.2 Do empregado do consorcio
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trabalhadores que serdo necessarios nas
lavouras ao longo do ano. No entanto, nada Vantagens aos consorciados
obsta a contratagéo por prazo determinado, A vantagem primordial da

como exemplo: o contrato de experiéncia. contratacsio de trabalhadores rurais pelo
O Consorcio devera, também, consereio Simplificado de Produtores Rurais
contratar empregados para auxiliar na partg 5 seguranca juridica que se extrai da
operacional de controle de producao @restacsio laboral, ou seja, essa alternativa
distribuicdo dos empregados rurais pelagferece maior seguranca juridica aos
diversas propriedades, supervisdo doﬁrodutores, porque ndo ha a figura do
servigos prestados nas diversas areas f¢ermediario. Sendo o trabalhador
trabalho, controle de presenca e outragpntratado diretamente por uma pluralidade
funcdes que os consorcios julguenye empregadores, aos quais prestara seus
necessarias. Entende-se, também, que esg@syicos, com registro garantido, afasta-se a
contratagbes deverdo ser por prazgossipilidade de ajuizamento de reclamacdes
indeterminado, pelos mesmos motivos acimgapalhistas questionando a ilicitude da
citados. o . terceirizagéo, 0 que garante aos produtores a
Por dltimo, o gerente do Consorciocerteza de que ndo pagara mais de uma vez
deve racionalizar a prestacéo de servicos, COplos mesmos servicos prestados.
escalonamento de colheitas entre as diversas Outra vantagem é a reducdo de
culturas e adequacéo a melhor forma dgystos com a burocracia necessaria a
contratagdo, se por meio de contrato PYormalizacdo do contrato, bem como a
prazo indeterminado ou determinado. reducdo dos custos advindos de toda
Nesse sentido, o Consércio podergontratacéo, relativos a pagamento de
efetuar contratos de trabalho por prazqg|arios, recolhimentos legais, dispensas,
indeterminado e determinado (inclusive o d%umprimento de normas de seguranca, etc.,
safra). uma vez que, por se tratar de um contrato
Unico, todas as despesas sao rateadas pelos
7 Vantagens do consorcio consorciados, proporcionalmente ao periodo

solucdo para os trabalhadores rurais qud!@ propriedade. E, ainda, elimina a

é de agora. vizinho para contratacéo e a manutengédo do

E preciso, no entanto, ter cauteldrabalhador em periodo de maior demanda de

na construgdo de alternativas, pois nio Jgdo-de-obra. _

pode perder de vista o ordenamento juridico Com a contratacéo coletiva, os
em vigor. Como ja foi analisado, varias outra§mpregados tém a duragao maior do contrato
formas de contratacido foram tentada<d® trgbalho rural, trazendo certamente o
resultando sempre em enorme passive€Nsivel aumento do bem-estar dos
trabalhista derivado do reconhecimento dgabalhadores e, como resultado, a obtencéo
vinculo empregaticio diretamente com gle maior produtividade e qualidade no servigo

tomador de servigos. prestado. ]
Nesse sentido, a contratacéo Esse prolongamento do contrato é

através do Consoércio traz vantagenfindamental para ajudar a vencer a
econdmicas e sociais ndo s6 para o&sisténcia do trabalhador para que seja

empregadores e empregados, como tambg#¢tuado o registro em sua Carteira de
a0 INSS, Ministério do Trabalho e Sindicatos] "abalho e Previdéncia Social - CTPS, uma
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vez que € comum encontrarmos agueles qeenpregados é a insercdo no mercado de
consideram o trabalho por curto prazo untrabalho formal, ou seja, a formalizacdo do
motivo desabonador de sua conduta, o qumntrato de trabalho, garantindo todos os
popularmente é chamado de “sujar a carteiratlireitos trabalhistas, tais como: piso salarial,
Sua prestacao de servico sera segmentad@rias acrescidas de 1/3, 13° salario, repouso
cada dia ou periodo laborando em umaemanal remunerado, FGTS, respeito a
lavoura, mas seu contrato de trabalho é u@onvencao e/ou Acordo Coletivo de
s0, ja que sera registrado pela matricul&rabalho.

coletiva (CElI) em nome de um dos O respeito aos direitos sociais e a
consorciados, seguido da expressaatros  formalizacdo da contratacdo de mao-de-obra

Os consorciados terdo a vantagemural tem sido diretamente proporcional a
de negociacao coletiva direta entre aiminuicdo das reclamacdes trabalhistas, uma
consoércio e o sindicato da categoriarez que o trabalhador sente que seu trabalho
profissional, no sentido de atender agsta sendo respeitado e que seu tempo de
peculiaridades do grupo sem que oservico é contado para futuras garantias
interesses estejam diluidos entre todos gwevidenciarias, como a aposentadoria.
demais membros da categoria econémica. A reducdo dos custos de encargos

Uma grande vantagem a ser buscadaiabalhistas e previdenciarios torna
com o consorcio é a possibilidade de sextremamente atrativa essa forma de
formar um grupo técnico para identificar ocontratacdo. Os empregados tém a vantagem
melhor aproveitamento da producéo agricolaja durabilidade da relagdo de trabalho, ou
com estudos do solo, do clima e do cultivo. Aseja, ganham com a ampliacdo do tempo de
partir de entéo, diversificam-se as plantacéeontratacdo, porquanto o aproveitamento
com o objetivo de demandar mé&o-de-obraos trabalhadores em diversas propriedades
distribuida durante todo o ano, mantendo umurais permite tornar-se mais duradouro seu
maior contingente de trabalhadoresontrato de trabalho, pois, ao invés de ficar
contratados. uma semana ou um més em uma propriedade

A contratagdo de profissionaisrural, podera ficar seis, oito meses ou até o
especializados nao representara cust@no inteiro com o contrato ininterrupto.
elevados, uma vez que esses serdo rateaddesmo que os trabalhadores laborem
entre todos os produtores. Ademais, ess@oucos dias em cada propriedade rural, seu
custos serdo compensados com os ganhesiculo empregaticio continuard até que
advindos da melhoria da qualidade dodas as tarefas em todas as propriedades
diversidade da producéo. sejam concluidas.

Com isso, os consorciados poderédo Outra vantagem para o0s
ter um forte empreendimento agricola, ondeempregados € o fim da migragéo para outras
unidos, terdo condi¢des objetivas paraegibes em busca de trabalho nos periodos
disputar o mercado, até disponibilizando seude entressafras agricolas e a fixagdo com sua

produtos para exportacao. familia em localidade préxima a da prestagao
de servicos.
Vantagens aos empregados Por fim, tém a seguranca do

Para os empregados, a Seguramséjmprimento das obrigac¢@es trabalhistas e
juridica diz respeito ao fato de podererﬁreV'denC'ér_'aS- uma vez gque existe a
identificar perfeitamente os seus verdadeiro€Sponsabilidade solidaria entre os
empregadores. consorciados.

Uma grande vantagem para os
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nenhum beneficio tém trazido para qualquer
Vantagens para o INSS das partes envolvidas diretamente na

A vantagem da contratagio peloProducéo rural. y 5
consorcio traz ao INSS um aumento na Os sindicatos terdo uma expansao
arrecadacao previdenciaria pela formalizaga® quadro de associados e, por conseguinte,
de contratos de trabalho; a garantia da@ @umento na arrecadacéo de contribuicoes
contribuicdes previdenciérias, uma vez terefiindicais, fortalecendo, ainda, a
os consorciados responsabilidade solidarigePresentatividade sindical, com poder de
além de facilitar a fiscalizagao previdenciariah®gociacdo coletiva direta com os
haja vista estar concentrada em apenas utRnsorciados.
nome coletivo e com a documentagéo no .
mesmo espaco fisico, ou seja, no consarcio. CONCLUSAO

Esse instituto revela-se como uma
Vantagens para o Ministério do Trabalho ~ solucéo eficaz aos anseios tanto por parte

A principal vantagem para o dos empregadores quando dos empregados
Ministério do Trabalho é o resgate do trabalhfHrais. O impacto dessa nova modalidade de
informal e a melhoria das condicdes de saudgntratacdo aponta para a melhoria
e seguranca no trabalho, uma vez que exisfgeguivoca de vida no meio rural, fixando o
o rateio dos custos entre os consorciados?0mem do campo no seu meio, contribuindo

A outra vantagem é a garantia dog’@ra a reducéo da migracéo rural-urbano e,
direitos trabalhistas, haja vista existir, entré@Ssim, colaborando para o salutar equilibrio
os consorciados, a responsabilidad&ocial, mantendo os interesses das partes na
solidaria. E, ainda, facilita a fiscalizaggo'®a¢do laboral. Outrossim, € uma conquista
trabalhista, porquanto a documentagao esfddada do trabalhador denominado “bdia-
reunida no mesmo espaco fisico, ou seja, fja" até entéo submerso na informalidade e
consércio. desprovido de qualquer direito e garantias
sociais.

Vantagens para os Sindicatos dos Diante da pesquisa feita desse
modelo de contratacdo e pelo
Trabalhadores acompanhamento de diversos Consorcios

Com aimplantagéo de Consorcio, §mplantados no Triangulo Mineiro, verifica-
possivel obter um salto qualitativo nasse ser uma alternativa viavel para atender o
relacGes de trabalho rural que estavamroplema social das mazelas impostas ao
pautadas na informalidade e nohomem do campo. Mas, sendo um instituto
enriqUECimentO de intermediarios quq']ovo’ somente o tempo poderé dizer se

efetivamente é uma solucéo plausivel.
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Resumo

A andlise das implicacdes juridicas de protecdo ao meio ambiente é de grande importancia
para que os impactos ambientais na realizacdo de determinadas atividades possam se
controlados ou minimizados. Em relacao aos recursos hidricos, a aplicabilidade das normas
e sua fiscalizacdo sdo primordiais para a manutencao da qualidade deste bem, utilizado
muitas vezes sem consciéncia de sua escassez e das consequéncias de sua ma utilizace
As diferentes formas de usos alteram suas caracteristicas, sendo indispensavel o controle
da poluicdo de corpos de agua para que a qualidade de vida néo fique prejudicada. O
estudo dos principios € de extrema importancia para sustentar as bases de um sistems
ainda fragmentério e por vezes sem aplicabilidade pratica. A legislacédo correspondente a
protecédo das dguas sera analisada sob o enfoque das diversas formas de utilizacéo dest
recurso e como algumas delas prejudicam e comprometem o alcance da chamada
sustentabilidade.

Abstract

The analysis of the legal implications of protection to the environment is of great importance
so that the ambient impacts in the accomplishment of determined activities can controlled
or be minimized. In relation to the water resources the applicability of the norms and its
fiscalization are primordial for the maintenance of the quality, used many times without any
conscience of its scarcity and the consequences of its bad use. The different forms of uses
modify its characteristics, being indispensable the control the pollution of rivers and lakes
so that the quality of life is not wronged. The study of the principles has extreme importance
to support the bases of a still fragmentary system and for times without practical applicability.
The corresponding legislation to the protection of waters will be analyzed under the
approach of the diverse forms of use and as some of them harm and compromise the reach
of the call sustentabilidade.

Palavras-Chave: Principiologia relacionada ao Direito Ambiental, aspectos juridico-
ambientais dos recursos hidricos e apontamentos referentes a poluigéo.

INTRODUCAO O ser humano é o responsavel por
todas as modificacées no ambiente em raz&o
O Direito Ambiental possui grande do desenvolvimento econdmico crescente e
responsabilidade na prote¢do dos recursa® aumento significativo da populacéo desde
naturais, pertencentes a todos e a ninguém Revolucdo Industrial. Com esse
em especifico, pois defende um interess#esenvolvimento, 0s recursos disponiveis ao
difuso garantindo a sobrevivéncia dahomem na natureza vém sofrendo enorme
humanidade e de todas as espécies vivasdegradacéo.

* Bacharel em Direito pela Universidade de Uberaba — MG; Especializagdo em Gestdo Ambiental no ICESP — Instituto Cientifico
e Ensino Superior, em andamento, Brasilia — DF. E-mail: marinagbscalon@bol.com.br.
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O Brasil possui um dos mais  PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO
avancados aparatos juridico-constitucionais DIREITO AVBIENTAL
na protecao ao meio ambiente, contudo ainda S . .
. : . Principio aqui pode ser tido como
falta muito para que todo o sistema seja : ~
. m ponto de partida para a estruturacdo de
regulamentado, pois ainda se mostra carente

. . . Uma ciéncia ainda amplamente em expansao,
de aplicabilidade em varios de seus

. s : o - ‘gue sugere a aplicacdo de medidas
dispositivos, e a fiscalizacdo, que seria grevent?vas N P reg ressivas o
melhor forma de combate a poluicdo em tod P

. . ~ . senvolvimento de atividades que possam
as suas formas e a deterioracdo do amb|eq & o '€S que possan
i razer algum prejuizo ao ambiente e a espécie
como um todo, ainda se apresent

extremamente fragil e indspita %umana.
9 P A verificacdo dos principios
Atutela das 4guas, comobem . , . . ST
Ca S gpl|cave|s ao meio ambiente tem o intuito de
essencial a vida na Terra, inicialmente tev N
. P Iy ; gortear 0 estudo da constituicdo das bases
carater econdmico e sanitario, vinculad

apenas ao direito de vizinhanca e dgodireitoambiental.
P & A importancia do estudo dos

propriedade. Com a evolugao da Import":mmarincipios aplicaveis ao Direito Ambiental

conferida a este bem outrora tido comr% o A . .
S i .. . Brasileiro esta intrinsecamente ligada a
ilimitado, agora, porém, sua extraordinaria

~ . : pecessidade de se estabelecerem regras para
protecdo se d4 em virtude de sua escasseZ € ; gras pe
da ma utilizacéio gue se possam usufruir 0s recursos naturais

~ a di ica homem,
A gestdo integrada dos recursoscomcaldos a disposi¢ao do home

P . . - ““garantindo sempre a conservacao dos
hidricos com o meio ambiente busca atlnglg cmp ~ a0 do
. . .~ mesmos, e mais, a manutencao do equilibrio
um desenvolvimento sustentavel garantindg - ~
. . ntre a utilizacdo destes bens e sua
as presentes e futuras geragfes o mejo ~
. . e iqoreservacéo.
ambiente ecologicamente equilibrado trazid

pela atual Constituicdo da Republica.

A regulamentacdo dos diversos Principio do meio ambiente
usos da agua com a efetiva implementacéo ecologicamente equilibrado
das politicas ambientais é a forma de A Constituicdo Federal inseriu no

assegurar sua preservacdo em termos dapitulo referente aos direitos e deveres
quantidade e, o que é mais importante, stuadividuais e coletivos, elencados no artigo
qualidade. 5°, o direito a vida. Em atencdo a esse
O estudo que se propde parte dalispositivo, chegou-se a disciplinar o direito
necessidade de seguir diretrizes, como asadia qualidade de vida através de um “meio
observancia dos principios norteadores nambiente ecologicamente equilibratlo”
Direito Ambiental, sobretudo no que Apesar de esse direito ndo constar
concerne a prote¢do das aguas. Os recursos Titulo Il concernente aos direitos e
hidricos s&o um dos mais importantes, quicgarantias fundamentais previstos na
0 mais respeitavel dos recursos naturais, p@onstituicdo Federal, sua notabilidade o
isso o direcionamento desta pesquisa pagieva a tal patamar.
sua protec¢do juridica e para suas diversas A Conferéncia das Na¢des Unidas
formas de utilizagdo, tornando possivel @obre o ambiente urbano de 1972 trouxe, em
desenvolvimento econémico com vistas &eu principio 1, que o homem tem o direito a
protecdo ambiental. condicdes de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidadleque teria sido

! Vide Constituicdo Federal de 1.988, artigo 22fput
2 GRANZIERA, Maria Luiza Machaddireito das aguas: disciplina juridica das aguas docgdo Paulo: Atlas, 2001, p. 47.
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reafirmado pela Declarac&o do Rio sobre Meigerac¢des, ou seja, a sustentabilidade
Ambiente e Desenvolvimento de 1992 em secorrelaciona direito e dever, e ainda,
principio 1, segundo o qual o homem tendesenvolvimento econémico em harmonia
direito a uma vida saudavel em harmonia coroom a preservacao da qualidade ambiental.
0 meio ambienfe Em relacdo aos recursos hidricos, a
Varias Constituicdes de outrosDeclaracdo de Paris de 1998 expde que

paises foram influenciadas por essas "€ indispenséavel incentivar o
prerrogativas, sendo que a protecao conhecimento e compreensao dos
ambiental ndo se reduz a um direito recursos hidricos em todos os niveis,
exclusivamente do homem, que tem o dever a fim de melhorar seu
de protegé-lo ndo porque a natureza estda a  aproveitamento, gestdo e protecao,
sua disposicdo, mas porque ele & parte promovendo sua utilizacdo mais

integrante do sistema. eficaz, equitativa e sustentéifel
A Declaracao de Paris, realizada em
1998, enfatiza que Principio da prevenc&o e Principio da

0S recursos hIEiI’ICOS sdo essenciais precauciio
para a satisfacdo das necessidades

L Direito Ambiental tem m
humanas, tanto as basicas como . . 0 eito b.e tf"‘ te co, 0
aquelas vinculadas a saude élpnondade, ou melhor, finalidade precipua

~ . : prevenir acBes que causem danos ao
producdo de energia, alimentos e ! . : N
. R ~ ambiente, sem deixar, todavia, de atentar a
assim como a preservacao dosnecessidade de punicdo pelos prejuizos ja
ecossistemas e do desenvolvimento ™" punicao p Pre| J
A Qcorridos.
econfmico em todas as suas faces: Prevencao e precaucio apresentam
social, politica, ett. - a0 € precauc P

similitude de significaAncia, contudo, a

incibio do d Wi vl doutrina procurou distingui-los, e por isso
Principio do desenvolvimento sustentavel - ge54 analisados conjuntamente para que

A Comissdo Mundial de meio sejam delimitadas suas especificidades.
ambiente e desenvolvimento, criada na O principio da prevencdobusca
Organizacdo das Nagdes Unidas, definidempreompatibilizar a atividade e a proteg&o
desenvolvimento sustentavel como “Oympjental. A analise antecipada dos efeitos
desenvolvimento capaz de garantir agegativos ao meio ambiente de determinada
necessidades do presente sem comprometgfvidade é indispensavel para a adogéo de
a capacidade de geragdes futuras d@edidas que neutralizem esse impacto,

atenderem as suas necessidedes” assegurando a viabilidade econdmica e
O conceito de desenvolwme_ntgambientm de um projeto.
tem-se modificado, afastando-se da idéia Aexigéncia do EPIA — estudo prévio

apenas de crescimento econdmico, passangg impacto ambiental, disciplinada no inciso

anocao de que, inerente a este, deve-se inclyj 4o artigo 225, da Carta Maga, é reflexo

a protec&o ao meio ambiente. normativo do principio da prevencéo,
Ao mesmo tempo em que 0 homemsequndo o qual as consegiiéncias positivas

tem o direito de usufruir 0s recursose negativas poderéo ser previstas utilizando-

colocados a sua disposicao, ele tem o devgg de métodos para que os efeitos danosos

de preserva-los para as presentes e futurgéjam compensados ou mitigados.

3 MILARE, Edis.Direito do ambiente Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 96.

4 FREITAS, Vladimir Passos de (Coordiguas — aspectos juridicos e ambient@igd. Curitiba:Jurua, 2002. Anexo lll, p.264.
5 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Op. cit., p. 50.

5 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Op. cit., p. 264.
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O principio da precauc¢éaq por sua Aqui entra o importante papel do
vez, é uma forma mais drastica de se lidgvoder de policia da administracdo, cuja
com o problema. Na divida dos efeitoexplanacéo se dara a seguir.
danosos de uma atividade, ou seja, ha
incerteza das consequéncias de determinadoprincipio do controle do poluidor pelo
empreendimento, com o fito de garantir as Poder Publico
futuras gerac6es um ambiente saudavel, o .

Nomenclatura dada por Edis

melhor é que se opte pela néo realizacao . . L
q pte p ¢ %Iareg, cuja denominacao sofre algumas

atividade. o X
S . N variacdes na doutrina. Paulo Affonso Leme
O principio esta atrelado a cautel . .
achadé utiliza-se da expressao “principio

quando da possibilidade de ocorréncia d . . . ~
prejuizos sérios ou irreversiveis nas g?]&ibcrégatonedade da intervencdo do Poder

situacdes de incertezaEntretanto, ndo se Entretanto.  os  sianificados
pode avaliar o que seria uma “ameaca de ’ S o
s . PR : apresentam o mesmo propésito, o de explicitar

danos sérios e irreversiveis” descrita no o N
Poder de Policia concernente a

S ~ : 0
principio n° 15 da Declaracdo do Rio de o ~ :
Janeiro de 1992 pois ausente ainda deAdm|n|stra(;ao na qualidade de gestora dos

. ~ . ens ambientais.
conceituacdo. Contudo, Granziera assevelba i . ,
que O Poder Publico é responséavel pelo
. . . controle da utilizacdo dos recursos naturais
0 risco ambiental existe em todas .
como administrador desses bens, uma vez

as atividades. O que varia € a e sio “de uso comum do poVb’As
probabilidade de ocorréncia do iicumbéncias do Estado em relg 40 ao meio
dano. Havendo maior ¢

probabilidade, e de acordo com aamblente se en'con'tram no §1° do a_rtlgo 225
: da Carta Constitucional, em que se incluem,
natureza do dano em potencial, ~
L ~ : . entre outras, a preservagdo de processos
atividade ndo deve ser licenciada - N N
(g.n)” ecologl'cos, a deﬂmgz}o O!e espacos territoriais
Quando houver certeza dam;:glda%&dg si)(lrger(l:(gr?tri?e EdF:AolLI)l:iirar?\cfl
ocorréncia de lesdo ao ambiente e de selUsS ¢ ' boluicao,

. . i 8r0mogéo de educacgdo ambiental, e ainda,
efeitos, este devera ser prevenido, nos termQs

o ~ ~ Opresente na legislacéo infraconstitucional,
do principio da prevengdo. N&o havend omar compromisso de aiustamento de
aplica-se o principio da precaucéo. Ha, aind;’ondutél P J
previséo legal para aplicacédo de penalidaace . _ .

. A . Cabe ao Poder PuUblico e a
pela inobservancia a este principio, comg . . . i

o . . Sy coletividade defender e preservar o meio
dispde o §3° do artigo 54, da Lein® 9.605de " . - L
1998: ambiente. E o chamado principio da

“Incorre nas mesmas penas participacdo comunitaria, como a seguir se

) ) LT
previstas no paragrafo anterior

guem deixar de adotar, quando assim o o L
o exigir a autoridade competente, Principio da participacdo comunitaria

medidas de precaugdo em caso de A cooperacdo entre Estado e
dano ambiental grave ou sociedade € o fundamento primeiro desse
irreversivel” principio. Nocaputdo artigo 225 da

"GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Op. cit., p. 53.

8 MILARE, Edis. Op. cit., p. 98.

9 Direito Ambiental Brasileiro 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 88.
0 Artigo 225,caput da Constituicdo Federal de 1988.

1 Artigo 5°, § 6°, da Lei de Agéo Civil Publica, n° 7.347 de 1985.
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Constituicdo da Republica, a previsao & informacdes ambientais para a formacgéo de
expressa, sendo imposto ao Poder Publicocensciéncia publica sobre a necessidade de
a coletividade o dever de defender ereservacdo da qualidade ambiental e do
preservar o meio ambiente para as presenteguilibrio ecolégic&. No art. 9°, X, disp6e
e futuras geracoes. entre os seus instrumentos a garantia da
As audiéncias publicas realizadagrestacéo de informacdes relativas ao meio
em sede de estudo prévio de impactambiente, obrigando-se o Poder Publico a
ambiental traduzem essa conceituagcdo. produzi-las, ainda que inexistentes.
A participacdo comunitaria foi objeto A Lei 9.433/97 (Politica Nacional de
do principio 10 da Declaracao do Rio de 1992Recursos Hidricos) estabelece como um de
“o melhor modo de tratar as seus instrumentos o sistema de informacdes
questdes ambientais € com asobre os recursos hidriébs
participacdo de todos os cidadaos
interessados, em varios niveis. No Principio dacooperagéo
plano nacional, toda pessoa devera O dano ambiental ndo possui
ter acesso adequado a informacémarreiras, podendo produzir efeitos fora do
sobre o ambiente de que disp6em ag,c4| de incidéncia direta. A Carta Magna, em
autoridades publicas, incluida a sey artigo 4°, IX, estabelece como principio
qurmagéo sobre materiais e asre|ativo as relagbes internacionais a
atividades que oferecem perigo eMcooperacso entre 0s Povos para o progresso
suas comunidades, assim como &g humanidade.
oportunidade de participar dos A Conferéncia de Estocolmo,
processos de adoc&o de decisdes. Qgglizada em 1972, e muitos dos principios da
Estados deverao facilitar e fomentar conferancia do Rio de 1992 introduziram
a sensibilizagéo e a participagao dogjgumas formas de atuagdo conjuhta
publico, colocando a informag&o & contudo, para se obter efetiva cooperago
disposicéo de todos. Devera sefinemacional em matéria ambiental, é preciso
proporcionado acesso efetivo aosgue tais declaracbes deixem de ser
procedimentos  judiciais € manifestacées genéricas de vontade e
administrativos, entre 0s quais 0passem a detalhar as obrigacdes reciprocas
ressarcimento dos danos e OSgpire os Estados através de acordos
recursos pertinenté¥. especificos.
S _ Em se tratando de recurso hidricos,
Odireito ainformagédo € essencial g peclaracdo de Paris, de 1998, estabelece
para formar pessoas mais cientes do seu paggle “a agua & um recurso natural fundamental
em relagﬁq ao meio ambiente, o QUE SKara a prosperidade e estabilidade futuras, e
pretende e desenvolver a consciénCigeyvg ser reconhecido como um elemento
ambiental®. A publicidade € um instrumento ¢atalisador de cooperagio intra — regichal”
indispensavel para que o direito a informacgéo No direito ambiental brasileiro, a
se efetive. _ _ cooperacdo esta imposta no inciso VI do
~ ALei6.938/81 (Politica Nacional do grtigo 23, da Constituigo, sequndo o qual é
Meio Ambiente) prevé a divulgacao de dado%ompeténcia comum da Unido, Estados, do

2 MILARE, Edis. Op. cit., p. 99.

13 MACHADO, Paulo Affonso LemeDireito Ambiental Brasileiro 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 80.
4 Artigo 4°, V.

15 Artigo 5°, VI.

18 GRANZIERA, Maria Luiza Machad®ireito de AguasS&o Paulo: Atlas, 2001, p. 55-56.

" FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Op. cit., p. 264.
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Distrito Federal e dos Municipios a protecao considerando o interesse publico, e
do meio ambiente e o combate a poluicéo. sem distorcer o comércio e as
Contudo, essa a cooperacdo ainda nao foi inversdes internaciondi®.
regulamentada, pois pendente de edicdo de

lei complementar (paragrafo Ginico do mesmo Este principio obriga o poluidor a
artigo). pagar, por exemplo, pela descarga de residuos

A previsao constitucional de que oem cursos de agua fora dos padrdes
Poder Publico e a coletividade devenestabelecidos nas normas ambientais. O
defender e preservar o meio ambiéhi@ pagamento nao privilegia o poluidor, e sim se
demonstra a necessidade dessa atuacéspera que sejam evitados novos danos ao
conjunta. ambiente. O poluidor arcara com todos os

ALeide Crimes Ambientais — Lei n° prejuizos decorrentes de sua atividade, nos
9.605/98 — dedicou um capitulo paraermos dalei que regula o uso do bem comum,
disciplinar a cooperacao internacional para aada obstando a que ele repasse aos usuarios
preservacdo do meio ambiente, em que ssses custos.
tornaria possivel a troca em relacdo a

producdo de provas, exame de objetos e  AEVOLUGAO DAPROTECAO

lugares, informacdes sobre pessoas e COisaiURiDIC ADOS RECURSOS HIDRICOS

etc. A agua é um dos elementos mais
o ) importantes da natureza, que possui
Principio do poluidor-pagador prioridade no atendimento de exigéncias
__ Haprevisdo constitucional para tallegais ao serem desenvolvidas certas
principio sujeitando os infratores, quando da;ividades que podem comprometé-la, pois a
realizagdo de atividades lesivas ao meigida, sem a presenca de agua, certamente
ambiente, a san¢des penais e administrativag;cumbira.
e ainda a obrigacao de reparar o dano O Codigo Civil de 1916, nos artigos
causadd¥. _ . 563 a 568, ao proteger as aguas, ateve-se
Oartigo 4°, VI, daLein® 6.938/81, pasicamente ao direito de vizinhanga. O Novo
gue instituiu a Politica Nacional do MEiOCédigo Civil de 2002, nos artigos 1288 a 1296,
Ambiente, determina a imposi¢&o, ao poluidogisciplinou novas situacdes, mas também se
e ao predador, da obrigagéo de recuperar r%lstringiu ao direito de vizinhanca.
ou indenizar os danos causados. O Cédigo das Aguas — Decreto

A Declaragéo do Rio sobre Meio 24 634/34 — procurou incentivar o
Ambiente e Desenvolvimento de 1992, em Sefproveitamento industrial das aguas, isto

principio 16, dispoe: o ~ porque ainda ndo existiam problemas de
As autoridades nacionais deveriam gpastecimento. As aguas, nessa época,

dos custos ambientais € 0 uso dgpresentarem como matéria-prima para a

instrumentos econdmicos, tendo eMyeracao de eletricidade.

conta o critério de que o causador A protecdo de florestas, das matas

da contaminacdo deveria, por cijiares e das nascentes, indispensaveis para

principio, arcar com 0S S€US manuteng&o da qualidade de corpos d’agua,

respectivos custos de reabilitacao,fo; ghjeto do Cédigo Florestal — Lein® 4.771/
65.

18 Artigo 225,caput
¥ Artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal.
2 Tradugédo encontrada no site www.bem.com.br, acesso em 05 de julho de 2004
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Foram inseridos no ordenamento APECTOS LEGAIS APLICAVEISAOS
principios indispensaveis para a preservacao RECURSOS HIDRICOS
do meio ambiente com a Lei n® 6.938/81, que o o .
Com ainstituicao da Politica Nacional

dispde sobre a Politica Nacional do Meio). Recursos Hidricos — PNRH — pela Lein.°

Ambiente, em que foram delimitados €U 433 de 08 de janeiro de 1997, foi criado o

objetivos e instrumentos. istema Nacional de Gerenciamento de Re-
Estabeleceu-se, através da Lei n° 7.345}3 o o
cursos Hidricos, regulamentando o inciso

85 — Lei da Acao Civil Publica, a forma de . o
atuacdo processual para a responsabilida&%x do artigo 21 d"?l Constltuigac.) Federa}L
Ségundo o qual seria competéncia da Unido

por danos causados ao meio amb|ent%, instituicdo deste Sistema e a definicdo de

dentre outros direitos. ritérios de outorga de direitos de seu uso
A Carta Constitucional de 1988, no artigg 9 » a
Uma das alteracdes mais

225, elevou o direito a um ambiente saudavel ... =~ S
gnificativas pode ser observada no inciso |

a categoria de principio, cabendo ao Podé§ . o : . e
. N - 0 artigo 1° da referida lei, que extinguiu o
Publico e a coletividade o dever de defendé&;”~ . . ] X
. . : .dominio privado da a4gua anteriormente
lo e preserva-lo, sujeitando os infratores as~ . P "
revisto no Coédigo das Aguas — Decreto

sancdes penais e administrativas e ainda 9&643 de 1934

dever de reparar o dano. Com o advento da lei 9.433/97, a

A protecdo constitucional dos , .
Lo . agua passou a ser considerada cbem de
recursos hidricos pode ser vislumbrada no

. o -~ _dominio puablico, entendida como de uso
artigos 20, Ill (especifica os bens da Uni&o) omum do povo. conforme disciolinou o
art. 23, | (delimita os bens dos Estados), ar?. povo, P

21, XIX (competéncia da Unido para mstltwrﬁgﬁg ﬁ:c%zg tdrg dcu';/ Ez.mpgglg Agggfgoo
sistema nacional de gerenciamento dg_ . . que ’
o ; afirmando que “a dominialidade publica da
recursos hidricos), e muitos outros. . ) . ~
i L agua, afirmada na Lei 9.433/97, ndo transforma
Uma das maiores contribuicbes no

N i 0 Poder Publico federal e estadual em
tocante a utilizac&o dos recursos hidricos foi C .
roprietario da agua, mas torna-o gestor

dada pela Lei n° 9.433/97, que instituiu éd) bem. no inter de todos.”
Politica Nacional dos Recursos Hidricos, esse bem, no Interesse de 1odos.
Ademais, o artigo 18 da lei supra

tendo como finalidade precipua a gestéq. : .

. R Citada determina que a outorga ndo implica
destes recursos com vistas a sua preserva%ﬁ?ena %0 das Aquas. uma vez que SAo
e conservagao através da utilizagdo radonallrialien%veis sen%o cc,)ncedido aqenas o
E sera nesse diploma legal que iremos n ' P

Hrei
- L ireito real de uso.
ater no decorrer do proximo topico.

. ~ Em seguida, tem-se que a agua, por
Sem maiores delongas, mas com nég I
; N ~ ixar gec! Um recurso natural limitado, passou a ter
menos importancia, ndo se pode debxar valor econdmico(artigo 1°, Il), devendo-se
citar a Lei n® 9.605/98 — Lei dos Crimesatentar ue esta “vaiqoriza, é(; econfmica da
Ambientais, que dispde sobre as sancfes q &

; . . . ve levar em cont r
penais e administrativas derivadas gg9ua de = levar em conta o preco da
. . . conservacgdo, da recuperacdo e da melhor
condutas lesivas ao meio ambiente.

distribuicdo deste bend®. Nestes termos, o
artigo 19 justifica que a cobranca pelo uso
dos recursos hidricos tem como escopo

2L “Artigo 1° - As guas publicas podem ser de uso comum ou dominicais”. Os bens dominicais estdo definidos no artigo 99, IlI,
do novo Cddigo Civil, sendo os que “constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma das entidades”. Neste sentido, estes bens fazem parte do patriménio disponivel do Poder Public
2 Direito Ambiental Brasileiro 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 422.
2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 427.
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reconhecer a agua como bem econdémicoseia resolucao n® 20, de 18 de junho de 1986,
dar ao usuario uma indicacdo de seu realstabeleceu minuciosa classificacdo das
valor, visando a racionalizacdo do seu us@guas doces, salinas e salobras.
Em outras palavras, atribuiu-se valor ao seu Para cada classe ficaram
uso em virtude de sua escassez. determinados os parametros de materiais
Todavia, pagar pelo seu uso nadlutuantes, 6leos, graxas, substancias que
significa a falta de moderacdo ou suampliqguem gosto, odor, coliformes, DBO
disposicdo sem obediéncia as normas, ngdemanda bioquimica de oxigénio), OD
termos do principio do poluidor-pagador, magoxigénio dissolvido), turbidez, ph, e outras
a este assunto serd reservado um tépicubstancias potencialmente prejudiciais,

especifico. influenciando direta ou indiretamente o seu
A PNRH - Politica Nacional de uso.
Recursos Hidricos — tem como objetivos Ficou estabelecida na aludida

assegurar a disponibilidade de 4gua de bgasolucdo uma Classe Especial - para 4guas
gualidade e a utilizacdo racional e integraddoces, em relacdo aos usos destinados ao
dos recursos hidricos, sempre com vistas aastecimento doméstico sem prévia ou com
desenvolvimento sustentavel (art. 2° esimples desinfec¢cdo e preservacdo do
incisos). equilibrio natural das comunidades aquéticas
Dentre os instrumentos da PNRH- que ndo traduz exatamente a realidade.
para que sejam atendidos tais objetivos, estdo Atualmente, sabe-se que sdo raras
0 enquadramento dos corpos de agua eas fontes de dgua que ndo necessitam de
classes segundo seus usos preponderantiatamento para o consumo humano. Em razdo
a outorga dos direitos de uso de recursada impossibilidade de se poder afirmar que
hidricos, e a cobranca pelo seu uso, dentdeterminada agua é pura e pronta para o
outros. Contudo, iremos nos ater maigonsumo, isenta de organismos patogénicos,
detalhadamente a esses trés instrumentodratamento prévio deve existir, mesmo que
previstos nos incisos I, 1l e IV, constantessimplificado, para garantir a qualidade
do artigo 5° da lei em questéo. daquela agua.
Neste contexto, a Portaria38, de
O enquadramento dos corpos de &guaem 25 de marco de 2004, que revogou a Portaria
n° 1469, de 29 de dezembro de 2000, ambas

classes S ,
do Ministério da Saude, estabelece:

Os corpos de agua seréo
enquadrados segundo seus Uuso0sS
preponderantes, visando sempre assegurar
gue as aguas possuam qualidade compativel
com 0S usOs mais exigentes e, ainda, a
diminuicdo dos custos de combate a sua

Art. 22. Toda agua fornecida
coletivamente deve ser submetida a
processo de desinfecgéo, concebido
e operado de forma a garantir o

luicio. atraveés d ~ reventiv atendimento ao padréo
poluicao, ave o € acoes preve as microbiolégico desta Norma.
permanentes (art. 9°). E ainda:

A referida lei disciplina que as
classes de corpos de agua serdo estabelecidas
pela legislacdo ambiental (art. 10).

Em relacdo ao enquadramento dos
corpos de agua em classes, segundo seus
usos preponderantes, o CONAMA
(Conselho Nacional do Meio Ambiente), em

Art. 23. Toda agua para consumo
humano suprida por manancial
superficial e distribuida por meio de
canalizacdo deve incluir tratamento
por filtracdo.
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Desta forma, a exigéncia de processesgotos e demais residuos liquidos ou
de desinfeccéo e tratamento por filtracagasosos (tratados ou ndo, com o escopo de
guando da destinacdo da agua para consumiui-lo), o transporte, e potencial
humano apresentada pela referida portarksdroelétrico, sendo que estas Ultimas quatro
demonstra a quase impossibilidade denodalidades estédo sujeitas a outorga pelo
abastecimento doméstico sem qualquer tipPoder Publico (art. 12 e incisos).
de tratamento. Esta nova interpretacédo torna Contudo, havendo situa¢cdes de
guestionavel a classe especial contida descassez de agua, @sos prioritarios se
Resolucdo n° 20 do Conama, comaestringem ao abastecimento humano e a
demonstrado. dessedentacdo de animais (art. 1°, IlI),

Carece, portanto, de aplicabilidadepodendo ser suspensa a outorga de direito
a classificacdo das aguas que dispenske uso quando for preciso atender tais
gualquer tipo de tratamento, inviabilizando anecessidades e ndo se dispuser de meio
permanéncia da referida classe na aludidaternativo (art. 15, V).
resolucéo. Independerd, no entanto, da outorga

guando o uso for considerado insignificante
A outorga dos direitos de uso de recursos (art. 12, 8 1°).
hidricos A outorga de uso dos recursos

) - . hidricos s6 sera concedida se condicionada
A outorga é ato administrativo, na

forma de autorizacd que serve como um as prioridades de uso estabelecidas nos
&40 ¢ . Planos de Recursos Hidriégsrespeitando

- 0S8 classe em gue o corpo de agua estiver
apenas o direito de uso do recurso h'dncgnquadrado como jé foi explicitado

elo prazo nao superior a trinta e cinco anos, o .
belop b A emissdo das outorgas cabera aos

admitida sua renovagdo (art. 16). Poderes Executivos Federal, Estaduais e do

N&o constitui alienacédo das aguas,.. , .
uma vez que sao inalienévgis comogé fol’i)'s'[m0 Federal (art. 14), bem como a
q . Y J regulamentacéo e fiscalizacdo dos usos dos
mostrado, mas o simples direito de seu usg

elo fato de que o meio ambiente foi eleVadrecursos hidricos, cada um na sua esfera de
P alo de q R o Sompeténcia (art. 29, Il e 30, I). A gestédo
constitucionalmente a condicdo de bem dg .
privada, como se depreende do texto legal,
uso comum do povo.

o L : ta exclui r misséa tor
O objetivo primeiro do regime de esta excluida para a emisséo das outorgas de

outorga é assegurar o controle quantitativo

e qualitativo dos usos da agua, nos termog a ’\:\IO a_lmblltg fzderal, ‘Ff‘ AN;A_(d— d
do artigo 11 da Lei n° 9.433/97. géncia Nacional de Aguas — é considerada

S uma autarquia sob regime especial, com
Os recursos hidricos possuem uma

enorme variedade de formas de utiliz&gao a_utonomia ad_m_ini:s';rativa N finan_ceira,

do aue a citada lei ndo prevé todas avmculad_a ao Mlnlsterl_o do Meio Ambiente,
sendo gque €l nao p Som a finalidade de implementar, em sua
suas modalidades, pnvﬂeglando 0 CONSUMQugtera de atribuicdes, a Politica Nacional de
humano, a dessedentacdo dos animais,

abastecimento pablico. o lancamento d Recursos Hidricos, integrando o Sistema
P ! & eI\Iacional de Gerenciamento de Recursos

2 Como dispde o artigo 4°, 1V, da Lei n° 9.984/2000, que criou a Agéncia Nacional de Aguas —ANA.

% QO inciso IV do artigo 1° da Lei n° 9.433/97 - a gestéo de recursos hidricos deve proporcionar o uso mdltiplo das aguas, vedadc

o privilégio para apenas uma destinagao.
ZUArt. 7.° - Os Planos de Recursos Hidricos sdo planos de longo prazo, com horizonte de planejamento compativel com o periode
de implantagdo de seus programas e projetos e teréo o seguinte contetido minimo: VIl — prioridades para outorga desdireitos de
de recursos hidricos”.

2" Criada pela Lei n° 9.984/2000.
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Hidricog®. Os usos sujeitos a outorgas serao
Integra o Conselho Nacional decobrado¥®, cobranca esta que nao significa
Recursos Hidricos, possuindo a atribuicadpunicdo ou multa, nos termos do artigo 20 do
de gerir os corpos hidricos de dominio danesmo diploma legal.
Unido que, nos termos do artigo 20, Ill da A fixacdo de tais valores levara em
Carta Magna, séo aqueles que banham maiensideracdo: a) o volume retirado, e seu
de um Estado, sirvam de limites com outrosegime de variacdo; b) nos lancamentos de
paises ou se estendam a territério estrangeiesgotos e residuos liquidos ou gasosos, o
ou dele provenham. volume lancado e seu regime de variacao e
Na esfera estadual, ou do Distritoas caracteristicas fisico-quimicas, biol6gicas
Federal, a emissdo de outorga sera de de toxicidade do afluente (artigo 21 e
competéncia dos 6rgaos encarregados d@ecisos).
fazé-lo, nos termos que dispuserem suas leis  Todos o0s lancamentos serao
estaduai®. cobrados, tanto aqueles que cumprirem o
Uma de suas competénciasestabelecido nas normas de emissao quanto
elencadas no artigo 4°, da Lei n° 9.984/200@s que estiverem além do que as normas
estd a de “outorgar, por intermédio deambientais permitem. A respeito dos efeitos
autorizacdo, o direito de uso de recursodos lancamentos de esgotos e &aguas
hidricos em corpos de agua de dominio deesiduarias, trataremos do assunto no
Unido”, e de fiscalizar os usos desseproximo item.
recursos, e, ainda, “arrecadar, distribuir e As receitas provenientes da cobranca
aplicar receitas auferidas por intermédio daelo uso de recursos hidricos de dominio da
cobranga pelo uso de recursos hidricos dénido serdo mantidas a disposicdo da ANA
dominio da Unido”. (art. 21 da Lei n° 9.984/2000), atentando-se
Assim, compete a esta entidade gara a aplicagcdo prioritaria na bacia
emissdo de outorgas quando se tratar dedrograficaem que foram gerados (art. 22 da
aguas que se encontrem sob respaldo federiai n° 9.433/97).
Em relagdo a cobranca pelo uso dos recursos  Esses recursos podem ser destinados
hidricos, analisar-se-4 com mais afinco na estudos, projetos e obras incluidos nos
topico que se segue. Planos de Recursos Hidricos como no
pagamento de despesas para implantacdo e
A Cobranga pe|0 uso dos recursos hidricos custeio de él’géos e entidades integrantes do
A finalidade da cobranca pelo usoSistema Nacional de Gerenciamento de
desses recursos é: | — reconhecer a agua coR@cUrsos Hidricos (art. 22 da Lei n°® 9.433/
bem econdmico e dar ao usuario um&7):
identificac&o de seu real valor; Il —incentivar A novidade foi introduzida no § 2° do
a racionalizacdo do seu uso; Ill — obtef’€Smo dispositivo, em que os valores
recursos financeiros para o financiament§oderao ser aplicados a fundo perdido em
dos programas e intervencdes contemplad®§0jetos e obras que alterem, de modo

nos planos de recursos hidricos (art. 19 dgPnsiderado benéfico a coletividade, a
Lei n° 9.433/97). qualidade, a quantidade e o regime de vazao

de um corpo de agua.

2% CUNHA, Eldis Camargo Neves dm: Desafios juridicos na gestdo dos recursos hidricos em face dos instrumentos da
Politica nacional Grandes Eventos: Meio Ambiente. Brasilia - ESMPU, 2004, v.1, p. 218.

2 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Op. cit, p. 185.

30 SANTILLI, Juliana.In: Aspectos Juridicos da politica nacional de recursos hidriGraindes Eventos: Meio Ambiente.

Brasilia - ESMPU, 2004, v.1, p. 201. A autora faz uma observacdo de que somente no Ceara a cobranga pelo uso dos Recursos
Hidricos foi implementada, e ainda de forma muito incipiente.
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APONTAMENTOS SOBREAPOLUICAO  Entretanto, alguns atos, ainda que previstos
DOS RECURSOS HIDRICOS em lei, constituem-se em usos prejudiciais e

Como foi demonstrado, um dos usoscausadores de poluigdo.
' A primeira coisa a fazer é delimitar o

prioritarios da agua é o consumo humano. A e . .
ye se entende por poluicdo, e ai analisar os

analise da potabilidade da agua é essencial . :
. . arametros legais estipulados e as
para determinar a capacidade d

disponibilizacdo deste recurso para uso dénplica(;c”)es decorrentes disto.
P ¢ P A Lei de Politica Nacional do Meio

homem e para a protecdo dos seres VVG&nbiente (Lein® 6.938/81) defimmluicdo

que dele dependam. como sendo “a degradacdo da qualidade
Os padrdes de potabilidade da A9U8 mbiental resultante de atividades que direta

para consumo humano foram definidos pela, .~ = A .
. N T u indiretamente a) prejudiqguem a salde, a
Portaria Federal n° 36 de 19 de janeiro de 199?§eguranga e 0 bem-estar da populacio; b)

tendo sido substituida pela Portaria n® 1469/ . .~ R L
2000, e alterada pela Portaria n° 518/200 rnem condigoes aAdvz_arsa§ as atividades
éouals e econdmicas; c¢) afetem

todas do Ministério da Saude, estabelecen 10, cfavoravelmente a biota: d) afetem as
0S procedlmentos € r.eASpc.msab'I'd.adeéondigées estéticas ou sanitarias do meio
relativas ao controle e vigilancia da qua“dad%mbiente' e) lancem matérias ou energia em
da agua para consumo humano e seu padragsacordo com os padrdes ambientais”
de potabilidade. gartigo 3°11l)

.O. abastecimento de agua potave~ O que néo se pode deixar de salientar
constitui o cerne do saneamento, e a questgo

d tos mer dobrada atencs que a poluicdo pode ocorrer ainda que
dos esgotos merece dobrada atencao p(s)éjam obedecidos os padrfes estabelecidos
influenciar diretamente a qualidade da 4gu

S gua lei, mas somente a desobediéncia aos
guando de sua diluicdo nos corpos de agug. . T L
y . ~ P imites legais é que sera tida como ato
O “fator ‘captacdo de 4gua’ encontra-__ . ~ o
oluidor merecedor de repreensao, sujeitando

lsen esnt]rerllttargent,e relamrc\)/r:;dopa r'tdedla ,d responsavel pela degradagdo ambiental as
ancamento das aguas servidas. Farne da agug, o 4a ei de Crimes Ambientais (Lei n°
captada é devolvida ap6s o uso. ESS§605/98)

devolucéo implica que a agua servida deve Cabera, portanto, ao Poder Pablico,

submeter-se a tratamento antes da devolugdo L ) :
como administrador do meio ambiente e gestor

ara que nao prejudique a qualidade do cor -
paraq P JN 4 qual o Ribs seus recursos, e ainda, como um dos
receptor, o que ndo tem ocorrido no pais

. L responsaveis pela garantia constitucional de
As aguas residuarias comprometem

abastecimento das cidades que estejam anos, ambiente ecologicamente equilibrado,

. alizar essas emissfes e aplicar medidas
o lancamento desses efluentes (a jusante). .
A lei assegura a multiplicidade dOsquando estiverem em desacordo com o

da tind tidad permitido.
usos da agua, garantindo sua quantidade’e Resolucio n° 20 do CONAMA, em

lidade. Porém, alguns u m .
qualidade. Porem, alguns S0S ,ppde Feu artigo 21, estabelece que os efluentes de
mostrar extremamente contraditorios, tais . ~

. qualquer fonte poluidora somente poder&o
como o abastecimento humano e @ : T
Ser lancados, direta ou indiretamente, nos

lancamento de esgoto em corpos de agu .
& 9 P 9 orpos de agua se obedecerem aos

tratado ou ndo, conforme se observa nos_ . .
arametros por ele estabelecidos de ph,

ditames legais. L . ..

9 . L {emperatura, materiais sedimentaveis, e
Para alguns autores, isto é exatamente . ..

muitas outras caracteristicas.

0 que caracteriza 0 uso multiplo deste recurso.

E mais, irrelevante questionarmos se
31 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Op. cit., p. 124-125.
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tais despejos estdo sendo efetuados porelhor solugéo seria o depdsito em aterros
concessionarias ou pela propriasanitarios, que ndo causariam nenhum
Administracdo Puablica, pois a prejuizo a saide humana, uma vez que, ao
responsabilidade serda a mesma diante dfisal de cada dia, todo o lixo seria coberto por
providéncias relacionadas a preservacaema camada de terra, impermeabilizando-se
ambienta® . 0 solo para que as aguas subterrdneas néo
Apesar de o artigo 12, lll, da Lei n° sejam atingidas.
9.433/97 prever a possibilidade de langcamento E indiscutivel que se deve criar um
de esgotos sem tratamento em corpos dderro em locais que causem o minimo de
agua, a saude coletiva, por sua vez, posspiejuizos aos vizinhos, pois suas
prioridade e protecéo constitucional. Ou sejgropriedades certamente se desvalorizardo
ainda que a legislacao aplicavel preveja am virtude dos aspectos negativos
punicdo apenas quando tais lancament@®ncernentes a essa atividade.
estiverem além das balizas permitidas, o que A incineracdo é uma das formas
se busca é proteger a vida humana, evitandtilizadas para a reducao desse lixo. Contudo,
gue essas aguas servidas sejam despejadagyases provenientes desta pratica causam
sem prévio tratamentos em rios e lagos.  enorme polui¢cdo atmosférica, o que também
Granzierd® corrobora  este deve ser evitado.
entendimento afirmando que sdo varios 0s A transformagcéo dos residuos soélidos
municipios, em suas leis orgénicas, quem compostos, através de usina de
vedam o lancamento em curso de agua dmmpostagem, deve ser considerada desde
esgotoin naturg ou seja, sem o adequadoque 0s organismos patogénicos sejam
tratamento. Posicionamento correto, uma vegliminado¥'.
gue, como ja foi dito, o Poder Publico deve A inddstria utiliza abundantemente os
assegurar a todos um ambienteecursos hidricos no desenvolvimento de
ecologicamente equilibrado, direito este qusuas atividades. Todavia, a legislacao tratou
ndo apresenta consonancia com a emissde forma clara da responsabilidade
de efluentes néo tratados. administrativa, civil e penal dos causados de
Desta forma, a questdo vem senddanos ambientais, abarcando, inclusive, as
disciplinada nas municipalidades com qgessoas juridicés
intuito de salvaguardar a qualidade de vida, A Lei n° 9.605/98 (Lei de Crimes
pois o “agir local” pode produzir efeitos deAmbientais) define que quem, de qualquer

forma global. forma, contribuir para a pratica de crimes
ambientais estard sujeito as suas penas na
Outras formas de Poluicéo medida de sua culpabilidade. Isto quer dizer

As descargas de lixo a céu abertdlue cada participante do evento danoso, seja

apresentam muitos perigos, dentre os quaduele que determinou tal ato, seja aquele

esta a poluicdo das aguas subterraneas e ¢ confrlbmu de forma minima para sua

cursos de agua vizinhos, produzindd€alizacdo, ou mesmo aquele que sabia e

péssimos odores e a proliferacio de vetore¥mplesmente nao impediu a ocorréncia do

Varios Estados tém proibido adano, respondera perante a lei.

disposicao de residuos solidos sem qualquer A responsabilidade, neste caso, sera

critério ou cuidado especial, sendo que 8MPre objetiva, ou seja, € necessario apenas
que se prove a autoria do dano, nédo

%2 |dem, p. 128-129.

33 |bidem, p. 131.

34 Consideragdes feitas por Paulo Affonso Leme Machado, Op. cit., p. 528-532.
% Lei n° 9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais.
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interessando, para tanto, que o agente tenparagrafos.

buscado o resultado ou esteja Elucidando esta questdo, cabe-nos
desempenhando de forma licita ou ilicita suapenas fazer uma leitura do inciso V do § 2°
atividade. do artigo 54 do referido diploma repressivo

As medidas punitivas previstas aom que o langamento de residuos sélidos,
infratores sé@o a prestagdo de servigos |fjuidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou
comunidade, interdicdo temporaria deubstancias oleosas, s6 sera considerado
direitos, suspenséo parcial ou total derime, ou seja, punido nos termos da lei em
atividades, prestacdo pecuniaria e @uestso, se estiverem em desacordo com o
recolhimento domiciliar (art. 8°). estabelecido em leis ou regulamentos.

Os dejetos gerados pela industria que Diante disto se depreende que nao
s@o jogados nos corpos hidricos apresentagaréo todas as formas de poluicéo que seréo
uma peculiaridade, no entendimento dgunidas, mas somente aquelas que
Granziera: geram dificuldade quanto a provaxtrapolarem os ditames legais. Desta forma,
da autoria do despejo. O que se verificara n@ com bastante ousadia, questiono a
maioria das vezes € apenas a possibilidadglicabilidade do dispositivo em questio,
de aquele dano ter sido ocasionado pafeguindo os fundamentos apresentados e
determinada industria. com base no que dispds a Lei n° 9.433/97,

Contudo, provando-se a autoria dadiante da aplicagéo de parametros para que
dano, a responsabilidade sera semprg leve em consideragdo quais as formas de
objetiva, como foi demonstrado. poluicdo merecedoras de adverténcia.

Sera punido aquele que causaBegundo esta lei, varias séo as atividades
poluicdo de qualquer natureza em niveis tajsermitidas desde que insertas dentro de
que resultem ou possam resultar em danosafguns limites que outrora dispensamos
salde humana, ou que provoquem gerecida atencao.
mortandade de animais ou a destruicéo A proposi¢ao de tais questionamentos
significativa da flora, nos termos @aput ¢ importante para demonstrar a fragilidade
do artigo 54 Lei de Crimes Ambientais. do sistema legal de protecdo ao meio

Entretanto, existe a previsdoambiente que ainda se mostra visivel e,
constante do artigo 12, lll, da Lei n° 9.433/9%o0bretudo, sem aplicabilidade pratica em
—que instituiu a Politica Nacional de Recursogarios pontos.

Hidricos, segundo o qual o langamento de Aos estudiosos das ciéncias
esgotos e residuos liquidos ou gasosos efBrrelatas ao meio ambiente cabera o estudo
corpos de agua € permitido. da viabilidade das proposicées legislativas

Desta forma, eaputdo citado artigo, j4 formuladas e, o que é mais importante, a
que inadmite qualquer forma de poluicdoformulagdo de novas propostas que possuam
apresenta-se em desconformidade em relacitais acuidade ao tratar do assunto.
ao que foi proposto pela Politica Nacional de

Recursos Hidricos. CONCLUSAO
_Sabe-se que a Lei de Crimes Alegislacgo brasileira é tida como uma
Amp_|enta|s_e posterior a que [ns_tltU|u 3as mais avancadas no que concerne a
P(_)“t'ca N_aC|onaI de_Recu_rsos H_'d”COS' € ﬁrotegéo ao meio ambiente, isto porque essa
lei posterior revogaria a [el_ anterior ”3qu'|°questéo foi elevada a condico de principio
que lhe fosse contraria. Todawa,o %rotegido constitucionalmente, cujas

aplicabilidade doaputdo a_rtig_o 54 d"’_‘ Lein_ rerrogativas legais sempre terdo como
9.605/98 mostra-se prejudicada 'nCIUS'V‘gparato a Constituicao Federal.

guando comparado aos seus proprios
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Foram abordados os principiossobrevivéncia.
relevantes ao Direito Ambiental que sdo os O papel do Poder Publico é essencial
responsaveis pela evolucéo legal do direitprimeiramente para a edicao de normas
do ambiente. condizentes com a realidade e que nao

Alguns aspectos legais, como apremiem simplesmente a atividade poluidora
guestdo de lancamentos de efluentes, mosar motivos econémicos. Em segundo lugar,
gue a legislacdo ainda possui algumague exista uma atuacéo fiscalizatéria mais
impropriedades, pois, com o intuito deefetiva para que tais leis possam ser
proteger o meio ambiente, o legislador patricumpridas. E, por Gltimo, que seja introduza
pecou na falta de clareza para determinar@am toda a populacdo a consciéncia dos
gue seria punido ou ndo, cometendo efeitos da ma utilizacdo dos recursos que
equivoco de punir toda e qualquer atividadainda temos disponiveis.
lesiva ao meio ambiente. Assim, o papel de todo cidadao é

O amparo ao direito ambiental ndocobrar do Poder Publico sua contribui¢cdo
pode se dar de forma isolada. Os municipiopara que continuemos com todos esses
0s estados e os paises devem, sem dlvidacursos a disposicdo através da
agir conjuntamente, pois os efeitos daacionalizacdo de seu uso, e ainda, da atuagéo
degradacdo sdo sentidos em todo o mundvais efetiva da comunidade, nos limites de
afetando ndo s6 o homem, mas todas asias possibilidades, defendendo sempre a
espécies vivas que dependam de um ambiertausa ambiental.
equilibrado para assegurar sua
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RESUMO

No ambito do Direito das Obrigacdes, ndo se ignora que “calotes” acontecem — até com
certa freqliéncia -, sem que se possa, juridicamente, contornar essa irresponsabilidade
obrigacional, nem sempre praticada intencionalmente. No entanto, existem meios legais
para que se obtenha o pagamento de uma obrigacao pecuniaria, mesmo quando o devedo
nao tem vontade de realizar o cumprimento de forma espontanea. Sem a pretensao de
esgotar o conhecimento de todas as vertentes do processo de execucédo, este estud
revela os primeiros passos que o credor deve realizar para conseguir a satisfacao de uma
divida inadimplida, um comeco, sem davida, para que se compreenda que o direito civil

o direito processual civil caminham juntos, em busca de justica efetiva.

1. Arazao originaria deste trabalho. 2. Fundamentos do Estado-juiz no Direito das Obrigagdes. 3. C
descumprimento da obrigac@o de pagar. 4. A liberdade de se obrigar e o dever de cumprimento. &
Processo de execucgéo e processo de conhecimento. 6. O inadimplemento de uma obrigacéo pecunia
e suas conseqiiéncias. 7. Pagamento pelo devedor e honorarios advocaticios. 8. Penhora: impenhorabilid:
e prisao civil do devedor. 9. Defesa ou oposicéo pelo devedor. 10. Alienagéo judicial. 11. Garantia da
eviccdo. 12. Final. 13. Bibliografia.

1. Arazao originaria deste trabalho 2. Fundamentos do Estado-juiz no Direito
No programa semestral do Direito das Obrigacdes
das Obrigac¢des, destinado a graduacédo do

Curso de Direito da UNITcampusde  goherania e desautorizou a prética da justica
Ribeirdo Preto, SP, introduziu-se a“d|SC|pI|nape|as proprias maos, o Estado-juiz avocou
integrada”, uma expressdo que indica @omg sua missdo, a incumbéncia de
necessidade de se interagirem dois ramos da cificador, tornando-se &rbitro oficial dos
Direito para, confrontando-os, extrair dojitigios. Esse propésito de resolver os
conjunto a esséncia do método da aplicacqQnfiitos ocorre por intermédio de sentencas
das normas que atuam em parceriqyue szo produzidas em processos
Escolhemos o Direito Processual Civil @ qngtayrados pelos interessados. Os juizes, na
Direito dasNObrlgagoe.s como disciplinas d‘forma do artigo 5°, XXXV, da Constituic&o
Interpretacoes que se interagem, COMO OPCRQ jeral, estdo empenhados em comandar
adequada para que se compreenda Comooﬁerag(”)es praticas que conduzam a
permitido tutelar o direito de crédito, SeMrasultados efetivos. No instante em que o
prejuizo da dignidade humana do devedor. ye\edor deixa de satisfazer o pagamento de

Quando a ordem juridica ganhou

1O autor € Juiz do Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo e Professor de Direito Civil, tendo se graduado pela
UNIUBE em 1975.
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uma divida, cria-se uma perturbacéo no plangstes bens serdo, em seguida, também
de existéncia material, causa de preocupac@imediante a observancia das regras
para o Direito; afinal, € preciso manter unprocessuais aplicaveis, vendidos em hasta
aparato de seguranca para que gsiblica (isto é, num leildo promovido pelo
responsabilidades sejam apuradas e exigiddsoder Judiciario, que recebe, por vezes, a
Sem isso, sucumbe a estrutura das relacddsnominacéo de praca). Com o produto da
entre sujeitos, um perigo para a estabilidadesnda judicial desses bens, o juiz determina
social. gue se paguem a Antdnio os R$ 10.000,00
objeto do empréstimo e mais o valores a que
3. 0 Descumprimento da Obrigacdode  ele faz jus em virtude do inadimplemento da
obrigacad.
As obrigaces pecunidrias, pelas Obriga¢bes sdo vinculos j_uridicos
' ue as pessoas assumem, por interesses

quais o devedor assume o dever de pagggpecificos e que geram responsabilidade

determinada soma em dinheiro ao seu cred%rbmo conseaqiiéncia da manifestacio de
sdo, na opinido de MANUEL A. q &

. vontade ou de desejo de assumir
DOMINGUES DE ANDRADE, as mais .compromissos. As obriga¢cfes sdo positivas

importantes. Concorda-se pela frequenmg negativas; a pessoa podera obrigar-se a

com que sdo praticadas. Responder - . p
q . P pon ,,c?ar ou restituir um objeto que esta em seu
pergunta “como executar uma divida? LT .
oder e patrimdnio; também assume o

atende ao objetivo de integrar matérias qu% )
encargo de produzir [fazer] uma obra ou

sao0 aIma; gemeas que se fundem Paég estar um servigo. Podera até obrigar-se a
alcancar o ideal de Justica, e, para se ter id 130 fazer algo [abstencao]. E freqiiente, no
dessa pertinéncia curricular, cita-se um '

passagem da mais recente obra langada pe ratanto, assumir obrigacdo de pagar divida

Professor FABIO ULHOA COELHD Ou de pagar prestagdo em dinheiro, que
“Deste modo. se o devedor naoconstltw obrigacdo de dar”, como
' esclareceu o Professor WASHINGTON DE

cumpre a obrigacdo, o credor tem o direitoBARROS MONTEIRO em sua dissertacio

de acionar o aparato répressivo do EStad?Hara concurso a catedra de Direito Civil: “A
(pelos instrumentos préprios estudados e . = L ; :
obrigacdo de solver divida em dinheiro

direito processual civil) para obter sua S T ~ y
. ~ . .. constitui obrigacéo de dar e ndo de faZer”.
satisfacdo forcada. Esta se d4, em ultima

instancia, pela expropriagcdo de bens do
patriménio do devedor. Se Anténio
emprestou a Benedito a quantia de R$ cumprimento
10.000,00, sob a condi¢éo de este restituir Em relacéo as dividas de dinheiro, a
em 60 dias, estabelece-se entre eles unexecucao é o instrumento de sangao juridica
obrigacdo. Em razao dela, Benedito ficapara o inadimplemento; seu objetivo é realizar
vinculado a Antbnio; quer dizer, vencidoa satisfa¢éo do credor, neutralizando a cultura
aquele prazo e ndo sendo feito o pagamentite impunidade ou desobediéncia [ndo pagar
do empréstimo, podera ter, depois deu ndo cumprir as obrigacdes], sabidamente
cumpridas as regras processuaisperigosa paraaseguranga da ordem juridica.
pertinentes, um ou mais bens de sua O Cddigo Civil estabelece, logo no
propriedade penhorados por ordem do juizprimeiro artigo, que “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. O Codigo

Pagar

4. Aliberdade de se obrigar e o dever de

2Teoria Geral das Obrigacdes, p. 231.
3 Curso de Direito Civil, vol. 2, p.7.
* Das Modalidades das Obrigacdes, p. 81.
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ndo poderia descrever as situa¢des pelasquitetado o esquema que possibilite a ele
guais alguém assume uma obrigacéo de pagsster, depois de percorrer fases de um
determinada soma em dinheiro, até porquerocedimento, um resultado semelhante ou
ndo € essa a finalidade da codificacdo. Jyjuase igual ao efeito do pagamento
funcéo do Cddigo Civil é a de organizar agspontaneo, caso fosse ele realizado
normas que sdo aplicadas, no ambito doportunamente pelo devedor.
direito privado, com o objetivo de disciplinar
os efeitos das relacdes juridicas estabelecidass, pProcesso de execucéo e processo de
pgla_ V|da. em todas as suas.\./erte~ntes. (@] conhecimento
Cadigo Civil representa a “unificacdo” do L L W

o . _ O Cddigo Civil afirma que “pelo
direito privado, valendo anotar o que ojurista__ .. S
portugués JOSE TAVARES:SCreveu a esse inadimplemento das obrigacdes respondem

espeto: A plawcigoé  aducao e [°09° 05 bene o devedor oo 591)
codex que primitivamente significou, entre ; " P - : /o qu
|m5puIS|onou alguém a assumir a obrigagéo

0S Roma}nos, a reunido de pequenas tabo&‘e pagar soma em dinheiro, 0 ndo pagamento
de madeira cobgrtas poruma cama}da de ceé{e\ quantumdevido, no vencimento, implica
onde se escrevia por meio de estilete; essmgora [artigo 394’ do CC] sujeitando o
taboas eram reunidas de modo a formar um _ . : ' '

: . atrimdnio do devedor a execucéao forcada
caderno. Mais tqrdg,_no Século IVL a palavr artigo 591, do CPC]. Aexecugéogforgadg éo
codexpassou a significar as colecdes de lei Ipo de pro,cesso regulamentado no Cédigo
como os codices Gregorianus !

Hermogenianus e Theodosiangge no ano de Progesso Civil, que permite que o credor
exproprie bens do devedor [penhora] para

529 foram substituidos peloodex de ue, mediante alienacdo deles, em hasta
Justiniano E nesta significagéo se mantevelo < & ’

. .~ " publica [leilao judicial], possa ser apurado o
sempre, até que o progresso juridic L .
. ~ . .~ valor monetério capaz de satisfazer [pagar] a
transformou as antigas cole¢es nos codigas, . - :
modernos” Ivida. E o que consta do artigo 646, do CPC.

. - Portanto, para compreendermos
O fato €, contudo, que o constituir omo se executa urFr:a divida I(;;Ievemos artir
de uma obrigacdo acarreta um valof ' P

. ) . da constatacédo de um elemento objetivo, qual
patrimonial para o credor, qual seja, o de obter . . . i
Seja, o titulo executivo. As pessoas, no dia-

0 cumprimento da prestagdo, mesmo qug dia, participam de mudltiplos fatos, alguns

contra a vontade do devedor. Esse poder (%1 ortantes e outros banais. Nem semore
disposi¢cdo avanca sobre o patriménio do P ) P

devedor, quando a divida ndo é quitad sses fatos sdo documentados para que
[artigos 391, do Cédigo Civil, e 591, do Cédigg JUEM gravados como elementos materiais
da vida que passou. Assim, se alguém

de Processo Civil]. Adquire o credor uma moresta dinheiro a outrem. para ser pado
expectativa concreta legitima, qual seja, gmere . ' P pag
m trinta dias, deve ser preparado um

acréscimo do resultado da prestacao ao s€u

patrimonid, uma perspectiva que justifica e ocumento para que o deved(_)r assine,
o S L - confirmando ter assumido a obrigacéo de
gualifica o direito subjetivo de exigir, pela

~ : ~ pagar. Esse papel, que comprova o fato que
execugdo, a satisfagao [pagamento]. causou a obrigagdo, é o documento que
Portanto, é por intermédio do gacao, q

. - ~exterioriza, para o mundo juridico, a certeza
processo civil que o credor de uma obrlga(;a% P J

podera obter, em caso de inadimplemento Jgal da obrigagao. Um cheque que se em't?
devedor, 0 cumprimento e, para isso fopara ser descontado dentro de trinta dias;

uma nota promissdOria que é assinada,

5 Tratado da Capacidade Civil, p. 100.
5 FERNANDO NORONHA, Triparticdo Fundamental das Obrigagdes, in Jurisprudéncia Catarinense, 72/103.
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anotando-se que o valor emprestado seraalizado um empréstimo e que o seu valor
pago dentro de um més; ou um contrato quedo foi pago. Ao final de todas as provas
se assina na presenca de duas testemunhadinitidas como licitas em Direito [artigo 5°,
firmando o dever de pagar soma em dinheird.VI, da CF], cabera ao Juiz emitir uma sentenca
sdo titulos que permitem a execucéo [artigoondenatoria [condenando o devedor a pagar
585, I e ll, do Cddigo de Processo Civil]. o dinheiro que emprestou]. Somente nesse
Resulta que, ndo ocorrendo omomento o credor passa a ser portador de
pagamento no prazo assinalado, esta o creddtulo executivo, que, nesse caso, é de
habilitado a ingressar com a acédo de execucaatureza judicial [artigo 584, |, do CPC]. A
prevista no artigo 646, do Cdodigo dediferenca é gritante: o credor com titulo
Processo Civil, exibindo ao Juiz o documentexecutivo extrajudicial [um cheque, p.ex.]
gue prova que a divida nao foi quitada pelpodera ingressar com execucdo contra o
devedor. Esse titulo é considerado, para @evedor no dia seguinte ao do vencimento,
Direito Civil, como elemento determinante daenquanto aquele que confiou no amigo
obrigacao, porque € por seu intermédio qudevera, para fazer a mesma coisa, ingressar
0 objeto da prestacdo alcangca mensuracamm uma acdo de conhecimento para obter
cifrando financeiramente o valbPara 0 uma sentenca condenatéria que o autorize a
Direito Processual Civil, o titulo apresentaexecutar o devedor. Esse trabalho extra que o
outra funcdo: a de tornar adequado, paraaedor desavisado tera de realizar podera
credor, o uso da execucdo forcada comoonsumir anos de espera pelo pagamento,
forma de obter a satisfacéo da divida. devido ao tempo presumido para
O titulo executivo é, pois, como encerramento da acédo de cobranga.
afirmou ANSELMO DE CASTRO, “condi¢do Existe, pois, diferenca entre
necessaria da execucao”; sem ele, os atpsocesso de execucdo e processo de
executivos ndo podem ser praticadlos. conhecimento. O traco que os distingue é “a
Agora, a pergunta: quem emprestaerteza do direito”; na execuc¢éo, o titulo
dinheiro a um amigo digno de confiangaclassifica essa certeza, enquanto, no
longe de testemunhas e sem a cautela denhecimento, essa certeza precisa ser
exigir um documento assinado, teria comaleclarada por sentenca. Pensem em um
executar o devedor, no caso de ndacidente de veiculos, no qual um dos
pagamento no dia combinado? Essa é unpaoprietarios sofre um prejuizo material
guestdo de prova. Quando o credor ndo confildanos na parte traseira de seu carro] porque
com um documento que confirme a existéncia outro motorista agiu de forma imprudente,
da divida [titulo executivo extrajudicial], ndoou seja, ndo guardou a distancia de
esta autorizado a ingressar com execucgao.s@guranca entre os dois carros. O dono do
artigo 566, I, do CPC, é bem claro a essautomével que colidiu com a parte traseira
respeito: somente pode promover execuc¢adn outro deve indenizar 0s prejuizos, como
forcada o credor a quem a lei confere titulaletermina o artigo 186, do Cdédigo Civil.
executivo. Agora, se a vitima consegue obter do
Nessa situacdo, o interessadaulpado, logo depois da colisdo, um cheque
devera ingressar com uma acgéao de cobrandga valor das despesas para os reparos de
contra o ex-amigo de confianga, com a qudlnilaria, o sujeito esta qualificado para
Ihe incumbe o dever de provar [comoexecutar o devedor, caso o cheque ndo seja
determina o artigo 333, I, do CPC] que foicompensado no banco. Nao ocorrendo esse

7 GUILHERME ALVES MOREIRA, Instituigdes do Direito Civil Portugués, II, p. 57.
8 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, A Execucéo na Teoria Geral do Direito Processual Civil, p. 173.
9 A Acgdo Executiva Singular, Comum e Especial, p. 14.
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acerto imediato com a emissédo do cheque,realizou, o credor ingressa com a execugao
dono do carro amassado tera que ajuizar unfiarcada. E preciso contratar advogado para
acdo de indenizacéo para que o Juiz condedar inicio a esse projeto, na forma do artigo
0 outro a ressarcir seus prejuizos, o que vab, do CPC. Somente o advogado detém
demandar a necessidade de provar a culpsapacidade postulatéria, que qualificacdo
somente depois de obtida a certeza, paécnica para que alguém represente e defenda
sentenca, de que houve um ilicito e @s interesses alheios em juizo. O credor,
consequente dever de indenizar, é que representado pelo seu advogado, dirige-se
mesma pessoa estara autorizada a executao juiz por intermédio da peticao inicial, que
se deve preparar observando os termos dos
6.0 inadimp|emento deuma obriga(;éo artigos 282 e 598, do CPC. O titulo executivo
extrajudicial [no caso, a nota promissoria]

pecuniéria e suas consequéncias :
\Vamos considerar. para o fim a uedeve ser anexado como documento essencial,
. p I, para o q jporque prova acausa debendiou a
se destina o estudo da “disciplina integrada”,, " . . . .
. dbrigacdo ndo cumprida. E importante
gue o devedor assinou, quando tomou

emprestada a quantia de R$ 15.000,00, un%asclarecer gue o processo de execugao nao

B , S . %rmite rovas [salvo nos embargos a
nota promisséria, um titulo de crédito assm? P [ 9

i execucao — artigo 740, do CPC], de modo que
conceituado por MAGARINGS TORRES o credor devera juntar o titulo para demonstrar

Nota promissoria & uma promessa de ua legitimidade para agir [artigos 566, | e
pagamento (Decreto 2044, de 31.12.190&@86 do CPC]

art. 54); - compromisso escrito e solene, pelo N .
) P P Abro paréntesis para relatar uma

qual alguém se qbrlg.a a pagar a Pgtremcuriosidade: conta-se que um advogado,
certa soma de dinheiro. O signhatéario do

g o ._contratado pelo devedor que assinou uma
titulo assume obrigacéo pessoal e perfeita S
. . Inata promissoéria, comprometendo-se a pagar
gue nasce e s6 depende do escrito mesmo e .

e uma soma vultosa, compareceu ao cartorio e,

xibindo a procuracéo, solicitou permissao
ara consultar o processo de execugao
Sromovida contra seu cliente. Ao receber 0s
autos, o advogado teria, ho descuido do

cartorario, simplesmente “mastigado” a nota
Instrumento de crédito por exceléncia romissoria, engolindo o titulo. Ndo se sabe
P ! “seisso é verdadeiro; acredita-se que faz parte

nota promisséria pdée em circulacao
ta p P o 29 45 folclore forense, porque advogados, que
unicamente o nome e o crédito do devedor,

) Sdo éticos, ndo comem documentos
pelo qual respondem todos os seus bens . .
PR . essenciais para proteger seus clientes. O fato
A nota promissoéria é um titulo de

. R serve, no entanto, para esclarecer que o
crédito que obedece as regras da Le P 9

desa arecimento do documento que prova a
Uniforme [Anexo | da Convencgéo de Geneb P aue p

ray. - .
oromulgada pelo Decreto 57.663/1966]. Olelda compromete a expectativa do credor,

~ 2 . . orque com o sumico do titulo perde ele a
credor ndo é obrigado a realizar o protesto dzrd & P

nota promissdria para dar inicio a execuca fova da certeza de que existia uma divida
como anota FABIO ULHOA COELHB,  H20 Paga. Nao devemos esquecer dle

Assim, confirmado que o pagamento nao Sgossesso del documento € condizione
' q bag Ihdispensabile per chiedere atti esecutivi,

come per eserguifit?.

a motive; obrigacdo incondicional e pura,
e enfim, liquida e certa, isto é, isenta d
davida e exigivel no vencimento, sem mal
verificacdo. Entre credor e devedor
regulares, o titulo vale uma escritura.

10Nota Promissoria, p. 155.
11 Curso de Direito Comercial, p. 431.
12 GIUSEPPE CHIOVENDA, Principii di Diritto Processuale Civile, p. 242.
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Recomenda-se, para fugir dasque o Oficial de Justica cumpra o mandado
armadilhas daqueles que devoram papéis sdartigo 19, do CPC]. Os valores, ja tabelados,
sal ou pimenta, que se extraiam xerocépiasao recolhidos por guias pagas em agéncias
autenticadas desses documentos, antes l@ncarias (ao menos nos Estado de Sao Paulo
junta-los nos processos de execucda de Minas Gerais), um sistema que evita o
evitando, assim, que o desvio delegontato entre a parte e o Oficial para que
surpreenda o credor. A copia auténtica otratem de dinheiro. O Oficial de Justica que
formalmente perfeita serve como prova de quexigir dinheiro extra para cumprir o mandado
existia um original, confirmando o de penhora serd punido com rigor na esfera
pressuposto que habilita o credor a agir peladministrativa, inclusive com exoneracéo a
execucad® bem do servico publico. Felizmente, a cultura

O Juiz de Direito que recebe ainicialda probidade instalou-se no seio do
de execucdo examina se esta tudo em ordefancionalismo, sendo rara a denudncia de
caso verifique alguma falha, determina quabuso por parte dos Oficiais. Ao tempo em
ela seja corrigida, em dez dias [artigo 616, dque vigoravam as Ordenac¢fes do Reino de
CPC], sob pena de indeferimento da inicialPortugal, o Oficial de Justica que “levasse
Uma vez satisfeitas as formalidades, o Juiguinhentos réis” seria degredado para a
determina que se expeca mandado pa#srica durante dois anos; recebesse ele mais
“citacao” do devedor. Citacéo é o ato publicade seis mil réis da parte, sofreria, por isso,
e solene pelo qual o devedor tomaenade degredo perpétuo para o Brasil [Ord.
conhecimento de que sua responsabilidadé 72], o que encaminhou COSTAMANSO a
esta sendo exigida; essa comunicagédo se fagguinte afirmacao: “Parece que muita gente
por intermédio do Oficial de Justica,levou seis mil réis a mais, e veio degredada
conhecido por “meirinho”, empregado dapara o Brasil, onde a proliferacéo foi
Justica que trabalha investido de “fémensa™’
publica’* Fé plblica é uma qualidade de
certos atos publicos; quando o Oficial de7. pagamento pelo devedor e os honorarios
Justica cgrtlflca que procurou o deveNdor, advocaticios
tendo realizado a citacdo, hi presuncéo de .

. . ~ O devedor podera, em 24 horas,
gue isso realmente se verificou, embora nédo

conste a assinatura do citando para confirmaio9af & divida [artigo 652, do CPC], Essa

. . o opcao que se concede ao devedor é pouco
Essa € uma garantia necessaria para que cﬁﬁ(i;zadg\' retendendo pagar, basta de gsitar
atos processuais se desenvolvam seffi P pagat, P

obstaculos. Nio é sindnimo de verdad a quantia devida por meio de depdsito judicial

como afirmou COUTURE, porque s&o eTguia de recolhimento que se efetua no banco

o - - _credenciado, a disposi¢cdo do Juizo],
admitidas provas em contrario. Caso ficar posi¢ ]

o - A r ntan as custa r r
provado que o Oficial vilipendiou a fé pUbhca’g(e:s:qcbeolsgu dgra ilacr irslicis é?g)?e:u Cag deoo
ele respondera, civil e criminalmente, b &

inclusive pela demora ou pela méa presta(;z?l\()al0r dos honorarios do Advogado_ deINe [do
da citacad® credor]. Esse encargo que se imp&e ao

P A devedor, de pagar as custas e honorarios,
E incumbéncia do credor o

pagamento das diligéncias [despesas] pa?aSta previsto no artigo 20, do CPC,

pressupondo-se que o pagamento gque se

13 ENRICO REDENTI, Profili Pratici del Diritto Processuale Civile, p. 560.

14 JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, Programa de ensino de prética forense, p. 110.
15 El concepto de fe publican “Estudios de Derecho Procesal Civil”, Il, p. 35.

6 LOPES DA COSTA, Da citagdo no processo civil, p. 227.

7O Processo na Segunda Instancia e suas Aplicacdes a Primeira, p. 122.
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realiza tem sabor de vitoria judicial do credoratividade do Oficial de Justi¢ca, porque,
As despesas dos processos sdo sempyemeiro, ele devera citar o devedor e
pagas pelo vencido; vigora, para justificamguardar o prazo de 24 horas para o
essa regra, o principio da causalidade, ou segagamento ou nomeacéao de bens a penhora.
guem deu causa para que fosse acionadd\mmear bens significa conferir uma chance
Judiciario paga as despesas. Feito ou oportunidade para que o devedor indique
pagamento, entrega-se o dinheiro ao credarparte do seu patriménio a ser afetada pela
e extingue-se a obrigacéo [divida] e a prépriaxecucdo. Assim, se o devedor possuir trés
execucao, conforme disposto nos artigos 708 rrenos, livres e desimpedidos, podera
I, e 794, 1, do Cdodigo de Processo Civil. dirigir-se ao Juiz e pedir que se penhore um
Ha um Acérdao do STJ, no entantodeles [essa escolha é da preferéncia do
declarando que o devedor “ndo deve arcatevedor]. O devedor, no entanto, devera
com o pagamento de honoréariosseguir uma ordem [isso se chama gradacao
advocaticios quando paga espontaneamenégal], competindo-lhe indicar, em primeiro
a totalidade da divida antes de ser citado rlagar, “dinheiro”; depois, pedras e metais
processo de execucdo” [Resp. 466.950 RPreciosos [a lista completa esta no artigo 655,
DJU de 30.06.2003, Ministra NANCY do CPC].
ANDRIGHI, in Revista Sintese de Direito O devedor, quando indica ou nomeia
Civil e Processual Civil, val. 25, p. 95, verbetebens desrespeitando a lista inscrita no artigo
n. 2525]. Nao é a melhor interpretacdo655, do CPC, sofre uma sanc¢éao por parte do
ARAKEN DE ASSIS® anotou que os Juiz, quando o credor discorda da indicagdo
honorarios integram o valor da obrigagdo nateita. Isso porque o credor devera ser ouvido
cumprida [artigo 389, do CC]; ademais, tendgpara que informe se aceita ou recusa a
a verba honoraria o propdsito de retribuir ondicacao dos bens indicados a penhora pelo
trabalho do Advogado, é forcoso concluirdevedor. Quando o devedor foge da ordem
que o servigo profissional que se buscaré-estabelecida, ou quando indica bens de
premiar foi prestado com o ajuizamento dalificil mercado ou de insignificante valor, a
execucao. Assim, se o devedor preferir pagaua proposta é rejeitada por ineficacia [essa
a divida ao ser citado ou até antes de séra sangdo para 0 seu comportamento]; com
encontrado pelo Oficial de Justica, deverésso o Juiz devolve ao credor o direito de
pagar, também, a verba honoraria. O artigmdicar ao Oficial de Justica o patriménio do
20, § 4°, do CPC, afirma que s&o devidodevedor a ser penhorado [artigo 6B7jne
honoréarios nas execucgfes, embargadas do CPC].
ndo, texto que serve de referéncia para que o Resolvido esse incidente, fica aberto
STJ confirme a obrigatoriedade de se pagareaxcampo para que se faga a penhora. Penhora,
honoréarios, mesmo que ndo tenham sidona feliz expressdo de ALMICAR DE
opostos embargos a execucgdo [Resp. 401.48ASTRO, “é a apreensao e deposito dos bens
SP,DJU de 1.4.2002, in RSTJ 157/605]. do executado. Se este, dentro das primeiras
vinte e quatro horas que Ihe sdo concedidas,
8. Penhora: aimpenhorabilidade e nao paga, ndo nomeia ben§ que devem ser
a pris&o civil penhoraglos, ou faz nomeacéo em desacordo
com a lei, passa-se mandado a fim de serem,

Descartada a op¢do do pagament%elos oficiais de justica, apreendidos e

cumpre ao Oficial d,e Justica penhorar ben epositados tantos de seus bens quantos
do devedor. Essa é uma segunda etapa da =
provavelmente bastem para a solucdo da

oo . ° .
8 Manual do Processo de Execugéo, ps. 570 e 571. divida, juros e custas®. Os artigos que

19 Das Execug0es de Sentenca, p. 151.
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disciplinam a forma como se realiza a penhoraenda do bem penhorado para terceiro nao
e o depdsito estdo dispostos nos artigos 63@le diante do credor [artigo 593, I, do CPC].
até 668, do Cadigo de Processo Civil. Chega-se, pois, a conclusao de que a penhora
Penhorar é garantir que a execucdttem a finalidade conservatéria, pois
desenvolva-se com produtividade. Como ampede que os bens do devedor sejam
execucao dirige-se ao patrimdnio do devedarcultados ou alienados em prejuizo da
[e ndo a sua pessoa, sabido que a prisdo porecucat 2
divida somente é admitida em caso de nao A penhora adquire esse
pagamento de divida alimentar e posignificativo valor diante dos efeitos do
infidelidade do depdsito — artigo 5°, LXVII, “depésito”. O depdsito € um negdcio juridico
da Constituicdo Federal], em ndo sendque o Estado-juiz [o que procede a execucao
encontrados bens para penhora, prejudicda divida] realiza com alguém [geralmente é o
se completamente o projeto judicial de seréprio devedor] para que este assuma o
pagar a divida com expropriacao [apreensdncargo de guardar a coisa penhorada
e venda judicial] de bens. LIEBMAN lembrou durante o processo ou até que se exija a sua
gue a execucdo poderd ser possivel e frutifer@presentacdo. Quando o Oficial de Justica
0 que ocorre quando sdo penhorados befe/ra a penhora, nomeia o depositario que
suficientes e, no final, apurado o valor capadeverad assinar o auto de penhora,
de pagar ao credor, extingue-se a obrigac@&mncordando com a investidura [de
pelo pagamento. O credor sentiria, com esgkepositario], tal como determina o artigo 665,
final, o mesmo efeito que lhe daria olV, do CPC. Somente com a assinatura do
cumprimento voluntario. Quando, aodeposito poder-se-a se afirmar que a pessoa
contrario, o devedor ndo possuir bens oassumiu o encargo de deposit&rio
forem eles insuficientes para a cobertura da O depositario assume a figura de
divida, ocorre a execugdo infrutifera que @uxiliar do Juizo da execucéo [artigo 139, do
mestre italiano classificou como umaCPC]. Portanto, quando o Juiz intima o
ocorréncia que denuncia “absolutadepositario a apresentar o bem penhorado
impoténcia da organizacao juridica dague ele guardava, a recusa na exibicdo ou a
sociedade® O Juiz nada podera fazer parando entrega do valor correspondente
contornar o impasse; sem penhora, nédo Igermitira que o Juiz o prenda. A SUmula 619,
execucao. do STF, permite que se ordene a prisdo no
A penhora possui outra importanteproprio processo de execucao. Vale recordar
atribuicdo. O devedor, depois da penhorag ementa do Acordao do STF [RO em HC
sofre restricdes do direito de dispor do ber80.035-1 SC, DJU de 17.08.2001, Ministro
penhorado. Isso porque, quando a penhof@2ELSO DE MELLO,in RT 795/148]: ©
recai sobre determinada coisa, o Estado-juidepositario judicial de bens penhorados,
declara seu interesse por ela, exatamentgie é responsavel por sua guarda e
porque espera fazer daquele objeto um me@mnservacao, tem o dever ético-juridico de
legitimo de proporcionar a satisfacdo doestitui-los, sempre que assim for
direito do credor. Assim, se o devedor venddeterminado pelo juizo da execugdo. O
0 bem que esta penhorado, ele, na verdad#gsvio patrimonial dos bens penhorados,
estd prejudicando a atividade judiciariaguando praticado pelo depositario judicial
porque o Juiz ndo tera o que vender em leil&x voluntate propria sem autorizagao prévia
para pagar ao credor. Por isso, a eventudb juizo da execucao, caracteriza situagao

20 Processo de Execucéo, p. 33.
2 SERGIO BERMURDES Notas sobre a execugéo no GRE“Direito Processual Civil — Estudos e pareceres”, p. 107.
22 ARAKEN DE ASSIS, Manual do Processo de Execugéo, p. 629.
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configuradora de infidelidade depositaria, dignidade humana do devedor, exatamente
apta a ensejar, por si mesma, a possibilidadporque exclui da penhorabilidade a casa que
de decretacdo, no ambito do processo dserve de residéncia. Amoradia, ndo se podera
execucao, da prisao civil desse dérgamegar, é requisito minimo para a sobrevivéncia
auxiliar do Juizo, independente dado nucleo familiar, pelo que é justificado
propositura da acédo de depdésito”. proteger essa parte do acervo patrimonial das
Essa prisdo podera ser decretadaxecucdes de dividas. Acontece que essa
pelo prazo de até um ano, conforme constagislacdo que procurou definir o direito
do artigo 652, do Cédigo Civil de 2002. O SJTpreponderante diante de direito fundamental
manteve a prisdo civil do devedor quedo credor [tutela de crédito] estd sendo
nomeado depositario de 132.000 toneladasterpretada de forma ampla, criando uma
de cana-de-acUcar, ndo as exibiu quandarisprudéncia preocupante para a tutela de
intimado para fazé-lo [HC 15.998 SP, DJU derédito. O devedor, mesmo celibatério, é
8.4.2002, in RSTJ 157/272] e ndo permitiu alestinatério da norma, segundo o STJ; a casa
cumprimento em prisdo domiciliar [HC 13.030,onde reside, sozinho, ndo é passivel de
DJU de 4.11.2002, in RSTJ 164/282]. Evidentpenhora [ED-Resp. 182.223 SP, DJU DE
gue o depositario ndo serd preso em.4.2003, Ministro Humberto Gomes de
depositando o equivalente dinheiro [valor ddarros,in Revista Sintese de Direito Civil e
coisa depositada] ou provando que a coidarocessual Civil, vol. 25, p. 95]. O mesmo
depositada pereceu, em razéo de caso fortuibcorre com a vilva [Resp. 420.086 SP, DJU
ou de for¢a maior [artigo 393, do CC]. de 7.10.2002, Ministro Ruy Rosado de Aguiat,
E preciso registrar que ndo sidn RSTJ 165/425].
todos os bens do devedor que séo Esses julgados sdo assimilaveis.
suscetiveis de penhora. Existem alguns be@utros, ndo tanto, justamente porque o
gue séo absolutamente impenhoraveis [est&oicesso da tutela executiva depende de
descritos nos incisos do artigo 649, do CPCamplificacdo do conjunto dos bens
em razdo de algo especial relacionado copenhoravefs. A polémica esta aberta diante
valores fundamentais, como a dignidadele certos enunciados, como o de considerar
humana [artigo 1°, 1lI, da CF], para citar umo imével do devedor, que esté alugado, como
deles. Assim, ndo se permite que se penhoreampenhoravel. Entendeu-se que a locacéo é
[e vendam em leildo] anéis das bodas ema espécie de renda que se situa na
retratos da familia, porque sédo reliquiagxpresséo “bem de familia”, o que permitiria
intimas que contam histérias e marcanconceituar o aluguel como complemento para
sentimentos. Preserva-se, pois, o valor daanter outra residéncia [Resp. 415.765 MT,
afei¢cdo do devedor ao crédito do credor. OBJU de 5.8.2002, in RSTJ 169/291]. Também
salarios do devedor e os instrumentos de séni declarado impenhoravel o imovel que o
trabalho sédo, igualmente, impenhoraveisjevedor destinou para moradia de sua mée e
porque, se o devedor perder esses bers0, quando ele, devedor, reside em imovel
podera sucumbir por falta de meios paralugado [Resp. 186.210 PR, DJU de 15.10.2001,
sustentar a si e seus familiares. A execucam RSTJ 153/236].
recorde-se, faz-se de maneira menos gravosa Tanto isso é verdadeiro que, em
para o devedor [artigo 620, do Cddigo dgulgamento encerrado recente, a
Processo Civil]. impenhorabilidade de imovel que o devedor
A Lei 8009/90, conhecida como “bemaluga foi reconhecida por maioria, provando
de familia”, foi promulgada em beneficio daa dissidéncia; os Ministros Ari Pargendler,

2 GIUSEPPE TARZIA, Problemas atuais da execucéo forcada, RF 341/61.
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Carlos Alberto Menezes Direito e Nancy1997, somente 3,9% dos domicilios visitados
Andrighi ficaram vencidos [Resp. 315.979-RJpossuiam lava-loucas. Em contrapartida, em
DJU de 15.03.2004, relator Ministro Salvio de94,5% havia fogbes. Resultado: fogéo é
Figueiredo Teixeira, com adesdo dosmpenhoravel; maquina de lava-loucas, nao.
Ministros Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado Outra vertente jurisprudencial da
de Aguiar, Aldir Passarinho Janior, Antbnioimpenhorabilidade que necessita
de P&dua Ribeiro e Castro FilloRevista redimensionamento esté relacionada com a
Nacional de Direito e Jurisprudéncia, vol. 53;rendncia”, pelo devedor, da
p.115]. impenhorabilidade prevista na Lei 8009/90.
Quanto aos bens moéveis queExistem julgados, do STJ, reconhecendo a
guarnecem a residéncia, a jurisprudéncia dmpossibilidade de ser prestigiada a penhora
STJ ndo permite a penhora de equipamentdg bem de familia que se fez pela vontade do
e eletrodomésticos considerados essenciadevedor, que o indicou para garantir a
como televisores, geladeira, maquinas de lavaixecucdo [Resp. 201.537 PR, DJU de
e secar [STJ-RT 775/200]; microondas, freez€)2.08.1999, in RSTJ 124/416 e Resp. 472.979
e videocassete também néo sédo penhorav&s, DJU de 25.8.2008) Informativo ADV
[STJ-Revista Sintese de Direito Civil e48/2003, p. 765, verbete n. 108044]. E uma
Processual Civil 21/109]; teclados musicaisnatéria controvertida e promete ficar acirrada
[RSTJ 129/374], antena parabdlica [RSTJ 12%evido ao fato de ter CANDIDO RANGEL
261], gravador e bicicleta [RSTJ 103/209]DINAMARCO entrado na polémica, aderindo
escaparam da penhora. Admitiu-se a penhoéetese que prega o nao cabimento da protecao
de aparelho de ar-condicionado [STJao devedor, nessa particularid&déSe o
Informativo de jurisprudéncia ADV 07/2003, titular de um bem penhoravel pode aliena-
p.108]. lo por venda ou mesmo por doagéo, ndo ha
Somente sdo penhoraveis os benpor que ndo pudesse nomea-lo eficazmente
domésticos considerados luxuosos ou d& penhora (art. 655). Ao fazé-lo, ele estara
adorno, e, na falta de conceito para definimanifestando claramente a rendncia a se
com exatidéo os padr6es de superfluidadegaler do beneficio da impenhorabilidade e
a jurisprudéncia continua selecionando oseria um exagero negar eficacia a essa
bens impenhoraveis. Nao é adequadrenincia”.
continuar nessa dependéncia da O colendo STJ, no entanto, continua
interpretacéo dos juizes, pela inseguranca qfiene com a diretriz que amplia o raio de acéo
se espalha para as expectativas dos credorda.Lei 8009/90, reafirmando que a penhora de
Uma boa diretriz foi sugerida por LUIZ imdvel que serve de garantia hipotecéria ndo
RODRIGUES WAMBIER®*, qual seja, € possivel, o que, em outras palavras,
considerar “a média nacional de conforto osignifica que a impenhorabilidade é
0 padrédo de vida médio da sociedaderenunciavel; no julgamento do Resp. 507.686
brasileira”, um indice que o IBGE mede nosSP, DJU de 22.3.04, a 42 Turma, emAcordao
censos que realiza. Assim, se mais da metadelatado pelo Ministro Aldir Passarinho
das familias brasileiras ndo possui aparelhiinior, decidiu que a hipoteca dada pelo
de DVD em casa, essa é uma referéncia goprietario de imével que serve de residéncia
gue o equipamento ndo é essencial; cabeda seu filho e genitora dele, sua ex-
sua penhora. A proposta do ilustrecompanheira, € impenhoraveh [Revista
Advogado é digna de elogios e convéniNacional de Direito e Jurisprudéncia, vol. 54,
registrar que, na pesquisa do IBGE de 199¢y. 132].

24 A crise da execucdo e alguns fatores que contribuem para a sua intensificagéo, Repro 109/145.
% Instituicbes de Direito Processual Civil, IV, p., 341, § 1540.
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9. Defesa ou oposigéo pelo devedor ~ Ministro Ruy Rosado de Aguian RSTJ 170/

Ao devedor é permitido defender-416]- Importante anotar a impropriedade de
se contra execucdes indevidas, injustas ctf articular “contestacao”; ha, sim, um
abusivas. Esse principio decorre do proprificidente especifico [os embargos séo
sistema democratico do processo civil, quétuados em apenso] preparado para criar 0
foi construido com base no principioe ~ contraditrio e, com isso, “impugnar a
process of lavjdevido processo legal] e quePretensao crediticia do exequente e a validade
obriga que se respeite o contraditorio e amp@@ 'elagéo processual executaida’. .
defesa [artigo 5°, LV, da CF]. Tradicionalmente, Quando o devedor ndo possui
essa oposicao é feita com apresentagio ddgumento valido para opor-se a execucéo [o
embargos, conforme dispde o artigo 736, dgue quase sempre se verifica], os embargos
CPC. Trata-se de uma peca técnicgdo devedor séo _rejeltados. € a execucao
semelhante a uma inicial, que, no entantd®rossegue, cumprindo ao Juiz encaminhar o
veicula uma defesa: o devedor, pe|o§rocedimento para a fase de arrematagéo
embargos, pretende revelar ao Juizo d¥enda judicial em hasta piblica dos bens
execugdo que a divida executada nao Renhorados, conforme artigo 686, do CPC]. E
exigivel. Suponha-se a hipétese de o devedBfCeSSario que o devedor junte documentos
ter quitado a divida que esta send&uepossam neutralizar a forga executoria do
executada, sem que possua, para prc,\,ar,tiéulo exibido pelo credor, sem os quais podera
recibo mencionado no artigo 320, do CC; n&8 Juiz rejeitar liminarmente os embargos, como
é justo que pague novamente. Assim, podefgcultado pelo artigo 739, II, do CPC, o que
defender-se, invocando os artigos 741, VI &&'a providencial para evitar a protelagéo.
745, do CPC; 0 prazo para isso ¢ de dez dii¢vedores que ndo possuem razéo usam dos
[artigo 738, do CPC], contados da data d§Mbargos para ganhar tempo ou “protelar a
juntada, nos autos, da intimac&o da penhoRgnhora e demorar o pagamerftoO CPC
[artigo 738, I, do CPC]. Em sendo confirmadd-onfia que o Juiz decida de forma antecipada
0 pagamento, o Juiz proferira sentengQS €mbargos e que nao permita a suspensao
declarando a inexigibilidade do tituloda execucdo pela interposicdo de embargos
executivo, diante do pagamento que #fundados.O§ Unico, do artigo 740, do CPC,
devedor realizou, o que representa vitoria dautoriza o julgamento antecipado, sendo que
jurisdicso [leia-se justica]. o artigo 520, V, do CPC, néo admite que se dé

Em se tratando de execucdo d&feito suspensivo ao recurso interposto da

divida representada por uma notFe€ntenca que rejeita ou que julga
promissoéria, coincidentemente o tl'tu@mprocedentes os embargos. Velha doutrina
executivo utilizado para desenvolver o teméf alertava que embargos sem documentos
de como “se executa uma divida”, o deveddfOnfiaveis ndo deveriam prejudicar a
podera apresentar embargos afirmando q&ecu¢as.
o documento ndo cumpre 0s requisitos ~Convém esclarecer que ao devedor
exigidos, como a data e o lugar da emissa6,permitido, ainda—e z_iqualquer tempo, com
expressamente previstos no artigo 75, da L&Y Sem penhora realizada -, articular uma
Uniforme. O STJ acolheu os embargos d§Stratégia juridica para que o Juiz possa
devedor, impedindo a execugio de not&Xtinguir, de forma rapida, a execucdo que
promissoria assinada sem os requisitos lega$tiver sendo promovida de forma arbitraria
[Resp. 448.568 DF, DJU de 02.12.20020U ilegal: a excecéo [ou objecéo] de pré-
mAMINI, Embargos do Executado, in “Direito Processual Civil”, p. 140.

27 ODORICO RODRIGUES DA SILVA CAMARGO, Da Accéo Executiva, p. 30.
2 CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO, Theoria e Pratica dos Embargos, p. 391.
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executividade. Basta uma peticdo ao Juiguem ndo se apresente como titulo do
denunciando um vicio insanavel que nulificacrédito, hipétese em que néo se justifica a
o titulo executivo e sera o suficiente, enrealizacao da penhora, que pressupde a
sendo verdadeiro o argumento, para que sxecutoriedade do titulo e legitimidade da
encerre o0 processo de execucéo. parte demandante”.

Uma experiéncia judiciaria podera E preciso atentar para o fato de que
explicar o fendmeno. O contrato bancéaria excecdo de pré-executividade é medida
denominado conta-corrente bancaria. Osxcepcional que se defere ao devedor com
bancos ingressam com acdo de execuc@azdo de opor-se a execuc¢ado; quando a
contra o cliente que estd com o saldo da contaulidade do titulo ndo é evidente, o devedor
“estourado” e, para provar o valor do saldaleve, para defender seus direitos, utilizar os
negativo, juntam extratos bancarios da&mbargos [artigo 736, do CPC]. Assim
movimentacdo de cheques. O STJ declaralecidem o STJ [Resp. 419.218-SP, DJU de
que esses contratos ndo sao titulo$6.12.2002, Ministro ARI PARGENDLER, in
executivos, tanto que expediu a Simula 233 formativo ADV, da Coad, 17/2003, p. 270, n.
assim redigida: “O contrato de abertura d&05594] e 0 TJ-SP [AgIn. 307.644-4/1, j.em
crédito, ainda que acompanhado de extra®6.8.2003, Des. Enio Santarelli Zuliain,
da conta-corrente, ndo é titulo executivo”Informativo ADV, da Coad, 01/2004, p. 12,
Portanto, se algum banco ingressar comerbete 108437].
execucao com base em divida proveniente Para encerrar este capitulo, devemos
de contrato de abertura de crédito, estanalisar a hipotética situacdo de néo ter o
promovendo uma execuc¢do inadequada alevedor exercido o direito de defesa em uma
gue se reprova pela falha no quesito daexecuc¢éo que Ihe foi promovida sem causa
técnica juridica, porque esse tipo de contratiicita (um titulo nulo) ou com ilegitimidade
nao permite execucao. O devedor, para exigirassiva (o devedor era outro, coisa que nao
a extingdo dessa execucdo que esta senfdverificada). Poderia ele, que nao interpds
promovida sem titulo adequado, nédo precisambargos no prazo adequado, exigir a
aguardar a penhora para se defenderestituicdo do indébito? JOSE ROGERIO
denuncia o fato ao Juiz, por intermédio d€RUZ E TUCCEF, ilustre Professor da
excecao de pré-executividade e, com isso, fiddaculdade de Direito de S&o Paulo, responde,
livre da execucao ilegal. Essa é a opinido deom énfase, que inexiste coisa julgada nessa
EDUARDO ARRUDAALVIM?, situacédo, pelo que poderia o pedido de

Permitir a excecdo é autorizar orestituicdo ser processado e acolhido com
devedor a reagir, com rapidez e eficiéncia, apoio no artigo 574, do CPC, além do disposto
um processo de execucgdo indevidono artigo 876, do Codigo Civil de 2002: “Todo
GILBERTO GOMES BRUSCHI definiu, com aquele que recebeu o que lhe ndo era devido
muita propriedade, o institifo “A excecdo fica obrigado a restituir; obrigacdo que
de pré-executividade é justificada emincumbe aquele que recebe divida
hipdteses onde se percebe de maneireondicional antes de cumprida a condicao”.
induvidosa e segura a auséncia das\do hacomo discordar; ndo se respeita coisa
condi¢Bes da agdo de execugdo, como, pulgada ou processo encerrado com ofensa a
exemplo, respaldada em titulolei ouao direito alheio.
flagrantemente nulo ou inexistente, ou por

2 Excecgdo de pré-executividade, in Processo de Execucgéo, p. 240.
30 Incidente Defensivo no Processo de Execugdo, p. 28.
31 Processo Civil — Realidade e Justica, p. 41.
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10. Alienacao judicial Estado, ao encarregar-se da distribuicao da
Superando o credor todos osgJustica [como determina o artigo 5°, XXXV,

obstaculos, chega ele ao climax do procesét® CFl. assumiu o dever de fazé-lo com
de execucdo. A expropriacio forcada de berfialidade e qualificacéo, o que significa
do devedor [penhora] “culmina precisament@roceder a venda sem gravames ao devedor
en el acto con que el juez transfiere a otro & Principalmente, sem fomentar a cobica dos
bier?%2. O Juiz promove a venda do penfandidatos inescrupulosos que aguardam o
penhorado, com a miss&o de criar fundo@omento crucial para arrematar coisa_s
financeiros, para, com eles, satisfazer o direif@€nhoradas com prego vil. Por preco il
do credor. A divida que se executa sera pag&tende-se aquele ques'manifiestamente
com o dinheiro que se obtém com a venddiferior al valor de la cosa vendida,
dos bens penhorados. O Juiz ndo esfgsproporcionado com ese valor: p.ej: si se
autorizado a simplesmente entregar os bei§nde por $ 10.000 una casa que vale $
do devedor ao credor, porque representa un§®-000; si se vende por $ 50 um mueble que
ofensa ao direito das partes, as quais n&&le $ 500 6 $ 600, ete? .
deram consentimento expresso para que esse Dai a obrigatoriedade de se avaliar
tipo de providéncia [dacdo] ocorre¥sed  OS pens. O técnico, nomeado pelo Juiz para
Juiz deve promover a arrematagao, que nadg@lizar o exame do bem penhorado, devera
mais representa do que “a venda judicial dd§SPecionar com atencéo o objeto, porque &
bens penhorados, a quem por eles oferecéyd tgrefa descrevgr as cpndlgées e o estado
maior preco, em praca publicy”. da coisa aser venfilda [artigo 681, |, do CPC_].

A oferta de bens ao publico EM seguida e apds proceder a uma pesquisa
interessado é realizada com rituais d&€ Preco de mercado, o Perito finaliza o seu
seguranca. N3o é porque o patrimonio disabalho [laudo], informando o valor do bem
devedor esta vulneravel diante ddartigo 681, 1, do CPC]. Apenhora separa o
inadimpléncia, permitindo a invasao pelgP@trimonio do devedor a ser alienado na
Judiciario, que se justifica uma dilapidacadXecucao; a avaliacao fixa o valor desse
imprudente; cabe ao Juiz promover a vend@@!imonio, como se fosse um parametro
de bens mediante um aparato de servicos qﬂ@ancelro a ser observado nos atos ulteriores.
permita obter o melhor resultado possivel. 0~ Concluida a avaliagéo, o Juiz
objetivo da execugéo é o de obter fundodesigna as datas para a praca ou leildo [artigo
suficientes para que a divida possa sé&86, IV, do CPC]. Apraca € aforma de venda
satisfeita, 0 que reclama venda produtivél® bens iméveis [artigo 697, do CPC],
Deslize nesse setor seria contraproducenteéé@duanto leiléo é reservado para bens méveis
atentatorio ao direito do devedor, a quem sktigo 704, do CPC], salvo titulos negociaveis
assegura, igualmente, equilibrio n#m Bolsa de Valores, porque, para esses, a
expropriacao. venda é realizada m_ed|ante preg_éo.

A primeira regra a observar envolve Sdo expedidos os avisos, para
o aspecto “valor’ do bem que sera leiloadoconhecimento do publico. Isso ocorre por
N&o ¢ permitida a venda do patriménio ddntermedio de editais que s&o publicados
devedor por importancias insignificantes. dartigo 687, do CPC]. Nada impede que o

%2 MICHELLI, Proceso de Ejecucion, p. 32.

3¥MARIO GUIMARAES DE SOUZA escreveu um ensaio [Theoria Geral da Arrematag&o], oportunidade em que escreveu: “Os bens
sujeitos a execugao ndo podem, em regra, ser entregues ao credor, pelo patiaipiore alio solvi ndo potest que proibe a

dacdo em pagamento, sem o consenso das paviés creditoreouinvito debitore principio que tutela ndo s6 os interesses do
credor como também os do devedor” [p. 3].

% JORGE AMERICANO, Comentérios ao Cédigo do Processo Civil do Brasil, vol. 4°, p. 288.

% LUIS MARIA REZZONICO, Estudio de Los Contratos, p. 112.
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credor ou o préprio devedor contratedo CPC], pelo que, em ndo confirmando o
corretores para dar maior publicidade ao atpagamento de imediato como um comprador
visto que o objetivo, como ja se disse, é o dde confianca deve proceder, devera, no
conseguir o melhor preco e, quanto maiminimo, garantir que o credor recebera o valor
licitantes houver, maior a chance deespectivo no caso de desistir. Isso porque,
valorizacdo da venda. A praca ou leilacocorrendo desisténcia, o credor podera exigir
podera ser anunciado nas radios [artigo 68dp arrematante o preco respectivo, com a
§ 2°, do CPC]. Ja é defendida a divulgacamulta [artigo 695, § 1°, do CPC].
televisivd®. E preciso constar do edital o Realizado o depésito, o0 Juiz manda
valor informado pela avaliagcéo [artigo 686, Il,pagar ao credor, até o limite de seu crédito
do CPC] e que se realizard a segundfartigo 709, do CPC]. Nesse momento calcula-
tentativa de venda em caso de nao se&e o valor da divida, com juros e correcdo
alcancado esse valor durante a primeira pragaonetaria, acrescentando as custas e
ou leildo [artigo 686, IV, do CPC]. despesas, inclusive as que o credor fez para
No dia marcado, realiza-se a vendaque os editais de leildo ou praca fossem
O Oficial de Justica anuncia que vai procedegpublicados. Verificando que existe saldo [o0s
a venda por ofertas. Licitante é a pessoa queens penhorados foram vendidos com valor
faz a oferta, por meio de lanc¢o, para adquirir superior aoquantum debeat{y o Juiz
bem ofertado e que foi penhorado dalevolve o remanescente ao devedor [artigo
patriménio do devedor. Ndo se permite que/10, do CPC]. Ndo se apurando valor que
na primeira praga, ocorra a arrematacdo peomplete o pagamento da divida, o saldo
preco inferior ao da avaliagdo. N&o tend@odera ser executado, reiniciando o credor
ocorrido lancos [falta de licitante do preconovas medidas [penhora, avaliacdo e
da avaliacédo], a praca ou leildo sdo havidogrrematacéo] para que consiga o pagamento
como “negativos”. Abre-se, entéo,integral.
oportunidade para a realizagdo da segunda Uma outra possibilidade de ocorrer
praca ou segundo leildo. N&do é admitido, nam final feliz para o credor, mesmo em caso
segunda praca ou segundo leildo, o pre¢o ue ndo surgirem licitantes para arrematar os
[podera ser afirmado que a jurisprudéncia dbens do devedor, é o de obter, para si, os
STJ considera preco vil aquele que € inferidbens penhorados. Isso ocorre com o que se
a 60% da avaliagao]. O Juiz deve, portantashama de adjudicacéo [artigo 708, 1I, do CPC].
rejeitar o lanco vil, na forma do artigo 692, doO credor podera participar da praca ou leildo
CPC, o que vai ensejar a reabertura dafazer lanco, sendo certo que ndo necessita
arrematacao, com designacéo de outras dategibir o preco [8§ 2°, do artigo 690, do CPC].
O licitante vencedor é obrigado aConsidere-se a hipétese de, em uma execugao
realizar o pagamento com dinheiro a vistale R$ 15.000,00, ocorrer a penhora de um carro
[artigo 690, do CPC]. Nada obsta que o Juiavaliado em R$ 14.000,00; o credor, na falta
conceda ao interessado que néo disponli licitantes que depositem o valor do
de numerdrio para realizar o depésito naquelutomavel, podera participar e arrematar o
momento, o prazo de 3 dias para que promowarro do devedor; nesse caso, ndo devera
o depdsito, desde que apresente caucd@epositar dinheiro, porque o bem nédo paga a
idonea. Qual o sentido da caucao? @ivida integralmente. Caso o veiculo
arrematante, tdo logo concluido o leildogstivesse avaliado em R$ 18.000,00, deveria
passa a ser considerado o novo proprietaritepositar R$ 3.000,00, que é a diferenca [8 2°,
da coisa vendida pelo Judiciario [artigo 694¢o artigo 690, do CPC].

36 GIUSEPPE TARZIA, Problemas atuais da execugéo forcada, RF 341/66.
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E importante anotar que essa opgawerboevincere e significa ser vencido num
gue se defere ao credor [de arrematar o bepieito relativo a uma coisa adquirida a terceiro.
penhorado por conta da divida que sQuando o comprador foi desapossado da
executa] podera ser efetivada em segundaisa adquirida, e fica tendo acdo de regresso
praca ou segundo leildo, o que o desobrigeontra o vendedor, é forcoso que este cumpra
de arrematar a coisa pelo preco da avaliacéas conseqlientes obrigacdes para com
Podera fazé-lo por valor inferior, desde quaquele, as quais variam conforme houve
nao implique preco Vil. procedido com boa ou ma-fé. A principal

Finaliza-se o processo de execucacestituicdo a fazer é a do preco recebido”.
com a transferéncia do bem para o Alicio de EDUARDO ESPINOLA é
arrematante ou para o credor, em sendmem esclareceddfa“Se o comprador sofre
necessario adjudicacdo [para o propri@a perda total ou parcial da coisa vendida, por
credor]. O Juiz assina uma carta defeito de sentenca que a atribua a outra
arrematacao com 0s requisitos previstos nopessoa, por titulo anterior ao contrato, tem
artigo 703, do CPC, o que permitir4, em sdireito, salvo estipulagdo em contrario, a
tratando de arrematacao de bens imdveis, questituicdo do pre¢co ou quantias que pagou,
dé acesso ao registro no Cartoério Imobilidri@ indenizacdo dos frutos que restituir, das
[artigo 167, |, n. 26, da Lei 6015/73]. O Juiz dalespesas do contrato e de qualquer prejuizo
execucdo deve concluir a arrematacdo desultante da evicgao”.
forma a assegurar, ao arrematante, a tradi¢céo A evicgdo pressupde uma venda a
das coisas moveis ou iméveis arrematadasmn domingou, como esclarece CARVALHO
que explica a jurisprudéncia que permite ®E MENDONCA, o evictor é aquele que
expedicdo de mandado de imissdo na posegivindica a propriedade alienada por um
dos bens, independente de outro processerceira® O comprador de um imével alheio,
[Resp. 383.190-RJ, DJU de 29.4.2002, Ministrguando vencido judicialmente pelo dono da
Castro Filho, in RSTJ 158/306]. Embora ndeoisa transferida, tem direito de exigir do
se trate de uma compra e vefidmas, sim, vendedor o pregco pago, além de perdas e
de um ato judicial que exteriora a san¢ddanos. Essa garantia que o vendedor assume,
aplicada ao devedor que nédo pagou a dividie fazer efetiva ou real a transferéncia,
[ndo pagando, vendem-se seus bens pavarigando-o a restituir o preco pago na
satisfazer ao credor], essa transferéncieompra e venda ineficaz, chama-se direito de
forcada do patriménio do devedor vincula evicgéo. E aplicavel para a venda em hasta
Estado-juiz no sentido de proteger gublica, conforme dispde o artigo 447, do
arrematante, garantindo-lhe a posse efetivaddigo Civil. Afinal, como esclarece
do bem adquirido em hasta publica. CANDIDO RANGEL DINAMARCO*:

“Assim como a vendarn domina ineficaz
11. Garantia da evicgdo perante o dono, também a expropriacdo de

Uma palavra sobre a evicgéo [artigo?ens de terceiro é ineficaz perante este”.
447, do CC], que é sindnimo de “vencido”. A Pergunta_-sg: a quem incumbe
“palavraevicgdoderiva do latimevictio, do responder pela evic¢éo, no caso de o Estado-

37 Consta da Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 10, p. 70, o seguinte: “Credor podera arrematar o bem
penhorado pela importancia de seu crédito, desde que néo caracterize adjudicacéo por preco vil (arts. 714 e 692, do CPC). TJ-S
— Al 164.184-4/0, Des. Enio Santarelli Zuliani, j. em 19.12.2000".

% FREDERICO MARQUES, Instituicdes de Direito Processual Civil, V, p. 247, § 1208.

3 CUNHA GONGALVES, Dos Contractos em Especial, p. 288.

4 Dos Contratos Nominados no Direito Civil Brasileiro, p. 80, § 53.

“1 Contractos no Direito Civil Brasileiro, |, p. 428.

“2 Instituicdes de Direito Processual Civil, IV, p. 581, § 1717.
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juiz transferir, aon dominojmével que foi obrigado a responder pelas consequéncias
penhorado como supostamente pertencentaridicas da arrematacdo de coisa alheia. Ha
ao patriménio do devedor? O terrenamanifestacdo de vontade do arrematante; do
penhorado foi transferido para o licitanteJado do Juiz, que admite a arrematacéo, “nao
diante do depdsito do valor da avaliacdo, ejai nisso nenhuma parcela de vontade”,
agora, um terceiro, que € o seu proprietario, afirmou CELSO NEVE®
reivindica, com razdo. Devera o Estado A eviccao decorrente de hasta
restituir ao licitante ou essa obrigacédo cabpublica garante a eficacia de um negdcio
ao credor? juridico oneroso praticado em beneficio do
Essa questéo ndo é nova; LOBACOcredor, por conta da inadimpléncia do
a ela se referiu quando comentou a execuc@ievedor, de modo que, em primeiro lugatr,
de “uma divida da real fazenda”, sendo clargincula-se ao dever de reembolso o proprio
em imputar responsabilidade, em primeir@xecutado, por ele ter guardado siléncio
plano, ao executado. Em seguida, formulou @omprometedor dos perigos da arrematacao
indagacao: e se for ele insolvavel? Nessge coisa alheia, permitindo, com essa
caso, adiantou, responde o credor quemissdo, que fosse penhorado e arrematado
recebeu o dinheiré’ Cabe citar que a bem que ndo mais Ihe pertencia. O interesse
doutrina contemporanea ndo destoa dessi@ devedor esta, pois, no epicentro dessa
velha tradi¢do; o pedido deve ser feito aotirbuléncia que se verificou apos a venda do
credores “que se beneficiaram com o produtbem penhorado, sendo, pois, juridica a tese
da arrematacaé” e, ou contra o executado, que coloca a sua figura em primeiro na grade
notadamente “se esse recebeu saldie pessoas responsaveis pela evicgdo. Essa,
remanescenté?®, alias, foi uma das definicbes de PAULO
E preciso estabelecer que o PodeBARBOSA DE CAMPOS FILHO, ao concluir
Publico ndo responde, ainda que se posstssertacdo sobre essa temética.
cogitar de eventual falha no controle do Juizo O executado que se cala diante da
da execucdo, na pesquisa da legitimidade dainente inutilidade da arrematacéo,
documentacédo do imdvel penhorado. Umastimulando a pratica de um ato contrario ao
vez estabelecido, por certiddo do Cartdridireito de um terceiro, podera ser considerado
Imobiliario, que o bem integrava o patrimoniolitigante de méa-fé, respondendo por essa
do devedor, ndo poderia o Estado-juizmprobidade [artigos 16, 17,V e 600, | e Il, do
pressupor que, na verdade, o imoveCPC]. PONTES DE MIRANDA afirmou, com
pertenceria a outrem [terceiro evictor]. Abase no artigo 159, do CC de 1916 [atual 186]
irresponsabilidade do Estado decorre dgque, no caso, “ha a responsabilidade pelo
atuacdo neutra que realiza no processo @eo ilicito absoluto*®
execucao; sua atividade, embora forte pelo E forcoso admitir, no entanto, que o
poder de coercao [tanto que expropria bersxecutado, embora diretamente responsavel
do devedor], realiza-se no interesse do credpelas conseqiéncias do episddio, nem
[artigo 612, do CPC]. O Estado-juiz, aosempre oferece atrativos para que a evic¢ao
promover a venda judicial dos bens dese faga de maneira satisfatoria. Isso porque a
executado, nao faz negocio por interessaua insolvéncia ja esta sinalizada pela prépria
préprio, o que impede que se tome comexecucao infrutifera que foi concluida com a

“ Tratado Pratico do Processo Executivo Summario, p. 36, § 36.

“ CARLOS ROBERTO GONGCALVES, Direito Civil Brasileiro, vol. IIl, p. 124.

% SLVIO DE SALVO VENOSA, Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos, p. 589.
4 Da Arrematacéo de Real a Real, p. 135.

“7Da eviccéo do arrematante [dissertagéo], p. 93.

“ Tratado de Direito Privado, vol. XXXVIII, § 4239, p. 305.
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arrematacdo aon doming o que estimula 12. Final

buscar uma outra solu¢do que ofereca ao O sucesso de uma execucéo forcada
arrematante uma perspectiva de éxito dgsquer sacrificios ao credor. Uma boa dose
reembolso do valor pago. ARAKEN DE (e sorte também é bem-vinda. Isso porque o
ASSIS® sugere que se adote, no Brasil, e os atos da execugéo destinam a produzir

de se devolver o dinheiro ao adquirente antgs;-5550.

da entrega ao credor e, caso isso tenha se Busca 0 processo de execugao

verificado, que ele, credor, o faca, até oconyerter” em dinheiro outro bem (ou outros
montante do preco recebido. E essa a melhggns) do devedor, o que se faz por intermédio
solucdo, prestigiada por SATTA, queqa alienagio a terceiros dispostos a pagarem
fundamenta a indicagdo com o fato de m preco justo [o da avaliagdo]. Semelhante
credor ter sido beneficiado com o pagamentgyversio “exige uma série de providéncias
efetuado pelo terceiro [0 evictdh] A essa que imprimem ao procedimento executivo
respeitosa opinido some-se a de LIEBMAN fgic50 intrincada e ritmo irregular”, enfatizou
e a de SERGIO COSTA. No direito joSE CARLOS BARBOSAMOREIRA A
portugués, o arrematante tem direito de eXigBersisténcia, no entanto, é fundamental.
do credor, na forma artigo 910, do Codigo Para o0 éxito da execucdo de uma
Civil, a restituicdo, embora também sejajjyida, é indispensavel, como condi¢do de
permitido intentar a ag&o contra o devedobartida, que o devedor possua patrimonio.
quando de ma-fé [omissao intencional sobrgepois, é mister que o credor assuma o
o direito do terceiro evictof}. _ desafio de cumprir todos as fases da
Portanto, o credor, depois de tefexecucsio, investindo no pagamento de
recebido o dinheiro apurado com a alienacdgstas e diligéncias para que, ao final, possa
do bem do devedor, podera ser obrigado ghter, do Juiz, o dinheiro que satisfaz a
restituir o pagamento. Essa restituigéoebrigaggo ndo cumprida.
decorrente da evicgdo, acontece quando o Os processos de execugao 30 como

7

executado € insolvente, tendo comQ@ermgmetros que indicam a credibilidade da
fundamento o artigo 884, do CC, que Versjystica; se eles terminam bem, a
sobre o enriquecimento sem causa. O cred@fpnfiabilidade no sistema cresce. O Professor
que recebeu dinheiro da arrematacapgymMBERTO THEODORO JUNIOFR, de
invalida, ndo deve ser favorecido com Quem honrosamente fui aluno na Faculdade
prejuizo do arrematante. Essa solucaqje Direito de Uberaba-MG, afirmou: “E na
LOPES DA COSTA! aproxima do povo, tanto para prestigiar-se
como para desmoralizar-se. E apenas uma
questdo de eficacia ou de inoperancia. E o
julgamento popular € implacavel e muito
facilmente delineavel”.

4 Manual do Processo de Execugéo, p. 740, § 232.5.

%0 SALVATORE SATTA, L Esecuzione Forzata, p. 116, § 86.c.

5L ENRICO TULLIO LIEBMAN, Processo de Execugdo, p. 124, 873.

52 Manuale de Diritto Processuale Civile, p. 530, § 399.

5 ALBERTO DOS REIS, Processo de Execugéo, Il, p. 457.

54 Direito Processual Civil Brasileiro, IV, p. 195, 8§ 246,247 e 248.

% O Processo Civil Brasileiro: uma apresentacéo, in Temas, V, p. 14.

% A Execucéo Forcada no Processo Civil, in “Execugédo — Direito Processual ao vivo”, p. 37.
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RESUMO

O presente artigo trata das distor¢des causadas nas economias nacionais, sobretudo nc
Brasil, em nome da formal liberdade de concorréncia na esfera mundial. Mesmo tendo
atingido um estagio mais favoravel as trocas internacionais, o mundo pos Organizagéo
Mundial do Comércio - OMC presencia problemas de ordem social causados por questdes
econdmico-financeiras que precedem, em muito, a multilateralidade que envolve o comércio
global da atualidade.

PALAVRAS CHAVE: livre concorréncia, Organizacao Mundial do Comércio, economias
nacionais, problemas econémicos.

ABSTRACT

This article is about the distortions caused in national economies, especially in Brazil, in
the name of supposed competition freedom within the world. Even though the world after
the World Trade Organization has achieved more favorable conditions for international
trade, we still face social problems due to economic and financial situations that precede
multilateral decisions that embrace global trade nowadays.

KEYWORDS: free competition, World Trade Organization, national economies, economic
problems.

INTRODUGAO principalmente, como negociar em meio a

O estagio da economia atual nadlobalizacéo. , , ,
deixa davidas quanto & necessidade de ade- Tema dos mais palpitantes tem sido
quac&o ndo sé do modo de producéo mag liberalizacdo dos mercados, calcada em um

dos pilares do liberalismo classico, qual seja

1 Especialista em Direito do Estado pela ESA/MG e UNIUBE, Mestre e Doutoranda em Direito Econémico pela UFMG. Professora
de Direito Econdmico e Direito Financeiro da UNIUBE.
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a liberdade de iniciativa, intimamente relacio-alicercada no pés-Segunda Guerra encontrou
nada com a livre concorréncia, pela supostseus preparativos em trés plano&dynes,
igualdade de todos na area econdmica. com a institucionalizacdo de um d4rgéo
E de se ressaltar que o Direitointernacional e uma moeda, ndo pertencente
Econdmico funda suas bases nos perversagjualquer pais, para as transacdes externas;
efeitos das concentracdes, tanto em época¥Vhite®, com a criacdo de um fundo
de distorcdo do ideal liberal, como em fasesionetario internacional, que viesse a fixar a
de destruicao total da economia européiparidade cambial ao délar norte-americano; e
apos o grande conflito em meados do séculm pouco conhecido 3ylano SuareZ, a
XX. representar os interesses da Ameérica Latina,
Com vistas a resgatar o que havisimplesmente subdesenvolvida,
restado do capitalismo apés 1945, os paisdiferentemente da Gré-Bretanha de Keynes e
ndo afeitos ao sistema implantadalos Estados Unidos de White, preocupados
primeiramente na RUssia uniram-se, humue estavam com a reconstrucdo e o
primeiro momento, no sentido de fortalecerdesenvolvimento dos paises afetados pela
pela instituicdo das Nac¢bGes Unidas, oSegunda Guerra Mundial.
objetivos até entdo institucionalizados pela Vitoriosa a proposta norte-
velha Sociedade das Nac¢@es. O fim precipuamericana, os paises deveriam, pela agora
das Nac¢des Unidas foi a tentativa deonversdo ao doélar-ouro — lastro retirado na
manutenc¢ao da paz, pela inaugural Carta akécada de 1970 pelo governo Nixon apés o
S&o Francisco, de 1945, j4 que a divisdo darimeiro choque do petréleo, submeter-se a
globo em duas superpoténcias conduzia eéstrutura: desenvolvimento, reconstrugdo e
angustiante expectativa de destruicdcomércio.
mundial. De outro lado, como a ingenuidade Por certo, o Fundo Monetéario
nao reina no ambito internacional, até mesmimternacional — FMI, como promotor do
pelas experiéncias que haviam denominaddesenvolvimento pelo controle de fluxos de
o Direito Internacional Publico de Direito dapagamentos nas economias internas em prol
Guerra, sendo claro que o segundo conflitdo descrito desenvolvimento, ndo poderia
mundial deitava profundas raizes endeixar de ser implementado e, ao seu lado, 0
problemas econdmicos antigos e apés 19IBanco Mundial, responsavel que estava pela
agravados, a “paz” ndo poderia ser alcancadaconstrucao européia, viabilizada pelo
sem uma reestruturagdo econdmica. Destapasse norte-americano de recursos, através
vez, a0 menos no inicio, parecia ser umdo Plano Marshall. A justificar o
modelo de reestruturacao includentedesenvolvimento e a intervencéo alienigena
sobretudo porque o incremento do modo deas economias e soberanias nacionais,
producédo fordista ndo poderia avancar emancontrava-se a Organizacdo Internacional
um mundo totalmente desprovido dedo Comércio — OIC, a completar o tripé
recursos. idealizado na Conferéncia de Bretton
A estrutura econémico-fianceira Woods’ de 1944.

2 John Maynard Keynes, britanico, a favor da intervengédo do Estado na economia, defendia a implantagdo de uma agéncia interna-
cional e o “bancor” uma moeda para transagdes internacionais.

3 Harry Dexter White, funcionario adjunto do Secretario da Tesouraria norte-americana.

4 Eduardo Suarez, Secretario da Fazenda e do Crédito PUblico mexicano.

5 O Plano Marshall constituiu do empréstimo de dinheiro pelos Estados Unidos aos paises europeus aliados ao capitalismo. Com
aqueles recursos, foi criada a Organizagao Européia de Cooperagdo Econdmica — OECE, que, mais tarde, se transformou em Orga-
nizacéo para Cooperacgdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.

6 Localizada nos Estados Unidos, Bretton Woods foi escolhida para sediar, em 1944, as reunides internacionais que iram modifica
os padrdes econdmicos e financeiros mundiais depois do segundo grande conflito mundial. E de se notar a participag&o do ex-
ministro e senador Roberto Campos na delegacgéo brasileira, entdo recém-formado no Instituto Rio Branco, logo no inicio de sua
carreira diplomatica. Essa historia & bem relatada em suas memdrias,Aaokeena na popa pp. 62-71.
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Embora a estrutura apresentada s@stificativa de sua existéncia vem, ha muito,
justificasse publicamente no desenvolvimensendo questionada pela legitimidade suas
to mundial, a Carta de Havana, delimitadoracdes, representacao e formacao de capital,
dos fins e funcdes da OIC, jamais foi ratificad&® contradicdes entre seus objetivos
e, s6 em 1947, sua parte referente as tarifagnestitucionais originais e a formalidade de
comércio foi negociada entre vinte e trés pasuas atuacoées.
ises, dando seguimento ao Acordo Geral de Neste contexto, insere-se a OMC,
Tarifas e Comércio — GATT que, apos qua- como organismo de formacdo de decisGes
renta e sete anos de rodadagnultilaterais, grande avanco, se comparado
institucionalizou-se, em 1994, pelo Protocolas organizacdes criadas em 1944. Discute-se,
de Marrakesh, no final da Rodada Uruguaino entanto, a praticabilidade da livre concor-
na Organizacdo Mundial do Comércio —+éncia como norte de todos os acordos perti-
OMC. nentes a tal organizacdo, justamente pelo

Se, por um lado, todos os acordogstagio de erosdo econdmico-financeiro das
negociados no &mbito do GATT foram incor-economias néo fruidoras dos beneficios do
porados a OMC e aquele tivesse, embora n@&zordo de Bretton Woods, dificultado, ain-
legalmente, sede em Genebra, por outro, @& mais, pelo protecionismo disfarcado atra-
desniveis entre os paises pertencentes aés dos blocos, que procuram inviabilizar o
sistema financeiro mundial ndo contribuirammesmo tipo de formacéo juridico-politica ou
para a efetividade dos acordos justificadoresequer comercial entre seus pares isolados,
da liberalizacdo do comércio, com vistas apela tentativa de formalizacdo de tratados
desenvolvimento de todos os povos, peldsilaterais, em detrimento de possiveis resul-
consequéncias do aumento de riquezas, tredos da ja fragil multilateralidade ocorrente
balho, producéo, circulacdo e consumo. no &mbito da OMC.

Este, pois, é o enfoque do presente Diante de tal probleméatica a
trabalho, uma vez que, no inicio do séculaonstitucionalidade dos tratados merece dis-
XXI, é possivel vislumbrar que os direitoscussao para sua aprovacao legislativa (vide
humanos, tao relevantes para as conferéneirtigos 52, V e 49, | da Constituicdo Federal
as internacionais, tém sua realizagdo prejudile 1988), uma vez que o Direito Interno esta
cada pelas nocivas politicas econdmico-fiigado a normas externas assentadas em ba-
nanceiras de 6rgaos internacionais e inteses de igualdade e liberdade formais, a con-
nos afins, pela adocdo de medidas que, ctibuir para perenizar um sistema
mercialmente, excluem individuos do campaliametralmente oposto a justificativa da cria-
do trabalho, miserabilizando popula¢cées dedo e continuidade dos organismos interna-
paises inteiros em nome do crescimento muionais mencionados. O conhecimento, pois,
dial que, ha meio século, vem beneficiandde sistemas que priorizam o direito interno
ndo nacdes, mas interesses privados sdwrna-se pertinente na medida em que
patria, a inviabilizarem a concretizagdo necestesmistifica o discurso unilateral
séria da independéncia econémica dos estiberalizante, protegido, sendo pelos resqui-
dos, pela busca da cidadania via efetivacdmos de espoliacdo colonial, por estruturas
dos direitos fundamentais pela democracidecnologica, econdmica e financeira, propor-
Com isso, arrisca-se também a sobrevivénci@onadas pelos ndo coincidentes beneficios
das instituicdes internacionais, conquanto advindos da posse e emissdo de moeda for-

te.

70 GATT —General Agreement on Tariffs anca@le— tem por fundamentos a clausula da nagado mais favorecida (através da qual
um beneficio comercial conferido a um pais deve ser estendido aos demais) e a ndo-discriminagéo entre produtos nacionais
estrangeiros. Todos os outros principios derivam destes, no sentido de se alcancar o livre comércio internacional.
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- TRATADOS DE ORIGEM FINANCEIRA a apresentacéo de uprograma de
As diferencas entre os estados, com estabilizacéo.

suas causas no colonialismo e nos estagios - o

do capitalismo que aquele sucederam, asso- S0 graves desequilibrios no setor

ciados ao tratamento diverso conferido aos ~ €xterno justificam, hoje em dia, a

paises logo no inicio das atividades dos or-  Subordinacéo aos préstimos do FMI.

ganismos de Bretton Wootslevam, Autoln_dades monetarias com gestdes

hodiernamente, a imprescindibilidade de em- fragilizadas  financeiramente

préstimos externos, sobretudo apés quase  aSSumem esse compromisso quando
meio século de experiéncia de dependéncia ~ S€ torna manifesto o esgotamento

de capital estrangeiro no curto prazo vindo proximo ou iminente de suas reservas
de organismos internacionais e bancos pri- cambiais. OAcordo com o Fundo
vados, aliada a existéncia de governos dita-  tornadisponiveis aportes de creditos
toriais e ndo transparentes. emergenciais. Como se viu, seu aval
E certo que FMI e Banco Mundial - possibilita que os bancos privados
BIRD, como patrocinadores institucionais do Internacionalis  retomem  0s
desenvolvimento internaciorfahor meio de financiamentos necessarios a
condicionamentos a programas determina- rolagem das obrigacdes externas.”
dos, constituem enorme fonte de emprésti-
mos, embora n&o mais como no inicio de suas A abrangéncia das condicoes e
atividades. consequéncias relacionadas a concluséo dos

N3o obstante o FMI venha. desddratados financeiros mostra que, mais do que

1982, dedicando substancial parcela de réim simples compromisso formal em que
cursos para controlar a divida externa, o8Stéjam eresentes 0s requisitos para a
estados em desenvolvimento vém recorrefiormalizacéo de documentos internacionais
do ao setor privado por meio dos “Acordogcqpauda(je das partes, vontade — soberania,
de Escalonamento de Dividas com BancogPjeto licito e possivel), nem sempre a
Privados do Clube de Paris” ou com o “Conigualdade econdmica e a expresséo da
sorcio de Bancos Norte-Americanos”. Nessoberan}a pelo consentimento sao
tes casos, o FMI funciona como intermediasubstancialmente externalizadas em casos de
rio legitimador e garantidor dos empréstimoseXtrema necessidade financeira.

pelo seu préprio carater de organizagdo in-

ternacional, sujeito de direito pulblico, por- 1.1-Alinhamento dos paises as politicas

tanto, capaz de demandar responsabilidade financeiras internacionais
internacional do estado ndo cumpridor de Na condicdo de devedores, o0s
seus deveres. _paises que buscam recursos nos organismos

_ Acerca do recurso aos credores prifinanceiros internacionais devem submeter-
vados internacionais pelos paises periféricogg 5 ajustes que, num primeiro momento, fazem
Mesmo nesses casos, exige-se Nafys 3 |6gica de que devem livrar-se das

s6 a conclusdo dostand by ¢ondigdes que os levaram ao estagio que os
agreementsom o FMI, mas também {orng dependentes de capital. Isto é

8 Refere-se, aqui, ao Plano Marshall, pela cesséao de capitais, pelos EUA a Europa, a custo zero. LEAL, Rosemiro Pereira; OLIVEI-
RA, Allan Helber de; FRANCA, Gustavo Gomes; MIRANDA FILHO, Juventino Gor@esso de direito econdmico-comuni-

tario: teoria do direito e técnica processual nos blocos econdémicos. p. 25.

9 Os objetivos que nortearam a criagdo do FMI e do BIRD encontram-se, respectivamente, em SILVA, RobBiteitaliater-

nacional. pp. 329-330 e 335.

©1dem. p.332. Ainda, sobre as ac¢des dos bancos privados nos acordos intermediados pelo FMI, vide CHOSSUDOVSKY, Michel.
A globalizac&o da pobrezaimpactos das reformas do FMI e do Banco Mundial. pp. 291-294.
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executado pelos “Programas de Ajuste
Estrutural” — PAEs - para os paises em
desenvolvimento, condicionantes do
empréstimo, mas sobre os quais o FMl e o
Banco Mundial pouco atuam na fiscalizacdo
politica:
“No Ocidente, os credores tendem a
exercer suas pressdes sobre os
governos nhacionais sem a
intermediacdo da burocracia
sediada em Washington. Os débitos
das empresas paraestatais e de
servigcos publicos, e dos governos
municipais, estaduais e federais séo
cuidadosamente separados por
categoria e ‘classificados’ por
mercados financeiros™

As medidas, pois, dos PAEs reves-

tem-se, quase sempre, das mesmas caracte-

risticas, uma vez que os paises necessitados
enraizam, obviamente, seus problemas na
escassez de recursos, que deve ser, a todo
custo, revertida, sob a expectativa de um fu-
turo promissor:
“Ja no periodo inicial do processo
preparatorio da Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, o
Fundo Monetario Internacional
(FMI), em declaracdo escrita
apresentada a Subcomissédo de
Prevencdo de Discriminagdo e
Protecdo contra Minorias das
Nacbes Unidas, buscou justificar os
programas de ajuste estrutural,
levados a cabo para eliminar
obstaculos arraigados ao

produtivo de recursos fisicos, com
tomadas de decisdo em um ambiente
de pluralismo, e concentrando em
areas que os governos pudessem dar
uma ‘contribuicdo positiva ao
desempenho da economia’. Para o
FMI, na execucao dos programas de
ajuste estrutural cabia indagar de
gue modo as ‘recompensas iniciais’-
gue por ‘sua natureza’ demoravam
algum tempo a aparecer — podiam
ser dirigidas de forma a ‘alcancar os
pobres na sociedade’, e de que modo
se pode limitar a ‘privacdo humana’,
durante o ‘periodo de transigao.

“A ‘remodelacdo’ das tarefas do
governo (e.g., fortalecimento das
instituicbes, atendimento de
necessidades humanas basicas como
salude e educacao) constituia ‘parte
integrante do ajuste estrutural’. Com
efeito, o FMI expressou, nesta
ocasido, seu entendimento no
sentido de que ‘ndo se podem
realizar’ os direitos econémicos,
sociais e culturais ‘na auséncia do
ajuste estrutural.” Ainda mais: ‘os
programas apoiados pelo Fundo
sdo os programas dos proprios
paises. Na verdade, eles ndo podem
ter éxito a ndo ser que contem com o
pleno apoio da populacéo,
incluindo aqueles cujos direitos
econbmicos, sociais e culturais
plenos possam ser infringidos *”

Como as compras nas ‘tranches de

‘crescimento de qualidade’: para o crédito’ tém por efeito ultrapassar o montante
FMI, o que era visto como efeitos de moeda nacional do sacador junto ao Fundo
aparentemente ‘adversos’ daquelego que é o caso dos paises constantemente
programas equivalia a nada mais doendividados) em mais de cem por cento de
que ‘falta de clareza e conviccdo emsua cota-parte, os direitos de saque séo
sua implementacdo’. Cabia, pois, sucessivos e condicionados ao cumprimento
implementa-los de forma nado-das metas estabelecidas stand by
ambigua, evitando o uso nédo-agreementou acordo de confirmacd®O
L CHOSSUDOVSKY, MichelOp.cit. p. 13.

2 TRINDADE, Antonio Augusto Cangaddratado de direito internacional dos direitos humanosy. 1. pp. 251-252.
13 DINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick; PELLET, Alaiireito internacional publico. p. 930.
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seu ndo cumprimento gera responsabilidadecondmicos e, principalmente, o bancario, a
internacional, sem mencionar aviabilizar investimentos que, segundo o
impossibilidade de saques futuros em meiomodelo econdmico adotado, garantem a
condicdes ainda nao efetivadas. confiabilidade, pelo investidor global, no
mercado interno.

1.2- Diminuicdo da despesa

A estabilizacdo econémica, num 1.3- Incremento da arrecadacao
primeiro momento, deve ocorrer com o corte Por certo, somente o corte de
de gastos com previdéncia, salde, educacabespesas publicas ndo se presta a
e, em especial, com despesas publicaBnplementacéo da estrutura estipulada pelos
através de estatais, que exigem privatiz&caocredores como bastante ao alcance dos

facilitada que fica pela condicdo deobjetivos econdmico-financeiros
desvalorizacdo da moeda nacioffal, transnacionais.
necessaria para saldar pagamentos internos. Outra das justificativas das

Percebe-se que todo o PAE éprivatizacdes, além de diminuir custos, é
fundamentado na suposi¢cdo de que gastamente a arrecadagao tributaria em pé de
dificuldades encontradas nos estados témualdade com o setor privado.
causa Unica na ma conduc¢éo do orgamento, Como o capital produtivo por si s6
nao considerando problemas globais dedo é capaz de recolher aos cofres publicos
oscilacao de divisas, imbricado que esta toda a quantia imprescindivel para sanear 0s
mundo as moedas fortes, pertencentes a ymagamentos e, ainda, manter o compromisso
ciclo restrito de paisés. com os credores, indispensaveis a

“Deve-se notar, porém, que, noscontinuidade da producédo interna, via
ultimos anos, todos os programas desquilibrio da balanca total de pagamentos, a
estabilizacdo negociados com opopulacdo como um todo deve, como bem
Fundo, além de o serem apenas corfrisou o FMI (citagcao acima), compartilhar a
paises em desenvolvimentodespesa pelo pagamento de maiores e novos
basearam-se todos numa visaatributos.

particular da economia e/ou nas Somente por esta via, segundo 0s
convicgdes de uma Unica escola derganismos financeiros internacionais, pode-
pensamento econdmico, resultandese chegar ao estagio ja atingido pelos paises
em retoricas e frustradas metas dedesenvolvidos.

ajuste econbmico tais como:

recuperacdo do balanco de II- LIVRE CONCORRENCIA
pagamentos, melhor utilizagdo do O regime absolutista com sua

potencial produtivo e aumento dapolitica sufocante, especialmente pela
taxa de crescimento econdmico &nstituicsio das corporacdes de oficio, ensejou
longo prazo.”*? a reunido de pensantes revoltos que
culminou com a Revolugéo Francesa, cujos

Ainda, a liberalizagdo comercial € jjeajs controversos de liberdade, igualdade

financeira torna-se ponto de referénciag fraternidade foram recomendados na
conduzindo a desregulamentacéo de setorgclaracso de 1789.

14 CHOSSUDOVSKY, MichelOp.cit p. 55.

% Sobre a desvalorizagdo monetaria e suas consequéncias, ldem. pp. 47-50.

16 Sobre o acordo celebrado com o Brasil, em 13 de novembro de 1998|wigrees on Brazil loan.In: http://www.cnnfn.com/
hotstories/economy/9811/13/imf/index.htm. nov,13, 1998.

7 SILVA, Roberto Luiz.Op.cit. p. 332.
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A liberdade de trabalhar, que na A nocao de livre concorréncia, pois,
Franca somente fez deslocar o poder dpermeia aspectos de intervencao estatal (que,
monarca a classe burguesa em ascensgala prépria palavra, mostra
tomou, nos Estados Unidos da América, urexcepcionalidade), imprescindivel para a
viés de empreendimento possibilitado muitananutencdo de um mercado onde todos os
mais pelo modo de colonizacdo do que pelagentes e seus destinatarios tenham seu
Carta da Virginia, de 1776. direito de escolha garantido, bem como o

Na originaria confederacdo aencorajamento necessario para iniciar um
liberdade de iniciativa permitiu que, para cempreendimento, sob pena de se reduzir a
desenvolvimento, via exploracdo dadiberdade de iniciativa a formalidade, prépria
riguezas do territério até entdo indigenage regimes populistas e ditatoriais.
grupos privados se unissem no intuito de
desbravar o oeste, o que ocorreu pela 2.1-Novaordem econdmica mundial
expanséo das ferrovias. Sendo certo que a intervencéo

Prosperidade alcancada, né&Qstatal constituiu marco pioneiro para a
demorou muito tempo para que os detentorggrantia do regime concorrencial, ndo mais
dos trusts iniciassem praticas n&o pasia 3 realidade do mercado um sistema de
condizentes com o ideal de liberdade, postgefesa da concorréncia nacional, sem
que, pela necessidade do transporte, tani@nexso com as praticas globais. Isto, porque
pelas pessoas e, sobretudo, de mercadorias, empreendimentos nao tém fronteiras,
levaram o preco de seus servicos geglidade iniciada ap6s a Segunda Grande
injustificados aumentos, lesando ogyerra, encontrando seu vértice na queda do
comerciante e, por fim, o consumidor dogntigo mundo socialist4, a render-se a
produtos transportados nas malhas de ugyfisticacio de uma economia experiente,
sO grupo. Dentre tantas outras praticaggominada por entes transnacionais,
abusivas, a retirarem do cidad&o o poder dgasmantelando qualquer instituto juridico

escolha e a constituirem barreiras a entraQﬁje calcasse bases na soberania do e¥tado.
de novos concorrentes no mercado, num ciclo

gue tende a prejudicar perenemente a 2 1 1- Blocos regionais
coletividade, em 1890 foi editad&herman As. S'e iielas dogse undo conflito
Act, como forma de restricéo a liberdade de N g

. mundial levaram os paises europeus
poucos para proteger a liberdade de todos. X P

“ ... ocidentais a integracdo de politicas, ndo sé
Quando se aprofunda a analise grag P

. - ara o combate a expansdo do governo
sobre os mecanismos das prética P 9

. P . .~ _lidera I nia Republica
desieas docomeri o s eericad SSA0 PES U130 o Repchoes
que restringem ou procuram eliminar J P P '

a concorréncia, chega-se agearzfaéerf:_ent%a p((j)_ter;ma d(i século X)é, 0s
conclusdo de que até a liberdade » Nao atingidos diretamente por nenhum

prcisa de ordem para se manier AL%% COnCementes beicos raquee periodo
sabedoria consiste, nesta matéria, e 9

equilibrar a liberdade com a ordem de tod(;)s os bens ca_re_mdo; gela Europa
necessaria a sua propria rrasada, o que propiciou ainda mais seu

manutencao.’® aperfeicoamento tecnoldgiéb.

18VAZ, Isabel.Direito econdmico da concorrénciap. 80.

19 SILVA, Roberto Luiz.Op.cit.pp. 1-6.

2SALA, José Blanes. O conceito de soberania do estado ante o fendmeno de integracéo econdmica e uridicpaBidd A,
Paulo Borba (coord.Contratos internacionais e direito econdmico no Mercosup. 707.

2 HOBSBAWM, Eric.Era dos extremos:o breve século XX 1914-1991. p. 55
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Em estado de calamidade total ede integragéo, criar tarifas externas comuns
portanto, sem possibilidade de recusa dpara a negociacao extrabloco.
auxilio pelo Plano Marshall e a conseqiente Na esteira da hoje Unido Européia,
aceitacao das estruturas criadas em Brettonuitos outros blocos vém sendo formados,
Woods, a Europa utilizou-se da prdpriasendo de maior expressédo o Acordo de Livre
Organizacdo Européia de Cooperaca@omeércio daAmérica do Norte — NAFTA, o
Econdmica - OECE, originariamente instituidaBloco do Pacifico —ASEAN, o MERCOSUL
para gerir as ajudas vindas dos E¥3A0 (que ndo se aperfeicoou sequer como unido
sentido de financiar sua reascensao, emboaa@uaneira), dentre outras formas de
soubesse que sua época de império haviategracao, inclusive, latino-americanas, a
cedido lugar ao norte da América. O Clube dqualificar a nova ordem econdmica
Paris, principalmente, iria exercer importanténternacionat®
papel na concretizacdo do regionalismo,
através da captacdo de bilhdes de ddlares, 2.1.2- Protecionismo
ao longo de quase cinqlienta anos, das A génese da integracio européia e
economias nunca  desenvolvidasde todas as demais formas de regionalismo
oportunizando-se do sistema lan¢ado agsg esconde seu carater defensivo contra a

mundo em 1944. agressdo dos mercados externos:

A partir do Tratado de Paris, de 1951, “Entende-se por Integracdo, o
instituindo a Comunidade Européia do processo politico entre governos
Carvao e doAgo — CECA, e dos Tratados de nacionais, visando a reducéo,
Roma, de 1957, com a instituicdo da parcial ou total, das Barreiras
Comunidade Econémica Européia— CEE —e Tarifarias e ndo-Tarifarias, que
da Comunidade Européia de Energia Atdmica limitam o comércio reciproco. Tal
— EURATOM/? os paises europeus, ha uma processo pode ou ndo incluir

decadfl diminuidos pela barbarie que assolava  5cordos relativos as barreiras dos
as acdes de uns contra 0s outros em nome paises signatarios em relacdo ao

da nocdo fundamentalista de soberania, resto do mundo, podendo ser o

inauguravam  estagio  soberano ambito de Integracéo bilateral ou

Direito Comunitario. parte ou a totalidade dos bens
~Se a integracdo pode desdobrar-se potencialmente transacionavei&’”

em varios estagids,do mais simples ao mais

complexo, coroando-se com a Do proprio conceito de integragéo,

supranacionalidade caracterizadora do direitgotanto, chega-se a politica protecionista,

comunitaric’® o fato € que ela tem um Unico yma vez que os mercados interligados pro-
fim: incrementar o comércio dos paises partg§ram satisfazer-se internamente, com o mi-
da regido e, quanto mais avangado o estagiimo de dependéncia externa possivel. Esse

2 LEAL, Rosemiro Pereira; OLIVEIRA, Elber de; FRANCA, Gustavo Gomes; MIRANDA FILHO, Juventino GGues de

direito econémico-comunitario: teoria do direito e técnica processual nos blocos econémicos. p. 25.

2 SILVA, Roberto Luiz.Direito econdmico internacional e direito comunitario.pp. 159-160.

24 Zona de tarifas preferenciais, zona de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, uniéo econdmica ou monetaria. SILVA,
Roberto Direito econdmico internacional e direito comunitario.pp. 108-109.

% Para que os estados membros mantenham sua soberania frente a economia externa ao bloco, cedem parte de sua soberania a Unido,
0 que mostra que sdo e permanecem soberanos, na acepgdo contemporanea do vocabulo, enquanto integrantes de um bloco. OLIVEI-
RA, Méarcio Luiz.A Unido Européia como entidade politica de natureza supra-estatal comunitaria de direito internacional

publico em formagéo.Dissertacdo de Mestrado da Faculdade de Direito da UFMG, 1999.

2 SILVA, Roberto Luiz.Direito comunitario e da integragéo.p. 19.

27 SILVA, Roberto Luiz.Direito econdmico internacional e direito comunitariop. 107.
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tipo de pratica, na maioria das vezes, € publpossa parecer a no¢éo de protecdo ao livre
camente justificada pela necessidade de esemércio, o fato é que, se econdmica e
tabilizacdo econdmico-social de um pais ojuridicamente analisada, serve de motriz para
grupo de paises, face as perversidades efetivacdo dos direitos fundamentais,
econdmicas alienigends. positivados nas constituicdes dos estados,
por meio da viabilizacdo da aquisicdo de
2.1.3- OMC e multilateralidade crescimento necessario a realizacdo de
A OMC, concretizacio tardia dadireitos? _
OIC, pela reunido dos acordos negociados N&o & por acaso que, no ambito das
no ambito do GATT, tem por fim a hegociacdes da OMC, tem-se sentido a
liberalizacao, através da queda de qualquégcessidade de se enquadrar as relacoes de
tipo de protecionismo, via barreiras tarifariagrabalho, matéria de grande interesse frente a
ou nao-tarifarias, subsidios dumping do ~ Palses que, por nao respeitarem um minimo
comércio de bens e servicos entre seus cofi¢ dignidade humana, pela utilizacdo de
tratantes, pelas seguintes regras: trabalho quase escravo, conseguem Ie_mgar
- tratamento da nac&o mais favorecidaS$€us produtog com maior poder competitivo
- lista de concessdes com tarifadl© mercado internacional, o que, se, num
maximas a serem praticadas; primeiro momento, beneficia o consumidor
ndo diferenciacdo entre produto/dos 'paises contemplados com tais bens/
servigo nacional e estrangeiro,Servicos, logo ap()s, acarreta o fechamento
inclusive, para compras de atividades internas, gerando maior
desemprego e, por via de consequéncia,

governamentais; SO T

- transparéncia, através da publicagadiminuindo o consumo, agravando
dos atos: ciclicamente o caos social.

_ eliminacéo das restricdes Assim, no que diz com o comércio

quantitativas, como forma de internacional, a livre concorréncia, a ser
protecionismo via impedimento respeitada pelo acordo mutuo entre 0s paises
disfarcado sob nmero minimo de@cerca do estabelecimento de medidas que
cotas? dificultem acdes que a inviabilizem, como a
imposicao de quaisquer barreiras, € somente
Trazendo a nocdo  de Meiodesealcancar os caros direitos humanos,
democratizacdo decis6rid,a OMC, téq elequos no plano |nte_rnaC|onaI, pela
diferentemente dos organismos financeirogniversalizacéo do exercicio dos mesmos,
instituidos juntamente com a idealizagdo dimbem pelo direito agrabalho, como
OIC, baseia-se num sistema dé&aminho através do qual se possibilita a

multilateralidade, pressupondo consens8quisicdo das propriedades essenciais a
para toda e qualquer deciso a ser tomada RY/Stencia’

que se refere ao comércio mundial. _ A defesa da concorréncia, pois,
Por mais capitalista e liberal quecomo fimimediato do comércio internacional

%1dem. pp. 49-53.

2THORSTENSEN, VeraOMC: as regras do comércio internacional e a nova rodada de negociagdes multilaterais. pp. 32-34.

30 A falta de democratizagdo em seara econdmcio-financeira é, de longa data, criticada, pelo aspecto de voto por participacéo er
doac0es, a perpetuar um sistema de paises dominantes e dominados. O sistema ouro, por tal motivo abolido, cedeu, somente, ¢
lugar ao délar. Sobre a necessidade de um reestruturagéo dos organismos internacionais, em especial, do FMI, BIRD e GATT, vid
BEDJAOUI, MohammedPour un nouvel ordre économique internationalpp. 197-225.

31 LAFER CelsoComércio, desarmamento, direitos humanoseflexdes sobre uma experiéncia diplomatica. p. 40.

32 SEN, AmartyaDesenvolvimento como liberdadepp. 17, 19-20.

% Acerca da importancia do tema direite naode propriedade, vide obra especializada de VAZ, Isdbiedito econdmico das
propriedades.
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e meio para a viabilizag8do da concretizagdoferece garantia a observancia dos principios
dos direitos fundamentais dela advindosporteadores do comércio internacional, ndo
passou a ser mais detidamente tratada a pajtistifica o protecionismo politico-econdmico
de dezembro de 1996, com a criacdo do Grupegional. Deve-se, pois, adequar a integracédo
de Trabalho para o Estudo das Rela¢cBes entis regras da OMC, sob pena de a
a Politica Comercial e a Politica de Defesa dawultilateralidade tornar-se discurso unilateral.
Concorréncia, na Conferéncia Ministerial de Na esteira dos que entendem o
Singapura? regionalismo como processo complementar
Nao obstante a importancia daao sistema multilateral de comércio encontra-
discussao do tema, em especifico, entendse Lafet’, a defender a articulacdo de regimes
se redundante, pois todas as conferénciigridicos duais, porquanto cada um possui
realizadas, em todos os temas, visam particularidades. Isto seria viavel pelo
fortalecer a praticabilidade da competicagrincipio de subsidiariedade, a garantir mais
internacional, por meio da coibicdouma mundializa¢éo do que a globalizacéo por

depraticas comerciais abusivas. poucos sobre muitos:

Analisados, em separado, “A razdo de ser dessa dualidade
multilateralidade e regionalismo, cabe, entéo, reside na idéia de que ha matérias
indagar a possivel contradicdo entre um que, por sua complexidade e
sistema que prega, principalmente, pelos sensibilidade politica, podem ser

paises desenvolvidos, a liberalizacdo dos melhor equacionadas nhum ambito
mercados alheios, em nivel de igualdade, e associativo menor do que em escala
outro, o Ultimo, do qual fazem parte estes universal.”
mesmos paises, que, integrados, protegem Ainda, no caminho contra o que
seus mercados em relacdo aos produtos ddsnominam “regionalismo de primeiro grau”,
estados que pretendem liberalizar pelastituido, inauguralmente, pela atual Unido
participagdo na OMC. Européia, Barbiero e Chalotfitapoiados
Integrantes que sé@o os acordos dem Harvey, advogam pela “acumulagéo
GATT 1947 na OMC, vale, ainda hoje, o artigdflexivel”, que se realizaria através da
XXIV, permissivo que é da formagéo deelasticidade dos processos e mercados de
acordos regionais de integra¢dcabe, no trabalho, bem como dos produtos e padrdes
entanto, questionar o principio dade consumo, ao que chamam deep
reciprocidade, que se fundamenta na nadategration com o surgimento de processos
discriminacg&o e na progressiva liberalizacdde producdo e novos mercados, servicos
do comércio, em fase concomitante de GATTinanceiros e inovagao tecnoldgica e
e inicio de integracédo européfa. comercial, no sentido de oferecer maior
Assim, se 0 modelo de integracdoseguranca as empresas no interior dos
gue marcou a formagé&o de blocos a partir desspagcos econémicos, objetivo que estaria
segunda metade do século XX ndo maiacima de um projeto politico, o que,

34 SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. ConcorréniciaBARRAL, Welber (coord.)O Brasil e a OMC: os interesses brasileiros

e as futuras negociacdes multilaterais. p. 477.

% OLIVEIRA, Odete. Regionalismo. Concorréndia. BARRAL, Welber (coord.)Op.cit.p. 311.

3 Cita-se aqui somente a integracao européia, tendo em vista as tentativas frustradas de regionalizagao latino-ames@ana, o que

verificado topicos adiante. No que concerne a ndo integracao, aquele tempo, na América do norte, ndo ha que se datimportancia,

vez que seu pais lider, ja na década de 1940, ndo necessitava de qualquer ajuda, pelas vantagens comparativas aquleéinssuia e, ta
devido as guerras do século XX. Ainda, ALMEIDA, Paulo Roberto de. A economia internacional no século XX: um ensaio de
sinteseln: Revista Brasileira de Politica Internacional n. 1. p. 122.

37 LAFER, CelsoA OMC e a regulamentagdo do comércio internacionalima viséo brasileira. p. 96.

% BARBIERO, Alan; CHALOUT, Yves. O Mercosul e a nova ordem internaciémaRevista Brasileira de Politica Internaci-

onal.n. 1. pp. 33.
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obviamente, justifica os elogios dos autoresiclusive, ap0s a instauracdo do sistema
aAssociacao de Livre Comércio das Américasiundial do comércio na atualidade.
— ALCA, e criticas quanto aos modelos

tradicionais europeu e sua tentativa similar 2.2.1- Origent®
no Mercosul. A Carta Brasileira vigente é
considerada um marco no que diz respeito a
2.2- Livre concorréncia na Carta democratizacdo do Pais, saido que se
Brasileira de 1988 encontrava do que se conheceu por regime

Como fator complementar da livre militar, bastante caracterizado pela falta de
iniciativa e do valor social do trabalho naParticipacdo popular em qualguer contexto
fundamentacéo da Repblica Federativa dé? vida nacional. o
Brasil e da ordem econdmica, pelos artigos _Seguindo as regras do autoritarismo
3°, IV e 170¢aput da Constituicao de 1988, trav_estld(_) de benfeitor, o populismo néo
respectivamente, a livre concorréncia é tid@0dia deixar de fazer parte das acbes do
pelo inciso IV deste ultimo, como principio EStado, no intuito de parecer arrojado e
da ordem econémica. desenvolvimentistd. Sob o pressuposto de

O direito de empreender atividadegovernar uma sociedade incapaz de gerir
econdmica sem autorizagdes especificd¥90cios por si propria, o Brasil, por tradicéo
coaduna-se com o ideal democratico dgolonial paternalista, arrebanhou para o
contemporaneidade e, ainda, garante &Stado a funcdo empresarial em inimeros
coletividade o poder de escolha de melhord&Mos da economia. _
bens/servicos num mercado caracterizado A0 adotar perspectiva menos
pela pulverizag®® de empresas num mesmoautonfana pela promulgagao da Carta de 1988,
setor. E certo, entdo, que um estad8 Pais, mesmo assim, ndo se desfez de
empresario n3o se enquadra neste modéi@Sauicios paternalistas, arraigados em
liberalizante, em especial, quando confere @PeCtos de seguranca nacional e relevante
si proprio o monopélio de determinadagnteresse coletivo, permanecendo, assim,
atividades ou, mesmo, exerce, indiretament&/guns setores sob o comando centralizado
um poder aristocratico, revestido dale uma estruturainoperante e arcaica.
autorizagdo por concessdo e permissdoaum Além de manter empresas pub!|cas
s6 agente particular, que passa a fazer o pagepociedades de economia mista que ja ndo
do antigo mestre das corporagdes de oficignham mais razao de assim o sef, mantinha o
abolidas ap6s a Declaracdo de Direitos d810Nopolio sobre o petréleo, dentre outros,
Homem e do Cidad3o, de 1789, por meio gdispostos no artigo 177 da Carta, bem como

Lei Le Chapelier, de 1891, na Franca. aregulamentagao efetiva de transportes, além
Vivendo regimes politicos de de outras atividades.
transi¢&o, o ordenamento juridico brasileiro Dispunha, ainda, acerca de

vem passando por diversas modificacde$eneficios a serem concedidos a empresas
de capital nacional, em notéria preocupacao

% Os problemas do liberalismo molecular, pela concentracéo de empresas, pelo fracasso do liberalismo atomista, séo explicitado

por FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino Bereito econémico.p. 23.

4 Ressalta-se que os fatos aqui expostos ndo representam criticas a qualquer preocupacgédo de viés nacionalista, principalmente,

que se relaciona com as estatais, mas sim, a necessidade de uma exposi¢éo que nao fuja ao contexto historico.

“ Cabe, neste ponto, ressaltar que o endividamento externo se agravou quando os recursos foram empregados mais em areas perd
(bens de consumo — prédios, estradas, viadutos, cidades) do que em capital (pesquisa e tecnologia para um desenvolvimen
continuo e ndo aparente e momentaneo). Lembre-se da construcéo de estradas antes da produgéo interna de veiculos e, mesmc
exploragéo petrolifera, a demandar a importacéo tanto dos meios de transporte como do combustivel necessario para@ adequagac

seu uso. Sobre as relagdes entre o Brasil e o FMI e o processo de endividamento, vide SILVA, Roligireitbuizternacional.
pp. 333-335.
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com o que se considerava imprescindivel ao
desenvolvimento interno.

2.2.2- Evolucéo

ApOs alguns anos de suspenséo
das relagbes com os organismos financeiros
internacionais, o Brasil retoma parte de suas
obrigacdes com o FMI e, com a entrada de
Fernando Collor de Mello na Presidéncia da
Republica, as negocia¢des sao modificadas,
proporcionando, por este Chefe de Estado e
Governo, um impulso de abertura ao comércio
internacional.

Intensificadas tais relagdes pelo
programa de estabilidade de autoria do entdo
Ministro da Fazenda Fernando Henrique
Cardoso e, depois, Presidente, em 1995, o
Brasil passa a integrar, mais firmemente, a
economia mundial, sendo, a época,
considerado Pais promissor, pela
confiabilidade de seu mercado, em especial,
o financeiro, que, para captar recursos, abriu
mao de tomar parte nos rendimentos do
capital estrangeirt?.

Com a implementagdo, em 1995, da
OMC, e, como dos mais novos integrantes
do mundo globalizado, o Brasil procurou
adequar-se ao modelo liberalizante. O primeiro
passo constituiu a modificacdo de
dispositivos constitucionais que conflitavam
com a economia de mercado e, até mesmo,
com o fundamento da livre iniciativa e o
principio da livre concorréncia.

A modificacdo se deu, mais
precisamente, pelas Emendas
Constituicionais de numeros 5, 6, 8 e 9, todas,
de 1995, a cuidarem tanto da queda de
monopdlios estatais, como do tratamento
conferido as empresas nacionais. Neste
aspecto, a redacao original do inciso 1X do
artigo 170 dispunha:

“tratamento favorecido para as
empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.”

“2 A normatizacéo dos investimentos de capital estrangeiro e da remessa de lucros constitui contetido do artigo 172 da Carta de

1988.
144

Ainda, como explica¢éo do inciso

anterior:

“Art. 171. S&o consideradas:

“I- empresa brasileira a constituida
sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administracédo no Pais;
“lI- empresa brasileira de capital
nacional aquela cujo controle
efetivo esteja em carater permanente
sob a titularidade direta ou indireta
de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no Pais ou de entidades
de direito publico interno,
entendendo-se por controle efetivo
da empresa a titularidade da maioria
de seu capital votante e o exercicio,
de fato e de direito, do poder
decisorio para gerir suas atividades.
“Pardgrafo 1°. A lei poder4, em
relacdo & empresa brasileira de
capital nacional:

“I- conceder protecdo e beneficios
especiais temporarios para
desenvolver atividades estratégicas
para a defesa nacional ou
imprescindiveis ao desenvolvimento
do Pais;

“Il- estabelecer, sempre que
considerar um setor imprescindivel
ao desenvolvimento tecnolégico
nacional, entre outras condi¢cdes e
requisitos:

“a) a exigéncia de que o controle
referido no inciso Il docaputse
estenda as atividades da empresa,
assim entendido o exercicio de fato e
de direito, do poder decisorio para
desenvolver ou absorver tecnologia;
“b) percentuais de participacdo, no
capital, de pessoas fisicas
domiciliadas e residentes no Pais ou
entidades de direito publico interno.
“Paragrafo 2°. Na aquisi¢do de bens
e servigos, o Poder Publico dara
tratamento diferencial, nos termos da
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lei, a empresa brasileira de capital as relacbes entre o0s organismos
nacional.” internacionais financiadores/credores e a
OMC, e isto vem sendo amenizado pelo
Com a Emenda de numero 6, de 1%ratamento diferenciado aos paises em
de agosto de 1995, o inciso IX dodesenvolvimentd? pela concessado de
artigo 170 passou a vigorar: prazos mais alongados para o cumprimento
“tratamento favorecido para as dos acordos de liberalizacédo formalizados no
empresas de pequeno porteambito do comércio mundial.
constituidas sob as leis brasileiras e

que tenham sua sede e administracdo  3.1- Aviabilizagao do comércio pelas

no Pais. finangas

A interdependéncia entre os paises

Obviamente, como corolario do algo necessario, tendo em vista que, para a

inciso em questao, o artigo 171 foi totalment& 2'90 Necessario, ten queé, p
. Sobrevivéncia, precisa-se de bens nem
revogado, de forma a resguardar a igualdade

oo ) .~ “sémpre produzidos internamente. No inicio
constitucionalmente garantida pela livre

o os tempos, tratava-se de bens naturais.
iniciativa, de tratamento entre a empres% P

. odiernamentecommodities tecnologia,
nacional e a empresa pertencente a grupro alties fazerrf arte dosintercé?nbio
estrangeiro, desde que se constitua sob a . par ~
leis internas nternacional, o que ndo descarta a relevancia

. de moeda forte, como divisa, a garantir o
No que concerne as compras

governamentais, a modificacdo condiz com 8agamento relgtlvo a aquisicdo de tais
tema no &mbito da OMC, embora o Brasil néBrOdUtOZe SEIVICOs.

faca parte do Acordo sobre Contratagé?m ortancc]:lijal{ pggsntoérszniesnrﬁggtradae
Publica, firmado em Marrakesch, em 1494, P 9

. . ... financiamento internacional, uma vez que
Neste sentido, o Brasil, numa analise

T .proporcionam os recursos para o equilibrio,
formal, coordenou aspectos COﬂStItUCIOHaIB ) P P q

. ~ o rincipalmente, da balanca comercial dos
até entao contraditérios com o fundamentgstadgS em especial ogr ue atrelados ao
da livre iniciativa e com o principio da livre ; P » Porq

a ~ : g)adréo dolar, suscetivel de variagBes bruscas,
concorréncia, para ndo ressaltar a insergdg

. . Belas atividades dos agentes do mercado,
na ordem mundial, que requer a igualdad ue, na atualidade, pela logica da liberalizacéo
entre todos os concorrentes no mercade <’ P 9 &40,

global, assunto merecedor de mais detid%partirda década de 1990, reforcada que foi

atencdo no tdpico 3.2.3. deste trabalho. com a criacao o_Ia OM(.:’ atuam sem
conhecerem barreiras territoriais e, muito

~ menos, juridicas.
lll- AGOES COORDENADAS ENTRE Assim, a estabilidade financeira de
FMI, BIRD EOMC um pafs em muito contribui para a efetivagéo
O relacionamento entre osdo comércio nos padrdes requeridos pelo
organismos formadores do tripé idealizadsistema mundial, que, institucionalmente,
em 1944 mostra-se, pela sua génese, inegaveleza a livre concorréncia, conceito juridico-
Os desequilibrios ocorridos nosecondmico ja analisado.
paises em desenvolvimento levam a uma
necessidade, cada vez maior, de se discutirem

“MOTA, Tania.Compras governamentdis.Welber Barral (coord.Dp.cit pp. 387-388.
4 Sobre a liberalizagdo progressiva para os paises em desenvolvimento, vide THORSTENSBEN,dfefp. 203-204.
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3.2- Achatamento financeiro das
economias ndo desenvolvidas e inoperancia

das politicas de desenvolvimento
Necessitando de recursos para
estabilizarem suas contas, os paises em
desenvolvimento fazem o constante uso dos

sédo de fato determinadas por seus
acionistas principais, basicamente os
paises que compdem o G7, o foro de
coordenacao das economias mais
avancadas do planete?

A preocupacdo conjuntural leva a

direitos de saque junto ao Fundoprogramas que ajustam as economias

relembrando que este sé atua comg@mporariamente, num ciclo de dificil quebra,
intermediador de paises que participam dg que preocupa Furtado:

G8, bem como de instituicBes privadas:
“A funcdo do FM.I. em matéria de
assisténcia evolui em funcéo inversa
da participacdo do sistema euro-
bancario privado no financiamento
de politicas econémicas dos Estados.
A interdependéncia entre as

“o tratamento do desequilibrio
externo resume-se, na grande
maioria dos casos, ao uso de dois
instrumentos de facil manejo: a
deflagdo e a desvalorizagad?”

Como os problemas estruturais ndo

instituicbes monetarias plblicas e 0szo atacados e as crises tornam-se a regra,
mercado internacional de capitais as politicas dos organismos financeiros
privados conhece mesmo umgnternacionais sdo postas em questdo, uma

tentativa de organizacao, atraves doyez que, se, num primeiro momento, trazem
Instituto Financeiro Internacional ym crescimento euférico, apés, conduzem a

estabelecido em 1983 queda deste crescimento, sem suporte social
) basico, pela distribuicao de riqueza, inclusive,
Ainda: via trabalho, o que mostra a diferenca entre

‘O FMI perdeu, em 1973, sua crescimento e desenvolvimento:

jurisdicdo para administrar
paridades cambiais, sem ter
adquirido a responsabilidade sobre
0s movimentos de capitais, mas viu
reforcada sua capacidade de
realizar intervenc¢des financeiras
para corrigir desequilibrios
temporarios de balanca de
pagamentos, mediante a criacdo de
novos instrumentos de liquidez,
dentre eles o DES — Direito Especial
de Saque — uma moeda contabil que
pode cumprir o papel temporario de
linha de crédito monitorada. Sendo
uma companhia por acées e ndo um
organismo formalmente igualitario
como a OMC, as politicas do Fundo

“Nao é necessario contudo exagerar
o lugar do EM.I. na regularizacéo
das relacbes econdmicas
internacionais: o mecanismo dos D.
S. E*® foi decepcionante, os estados
desenvolvidos conseguiram escapar
a sua disciplina; além disso, os
recursos do Fundo néo representam
sendo a décima quinta parte da
divida dos Estados em vias de
desenvolvimento em 1988 e, efeito
mecanico transitorio da politica de
ajuda dos anos 1970, o F.M.I.
contribuiu para reduzir a liquidez
monetaria internacional dos anos
oitenta.™®

“ DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, AlaitDp.cit. p. 927.

“ ALMEIDA, Paulo Roberto deOp.cit. p. 124.

47 FURTADO, CelsoTeoria e politica do desenvolvimento econdmicp. 318.

“ D.S.E. refere-se aos direitos de saque especial.

“ DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, AlaitOp.cit. p. 927.
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“Muitos mitos se criaram em torno dos paises nao desenvolvidos:

das politicas de ajuste rigoroso do “ Such required structural adjustment
FMI — que imp&e uma espécie de cura policies often have painful social

de emagrecimento forcado em caso consequences for the populations of
de desequilibrios externos e de developing countries. Whether they
graves desajustes fiscais — mas o fato are effective is a matter of debate.
€ que esses programas de Many countries in the South feel that
estabilizacdo dependem em grande they are being put under tutelage, and
medida da adesdo voluntattados regard this as an infringement of their

paises interessados nessas linhas de sovereignty.%
crédito temporarias, uma vez que as
alternativas disponiveis — recesséo Fossem somente as ac¢des dos
ainda mais brutal, perda de organismos internacionais financeiros e
credibilidade externa e descontrolecomerciais integrados, a equacdo do
inflacionario — poderiam revelar-se problema seria mais confortavel. O
ainda piores. Por outro lado, a envolvimento, no entanto, de grandes
medida que avanc¢ou a globalizacdocorporacdes de carater transnacional e de
financeira, a propor¢éo dos recursos bancos privados, a financiarem organismos
colocados a disposi¢do do FMI pelospublicos e todo o capital circulante no globo,
paises membros revelou-secriam vinculos entre um sistema criado, inicial
insuficiente para compensar e publicamente, para evitar crises, velando
movimentos por vezes pela economia mundial, e interesses de ordem
desestabilizadores provocados poreminentemente privada, que lida com o custo-
fluxos substanciais de capitais beneficio.
volateis e pelo volume significativo Nao é a toa que autores julgam as
alcancado pelas especulacfesacdes das transnacionais extremamente
cambiais.’™* danosas a economia dos paises em
desenvolvimento, embora, num primeiro olhar,
Estranhamente aos motivospossam parecer uma oportunidade de engate
justificadores de sua existéncia, dentre elemo mundo desenvolvido, uma vez que,
o desenvolvimento, FMI e BIRD s&oenquanto as exportacdes daqueles se ddo em
guestionados no que respeita a ndbens primarios, de pouco valor agregado, as
intervencdo e a dignidade de vida, uma vedestes se fazem em bens imateriais,
que os condicionamentos dos direitos daecesséarios aqueles e, portanto, agravantes
saque corroem, gradualmente, as populacdde seu endividamenté.

% Neste ponto, entende-se que o voluntario é s6 formalmente, no sentido de que o Direito Internacional Publico funda-se no
consentimento soberano dos estados. De outro lado, como a soberania, ha muito, vem se mostrando econdmica, entende-se que
paises ndo tém outra escolha, que néo firmar os acordos de saque, no sentido de continuar a produzir no mundo globalizado.
5t ALMEIDA, Paulo Roberto deOp.cit.p. 124.

52 MALANCZUK, Peter.Akehurst's modern introduction to international law. p. 227. Em traducéo livre: “Tais politicas de

ajuste estrutural requeridas geralmente tém consequéncias dolorosas sociais para as populagdes dos paises em desenvolvime
Se elas séo eficientes é uma questdo a ser debatida. Muitos paises do Sul sentem que estéo sendo colocados sobranela e conside
isto um atentado & sua soberania.”

% |dem. pp. 233-234. Ainda, BEDJAOUI, Mohammed. Op.cit. p.“B¥sposant du pouvoir effectif, les firmes multinationales
manifestent une propension réelle a régenter la vie nationale des jeunes Etaits qui doivent se contenter d’un pouvair fictif &
mesure de la situation de dépendence financiére dans laquelle ils se trouvent & I'égard de ces groupdsnpitinaiitao livre:
“Dispondo de poder efetivo, as empresas multinacionais manifestam uma propenséo real para regular a vida nacional de joven
Estados” (Quando o autor menciona jovens, provavelmente se refere aos paises que, a época da edigdo do livro — 1978, haviam
pouco obtido sua independéncia politica.) “que devem se contentar com um pouco de poder ficticio @ medida que a situacéo di
dependéncia financeira dos mesmos se encontra relacionada a estes grupos privados.”
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Assim, embora os paises néao Ainda, é de se ressaltar o véo
desenvolvidos procurem implantar politicasecondmico-financeiro existente nos paises
de desenvolvimento, sdo impedidos, poisdo desenvolvidos, pelos problemas
programas de desenvolvimento (estruturahistoricos e pela acdo dos organismos
dependem de variaveis econdmicas que estéernacionais em acdo integrada com a OMC.
diretamente ligadas as oscilacdes do Se, a cada crise, obrigatoriamente,
mercado, de forma a influenciar a livre eum estado ndo desenvolvido, para manter o
nacional elaboracdo dos orcamentos doequilibrio de sua balanca comercial, vinculada
estados dependentes dos saques, ja que goe esta ao contexto internacional dos
mesmos é inerente a politica de maiomercados, necessita de formalizar um acordo
arrecadacdo, menores gastos e correcdo pelos direitos especiais de saque, e estes sédo

desequilibrios conjunturais. condicionados a uma série de exigéncias de
cortes e arrecadacdo orcamentéria, é certo
3.3-Adequacéo do sistema a livre gue tais paises ficardo privados de seu dever

concorréncia mundial e impraticabilidade de investir em gdupagao, cienciae tecnolqg|a,
levando a industria interna a um paulatino

concorrencial entre empreendimentos  fracasso, pelo aumento excessivo de
internos ndo desenvolvidos e tributos® pelas dificuldades e custos na
transnacionais concesséo do credito. Estes fatores tornam

Iniciadas as atividades da OMC, em@duelas — economias infalivelmente
1995, 0s paises pertencentes ao GATT e dditicompetitivas se comparadas ao
demais que & mesma aderiram, pela prépr%{npreendlmento transnacional, ja treinado,
nocdo de multilateralidade via consensg® €OmMo vive da oportunidade oferecida por
propuseram-se a modificar seudP@isesem sistema de eroséo econdmica, fixa-
ordenamentos juridicos internos, na medid@® onde bem Ihe convier, ndo Ihe faltando
em que conflitassem com as Obrigagﬁegropostas._Isto.e rgallzado pela concessdo
internacionais no ambito deste organismoqe beneficios fiscais, rentncia pelo estado
sob pena de tornar os acordos firmadod€ participagdo nos lucros, via permisséo de
internacionalmente em meras formalidade®messas de divisas para O“pals c,ie origem ou
literais e estarem sujeitos as sancdg8€Smo para os chamados “paraisos fiscais

porventura proferidas pelo 6rgéo de squgéﬁP gue ja retira a mascara da nacionalidade da

de controvérsias daquele organismo. empresa ‘multinacional”). o
Como dito, o Brasil, a partir de N&o bastasse esse lado imediato do

Emendas Constitucionais, vem se adequand°Plema, as grandes corporacdes, para sua
aos tratados de ordem econémico-comercid?fOPria instalacdo e permanéncia, nao
na tentativa de enquadrar-se no mundgecrutam empregados mal qualificados como

globalizado, o que ocorre com os demai§S d0s paises em que se hospedam (o que,
membros da OMC pelas contencdes orcamentarias, muitas

Resta, no entanto, questionarV€Zes, devido aos acordos para a concessao
acerca do pleno cumprimento dos acordddo d_|re|to d_e sague, haja tornado impossivel
por todos 0s paises ou, ao menos, pngl investimento para aquele estado),

disposicao em discutir, em cada rodada, temdgcrutando mao-de-obra especializada em
que vao de encontro aos interesses que, &1é2S Proprias sedes.

o momento, vém sendo favorecidos pela Ainda, sobre o problema do
condug&o do comércio internacional. emprego, devido a pobreza generalizada dos

54 Acerca da eficiéncia da tributagéo, vide POSNER, Riclidrainalisis econémico del derechqp. 452-475.
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paises ndo desenvolvidos, quando podesocial), tentando deixa-las a Organizacgdo
exercer seu direito ao consumo, odnternacional do Trabalho — OIT, que, como
individuos, por ébvio, tém de escolheros demais organismos especializados da
produtos mais baratos, o que sé |lhes @rganizacdo das Nacdes Unidas — ONU,
fornecido pelas transnacionais em seu pa&uam de forma isolada, razdo maior da
instaladas (pela falta dos mesmos incentivasieficiéncia de suas recomendacdes.
a empresas internas — vide artigo 170, 1X, desquece-se, assim, de que direitos humanos,
Constituicdo, que, embora tenha conferidclusive, analisados pelo Comité especifico
0S mesmos incentivos as empresas naciordd Assembléia Geral da Organizacao das
e estrangeira, sofre de problemas estruturadacdes Unidas - ONU, ndo se concretizam
gue impedem que aquela seja tdo competitivem situacdes de miserabilidade mundial pelo
como esta). Isto acarreta a diminuicdo daomércio e pelas financas internacionais,
producdo e o consequente fechamento desjjos rumos séo regidos além da prépria
estabelecimentos internos, a causa®NU, em flagrante afronta aos motivos de
desemprego, diminuindo o0 consumo, paraua criacdo, em 1945,

ndo dizer do resultado final da quebra da

concorréncia: o vertiginoso e significativo\. POSSIBILIDADES DE REVISAO DOS
aum.ento dos precos pela corporacao TRATADOS

dominante, conseqiiéncia transparente da

T . . Diante dos problemas analisados em
monopolizacdo, oligopolizagdo ou mesma . : . .
. virtude da obrigacado internacional pelos
cartelizacdo dos mercados.

. NN . ~ tratados, torna-se pertinente um estudo
Assim, a ingénua impressédo de P

igualdade concorrencial no ambito da OMC’sobre a possibilidade de sua reviséo interna

x o C denudncia no &mbito internacional.
pela concesséo de direitos, pelo inciso IX d6

: : O fato de um estado formalizar um
artigo 170 da Carta de 1988, torna-se S|mpIeEs . .

; X ratado, mesmo que pela s6 assinatura,
letra morta de lei, pois pequena empresa 1" 3 obrigacio de reorganizar-se
estrangeira ndo procura mercados eXtem%%riternamente 9 '?Jstificando ge cla
Isto sO se faz possivel diante de sua inclusag o P

. ~lransparéncia, perante a sociedade
em grupos empresariais, de cooperaga{) par P
. . o ~ internacional, sob pena da chamada
inclusive, o que viabiliza sua colocacao legal - : .
S : .~ tesponsabilidade internacion@l.
em seara de Direito Empresarial tradicional .
Muitas das vezes, os estados, para

interno, que, infelizmente, ja ndo atende %éo cumprirem compromissos firmados em
sofisticagdo das praticas mercadolégicas P P

. A eara internacional, alegam que o tratado fere
para a destruicdo da concorréncia, el gamg

; ~ 4 Sua constituicao. E certo que o estado,
especial, pela concessdo de créditos para _ . : "

: . Oprmupalmente, sob o paradigma democratico,
vender produtos e servicos mais baratos,

. . . squivar- a funca
(caracterizando prética concorrencial'@° pode esquivar-se de sua fungdo de

abusiva) pelas facilidades conferidas aogar‘;nit'dorz] gto def?jtilrvi? exlerCI(i:éowe
participantes dboldingse joint ventures$® aperieicoamento dos direflos pelos cldadaos.
. __Isto, entretanto, ndo vale como justificativa
Parece, neste ponto, ficar

. ~ . Rara a quebra de acordos no ambito
esclarecida a protelacdo para as discuss es rmacional (artigo 46 da Convencdo de
acerca das questdes trabalhistas no amb 9 &

da OMC (caracterizadas condamping lena sobre Dlre_|to dosTrata(_jos), ate,me_smo
porque o Direito Internacional Puablico

% Acerca da cooperagdo empresarial, vide SANTOS, Anténio Carlos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel
Leitdo.Direito econdmico.pp. 319-346.

% Inclusive, podendo haver a responsabilidade internacional de um estado por omissdo, o que nos tratados de origem financeir
representa o ndo alinhamento a condicdes ajustadas para os saques. SILVA, Rob@&ieitwiinternacional. p. 288.
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fundamenta suas normas na soberania deericano obedece expressamente as fases
seus membros, expressa no que se conhabe assinatura e posterior ratificacao,
por consenso. tradicionalmente aceitas pela Convencéo de

De outro lado, a realidade Vienasobre Direito dos Tratados, flexibilizada
econdmica vivida pelos paises simplesmenteelos imperativos econémicos de um mundo
nao oferece qualquer escolha, sendo a formaln constante mutacéo.
gue deveria estar suplantada na atualidade, Nestes casos, 0os acordos do
devido aos fracassos sociais oriundos dexecutivo sdo utilizados, quebrando a
liberalismo praticado, apoiado que era naxigéncia interna de aprovacao pelo
autonomia da vontade e na igualdade enttegislativo, considerada morosa diante da
as partes. urgéncia dos fatos da modernida¥& de

Diante, pois, de tamanho impassese ressaltar, no entanto, que no caso que
sendo que ambas as posi¢des conduzem osnsagrou os efeitos dos acordos do
estados economicamente debilitados eaxecutivo como validos em territério norte-
consequéncias desastrosas, cabe voltar americano (lembrando-se de que é um estado
controle dos atos internacionais no ambitgue adota o sistema demmon lay; United
do direito interno, seja prévia ouStates v. Guy W. Capps. Inae 1953,
posteriormente, analisando as formas menaketerminou que estes ndo podem violar lei
gravosas e, ainda, fazendo um paralelo entfederal que lhes seja anterf8rlsto,
alguns estados desenvolvidos e oeertamente, leva ao entendimento de que,
periféricos, focando a atencao para o controlgela propria l6gica do sistema de principios
de constitucionalidade dos tratados ndasilares constitucionais daquele Pais, ndo
direito brasileiro. pode ultrapassar o bem-estar financeiro do

Pais e seus cidadaos.
4.1- Estados Unidos da América

Nesse Pais, ha limitagGes 4.2- Franga
constitucionais para a formalizacédo de Cabe ao Conselho Constitucional
tratados, 0 que enseja a revisao dos mesmBsancés apreciar a constitucionalidade de um
pela Suprema Corte, em caso de conflitdratado caso seja acionado pelo Presidente
Embora esse tribunal jamais tenha declaradia Republica, pelo Primeiro Ministro e pelo
a inconstitucionalidade de um tratado, at®residente das Casas do Legislativo. A
pela discusséo do carater juridico ou politic€onstituicao prevalece sob a garantia de que
do ato de formalizacdo de documentosratados somente serdo ratificados apés
internacionai$! a garantia da ndo adocaoalteracdo constitucion&l,uma vez que a
internacional de instrumento que coloque endiolacdo daquele enseja responsabilidade
risco a ordem interna é assegurada pelo artigmernacional.
I, secdo 2, clausula 2 da Constituicao, Evitando o problema de dificil
estabelecendo a competéncia do Senado pa@ucéo, qual seja o cumprimento de tratado
aprovar os tratados firmados peloinconstitucional e o 6nus da
President&® responsabilidade internacional, a Franca

Claro fica, pois, que a formalizacdoadotou da Bélgica alguns cuidados quando
dos tratados a vigorarem em territério norteela formalizagcéo de tratado sem a apreciacao

5" MELLO, Celso D. AlbuquerqueDireito constitucional internacional. p. 324.
% ]dem. p. 285.

59|dem. p. 294.

% |dem. pp. 293-294.

61 |dem. pp. 324-325.
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do legislativé? pela simples limitagdo dos do legislativo, a forma processual tenha sido
gue sob o crivo deste devem passar, o qudesrespeitad®, tem o “guardido da
como visto, € um sistema por excluséo. AssinGonstituicao” o dever de fazer respeitar, neste
os acordos do executivo estdo previstos ntaso, formalmente, o documento maximo do
artigo 52 da Constituicdo de 1958. estado democratico de direito.

Pelo artigo 53 da Constituicdo Ja intrinsecamente, ou seja, nos
Francesa, a repetir o que ja havia sidefeitos decorrentes da inobservancia da
previsto nas de 1875 e de 1946, devem s@onstituicdo, deve o mesmo tribunal pender
submetidos ao legislativo os tratadogara a nao violacao dos direitos fundamentais
comerciais, de paz, relativos a organizacde da democracia, paradigma do Estado
internacional; os que afetam as financas dBrasileiro, pelacaputdo artigo 1° da Carta
Estado, modifiqguem disposic6es de origende 1988.

legislativa, relacionados ao estado das No sentido de prevenir a indesejada
pessoas; e 0s que comportam permuta geparacao internacional ensejada pela
anexacao do territorfd. responsabilidade nesta seara, melhor seria a

Assim, em que pese as financastencdo aos artigos 52, V e 49, | da Carta
publicas, como necessérias a concretizacatigente. Ora, em caso de tratados financeiros,
dos fins a que o estado se obriga e justifica autorizacdo pelo Senado Federal, se ndo
sua existéncia na atualidade, ndo pode apndizente com a substancia dos direitos pelo
executivo, sob a alegacdo de urgéncimesmo tratado afetados, ao menos,
econdmica, ultrapassar as demais instituicdesspeitaria o processo democratico pela
e, principalmente, os direitos dependentes diiscussao do tema num nivel mais amplo do
formalizagdo ou ndo de determinadosjue o fechado circulo do executivo.
tratados’® Ainda, no que respeita a adogdo de

tratado que acarrete 6nus ou compromissos
4.3- Brasil gravosos para o patrimonio nacional, cabe a

A constitucionalidade dos tratados€Xclusiva competéncia do Congresso para

no Brasil pode ser feita priori oua Sobreotema decidir (artigo 49, ), obviamente,

posteriori Neste caso, também, pode-sePe|a sua maior representatividade.
incorrer no infortiinio da responsabilidade
internacional. 4.4- Consideracdes gerais

Segundo o artigo 102, B) da Vé-se, pois, que as Constituicbes
Constituicdo vigente, cabe ao Supremalos trés estados estudados velam tanto pela
Tribunal Federal processar e julgarrevisdo interna, antes da formalizacéo oficial
originariamente, a acdo direta dedotratado, como pelarevisdo em juizo, este,
inconstitucionalidade de lei ou ato normativaainda acarretando divergéncias no &mbito do
federal ou estadual. Isto se d& porque, elireito Internacional, pela ja existéncia de
caso de ratificacdo imperfeita, porobrigacdo, soberanamente consentida, e
constitucionalidade extrinseca, quando consequente responsabilidade.
executivo ratifica tratado sem a aprovacao Ademais, pde-se em questdo o

instituto da soberania para fins de
52 ]Jdem. pp. 296-297.
% 1dem. p. 300.
5 |dem. pp. 297-298.
% E recomendavel lembrar que a democracia enseja a garantia do devido processo legislativo, fazendo a ratificagéo dagtratados p
da democratizacéo das decisdes do estado, pelo contraditério e ampla defesa nesta seara, contrariamente ao ato aniilateral e aut
tario executivo, expresso, nao raras vezes, por um ou dois individuos. Sobre o processo como instituto garantidor da democraci
vide LEAL, Rosemiro Pereirdeoria geral do processoprimeiros estudos. pp. 63-64, 88-90.
% MELLO, Celso D. Albuquerquép.cit. p. 321.
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formalizacdo de acordos de ordemjustamente para dificultd-lo sob o véu de uma
econdmico-financeiro-comerciais, tendo enmultilateralidade formal, dependente, para sua
vista a vinculacdo do sistema mundial a umefetividade, de uma soberania econdmica
estrutura criada e aperfeicoada a partir deterna dos paises nao desenvolvidos,
1944, agravando a situacdo dos paises atépedida pelos condicionamentos dos
entdo a mesma alinhados, também, peldireitos de saque, vinculados que estdo ao
insercdo do antigo mundo socialista agrande empreendimento privado sem patria?
mesmo sistema. Por tal raz&o, acredita-se que Acredita-se que a tentativa de
aresolucdo de problemas de descumprimeniiberalizacédo comercial depende, inicialmente,
de tratados pelo método da imputacdo dde uma auditoria (0 que difere bastante de
responsabilidade a Estado inadimplente, pardo pagamento) nas dividas dos estados em
acordos da origem aqui tratados, devdesenvolvimento e, apds, de um
considerar mais do que a simples letra deedirecionamento das finangas internacionais
Direito Internacional classico, instituido sobpela democratizacéo das decisdes do FMI e
situacdo de guerra, num paradigma ddo BIRD, ja que a multilateralidade na OMC,
Estados e comunidade internacional meioomo complemento do tripé de Bretton
liberal meio social, 0 que ja ndo atende a#/oods, € mais retérica do que substancial.
expectativas democréticas de universalizagdeso porque a OMC s6 se concretizou ao final
dos direitos. de um longo processo de endividamento dos
A continuidade de politicas que paises ndo desenvolvidos, que parece eterno.
denigrem a qualidade de vida da maior parteor consequéncia logica, os resultados de
da populagdo mundial ndo pode enquadratal processo dificultam a concorréncia
se dentre os objetivos da ONU, que, para daraticavel entre empresas e paises, empresas
seguimento as tarefas as quais veio, besstas que, ha mais de meio século, despontam
como debelar os desafios propostos pelgela sua tecnologia e conhecimento, tendo,
atualidade em constante mutacéo, merece ted muito na historia, figurado como credores
seu ordenamento e estrutura aperfeicoaddsqueles dos quais, hoje, exigem liberalizacéo
sob o paradigma democraticopara comercializar. Ironicamente, tal
contemporaneo pela ndo exclusdo dbberalizacdo parece ndo se enquadrar as
qualquer nacdo das decisBes que lhes ser@igéncias dos blocos regionais de que fazem

vinculantes. parte (como a Unido Européia e o Nafta, que
requer certificado de origem para os produtos
CONCLUSAO dos paises integrantes).
Ficam, a partir desta breve analise A discusséo democratica da atual

1) a OMC esta realmente cumprindodrande passo para a concretizagdo dos
o papel para o qual foi instituida ou, soment@Pi€tivos de liberdade, civilidade e
servindo de instrumento internacionald'gn'df_idev que justificam os esforcos da
legitimador e facilitador de politicas privadascomunidade internacional organizada pela
e hegemanicas, a coroarem um sistema qifestituicdo e continuidade das Nacoes
vem sendo preparado antes de 1944 dnidas.
aprimorado ao longo de cinqiienta anos?

2) Em nome da livre concorréncia,
teria sido a OMC criada para assegurar o livre
comércio ou vem ela sendo utilizada
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/ ADITAMENTO DA DENUNCIAE
H DA QUEIXA NO CODIGO DE
) PROCESSO PENAL BRASILEIRO

TThRTW WW TL9

RESUMO

Este artigo aborda os diversos momentos em que pode ocorrer o aditamento da dentncia
ou da queixa; aponta o que pode o Ministério Publico acrescentar em relacéo a queixa,
nos crimes de agdo exclusivamente privada, de modo especial se Ihe cabe ou nédo incluir
Co-réu.

1. Introducéo 2. Aditamento da queixa subsidiaria

Aditar significa adicionar, O artigo 29, Cdadigo de Processo
acrescentarou, ainda, aumentar, amplfar. Penal, trata da chamada Acéo Penal Privada

O Cddigo de Processo Penal prev&ubsidiaria da Pablica, que conseggiatus
varios momentos em que se mostra possivebnstitucional, em 1988, conforme previsdo
fazer aditamento da inicial acusatdria: artigmo artigo 5°, LIX, sendo cabivel quando o
29, referente a acéo penal privada subsidiaridinistério Piblico deixa de oferecer a
artigo 45, que se refere a todas as modalidadésnuncia no prazo legal.
de acao privada, inclusive a subsidiéria; Nesse caso, ndo sb o aditamento é
artigo 384, § unico, referente & acdo penaglossivel, como a prépria substituicdo da
publica (ainda quando iniciada por queixajueixa pela dendncia, se aquela for repudiada
subsidiaria), e artigo 569, referente a ambasmpestivamente.
as formas de agao penal condenatéria, publica De fato, no caso de acao penal
ou privada, além do art. 408, § 5°, que se referivada subsidiaria, as atribuicdes do
especificamente a inclusdo de outroMinistério Publico sdo mais amplas e, como
acusados, no rito do juri. se trata de crime de a¢éo penal publica, vige

Justamente por corresponderem a principio da obrigatoriedade, sendo cabivel,
momentos distintos, cada uma dessasor analogia, a aplicacéo do artigo 28, se o
hip6teses tem caracteristicas e efeitoaditamento nao for feito.
peculiares e, quase sempre, igualmente Mas “poderd, invés (de repudiar)
diversos, comportando também, por isscaceitar a promotoria a situacdo criada pela
comentarios individualizados, instauracéo da agéo penal mediante queixa,
separadamente. mas, entdo, aditara essa queixa....”

Na verdade, o artigo 569 ndao trata,
propriamente, do aditamento, havendo quem 3. Aditamento previsto no artigo 43
sustente que n&o seja possi\{el dar—,lhe tal Antes de comentar especificamente
extensdo. Contudo, como € possivel § gispositivo, convém seja lembrado que a
aditamento da queixa, € néo havgndo outrg,;ao penal é informada pelo principio da
momento explicito para o aditamentggjyisibilidade, que deve ser fiscalizado
espontaneo da dendncia, creio que se POSS8I0 Ministério Publich, e a rendncia em

]'c.nVCI’_ga(; o dispositivo também para talre|acso a um dos autores do crime a todos se
inalidade.

1 Promotor de Justi¢a aposentado, professor de Processo Penal da Faculdade de Direito de Franca, e doutorando em Processo P
pela PUC-Sao Paulo.
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estenderd, dispde o artigo 49, do Cddigo de No entanto, a questdo esta longe
Processo Penal. de ser pacifica, como se procurard demonstrar.
Esta claro que o dispositivo ndo0O dissenso se da ndo apenas quanto a forma,
cuida da hipotese de conexéo entre crime deas sobretudo quanto ao conteldo do
iniciativa privada e crime de acao publicaaditamento, nessa hipotese.
pois, nesse caso, o Ministério Publico Segundo Mirabete, em face do que
oferecerd a denuncia, formando untonsta dos artigos 41 e 43, podera o
litisconsércio ativé®. Vejamos os demais Ministério Plblico aditar a queixa para
pontos. acrescentar circunstancias que influam na
Greco adota o posicionamentocaracterizacdo do crime e sua classificacao
restritivo, segundo o qual o Ministério ou na fixacdo da pena. Com relacdo a co-réu,
Puablico ndo pode aditar a queixa para incluiadmite quando a inclusdo, na inicial, nao tiver
fato que demande a iniciativa do ofendidosido possivel em virtude de desconhecimento
por violar a regra da legitimacao, e tambénda identidade ou falta de provas da
para incluir co-réu; a omissdo do ofendidgarticipacdo, pois, nesse caso, ndo teria sido
configura rendncia, que, no segundo cas@pluntaria a omissas.
se estende aos demais réus. Justifica seu Capez nédo admite o aditamento, pelo
ponto de vista com o argumento de que, seMinistério Publico, para a incluséo de outros
legislador quisesse permitir ao Ministériocrimes e querelados, pois que estaria
Puablico conduzir a acéo penal pelo simplemvadindo a esfera de legitimidade do
impulso oficial do ofendido, teria optado pelaofendido, sendo que a omissao de algum dos
acdo penal publica condicionada afensores, pelo querelante, configura
representacdo. Sugere que o Ministéricenincia tacita, e consequente extingdo da
Publico, velando pelo principio dapunibilidade em relacdo a todos (CPP, art.
indivisibilidade, proponha que o querelantet9)®

adite a queixa para a incluséo de co-réu, sob O classico Espinola ndo mencionou
pena de se considerar rendncia tacitay que poderia conter o aditamefito.
extensivel a todos. Cémara Leal, comentando o artigo

Esse sempre foi nosso45, pondera: “cumpre, contudo, notar que a
entendimento, tendo por ele nos pautado natervencéo do Ministério PUblico ndo devera
pratica, embora a situacéo seja de ocorréncsar tal, a ponto de assumir a direcao principal
pouco comum, como se sabe. do processo, pois isso seria uma inversdo da

2 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque d&equeno Dicionéario da Lingua Portuguega 28.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso Penab5. ed., 1° vol., p. 633.

4 CPP, art. 29: ‘Serd admitida a acé@o privada subsidiaria, cabe ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer
dendncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo,
no caso de negligéncia do querelante, retomar a agcéo como parte principal”.

5 MIRABETE, Julio FabbriniProcesso Penalp. 137.

6 ESPINOLA FILHO, EduardoCédigo de Processo Penal Brasileiro Anotadml. 1, p. 378

7 Dispde o0 artigo 45 qu& queixa, ainda quando a agao penal for privativa do ofendido, podera ser aditada pelo Ministério
Publico, a quem cabera intervir em todos os termos subseqiientes do processo”.

8 Nesse ponto seria possivel abrir-se nova frente de discusséo sobre se o principio aplica-se também a acéo penal publica, tendo
em vista que somente h4 dispositivo expresso relativamente & acéo pena privada. Sobre esse tema remete-se ao artigo “A¢ao penal
publica e o principio da indivisibilidade”, de autoria de Afranio Jaridimireito Processual PenaRio de Janeiro, Forense, 1997,

p. 293 e ss.

9 CPP, art. 48A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigara o processo de todos e o Ministério Publico velara por

sua indivisibilidade”.

1 Nesse sentido, MIRABETE, op. cit. p. 136 e TOURINHO FILHO, op. cit. p. 633.

4 GRECO FILHO, VicenteManual de Processo Penap. 112.

12 MIRABETE, op. cit., p. 136.

¥ CAPEZ, FernandcCurso de Processo Penglp. 120-121

14 ESPINOLA FILHO, op. cit.. p. 113.
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ordem processual, dado o carater privado dguerelados devem ser incluidos, “por aquele
acao e a funcao principal que incumbe a pare quem competir velar pela indivisibilidade
gueixosa”. Contudo, essa posicaala acdo penal privada”, mas, a0 mesmo
aparentemente restritiva ndo é mantidéempo, alerta que, “se, apds o aditamento, o
guando se refere especificamente a atividadgierelante, expressamente, manifestar seu
fiscalizadora do principio da indivisibilidade desagrado e sua repulsa aquele ato, por ter
(art. 48), em relacdo ao que afirma: “No caseido seu propdésito inicial a efetiva excluséo
de exclusdo de infratores pela queixa, apor esta ou aquela circunstancia, ai, entao,
Ministério Publico incumbe velar pelainteira aplicacdo tera a regra do artigo 49 do
indivisibilidade da acao, incluindo em Cdédigo de Processo Penal, que proclama a
aditamento a queixa todos quantos tenhagomunicabilidade da rendncia, alcancando a
sido indevidamente excluidos pelo queixosotodos™’.
15 Nesse ponto €é que néao
Tourinho é defensor intransigenteconcordamos com o ilustre mestre,
da corrente que admite ser possivel aafigurando-se-nos mais adequado que o
Ministério Publico aditar a queixa paraMinistério Publico propugne pela intimagéo
inclusdo de co-réu. Alias, ndo apenas o admitio querelante, para manifestar-se quanto a
como recomenda, asseverando tratar-se @eclusdo, caso que haverd oportunidade,
dever institucional® inclusive, de se reconhecer a rendncia tacita,
Em primeiro lugar, ha que seformaadmitida pelalei (CPP, art. 57 e CP, art.
concordar com esse Ultimo quando sustent04), ndo sendo necessario fazé-lo
ser acodado o procedimento do 6rgdo dexpressamente, como sugerido por aquele
Ministério Publico que, no caso de naaautor.
inclusédo de algum co-réu, requer ao juiz a Nas mesas de Processo Penal da
extingdo da punibilidade, com fulcro no art USP®, concluiu-se, através da Sumula n. 16:
107, V, 12 figura, sob o argumento de que t4Em face dos principios que regem a agdo
conduta implica rendincia tacita. penal privada, ndo é possivel aditamento a
Convenhamos que, em tal caso, €ueixa, pelo Ministério Publico, para inclusao
demais supoprima facie que o querelante de co-réu”.
quisesse renunciar, quando, em verdade, agiu Em decisdo que declarou
demonstrando exatamente o contrarioimpertinente a atuagéo do Ministério Publico
apresentou a queixa. para incluir co-réu, o TACRIM-SP
Por outro lado, realmente, se aconsiderou que o Ministério Pablico, no
omissdo de um dos querelados na queixaaso, figura como assistente do querelante.
implicasse renudncia tacita, ndo teria qualqueMo entanto, ao que nos parece, a atuagao
sentido o disposto no artigo 48 do CédigdMinisterial ndo é a de mero assistente da
de Processo Penal, ao proclamar: “a queixaarte, o que pressuporia faculdade de oficiar,
contra qualquer dos autores do crime obrigar@as decorre de sua funcaoalsstoslegis
0 processo de todos e o Ministério Publicalevendo ser sempre intimado, pois deve
velara por sua indivisibilidade”. oficiar quer tenha aditado, ou néo, a inicial.
Nesse passo, Tourinho preleciona Essas questBes todas estariam
gue, uma vez ofertada a queixa, os outrazbviadas se o legislador tivesse optado

5 CAMARA LEAL, Antonio Luiz da.Comentéarios ao Cédigo de Processo Penal Brasileipo 203
16 TOURINHO FILHO, op. cit. pp. 633 e ss.

17 |bid., p. 635

8 Apud TOURINHO FILHO, op. cit. p.648.

19RT 533/354
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somente pelo instituto da representacéo, queesse ponto, € a aplicacdo desse aditamento
ja atenderia aos ponderaveis interesses gapenas aos crimes de acao penal publica, pois
se procura tutelar através da acao penaldispositivo, quando se refere a queixa, deixa

privada?® claro que se trata de acdo penal privada
De outro lado, “razfes de subsidiaria®
conveniéncia a até de moralidade, como o Shimura sustenta que seja possivel

parentesco e a gratidao, justificariam @ambém ao querelante formular o aditamento,

renlncia ao exercicio da queixa em relacéoessa fase, invocando-se o artigo 3°, do

apenas a algum ou alguns dos ofensagfes”.Cédigo de Processo Penal, que alude a
aplicacdo analdgici.

4. Aditamento previsto no art. 384 § Ginico ~_ Embora possa parecer, as duas

do Cédigo de Processo Penal posicdes acima nao se contradizem e podem

. . . coexistir, pois, para nés, o que nao se deve
O dispositivo regula o procedimento P P g

L ~__ admitir é que o juiz formule a proposta de
em caso denutatiolibelli, com exasperacao _ . ~
aditamento, o que nado impede que o
da pena pelo novo faté.Na verdade, o
correto seria que o aditamento fosse feit guerelante o faca, a qualquer tempo, nos
. que . Yermos do artigo 569, do Cédigo de Processo
também, nas hipéteses daput ou seja, 0

. . P Penal.

aditamento deveria ser obrigatorio sempre

gque a “circunstancia elementar” néo ) o

estivesse expressa na inicial, 5. O artigo 569 do Cédigo de Processo

independentemente da peti&e assim fosse Penal
feito, haveria maiores e melhores condi¢ces Como mencionado na introducéo,
para se efetivar os principios do contraditéripara alguns, este dispositivo ndo se refere a
e da ampla defesa, preservando-se, de outnditamento, mas a correcdo de falhas e
lado, a inércia judicial, em obediéncia ammissGes da dendncia, ou seja, apenas a
sistema acusatorio adotado pela Constituicamrrecao de erros puramente formais ou
Federal* materiais?®

Logo se vé que essa hipétese de Contudo, além dessas correcoes,
aditamento € bem diferente das demais, poisconhece-se ao Ministério Publico o direito
decorre de iniciativa do juiz, dando ensejo @e promover o aditamento da denlncia, a
outros questionamentos, que fogem dogualquer tempo, durante a instrucéo, seja
comentarios ora feitas. para incluir novos ilicitos, ampliar a imputagao

Outro aspecto a considerar-sea novos acusadés.

2 Nesse sentido JARIM, Afranio SilvAgdo Penal Publica — Principio da Obrigatoriedage 27

21 Hélio TornaghiCurso de Processo Pendl. ed., p. 63.

22 CCP, art. 384 § tnico:3e houver possibilidade de nova definicéo juridica que importe aplicagdo de pena mais grave, o juiz
baixard o processo, afim de que o Ministério Publico possa aditar a dendncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de acéo publica”.

2 Sobre o sistema acusatério, v. de nossa aufareesso Penal segundo o sistema acusat@fid-Leme, 2002, passim.

2Aditar, nesse casdsignifica formular a imputagdo em novos termos, acrescentando as circunstancias que agravam a acu-
sagdo”, ndo sendo admitida a ampliagéo de novos fatos, pois se refere & nova defini¢éo juridica do fato constante da inicial; Cf.
MIRABETE, op.cit., p. 448.

25 GRECO (op. cit. p. 290) preleciona que o procedimento, que configura caso de inquisitivismo judicial, s6 é compreensivel e
justificavel para os crimes de ag&o penal publica, em virtude da indisponibilidade que a informa, enquanto que na agadaenal pr
prevalecem a oportunidade e a disponibilidade, de modo que, se o ofendido ndo toma a iniciativa de trazer todo o fatlmao exame
judiciario, ndo sera o juiz que ir4 provoca-lo, devendo fazer o aditamento também por sua iniciativa.

2 SHIMURA, Sérgio Seiji; “Breves consideragdes sobemendatio libelle amutatio libelli”, In: RevistaJustitia 153/34.

27 GRECO FILHO, op. cit., p. 271.

% MIRABETE, op. cit. p. 133, com apoio de farta jurisprudéncia

2 CAMARA LEAL, op. cit. val. IV, p. 21.
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Céamara Leal sustentou que oindependentemente de qualquer providéncia
dispositivo permitiria, inclusive, suprir a do juizo, a luz do artigo 569, do Cédigo de
inexisténcia de denuncia ou quéfxanas 0 Processo Penal”, conforme ja sustentou
exagero ficou bem demonstrado na autorizadghimura, com apoio em aresto do TACRIM-
critica de Espinola, que ndo parece adotarEP (RT 337/249%
posicéo que admite tAdo-somente as correcdes
materiais, pois, com excecao a possibilidade 6. CONCLUSOES:
de suprir-se a inexisténcia das iniciais 1. O Ministério Publico deve

Leal, inclusive quanto ao significado do verbqngependentemente de haver, ou no, aditado
suprir, como empregado pelo legislador:y queixa.

“preencher a falta®* Borges da Rosa, da 2. O Ministério Pablico no pode

mesma forma, so exclui a possibilidade dggitar a queixa, nas acdes privadas, para a
suprimento da falta da dendncia ou dgncluszo de co-réu. Deve, contudo, velando
queixa? o . pelo principio da indivisibilidade, propor que

~ Nesse sentido ja se posicionou & guerelante adite a queixa para a incluséo de
egregia Procuradoria Geral de Justica dgy-réu, sob pena de se considerar rendncia
Estado de Sao Paulo, ao definir: “Qualque{écita, extensivel a todos os demais.
outro aditamento insere-se na Orbita de 3. O instituto da representacso
exclusividade do Ministério Publico, e SUga atenderia aos interesses que se procura
previséo legal € a do artigo, 569 do Codig@ te|ar através da acéo penal privada.
de Processo Penal. Haja inércia ministerial, 4. Em obediéncia ao sistema
poder-se-a intentar agdo penal subsidi&fia”. acusatorio, a dendncia ou a queixa deve ser,

Assim, a invocagao do dispositivo gprigatoriamente, aditada, sempre que a

para o aditamento nos parece indicadacjrcunstancia elementar” ndo esteja
guando se tratar de iniciativa do Ministério(_:.xpressal na inicial, pouco importando se a

Pablico ou do ofendido, antecipando gena permaneca inalterada ou até seja mais
possivel provocagéo do juiz, de conformidadg,gnda.

com o art. 384, § Unico, também porque néo 5. N&o se aplica o artigo 384, §

se aplicaria nesse Ultimo caso a acéo penghico, aos crimes de acao penal privada, mas

privada principal. € possivel o aditamento da queixa, por

Em outras palavras: "a qualqueriyiciativa do querelante, nos termos do artigo
tempo, antes da sentenca, pode o Ministerigsg ¢o Codigo de Processo Penal.
Puablico (ou o ofendido) aditar a inicial,

% ESPINOLA FILHO, op. cit. v. 5, p. 404

31 BORGES DA ROSA, Inocénci®rocesso Penal Brasileirorol. 3, p. 393.

%2 BURLE FILHO, José Emanuel e RODRIGUES, Eduardo Silveira M@lartigo 28 do Cédigo de Processo Per95.
33 SHIMURA, op. cit. p. 39
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3- Controle de Constitucionalidade na instancia
1-Alegitimacao irrestrita na elaboracéo e correi¢cddnterna corporis:legitimacao irrestrita e nao

popular no direito democréatico; corporativa;

2- Controle abstrato e difuso amplos e irrestritos4- Conclusbes;

de constitucionalidade: razdes de estudo; 5- Bibliografia.
RESUMO

Neste trabalho, pretende-se explicitar a fundamentacao da legitimidade da lei no seu
ambito de producéo. Para tanto, o objetivo é fazer uma reconstrucéo critica do atual
Processo Legislativo brasileiro a luz do Devido Processo Constitucional.
Palavras-ChaveDevido Processo Constitucional.

ABSTRACT:

In this work, it intends to explain the foudation of the legitimacy of the law in his production
extent. For so much, the objective is to do a critical reconstruction of the current Brazilian
legislative process to the light of the Due Constitutional Process.

Key Word: Due Constitutional Process.

1-ALEGITIMACAO IRRESTRITANA do também ja ultrapassado Estado Social
ELABORAGAO E CORREICAO éVVngare Sltate), onde o sentido da lei era
ado pelas normas constitucionais
POPULAR NO,DlRElTO programaticas, normas que estabeleciam
DEMOCRATICO programas a serem cumpridos, o que fazia
A importante distingdo, talvez a avultar o papel da jurisdicdo comedium
primeira que se deva fazer no estudo dpara cumprir com o programa contido n& lei
processo legislativo, € a que se estabeleg®rcebe-se, neste paradigma, que era por meio
entre validade, eficacia e legitimidade, poisga onipoténcia da clarividéncia do juiz que
no Direito democratico, a legitimagdo dose chegava & norma, vez que ela deixava de
ordenamento juridico ndo se faz mais enger um dado prévio posto pelo legislador, para
juizos de validade ou eficacia, perfisser um dado a ser descoberto pelo portentoso
banalizadores de legitimidade t&o proprios apiiz. Mais uma vez o Povo deixa de ser autor
Estado Burgués (Liberal), o qual, por meio d& é visto como mero coadjuvante. Por isso, 0
racionalidade estratégica de Wébachava cuidado que se impde, hoje, em uma
que era possivel garantir a legitimidade deomunidade juridica brasileira de direito
Direito pelo simples cumprimento do democréatico, € a necessidade de conhecer se
procedimento formal de elaboragao dalei, oy lei apresentegitimidade e nido apenas

1 Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG; Professor Universitario de Teoria da Constituicdo e
Direito Constitucional na Universidade de Uberaba; Advogado em Minas Gerais.
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validade (norma produzida pelo 6rgdovida  digna [...]." E exatamente essa
competente) e eficacia (efetivo heterogeneidade que leva Habermas
comportamento dos destinatarios em relacdondagar se ha possibilidade de legitimacao
a norma posta). do Direito moderno.

Portanto, percebe-se que a maioria A producdo da lei, nessas
dos juristas, lamentavelmente, ainda promovietrincadas cogitacdes, deveria reconhecer
estudos engenhosos ora em consonanassas diferencas multiculturais como
com fundamentos estratégicos e nocivos dendamento da democracia para possibilitar
estatizacdweberianaora por intermédio de uma maior participacdo popular tanto na
um resgatecarnelutiano ardiloso e apresentacao de projetos de lei (0 que ocorre
excessivamente carregado de sacralidade, ggmidamente), como uma inclusdo de um
trabalhar com fetiches de uma figura miticaaimero maior de legitimados a fim de propor
de um descobridor-decisor (juiz), cujo cérebraima melhor correicdo do devido processo
sensitivo e talentoso fosse capaz de redudigislativo pelo democratico e icondicionado
as partes do processo a gtatus(espaco) direito-de-acao coextenso a um procedimento
ndo democréatico e processualmentee fiscalidade, amplo e irrestrito, no &mbito
constitucionalizado. de producédo da lei para instalar a legitimidade

Esta maneira de problematizacagarticipativa pelo eixo discursivo da Teoria
revela que, ao postular a existéncia de umio Processb.
novo ambito de apreciagdo normativa Na tentativa de solucionar essas
(legitimidade), defende-se que a apuracéo adpiestdes e a tensdo entre validade legal e
legitimacdo deva ocorrer, na poés-facticidade é que Haberniadefende que o
modernidade, por meio dprocesso acordo nhormativo (lei) seja firmado com base
legislativo com fundamento nd@eoria do  na procedimentalidade juridica (razéo
Processp e somente por meio desta éiscursivo-juridica), a qual é de fato
possivel constatar se a producdo das leisextremamente interessante, mas que néo
sua aplicacdo ocorreu de forma juridicodistingue, por intermédio de uma teoria
democratica ou néo. processual do direito democratico, processo,

No Estado Democratico de procedimento (acdo), direito-de-acédo e
rompimento com velhas posturas dgurisdi¢cdo, dificultando a delimitacéo
producdo do Direito, faz-se necessari@onceitual do que seja essa tdo pronunciada
compreender o significado da expressédprocedimentalidade juridiéa.

“pluralismo,” terminologia facilmente E sob essa perspectiva que se
reconhecida nas sociedadespresenta a questdo sobre o controle
contemporéneas, compreendida por Gisejarisdicional de constitucionalidade das leis

Cittadino “como a multiplicidade de valorese do processo legislativo tendo em vista a
culturais, visdes religiosas de mundocrise de legitimidade das leis. Nesse sentido
compromissos morais, concepgdes sobreé que Marcelo Cattonf, em pesquisa

2 FREUND, JulienSociologia de Max WebeRio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987, p. 167.

3 FRANCA, Fernando Luis. A integracéo social democréatica pelo controle processual difuso de constitucionalidade. In: LEAL,
Rosemiro Pereira. et al. (Coordstudos Continuados de Teoria do Proce8smto Alegre: Sintese, v. Ill, 2003, p. 17.
‘CITTADINO, Gisele.Pluralismo, direito e justi¢a distributiveelementos da filosofia constitucional contemporanea de
Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 78.

S HABERMAS, JurgenDireito e democracieentre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, v. Il, 1997.
8 DEL NEGRI, André Controle de constitucionalidade no processo legislatigoria da legitimidade democréatica. Belo Hori-
zonte: Editora Férum, 2003.

7HABERMAS, JirgenDireito e democraciaentre facticidade e validad&997, v2.

8 LEAL, Rosemiro Pereiraleoria processual da decisdo juridic&ao Paulo: Landy, 2002, p. 177

9 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni d®evido processo legislativ@000, p. 16.
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especializada, chama a atencdo sobre a Outro embara¢o a compreenséao da
polissemia da expresséo controle judicial déscalidade democratica do Direito, é a
constitucionalidade das leis, que esta questdo levantada por Fernando Luis
requerer um tratamento adequado sob uiranca?® de que no Brasil, apesar de ser uma
enfoque reconstrutivista, tendente a ndsociedade multicultural, participativa,
limitar o controle de constitucionalidade a unpluralista e aberta, o controle de
Unico ponto de vista disciplinar de umconstitucionalidade concentrado, pela via de
controle judicial de constitucionalidade daacdo, somente é exercitavel por um nimero
lei, de emenda ou revisdo constitucionaig,eduzido de pessoas (art. 103, CR/88),
posto que o controle judicial deacarretando, dessa forma, um modelo
constitucionalidade deve serexclusivo (exclusao popular) e ndo inclusivo
fundamentalmente considerado comalos cidadaos.
controle jurisdicional de Também, a compreenséo da teoria
constitucionalidade e de regularidade dalemocratica do controle de
processo de produgéo da lei constitucionalidade, afigura-se de
importancia significativa a reflexdo de
2- CONTROLE ABSTRATO E DIFUSO protecdo constitucional contra lesdo e
AMPLOS E IRRESTRITOS DE ameaca de leséo a dirgito (art. 5°, XXXV, Qa
~ CR/88)! como garantidores de uma mais
CONSTITUCIONALIDADE: RAZOES DE completa afericdo sobre a verificacdo de
ESTUDO. constitucionalidade de leis e atos normativos,
No estudo desse interessante temagez que, no Brasil, ha um raciocinio distorcido
podem-se retomar, no que se refere ao contrale fiscalizar e corrigir as leis somente quando
judicial de constitucionalidade das leis, duag aprovadas e publicadas (les&o a direito). A
modalidades basicas de controle: o controleorreicdo de constitucionalidade, para ser
concentrado, de heranca européidegitima, tem de se voltar, também, para a
representado por um 6rgédo centralizadoameaca de lesd@ direitos fundamentais
competente para decidir questdes ddquidos e certos (autoexecutaveis e
constitucionalidade de lei; por outro lado, dnfungiveis}? a qual, no nosso entender, se
controle difuso, de origem norte-americanaglara ainda no ambito de producéo da lei.
o qual possibilita a todos, em qualquer E 6bvio que cabera aos estudiosos
procedimento, discutir a constitucionalidadeda p6s-modernidade buscar uma efetiva¢éo
das leis. De conseguinte, sdo diversas a® controle de constitucionalidade sem
legislacdes que recepcionaram tais teoriaspassar pelo crivo de Tribunais
O que se propde é que a questd@onstitucionais, autoritarios, ordalicos e

do controle jurisdicional de verticalistas, e de um controle de
constitucionalidade e de regularidade deonstitucionalidade de visdo saturniana e
processo de producdo da lei passe por uexordiacal (concentrado-CR/88),

redimensionamento no sentido de sedesinteligente por excluir um nidmero maior
praticado, a efetividade democratica, a partile 6rgéos, entidades, cidaddos, organizacdes
do devido processo legal no espaco deédo governamentais de fiscalizar pela
producéo das leis. plebiscitarizagéo (direito-de-a¢do co-extenso

1 FRANGCA, Fernando LuisA integracéo social democratica pelo controle processual difuso de constitucionaliitddps
continuados de Teoria do Processo, V. I, 2003, p. 26.

1 FRANCA, Fernando LuisA integracdo social democratica pelo controle processual difuso de constitucionaliddde,

2003, p. 32-33.

2] EAL, Rosemiro Pereira. In: Direito e Legitimidade. MERLE, Jean-Christophe; Moreira Luiz. (Coord.) Sdo Paulo: Landy, 2003,
p.338.
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ao procedimento) o Devido Processem tramitacdo com a Constituicdo e,
Legislativo no espaco procedimentaldependendo da espécie normativa, ha o
demarcado pelo inescapavel tempo daontrole politico feito pelo Presidente da
contradizer, refazer e discutir o discursdRepublica através do veto (art. 66 § 1°).
normativo. Mas o que se quer registrar é que a
No que se refere, especificamente, @osicdo majoritaria do Supremo Tribunal
essa problemética acerca dmalise Federal brasileiro, quanto ao controle
preventiva de legitimidade da lei, propostajurisdicional das normas constitucionais de
somente por parlamentares, e, aprecadaprocedimento legislativo e normas
posteriori pelas Comissdes, ndo levandoregimentais das Casas parlamentares, é no
portanto, a propositura a um ndmero maiosentido de admitir um controle preventivo de
de participantes, ndo mais comporta aceitac@onstitucionalidade jurisdicional somente no
frente & Constituicao brasileira vigente. Nesseaso de se tratar de Emenda a Constituicdo
guadro de compreensdo da questéo, entendgte afronte o § 4° do art. 60 da Constituicdo
se necessaria uma melhor densidadRepublicana, e se houver violagdo das normas
democrética, e ndo somente entreonstitucionais de procedimento legislativo
especialistas do art. 103 CR/88 ¢darts.59a69).
parlamentares. Tais discussGes devem ser Caso haja desobediéncia, tao-
propostas por um numero maior desomente, as normas regimentais, néo é,
participantes, e, ainda, ser levadas para usegundo o Supremo Tribunal, cabivel o
espaco mais imparcial possivel, onde hajeontrole jurisdicional, haja vista tratar-se de
uma analise técnica (Supremo Tribunahssuntointerna corporis,insuscetivel,
Federal), e ndo politica (Casas Parlamentargsprtanto, de analise judiciaria. Assim, a
dos projetos apreciados em controle dterpretacdo e a aplicacdo do Regimento

constitucionalidade. Interno far-se-iam, privativamente, nas
préprias Casas Parlamentares.
3- CONTROLE DE Evidente que essa estranha forma
CONSTITUCIONALIDADE NA de decidiri.ntramuros ndo serve a uma
- democracia que contempla
INSTANCIA INTERNA CORPORIS constitucionalmente @ontraditério, que s6
LEGITIMACAO IRRESTRITAE NAO pode ser feito e desenvolvido pphincipio
CORPORATIVA da transparéncia pois nada pode ser feito
Neste t6pico, cuida-se acentuar d10 desacertado espaguerna corporis.
controle de constitucionalidade preventivo, Na tematica da democracia

o qual recebe, no paradigma do Estado d@ese_nvolve-seapossibilidade de fiscaliz~a<;éo
Direito Democratico, significancia continuada pelo povo, desde a producéo da
diferenciada da conceituacdo teérica® (Controle preventivo), até sua aplicacao
encontrada nos padrdes da dogmétic(a?ontm'e_ repressivo). P_os~t0 isso, releva
brasileira. Nessa conjectura, necessarironunciar sobre a posicdo do Supremo
comentar, rapidamente, que, no Brasil, no qu'gnbu_nal Federal, o qual indeferiu, em decisdo
se refere ao controle prévio deUnanime, o Mandado de Seguranga n°24.138-
constitucionalidade das leis, ha 6rgaod/PF de 14/03/2003, confirmando
politicos das Casas do Congresso NacionBPSicionamento antigo desse tribuhale
(Comisséo de Constituigdo e Justica), cujdUe nao se adotou, no Brasil, o controle
atribuicéio é verificar a adequacdo de projethd'C'al preventivo de constitucionalidade da

3 Mandados de Seguranga n° 20.257-DF; n° 21.642-5-DF de 19/9/1997; n° 22.503-DF de 6/6/1997 e n° 21.648-4-DF.
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lei, ndo sendo, assim, possivel a analise pefstabelecido na Constituicdo.” (sic), porque
Supremo Tribunal de projeto de lei acesse raciocinio de privatizacdo da
fundamento de contrariar principio daConstituicdo, entendida como propriedade

escritura constitucional em vigor, sendo qued@gueles que deveriam guardar o seu carater

somente. pode-se falar em contole dEL010, 1 10 Ve alianel o Teoes
cqnstltumonah.d,ade. Jur|sd|C|ona_1I depois d"’ldeposité\rios (in) fiéis do Supremo Tribunal
lei ou emenda j4 editada e em vigor (Contml%ederal

repressivo de constitucionalidade) na O que releva também anotar é

modalidade concentrada ou difusa. Dessguanto ao que se rotula de competéncia

forma, o relator Min. Gilmar Mendes, em seunterna corporispara esse caso sob comento

voto, considera que e para aqueles casos de desobediéncia as
“O controle judicial, quanto ao normas regimentais. E oportuno que se
mérito de constitucionalidade, ndo esclareca que esse assunto ja ndo pode ser
encontra espaco para ser aqui,um tema tratado atualmente em Orbita
realizado; de contrario, estaria o STF €xclusiva do Congresso Nacional, porque a
intervindo na deliberacdo da de.so,b(.ad|en0|a de um projeto _de lei aos
Camara dos Deputados, Principios e regras constitucionais ou a um

referentemente a0 processo qdegimento interno (Cémara ou Senado), que

elaboracdo da legislacao ordinaria esteja em harmonia com Rrocesso
& gisiag ' Constitucional, o qual orienta todo e

sem que se alegue esteja ocorrendqy 5 quer procedimento, inclusive o
no procedimento legislativo, regimental, como qualidade da democracia,
qualquer vicio formal. Ha, pois, um n50 deve ser uma questdo a se resolver
limite ao controle prévio, sempre privativamente, por afastadebate abertq
excepcional, que importa considerar,tal qual assegurado nas Constituicdes
inclusive em face do principio basicodemocraticas (ampla defesa e contraditorio).
da separacéo e independéncia dos No caso de o projeto de lei nao
Poderes da Republica.” observar o regimento interno das casas
parlamentares, nota-se uma conseqiiéncia
Assim, percebe-se que a andlise dgrave do ponto-de-vista processual, pois a
controle jurisdicional preventivo, no relatolei deve ser produzida por meio do Devido
do eminente Ministro, exige bem mais qud>rocesso Legislativo, que, por sua vez, €
uma inteligéncia deciséria voltada aocaracterizador da existéncia de um Estado de

prodigioso assentamento jurisprudenciaPireito Democratico. Se um ato parlamentar
desse tribunal. Dai, inaceitavel aihicial € pressuposto do ato seguinte e este,
compreenséo de Gilmar Mendes, do que sepf! sua vez, € considerado extens&o do ato
controle jurisdicionalpreventivo de antecedente, isso significa que os atos
constitucionalidade, pois seu voto nadegislativos, quando se desviam do
encontra eixo teérico no paradigmaiitado ~ regimento (procedimento), encaminham-se
de Direito Democraticq j& que a concepcéo Para definir a existéncia de vicios (néo
de um controle de constitucionalidade, par@bservancia do devido processo legislativo).
se dizer condizente com o vigente paradigma, =~~~ A inobservancia de normas
exige, expressamente, um nivel alargado dégimentais, seja da Camara ou do Senado, &
discussdo. N&o é como entende o Ministrglesvio procedimental contrario aos principios
que, se admitisse “a plena discussao sobrdnstitutivos e informativos do processo,
constitucionalidade do projeto, restaria?ortanto, passivel de controle difuso de
comprometido n&o s6 o modeloatmtrole ~ constitucionalidade, pois, em consonancia
repressivoamplo existente entre nés, mas ¢0m 0 conceito paradigmatico atual, nenhum
préprio sistema de divisdo de poderedto podera ficar imune a fiscalidade irrestrita
de sua constitucionalidade e legitimidade
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pelodevido processo legaNeste sentido, 4-CONCLUSOES
0os Regimentos Internos das Casas Diante do relacionamento de
Parlamentares, se ocasionarendesconformidade do projeto de lei com as

eventualmente lesdo a direito fundamental omormas da escritura constitucional e da
dano efetivo ou potencial aos direitosdesobediéncia desse projeto ao procedimento
processuais constitucionais (direitosdo Regimento Interno, deve ser registrada,
fundamentais), jamais podem ficar imunes aocomo inovacdo importante, em face do
controle amplo e irrestrito de processo brasileiro de controle de
constitucionalidade (art. 5°, XXXV, CR/88). constitucionalidade das normas juridicas,
Percebe-se que, para se falar eima declaracéo irrestrita de
legitimidade no Estado de Direito inconstitucionalidade para expurgar violag&o
Democratico, o} controle de a direitos fundamentais, restabelecer o
constitucionalidade ndo pode ser entendidprincipio de supremacia da Constituicéo e
como uma férmula alquimica de salvacgéo déiscalizar o Processo de legitimagéo da lei.
mundo posta & disposicdo somente dos Mostra-se inquietante, ao nosso
parlamentares (deciséderna corporid ou  entender, amaneira como o Supremo Tribunal
de um tribunal que, anunciando-se titulaFederal tem-se posicionado no tocante a
exclusivo (compreensdo austriacaanalise de lesdo ou ameaca de lesdo a direito
kelseniana), acaba por reduzir a teoria d@o controle de constitucionalidade na
discurso. Deve-se, portanto, abandonar esg2pdalidade preventiva, e a viséo de alguns
perspectiva, fazendo um exercicio mai¢edricos que, por nostalgia a um
profundo de reflexdo, a fim de visualizar oconstitucionalismo ndo democratico de
controle de constitucionalidade como undlireito (liberal ewelfare stat} infelizmente
instituto constitucional & disposi¢do,vém ensinando, salvo rarissimas excecdes,
também, do povo ativo, para que este, dém controle de constitucionalidade né&o

forma difusa, exerca processualmente aefetivamente democratico, que assegure
fiscalizacdo e as correicdes ambito de  atividade correicional (ameagca de les&o) ainda

produc&o das leis no ambito de producédo legiferante, e que
permita a todos revisitacdes pelo eixo
discursivo da Teoria do Processo.
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A HERMENEUTICA JURIDICA NA
OBRA DE FRANCESCO FERRARA:

;'F “ 1\ UMA (RE)LEITURADO TRATATTO
) DE DIRITTO CIVILLE ITALIANO

WTHRTY WW TLH

“A interpretagdo deve ser objetiva, equilibrada, sem

paixao, arrojada por vezes, mas ndo revolucionaria,

aguda, mas sempre respeitadora da lei.”
Francesco Ferrara

RESUMO

O presente artigo visa apresentar a concepgdo hermenéutica do direito apresentada por
Francesco Ferrara, na Italia, em 192 1Tratatto do Diritto Civille Italiang o qual traz

um debate acerca da interpretacdo e aplicacdo do direito. Ferrara, nesse tratado, atribui
papel central ao carater teleoldgico da interpretacéo juridica, sem, entretanto, excluir os
momentos histérico, gramatical e I6gico do processo hermenéutico. Além disso, defende

a juncao e fuséo das vistas, das criticas e dos desejos da teoria e da prética, isto &, entre
a lei e sua aplicacéo, que somente ocorre no 6rgao jurisdicional, para cooperarem na
atividade legislativa.

Palavras-chave:Hermenéutica Juridica, Francesco Ferrara, Aplicacéo do Direito.

1 - Nocdes Preliminares —fungées da do direito envolve fatores psiquicos e
atividade do juiz apreciagfes de interesse, principalmente na

O juiz tem o papel de mediadorentredetermmagao do sentido da lei, em que n&o

alei e o fato, ou seja, o juiz diz o direito frent&® pode alcancar a neutralidade axiologica.

aos fatos apresentados. Entretanto, o juiz o Esquema 1:

faz obedecendo a trés operacdes: Premissa Maior: Lei
| - averiguar o estado de fato que éPremissaMenor: Fato Fatores psiquicos,
objeto da controvérsia; apreciaces de interesse

. L Concluséo: Senten
Il - determinar a norma juridica “

aplicavel; _ . Dai se conclui que, antes de julgar,

Il - pronunciar o resultado juridico  j,iz deve apurar os fatos e determinar o

que deriva da subsuncdo do estadqyjrejto a que o fato se subordina. Sendo de

de fato aos principios juridicos. g,mg relevancia o fato de que cabe as partes
FERRARA, 2002, p. 9. 0 O6nus da prova dos fatos e ao juiz a

) ) ) _averiguagéo da(s) norma(s) que se aplicam
Diz-se, pois, que o julgamento € Umgg fato, atividade que constitui tarefa central
silogismo cuja premissa maior € a lei, &o juiz e para a qual deve previamente

premissa menor € o fato, e a conclus&o, groceder as seguintes indagacées:
sentenca (vide esquema 1). Entretanto nao | - apurar que o direito existe;

se pode reduzir a atividade judicante em mera Il - determinar o sentido desta norma
operagdo matematica, umavez que aaplicacdo  juridica;

* Académico do 8° periodo do Curso de Direito da Universidade de Uberaba — UNIUBE.
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[l - decidir se esta norma se aplica J& oserros conceituais de redacao
ao caso concretdFERRARA, 2002, ou coordenacdosdo manifestacdes,
p.11) omissivas ou comissivas, tecidas na

elaboracéao do texto da lei que nao coincidem

2 - Verificagdo da Existéncia da Norma com a vontade do legislador. Neste caso,
dado o carater vinculante do erro no texto da
. ) lei, ndo pode o juiz retificar a lei, salvo se a
2.1) Critica do texto da lei retificacéo resultar da interpretacéo do texto

A critica do texto da leconsiste da propria lei ou de outras normas. Ou seja, a

na verificacdo da autenticidade da lei em sugrefa critica do judiciario se alarga na medida
complexidade e em suas partes, 0 que Ran que se aplicam leis mais antigas ou
modernidade perdeu campo, visto que as lejfyincipios do direito, os quais devem ser

sdo escritas e publicadas em documenigpservados em consonancia a época.
oficial. E a verificacé@o formal da existéncia da

lei, Ie_vando em con3|deragao_ eJ0s 2.2) Controle substancial da existéncia
materiais do texte oserros conceituais de )
redacdo ou coordenacao dalei .

Os erros materiais do texto que ~ E 0 controle substancial da
levam a lei a0 vicio ocorremér incorregdes  €Xisténcia da lediz respeito a analise da
tipograficas, erros de impressdo, mudanggubstancia da lei, ou seja, € neste momento
de palavras ou de algarismos, acréscimo§ue se distingue a norma juridica das demais

Juridica

ou omissdes, pontuacdo diversa, regras que ndo tém cgréterjurl'dico,
transposicdes, que podem alterar o sentido ou por falta das condicbes e formas

vicios ocorrem de maneira tal que se possa ~ ©U Por falta de competéncia e poder
perceber palavra estranha ao texto legal que ~ Na autoridade que as emanou, ou
Ihe retira a coes3o ou coeréncia e ha outra  €nfim, porque essas normas perderam
palavra foneticamente semelhante que em  Sua eficacia em virtude de ab-
substituicao aquela devolve ao texto o carater ~ "09aca80(FERRARA, 2002, p. 16).
I6gico, ou casos semelhantes que nao ] o
demandem muito esforco de correcéo, pode No caso de discordancia entre o

0 juiz exercer sua critica e até emendar o text§Xt0 aprovado pelas duas Camaras e o
da lei. sancionado e promulgado, dir-se-a4 que néo

Se, no entanto, esses viciod1alei, “ha aparénciade lei”, da qual ndo pode
importarem em substancial divergéncia dd€correr nenhuma consegqiiéncia juridica,
pensamento ou determinam equivoco sobMSt0 que a sancéo e promulgacéo estéo
o sentido da lei, o juiz estara vinculado agubordinadas a aprovagéo nas duas Camaras,
texto publicado na imprensa oficial. Nestd'@0 podendo, pois, substitui-la. Uma vez que
caso, podera a parte interessada argiiir a A Promulgacéo, com efeito, néo serve

inexatid&o do texto publicado em relag&o ao para completar a lei, néo € o Gltimo
texto original, ja que, sendo assim, nenhuma  €stadio de seu processo de formacéo,
lei atingiu existéncia — o texto impresso por mas pressupde a lei ja formada. E um
n&o corresponder a vontade do legislativo, e documento que atesta solenemente
o texto original por ndo ter sido devidamente aexisténciada lei[...{lbidem, p. 19).
publicado — e, portanto a solucédo cabivel é _

uma nova publicacdo do texto original ou uma Por isso, entende-se que a
retificacso oficial. promulgacéo nédo constitui meio Gnico de se
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verificar a existéncia da lei, sendo, poisque “consiste em determinar a significacao
suscetivel de critica e revisdo, do judiciarioda lei e desenvolver seu conteido em todas
mas somente no que tange a “existéncias direcdes”, e aquela a que “compreende
exterior dos elementos da lei: aprovacao ddaambém a analogia, isto €, a elaboracdo de
orgaos legislativos, promulgacao, publicacdaormas novas para casos nao contemplados,
[...]". induzidos de casos afins regulados pela lei”.
Com efeito, a esfera jurisdicional Deve o aplicador, entéo, interpretar

engloba também a delegacao legislativa dimdas as leis, claras ou ndo, de forma arrojada
poder executivo, a qual, guando extrapola suyzor vezes, mas nao revolucionéria, evitando
competéncia, reveste-se de nulidade nos excessos:

campo juridico mediante ato jurisdicional. O de uma parte daqueles que por
decreto-lei € uma disposicdo emanada do timidez ou inexperiéncia estédo
poder executivo, em circunstancias estritamente agarrados ao texto da
extraordinarias e de urgéncia, para as quais o lei, para ndo perderem o caminho
processo legislativo demoraria a formalizar (...); por outro lado, o perigo ainda

decisdes, mas o executivo por ser uma mais grave de que o intérprete,
“espécie de gestor de negécios” pode deixando-se apaixonar por uma tese,
antecipa-lo em fornecer uma solugéo. Desta trabalhe de fantasia e julgue

forma, “resulta que os decretos-lei hdo de encontrar no direito positivo idéias

considerar-se como leis potenciais, e principios que séo antes o fruto das
dependentes de aprovacado, e que tal suas locubracdes tedricas ou das
aprovacdo opera com eficacia suas preferéncias sentimentais.
retroativa”.(Ibidem, p. 20). (FERRARA, Op. Cit., p. 25).

3 — Determinacao do Sentido das Normas Deve ainda observar que a

Juridicas — Interpretagédo Ir?tefp'retaga(') Ju,rlghca nao se assemelha a
“Aplica-se a interpretacio a todas as histérica ou filolégica, as quais se aplicam a
Ieig ceiam claraspou Si.am Obscurasdocumentos histéricos esgotando-se com o
» Sejam clar ) . 'achado de um sentido histérico, sem,
pois ndo se deve confundir a . - . X
. N . entretanto avaliar sua logicidade. Diferente &
interpretacdo com a dificuldade da _ . ~ b .
. -, a interpretacdo teleoldgica, aplicavel ao
|nterpreta<;ao. P h )
Francesco Ferrara direito, e que tem por objeto os fins a que se
destina a lei, a finalidade para a qual foi criada,
os resultados que dela se espera, uma vez
que a lei sempre visa a tutela de um bem, dito
Auridico.
S

A lei exprime a vontade do legislador

por meio de palavras, que constitueletiea
lei, ou seja, a lei esta par Ima com ~ . -

da e} ou seja, a lei esta para a alma como Dado, entéo, o carater légico da

palavras Hetra da lei— est&o para o corpo. interpretacdo, quando se fala em

A lei é, pois, muito mais profunda que seu AR .
texto, e, portanto, o aplicador do direito devlnterpretagao filologica, esta-se buscando

. S Sdeterminar o sentido da lei através de sua
apreciar a vontade da lei, ndo o que

a’r%rmula(;éo verbal”, ou seja, “pretende-se

alavras que a constituem representam. . .
zstritamen?é Dai surge a classifirz:a %0 danferlr logicamente das palavras o valor da
9 & norma juridica”. Por isso é vélida, no direito,

aplicacdo das leis esentido ample em . ~ .

P R ¢ . . P ~ alinterpretacao gramatlcal.
sentido estritpsendo esta a interpretagdo
2“A missdo do intérprete é justamente descobrir o contetdo real da norma juridica, determinar em toda a plenitude o seu valor

penetrar o mais possivel (como diz Windsccheid) na alma do legislador, reconstruir o pensamento legislativo."(FERRARA, 2002,
p. 24).
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Na verdade, a interpretacao € umanterpretada.
atividade Unica e complexa. E Unica por ser
um processo, e complexa porgue se COHSUUJ_IB.l) Objeto da interpretacéo — Voluntas
d(~a varios momentos que se integram entre si, legis, non legislatoris
nao podendo o todo ser coeso sem uma das

) A voluntas legisé a vontade do
partes, nem as partes sem serem conS|dera<Elas : . S
no todo exto da lei, e aoluntas legislatoris¢ a

A interpretacio auténtica é aquelavontade do legislador, expressa em lei. Na

feita pelo préprio 6rgéo do qual emanou a lg{nterpretacao, o aplicador deve analisar a

A interpretacdo auténtica se process\allomade da lei, aquilo que do texto pode ser

. ~ o -~ extraido independentemente da vontade do
mediante a elaboracao de leis mterpretatwaFégisla dor
ou seja, leis que tém por finalidade & O.intérprete deve apurar o contetdo
determinacdo do sentido de uma norm ~
uridica ¢ 8e vontade que alcancou expressdo em forma
J Néo estamos em face de LIm(,;{:onstitucional, e nao ja as volicbes alhures
: ~ L manifestadas ou que ndo chegaram a sair do
interpretacdo auténtica, quando se

regula sé para o futuro [preambulo] ce}mpolintencio_nal. Poi~s quea lei n‘.’;lo.é oque
o Se completa qualguer lacuna G5 I i 000 0 0T o
uma le'. precede.n.te . [leis de lei.[SCHLOSSMANN. Der Irrtum Uber
confirmativas e retificativas]. )

(Ibidem, p. 28). wesentl. ElgenschafFen, p. ?6.].

[...]Como diz Thél, pela sua
aplicagdo a lei desprende-se do
legislador e contrapdem-se a ele
como um produto novo, e por isso a
lei pode ser mais previdente do que
o legislador(lbidem, p. 30).

O efeito da lei interpretativa é criar
interpretacdo vinculada ao sentido
determinado por ela.

A interpretacdo auténtica, pelo
contrario [em relagcdo a
interpretacdo doutrinal], declara A grande relevancia disso é que
formal e obrigatoriamente o sentido assim se pode interpretar a lei
de uma lei anterior, prescindindo de independentemente da vontade do legislador,
gue este se ache efetivament@do por desvirtuar seu sentido pela acdo do
contido na lei interpretada. tempo, mas por aplicar (novos ou antigos)

(FERRARA, Op. Cit., p. 28). principios com uma diversa apreciagéo e
projecdo no meio social.
Portanto, ndo estara o legislador Dai dizer-se que alei & uma obra de

elaborando lei interpretativa quando estarte, distinta, pois, de quem a criou:
alterar o sentido da norma interpretada ou A obra legislativa € como uma obra
Ihe der finalidade diversa. E mais importante artistica em que a obra de arte e a
gue a vinculacao da interpretacdo da norma concepcdo do criador néo
anterior € a eficacia retroativa de que se coincidem. Também o conteudo
reveste a lei interpretativa, jA que, mesmo espiritual da lei ndo coincide com
antes de receber auténtica interpretacdo, a  aquilo que dela pensam os seus
norma anterior ja gerava efeitos juridicos, artifices: na lei esta sempre um fundo,
salvo se a controvérsia ja houver sido de inconsciente e apenas suspeitada

resolvida por transacéo, ou pelo transito em vida espiritual, em que repousa o
julgado da sentenca. Por isso tal lei deve trabalho mental de séculagbidem,
emanar de 6rgéo que possa derrogar anorma  p. 31).
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Dessa forma é dada a objetivacdo 2) se a acepcdao técnica da palavra ndo
dalei, ou seja, ela é considerada em simesma, coincidir nem corresponder ao seu
engquanto corpo de pensamento e vontade  significado popular, € de presumir que

préprios. o legislador usou as palavras com
plena reflexdo e, portanto, serviu-se

3.2) Método de interpretacdo de seu significado técnico, de

“ Ainterpretagdo nao é pura arte preferéncia ao vulgar;

dialética, n&o se desenvolve com método ) duando o legislador empregar uma
geométrico em um circulo de bstragdes, férmula e maneira de dizer com um

mas perscruta as necessidades praticas valor especial, diverso do ordinario e

da vida e a realidade social.” do juridico, e que resulte do confronto

Francesco Ferrara com a terminologia e a estilistica
adaptada em um cédigo ou corpo de

Na busca do sentido da lei, o leis, deve prevalecer este significado

intérprete deve analisa-la em varios individual;

momentos: primeiro, socorre-se do momento 4) as palavras devem ser entendidas em
literal, ou seja, analisa o texto da lei com base _  Sua COnexao, B )
nas palavras e na conexdo lingiiistica; depois, 5) “S€ as palavras séo equivocas ou

deve-se submeté-lo — o texto da lei — a indeterminadas, se todo o principio
interpretacao logica, a partir da qual quer-se € obscuro, se resultam consequéncias
deduzir avoluntas legisom base em outras contraditorias ou revoltantes, (...)
circunstancias que no as gramaticais, quer ~ S€rapreciso recorrer a interpretacao
sejam os elementos historicos, os racionais, ~ 10gica”.(Ibidem, p. 34)
quer sejam o0s sistematicos. o
[...] A interpretacdo l6gica, porém, Entretanto, dada a possibilidade de
niao deve contrapor-se due as palavras sejam defeituosas ou

rasgadamente a interpretaqéoimpeﬁeitas? ou sejam demasiado gerais; e que
linglistica: ndo se trata de duas nao se exclui o emprego de termos erréneos,
operacdes separadas, [..] sdo as©O sentido literal é incerto, hipotético,
partes conexas de uma so e indivisiv&quivoco”. Dai emerge a necessidade do
atividade (FERRARA, Op. Cit., p. 33). Momento légico. _
A interpretagdo logica refere-se ao
Ainterpretacéo literal é a andlise ddnomento em que se quer deduamintas
lei com base nas palavras que compdem slegiscom base em outras circunstancias que
texto, bem como da conex&o entre elas. E $B10 as gramaticais, quer sejam os elementos
“efetivamente, o texto da lei forma o substratBiStoricos, os racionais, quer sejam os
de que deve partir e em que deve repousaf§lematicos. _ _
intérprete”, a interpretacao literal ha de ser o O elemento racional da interpretacao
primeiro momento da interpretacéo da lei. l0gicaimplica a analise da lei a partimetio
Neste momento, o intérprete visa dedgis sem, entretanto, ignoranecasio legis
sentido das palavras a partir dso Ou seja, entfznde-seose_ntido da norma com
lingliisticg com base nos seguintes passo82S€ na razao que ensejou sua elaboracao —
1) as palavras devem entender-se no s&{i0 legis — entretanto, tal razéo pode ser
sentido usual comum, salvo se d&ncontrada observando-se a ocasiao de sua
conexdo do discurso ou da matéri&Macao -occasio legisAratio legisé, pois,
tratada derivar um significado especiaP “fundamento racional objetivo da norma”,
técnico;
171



A HERMENEUTICA JURIDICA NA OBRA DE FRANCESCO FERRARA:
UMA (RE)LEITURADO TRATATTO DEDIRITTO CIVILLE ITALIANO

enguanto accasio legi€ a “circunstancia
histérica de onde veio o impulso exterior para
acriacao dalei”.
Quanto a este elemento, torna-se

mister ressaltar que:

[...] a cessacdo das circunstancias

gue fizeram nascer uma lei nédo

exercita nenhuma influéncia sobre

seu valor juridico.

A ratio legis [também] pode mudar

3.3) Os trabalhos preparatorios
“... 0s Trabalhos Prepearat6ri¢s.)
amiude ndo nos dizem nada ou sdo uma

caotica mixordia de teorias opostas em
que todo o intérprete pode achar
cémoda confirmacéo para as opiniées

proprias.”

Francesco Ferrara

Os trabalhos preparatoriosédo o

com o tempo. O intérprete, conjunto de trabalhos realizados pelos
examinando uma norma de ha umegis|adores e que precedem a lei, incluindo
século, ndo esta incondicionalmentegesde os projetos de lei, as discussdes de

ylncu!ado a procurar a razao queé comissées, os motivos, relatérios, até os

qgual é o fundamento racional de
agora.(FERRARA, Op. Cit., p. 36)

O elemento sistemético da
interpretacéo logica quer se referir ao carater
complexo do direito, ou seja, o significado de
uma norma em relagcdo com as outras
hierarquicamente superiores ou mais gerais.

O direito objetivo, de fato, ndo é um
aglomerado cadtico de disposi¢gGes, mas um

Mas a grande questao é: qual o valor

dessesTrabalhos Preparatorio®

Estd hoje refutada a obsoleta
concepcédo que, identificando o
legislador com o redator da lei, dava
a tais discussdes e opinibes quase a
autoridade de uma interpretacédo
auténtica(lbidem, p. 39).

Considera-se, pois, atualmente, os

organismo juridico, um sistema de preceitograhalhos Preparat6riosomo mero material
coordenados ou subordinados, em que caggerno dos 6rgdos legiferantes que refletem
um tem o seu posto préprio.(lbidem, P- 37). debates dos legisladores, demonstram teorias
Temos, pois, que o elementocitadas para defender ou refutar a razdo da
sistemético nos permite vislumbrar o direitoelaboragao da norma, ou seja, &0 a expressao
enquanto um todo harmonico, a metafora dga manifestacéio de vontade individual dos
um organismo. E a analise da parte sem perdgtersos atores da criagdo da lei. Sendo

de vista o todo.

assim, se nem todos fazem registrar sua

~ Dado que “o direito, em especial Oygntade, e se as vontades manifestadas se
direito privado, € o produto de uma lentggntraditam, como podem serfabalhos
evolugdo”, o elemento historico dapreparatoriossalorados na interpretacéo da

interpretacéo racional refere-se ao (re)montggi» pyas sio as possiveis valoragdes, como
da historia de institutos juridicos com age segue:

finalidade de entender o que pelo elemento
l6gico ndo se pdde compreender. E delinear
0 sentido de uma norma com base na sua
historia, nas acep¢des sobre ela quando de
sua criagcdo original, no conjunto de
transformacdes que sofreu desde sua
elaboracéo.

Os trabalhos preparat6rios podem
esclarecer-nos relativamente as
idéias e ao espirito dos proponentes
da lei ou de alguns votantes, e [1]
valem como subsidio, quando puder
demonstrar que tais idéias e
principios foram incorporados na

lei. [2] Em caso diverso, devem
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considerar-se momentos estranhos gramatical, a interpretacdo pode ser restritiva
lei e sem influéncia juridica. Valem ou extensiva.

apenas como ilustracbes de carater A imperfeicdo linglistica pode
cientifico.(FERRARA, Op. Cit., p. 39). manifestar-se de duas formas: ou o
legislador disse mais do que queria
Reforca-se aqui que a interpretacao dizer [restritiva], ou disse menos,
da norma deve ser feita no seu valor objetivo, guando queria dizer mais
e em conexdo com o sistema juridico. [extensiva](Ibidem, p.42).
3.4) Resultado da interpretacéo Aplica-se a interpretacao restritiva

“Se as palavras empregadas s&oduando o texto da lei se refere a uma classe

equivocas ou indeterminadas, se todo @mpla, generica, quando quis se referira uma
principio é obscuro, se resultam classe especial de relagdes. Sendo assim,

consequiéncias contraditérias ou aplica-se:

revoltantes, 1°) se o texto, entendido no modo tdo
a interpretacéo literal ndo podera geral como esta redigido, viria a
remediar esta situacao. contradizer outro texto de lei; 2°) se
Sera preciso recorrer & interpretagéo a lei contém em si uma contradicéo
l6gica”. intima (¢ o chamado argumento ad
Francesco Ferrara absurdeum); 3°) se o principio,
aplicado sem restricfes, ultrapassa
Quando héa concordancia entre o o fim para que foi ordenaddlbidem,
resultado da interpretacdo logica e o da  P-43).
gramatical, diz-se haver uma interpretacéo . . ) )
declarativa. Na interpretacdo declarativa, A interpretacdo extensiva se aplica

nada mais é feito que “declarar o sentid§0S casos contrarios aos da interpretacéo
linglistico coincidente com o pensar "estritivé. Ou seja, destina-se a corrigir um

legislativo”. texto que restringe por demais a
«  Ha perfeita correspondéncia @plicabilidade da lei. o
entre as palavras e o sentido da lei: a O legislador, exprimindo seu

interpretacdo légica apen@®nfirma e pensamento, introduz um elemento

valoriza a interpretacdo literal ou; que _deS|gna espécie, quando queria
« as palavras da lei séo aludir ao género, ou formula para

ambiguas e permitem varios sentidos a lei, e um caso singular um conceito que

a interpretacéo légiauda a fixar o sentido deve valer para toda uma categoria.

da lei: “A interpretacdo l6gica adotara, (FERRARA, Op. Cit., p. 43).

conforme as circunstancias, o sentido que )

melhor se ajuste & vontade da lei”. E pelo fato dereintegrar o

Ainterpretacio declarativa pode seP€nsamento legislativo, a interpretacao
lata ourestrita conforme se adote o sentido€Xt€nsiva se aplica a todas as normas,
limitado ou amplo das expressdes ambiguallclusive as normas penais e as de carater
respectivamente. excepcional. E, pois, 0 meio mais eficaz para a

E quando ha discordancia entre Sistematizagéo dos principios do direito.
resultado da interpretacdo légica e o da O resultado mais extremo a que pode

7

chegar uma interpretacdo é a abrogacéo de

3 As omissdes no texto legal, com efeito, nem sempre significam excluséo deliberada, mas pode tratar-se de siléncio,involuntario
por impreciséo de linguagem.
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uma lei, que consiste em negar sentido e valor contrario (argumentum a

a uma norma por ser absolutamente contrario)(Ibidem, p. 46).
contraditdria e incompativel com outra de
carater superior e principal. H4, embora, Entretanto, ndo ha que se confundir

casos em que as normas absolutamente desenvolvimento das leis com a
contradicentes e incompativeis téminterpretacao extensiva, pois enquanto esta
“preceitos igualmente principais e*“tem lugar quando o legislador quis dizer
antagonicos, [é quando] a contradicdo leveais do que disse”, aquela, ao invés, propde-
a sua elisdo reciproca”. se ‘“extrair um pensamentwvo hao
... quando entre duas disposi¢cdes h&xpresso, em antitese com o estabelecido para
uma contradicdo absoluta e ndo secaso regulado”(FERRARA, Op. Cit., p. 47).
descobre nenhum meio de as
conciliar, a interpretacdo deve  3.6) Integracéo das lacunas das leis —
Ioglcamente eliminar a norma Analogia
contradicente, reputando-a letra ; ) . -
. , . Por muito previsora e vigilante que
morta, vazia de contetddlbidem, . A .
seja a obra legislativa, é impossivel que

p.45). ~
todas as relagdes encontrem
regulamentacao juridica especial e que

3.5) Desenvolvimento do sentido da lei a plenitude da vida pratica se deixe

“Os preceitos juridicos tém um prender nas apertadas malhas dos
conteudovirtual, que € fungéo do artigos de um Cédigo.”
intérprete extrair e desenvolver.” Francesco Ferrara

Francesco Ferrara

As relagbes sociais e a sociedade
O intérprete da lei deve desenvolvée ziteram com o passar do tempo, e pode
la, ou seja, extrair-lhe principios implicitos, gcorrer que novas formas de se relacionar se
além dos explicitos — é claro — e tirar desse&iginem, n&o estando, pois, sob a égide do
principios todas as consequiéncias possiveigireito. Mas o ordenamento juridico possui
tanto asexpressasquanto asatentes “tendéncia a contentar a aspiracéo das varias
Para desenvolver a lei, o apIicadorre|agées a tornarem-se objeto de
pode se utilizar dos seguintes argumentosieqylamentagio adequada’. Sendo assim, o
1°) Legitimado um fim, legitimados grgenamento juridico revela-se como um
estédo os meios indispensaveis parg niverso que contém todo o espaco amostral

Se conseguir esse fim (aplicacéo nogyas relacdes sociais (“... ¢ uma atmosfera que
temas das serviddes, art. 639°). Vicegijrcunda a vida social...”)

versa, se o fim é incondicionalmente Por isso embora o direito positivo
proibido, sdo também ilicitos os ndo apresente disposicdo especial
MEIos respectivos. . para certa matéria ou caso, ha nele,
2°) Quem tem direito a0 mais, tem porém capacidade e forca latente
direito ao menos (argumentum a para a elaborar, e contém os germes
maiori ad minus). Se € vedado o de uma série indeterminada de
menos, deve sé-lo também o mais normas n&o expressas, mas insitas e
(argumentus a minori ad maius). Se viventes no sistem@bidem, p. 49).

a disposicdo é limitada s6 a uns

tantos casos, para 0s outros casos Tem-se, entdo, que as lacunas do

ndo abrangidos deve entender-se Qjjreito sdo asrechasno ordenamento
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juridico deixadas pelo surgimento de novas

relacdes juridicas, as quais séo integradas

ao sistema juridico por meio da analogia,

desde que observadas as seguintes regras:

1°) Que falte uma precisa disposicéo
de lei para o caso a decidir, que
portanto a questdo ndo se encontre
ja regulada por uma norma de direito
— e isto ndo apenas segundo a letra,
mas também segundo o sentido
I6gico dessa norma.

2°) Que haja igualdade juridica, na
esséncia, entre o caso regular e o
caso regulada(lbidem, p. 49).

A analogia ndaria direitonovq ela

apenas descobre um direitogdistente €,

pois, o desenvolvimento de normas latentes.

3.7) A escola do direito livre e 0s novos

métodos de interpretacéo
A escola do direito livre consiste em

uma nova orientacdo doutrinalem
contraposicdo &lassica que delimita por

demais os poderes do aplicador das leis,
estando ele fadado a sempre obedecer a

norma.

que,

teses

A escola livre do direito sustenta

visto ser a lei defeituosa e
insuficiente, toca ao juiz corrigi-la e
completa-la, e que nesta funcgéo
integradora ele pode guiar-se por
momentos subjetivos, por
apreciacfes de interesses, pelo seu
proprio sentimento, criando no posto
e ao lado do direito positivo um
direito livre judiciario. (FERRARA,
Op. Cit., p. 56-57).

Seus defensores e suas respectiv
séo:

Adickes: nega a teoria das fontes sola
alegacdo de que lei e costume néﬂ

criam o direito, ele nasce canvicgédo

individual, logo o juiz deve descobrir
livremente o direito em sua
consciéncia. “O direito positivo € um
limite a conviccdo do juiz, mas para
além desta barreira ele pode formar
direito livremente”.

Bilow: confere a funcéo jurisdicional
a forca criativa de direitg ao
reconhecer urdireito judiciario. “A

lei ndo passa de ser um plano do
ordenamento juridico que é realizado
s6 pelo juiz”.

Kohler: estuda a teoria da
interpretacdo, pondo a luz a forca
criadora da jurisprudéncia.

Geny: critica os métodos tradicionais
baseados na légica formal -
construcdo de silogismos — restritiva
das possibilidades juridicas,
afirmando dever o juiz produzir o
direito com base nos principios da
justica, da sociologia, da filosofia...
Kantorowickz: “o juiz deve decidir a
seu arbitrio; a sentenga nao deve ser
motivada,; liberdade em toda a linha;
em uma palavra, o direito entra em sua
fase voluntaristica.”

Ehrlich: em caso de siléncio da lei,
pode o juiz aplicar o direito livremente
descoberto consoante sua época.
Stampe: a descoberta do direito se d&
mediante apreciagdo de interesses.
Muller Ersbach: o método realista da
ponderagdo dos interesses é o que
fazem a teoria e a pratica, embora
inconscientementé.

Entretanto, ha divergéncias sobre a

amplitude da livre criacdo do direito, uma vez
que alguns autores defendem tal
ossibilidade somente nos casos de siléncio
a lei (analogia); outros, no ambito da
interpretacdo logica; e ha aqueles que
efendem a criacdo do direito em qualquer
ipGtese.

4 Além de Mayer com as normas de civilizagdo e Stammler com o direito justo.
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3.8) Elaboragao cientifica— O direito como amplos e conhecidos, ou entéo se
ciéncia apresenta a concepcéo geral de um

. - . instituto, resumindo sob uma idéia
A interpretacdo e o desenvolvi-

. ~ ~ unitaria de carater técnico e seu
mento da lei, entretanto, sdo funcdes complexo ordenamento positivo
jurisdicionais do operador do direito, e (Ibidem, p. 70) '
constituem a etapaais baixa e primitiva TR
do conhecimento do direito. Nao séo, pois,
as Unicas atividades desempenhadas pelggtisfaz

> , . N er a algumas condic8es para ser boa,

juristas. Ha uma sistematizacao das normas. I S
) X : ais comaoincidir exata e inteiramente com

no sentido de extrair-lhe conceitos e

sistematiza-los. mediansmolificacio o direito positivo- a construcao juridica deve
Lantitativa cl,assifica %0 g redug %0 arespeitar todo o conteldo das regras legais
gate orias —e uaIitati\(/;a ordenaq 50 ter unidade sistematicanao pode haver
categ q &¢ dcontradig(”)es entre teoria e leite beleza
interior, para se estabelecer uma unidadé ;. :
o artistica— deve ser extremamente simples a
harmonica. construcdo juridica
Dai decorre o carater cientifico do '
direito, e de acordo com o qual se estabelecerrl1r Determinacio d i
métodos juridicos. Sendo assim, podemos™ eterminacao da norma a aplicar ao
elencar trés operacdes fundamentais da caso concreto: o direito como técnica

A construcado juridica deve

elaboracdo cientifica do direito: “Esta nisto a aplicacdo consciente do
. Analise juridica — A analise direito, ou a técnica da decisdo: estd em
juridica consiste na decomposicao saber atinar com as diversas normas a
da regra de direito nas suas gue, na sua combinacao, pertence
unidades elementares, na separacao governar o caso concreto.”
e eliminagcdo daquilo que é Francesco Ferrara
particular e contingente, e na
reducdo dos preceitos a conceitos Técnica juridica é a habilidade de
juridicos.(FERRARA, Op. Cit.,, p. 67) aplicar a lei, pela utilizaca@ priori, de
. Concentragdo légica — Uma aplicacaadnstintivado direito ea posteriorj

vez distinguidos e separados, oda subsuncéo dos fatos a norma, somada a
elementos do direito devem reunir-aplicacdo dosonhecimentos extrajuridicos
se para serem reagrupados segund@ue constituem elementos ou pressupostos
razdes intrinsecas de semelhanca, ddo raciocinio

intima afinidade, e extraindo-se as A teoria, elaborada com base nas
regras gerais que presidem asregras legais, € construida para ser aplicada,
solucdes particulareglbidem, p. 69) ou seja, para a pratica. Entéo, deve o juiz
. Construcdo juridica — A fase observar a doutrina e seus resultados, na
mais alta da elaboracao teérica do aplicagéo do direito, momento no qualve
material de direito é a construgao po-los a prova

dos institutos juridicos. Teoria e pratica ndo estdo em
Entende-se por construcao juridica antitese, ndo sdo inimigas ou
o procedimento pelo qual se procura estranhas que mutuamente se
colher as qualidades essenciais ignoram ou desprezam.(lbidem,
caracteristicas de um instituto, p.80).

reconduzindo-as a conceitos mais

5 Elegentialuris: configuragéo artistica da matéria, como forma simples, natural, transparente, da realidade juridica.
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Temos, pois, que o direito se— LICC® (Decreto Lei n. 4.657, de 4 de
constréi na sua aplicacdo, uma vez que reetembro de 1942), interpretada por Maria
pratica € que a teoria ira colher a expressadelena Diniz, documenta a recepcao de varias
das necessidades sociais. das propostas sustentadas por Ferrara, tais

Uma e outrafteoria e praticajlevem como:
juntar e fundir as suas vistas, assuas 1. Hip6teses de extincdo da lei:

criticas, os seus desejos, para modificacdo ou revogacao por outra

cooperarem na atividade legislativa lei; ou quando a lei traz em si um limite

(FERRARA, Op. Cit., p. 81). a sua eficacia (vigéncia temporaria) —
Art. 2°da LICC;

E, visto que as normas juridicas sdo 2. Prevaléncia do critério objetivo como
criadas pelo estado e se desprendem das ponto de partida do processo
razdes psicolégicas e sociais de sua criacao, hermenéutico —Art. 5° da LICC;
bem como de quem as criou, uma norma 3. Possibilidade de interpretacao

apenas pode ser extiftpor decisdo do intensiva e extensiva da lei, como
estado, 0 que ocorre somente em dois casos:  resultados da interpretacdo — Art. 5°
1°) quando a normatraz em si um limite & daLICC;
sua eficécia; 4. Composicdo da interpretacdo das
29 ou quando a norma é mudada ou ab- técnicas gramatical e historica, e
rogada por outra posterior. processos sistematico, légico e
teleoldgico — Art. 5° da LICC, entre
5 — Hermenéutica Constitucional: outras.

superacdo do modelo privatista ferrariano
...nao h& padréo de verdade fixo,
nem caminho absoluto,
nem sentido prévio.
Rodolfo Pereira Viana

Entretanto,

As reviravoltas no pensamento
filosofico ocorridas no século ha
pouco findo mostram claramente a
insustentabilidade dessas
concepcdes, que, ao mesmo tempo,
superestimam e subestimam a
capacidade humana no curso de seu
projeto de vida. Superestimam por
atribuirem ao individuo uma
gualidade racional, que, vista como
absoluta, ilhada e aistérica, escapa
a sua propria condicdo, torna-o
inconsciente da temporalidade do
mundo que o cerca e cria a ilusdo
dos faceis e perigosos conhecimentos
‘verdadeiros’. Subestimam, pois
vendam os olhos a nossa vocacéo de,
mesmo imersos na contradi¢céo entre
ser finito e ser dado a racionalidade,

A concepcdo hermenéutica
apresentada por Francesco Ferrara
(correspondente ao modelo da Hermenéutica
Juridica Cléassica) teve origem na aplicagdo
de métodos interpretativos a preceitos
normativos do direito privado, sobretudo no
periodo das grandes codificagdes (em
especial, o Cédigo Civil de Napole&o).

Até a década de 70Qsegundo
Rodolfo Pereira Viana, nos paises da Europa
e América Latina, prevaleceu sobremaneira
esse modelo classico de Hermenéutica
Juridica. A Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil

5“As normas juridicas ndo séo imortais, mas sujeitas a se modificarem e a se extinguirem”.(FERRARA, Op. Cit., p.81).

”Na verdade, nesse periodo ainda se notava pouco interesse pelo tema da interpretagéo constitucional. (PEREIRA, Dp. Cit., p. 9€
8 Sobre a natureza da LICC, Maria Helena Diniz assim se manifestou: “Na verdadeleédemiatroducdo as lejspor conter

principios gerais sobre as normas sem qualquer discriminag&o.”(DINIZ, 1997, p.3). Caracterizando, assim, a autonomia da LICC err
relagdo ao Cdodigo Civil, caso contrario, uma mudanga neste alcancaria aquela.
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superar a circunstancialidade e insuperavel meio de educac¢éo politica
estabelecer patamares adequados édifundindo entre os cidaddos o
rigorosos de conhecimento. Ou sejaconhecimento de seus direitos) deve ser
a Hermenéutica ndo pode fugir aentendido come@onformacéo juridica da
nossa prépria condicao politica, na qual o pacto social submete-se
demasiadamente humana: aao padrdo constitucional como forma de
liberdade de ser, o impulso emgarantir determinados direitos em face da
conhecer e a inexisténcia de padraadisciplina do podér
de verdade imediatamente
apreensivelPEREIRA, 2001, p. 175). Mas, para efetivar a garantia de
direitos ditos fundamentais em face da
Sendo assim, excluimos de plano alisciplina do poder, urge a necessidade de
possibilidade da criacao de procedimentos@mn controle de constitucionalidade das leis,
métodos de interpretacdo cujos resultadgselo qual se exclui do ordenamento norma
sejam umaverdade-em-sipois ndo ha que contrarie preceito constitucional, ou seja,
padrdo de verdade fixo, nem caminhaa validade da lei depende de sua conformacéo
absoluto, nem sentido préylbidem, p. 177), ao padrdo constitucional. Esta é a
ou seja, a compreensado, como fendbmeno qgensagracao do principio da supremacia da
antecede a interpretacdo e aplicacdo da l&onstituicao.
d4-se, ontologicamente, pelgpré- Ora, em consonéncia a afirmativa de
compreensde pelacritica, desde que que a Constituicdo é o ‘locus’
considerada a dimensédo histoérica do hermenéutico do Direito, a
processo hermenéutico. conclusdo a ser extraida é pela

Dando curso a essa pretenséao,
importa primeiramente postular a
seguinte assertiva: a Constituicdo é
o0 ‘locus’ hermenéutico do Direito; &
o ‘lugar’ a partir do qual se define a
amplitude dos significados possiveis
dos preceitos juridicos
infraconstitucionais. Isso néo
poderia ser de maneira diferente em
funcdo da afirmagdo do
‘constitucionalismo moderno’ como
modo de regulamentacdo da
convivéncia politica, bem como da
consagragao do principio da
‘supremacia  constitucional’.
(Ibidem, p. 177).

Constitucionalismo moderno

unicidade do fendmeno que leva,
pois, a assertiva de que 0 processo
de compreenséo, interpretacdo e
aplicagdo dos preceitos juridicos
(constitucionais e
infraconstitucionais) é
essencialmente unitario — processo
esse que serda descrito posteriormente
como ‘concretizagcdo’.H4, em
verdade, uma constitucionalizac&o
de toda interpretacdo juridica; em
outras palavras, uma absorcéo da
Hermenéutica Juridica Classica pela
Hermenéutica Constitucional.
(PEREIRA, Op. Cit., p.179 — grifos
NOSso0S).

Talvez esse seja 0 maior ganho

fundado na crenca na superioridade dalcangado pela Hermenéutica Constitucional:
Constituicdo escrita (pela certeza a conquistaestabelecer a unidade do direito, uma vez
dos direitos), na idéia de renovacao dgue as diversas areas do saber juridico (direito
contrato social e na representacdo de univil, direito comercial, direito administrativo,

direito tributario, direito penal, etc.) deverdo
Cf. PEREIRA, Op. Cit,, p. 89-92.
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se conformar aos preceitos constitucionais, de qualquer atividade hermenéutica.

sob pena de ter prejudicada a manutencéo (Ibidem, p. 181).

de um pacto de convivéncia publica e de

limitacdo de poderes através da positivacao Portanto, os principios constitu-

de garantias fundamentais. cionais representam a possibilidade de
No ambito do fazer hermenéutico, ocontinuacdo do direito como meio de
desafio manifesta-se da mesma formagstabelecimento de um pacto politico de
a comecar pela queda do mito da leivivéncia legitimo, uma vez que permite a
como Unico sinbnimo de ‘norma’ (emelasticidade das leis para uma conformacao
um sentido tradicional). Com as com direitos e garantias constitucionalmente
chamadas correntes pés-positivistasfundamentais.
0s ‘principios’, sobretudo os
constitucionais, atingem o patamar 5.1) Conformac&o ad®adréo

ge Ju‘r|d|C|dad,e, figurando, golladdo Constitucionalnos Acordaos do TIMG
e o SIS 0 Nestemoment seroapesentacas
comando obrigatdrio de validade deusﬁes do Tribunal de :]us'uga de 'V'J”"’?S
binaria. A diferenca essencial é queGera's. que revelam aadogdo dNa Hermgneu'flca
as ‘regras’ disciplinam a sua Congtnyuonal na interpretacéo e apllpa%ao
situacdo de aplicacdo e os do D|re|.to. Fpram selecionados 06 acérdaos
‘principios’ ndo. Em verdade, toda do referido tnbynal,de 180 consulta_dos, com
aplicacdo no [5ireito demano]a um base' na d.|ver5|dad.e de prmci_plf)s
‘juizo de adequabilidade’ a fim de constlt;?g)g?_lrsorefecreonNcg??_?Séfodsc;iioes.
determinar qual o conjunto EXAME PREPARATORIO PARA
normativo que, respeitando o dever TRANSPLANTE RENAL
de ‘coeréncia’, deve regular o ~ '
problema concretqlbidem, p.179). SSRIEI§¢E§ (()J ICNQF';EEE%IEI&NDAS
DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA,

A SAUDE E DO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. O Decreto
Federal n. 2.268/97 ndo pode
inviabilizar a pretensdo da
impetrante de realizar o exame de
prova cruzada positiva, o qual,
dependendo do resultado, a
permitird realizar o referido
transplante. A negativa de
realizacdo do mencionado exame é
desarrazoada, haja vista que a
incompatibilidade imunolégica
havida entre a impetrante e a
doadora NAO constitui contra-
indicacdo para a realizacédo do
transplante renal. Ou se permite a
realizacdo do exame pleiteado, ou

Ou seja, estabelecida a hierarquia
entre principios constitucionais (implicitos ou
explicitos) e leis infraconstitucionais, e dado
0 carater obrigatorio de aplicagdo dos
principios, estes devem sempre ser aplicados,
mesmo que isso implique o desprezo a lei no
caso concreto, como forma de efetivar o pacto
politico juridicamente conformado.

Lado outro, o arejamento
proporcionado pelos ‘principios’ faz
com que possamos continuar
inseridos no padrdo de juridicidade
sem cairmos em posi¢cdes miopes que
reduzam a regulamentacéo dos casos
concretos as hipoteses restritas das
‘regras’. Nesse contexto, a
Constituicdo mostra-se, uma vez
mais, como fonte de toda legitimidade
por representar a extenséo e o limite
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se impde a impetrante a penosaderivado, imposta pelo principio
opcdo de continuar o tratamento deconstitucional da seguranca juridica, ou seja,
hemodialise, enquanto esperaaalteracédo do texto constitucional ndo podera
angustiante um possivel, mas poucafetar aqueles servidores detentores de
provavel, novo doador. Nenhum juizdireito adquirido.

tem o direito de frustrar a esperanca
e a luta pela vida do jurisdicionado.
A opcéo, sempre, deve ser pela vida,
jamais pela morte(TIMG, 32 CC,
Mandado de Seguranca n°
1.0000.03.403012-2/000, rel. Des?.
Maria Elza, j. 19.05.04, “DJ” 09.06.04).

No caso supracitado, a Terceira
Céamara Civel optou pela aplicagdo do
principio da dignidade da pessoa humana,
em detrimento do Decreto Federal n. 2.268/
97, para garantir os direitos fundamentais a
vida e a saude, constitucionalmente
reconhecidos.

CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO - MANDADO DE
SEGURANCA - PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA -
RETROPROJECAO DA NORMA
CONSTITUCIONAL ELABORADA
PELO CONSTITUINTE DERIVADO -
IMPEDIMENTO - PRESERVACAO
DOS DIREITOS ADQUIRIDOS
PELOS SERVIDORES -
PERCEPCAO DE VANTAGENS E
GRATIFICACOES. O principio da
seguranca juridica impede a
retroprojecao da norma
constitucional elaborada pelo Poder
Constituinte Derivado, de tal forma
gue devem ser preservados 0s
direitos adquiridos pelos servidores
antes da alteracdo constitucional,
guanto a percepgdo de vantagens e
gratificagbes(TIMG, 52 CC, Reexame

DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO - SERVIDOR
PUBLICO DO MAGISTERIO -
DESIGNACAO - LEI ESTADUAL N.
7.109/77 - DIREITO AS FERIAS
PROPORCIONAIS - CORRECAO
MONETARIA E JUROS LEGAIS -
VERBA HONORARIA - FAZENDA
PUBLICA - CUSTA - ISENCAO
LEGAL. 1- Inexiste
incompatibilidade entre as Leis
Estaduais n. 10.254/90 e 7.109/77.
Essa, que “contém o Estatuto do
Pessoal do Magistério Publico do
Estado de Minas Gerais”,
expressamente assegura, ao regular
0 ato de convocacao, o direito do
servidor assim designado as referidas
férias proporcionais. 2- O principio
da separacdo harmoniosa de
poderes consagra o Poder Judiciario
como fiscal da lei e dos atos
administrativos, 0s quais pode rever,
tanto que seja possivel esclarecer
com quem se acha a raz&o. 3- O art.
10, |, da Lei Estadual n. 12.427/96,
gque dispde sobre o Regimento de
Custas do Estado de Minas Gerais,
isenta a Fazenda do pagamento de
custasg(TIMG, 52 CC, Apelagao Civel/
Reexame Necessario N©°
1.0024.03.925798-5/001, rel. Des.
Nepomuceno Silva, j. 13.05.04, “DJ”
01.06.04).

Na referida deciséo, a parte apelante

Necessario N° 1.0024.03.927982-3/001(Estado de Minas Gerais) alegou que a
rel Des. Dorival Guimaraes Pereira, j.sentenca dada pelo juizquo(em 1° grau)
20.05.04, “DJ" 04.06.04). constituia afronta ao principio da separagéo
dos poderes, ja que se punha entre a lei
Nesse acoérddo, ja percebemos astadual e a execucdo da mesma pelo poder

limitagdo imposta ao poder constituinteExecutivo, que entendeu ser desnecessario
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0 pagamento de verba honoréaria. Mas tal
argumento, ao contrario, serve justamente
para manter a sentenga, uma vez que a
separacédo dos poderes, no Brasil, é pautada
no sistema de freios e contrapesos, o que
implica dizer que ha separac¢do, mas que essa
deve ser harmoniosa, e que ao judiciario O supra acorddo explicita a
compete fiscalizar a lei, ou seja, € outra formaplicacdo do principio da persuaséo racional,
de limitacao do poder, para garantir o exercicique limita o poder de discricionariedade do
de direitos. juiz em face de o direito do jurisdicionado
CONSTITUCIONAL, CIVIL E conhecer os fundamentos, que nao devem
PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE ser subjetivos, da decisdo proferida. Neste
REGULAMENTACAO DE VISITAS - caso, o fundamento se da na auséncia de
EDUCACAO DO MENOR - PODER- condi¢des propicias para se predeterminar o
DEVER DA MAE - OITIVA DO direito da avé paterna de requerer a
MENOR - DILIGENCIA TIDA POR transferéncia da crianca para outra escola,
INUTIL - PRINCIPIO DA uma vez que a educaciomenoré poder-
PERSUASAO RACIONAL - dever damée.
PREVALENCIA DO INTERESSE DO AGCAO CIVIL

propicias para se predeterminar seu
referido direito.(TIMG, 52 CC,
Apelacéo Civel n®1.0701.01.004885-
1/001, rel. Des. Dorival Guimaraes
Pereira, j. 29.04.04, “DJ" 28.05.04).

PUBLICA -

MENOR - INTELIGENCIA DO ART.
1.634,1DO CC, ART. 130 DO CPCE
ART. 227 DA CONSTITUI(;AO DA
REPUBLICA. Incumbe a mée,
detentora do patrio poder dirigir a
educacéo do menor. O Juiz, reitor do
processo, a quem compete proferir a
decisdo segundo o principio da
persuaséo racional, cabendo-lhe
ainda indeferir diligéncias que
entender indteis ou protelatorias, em
atencdo aos principios da economia
e da celeridade. Em tema de
regulamentacéo de visitas de menor
leva-se em conta o bem-estar da
crianca e a garantia de sua integral
protecdo, de forma a afasta-la da
convivéncia em situacgtes dificeis,
fazendo-se indispensavel o respeito

DESMATAMENTO DE AREA DE
RESERVALEGAL - REGENERA(;AO
NATURAL - NECESSIDADE -
PRESERVACAO DO MEIO
AMBIENTE. Sendo incontroversa a
responsabilidade do agente pelo
desmatamento de area de reserva
legal, impossivel eximi-lo da
condenagéo, por for¢a do principio
constitucional de que todos tém
direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.
Recurso a que se nega provimento.
(TIMG, 32 CC,APELACAO CIVEL N°
1.0713.03.012085-9/001, rel. Des.
Kildare Carvalho, j. 29.04.04, “DJ”
14.05.04).

Nessa decisdo, os desembargadores

aos seus direitos indisponiveis, qugazem mengao ao principio constitucional do
constituem bem juridico da mais altaequilibrio ecolégico, que imp&e como dever
relevancia. E de ser mantida do pacto de convivéncia a manutencdo do
sentenca que, em Acdo demeioambiente ecologicamente equilibrado,
Regulamentacdo de Visitas, julgamanifestando-se, também, como limite de
improcedente o pedido, quando apoder ao exercicio da propriedade privada,
prova ministrada nos autos paragarantir o direito a um bem de uso comum
evidencia que a Requerente, avdo povo e essencial a sadia qualidade de vida,
paterna, ndo possui condi¢cdesimpondo-se ao Poder Publico e a coletividade
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o dever de defendé-lo para as presentespéblico, percebida no acérdado supracitado,

futuras geracdes. (Art. 225 da Constituica@ o principio do devido processo legal. Tal

Federal). principio, neste caso, garante a protecdo do
CONSTITUCIONAL E servidor contra o poder (arbitrio) de seu
ADMINISTRATIVO - ACAO DE superior hierarquico, o qual somente pode
REINTEGRACAO NO SERVICOexonera-lo apds instauracdo de processo
PUBLICO - SERVIDORES administrativo precedido da sindicancia,
PUBLICOS - DEMISSAO - ressalvada, ainda, a possibilidade de o
AUSENCIA DE PREVIO PROCESSOservidor exercitar seu direito de a¢do no 6rgéo

ADMINISTRATIVO - jurisdicional competente.
RElNTEGRAQAO - DEVIDO

PROCESSO LEGAL - 6 — Consideragdes Finais
PROCEDENCIA DO PEDIDO - A proposta hermenéutica de

MANUTENGCAO - INTELIGENCIA prancesco Ferrara esta superada, dado o
DO 5° LV DA CONSTITUICAO DA momento histérico de afirmacgio do
REPUBLICA. O servidor demitido ¢onstitucionalismo contemporaneo, em
sem instauracao prévia de processqyposicso ao tempo dos codigos portadores
administrativo deve ser reintegrado g5 plenitude l6gica

a seu cargo, em homenagem ao Entretanto, h& que se ressaltar que
principio do devido processo legal, ta] superagio consiste na absorgdo da
Com 0S meios e recursos a elejermenéutica Juridica Classica pela
inerentes, nos termos do mandament@yermengutica Constitucional, ou seja, 0s
constitucional de regénci@aTIMG,  mgtodos de antes continuam sendo utilizados
5% CC, Reexame Necessario N3 interpretacdo e aplicagdo do direito,
1.0086.03.001970-6/002, rel. Dorival yegsalvada a conformacédo aos padrdes
Guimaraes Pereira, j. 15.04.04, “DJ"constitucionais como funcdo precipua do
14.05.04). intérprete e condi¢casine qua norpara a

manutencao da juridicidade do pacto politico
Outra forma de salvaguardar oge convivéncia.

cidadéo, desta vez em especial o servidor
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RESUMO

O artigo visa analisar e comparar, sob o ponto de vista do Estado de Direito Democrético,
as teorias existentes sobre Hermenéutica Constitucional. Sob este mesmo paradigma,
revisou-se a sentenca proferida em um caso concreto quanto aos métodos de interpretacac
utilizados pelo juiz. Dessa forma, buscou-se criar uma resposta alternativa para o caso em
andlise e apontar qual teoria poderia melhor atender as necessidades atuais, respeitandc
o Devido Processo Legal e promovendo justica social.

ABSTRACT

The article seeks to analyze and compare, from the point of view of the DEMOCRATIC
RULE OF LAW, the existent theories on CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS.

Initially, it was made a brief presentation of classic model theories (Kelsen - Maximiliano

- Bobbio), pointing its inefficacy for limiting to the validity and effectiveness, besides
disrespecting the social context. Therefore, the pos-positive theories of interpretation
(Dworkin - Alexy — Ginther) were analyzed. After the appearance of “hard cases”
(conflicts among constitutional beginnings), they would be those that would try to solve
the problem in the Judiciary.

Later, trying to exemplify the theme in discussion, it was presented an uttered sentence
in a concrete case. Aided by the analyzed theories, such sentence was revised as for the
methods used by the judge and, on that same paradigm of Democratic Rule of Law, it was
intended to create an alternative answer for the problem in subject.

Finally, after the theoretical and applied study, it was concluded which of the idealizations
could better assist the current needs, respecting the Due Process of Law and promoting
social justice.

KEY-WORDS: Democratic Rule of Law; Constitucional Hermeneutics; Blood Transfusion.

! Os autores sé@o académicos do 4° Periodo do Curso de Direito da Universidade de Uberaba — MG.
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1- O ARTIFICIO DOS METODOS 2- TEORIAS HERMENEUTICAS E
CLASSICOS DE INTERPRETACAO DIREITO DEMOCRATICO
A doutrina classica teve grande
importancia na evolucéo do Direito para o Tendo em vista 0s hovos horizontes

Modernismo. Foi através das obras dela hermenéutica constitucional, teorias
Kelsen, Maximiliano, Bobbio, entre outros,surgiram para suprir as necessidades do

gue a hermenéutica juridica subiu o degraperiodo pés-positivo. Com a
para a positivacdo dos principiosconstitucionalizacdo dos principios em 1988,
constitucionais. 0 Ordenamento Juridico brasileiro expandiu-

O grande marco desta evolucacse, iniciando mais um processo de conflitos
mostra-se presente na piramide kelsenianaas normas vigentes. A partir dai, o mundo
Através desta, conflitos entre normasabriu as portas as novas idéias que,
encontraram solucado, seja na hierarquigxaustivamente, tentariam suprir tais falhas,
cronologia ou especialidade apresentada pedsaglobando inclusive os chamados “hard
lei. Assim, perante um caso a ser julgado, asases”.

Tribunais possuiriam competéncia para

“criar” uma lei especifica para 0 mesmo, desde2 1- O DIREITO COMO INTEGRIDADE

gue esta ndo desrespeitasse um preceito DE RONALD DWORKIN

superior originado do Poder Legislati&o. . .
Ronald Dworkin elaborou sua teoria

Maximiliano afirmava que baseado no estudo do ordenamento juridico
“a aplicacdo do Direito consiste no J
e do contexto em que o0 caso se apresenta. A
enquadrar um caso concreto em ; o
U chamada de Teoria do Direito como
norma juridica adequada. Submete . o
Integralidade fundamenta que o direito

as prescrigoes da lei uma relagdo dadeveria ser analisado, primeiramente, como
vida real; procura e indica o P '

dispositivo adaptavel a um fato um conjunto de regras e principios. Afirma

. a que
determinado. “O direito como integridade pede

gue os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado
por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal
adjetivo, e pede-lhes que os apliguem
nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas
normas.™

Estes critérios, por sua vez,
tornaram-se ineficazes com o inicio do Pés-
Modernismo. Segundo Haberma®ss
classicos limitavam sua visdo a validade,
vigéncia e eficacia, ndo considerando a
opinido social ou sua aprovagéo.
Consequientemente, com o surgimento dos
“hard cases”,ou seja, casos complexos
caracterizados por conflitos de principios
constitucionais, houve uma nova
problematica a ser solucionada no Judiciario,
resultando em uma nova dificuldade para o
sistema.
2KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Coimbra, Portugal: Ed. Arménio Amado, 1984.
3 BETIOLI, Antonio BentolIntroducéo ao Direito. Licdes de Propedéutica Juridi@aed., p. 368. Séo Paulo: Ed. Letras e Letras,
3(I)-loAzéEFlMAS, JurgenBetween facts and normspntributions to a discoursive theory of law and democracy. Cambridge, MA:

MIT, 1996 apud BARACHO JUNIOR, José Alfredo de OliveirA.nova hermenéutica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal. In:SAMPAIO, José Adércio LeiteCrise e desafios da Constituicdm. 517.Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
5 DWORKIN, RonaldO Império do Direito.Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo. p. 2o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Havendo uma possivel coliséo entre a situacao posta”
principios (chamada por ele de “tensao”),
Dworkin prop8e uma visao principiolégica Sua teoria foi inicialmente criticada

genérica, sendo que sO o juiz é que podmor ndo respeitar o Devido Processo Legal e
invoca-los ao caso concreto. A partir desspor adotar principios de natureza muito ampla.
raciocinio, sua teoria cria a figura do JuiDworkin deixou subentendido que as partes
Hércules, ou seja, um juiz imaginario capando sdo ouvidas por achar desnecessario o
de solucionar os “hard cases” da melhoprincipio processual. O juiz sozinho,
maneira possivel. A partir dai, caberia ao juibaseando-se no Juiz Hércules, seria capaz de
espelhar-se nessa figura para solucionar @kecidir e solucionar o caso uma vez que sé
conflitos.De acordo com ele, Hércules ele pode invocar os principios que hoje estdo
“€ um juiz criterioso e metddico. constitucionalizados.
Comeca por selecionar diversas
hipdteses para corresponderem a 2 2-APROPOSTADE ROBERTALEXY
melhor interpretagéo dos casos Robert Alexy apresenta sua
precedentes, mesmo antes de t€-10§roposta de interpretagio com a Teoria da
lido. o Proporcionalidade enfocada na ponderagéo
“(...) comeca a verificar cada gos principios. Os principios para ele
hipotese (...) perguntando-se se UM@ncontrariam uma hierarquia onde, se fosse
pessoa poderia ter dado os vereditogpedecida, teria o poder de solucionar
dos casos precedentes se estivessgyalquer caso do Judiciario. A figura de Juiz
coerente e conscientemente greyles ndo existe aqui, porém o contexto
aplicando os principios subjacentespzg ¢ analisado como na teoria dworkiniana.

a cada interpretacao? Segundo ele,
“Los principios juridicos deben
Segundo Elke Andrade Soares de permitir que también exista uma
Moura Silva, _ Unica respuesta correcta. La Unica
‘para  Dworkin, apesar de respuesta correcta o verdadera seria
reconhecer a tessitura aberta dos asi la que mejor pueda justificarse a
principios, a disting&o entre regra e través de uma teoria substantiva que
principio ndo é morfoldgica, néo contenga aquellos principios vy
podendo ser feita em abstrato; apenas ponderaciones de principios que
0 caso concreto € que determinara mejor se correspondan com la
se um ou outro. Tanto os principios constitucion, las regras de Derecho
guanto as regras permanecem no y los precededentes.”
nivel de abstracdo em que nascem,
em constante concorréncia, até que As criticas a esse “sistema” no

as particularidades de um casogncontram fim. Doutrinadores de todo o
especifico, individual e concreto yyndo acreditam que equalizar os principios
possam definir, deontologicamente ge Direjto seria transformar uma ciéncia
qual a norma adequada para regerhnymana em uma tabela matematica,

5 Ibidem. p. 288-289.

7 SILVA, Elke Andrade Soares de Mouf@ontrole difuso de constitucionalidade como salvaguarda do Estado Democratico d
Direito. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 50, n. 1, Jan./Mar. 2004.

8 ALEXY, Robert.Derecho y Razon Practic@. 10.Distribuciones Fontamara: México, 1993. “Os principios juridicos devem
permitir que também exista uma Unica resposta correta. A Unica resposta correta ou verdadeira seria, assim, a que raelhor
justificar, através de uma teoria substantiva que contenha aqueles principios e ponderagdes de principios que meldantorres
com a Constituicdo, as regras de Direitos e os precedentes.” (Traducao livre)
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ignorando, de forma grosseira, os valores qug 3-A QUESTAO DAADEQUABILIDADE
aquela sociedade atribui ao fato juriélideor DE KLAUS GUNTHER

nao levar em consideracao tais valores e criar Klaus Giinther. apoiado nas idéias
férmulas pré-julgadas dentro do Judiciario . 1er, ap ;
te Dworkin e nos principios garantidos pelo

gs@a _tepna perde espago N0 Cambf.ido Processo Legal, criou a Teoria da
jurisdicional, dando forga a Gunther €Adequabilidade. Esta defende a garantia da
Dworkin. q ‘ 9

Cabe citar a pesquisa realizada po?fetlvagao e da legitimacao dos julgamentos,

. o , atribuindo ao juiz a responsabilidade de
Joseé Alfredo de Oliveira Baracho Jurfoique ) J P
N o .analisar o contexto em que 0 caso se
mostra a freqlente utilizacdo da teoria
L oo apresenta e as normas que o envolvem. Uma
alexyana pelo Judiciario Brasileiro. Tal

; - . . coleta de principios deveria ser feita pelo juiz
afirmacdo assusta e encontra Ioglcg P P pelo]

- ) m a finalidade de obter uma norma que
esclarecimento. Com a morosidade de nos§8 q

. . ‘o .. melhor se adequasse para solucionar o caso.
sistema, torna-se mais pratico e rap|d5n q P

; . A partir dai, o magistrado deve
julgarmos de acordo com essateoria. Com 0 . :

. )y . respeitar o Devido Processo Legal e, ao
comodismo em n&o analisar o contexto e as

o . . Ulgar, deve fundamentar sua escolha na
valores sociais envolvidos, juizes abre no?ma ue melhor se encaixa para a solucio
portas a Alexy com o falso raciocinio de esta(rjo casg Por ser mais modernF; a Teoriagda
gerando pacificacdo social por meio daA ~
2 . dequabilidade n&o encontrou criticas fortes
jurisdicéo. - )

. . a ponto de desconsidera-la. Pode-se dizer que
Ora, se a Constituicdo Republicana S
ela se apresenta como uma revisdo do

sacramenta o Estado Democratico de Direit%ensamento dworkiniano. onde suas falhas
os principios do contraditorio, a '

) - o assaram por uma reforma, sendo hoje mais
imparcialidade do juiz, a ampla defesa, §a P )

~ . . viavel a atender os conflitos de principios
persuasado racional do magistrado e a .
presentes no Ordenamento Juridico.

motivacdo das decisBes, pode-se dizer que Marcelo Campos Galuppo interpreta
tal posicionamento ignora valores . ) P ] PP P
gunther afirmando que:

constitucionais consagrados. Em outra “O termo adequabilidade. utilizado
palavras, ao analisar 0s processos que entram N quabri ’ o

L L S ) por Gunther, significa que o juiz,
no Judiciario brasileiro e sua tramitacdo até .

. qguando excepciona concretamente a
serem julgados, pode-se ver que as aplicacio de fincipios
sentencas aplicadas séo ilegitimas, pois ndo copncor(ientes em um é)etermﬁnado
respeitam o devido processo legal e caso. apenas reconhece que os
denunciam a inércia do Ministério Publico » ape ~ d

. . . mesmos sdo ou ndo adequados para
em garanti-las a sociedade. Baracho Jr. . o )
realizar a exigéncia de Integridade
concorda, portanto, com Habermas quando S . =
e de justica naquela situagéo. Isso

este afirma que "o principio da leva & conclusao de que os principios
proporcionalidade possibilita uma . ; q P P
se diferenciam das regras pela

ponderacdo de valores e que essa néo seria Co ) R
g ~ o " indeterminacdo maior quanto as

adequada a interpretacéo da Constitui¢&o. - . ~
condicbes de sua aplicacéo,

9 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni.lnterpretagdo juridica, processo e tutela jurisdicional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. InRevista de DireitoBelo Horizonte, v.4, n. 7 e 8, p.106-117, 1° e 2° sem. 2001.

0 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de OliveirA nova hermenéutica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
SAMPAIO, José Adércio LeiteCrise e desafios da Constituicédo. p.509-526lo Horizonte: Del Rey, 2004.

1 HABERMAS, JurgenBetween facts and normspntributions to a discoursive theory of law and democracy. Cambridge, MA:
MIT, 1996 apud BARACHO JUNIOR, José Alfredo de OliveirA. nova hermenéutica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal. In:SAMPAIO, José Adércio LeiteCrise e desafios da Constituicdm. 517.Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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indeterminacéo ligada ao fato de
ndo se poder estabelecer um
escalonamento entre os mesm&s.”

(...). O direito ao tratamento ha de
abranger a integridade da pessoa do
doente, observando-se os aspectos

religiosos, juridicos, intelectuais e
3-ANALISE DE CASO: ARECUSA DE fisicos.™

TRANSFUSAO DE SANGUE
O caso a ser analisado refere-se
Processo n.° 01193306956, 162 Vara Civel d
Porto Alegre, RS. Nele esteve
envolvido o paciente R.C.G,, 50 anos de idade,
internado em um hospital com diagndstico
de varizes esofagicas e quadro de hemorragia
digestiva alta, com hipotensao ortostética e
taquicardia reflexa. Por motivos de
conviccdes religiosas, o paciente solicitou
tratamento médico isento de sangue.
Discordando do posicionamento do
paciente, o hospital ajuizou uma acao cautelar
inominada, obtendo liminanaudita altera
parsautorizadora da hemotransfusao.
Ao tomar conhecimento da deciséo,
0 paciente abandonou o hospital, mesmo sem
autorizacdo médica, partindo em busca de
tratamento médico compativel com seus mais
profundos ideais. Foi tratado em outra
instituicdo hospitalar, sem necessidade de ~ .
transfusbes de sangue, tendo recuperagébl"NTERPRETACAO‘]URD'CAPARA
plena. No mérito, a acdo foi julgada OCASODEEXAMEEMTELA
improcedente, porque se evidenciou que o A falha existente no controle dos
paciente néo foi tratado em harmonia conbancos de sangue, o que pode resultar na
seus valores pessoais. Eis alguns trechos dantaminagéo das mais diversas doengas, e
sentenga: alguns motivos religiosos levam inUmeras
“Inconforma-se que o médico, quer pessoas de diferentes paises a rejeitarem a
por preconceito religioso, quer por transfusao sanglinea. Entre elas, estdo as
limitacéo profissional, venha a juizo Testemunhas de Jeova, que, por seguirem um
requerer autorizagdo judicial para mandamento biblico (Génesis 9, 3:5; Levitico
violar direitos individuais 17,10:12 e Atos 15, 20) de que devem se abster
consagrados, com base em unde sangue, ndo aceitam qualquer tratamento
atestado incompleto, com o claromédico em que seja necessaria sua
objetivo de justificar o iminente risco transfuséo.
de vida, tdo iminente, que o paciente Dessa forma, colocam os
ainda esta vivo, a par de nao ter sidoprofissionais da area de saide num grande
procedida a transfusdo sangiineaimpasse: salvar a vida ou respeitar a liberdade

Entretanto, segundo esclarecimento
restado por profissional da area da salde,
“No caso em questdo, o0 paciente
apresenta varizes esofagianas, ou
seja, dilatacdo dos vasos que irrigam
o es6fago em virtude do aumento da
pressao arterial por alteracdes
hepaticas. A ruptura das varizes
esofagicas com sangramento macico
cursa com aproximadamente 50% de
Obito no primeiro episédio, 70% no
segundo e até 90% no terceiro,
caracterizando assimisco iminente
de vida O paciente citado apresenta
hipotenséo arterial e taquicardia, o
gue o enquadra numChoque
Hipovolémiconum grau tal em que
héa indicagdo precisa de transfusédo
sanguinea.”*

12 GALUPPO, Marcelo Campofevista de Informacéo LegislativBrasilia a. 36 n. 143 jul./set. 1999.

3 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sikponivel em<www.tj.rs.gov.bp.

1 Dra. Jaqueline M. Matheus (CRM 38.455), residente do segundo ano de Clinica Médica da Faculdade de Medicina do Triangulo
Mineiro. Uberaba — MG.
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de crenca, pois ambos sao principiosa relagdo médico-paciente € contratual,
garantidos aos cidaddos em nosshaseada em uma relacdo de meio e ndo de
Constituicao Federal, no art. 5°. Sendo assimgsultado (salvo nos casos de cirurgia
surge a discussao em torno de qual devendastica). Logo, sua obrigacao consiste em
ser a atitude correta adotada pelos médicostilizar todas as possibilidades para
caso um paciente adepto da religiagroporcionar ao seu paciente o tratamento
precisasse de tratamento no qual seriadequado, mas isso ndo o obriga a garantir
necessaria enprescindivel a utilizacdo de sua cura. Sendo assim, sob analise do C4digo
transfusdo de sangue. de Defesa do Consumidor, Arruda Alvim
Analisando os artigos referentes aentende que seu art. 14, § 4°, que vela sobre
Codigo de Etica Médica, vé-se que é prestacio de servico,
obrigacdo dos profissionais da area estarem “afasta dos profissionais liberais a
sempre atualizados com as novas técnicas responsabilidade independentemen-
médicas, possibilitando melhores condi¢gbes te de culpa pelo fato do servico. As-
de salde aos seus pacientes. Ficam assim  sim, a responsabilidade civil pelos
proibidos de utilizarem sua autoridade para danos decorrentes do servico dos
for¢a-los a fazerem aquilo que ndo querem profissionais liberais, commédicos
(salvo quando o enfermo se encontrar em (grifo nosso) advogados,
risco iminente de vida), além de ndo poderem odontdlogos, contadores e outros,
usar qualquer meio que abrevie a vida dos dependera de existéncia e compro-

pacientes (art. 5°, Il CF/88 c/c art. 66 CEM). vacdo da culpa®
Na opinido dos médicos, quando um
paciente se encontra em perigo iminente de Em relagdo aos pacientes menores e

vida, quer dizer que o tratamento alternativeos demais considerados relativa ou
ja foi realizado e nao solucionou o problemaabsolutamente incapazes e que sao
sendo a transfusd@o sangiiinea o Unico metotelados, e que estdo sob perigo iminente
capaz de soluciona-lo. Deve-se levar em contie vida, cabera somente a autoridade médica
também que o Brasil, apesar de possuiecidir sobre qual o melhor procedimento a
excelentes centros de tratamento médiceer utilizado, independentemente do
apresenta inUmeros outros problemas quensentimento de seus responsaveis legais.
impedem que esses meios alternativos seja@endo assim, os médicos, buscando cumprir
implantados e se tornem acessiveis a todaoadireito garantido no artigo 5€aputdo
populagdo, muitas vezes forcando o médicECA, que protege criancas e adolescentes
a agir contra a vontade do seu paciente. de serem vitimas de negligéncia, acabam por
Dessa forma, se o paciente € maior giolar os arts. 15 e 16, Il da mesma lei, que
capaz de exercer todos 0s atos da vida civillees garante liberdade, inclusive de crenca.
0 médico optar por respeitar a vontade dele Continuando a analise do caso
em néo receber sangue de outrem, cabe a estencreto, questiona-se novamente qual
registrar o ocorrido juntamente asdeveria ser a atitude do médico, vendo-se
autoridades publicas competentes, evitandoente a negativa de seu paciente em realizar
assim ter sua conduta tipificada coonione  a transfuséo sangiinea e, pressionado, por
por omissagq prevista nos artigos do Cédigo outro lado, por sua obrigacao de agir.
Penal Brasileiro. Embora se saiba que a aplicacdo de
A doutrina referente a tratamentos alternativos para transfusao
responsabilidade civil do médico lembra quesangliinea nem sempre € possivel, deve-se

® ALVIM, Arruda. Cédigo de Defesa do Consumidor e Dano Moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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ignorar esse fato por ora. Apenas analisasendo possivel a terapéutica por tipo
se-a0 as conseqliéncias penais advindas aéernativo a transfusao, podera fazé-la, sem

casos similares aquele em questéo. que posteriormente isso seja usado contra
A omisséo do médico a aplicacdoele.
do tratamento é condenavel, se desse fato A mesma conduta é assegurada pelo

resultar algum dano ao paciente. Por outrGonselho de Etica Médica, que, devido a
lado, sua acdo a fim de realizar a transfusfgrande polémica gerada em torno das
sangliinea, sem o consentimento do enfermiwansfusdes sangiineas em Testemunhas de
também o sera, se nao provado o iminentéeova, criou em 1980 a Resolucdo n° 1.021.
risco de vida, conforme reza o Codigo de Etic&la esta fundamentada de acordo com o
Médica e o Cdadigo Penal. Cadigo Penal Brasileiro, o Codigo de Etica
Na primeira hipotese, o profissional Médica, além da Constituicdo Federal de 1967
da saude, omitindo-se, abandonando setja revogada —, tendo como objetivo unificar
paciente sem realizar o tratamento, poder@s condutas médicas, caso algum paciente
enquadrar-se nos tipos penais denominadaslepto daquela religido busque tratamento
perigo para a vida ou salde de outrere/ou  em que s6 a transfuséo sangiinea é possivel.
abandono de incapazalém deomissao de Apesar de atualmente vigorar um
socorro. novo Caédigo de Etica Médica e uma nova
Sendo ainda o paciente crianga ouConstituicdo Federal, ambos criados em 1988,
pessoa em estado de inconsciéncia, e se seusesolucdo continua vigente, por nao
responsdaveis legais induzirem o médico apresentar nenhuma disposi¢cdo em contrario
ndo utilizacdo do tratamento com sangue eles
levando-o a omissao de socorro, eles devem
responder por participacdo em tal delito, 4- CONCLUSAO
segundo o art. 29 do CP. Os parentes da vitima Os*“hard cases” sdo objetos de

participam do crime por induzimento dogrande preocupacéo que o Poder Judiciario
omitente, enquanto o medico pelo delito e nfrenta no inicio do Pés-Modernismo. A
si, ou seja, 0 homicidio, caso o paciente venhgjisao de principios deve ser analisada com
a falecer por falta daquele tratamento.  caytela, levando em considerac3o as teorias
Na segunda hipétese, a da a¢&o, eRajs atuais, ndo deixando faltar, por parte do
que o medico aplica o tratamento no pacient§diciario, uma melhor analise do contexto
sem seu prévio consentimento, estargm que o caso se insere.
cometendaonstrangimento ilega) previsto Analisando o quadro clinico no qual
no art. 146 do CP. Tal artigo, em seu paragra@: encontra o paciente R.C.G., conclui-se que
terceiro, faz uma ressalva e, no inCisqge trata de estado de iminente perigo de vida.
primeiro, declara que a intervenc&o médicgendo assim, n&o é possivel ao médico optar

em caso deminente perigo de vidando sera o ym tratamento alternativo, no qual n&o
considerada criminosa. Também o Codigo dge ytjlize a transfusdo sangiinea.

Etica Médica protege os profissionais da area O caso, no entanto, apresenta-se

quando o paciente se encontra nesse estagdgis amplo, sendo capaz de resultar impactos

de risco, possibilitando ao medico sua a¢agyciajs e psicolégicos na vida dos

a fim de salvar a vida do doente. envolvidos, tornando-o ainda mais complexo.
Assim, analisando-se juntamente Gopde-se dizer que ndo se trata somente de

CEM e o CP, percebe-se que fica estabelecidgy conflito de principios constitucionais.

médico sera o Unico arbitro, podendo agignalisar se o médico agiu ou n&o
livremente na tentativa de salvar a vida. Nao
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corretamente, ao optar pela preservagédo dabre o proprio corpo, deve ser respeitada.
vida e ndo da religido do paciente, foi adotad&ntretanto, nessa hip6tese, ndo havera
a Teoria da Adequabilidade dos Principioonflito algum. Se a vida ndo esta sob ameaca,
de Klaus Gunther. Buscou-se, entéo, a andlise paciente nao estara abdicando a ela ao
do fato em discussao e, através dereferir respeitar o que manda suareligido. A
Ordenamento Juridico, indicar leis validagjuestao ja estara resolvida.
gue se ajustem ao exemplo concreto a fim de Como o laudo pericial declarou que
soluciona-lo. 0 estado do paciente era de risco iminente,
Segundo esse ponto de vista, devidencia-se que o tratamento com uso de
acordo com Gunther, o contexto de cadaangue deveria ser feito, mesmo
situacdo ndo podera de forma alguma selesrespeitando a opinido de familiares e do
desprezado. Tem-se dois grandes principioproprio paciente.
avida e a liberdade, que aparentam estar em Sendo assim, cabe ao médico realizar
conflito. Havendo tensdo, deve-se buscaa transfusdo sangiinea contra a vontade de
entdo entre essas normas validas aquela gseus pacientes, toda vez que se encontrarem
melhor se adequara ao caso concreto. em situacao de perigo iminente de vida, onde
Assim, a questdo repousa naa possibilidade de utilizar tratamento
pergunta: “Ha risco de vida?” Havendoalternativo estara excluida, conforme também
perigo iminentgo médico ou qualquer outra dispbe a Resolucdo n° 1.021/1980 do
pessoa deve agir sempre de forma a tent@onselho Federal de Medicina.
evitar que alguém venha a falecer. Mesmo No caso em questdo, depois de
guando uma pessoa pretende suicidio, serificado todo o impasse, entende-se que a
houver uma segunda pessoa em cena, estiiude do médico foi aceitavel, tendo ele
tera obrigacdo de agir, mesmo que, paragido com as melhores intencées a fim de
impedir o ato, seja necessario desconsidergarantir a boa recuperacao de seu paciente,
a opinido daquela pessoa ou usar a forcalém de estar protegido pela legislacdo para
conforme permite o art. 14@put 8 3°, 1, I, tal. Tendo, ainda, ajuizado a¢éo cautelar, mais
do CP, sobre constrangimento ilegal. Tambémma vez aprova-se sua conduta
pelo Cadigo de Etica Médica, o profissionaprocessualmente correta, buscando prote¢io
da saude estara protegido ao adotar qualquerespaldo na lei de seu pais.
conduta que considere adequada e Conclui-se, entdo, que o sistema
fundamental. Assim como lembra o professoalexyano seria 0 menos plausivel, pois ignora
Jurandir Sebastido, até mesmo principios ja constitucionalizados,
“Nos casos deperigo de vidaa tornando o julgamento improprio de aceitacéo
transfusdo de sangue devera sesocial. E inadmissivel uma hierarquizacéo de
executada (...) mesmo contra aprincipios, visto que a prépria Constituigdo
vontade do paciente, emdelegaigualdade entre eles, podendo afirmar
cumprimento aos artigos 46 e 56 doaté mesmo uma inconstitucionalidade na
CEM, sem qualquer receio de préatica desta teoria.
processo administrativo ou Entende-se também que a Teoria do
judicial.” ¢ Direito como Integridade, de Ronald Dworkin,
ndo seria a mais adequada por se acreditar
Caso ndo hajarisco iminente de vidague é impossivel ao magistrado solucionar o
aliberdade, ndo so religiosa, mas a de decidiaso a partir de sua imersao em uma figura

18 SEBASTIAO, JurandiiResponsabilidade Médica: Civil, Criminal e EtiG&.ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
248.
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imaginaria perfeita — o Juiz Hércules — parao Estado de Direito Democratico, ndo se
gue, baseando-se nela, invoque os principigeode ignorar que esta teoria mostra-se mais
gue hoje estdo constitucionalizados. Ndo seoerente, uma vez que ela apresenta extrema
deve esperar que ele decida, dentre todas féexibilidade ao se falar de valores sociais
possibilidades, por aquela que se almeja congéticos e morais.
a mais adequada, por se tratar de uma questao Ginther ndo falha nos mesmos
extremamente subjetiva, que pode sepontos que Dworkin e Alexy, e adota um
alterada segundo pontos de vista diferentesistema inteligente de adequacéo do Direito,
Em uma sociedade onde vigemde maneira que, se este fosse utilizado,
gigantescas diferencas de credo e opinido,gyomoveria uma justica menos superficial e
contexto de cada situacdo ndo pode deixanais eficiente, respeitando o Devido
de ser analisado cuidadosa e atentamenferocesso Legal e aumentando, assim, a
como defende Klaus Giinther. Desta maneiraredibilidade no Poder Judiciério.
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1 SENTENCA LESIVAAO
;‘F “ ERARIO PUNBLICO E SUA
o INVALIDACAO
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RESUMO

A Constituicao Federal, art. 3%aput impde obediéncia aos principios que declina a
todos os agentes publicos, bem como a Lein. 4.717/65 (agdo popular) e a Lein. 8.429/92
(improbidade administrativa) ndo distinguem a natureza do ato ou a funcdo exercida pelo
agente que pratica ato de improbidade.

Logo, atos jurisdicionais ndo podem estar fora da incidéncia da agcdo popular ou da agédo
civil publica quando ja ndo estao mais passiveis de recurso proprio ou quando é incabivel
acao rescisoria, o que legitima qualquer do povo ou o Ministério Publico impugnar ato
jurisdicional lesivo ao patrimonio publico ou a moralidade administrativa.
PALAVRAS-CHAVES: sentenca — improbidade administrativa — anulabilidade - acéo
popular - acao civil pablica.

ABSTRACT

The Federal Constitution, article 37, caput, the Law nr. 4.717/65 (popular action), and the
Law nr. 8.429/92 (harming public property or the administrative morality) impose the
obedience by principles which establish that all public agent don’t distinguish the nature
of the act or the function exercised by the agent who practice act by harming public
property or the administrative morality.

Therefore, jurisdictional acts can’t escape from the incidence of popular action or public
civil action, mainly when it is no longer possible to have its own resources, or when it is
no longer possible to apply rescisory action, what legitimize any citizen, or Departmente
of Justice, to ask for the invalidation of the jurisdictional act harming public property or
the administrative morality.

Key words: sentence - harming public property - administrative morality - voidableness -
popular action - public civil action.

Introduc@o. — 1. Triparticdo de fungdes e a fungdo jurisdicional. — 2. Leséo ao patriménio publico. - 3.
O ato ilegal. — 4. Violagdo do principio da moralidade. — 5. Ato tipicamente jurisdicional. — 6. Ato
jurisdicional e ac&o popular. — 7. Ato jurisdicional e a agdo civil pablica — 8. Tratamento jurisprudencial.
— 9. Casos concretos de atos jurisdicionais inconstitucionais ou lesivos ao erario publico. — 10. A coise
julgada. — 11. Sentencga lesiva ao erario e sua inexisténcia juridica. — 12. Imprescritibilidade do pedidc
de reparacgéo do erério. — Conclusao. - Bibliografia.

INTRODUCAO um ato jurisdicional tipico, com carater de
A dilapidacdo do erario publico, imutabilidade.
muito embora praticada usualmente pelos O ato jurisdicional tipico, como uma
que exercem a funcdo administrativa, tambéias formas de agir do Estado, deve
esta passivel de ser materializada através fecessariamente obedecer aos principios e

10 autor é Juiz de Direito em Uberaba,MG, especialista em Direito Plblico pela Faculdade de Direito do Oeste de Mindse mestran
pela Faculdade de Direito da UEMGampudtuiutaba, MG.
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valores positivados no ordenamento juridicalo Rei Jaime I, foi ponto de partida, tendo
vigente, sobretudo aqueles sedimentados s&do o pensador John Loékpatrono da
Constituicao Federal, visto que o art. 37defesa da autoridade do parlamento inglés
caput imp8e obediéncia aos principios qudrente ao Rei.
declina, sem distinguir a natureza do ato ou a Locke defendia que os poderes
funcéo exercida pelo agente, assim comolagislativo e executivo deveriam ser
Lein. 4.717/65 (acao popular) e a Lein. 8.42%eparados, mas foi o aristocrata francés
92 (improbidade administrativa) ndoCharles Louis de Secondat, o Barédo de
distinguem a natureza do ato ou a funcaMontesquieti, quem concebeu a teoria da
exercida pelo agente. separacao de poderes, sugerindo um terceiro
Com efeito, atos jurisdicionais ndo poder independente: o Poder Judiciario.
podem estar fora da incidéncia da acédo Em sua idéia de triparticdo de
popular ou da acéo civil publica, quando jfpoderes, Montesquieu atribui a cada 6érgéo
nao estao mais passiveis de recurso préopriexercicio de uma funcdo, objetivando com
ou quando € incabivel a acdo rescisoria. isso combater os regimes absolutistas,
Também é inadmissivel a concentrados e ilimitados, através de um
supervalorizacdo da coisa julgada paraistema de divisdo do exercicio do poder
justificar a imutabilidade de um ato politico em 6rgdos distintos.
jurisdicional contrario aos principios Pela triparticdo de Poderes, a
constitucionais e anseios do povo, atéatividade do Estado foi dividida em trés
porque, em caso de sentenca lesiva ao erafim¢des preponderantes, que devem ser
publico ou a moralidade, o prejudicado endesenvolvidas de forma independente e
ultima andlise é sempre o cidadéo. harménica entre si, mas acima de tudo em
Dai a andlise que se propde, quahbsoluta obediéncia aos principios
seja, a de se invalidar o ato jurisdicional lesivmorteadores da Constituicdo.
ao patrimonio publico, através da acgéao A prética separada de atos nao
popular, proposta por qualquer do povo, oimplica, de modo algum, que qualquer deles
de agdo civil publica, ajuizada pelo Ministériodeixe de ser ato de Estado, uma vez que “la

Publico. division de poderes significa que cada poder,
cada organo Del Estado, tenga a su cargo
]__Tripartigé_o de fungﬁeseafungao una sola funcion Del Estatiy, afirma o
jurisdicional argentino Agustin Gordillo.

Tem-se, entdo, o Poder Executivo,

Lo i ue pratica preponderantemente ato
constituicbes das cidades-estado grega n o R
) s o : < “atiministrativo; o Poder Legislativo, que
identificou as fun¢des de deliberacéo

o ~_produz leis; e o Poder Judiciario que aplica
execugao e jurisdigao, mas a contemporan 3 leis aos casos concretos, através de

nogdo de separagdo de poderes, oMo formig o< o Estado exerce o que se chama
de limitagdo do abuso de poder, teve berg efungoes

na histéria inglesa, em que o parlamento Diogo de Figueiredo Moreira Neto

conseguiu pela forca impor-se as monarquia: i ~ . "
gulup s P U estaca gue as funcgbes exercidas pelos trés

absolutas até entdo existentes. A = : =
A revolucso aloriosa. com a ueolaPoderes organicos sdo modalidades de agéo
¢a0g ' q do Estado®, observando que séo

Aristoteleg, ao analisar as

2 ARISTOTELES Politica. Trad. de Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin Claret. 2004.

3 LOCKE, JohnSegundo Tratado Sobre o Governdl'rad. Alex Marins. S&o Paulo: Martin Claret. 2003.

4“MONTESQUIEU.O Espirito das Leis Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret. 2002.

5 GORDILLO, AgustinTratado de Derecho Administrativa Belo Horizonte: Del Rey. Séptima edicién. 2003. Tomo 1. P. IX-2
¢ MOREIRA NETO, Diogo de FigueireddCurso de Direito Administrativo. 132 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense. 2003. P. 23.
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distribuidas com maior ou menor grau dexctos normativos), os actos jurisdicionais e
autonomia a cada funcdo, em carater des actos administrativos.”
complementaridade. Em sintese, legislar, administrar e

Em suma, pode-se dizer que dulgar sdo funcbes que o Estado pratica por
Estado exerce suas acles através de t@gjdos separados. Como ndo sao eles
modalidades bem definidas: criando normadotados de personalidades juridicas proprias,
gerais e abstratas (funcdo legislativa)a manifestacdo concreta de cada um €, em
aplicando a ordem juridica ao decidir casogltima analise, umacdo do Estadoseja
concretos de conflitos (funcao jurisdicional)através da lei, seja através da sentenca, seja
ou administrando interesses publicostravés do ato administrativo. No entanto,
(func&o administrativa). comoacao do Estadmu declaracdo deste,

O portugués Marcello Caetano,tanto a lei, como a sentenca ou o ato
antes de definir o que seja ato administrativgdministrativo, hao de estar sempre em
faz expressa referéncia ao que changtts harmonia com a Lei Maior, dada a supremacia

da Administracapque é género, do qual éconstitucional, sob pena de
espécie o0 ato administrativo. Segunddnconstitucionalidade.
Marcello Caetano Por esses fundamentos é que nao

Sdoactos da Adminstracatmdos se pode aceitar a idéia comodista de que o
aqueles que sejam praticados porato jurisdicional esteja imune & invalidacéo
Orgdos das pessoas colectivas datravés de outra sentenca, ainda que
direitos publicos no exercicio das aparentemente protegido pelo instituto da
suas funcdes. Podem sarctos coisa julgada
genéricos de entre os quais 0s
regulamentos tém relevancia 2. Les&o ao patriménio publico
especialactos praticados nos termos A lesividade, na visdo do
do Direito privadpembora para fins jhesquecivel administrativista Hely Lopes
administrativos,actos de natureza pejrelles, “é toda manifestagéo de vontade
jurisdicional actos politicoseactos g Administracdo, danosa aos bens e
administrativos interesses da comunidadegu seja, se o
ato ou a omissao desfalcar indevidamente o
Como se _Vé; 0 ato jurisdicional €,n5trimanio publico, 6bvio que é lesivo. E
em suma, um ato juridico da administracdq,gnsidera-se patriménio publico ndo sé os
aqui compreendida em sentido amplo. bens da entidade publica, “mas também e com
Marcello Caetano, em outro pontopajor raz&io no que se refere ao erario ou fisco,
de sua obra, destaca que “nem todos 0s acigge se formam com as contribuictes fiscais”,

dos 6rgéos da Administracéo Publica sdgonforme conceitua José Afonso da Sifva.
actos administrativos”, admitindo “a Lesdo é o desfalque, o desvio de

existéncia de uma categoria ampla de actQ&rpa. o embolso do dinheiro ou a

cabem, além de outros, os regulamentos (Qhfim, via de regra, aimprobidade, praticada

7 CAETANO, Marcello.Manual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina. Vol. 1. 1990. P. 425/426.

8 Ob. cit. pp. 440/441.

9MEIRELLES, Hely LopesMandado de Seguranga, Acéo Popular, A¢éo Civil Piblica, Mandado de Injungéo,
“Habeas-Data”, Acédo Declaratdria de Inconstitucionalidade e Argiicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental. 25a ed. Atual. por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.
P. 130.

1 SILVA, José Afonso daAcéo popular constitucional — Doutrina e processdS&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1968. P. 150.
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gquase sempre por ato doloso do agente, pelasveréncia para com os designios
diversas formas que a mente humana sem umormativos.*
minimo de escrudpulo é capaz de imaginar e A ilegalidade do ato, isoladamente
perpetrar, com ou sem enriquecimento ilicitawonsiderada, deveria no minimo ser motivo
para o autor do ato ou de terceiros. E curioste nulidade do ato, visto que a “reserva da
observar, contudo, que em recente julgadolei faz com que estatutos, ordens, prescricdes
Tribunal de Justica do Amapéentendeu e medidas que contradizem uma lei, sejam
gue “a lesividade ao erario pode abrangerulos™®, lembra Jirgen Habermas. E Seabra
tanto o patriménio material, quanto o moral &agundes afirma que “n&o estando adstrito
o civico”. aos limites pré-tracados pela lei, o ato é nulo”
Sendo ato lesivo ao erario, 6bvio'®.
gue é inconstitucional, porque viola os Assim sendo, seja por ser
principios que regem a administragdo publicafetivamente lesivo ao erario publico, como
posto que o art. 3%aput da CF cobra também apenas e tdo-somente imoral ou
obediéncia de todos os agentes, de qualquaeramente ilegal, o ato deveria estar passivo
dos trés Poderes, sem distinguir a naturezte ser invalidado através de sentenca judicial
do ato. proferida em ac¢do popular. Ndo basta, no
Para o caso especifico da aca@netanto, ser ilegal: exige-se a lesividade, e
popular, Candido Rangel Dinamarco destacéa n&do-demonstracdo de sua ocorréncia
que “é insuficiente pensar na meraacarretaaimprocedéncia da acdo”, entendeu
capacidade abstrata de causar danmTribunal de Justica do MaranA&o
hipotético, num futuro incerto e na mera Esta dificuldade ndo ocorre em caso
suposicdo da ocorréncia de circunstanciade acao civil publica por improbidade
apenas imaginaveis mas ndo comprovadasiministrativa. Felizmente o art. 11 da Lein.
no processo? e salienta: “Ato lesivo é 8.429/92 diz que é ato de improbidade
aquele que seja portador concreto de daraministrativa ndo s6 os que atentem contra

efetivo ao patrimdnio comuni? 0s principios da administracao publica, como
também “qualquer acéo ou omissédo que viole
3.0 atoilegal os deveres de honestidade, imparcialidade,

Ainda no que se refere a a(;(»;Iolegalidadee lealdade as instituicdes”
popular, a ilegalidade do ato, conjuntamentédestaque nosso). Com efeito, o Ministerio
com a lesividade, tem sido um requisitd”Uplico, através de acdo civil ptblica, tem a
exigido pelos tribunais, para se anular o at§eU dispor ferramental mais eficiente para
impugnado, em que pese a Celso Antoniguscar a invalidade de ato meramente ilegal.
Bandeira de Mello alertar que todos os
servidores “h&do de ter perante a lei - para 4. Violagéo do principio da moralidade
cumprirem corretamente seus misteres - a Inicialmente foi discutido se
mesma humildade e a mesma obsequiosmstaria a imoralidade do ato para estar ele

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Amaljggelacéo n. 1.117/02Camara Unica - j. 08.10.2002 - rel. Des. Mario Gurtyev.
Revista dos Tribunais n. 816, p. 297

2DINAMARCO, Candido RangeFundamentos do Processo Civil Modernd? ed.. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. Vol. I. p. 427.
13 Ob. cit.. P. 427.

“MELLO, Celso Ant6nio Bandeirdiscricionariedade e Controle Jurisdicional 22 ed.. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 1993.
P. 50.

» HABERMAS, JurgenDireito e democracia: entre facticidade e validadeTraducéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997. Vol. I. pp. 216-217

16 FAGUNDES, SeabraD controle dos atos administrativos pelo Poder JudiciarioSao Paulo: Saraiva, 1985. P. 61.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Marani#gelacéo n. 1.369/9612 Camara - j. 03.06.2002 - rel. Des. Jorge Rachid
Mubérack Maluf. Revista dos Tribunais n. 806, p. 293
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passivel de ataque via acdo populapraticarem, seja qual for a funcédo ou a
Felizmente tal davida que ndo durou muitonatureza do ato.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uma vez positivados os preceitos
por exemplo, sustenta que “tornar-se-ia letrmorais, estes passam a compor a dimenséo
morta o dispositivo se a pratica de ato imorale validade das normas juridicas, vinculando
ndo gerasse a nulidade do ato da conduta do operador juridico. Qualquer
Administracao®®. descompasso do ato praticado com os

Historicamente a figura do principio principios estara ele passivo de impugnacéo.
da moralidade administrativa surgiu através Por esse motivo € que o0 agente
de Maurice Hauriold, ha quase 90 anos, nopublico deve observar o que a sociedade, em
caso Gommel, Sirey, em 1917. determinado momento, considera ético e

O referido autor francés alertava quanoralmente aceito. Devera o administrador
a existéncia da moralidade administrativaer especial aten¢do ao elemento moral no
emanava de tudo que possui uma conduteu atuar e sempre buscar os fins colimados
pratica, distinguindo o bem do mal, que dinteresse publico), visto se tratar de
transposta para a conduta da Administraca@ressuposto inseparavel de legitimidade do
também os agentes publicos deveriamto praticado.
praticar esta distingdo concorrentemente com E importante ressaltar, por ultimo,
aquela do justo e injusto, do licito e do ilicito,que o contelido do principio da moralidade
do honoravel e do desonoravel, dadministrativa, sedimentado na Constitui¢&o,
conveniente e do inconveniente, para definipara fins de controle do Judiciario, “atua
a moralidade administrativa como sendo unsobre o resultado da atividade do agente
conjunto de regras de conduta tiradas dalblico e ndo sobre sua intenc&pafirma
disciplina interior da Administracéo. Wallace Paiva Martins Junior.

Assim, ao administrador cabe Concluindo, é importante frisar que,
distinguir ndo apenas em meio ao bem e ae o ato for lesivo ao erario publico, se atentar
mal, ao legal e aoilegal, ao justo e ao injusta@ontra a moralidade ou se for simplesmente
ao conveniente e ao inconveniente, mategal, estara logicamente infringindo o art.
também entre o honesto e o desonesto. 37 da CF. Tal situacédo juridica dara a

A norma juridica é veiculo de qualidade negativa de ato revestido de
instrumentalizagdo de um valor, tido comanconstitucionalidade, passivel de ser
aceito por uma sociedade, em determinadavalidado judicialmente.
momento histérico e cultural. O principio da
moralidade, aqui denominada moralidade 5. Ato tipicamente jurisdicional
juridica, cristalizou-se como norma juridica Como o objeto do presente estudo

vigente, positivando-se, enfim. Aproposito.¢ systentar a possibilidade de invalidagao de
“uma norma juridica s6 pode ser legitimagentenca lesiva ao erario ou & moralidade
quando n&o contrariar principios moréis” agministrativa, através de outra sentenca,
destaca Jirgen Habermas. mister é que se faca uma rapida analise do

E no caso do Brasil, o principio dagtg tipicamente jurisdicional. Em seguida sera

moralidade foi consagrado como um dogmg;isto o porqué da sua submiss&o ao controle
Constitucional, a ser seguido por todos ORydicial

agentes publicos, em quaisquer atos que

18 PIETRO, Maria Sylvia Zanella DDireito Administrativo . 142 ed.. Sdo Paulo: Atlas. 2002. P. 656.
19 HAURIOU, Maurice.Précis Elémentaire de Droit Administratif. Paris. 1926.

2 0Ob. cit. p. 140-141.

2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiv&robidade administrativa. S&o Paulo: Saraiva. 2001. p. 55.
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Processo, estruturalmente visto, é O juiz, ao proferir uma sentenca, em
uma seqléncia de atos praticados em buseardade pratica ato do Estado, em seu nome,
da prestacéo jurisdicional, razdo pela qua somente tem sua validade porque é com
“sdo atos processuais todos aquelelsase em um poder instituido pelo povo.
realizados por uma parte, ou o Tribunal, frente O fato de ser funcéo especifica, fruto
a outra parte, que mediata ou imediatamentie reflexdo do julgador, portanto com
servem ao impulso do procedimento cil” caracteristicas proprias e especiais, ndo tem
observa o aleméo Adolf Schénke. o resultado da atividade jurisdicional poder

O ato processual ndo deixa de serabsoluto de decidir acima ou contra a prépria
entretanto, um ato juridico, em sua essénci@onstituicdo e ficar a salvo pela necessidade
A diferenca estd em que o ato processualde se colocar fim no litigio. Ao contrario, tem
praticado e surte seus efeitos no processajue atender aos seus comandos, tal qual deve

Tanto isso é verdade que Luizobservar o agente que administra e 0 que
Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correidegisla, cujos atos estédo sujeitos ao controle
de Almeida e Eduardo Talamini conceituam ale constitucionalidade.
ato processual como “toda manifestacéo de Ato de conteddo jurisdicional é o
vontade humana que tem por fim criarque emana do juiz, na prestacao jurisdicional,
modificar, conservar ou extinguir a relacdogque, na diccdo dos paragrafos do art. 162 do
juridica processua®, praticado pelas partes Cédigo de Processo Civil, sdo classificados
e todos os integrantes do processo. como sentencadecisdointerlocutoria

Dentre os atos processuaisdespachoe ato meramente ordinatérjo
praticados pelos diversos participes dinserindo-se neste rol o acérdéo: deciséo dos
relagéo processual, temos aquele que é tidmgaos colegiados, os tribunais de instancias
como o mais importante, no caso, 0 atsuperiores.
jurisdicional denominado sentenca, praticado O doutrinador José Frederico
pelo juiz. Marques ensina que “a sentengaoénem

Jorge Mirand& diz que o ato iuris de ato processual dos juizos
jurisdicional é funcao de garantia da préprianonocraticos de primeiro grau, que pde fim
Constituicdo. Inconcebivel, entéo, falar-se emao processo de conhecimento na instancia
uma decisao judicial que contrarie anferior.””

Constituicdo; a sentenca ndo pode, portanto, A origem etimolégica colhida no
violar o principio da moralidade Dicionario Houaiss diz que sentenca vem da
administrativa, muito menos causar uma lesdocacado latinasentire que significa

ao erario publico, como resultado pratico déperceber pelos sentidos, sentir”, que por sua
um ato de improbidade nela materializado. vez originou a palavraententiaou seja,

O Estado democratico de direito, ad‘sentimento, parecer, opinido, idéia, maneira
vedar o exercicio da autotutela, passou a tde ver, impresséo do espirito; modo de pensar
sob sua responsabilidade a préatica de atos de sentir”. O juiz, ao proferir sua sentenca,
que receberam a denominacao de atos éen verdade estéd expressando seu sentimento
jurisdicéo. acerca do que lhe foi demonstrado e

gquestionado.

2 SCHONKE, Adolf Direito Processual Civil. Tradug&o de Karina Andréa Fumberg, Vera Longuini e Diego Alejandro Fabrizio.
Campinas: Romana. 2003. p. 147.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de Almeida; TALAMINI, Eduar@arso Avancado de
Processo Civil S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. P. 164.

24 MIRANDA, Jomge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade Coimbra: Coimbra Editora. 1996. P. 224/225.

% MARQUES, José Fredericdanual de Direito Processual Civil Atualiz. por Vilson Rodrigues Alves. 1997. Campinas:
Bookseller. Vol. Ill. P. 41.
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Considerando que sentenca ou
acordao séo atos de Estado, sera analisada e
sustentada, no préximo tépico, a
possibilidade de impugnacéo destes atos, se
lesivos ao erario ou a moralidade
administrativa, através da acao popular ou
acao civil publica por improbidade
administrativa.

6. Ato jurisdicional e acéo popular

A acao popular é um dos direitos
publicos subjetivos mais importantes dado
ao cidadao, porque viabiliza a sua

jurisdicionais sao imunes a seu
ataque, ndo que tais atos ndo possam
ser invalidos por lesivos ao
patriménio publico. Ao contrério, o
art. 798 do C.P.C. indica casos de
nulidade de sentenca e, entre eles,
um especialmente propicio a
prejudicar o patrimonio de entidades
publicas (se estas forem parte no

feito): a proferida por juiz peitado.
26

Segue, o renomado autor, apontando

participacgéo ativa e direta na vida politica darés argumentos que o convence da
pais. inoponibilidade da demanda popular contra
A prépria nomenclaturacdo atos jurisdicionais:

popular ja diz tudo: atribuiu a qualquer do
povo legitimidade para requerer a tutela
jurisdicional de interesse que pertence ndo
sO a ele, mas a todos os membros da
comunidade, sendo, com efeito, garantia
constitucional dada ao efetivo exercicio da
cidadania.

Em que pese a importancia politica
do instituto, doutrinadores de envergadura
sustentam que os atos de natureza
jurisdicional escapariam da incidéncia da acéo
popular.

Sustenta, por exemplo, o
constitucionalista José Afonso da Silva:

[...] que nédo cabe agéo popular
contra atos jurisdicionais. E
conhecida a controvérsia a respeito
do exercicio do mandado de
seguranga contra tais atos. O
problema poderia ter surgido
também relativamente a acao
popular, porquanto a Constituicéo
vigente, como a de 1946, néo
especifica que espécies de atos sao
sindicaveis por meio dela, do mesmo
modo que ndo diz contra que
autoridade especificamente é cabivel
0 mandado de seguranca. - Todavia,
podemos sustentar que os atos

Primeiro, para tal hipbtese, a lei
outorga uma acao propria —
resciséria do julgado, cumprindo
notar que, se eventualmente fosse
admissivel a acdo popular, somente
0 seria contra coisa julgada, Unico
caso em que aleséo seria efetiva; ora,
acdo popular nunca pode ser
sucedanea de outra; logo, se é
cabivel a agédo rescisoria do julgado,
ela ndo o sera. Segundo, porque
sentenca nula somente poderia
causar dano ao patriménio publico,
se fosse proferida contra as pessoas
e entidades sindicaveis em acao
popular (Uniéo, Estados,
Municipios, etc.), mas, em tal caso,
cumpre a elas a defesa do patrimonio,
promovendo a nulidade da sentenga
viciada, mediante acao propria; ja
vimos que a agdo popular nédo é
sucedanea de outra, como nédo é
supletiva de omisséo das partes
interessadas. Terceiro, em se ndo
tratando de coisa julgada, mas de
decisédo ainda recorrivel, o prejuizo
seria meramente potencial, e caberia
recurso que a acao popular ndo pode
substituir, e, se 0 pudesse, legitima

% SILVA, José AfonsoAgdo popular constitucional — Doutrina e processoS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. Pp. 130 e

131.
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para usa-lo seria a parte, n&do 7. Ao jurisdicional e a ag&o civil piblica
qualquer cidadag’ Grego6rio Assagra de Almeida
o ] qualifica a agao civil publica conagdo de
Idéntica linha de entendimento € agignidade constitucionalporque funciona
de Elival da Silva Ramos, para quem “existecomg instrumento processual constitucional
coisa julgada material ndo atacavel pofe acesso a justica dos interesses ou direitos
rescisoria e tampouco por agao popuiar’. gifysos, coletivos em sentido estrito e os
A respeitada Maria Sylvia Zanella jngividuais homogéneos?’
Di Pietro também afirma: Por estar prevista também na Carta
“Contra ato judicial n&o € cabivel magna, como funcéo institucional do
acao popular; se o ato nao € definitivo, devgyinistério Pablico, trata-se de tipiegao
ser impugnado pelos recursos previstos N&nstitucional ainda que haja outros
lei processual, ou, na falta deles, por ma”daqé’gitimados pela Lein. 7.347/85.
de seguranca; se ja se tornou definitivo, pelo O ponto de eclipse entre acgio
transito em julgado, n&o permite agao populapopular e agio civil publica é exatamente a
porque traz em si uma presuncao dggincidéncia do objeto tutelado em ambas.
legitimidade, impossivel de ser contrastada O objeto protegido pela acéo
por outra via que n&o a agao rescisbffa. popular e pela acdo civil publica é
. . _ _ essencialmente o interesse difuso, e em
Temos, ainda, a vacilante posicdoympas busca-se a desconstituicdo de ato
de Manoel Gongalves Ferreira Filho,jesjvo. A coincidéncia de objeto e finalidade
entendendo que “a discussdo € académicgy|oca as duas agdes — popular e civil piblica
pois néo consta haver tribunal algum acolhida |50 3 lado. Rodolfo Camargo Mancuso diz
acao popular contra decisao judiciaffaD que ha “um regime integrado de mutua
autor admite ser possivel ajuizar acdo populgmplementariedade entre as diversas agdes
contra ato judicial, mas em face da cois@xercitaveis na jurisdicao coletiva: a ag&o civil
julgada recua, dizendo que entre a “a‘?aﬁublica recepcionou a agdo popular, ao

popular de carater rescisoria seria preferir g oca-la expressamente no caput do art. 1°
moralidade a seguranca das decisGe$; | ej7.347/85%

judiciarias®'. Nao haveria, a seu ver, aspecto Certo é que, confrontadas uma e
pratico em promover a¢do popular contra atgytra, o que as diferencia ao primeiro relance
do proprio Poder Judiciario. de olhar é a legitimac&o: ag&o popular pode
Ainda que relevantes 0S ser proposta por qualquer cidaddo, e acso
argumentos declinados pelos autoregjyij publica somente pode ser ajuizada pelo

indicados, n&o ha como com eles comungafiinistério Pablico e demais legitimados pelo
0 mesmo ponto de vista, ainda que gyt 50da Lein. 7.347/85.

jurisprudéncia ,siga_ idéntico caminho, Se a causa de pedir da acdo popular
conforme se vera no item 8 deste estudo. for, contudo, a improbidade administrativa, a

27 |bid. Pp. 130 e 131.

2 RAMOS, Elival da SilvaAgdo popular como instrumento de participagéo politicaSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
P. 159.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella DDireito Administrativo . Sdo Paulo: Atlas. 52 ed.. 1995. P. 528.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve€urso de Direito Constitucional 282 ed.. S&o Paulo: Saraiva. 2002. P. 318.

31 bid. P. 318.

%2 ALMEIDA, Gregorio Assagra deDireito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processuabéo Paulo:
Saraiva. 2003. P. 343.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargégéo Popular: protegéo do erario, do patriménio pablico, da moralidade administrativa

e do meio ambienteS&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1998. P. 35.
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acao civil publica certamente ir4 obterlsso sem falar nas outras san¢des previstas

resultado mais amplo que a primeira.
A acdo popular legitima o cidadao

nos incisos Il e Il do mesmo dispositivo.

Ao ensejo, Hely Lopes Meirelles,

desconstituiro ato lesivo ao erario e adestaca

sentencacondenaraos responsaveis “ao
pagamento de perdas e dafgsfomo prevé
oart. 11 dalLein. 4.717/65.

A mesma causpetendj ou seja, 0
ato lesivo, pode também legitimar o
Ministério Publico propor acéo civil publica
gue visadesconstituital ato, que, por gerar
enriguecimento ilicito, tera embasamento na
chamada Lei de Enriguecimento llicito — Lei
n. 8.429/92.

Ocorre que a acao civil publica, se
baseada em ato de improbidade lesivo ao
erario publico, nos moldes da Lein. 8.429/92,
podera ndo s6 buscar sentenca
desconstituindo o ato e o ressarcimento dos
cofres publicos, como também poderé obter

Embora o mesmo fato possa ensejar
0 ajuizamento simultaneo de acéo
civil publica e acao popular, as
finalidades de ambas as demandas
nao se confundem. Uma acédo nao se
presta a substituir a outra. [...] a
acdo popular é predominantemente
desconstitutiva, e subsidiariamente
condenatdria (em perdas e danos).
A acdo civil publica, por sua vez,
como decorre do art. 3° da Lei n.
7.347/85, é preponderantemente
condenatdria, em dinheiro ou em
obrigacdo de fazer ou ndo faZer.

O confronto entre a ag¢édo popular

liminarmente o afastamento cautelar dajue visa invalidar o ato lesivo ao patrimdnio

agente autor do ato lesivo,

apublico decorrente de improbidade e a acéao

indisponibilidade de bens dos envolvidos e€ivil publica com base no mesmo ato de
o sequestro destes (arts. 20, paragrafo Unidmprobidade, na segunda opgdo é possivel
7°e art. 16, todos da Lei n. 8.429/92), o que ewbter do Poder Judiciario ystus que o autor
tese ndo é possivel em acdo popular, a nopular nao obtém, mas deveria obter.

ser que se estenda a ela as medidas

Com efeito, diante de uma sentenga

conservativas de urgéncia ou, ainda, agsiva ao erario publico ou a moralidade

antecipacdes de tutela.

administrativa, com mais raz&o ainda pode

E na sentenca final, se procedente ser invalidada por outra sentenca proferida
acao, poderd, por exemplo, nos termos do agm acéo civil publica promovida pelo
12,inc. |, daLein. 8.249/92, ser decretada Ministério Publico ou pessoa juridica
perda dos bens ou valores acrescidogteressada (art. 17 da Lein. 8.429/92).

ilicitamente ao patriménio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, e perda da
funcéo publica, suspensdo dos direitos

8. O tratamento jurisprudencial

O Supremo Tribunal Federal, pela

politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos. Pode sef 5 2Turma, ao julgar o Agravo Regimental

ainda, imposta multa civil de até 3 (trés) vezeg 2 018-9-SP, interposto contra decis&o
o valor do acréscimo patrimonial e a proibicagyroferida em acéo popular ajuizada contra ato
de contratar com o Poder Publico ou recebefye havia reconduzido o entéo prefeito de
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticiosgzo paulo, Celso Pitta, ao seu cargo, entendeu
direta ou indiretamente, ainda que Pogye os atos de conteddo jurisdicional, por
intermediario de pessoa juridica da qual sejgzo serem de carater administrativo, néo
# NEGRAO, TheotonioCédigo de Processo Civil e legislagéo processual em vigg4? ed.. Colab. De José Roberto Ferreira

Gouvéa. Sédo Paulo: Saraiva. 2002. P. 1027.
% Ob. cit.. P. 165.
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estdo passiveis de recurso proprio ou de acéiversidade de carater e a formacgéo das
rescisoria. pessoas que ocupam cargos de juizes indicam
Argumentando que “os atos deque nem sempre a atividade jurisdicional
conteudo jurisdicional - precisamente por ndpode estar em sintonia com os canones da
se revestirem de carater administrativo - estdoonstituicdo Federal.
excluidos do ambito de incidéncia da acdo Como ficaria o interesse publico
popular”3®, o Ministro Celso de Mello frente a uma sentenca lesiva ao erario publico
entendeu que os atos de conteddou que atente contra a moralidade
jurisdicional “se acham sujeitos a um sistemadministrativa (por isso inconstitucional),
especifico de impugnacéo, quer por vidransitada em julgado, ndo mais passivel de
recursal, quer mediante utilizacdo de acaacao rescisdria e de embargos a execucédo?
resciséria”. Em uma analise contextual e
Ocorre que o Ministro Celso de considerando todo o arcabouco juridico
Mello, no corpo do acérdao, afirmou de formgatrio, notadamente o0s principios
categorica que se estava diante de unfandamentais que regem a Carta Magna, a
impossibilidade juridica, apoiando-se nas melhor interpretacao do referido julgado € no
licdes de Cretella Junior, sustentou que talentido de que somente ndo seria possivel
impossibilidade “decorre da circunstancia déalar-se em propor acao popular contra ato
a acdo popular restringir-se, quanto ao sgurisdicional quando este estivesse passivel

ambito de incidéncia, a esfera de atuacade modificacdo por recurso ou outro

administrativa”, abrangendo,
“unicamente os atos administrativos, os fatos

assim,instrumento processual, como os embargos.

Em artigo sobre a coisa julgada

administrativos e as resolug8es que veiculeinconstitucional, Humberto Theodoro Junior

conteldo materialmente administrati¥o”

e Juliana Cordeiro de Faria fazem os seguintes

Tal entendimento leva a conclusaogquestionamentos:

absurda de que o juiz de direito podera,
livremente, praticar atos lesivos ao erario
publico, materializados em suas sentencas,
que, depois de transitadas em julgado, teriam
gue ser cumpridas.

A redacdo da ementa néo foi feliz.
Deveria ressaltar o pormenor de que néo seria
possivel o0 manejo de agdo popular, desde
que ainda fosse possivel ser o ato
jurisdicional impugnado por recurso proprio.

A entender que contra ato
jurisdicional, em hipotese alguma, € possivel
valer-se de agdo popular constitucional, € o
mesmo que supervalorizar a funcéo
jurisdicional. Equivale a elevar a funcéo
jurisdicional acima da propria Constituicao
Federal e dos principios fundamentais
seguidos pela mesma.

Ora, a falibilidade humana, a

O problema para cuja reflexdo se
deseja fazer um convite € o de ja ndo
mais ser a decisdo judicial
inconstitucional passivel de
impugnacdo recursal. Nesta
hipétese, existiria um mecanismo de
controle de constitucionalidade da
coisa julgada ou esta é isenta de
fiscalizagdo? Ou reformulando o
questionamento: verificando-se que
uma deciséo judicial sob o manto da
res iudicataavilta a Constituicéo,
seja porque dirimiu o litigio
aplicando lei posteriormente
declarada inconstitucional, seja
porque deixou de aplicar
determinada norma constitucional
por entendé-la inconstitucional, ou,
ainda, porque deliberou

36 BRASIL. Supremo Tribunal Feder@igravo Regimental na Peticdo n. 2.018-9-SP2.2 Turma — Relator: Ministro Celso de
Mello. Brasilia, - j. 22.08.2000. DJU 16.02.2001. Revista dos Tribunais n. 788, p. 173.

37 |dem, p. 176.
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contrariamente a regra ou principio 9. Sujeicao do ato jurisdicional ao
diretamente contemplado na Carta principio da moralidade

Magna, podera ser ela objeto de N o
g b J O atojurisdicional tipico, conforme

38
controle’ fundamentado antes, porque praticado por

agente publico, ndo deixa de ser ato estatal
O presente estudo, por ser

L o 21 -—_ou pelo menos é, em Ultima andlise, verdadeira
inevitavel, ira contemplar a analise da coisd aFr)lifesta %0 de vontade de um dos poderes
julgada inconstitucional, macula essa qu ¢ P

pode ser derivada do fato de atentar contra%;?;(;gu'dos’ praticado, portanto, pelo

moralidade administrativa em decorréncia de . R
Para Habermas, “a l6gica da divisdo

ser lesiva ao erario publico. . . ~
dos poderes s6 faz sentido, se a separacao

Conforme sera visto no item9destef ncional aarantir. a6 mesmo temoo. a
estudo, a realidade tem demonstrado que ¢! 9 ’ PO,

perfeitamente possivel deparar-se corﬁ”maz'ada legislagao democratita

. . i Dessa forma, o ato jurisdicional tem
sentenca transitada em julgado lesiva ag

‘o ~ . . sque estar no mesmo pedestal do ato
erario, em que nao € mais cabivel aca

S . - administrativo, sujeitando-se as mesmas
rescisoria ou embargos, e em situacoes qug| I

A . regras e aos mesmos principios do art. 37 da
0S recursos possiveis ja foram manejados 9 P P

sequer foram interpostos oportunamente.

. O art. 37 diz que a administracao
Sentenca que decide afetando o ., ..

L b ~ ; publica dequalquer dos Poderedeve
patrimonio publico ndo pode flcarobedecer aos principios da legalidade
inalcancavel, em momento algum, da}m essoalidade F;noralipdadeeeficigéncia Ao,
fiscalizacdo do povo, destinatario que é dagn? reqar a e,x ressamdminisira éc;
conquistas democraticas, inclusive g mpregar P - &

L S publica quis a Carta Magna indicar que se
atividade jurisdicional.

Canotilho, discorrendo Sobretratade administracdo publica no sentido lato.

L - ; «.1.Ndo pretendeu a Constituicdo (e é
principio democratico, ensina que eleincon(F:)ebiveI essa idéia) uegas fun( des
implica esquemas de organizagédo e dg 9 ¢

rocedimento que oferecam aos cidada tipicas de legislar ou julgar estivessem
proce que & - Yiberadas para agir fora daqueles principios.
efectivas possibilidades de participar no “O poder é uno e indivisivef

r isé xercer ntrol . . P
processo de decisdo e exercer o Co to&estacam Luiz Alberto David Araujo e Vidal

democratico do podet” Serrano Nunes Junior, que em seguida
Inconcebivel, portanto, € a idéia dearrematam' “Assim, a ed,i ci?lo de uma Igi de

gue atos jurisdicionais escapem dessée L N ¢ ’
. . .~ —Um ato administrativo ou de uma sentenca,

controle democratico, até porque o Brasil s - ~
o - émbora produto de distintas fun¢des, emana
intitula como um Estado Democrético de

Direito e 0 mesmo raciocinio expendido par%etu(;n ulélnICO polo irradiador do poder: o
a acdo popular se aplica para a acdo civi stado E também afirma José Afon
publica, em face de situacao de improbidadga Silva: oque em afirma Jose Alonso

administrativa. Vale dizer, portanto, que o poder

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. In: “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos proces-
suais para seu controldRevista dos Tribunais S&o Paulo, n 795. jan. 2002. P. 23.
3 CANOTILHO, José Joaquim Gomdaindamentos da ConstituicdoCoimbra: Coimbra. 1991. p. 77.
“Ob. Cit. p. 233.
21 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrar@urso de Direito Constitucional 72 ed.. Sao Paulo: Saraiva.
2003. p. 271.
4 0Ob. cit. p. 271.
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politico, uno, indivisivel e eoart.1°dalein.8.429/92 fala em “atos de
indelegavelse desdobra e se comp&amprobidade praticados por qualquer agente
de variasfuncdes fato que permite publico”. Ndo ha, como se vé, distingcao da
falar em distincdo das funcdes, quenatureza destes atos ou a qualidade do
fundamentalmente sao trés: aagente.
legislativa a executiva e a De igual forma, o art. 5°, inc. LXXII,
jurisdicional® da CF, diz que “qualquer cidaddo é parte
legitima para propor acao popular que vise a
Com efeito, qualquer que seja aanularato lesivoao patriménio publico ou
natureza do ato, praticado por qualquede entidade de que o Estado participe”, sem
agente publico, deve sempre se amoldaestringir a possibilidade de este ato lesivo
aqueles sagrados principios constitucionaiser tipico ato jurisdicional.
mormente em um Estado Democratico de Conclui-se, portanto, que o
Direito, porque por democracia somente skegislador ordinario e sobretudo o
compreende com a efetiva participacdo d@onstituinte de 1988 ndo afastaram ou
povo nas coisas publicas. restringiram a possibilidade do ato lesivo
E interessante notar, mais uma vezpassivel de invalidacdo através da acéo
que a impugnhacdo por imoralidadepopular ser de natureza eminentemente
administrativa ou lesividade, aqui analisadgurisdicional.
ndo é de ato jurisdicional ainda passivel de N&o é dado ao intérprete restringir
ser modificado pelas vias ordinariasonde o legislador n&do restringiu,
previstas no ordenamento juridico. Oprincipalmente em se tratando de legislador
enfoque € voltado para o ato que se revestenstituinte; aplica-se aqui o brocardbi
de aparente imutabilidade em nome de umax non distinguit nec nos distinguere
seguranca juridica. O ato jurisdicional aindalebemusu seja, se “o texto dispde de modo
passivel de recurso, se contraria amplo, sem limitacdes evidentes, € dever do
Constituicao, pode ser levado a apreciacdaotérprete aplica-lo a todos os casos
do proprio Supremo Tribunal Federal, poiparticulares que se possam enquadrar na

recursos das partes. hipétese geral prevista explicitamerite”
Sustenta-se, portanto, que podesnsina Carlos Maximiliano.
haver o controle jurisdicional de atos Eduardo Garcia de Enterria, a

jurisdicionais tipicos, ndo mais passiveis deespeito da conduta do juiz perante a
recurso ou de acao rescisoria, através de ac@dministracdo, sustenta a igualdade de
popular e acdo civil publica, porque a Lei ntratamento e de submissao aos canones
4.717/65 e a Lei n. 8.429/92, bem como a&onstitucionais por parte dos magistrados,
Constituicdo Federal, ndo fazem qualqueporque “La posicién del juez ante la

distingdo sobre a natureza do ato a sédministracion como sujeto, em cuanto ésta

impugnado. “sometida plenamente a la Ley y al Derecho”,
O art. 1°da Lei n® 4.717, de 29 d€g...]. *
junho de 1965, diz que “qualquer cidadéo No estudo dos atos de improbidade

serd parte legitima para pleitear a anulag@dministrativa, previstos na Lei 8.429/92,
ou a declaracéo de nulidadeatiss lesivos®#, especificamente sobre a atividade de

4 SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional positiva 19a ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. P. 112.

“ NEGRAO, TheotonioCédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigs4? ed.. Colab. de José Roberto Ferreira
Gouvéa. Séo Paulo: Saraiva. 2002. P. 1019.

45 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito 192 ed.. Rio de Janeiro: Forense. 2003. P 201.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia dBemocracia, jueces y control de la administraciorMadrid: Civitas S.A. Segunda Edicion
Ampliada. 1996. P. 129.

206



SENTENGALESIVAAO ERARIO PUBLICO E SUAINVALIDAGAO

magistrados, Emerson Garcia e Rogérimterior do Estado de Minas Gerais, onde
Pacheco Alves sustentam: tramitou execucao de sentenca contra um
Em que pese ser o magistrado unacanhado municipio, oriunda de uma acao
instrumento utilizado para o de cobranca movida por empreiteira. A
exercicio da soberania estatal, exeqlente fora contratada para a construcao
sendo-lhe garantida a de um ginasio esportivo, mas a obra mal saiu
independéncia no exercicio de suada base e foi abandonada, sem o pagamento
relevante atividade, é absolutamenteda empresa.
incompativel com o atual estagio de Vitoriosa em primeira e segunda
evolucao da ciéncia juridica que seinstancia na a¢cdo de cobranca, executou o
conceba um agente puablicocrédito apurado. Até esse ponto nada de
absolutamente irresponséavel peloserrado, ndo fosse o valor ter atingido a época
seus atos ou omissdgs. a cifra de cerca de um milh&o de reais, que
visivelmente ndo poderia jamais representar
E a coisa julgada, produto final dao pouquissimo que foi edificado em prol da
atividade estatal de dizer o Direito, em queomunidade: a malfadada obra mal havia
pese a reclamar imutabilidade em nome dsaido do chéo.
paz social, terd também necessariamente que Seguiu-se que o municipio foi citado
se amoldar aos principios constitucionaisna execucéo e ndo opds embargos. O passo
porque se subordina a ordem democrética eseguinte foi a expedi¢do de precatdrio, cujo
gue esta inserida e eventual desajuste poderalor dificilmente seria pago ou, se pago,
leva-la a invalidagao. rasparia até o ultimo centavo do cofre do
municipio.
9. Casos concretos de atos jurisdicionais ~Alesividade saltava aos olhos ante
lesivos ao erério pablico 0 'smjples fato' de o valor da execugéo ter
A efetiva existéncia de Casosatlngldq quantia absurda,.frente ao que f_0|
-~~~ expendido em uma obra inacabada. Aquilo
por varios motivos, inclusive lesivas ao erérit%\/”tava a consgenmaNdo homem comum
o ’ : fjaquela comunidade tdo carente de saulde,
publico, despertaram nosso interesse pelo o . ~
estudo da questo. azere dlgnldad,e 'humana. Situacéo como a
Ha exemplos de sentengasnarrada’ sem d_UVId:’:l, fer_e 0 senso de justica
inconstitucionais em matéria tributaria, emoIe qualquer C|d<'_;1dao, ainda mais em uma
gue a lei que havia autorizado a cobranca dC)Fequeng comunidade, sem bons hosp,lta_us,
X ! ) . S esprovida de adequado saneamento basico,
tributo foi considerada inconstitucional e : L .
com vias publicas por pavimentar.

também nas hipéteses de acdo dé . .
) S : . O exemplo dado acima efetivamente
investigacdo de paternidade, julgadas antes

. - = ocorreu e demonstra como nao é dificil de
improcedentes com base em prova InOIICIarIﬁmitos outros acontecerem, em situacées em

€ que, com o aolvento do DNA, deixaram ue a lesividade ao erario acontece através
expostas situacbes que atentam contraga I . -

e . de ato jurisdicional tipico, petrificado pela
dignidade da pessoa humana, ao determmg(gisajulgada
gue seja pai quem biologicamente ndo o é € A propésito, Candido Rangel

vice-versa. . o o
NO que tange aos casos de IesguI?mr:lmarco observa que “ndo é justa uma
_ Yo que 9 . Indenizagdo que v4 extraordinariamente além
ao patrimonio, é de se trazer aqui exempl

. . . do valor de mercado do bem, porque, ao
vivenciado por n6s em uma comarca dée . . .
contrariar a regra da moralidade, ela estara

4 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pachetmprobidade Administrativa . Rio de Janeiro: Lumen JUris. 2002. P. 259.
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em choque com os préprios objetivos do soberanamente decididas pelo
Estado, tracados na Constituic®.” Poder Juridico. Apenas a
N&o muito longe no tempo, tivemos preocupacado de seguranca nas

0 escandaloso caso dos famigerados relacbes juridicas e de paz na
fraudadores da previdéncia social, no Estado convivéncia social é que explicam a

do Rio de Janeiro, que envolveu uma res iudicatd?®

advogada, um procurador do INSS e o

préprio juiz saqueando os cofres da De fato, é de importancia para a paz
previdéncia social. social e a tranquilidade dos litigantes que,

Hé& pouco tempo, nada menos quaima vez decidida a demanda e ultrapassados
um Ministro do Superior Tribunal de Justicaos possiveis recursos, a questdo reste
foi afastado do cargo sob a acusacéo de estfinitivamente decidida. E de se questionar,
envolvido em suposta “venda t@beas no entanto, se essa paz ou tranquilidade
corpus atraficantes de entorpecentes, e teraeriam mais importantes que a justica ou a
sido alvo da imprensa a chamada “indUstrianoralidade da decisao.
de liminare% A releitura das teorias

E em data recente juizes federaiglesenvolvidas para justificar a existéncia da
foram apanhados na famo&gperacdo coisajulgada ndo resiste a uma analise frente
Anacondaqgue culminou com a prisdo de uma moderna concep¢do de um processo que
juiz federal, sob a acusacéo de envolvimentdeve entregar um resultado justo as partes.
em um esquema de venda de sentencas. Em contrapartida, como Unica

Como se Vvé, situagBes concretasolugdo encontrada para por fim a demanda,
ocorreram, justificando plenamente as idéiasdo se cogita aqui o puro e simples

ora propostas. desaparecimento do instituto da coisa
julgada. O que néo se pode admitir € a sua
10. Coisa julgada existéncia em detrimento da justica da deciséo,

Como se sabe, a paz social e 42 moralidade administrativa e da propria
necessidade de ndo se eternizar os litigi¢sOnstituicdo. E o que pensa Jose Augusto
sdo tomadas como justificativas para &€lgado: . o
existéncia da autoridade da coisajulgada. Ndo ~ Essas teorias sobre a coisa julgada
ha qualquer preocupacgio com o acertoou a  devem ser confrontadas, na época

justica da decisdo. Como bem lembra contemporanea, se a coisa julgada

Humberto Theodoro Janior: ultrapassar os limites da moralidade,
[...] ao instituir a coisa julgada, o o circulo da legalidade, transforma
legislador ndo tem nenhuma fatos ndo verdadeiros em reais e
preocupacdo de valorar a sentenca violar principios E:onstitucionais,
diante dos fatos (verdade) ou dos com as caracteristicas do pleno
direitos (justica). Impele-o tdo- Estado de Direito que convive
somente uma exigéncia de ordem impelido pelas linhas do regime
pratica, quase banal, mas imperiosa, democratico e que ha de aprimorar
de ndo mais permitir que se volte a as garantias e os anseios da

discutir acerca das questdes ja cidadaniaZ®

“ DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizar a coisa julgada materialRevista de Process®/ol. 109, janeiro/margo 2003.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 30.

49 THEODORO JUNIOR, Humbert&€urso de Direito Processual Civil 38a ed., Rio de Janeiro: Forense. 2002. Vol. I. P. 477.

%0 DELGADO, José Augusto. “Pontos polémicos das ac¢des de indenizagéo de areas naturais protegidas: efeitos da coisa julgada
e 0s principios constitucionais”. IRevista de Processo n° 103 — junho/setembro 20@Eo Paulo: Revista dos Tribunais. p.

18.

208



SENTENGALESIVAAO ERARIO PUBLICO E SUAINVALIDAGAO

N&o é mais a coisa julgada tida como Justica do ato, obediéncia a regra
intangivel a ponto de fazer o quadrado mudadtica, a realizacdo da paz e a bondade séo
para redondo e o preto ficar branco. idéias sintonizadas com a dignidade do ser

Na literatura estrangeira temoshumano, anunciada no inciso lll, do artigo
nomes como o do portugués Paulo Manudl® da CF.

Cunha da Costa Otéfg o argentino Juan Sendo a sentenca judicial ato de
Carlos Hitter® e o boliviano José Antonio poder do Estado, como forma de manifestacao
Rivera S*3. Entre nés, temos Humbertoconcreta da ciéncia do Direito, subordinada
Theodoro Janior, em co-autoria com Julianasta a Constituicdo Federal e aos principios
Cordeiro de Fari®. Antes tivemos os fundamentais que a informam; deve também
posicionamentos de José Augustemanar conteldo e comando que ndo entrem
Delgadd®, Paulo Roberto de Oliveira Liffa em choque com aquilo que se tem como justo,
e José Maria Tesheirtér E recentemente digno, moral e aceitavel em um determinado
escreveram sobre o tema Candido Rangetomento histérico e social dos homens a
Dinamarc&® e Teresa Arruda Alvim quem ela se dirige.

Wambief®, esta em co-autoria com o Igualmente a coisa julgada néo
paranaense José Miguel Garcia Medina. pode contrariar tal assertiva, apenas sob o

Os tempos mudaram e o0 modo déundamento de que se faz necesséria esta
ver a coisa julgada é outro. cristalizacdo em nome da seguranca juridica

Assim, ao homem, a quem o Direitoe da paz social, como o ponto final definitivo
deve servir, ndo € assimilavel a sentenca quia demanda.
represente uma injustica, que venha a ferir a Candido Rangel Dinamarco, ao
dignidade da pessoa humana, que queidiscorrer sobre os escopos sociais do
fazer do branco o preto, do quadrado @rocesso, destaca que a relevancia do valor
redondo, muito menos a que surrupiala justica é Eliminar conflitos mediante
dinheiro do povo, que a duras penas eritérios justos- eis o mais elevado escopo
honestamente pagou seus impostos. social das atividades juridicas do Estatio.”

Ndo podemos esquecer que 0O Coisa julgada que encerre em seu
“homem da rua € o homem simples, ingénudispositivo uma determinacgéo injusta, imoral
e destituido de conhecimentos juridicos, masu indigna, ao invés da seguranca e da
capaz de distinguir entre o bem e o mal, pacificacdo desejadas, talvez ird gerar outros
sensato e o insensato, o justo e o inji8to” conflitos. E, em verdade, fomentadora de
escreveu Dinamarco, valendo-se das ligdéaseguranca e intranquilidade entre os
de Piero Calamandrei. homens, além de dar azo ao descrédito do

51 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Co&asaio sobre o caso julgado inconstitucionaLisboa : Lex, 1993.
S2HITTERS, Juan Carlofevision de la cosa juzgadd.a Plata: Platense. 1977.
S RIVERA S. José Antonio. “El amparo constitucional contra sentencias judiciales com autoridade de cosa juzgada: uma perspec-
tiva Del tema em Bolivia. InRevista Latino-Americana de Estudos ConstitucionaisNimero 2. Julho/dezembro 2003. Belo
Horizonte: Del Rey. 2003. PP. 372-392.
% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processu-
ais para seu controle”. IRevista dos Tribunais S&o Paulo. Vol. 795 - jan. 2002. PP. 21-40.
% DELGADO, José Augusto. “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionai€oiga Julgada Inconstitucional
Coord. Carlos Valder do Nascimento. 22 ed.. Rio de Janeiro: América Juridica. 2003. PP. 77-121.
5 LIMA, Paulo Roberto de OliveiraContribuicdo a teoria da coisa julgada Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997.
5" TESHEINER, José Mari&ficacia da sentenca e coisa julgada no Processo CiBEo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
% DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizar a coisa julgada material’'Rivista de Processd/l. 109, janeiro/margo 2003.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. PP. 9-38.
59 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garca.dogma da coisa julgada: hipéteses de relativizacaBao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2003.
©ldem. P. 32.
5 DINAMARCO, Candido Rangel instrumentalidade do processoS&ao Paulo: Malheiros. 2001. P. 161.
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Poder Judiciario. imprescritivel, razdo pela qual a investigacao
Dessa forma, a coisa julgada, quele paternidade, por se cuidar de uma acéo de
decorre de ato de Estado, na sua especidtado, ndo se materializa na coisa julgada.”
funcdo de dizer o direito, ha também que Em matéria tributéria a coisa julgada
obedecer aos sagrados principiosambém tem sido mitigada, em hip6tese de
norteadores da administracéo publica. sentenca transitada em julgado que tenha se
E como afirmado antes, noembasado em lei posteriormente declarada
confronto da seguranca das relacdeimconstitucional pelo STF.
juridicas advindas da coisa julgada com a
justica das decisdes, doutrina e 11 Sentenca lesivaao erario e sua
jurisprudéncia admitem uma nova visao do
instituto. E o que destaca Candido Rangel
Dinamarco:

inexisténcia juridica
Sabe-se que o ato processual,
: . . inclusive a sentenca, “como todo ato juridico,
[...] a doutrina e os tribunais . G J ;
exige, para ser valido, agente capaz, objeto

comecam a despertar para a, . . .
. . licito e forma prescrita ou ndo defesa enfigi

necessidade de repensar a garantia reconiza José Erederico Maraues. O

constitucional do instituto técnico- P q )

o rocessualista ensina ainda:
processual da coisa julgada, naP HA também atos Dbrocessuais
consciéncia de quado é legitimo P

R : inexistentes, embora dificil, em
eternizar injusticas a pretexto de evitar - o
T . algumas hipéteses, a disting&o entre
a eternizacao de incerteas

ato nulo e ato inexistente. Neste, ha
a impossibilidade de configurar-se
0 ato em sua fisionomia particular:
existird apenas umuid de fato sem
qualquer projecdo juridico-
processual, pois inadmissivel sera
concebé-lo como ato processéal.

Acompanhando essa tendéncia,
felizmente nossos tribunais ja vém decidindo
de forma a relativizar a coisa julgada.

Tanto que, ultrapassado
entendimento contrario, anteriormente
manifestado, o Superior Tribunal de Justica
veio a permitir que se transpusesse a coisa : .
; : . o Assim, no caso do processo, sera
julgada para analisar nova a¢ao |nvest|gator|a]

depatemidade aseads o exame de DG 1905710 e 0o s isdiao, o
caso a primeira tenha sido julgadavalidamente ci:tada ara sg defendqer Nao
improcedente por falta de provas. P '

Em situagdo andloga, o Tribunal del ST & BOERe T00 o8 B o
Justica de Minas Ger&igambém assimilou 9 &

anova perspectiva do instituto em demandz?smferida'
tigac O processualista Humberto

de investigacao de paternidade, entenden > .
gag P eodoro Junior, ao dissertar sobre o tema,

que “o direito de investigar a paternidade dmit inexistente “é o iulgad iye
constitui interesse indisponivel e € queinexistente ‘e 0 Julgado que hao

redane as minimas condi¢bes sequer para

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizar a coisa julgada material’Rievista de Processa° 109 — janeiro/margo 2003.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais. P. 13.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justid@ecurso Especial n°® 226436/PRI2 Turma. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.
Brasilia: Diario da Justica da Unido de 04.02.2002, p. 370

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gefajsavo de Instrumento n® 247.666-1/0012 C. Civel. Relator: Des.
Francisco Lopes de Albuquerque. Julg. em 30.04.2002. Belo Horizonte: Jurisprudéncia Mineira n. 161, p. 310.

5 MARQUES, José Fredericblanual de Direito Processual Civil Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller.
1997. Vol. II. P. 148.

% |bid., pp. 149/151
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aparentar o ato processual que pretende O Professor Humberto Theodoro

ser.’®’ Junior destaca:d existéncia da acao
O respeitavel Calmon de Passos, adepende de alguns requisitos constitutivos

tratar do ato processual nulo e do atgue se chamam “condicdes da ac&™

processual inexistente, afirma: Uma das condi¢des da acdo, como
A inexisténcia é uma negacao, e e sabe, é a possibilidade juridica do pedido.
ato processual inexistente € um nao Para que se possa falar em

ato processual, vale dizer, € um naopossibilidade juridica do pedido, é preciso
ser e 0 que “ndo €” jamais pode seraveriguar se existe a admissibilidade da
viciado ou defeituoso. [...] A demanda no ordenamento juridico, ou seja,
inexisténcia é, pois, um conceito quepara que o pedido seja juridicamente possivel
quanto aos efeitos, coincide com 0é mister que seja compativel, ainda que em
de nulidade absoluta, mas ¢é umtese, com a ordem juridica. E juridicamente
conceito que precede ao de nulidadeémpossivel um pedido quando 0 mesmo se

bem como é mais rigoroso e taxativochoca com preceitos do ordenamento

do que elé® juridico, e é possivel do ponto de vista
juridico tudo que néo esta vedado.
Fabio Gomes lembra que “a doutrina Assim, necessério se faz que

identifica ndo so a inexisténcia material, magexista, no ordenamento juridico, qualquer
também a inexisténcia juridicd’ Assim, a vedacdo ou proibicdo ao acolhimento da
inexisténcia que se cogita é a juridica, postpostulacdo deduzida em juizo. E vedado, por
gue no campo fatico tem-se a visdo de umexemplo, cobrar divida de jogo, deferir
pretensa sentenca, impressa em papesucapido de vias publicas, assim como
timbrado do Poder Judiciario, com assinaturgualquer pretensdo que viole a moralidade
de juiz, publicada, etc., inclusive confirmadaadministrativa, consagrada no art. 37 da
em segundo grau, por vezes revestida deonstituicdo Federal.
imutabilidade e capaz mesmo de provocar Este raciocinio, no entanto, s6 é
efeitos materiais, empiricos, porque, comedlido para o campo do direito privado, posto
tido, tem-se uma aparéncia de sentenga cogue no ambito de direito publico o principio
eficacia. bésico a ser seguido é o de que s6 é permitido
Por outro lado, para provocar aaquilo que a lei expressamente autorizar. E
funcéo jurisdicional estatal, ou seja, pedir aedado o que a lei nada se referir.
tutela jurisdicional e o juiz analisar o mérito “Ao contrario dos particulares, os
da causa, é preciso preencher as condi¢dgsais podem fazer tudo o que a lei nédo proibe,
da acdo: legitimidade de partes, possibilidade Administracdo s6 pode fazer o que a lei
juridica do pedido e interesse processual dentecipadamente autorizZé; alerta o
agir. E, na falta de qualquer uma das condi¢cesiministrativista Bandeira de Mello.
da acdo, o processo € simplesmente extinto Por isso, se a pretensé@o envolver
pelo juiz, ou sejaeixa de existipor caréncia direito publico e o pedido contido na inicial
de acéo (art. 267, inc. VI, do CPC). nao estiverexpressamente permitido pelo

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. “Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da senteng@@vlista de ProcessdNiimero n°
19, julho/setembro 1998. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Pp. 23/37.

% PASSOS, J. J. Calmon desbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuRi® de Janeiro: Forense.
2002. P. 96

% GOMES, FabioComentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 3: do processo de conhecimento, arts. 243 éSZ@oPaulo:
Revista dos Tribunais. 2000. P. 24.

" THEODORO JUNIOR, Humbert€urso de Direito Processual Civil382 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2002. Vol. I. P. 49.
P MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. 42. Ed., Sdo Paulo: Malheiros. 1993. P. 52
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ordenamento juridicoem tese se estara Assim vista a questdo, como
diante de um pedido juridicamentecondicdo da acao, aimpossibilidade juridica
impossivel, visto que a “lei para o particulardo pedido (ou da demanda, sugerida por
significa ‘pode fazer assim’; para oDinamarco) é certamente a condi¢cdo de maior
administrador publico significa ‘deve fazerimportancia para o exercicio do direito de
assim”?, assevera Hely Lopes Meirelles. acdo, justamente porque, para se concluir
Dinamarc@® chama a atencédo parapela caréncia de acao, questdes relacionadas
0 conceito amplo da possibilidade juridicaao direito substancial propriamente dito
propondo como adequada a locucabaverdao de ser revolvidas e analisadas.
impossibilidade juridica da demandana Deparando-se com a negativa juridica de
medida em que abrange todos os elementasisténcia da pretensdo colocada para
ja que a impossibilidade pode estar ndo galgamento, a vedagédo sera tamanha, que
no pedido, como também nezellsa petendi sequer estd o Estado-juiz autorizado a se
(divida de jogo), outras € alguma especighronunciar sobre ela.
condicdo da pessoa (ndo se faz execucédo Dessa forma, a sentenca que
contra pessoa juridica de direito publict).” porventura julgar o mérito, se na verdade o
Embasado nas licbes de Allorio,autor era carecedor de acdo por
Humberto Theodoro escreve que ndo se dewapossibilidade juridica do pedido, contera
confundir impossibilidade juridica do pedidomacula muito mais forte do que a falta de
frente ao direito material, pois a auséncidegitimidade ou de interesse.
deste levaria a improcedéncia do pedido, ao O principio da moralidade, como
passo que a possibilidade juridica reside “ndito, ja4 esta ostensivamente previsto no art.
permissdo, ou ndo, do direito positivo a qu87 da Constituicdo Federal, como dogma a
se instaure a relagdo processual em torno dar seguido poqualquer agente dos
pretensdo do autof® Poderesla Uniéo, dos Estados e Municipios,
Céndido Rangel Dinamarco observasem excec¢éo.
no entanto, que, embora seja “do direito Assim, o pedido que contiver em
material que ordinariamente vém ossua esséncia uma imoralidade insita,
elementos em virtude dos quais se chegadbviamente estara em choque com um dos
concluir pela caréncia de acdo pomais importantes principios constitucionais
impossibilidade juridica, mas a caréncia em sjue rege a administracao publica, qual seja,
mesma € tipico fendmeno de direitoo da moralidade administrativa. Em contraste
processual®, porque no caso o Estado estéom a moralidade administrativa, teremos
“renunciando a exercer cumpridamente suantdo um flagrante pedido juridicamente
funcéo jurisdicional”, completa o autor. impossivel. E a sentenga que eventualmente
Ressalta, ainda, que ndo se pode assimilabaacolher sera, por conseqiiéncia légica,
caréncia de agdo a improcedéncia, porqueentenca que acolherd uma impossibilidade
ao pronunciar aquela, por impossibilidadguridica (se € que € sentenca).
juridica da demanda, a situagéo juridica entre A conseqiiéncia é que a sentenca
as partes fica intacta, sem que seja afirmagwoferida ndo pode existir no mundo juridico.
ou negado o direito material deduzido na auséncia de possibilidade juridica deveria
inicial. ter sido fator impeditivo do préprio

72 MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro . 152 ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1990. P. 78.
* DINAMARCO, Candido RangeExecug&o Civil 82 ed.. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. P. 400.

™ Ob. Cit. P. 400-401.

s THEODORO JUNIOR, Humbert€urso de Direito Processual Civil382 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2002. Vol. I. P. 51.
6 Ob. Cit. P. 404

7 Ob. Cit. p. 404.

212



SENTENGALESIVAAO ERARIO PUBLICO E SUAINVALIDAGAO

pronunciamento de mérito pelo juiz, porquempossibilidade fisica, l6gica, juridica e moral,

0 autor era carecedor de acao. no contetido da sentencéd.”Nota-se que
Ora,carénciaé o mesmo quefalta  Pontes de Miranda fala empossibilidade

de algonecessario, a privacao, expressdgsiridica emoral.

ligadas a idéia dmexisténcia Portanto, se Teresa Arruda e José Miguel

o0 autor ndo tinha a acéo, ndo poderia ele tedafendem que “sentenca de mérito proferida

sentenca de mérito favoravel. Sesem que haja interesse do autor, sem que as

eventualmente a obteve, juridicamente elpartes tenham legitimidade ad causam e

nao existe. quando se formulou pedido ndo compativel
Como exemplo de ndo-sentencacom o ordenamento juridico é ato
Calmon de Passos declina o seguinte: juridicamente inexisteé?* Defendem, ainda,

Outra hip6tese é a da sentencaque a sentenca que por um equivoco “julga
impossivel, isto €, da sentenca qu® “mérito” quando, a rigor, encontravam-se
aplica direito nado contido ausentes as condi¢cdes daacdo éum arremedo
expressamente, nem implicitamentede sentenca, pois a questdo submetida ao
no sistema legislativo. Entre n@s, ajuiz sequer poderia ter sido apreciada (v.g.,
sentenca que condenasse a mortaio caso de sentenca proferida entre partes
Seria uma nao-sentencga, porqueilegitimas).®
sentenca é a aplicacdo autoritativa E a sentenca inexistente ndo é
do direito que incidiu em um casoimpugnavel via acdo resciséria, conforme
particular, e somente pode incidir o alerta Humberto Theodoro Junior: “O que ndo
direito reconhecido, acolhido pelo existe ndo pode ser rescindido, de sorte que
sistema de direito positivo do paisndo se ha de falar em acao resciséria sobre
de que o juiz é agente politi€o. sentenca inexistente [. &}’
Essa conclusdo do processualista
Apoiada nas licdes de Liebman,mineiro decorre do fato de que a sentenca
onde afirma que as condi¢Bes da acdo s&wexistente, por ser um nada no mundo
em verdadeequisitos constitutivoda agdo, juridico, também nao se reveste ou nao faz
Teresa Arruda Alvim Wambier conclui quesurgir a coisa julgada, conforme afirma J. J.
“serdo inexistentes também os processosGalmon de Passos:
gue tenha faltado pressuposto processualda  Nem mesmo a coisa julgada pode
existéncia, e por conseguinte, as sentencas  remedia-los, ou convalida-los, ou

de mérito neles proferida®" Diz a fazé-los eficazes. Inclusive, se a
professora que o autor exerceu apélirafto inexisténcia fere o préprio ato
de peticApporque era carecedor de acéo e a decisorio, a decisdo jamais passa em
sentenca proferida é mais que nula, é julgado. [...] Os atos inexistentes, ao
juridicamente inexistente, uma néo-sentenca. contrario, desafiam a coisa julgada,
Pontes de Miranda, ao analisar a sobrevivem a ela, ou, inclusive,
sentenca nula, distinguiu desta a inexistente, impedem sua constituicdb.

afirmando que ela ocorre “[...] no caso de

78 Ob. cit. P. 102.

WAMBIER, Teresa Arruda AlvimNulidades do processo e da sentengi.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1998. P. 357.
80 MIRANDA, Pontes deTratado da agéo resciséria2? ed., atualiz. Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller. 2003. P. 444.
8 Ob. cit. P. 31-32.

8 Ob. cit. p. 32.

82 THEODORO JUNIOR, Humberto. “A coisa julgada e a rescindibilidade da sentenghirigprudéncia Mineira. Nimero 128

— Ou/Dez. de 1994. p. 7.

8 0b. cit.. p. 99.



SENTENGA LESIVA AO ERARIO PUBLICO E SUAINVALIDAGAO

Contudo, é necessaria umadano e pagamento de multa civil).”
declaracao judicial de invalidade, porque, sem Lado outro, a Constituicao Federal,
esse reconhecimento formal, no mundo faticem seu art. 37, § 5°, dispde que “a lei
a sentenca juridicamente inexistente podestabelecera os prazos de prescricdo para
surtir resultados materiais. O que impede quiéicitos praticados por qualquer agente,
iSso ocorra é exatamente outra sentenca geervidor ou ndo, que causem prejuizos ao
reconheca a inexisténcia juridica. erario, ressalvadas as respectivas acfes de

Assim, a sentenca lesiva ao erariaessarcimentd®
publico, que é imoral, porque deferiu pedido Ora, se estado “ressalvadas as acdes
juridicamente impossivel, ndo pode nem devde ressarcimento”, por 6bvio a Carta Magna
ser atacada através de acdo rescisoéria. Hoequivocamente quis dizer que tais acdes
essa razdo nao lhe sdo aplicaveis as regrs&oimprescritiveis e pelo principio da
especificas daquele instituto, inclusive dierarquia das leis, diante da supremacia
prazo bienal para a sua propositura. constitucional, nenhuma norma inferior

Se lesiva ao eréario publico, a acadgoderd ir contra tal comando, sob pena de
popular e a acdo civil publica sdo porser inconstitucional

exceléncia os instrumentos mais adequados Ao analisar o tema prescritibilidade
para buscar essa invalidade. dos ilicitos administrativos, José Afonso da
Silva observa que “h& uma ressalva ao
12. Imprescritibilidade do pedido de principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a

reparaco do erario apuracéo e punicéo d~0 ilicito, n&o, porém, o
A Lei 8.429/92 em seu art. 23 direito da Administrac&o ao ressarcimento, a
incisos l e ll re\./é razc;s rescricionai.s a’rigdenizagéo, do prejuizo causado ao erdfio "
> | €11, preve p P P E outra ndo é a opinido de Celso
as acOes destinadas a levar a efeito 3 toni : w4 N
= . - . . nténio Bandeira de Mello: “J4 a acéo civil
sancOesela previstas. E de até 5 (cinco) anos o . ~
e o termo inicial conta a partir do término ddo responsabilidade do servidor, em razdo
. . de danos causados ao erario € imprescritivel
exercicio de mandato, de cargo em comiss

de f 50 d fi Not ?grt. 37, § 5° da Constituigéo Federét).”
ou gde tungao de confianca. Nota-se Como o art. 11 da Lei n. 4.717/65 &

claramente que os prazos séo aplicéveiﬁ : .
~ aro em dizer que a sentenga que julgar
apenas e tdo-somente para o caso de

o . - N ~ _._procedente a acdo popular, além de decretar
sanc¢bes o dispositivo ndo faz referéncia

alquma as possiveis acses de reparacio da(\)invalidade do ato impugnado, “condenara
9 P & paragao cos pagamento de perdas e danos os

danos decorrentes da improbidade praticad?esponséveis pela sua pratica e os

razao pela qual sdo imprescritiveis. o S . .
pelag P Peneflmarlos delé®, inegavel é o caréter

Comentando o art. 23 da Lei Federal o . )
. .. Indenizatdrio dos cofres publicos conferido
8.429/92, o Promotor de Justica paullstz%1 acao popular
Wallace Paiva Martins Junior explica que a Assim, h4 um evidente contraste do

"prescrigdo ndo se aplica as penalidad Rxto do art. 21 da Lei n. 4.717/65 com a parte

previstas na I_e| que objetivam a reparagao inal do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal;
dano material e moral (perda dos bens T .
uestionavel é, portanto, a

llicitamente acrescidos, ressarcimento d(glonstitucionalidade doart.21dalein. 4.717/

8 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiv&robidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. P. 291.

8 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). 292 edi¢@olecdo Saraiva de LegislagéddS&o Paulo: Saraiva. 2002. P. 40.

87 SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional positiva 19a ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. P. 657.

88 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. 42. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1993. P. 164

8 NEGRAO, TheotonioCédigo de Processo Civil e legislagéo processual em vigd4? ed.. Colab. De José Roberto Ferreira
Gouvéa. Sao Paulo: Saraiva. 2002. P. 1028.
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65, quanto a recepcdo deste pelaodificadas, com o fito de atender a situacéo
Constituicdo Cidada indicada, para que de forma preventiva possa
Este choque frontal, do § 5°do arto patriménio publico ser colocado a salvo.
37daCFcomoart. 21 dalLein. 4.717/65, lev@ra, se “alei ndo é imune, qualquer que seja
a conclusao de que deve prevalecen tempo decorrido desde a sua entrada em
obviamente, a norma constitucional, dada aigor, aos efeitos negativos da
hierarquia das regras da Carta Magna. inconstitucionalidade, por que o seria a coisa
Facil concluir, portanto, que julgada?®, questionam Humberto Theodoro
gualquer acdo popular fundamentada era Juliana de Faria.
les&o ao erario, porque a causa de pedir ai € a Alias, José Augusto Delgado
improbidade administrativa, ndo poderéambém lanca a semente da
invocar o transcurso do prazo do art. 21 demprescritibilidade, ao dizer que a sentenca
Lein. 4.717/65, diante do previsto no § 5° dinconstitucional poderd “[...] a qualquer

art. 37 da CF. tempo, ser desconstituidd.”

Alias, a tese de ndo recepcédo do art.
21 da Lei n. 4.717/65 pela Carta Magna de CONCLUSAO
1988 nédo € nenhuma novidade. Gregorio Por ser uma funcdo com
Assagra de Almeida, em obra recentementgaracteristicas proprias e especiais, ndo tem
publicada, sustenta a funcéo jurisdicional o poder absoluto de

[...] que referido prazo, por ser decidir contra a prépria Constituig&o,
restritivo a garantia constitucional devendo, antes, atender aos seus comandos,
da acdo popular e por ndo estary| qual deve observar o agente que
expressamente estabelecido no textggministra e o que legisla, cujos atos sempre
constitucional, néo foi pela Lei gstiveram sujeitos ao controle de
Maior recepcionado. Trata-se nesseconstitucionalidade.
caso de inconstitucionalidade por Se a Constituicio Federal, a Lei n.
falta de recepcae 4.717/65 e a Lei 8.429/92 nio distinguem a
] ) ] natureza do ato ou da funcéo exercida pelo
Assim, o pedido de ressarcimentoagente, o ato jurisdicional tipico, se lesivo
dos cofres plblicos formulado contra 0%, em choque com os principios positivados
causadores do dano, em uma acao populag Constituigio Federal, é impugnavel através
nao estaria sujeito ao prazo do art. 21 da Lgjs acao popular ou ag&o civil publica.
n. 4.717/65, tal qual ocorre na acéo civil Por isso é equivocado o

publica por improbidade administrativa.  entendimento de doutrinadores, de que atos

3 Ed? Se questionar a situagao em qU§e natureza jurisdicional escapariam da

executada a sentenca. Esse ato jurisdicional O exercicio da cidadania ndo pode

potencialmente lesivo seria impugnavel &ofrer restricées pela natureza do ato lesivo
qualquer tempo, por acdo popular ou Civigraticado e nio se pode reconhecer a

publica, para evitar o prejuizo ao erario?  jmytabilidade de sentencas lesivas ao erario,

Nesse ponto, propomos que as Leigpervalorizando a coisa julgada em
4.717/65 e 8.429/92 tenham suas redagdg$trimento de um pronunciamento

©Ob. cit.. P. 417.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. “A coisa julgada inconstitucional e 0s instrumentos processu-
ais para seu controle”. IRevista dos Tribunais S&o Paulo. Vol. 795 - jan. 2002. P. 26.

9 DELGADO, José Augusto. “Efeitos da Coisa julgada e os principios constitucionai€bita Julgada Inconstitucional

Coord. Carlos Valder do Nascimento. 22 ed.. Rio de Janeiro: América Juridica. 2003. P. 103.
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jurisdicional que contrarie principios declaracdo de inexisténcia, em outra sentenca,
constitucionais e que ndo decida com justicgroferida em acao popular ou em acéo civil
tal qual concebida e esperada no meio socipliblica.
em que ira incidir seus efeitos concretos. E, no caso de acao popular, o pedido
A inconstitucionalidade da de reparacao dos danos porventura advindos
sentenca lesiva ao erario publico leva a suda sentenca lesiva ao erario ndo prescreve
inexisténcia juridica, porque deferiu pedidmunca, porque o art. 21 da Lei 4.717/65 néo
vedado no ordenamento, portantdoirecepcionado pela Constituicdo de 1988,
juridicamente impossivel, exposta adiante da diccdo do § 5°do art. 37.

BIBLIOGRAFIA
ALMEIDA, Gregério Assagra dé®ireito processual coletivo brasileiro: um novo ramo
dodireito processualSao Paulo: Saraiva. 2003.
ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrar@urso de Direito
Constitucional. 72 ed.. Sdo Paulo: Saraiva. 2003.
ARISTOTELESPolitica. Trad. de Torrieri Guimarées. S&o Paulo: Martin Claret. 2004.
CAETANO, MarcelloManual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina. \ol. I.
1990.
CANOTILHO, José Joaquim Gomé&sindamentos da ConstituicdoCoimbra: Coimbra.
1991.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo 32 ed., Coimbra:

Almedina. 1998.
CRETELLAJR. JoséCurso de Direito Administrativo. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense.
1992.
DELGADO, José Augusto. “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”. In:
Coisa Julgada Inconstitucional Coord. Carlos Valder do Nascimento. 22 ed.. Rio de
Janeiro: América Juridica. 2003. PP. 77-121
DELGADO, José Augusto. “Pontos polémicos das a¢des de indenizagéo de areas naturais
protegidas: efeitos da coisa julgada e os principios constitucionaiskelfista de
Processon. 103 junho/setembro 2001, pp. 9-36. S0 Paulo: Revista dos Tribunais.
DINAMARCO, Candido Rangeh instrumentalidade do processoSao Paulo: Malheiros.
2001.

Fundamentos do Processo Civil Moderndsdo Paulo: Malheiros. 52
ed. 2002. l el

Execucéo Civil 82 ed.. Sdo Paulo: Malheiros. 2002
Instituicdes de Direito Processual Civill? ed. Sdo Paulo: Malheiros.

2001. I, 11, i e IV.

. “Relativizar a coisa julgada materialRévista de Processm. 109,

janeiro/marco 2003, pp. 9-37. Séo Paulo: Revista dos Tribunais.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial

daAdministracédo”. InProcesso civil e interesso publico: o processo como instrumento

de defesa socialOrg. Carlos Alberto de Salles. S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.
Direito Administrativo . 142 ed.. Sao Paulo: Atlas. 2002.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Toméas-Ram®uarso de direito

administrativo. Trad. Arnaldo Setti. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1991.

ENTERRIA, Eduardo Garcia dBemocracia, jueces y control de la administracian

Madrid: Civitas S.A. Segunda Edicion Ampliada. 1996.

216




SENTENGA LESIVAAO ERARIO PUBLICO E SUAINVALIDAGAO

FAGUNDES, Seabra controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciaridsao
Paulo: Saraiva, 1985.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve€urso de Direito Constitucional 282 ed.. S&o
Paulo: Saraiva. 2002. P. 318.
GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pachetmprobidade Administrativa . Rio de
Janeiro: Lumen Jdris. 2002.
GOMES, FabioComentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3: do processo de
conhecimento, arts. 243 a 26%a0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.
GORDILLO, AlgustinTratado de Derecho Administrativo. Belo Horizonte: Del Rey.
Séptima edicién. 2003. Tomo 1.
HABERMAS, JurgenDireito e democracia: entre facticidade e validadelraducéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997.
HAURIOU, Maurice Précis Elémentaire de Droit Administratif. Paris. 1926.
HITTERS, Juan CarloRevision de la cosa juzgadd_ a Plata: Platense. 1977.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a
coisa julgada 32 ed.. Rio de Janeiro: Forense. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires.
1994.

Manuale di Dirritto Processuale Civile Milano: Dott. A. Giuffre
Editore. Terza Edizione. 1976.
LIMA, Paulo Roberto de Oliveir&ontribuicdo a teoria da coisa julgadaSao Paulo:
Revista dos Tribunais. 1997.
LOCKE, JohnSegundo Tratado Sobre o Governd.rad. Alex Marins. Sao Paulo: Martin
Claret. 2003.
MANCUSO, Rodolfo de CamargAcéo Popular: protecao do erério, do patriménio
publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente8? ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1998.
MARQUES, José Fredericilanual de Direito Processual Civil Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller. 1997.
MARTINS JUNIOR, Wallace Paiv&robidade administrativa. S&o Paulo: Saraiva. 2001.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito192 ed.. Rio de Janeiro:
Forense. 2003.
MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro . 24 ed., Malheiros, Sao
Paulo. 1999.

Mandado de Seguranca, Acéo Popular, Acao Civil Publica, Mandado
de Injuncéo, “Habeas-Data”, Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade e Argtiicao de
Descumprimento de Preceito fundamental25 ed. Atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar
Ferreira Mendes, S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.
MELLO, CelsoAntdnio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. 42, ed.. S&o Paulo:
Malheiros. 2002.

Discricionariedade e Controle Jurisdicional 22 ed.. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 1993.
MIRANDA, Jorge Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade Coimbra: Coimbra
Editora. 1996.

Manual de Direito Constitucional. Coimbra Editora, 1996.
MIRANDA, Pontes deTratado da acao resciso6ria2? ed., atualiz. Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller. 2003.




SENTENGCA LESIVA AO ERARIO PUBLICO E SUA INVALIDAGAO

MONTESQUIEU.O Espirito das Leis Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret.
2002.

MOREIRANETO, Diogo de Figueired@urso de Direito Administrativo. 132 edi¢do.
Rio de Janeiro: Forense. 2003.

NASCIMENTOCarlos Valder do (CoordJoisa Julgada Inconstitucional. 22 ed.. Rio de
Janeiro: América Juridica. 2003.

NEGRAO, TheotonioCadigo de Processo Civil e legislacéo processual em vige#?
ed.. Colab. De José Roberto Ferreira Gouvéa. Sao Paulo: Saraiva. 2002.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil
comentado e legislacéo processual civil extravagante em viget ed.. So Paulo: Revista
dos Tribunais. 2001.

OTERO, Paulo Manuel Cunha da CoEtasaio sobre o caso julgado inconstitucional
Lisboa : Lex, 1993.

PASSOS, J. J. Calmon desboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuaisRio de Janeiro: Forense. 2002.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella ireito Administrativo . 142 ed.. Sao Paulo: Atlas. 2002.
RAMOS. Elival da SilvaA acéo popular como instrumento de participacao politice5do
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

RIVERA S. José Antonio. “El amparo constitucional contra sentencias judiciales com
autoridade de cosa juzgada: uma perspectiva Del tema em BolivRéMista Latino-
Americana de Estudos ConstitucionaisN. 2. Julho/dezembro 2003, pp. 372-392. Belo
Horizonte: Del Rey. 2003.

SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional positivo 19* ed., Sédo Paulo.
Malheiros Editores, 2001.

Acéo popular constitucional — Doutrina e processoS&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968.

SILVA, Ovidio Baptista da; DALLAGNOL, Antonio; GOMES, Fabio; FIGUEIRAJR., Joel
et al.Comentarios ao Cédigo de Processo Civibao Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.
SCHONKE, Adolf Direito Processual Civil. Tradug&o de KarinaAndréa Fumberg, Vera
Longuini e DiegoAlejandro Fabrizio. Campinas: Romana. 2003.

TESHEINER, José Mari&ficacia da Sentenca e Coisa Julgada no Processo CiS#io
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

THEODORO JUNIOR, Humbert&€urso de Direito Processual Civil382 ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2002. |, Il e ll1.

THEODORO JUNIOR, Humberto. “A coisa julgada e a rescindibilidade da sentenca”. In:
Jurisprudéncia Mineira. N. 128, outubro-dezembro de 1994. p. 1-23.

. “Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da senten¢évista

de Processon. 19, julho/setembro 1998, pp. 23-37. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
; FARIA, Juliana Cordeiro de. “A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controleRéwista dos Tribunais S&o Paulo. Vol.
795 - jan. 2002. pp. 21-40.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de Almeida; TALAMINI,
EduardoCurso Avancado de Processo CiviS&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002.
WAMBIER, Teresa Arruda AlvimNulidades do processo e da sentenei ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 1998.

; MEDINA, José Miguel Gar€ledogma da coisa julgada: hipoteses
de relativizacdo S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.

218



“‘QUERELA NULLITATIS”

F‘ SENTENCAS INEXISTENTES E
L

WTHRTY WW TLH

RESUMO

O presente estudo investiga a sobrevivéncia em nosso sistguerelka nullitatis ou,

mais modernamente, acdo declaratdria de inexisténcia. Faz breve analise histérica do
instituto e traz sua evolug&o nos sistemas processuais desde o direito Romano. Ao final,

apo6s concluir pela sobrevivéncia da agéo no direito moderno, indica suas hipoteses de

cabimento — entre elas a inexisténcia da sentenca quando proferida em feito em que ndo
houve citacdo, ou ndo houve a participacdo de advogado — contrapondo-as com outros
posicionamentos doutrinarios.

PALAVRAS CHAVE : Sentenca. Inexisténcfauerela Nullitatis Nulidades. Impugnacao.

ABSTRACT

This study investigate the survival in our system ofgherela nullitatis or, more
recently, declaratory action of non existence. It does a short historical analysis of the
institute and the evolution of tlipierelain the procedural systems since the Romans.
After concludes to survival of the action in the modern law, describes the cases of
suitability - for instance, the inexistence sentence when made in a process without a
citation, or without a participation of a lawyer - contrasting with others counselors
positions.

I. Introducdo. Il. Histdrico — “querela nullitatis”: seu nascimento e evolugéo histdrica através dos
tempos. lll. Direito Comparado: a “querela nullitatis” em outros sistemas. a) Direito Candnico. b)
Direito Portugués. c) Direito Italiano. IV. A “querela nullitatis” em nosso ordenamento juridico — uma
tentativa de sistematizacéo. a) Antecedentes historicos. b) A “querela nullitatis” no amplo espectro das
acOes impugnativas. ¢) Regime juridico — hipéteses de cabimento. V. Bibliografia basica.

| —Introducéo expurgados do mundo juridico, emanam
No campo das nulidades noefeitos, dando origem a conseqiiéncias tanto
processo civil, hoje nos parece pacificado @a seara do direito processual quanto na do
entendimento de que, ao lado dos atogireito material.
processuais existentes, encontra-se o regime Como se a doutrina dos atos
dos atos processuais inexistehtes processuais inexistentes ja ndo fosse
Entretanto, mesmo sendocomplexa e digna da ateng&do dos doutos, a
juridicamente inexistentes, indiscutivel quequestio torna-se ainda mais trabalhosa
esses atos, em virtude de sua existéncia gaando o ato processual que se tem por
menos no campo formal, enquanto néénexistente é a sentenca, ou seja, o0 ato pelo

1 Juiz de Direito no Estado de S&o Paulo. Mestre em Processo Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP
Docente Formador da Escola Paulista da Magistratura (EPM). Professor de Processo Civil dos cursos de graduacéo e pés-grad
acdo da Faculdade de Direito de Franca (FDF) e da Universidade de Franca (UNIFRAN). Membro do Nucleo de Estudos e Debate
do CEBEPEJ (Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais). Membro da Associacéo dos Juizes para a Democracia (AJD
2 Calmon de Passos, em excelente artigo intitulado “Esbogo de uma teoria geral das nulidades”, publicado na Revista de Process
n. 56, acena que a diferenga entre a inexisténcia e a nulidade se encontra em uma questéo de grau, razdo pela quasexistem alg
defeitos que levam a nulidade do ato juridico processual, enquanto outros mais graves a inexisténcia.
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qual o juiz pde termo a relacao juridicafértil para o surgimento de a¢des que visassem
processual (art. 162, paragrafo primeiro, da nulidade dos atos processuais, posto que
CPC), solucionando o conflito de interesseas sentencas eram irrecorriveis e as nulidade
deduzido em juizo (“res deducta”). de direito material operavam-se “pleno iure”,
Qual seria a via adequada para ado havendo necessidade de declaracéo.
impugnacédo das sentencas inexistentes? Elas
gerariam efeitos até que expurgadas do 3. Ja no periodo formulério, em razéo
universo juridico? Sera que o regime da acéda atividade do pretor, houve uma depuracao
resciséria contemplaria tais hip6teses? E do conceito de nulidade, posto que a mesma
prazo decadencial dessa via impugnativaSeria uma san¢cdo aos atos ndo realizados de
Seria licito adotar para a rescisdo oacordo as regras vigentes (que eram
declaracdo de inexisténcia dessas senten@dremamente formalistas).
que, na verdade, nada mais sdo do que Nesse periodo, o devedor
verdadeiros simulacros de sentenca, oondenado, superado o prazo para o
concebido para a agéo rescisoria? Existe rmumprimento voluntario da obrigagéo, podia
ordenamento juridico brasileiro uma acéo quiazer a seguinte escolha: a) ou confessava o
tenha por objeto exatamente o tema emdébito e, entdo, o pretor autorizava o credor
discussdo? a praticar atos de execu¢do em sua pessoa
Parece-nos que tais respostasu seus bens; b) ou negava a condenacéo,
podem, todas, ser encontradas no exame dontestando a existéncia ou a validade da
instituto da “querela nullitatis”, ou melhor, sentenca (sentenca nula era considerada
da acdo de nulidade, via processuahexistente), apresentando, contudo, caucdo
autdbnoma, criada nos estatutos italianos, queara isso, correndo o risco de ser condenado
tinha por escopo denunciar as graveao dobro do valor da condenatablessa
nulidades havidas no processo esegunda hipétese, talvez, tivesse origem a

consequentemente, na sentenca. mais remota ancestral do que hoje é
concebido como embargos a execucgéo.
Il — Historico — “querela nullitatis”: seu Mas o devedor ndo necessitava,

contudo, esperar que o credor agisse para,
somente entdo, apresentar a “actio judicati”.
dos tempos Podia ele tomar a iniciativa, visando a
declaragéo de nulidade da sentenga, mediante
1. Como ja afirmado, o estudo daum remédio denominado “revocatio in
“querela nullitatis” anda de méos dadas corduplum”.
0 estudo da evolugdo do regime das De acordo com Roque Komatsu
nulidades do processo, posto que concebida ‘revocatio in duplum’ teria a natureza de
exatamente como forma de correcdo dessaeséo especial, destinada a negar a
“errores”. Assim, impossivel termos em vistaexisténcia da sentenca como tal, com a
tal instituto se ndo entendéssemosindole da moderna acdo declaratéria
conjuntamente, como eram concebidas aggativa, que visa a declaragio da nulidade
nulidades “lato sensu” no direito pretérito. do julgamento e ndo a rescisdo da
sentenca.”.
2. No Direito Romano, tanto no Foi através do surgimento dessa
periodo das ‘“legis actiones” quanto no da¢do impugnativa que se iniciaram as
“ordo judiciorum privatorum”, ndo havia solo discussfes sobre a necessidade de o sistema

nascimento e evolucao historica através

2 Roque Komatsu, “A invalidade no processo civil’ — Ed, RT, Sdo Paulo, 1991, pag. 46
4 Ob. cit, pag. 48
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ser dotado de uma via adequada para a Com o passar do tempo, esses
declaracdo da nulidade e inexisténcia deemédios passaram a se fundir. Ora o que era
sentenca, ha medida em que a mesma napelavel se tornou objeto de nulidade, e vice
teria sido proferida de forma obediente aogersa. Mas, em resumo, 0s institutos do
rigorismos formais da época. Observe-se qudijreito romano que tinham por escopo o
para esse instituto, ndo havia prazo certafastamento do vicios da sentenca eram
podendo, diante da nulidade da sentenca, gesses.
na verdade correspondia a sua inexisténcia,
o devedor demandar a qualquer tempo. 4. Mas foi no direito intermédio, no
Por outro lado, um pouco depois,direito estatutario italiano, por influéncia do
no periodo republicano, floresceu a idéia ddireito germanico e dos institutos de direito
uma acao que tivesse por objetivo a anulacggomano supra declinadosjue se julgou
de sentencas que, embora formalmenteecessério criar, para a dendncia dos errores
véalidas, representassem manifesta injusticdn procedendo’, um remédio especial, a
Entdo, a critério do pretor, dava-se a partguerela nullitatis’, exercitavel de modo
prejudicada a oportunidade do ajuizamentautbnomo, ndo propriamente como acao,

do remédio da “restitutio in integrum”. mas por simples ‘imploratio officii
E todo esse sistema impugnativaudicis™s®.
veio, logo apés, a ser completado pela Nessa épocddecorrido o termo

oficializac@o da “appellatio”, como forma para apelar, ndo era mais possivel atacar a
ordinéria de correcdo da injustica da decisdgentenca por motivos de injusticA.
Em resumo, o quadro impugnativosentenca nula ndo se encontrava em
guanto as sentencas em geral no periodmndicdo de inexisténcia juridicamas s6
formulério era o seguinte: estava sujeita a perder sua juridica
a) “appellatio” — via ordinaria para a existéncia por meio da querela ‘nullitatis’,
correcao da injustica substancial daque ainda restava aberta contra ela. Seguia-
sentenca, tendo em vista a aplicagdee umperiodo de temp@m que contra a
da lei, conseqientemente, abarcandsentenca se podia reclamar apenas por
0 tema das nulidades; motivos de nulidade; decorrido inutiimente
b) “restituto in integrum” — via esse periodo, também a possibilidade de
excepcional, concedida pelo pretor eeclamar contra a nulidade da sentenca se
pelos magistrado imperiais, com oprecluia, e todos os vicios desta, tanto
escopo de corrigir a injustica aqueles in judicando como aqueles in
substancial da sentencga, tendo emrocedendo, deviam ser entendidos como
vista a consideragdo dos fatos darrevogavelmente sanados$’
causa; Conclui-se, pois, que, diversamente
¢) ‘“revocatio in duplum”—via autbnoma do periodo romano, a impugnacdo das
— sem prazo fixado - de iniciativa do sentencas nulas, essas ja erigidas a categoria
devedor, que, correndo o risco de seautbnoma em relagdo as inexistentes,
condenado no dobro, antes desomente se dava através da querela
eventual atitude constritiva do credor,“nullitatis”. Enquanto a injustica da decisédo
impugnava a sentenca sob o pontera atacada via apelagéo, sua ilegalidade
de vista da legalidade (nulidade =somente podia ser objeto de impugnacéo, por
inexisténcia). periodo certo, através da querela. Decorrido

5 José Carlos Barbosa Moreira, “Comentario ao Cédigo de Processo Civil” — Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1993, fls. 91
5 Ob. cit. nota 2, pag. 60
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esse periodo, todos os vicios da sentengayllitatis’ ”.

sejam os “in judicando”, sejam os “in Assim, “a legislacdo estatutaria
procedendo”, eram sanados, nada maisnha a mitigar a excessiva absoluteza do
podendo ser reclamado. principio da validade formal da sentenca e

Mas observe-se que, emboraa reconhecer que este, se era aplicavel a
presentes em alguns estatutos maioria dos defeitos do julgado ndo era
diferenciacéo dos conceitos de existéncia legicamente admissivel quando faltassem
nulidade, deixaram os glosadores de observarsentenca aqueles requisitos constitutivos,
gue, criada uma acao, por prazo determinadsem os quais nédo se podia concebé-la, como
para a impugnacao das sentencas nulas, asontecia, por exemplo, nos casos de
sentencas juridicamente inexistentes ficarambsoluto ‘defectus jurisdcitioni!”
sem via impugnativa prépria. Em virtude Tem-se, desse modo, a conclusédo
disso, muitas das causas de inexisténcizela qual, enquanto certas nulidades, nesses
passaram a ser abarcadas como causasedgatutos, eram impugnaveis por via da
nulidade da sentenca, o que gerou ceriguerela por prazo certo — sanaveis, portanto
confusdo de conceitos nos estudiosos daoutras nulidades mais graves, em razao da
época. intensidade do vicio, independiam de

Com efeito, por conta dessaajuizamentoem prazo certo, podendo, por ndo
confusdo e jungdo das causas de nulidade sanarem jamais, ser alegadas a qualquer
com as de inexisténcia, passou-se a entendempo, seja por via de excec¢do, seja através
em muitos estatutos que, decorrido o prazda prépria querela. No primeiro caso, dizia-se
para o ajuizamento da querela “nullitatis”,que a acéo era de “querela nullitatis sanabilis”,
todas os vicios da sentenca se sanavam, peisquanto que na segunda hipotese, “querela
nenhum deles sobrevivia a preclusao desswillitatis insanabilis”.
meio de impugnacdo, mesmo sabendo que Para esses estatutos, entdo, parece-
nulidade e inexisténcia ndo se confundiam.nos que a querela tinha duas funcdes: a)

Conseqiiéncia disso é que todos oatacar nulidades do processo e da sentenca,
casos de inexisténcia da sentenca, para essesse caso, sendo a mesma submetida a prazo
estatutos, sanavam-se com o decurso da®rto para alegacdo; b) atacar os processos e
prazo da querela, ndo podendo mais, esentencas inexistentes, nessas hipoteses,
hipotese alguma, ser alegados. nao havendo prazo para a argligéo do vicio.

Por outro lado, em outros estatutos, Enfim; na atenta observacdo de
como os de Perulgia e Carrara, conform€alamandrei, a querela “nullitatis” éifh
assinala Roque Komatsia antitese entre instituto desconhecido do Direito Romano
0 conceito de anulabilidade e o de nulidadee do Direito Germéanico, que surge na
‘ipso iure’ foi resolvida de modo mais légico: legislagcdo estatutaria italiana do século
enquanto se acolhe de uma parte a no¢asll, desenvolve-se e toma forma no século
de anulabilidade para quase todos os vicioXIll, atinge sua plena maturidade na
da sentenca e para estes se prefixa um pramsetade do século XIV, portanto, ndo se
peremptorio dentro do qual devia serpode dizer de origem romana, nem de
exercida a querela ‘nullitatis’ em via origem germanica, mas de pura formacao
principal; de outra parte em se acolhendo dtaliana”@.
nocao de inexisténcia do julgado para
alguns vicios mais graves admite-se a 5. Entretanto, a evolugéo do direito
qualquer tempo o exercicio da ‘exceptigorocessual, com o aperfeicoamento do

7 Ob. cit., pag. 65
8 Piero Calamandrei, “La cassazione civile — Torino, vol. I, pag. 138
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sistema recursal nos diversos ordenamentos 6. Assim, tem-se que o tema é de

juridicos que sucederam ao periodanteressante atualidade. Se de um lado prega-

estatutario italiano, notadamente o dee o fim da querela de nulidade, por outro o

apelacéao, fez com que a querela “nullitatisaperfeicoamento dos estudos sobre as

desaparecesse quase que por completo dosusas de existéncia e inexisténcia da

sistemas juridicos subsequentes, ora sendentenca, acoplados a falta de previsdo de

encampada por novos institutos como a acaona via prépria para impugnacao das ultimas,

rescisOria, ora sendo abrangida pela extensfaz com que haja um revigoramento do

cada vez maior das matérias alegaveis na searssunto.

recursal. Consequentemente, cumpre ao
Com isso, na maioria dos estudioso do tema encontrar, nos diversos

ordenamentos europeus, a querelardenamentos juridicos com que trabalhe, as

“nullitatis”, em suas duas modalidadesyigas que sustentem ainda a existéncia do

“sanabilis” e “insanabilis”, acabou perdendanstituto.

félego; “a primeira foi pouco a pouco

absorvida pela apelacao, e a segunda ||| - Direito Comparado: a “querela

acat_)ou desaparec.endol de modo que os nullitatis” em outros sistemas

motivos de invalidacdo da sentenca

passaram a ter de alegar-se por meio de

recurso, sob pena de ficarem preclusos com

0 esgotamento das vias recur$dis .
7. Atualmente, talvez seja somente

Vale ressaltar, contudo, que On Direito Canbnico que se encontre previsao
desaparecimento da querela de nulidade, pelg q PR P
pressa para a querela “nullitatis”.

. X
gue podemos constatar pela analise de sil Com efeito, 0 “Codex luris

eyolugao h|stor|c§, deu-se muito mais erT&anonici", promulgado pelo papa Jodo Paulo
virtude do aperfeicoamento dos 5|stemaﬁ em 25 de janeiro de 1983, expressamente

impugnativos do que em virtude da « ; R i
prevé, para as causas relativas as coisas

desnecessidade do instituto. espirituais e com elas conexas; e para as que
Com efeito, se fizermos uma andlise P ; ~ : &P q
.. _apurem aviolacdo de leis eclesiasticas e atos
profunda dos ordenamentos juridicos .
. caracterizados como pecado, no que se refere
europeus que sucederam ao periodo OIQSdetermina 80 da culpa e imposi¢céo de penas
estatutos italianos, de certo constataremoaé‘clesiélsﬁcgS a utiliga %0 pda guerelg de
gue ndo existe mais a querela para os fins ﬁ%lidade cont}a senten % q
impugnabilidade das decisbes nulas, posto «a A
De acordo com o disposto nos Can.

riado t um aparato pr ual ;
que ¢ do todo aparato process a1620ess., a sentenca € viciada por nulidade
proprio para tanto. Contudo, restou amdansanével se:
incolume o escopo da querela para os fins de S -
a) foi proferida por juiz absolutamente

declaracdo da inexisténcia das sentencas, :
Incompetente;

retirando-as materialmente do mundo ; . . -
L T b) foi proferida por alguém destituido do
juridico, posto que, embora juridicamente as : ;

poder de julgar no tribunal em que a

mesmas nada sejam, indiscutivel que S
causa foi definida;

produzem efeitos. . . .
c) ojuiz proferiu a sentenca coagido por
violéncia grave;

a) O Direito Canénica®

9 Barbosa Moreira, ob. cit., pag. 91
10 Aloisio Surgik, “A origem da conciliagdo” — Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo — USP — 1984, fls. 238
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d) ojuizo foifeito sem a peti¢do juidicial, melhor juizo, ndo deveriam ser objeto da
ou nao foi instaurado contra algumasanatoria geral advinda do decurso do prazo
parte demandada,; para impugnacéo

e) foi proferida entre partes, das quais,
ao menos um nao tinha capacidade b O Direto Portugués
de estar em juizo;

f) alguém agiu em nome de outro sem 8. Parece-me que é na origem do
mandato legitimo; Direito Portugués que se encontram o0s

g) foi negado a alguma das partes anelhores dispositivos reconhecedores do
direito de defesa; regime da inexisténcia das sentencas.

h) a controvérsia nao foi definida sequer Com efeito, das ordenacdes
parcialmente. Manuelinas extrai-se queld sentenca que

per Direito he ninhuma, se non requere seer
De acordo com o Codex Canonici,apellado, e em todo tempo pode ser
ainda, a querela pode ser proposta tanto pogvogadd.
via de excec¢do como de acdo; neste ultimo E das ordenacdes Filipinas observa-
caso, diante do juiz que proferiu a sentencge que & sentenca que € por Direito
no prazo de dez anos desde sua publicagd&@®nhuma, nunca em tempo algum passa em
Por outro lado, de acordo ainda contousa julgada, mas em todo tempo se pode
o Direito Candnico, a sentenca é viciada depor contra ela, que € nenhuma e de nenhum

nulidade sanéavel, se: efeito, e portanto, ndo é necessario ser dela
a) foi proferida por nimero nao legitimo apeladd. Como exemplos de sentencas que
de juizes; em momento algum passam em julgado, tem-
b) nado contém os motivos ou as razdese, exemplificativamente, as proferidas sem
da decisao; citacdo da parte contraria ou contra sentenca
€) ndo traz as assinaturas prescritas peknterior.
direito; Entretanto, tanto doutrina quanto
d) ndo traz a indicagdo do ano, més, digurisprudéncia firmaram teses no sentido de
e lugar em que foi proferida; gue, mesmo cas0S CcOmo 0S supra

e) estdbaseadaem ato judicial nulo, cujinencionados, a sentenca conservava a
nulidade ndo tenha sido sanada; “autoritas res iudicatae”, razdo pela qual
f) foi proferida contra uma parte deveria ser anulada. O remédio para
legitimamente ausente. impugnacéo dessas sentencas seria 0 “per
viam nullitatis”, que, ao ver de Roque
Nesses casos, a querela somentéomatsu, era uma sobrevivéncia da querela
pode ser proposta no prazo de trés mestuullitatis” do Direito Estatutario do século
apos a noticia da publicacdo da sentenca.Xlll, e que, posteriormente, passou a
Percebe-se, assim, que, sem nenhugienominar-se simplesmente a¢éo de nulidade
rigorismo sistematico, da mesma forma em que, no século XIX, acdo rescisdtiameio
concebida a querela em parte dos estatutompugnativo que perdura até a presente data.
italianos do século XIl, mesclam-se causas Atualmente, nao ha dispositivo
de nulidade, umas mais graves (absolutaggemelhante no Cédigo de Processo Civil
outras nem tanto (relativas). E mais. Junto &Bortugués de 1962. Esse, “codex”, por outro
causas de anulabilidades, ha hipoteses claraslo, aponta expressamente que as sentencas
de inexisténcia da sentenga, as quais, salpymdem possuir vicios ou meros defeitos
materiais. Quanto aos vicios, indica que 0s
1 ob. cit., pag. 99
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mesmos podem ser substanciais (que afetam A disposicéo estabelece quex “

aquilo que na sentenca se decide) ou formamilidade das sentencas sujeitas a apelacao

(que inquinam a atividade do magistrado)ou a recurso de cassacao s6 pode se fazer

Os vicios substanciais produzem a sentengaler dentro dos limites e segundo as regras

injusta, enquanto os formais, a invalidade oproprias destes meios de impugndc&oo

a irregularidade da sentenca. apartado ao dispositivo adverte que o

Dentro do regime da invalidade, oprincipio enunciado aciman&o se aplica

Cddigo abrange as mais diversas causas deando a sentenca que careca da assinatura

nulidade. Assim, nos termo do art. 669 dalo juiz'.

CPC, que é taxativo, é nula a sentenca quando: Conforme indicado, a “querela
a) ndo contenha a assinatura do juiz; nullitatis” era, no direito do intermédio,
b) ndo especifigue os fundamento decabivel contra sentencgas nulas, aquelas

fato e de direito que justificam a viciadas de defeitos de atividade (“errores in

decisao; procedendo”). Com o tempo, has legislactes
¢) osfundamentos estejam em oposicamodernas, sua funcdo passou a ser assumida
com a deciséo; por outras formas de impugnhacdo mais

d) o juiz deixa de pronunciar-se sobreelaboradas, bem como as causas de nulidade
questdes que devia apreciar o4 que até entdo necessitavam de mera
conheca questdes de que ndo podideclaracdo para seu reconhecimento —

tomar conhecimento; passaram a ser vistas como causas de
e) condena em quantidade superior oimpugnabilidade — essas, sim, sujeitas a um
em objeto diverso do pedido. prazo certo para a impugnacao, sem o qual se
sanavam. Por essa razdo, a “actio nullitatis”,
c) O Direito Italiano*? “como meio de impugnacgdo autbnomo e

distinto, tem ficado em simples lembranca
10. Ha uma disposicdo do Codigohistérica’4.
de Processo Civil Italiano que, ao ver de Mas, nos termos do dispositivo
Calamandré?, testifica a sobrevivéncia da citado, existe ao menos uma hipotese prevista
guerela de nulidade naquele ordenamentua legislacéo italiana em que a nulidade ndo
juridico. se converte em impugnabilidade (perceba-se
Comenta o autor que o disposto najue o autor nao fala em inexistéAtjarazao
art. 161 do CPCgnquanto na aparéncia de pela qual basta uma normal acdo de
ser sO uma supérflua laje funeraria colocadadeclaracao de certeza para que, sem limites
sobre a querela de nulidade, faz tempo jéle tempo, seja declarada que a sentenca
honrosamente sepultada, é na realidade unmexiste, sendo, portanto, inapropriada para
reconhecimento indireto da insuprivelgerar efeitos e transitar em julgado: agquela
vitalidade que conserva ela ainda, mesmem que néo haja assinatura do juiz!
gue no processo moderno se encontre Adverte o autor supra citado que
reduzida a ter que viver sob nome alfieio “na realidade, ndo se trata de um caso s0,

2 Jtalo Andolina, in “Ricerche sul processo civille — Problemi sulla giurisdizione e sulla sentenza civile” (Libreria Edlitéce T

S.AS — 1990, pag. 39/45), apo6s tracar a diferenciacdo entre o sistema de nulidade dos atos processuais em geral cogaps da sente
indica, passando pela “querela nullitatis”, a evolugéo do sistema de impugnacéo das sentencas no direito italiano, concluindo c

pré-citado capitulo com a indicacéo das hipoteses de vicio extra-formal da sentenca.
3 Piero Calamandrei, Direito Processual Civil, Ed. BookSeller, Campinas, 1999, pag. 252
4 ob. cit. nota 12, pag. 251

150 autor indica como causas de nulidade absolutas as que hoje sdo concebidas como de inexisténcia juridica. Entdo, para cor
preenséo da obra de Calamandrei, hd que se entender serem tais nulidade mais graves do que as nulidade absolutas por nés co
bidas, as quais, como sabido, também séo abarcadas em nosso sistema pela sanatéria do transito em julgado e, dea@ido o prazo |

a rescisoria, se tornam absolutamente imodificaveis.

225



SENTENCAS INEXISTENTES E “QUERELA NULLITATIS”

mesmo que o art. 161 ndo fala mais que de a) Antecedentes histéricos
um: jurisdicdo e doutrina estao de acordo
em admitir que podem se apresentar na 11. A histéria do Direito brasileiro

pratica uma série de casos que a lei nA@omeca bem depois da dos paises europeus,
menciona, e dos quais a sentenca éazdo pela qual, quando se instaurou o
materialmente e, diriamos, quaseEstado de Direito em nossaterra, conceitos e
fisicamente inadequada para passar enteis dos paises ibéricos, mais precisamente
coisa julgada (a sentenca ndo escrita, @ortugal, passaram a ter vigéncia aqui.
sentenca sem parte dispositiva, a sentenca Assim, tem-se que, durante mais de
de conteldo incerto ou impossivel, etc.), 800 anos, no tocante ao tema das nulidades
frente a qual o transcurso do prazo parae, conseqiientemente, dos meios
experimentar os meios de impugnacao naimpugnativos, nosso pais ficou sujeito as
pode ter o efeito de sanar a nulidade e d®©rdenacdes Afonsinas, de 1446, Manuelinas,
precluir o exercicio da ordinaria acdo de 1541, Cbédigo Sebastianico, de 1569,
declarativa da nulidade insanavél. Ordenagdes Filipinas, de 1603 e a leis
A doutrina italiana indica que o extravagantes posteriores de 1640.
dispositivo abarca todas as hipétese em que Somente com a primeira
a sentencas proferidas sdo absolutamen@onstituicdo da Republica do Brasil (1824) é
nulas ou juridicamente inexistentes, ou sejajue passamos a desfrutar de mecanismos
todas as hipbéteses em que a sentenca car@céprios, momento em que a cultura juridica
daquele minimo de elementos essenciais qieasileira ganhou félego e passou a andar
sdo indispensaveis para que produza certepalas proprias pernas.
juridica, ou seja, para que transite em Pois bem. Era pacifico entre os
julgadd’. intérpretes das Ordenacdes Manuelinas que
A “actio nullitatis”, para aquele concorriam dois remédios contra sentengas
sistema, seria cabivel contra sentencasvadas de nulidades: o ordinario — remédio
inexistentes ou absolutamente nulas. E denprescritivel, vez que sentencas nulas, a
competéncia do juiz de primeiro grau queépoca, jamais transitavam em julgado - € 0
conheceu da demanda (art. 398 e 405) e na@straordinario.
hé prazo fixado para seu ajuizamento. Todas Conforme aponta Roque Komatsu,
as causas de nulidade absoluta otio remédio ordinario era uma
inexisténcia da sentencgas, hoje, sésobrevivéncia da ‘querella nullitatis’ do
abarcadas pelos recursos de apelacédo e D#eito Estatutario do século XllI (...) e
cassacdo. Mas nao veiculadas taigecebeu, no século XIX, a denominacéo de
impugnacdes oportunamente, nada impedacdo de nulidade e rescisdo de sentenca’
que, em qualquer tempo, seja o Judiciario..”*®, a qual, posteriormente, em 1843,
provocado a declarar o vicio mediante @assaria a ser conhecida por agdo rescisoria,
“querela nullitatis”. hoje nome consagrado no direito portugués.
Tal interpretacdo do Illustre
IV —A“querela nullitatis”emnosso  Professor da Universidade de S&o Paulo
ordenamento juridico — uma tentativa de talvez tenha mais efeito quando se tem em
sistematizacao mente que o Titulo LXXV das Ordenacdes
Filipinas, sucessora das ordenacdes

16 ob. cit. nota 10, pag. 254
17 Giuseppe Tarzia, “Profili della sentenza civile impugnabile” — Universita di Milano, Studi di diritto processuale ci8le, n. 0

Milano, 1967, pag. 68/71
18 ob. cit., pag. 99
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Manuelinas, expressamente previa gae *“ b A “querela nullitatis” no
sentenca, que é por Direito nenhuma, nuncamplo espectro das a¢ées impugnativas
em tempo algum passa em cousa julgada,
mas em todo tempo se pode opor contra ela, 13. Na origem, a querela “nullitatis”
gue é nenhuma e de nenhum efeito, 4o era nem um recurso, nem uma acao.
portanto, ndo é necessario dela sefTratava-se de uma invocacdo do “officiu
apeladd. iudicis”, uma forma simples de provocacéao
Assim, indiscutivel que ao menosdo Estado para que expurgasse do sistema
nos primérdios da cultura juridica brasileirasentencas que, na verdade, ndo passavam
havia previsao legal no sentido da existéncide verdadeiros simulactds
da querela “nullitatis”. Contudo, a ascensédo do direito
processual a ramo autbnomo do
12. Entretanto, nas leis que seguiranconhecimento juridico, além da depuracdo do
aguela, nenhuma outra previsdo de tantaonceito de remédios contra decisdes
expressdo chegou a ser cogitada. A “querejadicias, leva-nos a inequivoca concluséo de
nullitatis” - enquanto absorvida parte pelague, admitida ainda a existéncia da acéo de
apelacao, parte desaparecendo na maiomalidade entre nds, impossivel deixarmos de
dos paises Europeus - em Portugal, encarta-la no amplo espectro das ac¢des
consequientemente no Brasil, fez com quienpugnativas em geral.
persistisse a dicotomia recursos X acfes Com efeito, se tentarmos uma
impugnativas, essas Ultimas ora comaistematizagdo dos remédios contra decisdes
fisionomia da propria “querela nullitatis”, ora judiciais®, encontraremos o seguinte quadro:

como a da “restitutio in integrum”. a) Recursos (apelacao, agravo, etc...)
b) Sucedaneos de recursos (reexame
13. Hoje nao hé previsdo legal necessario, correigdo parcial, pedido

expressa, seja em relagdo a querela de reconsideracao, agravo regimental)
“nullitatis”, seja em relacdo a “restitutio in  ¢) Ac¢Oes impugnativas (acao rescisoria,
integrum”. Contudo, da andlise das hipoteses embargos do devedor, mandado de
de cabimento da agéo resciséria — art. 485 do seguranca contra ato judicial, etc...).
CPC —ainda é possivel identificar quais teriam
fisionomia mais parecida com a primeira, e Recurso é remédio voluntario
guais com a outra. idéneo a ensejar, dentro do mesmo processo,
Indiscutivel, por outro lado, que a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento
muito se perdeu com a auséncia de previs@w integracdo da decisdo judicial.
legal da acdo de nulidade, seja em relacddScedaneos sdo mecanismos processuais
algumas hipo6teses de cabimento ndque, da mesma forma que 0s recursos,
contempladas pelo art. 485 do CPC, seja epbjetivam a reforma, invalidacdo, o
razdo do prazo decadencial para ajuizamengsclarecimento ou a integragéo da deciséo,
e necessidade de analise pela superiomas que, por ndo estarem presentes todos
instancia. 0s caracteres recursais, ndo podem assim ser
conceituados (ora Ihes falta a voluntariedade,

19Enrico Tullio Liebman, “Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro” — Ed. Jose’Bushatsky, Sdo Paulo, 1976, pag. 182. No mesmo
sentido, José Alonso Beltrame, “Dos embargos do Devedor”, Ed. Saraiva, 2 Edi¢do, 1983, pag. 155

2 Carnelutti conceitua remédio contra decis&o judicial conmoaid processual colocado a disposigdo do interessado, para que
seja eliminado o ato processual viciado ou para que seja adequada a sua legalidade a conveniéncia "dédnsistigedes

de Processo Civil, Ed. Servanda, Campinas-SP, 1999, vol. Il, pag. 202).

2 Barbosa Moreira, ob. cit. , pag. 207

227



SENTENCAS INEXISTENTES E “QUERELA NULLITATIS”

ora previsdo legal, etc... ). J& as acOdazer-se valer unicamente como razdes de
impugnativas, como o préprio nome diz, sdoecurso, perdendo toda a relevancia fora
remédios voluntarios que, fora da relacddesse estreito dmbito — em outros
juridica processual primitiva, tem por escopaubstituiram certas possibilidades de ataque
areforma ou a invalidacao dos atos judiciaisas decisdes judiciais, ainda quando

Note-se que o principal traco irrecorriveis. Seguiram aquela orientacao
distintivo entre as acdes impugnativas, de direito francés e o italiano; esta foi
um lado, e os recursos e sucedaneos, @#oriosa no direito alem&a?.
outro, é que, enquanto naquelas forma-se Sendo a mée de todas as acles
uma nova relacéo juridica processual, nestémpugnativas, impossivel que a “querela
h& uma continuidade do procedimento inicialnullitatis”, diversamente do imaginado
Talvez, por essa razéo, sob a égide do Codigmando de sua concepcéo, ainda persistisse
de Processo Civil de 1939, parte da doutrinsendo encarada como invocacgéo do “officiu
denominava o que hoje concebemos pdudicis” do Estado.
acdes impugnativas comoregcursos Portanto, trata-se de verdadeira
revestidos com as formas exteriores de ‘acdoacédo autbnoma de impugnacao que tem por

A “querela nullitatis”, assim, objeto uma decisdo judicial, mesmo que s6
conforme denunciado na introdugdo destea aparéncia.
estudo - via processual autbnoma, criada no
direito intermédio, nos estatutos italianos, ¢) Regime Juridico — hipéteses de
que tinha por escopo denunciar as gravesbimento
nulidades havidas no processo e,
conseguentemente, na sentenca — se encaixa 14. Resta-nos, agora, praticamente
perfeitamente na classe das ac¢desedimentadas as bases historicas da “actio
impugnativas. nullitatis” e definida sua natureza juridica

Trata-se de verdadeira acdo,(acdo impugnativa), determinar o regime
conseqientemente, de relacéo juridicmridico do instituto no Direito patrio, bem
autdbnoma e diversa daquela em que proferid@mo procurar descrever suas hipoteses de
a decisdo que se pretende impugnar. cabimento.

Como se esse argumento ja nao Desde ja, apressamo-nos em dizer
fosse suficiente, tem-se que foi através dque os Doutos ndo sdo unanimes quanto ao
“querela nullitatis” que surgiram as ac6edema. Encontram-se desde posi¢cfes mais
impugnativas hoje conhecidas. liberais —aquelas em que se admite a existéncia

Em interessante passagem, Barbosda “querella nullitatis” em muitas situa¢des
Moreira aponta que “@tierela nullitatis’ € — como posi¢cdes mais restritivas — onde
em geral apontada como o germe das a¢cégmuquissimas séo as hipéteses de cabimento
autbnomas de impugnacao, conhecidas sala acao.
vérias formas no direito moderno. N&o foi Somente uma coisa € certa entre
homogénea, entretanto, a evolugcdo dosodos os tratadistas do tema: a “querela
diversos ordenamentos europeus nessaullitatis” — embora sem previséo legal
matéria. Enquanto em alguns a querela sexpressa em nosso ordenamento juridico -
viu em parte abolida em parte a absorvidaainda sobrevive no sistema, devendo o
pela apelacdo — de tal sorte que owstudioso do direito, entéo, esfor¢ar-se para
fundamentos alegaveis para pedir aadefinicdo de seu regime juridico.
desconstituicdo da sentenca passaram a

2 ob. cit., pag. 205
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15. Entre a mais liberal dos c) sentencas proferidas em feito em que

tratadistas, talvez esteja Tereza Arruda Alvim tenha faltado pressuposto processual
Wambier. Em profundo estudo sobre o de existéncia — citacao, peticdo inicial,
tema&®, aponta a Professora que ha intima jurisdicao e capacidade postulatéria;

relacéo entre coisa julgada e rescindibilidade d) sentencas em que teria havido citacédo
da sentenca. Somente sentencas transitadas nula aliada arevelia;

em julgado podem ser rescindidas, nos termos €) sentenca em que ndo tenha sido citado
do art. 485 do CPC. Por outro lado, ao ver da um litisconsorcio necessario unitario;
autora, sentencas inexistentes por si sé, ou f) sentenca que ndo contenha a
aquelas frutos de processos inexistentes, em assinatura do juiz ou que nado esteja

hipétese alguma transitariam em julgado, escrita.
razdo pela qual, nessas situacdes, seria
cabivel a acdo declaratdria de inexisténcia, Percebe-se, assim, que a autora

gue na verdade, ao nosso ver, outra coigdenca um rol extenso de sentencas que, ao
ndo é sendo a “querela nullitatis”, emboraeu ver, por serem inexistentes, ndo transitam
convenhamos ser preferivel aquelam julgado, conseqilientemente, passiveis de
nomenclatura a esta declaracdo de inexisténcia a qualquer tempo
Assim, partindo dessas premissase procedimento.
a autora passa a discorrer sobres as
hip6teses de cabimento da por ela chamada 16. Menos extensivo é Roque
acao de inexisténcia, ressaltando antegomatsu. Aponta o retro citado autor que a
contudo, que, segundo sua abordagem, agntenca inexistente ndo precisa ser
sentencas inexistentes, objeto da citad@scindida, pois que ndo se convalida pela
“actio”, o serdo em virtude de terem sidd'res judicata”, diferentemente das causas de
proferidas em processos inexistentes ou enulidade e anulabilidade. Citando Liebman e
virtude de nao possuirem elemento€hiovenda, indica, parece-nos que apenas
(intrinsecos ou extrinsecos) essenciais a sda forma exemplificativa, a hipétese do art.
constituicdo. Indica, ainda, que tais vicios, 87, paragrafo unico, do CPC (falta de
par de poderem ser veiculados a qualquerocuracdo do advogado) e de inexisténcia
tempo (acdo imprescritivel), podem sede citagdo no processo em que € proferida a
reconhecidos de oficio pelo juiz em qualquesentenca, como Unicas hipoteses de
outro procedimento. S&0 as seguintes:  cabimento da “querella nullitatis”.

a) sentengas com auséncia de decisorio;

b) sentencas proferidas em processos 17. Em sentido idéntico caminha
instaurados por meio de uma acaoVicente Greco Filhs. Apds acenar que as
faltando uma de suas condi¢cdes; sentengas inexistentes (simulacros de

2 “Nulidades do Processo e da Sentenga”, Ed. RT, Séo Paulo, 4 Edicéo
24 Mais uma vez se faz necesséaria a invocacéo dos preciosos ensinamento da Roque Komatsu para o amplo entendimento
distincéo entre sentengas nulas e sentengas inexistentes. Nulidade é a invalidade ou ineficacia com a qual o ato est@ contamin
por contrariar um dispositivo legal. Ato inexistente, por sua vez, é aquele que ndo relne elementos de fato que supem a nature
ou seu objeto, e na auséncia deles, é logicamente impossivel conceber sua existéncia. Tais atos ndo devem ser considerados co
nulos, mas sim como nédo ocorridos. S8o as sentengas inexistentes quando lhes falta um ou varios de seus elementos organic
especificos.

Aponta o mestre que “se no plano da existéncia, faltar um dos elementos constitutivos ndo ha ato juridico; podefatbaver um
e a isso é que se chama ato inexistente (...) Se houver os mencionados elementos, passando ao plano da validade, faltando
requisito exigido, o ato existe, mas néo é valido (...). N&do ha uma graduagéo entre ato inexistente, nulo e anulaetisterdéo in
se opde o0 ato existente; este é que pode ser nulo ou valido (ob. cit. pag. 137)". E arremata: “o ato € inexistentealjteaadodhe f
minimo de elementos constitutivos, sem o que o ato ndo configura a sua identidade ou a sua fisionomia particulaxigtéeia ine
pode assumir dois aspectos distintos: um meramente vocabular, que significa ndo ato; outro juridico, que significaatwexistent

mundo dos fatos, mas néo existente no mundo juridico” (ob. cit. pag. 137/139)
% Direito Processual Civil Brasileiro, Ed. Saraiva, S&o Paulo, 11 Edigéo, 2 vol, pag. 419
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sentenca ao seu ver) podem ser afastadasstica X seguranca juridica. Ora prefere-se a
por qualquer juiz, d4 a entender que apistica, admitindo que uma sentenca
proferidas por quem nao é magistrado, oproferida “contra legem”, mesmo apés o
mesmo as proferidas em processos em qtinsito em julgado, possa ser modificada.
ndo houve citacdo, ndo dependem d©ra a seguranca juridica, inadmitindo que,
rescisoéria para serem eliminadas do sistemsuperado um certo prazo, aquela sentenca
E arremata: ttata-se de caso de querelaviciada deixe de operar efeitos.
nullitatis”. Contudo, ha certos casos em que 0
vicio do processo em que é proferida a
18. J4 José Alonso Beltrath@ mais sentenca faz com que ela prépria somente
restritivo ainda. Indica quénexistente é a exista no campo formal, desprovida de
sentenc¢a dada por quem nao é juiz. Ha atajualquer conteldo juridico ou material,
mas sem existéncia juridica. A sentencaerdadeiro simulacro de sentenca que sé na
proferida por juiz, malgrado a mazela daaparéncia assim pode ser considerada.
citacdo, existe, sendo, tdo somente, nula. Nesses casos, embora a sentenca
Produz efeito, logo, ndo é inexistente” aparente ndo estivesse apta a geréa-los, é
indiscutivel que, por existirem de fato, efeitos
19. Tao restritivo quanto é podem ser produzidos. Imagine-se a penhora
Aldroaldo Fabricio Furtadb Em artigo vetor fruto da execugdo de uma sentenca dada por
do tema, indica que, embora absorvidas pelan juiz de futebol (arbitro). Ou a coisa julgada
rescisdria quase todas as hipoteses dmlvinda de uma sentenca proferida sem
nulidade da sentenca, ainda sobrevive nadtacdo da parte.
sistema a “querela nullitatis” tho somente Nao tenho dividas de que essas
para os casos de sentencas em que ndo teskatencas sdo aquelas proferidas em feitos
havido citacdo da parte contraria ou em quem que ndo sdo observados 0s pressupostos
essa seja nula, isso aliado ao fendmeno gaocessuais de existéncia.
revelia. Com efeito, pressuspostos
processuais de existéncia sdo aqueles
20. Ao nosso ver, parece que aequisitos minimos para a propria
sentenca impugnavel através daonstituicdo da relacdo juridica processual,
imprescritivel  “actio  nullitatis”, sem o0s quais essa nao existe e,
conseqgientemente ndo sujeita a “resonseqiientemente, o fruto dela, a prestacédo
judicata”, so6 pode ser tida como aquelgurisdicional veiculada na sentenga, também
proferida em feito onde ndo estejamméo. Sdo elék
presentes pressupostos processuais de a) citagdo
existéncia. b) procedimento
Como sabido, em tema de a¢bes c) jurisdicdo
impugnativas — principalmente quando se d) capacidade postulatoria
trata da principal delas, a agdo rescisoria —
ndo se pode esquecer que o sistema trabalha As sentencas proferidas em feitos
com dois valores muitas vezes antagdnicosjue, ausentes um ou mais desses requisitos,

% Ob. cit, pag. 152

27“0 réu revel ndo citado, ‘querela nullitatis’ e agéo resciséria”, artigo inserto na REPRO 48/27

% Por outro lado, seriam pressupostos processuais de validade — requisitos minimos para que a relagéo juridico-processual seja
valida - a) citagdo valida, b) procedimento adequado, c) jurisdicdo competente, d) capacidade “ad processum”. Ainda como pres-
supostos processuais (de validade) negativos teriamos a) litispendéncia e b) coisa julgada. Todavia, diversamente dos pressupos
tos processuais de existéncia, os de validade e os negativos, ausentes, tornam invélida a sentenca, a qual fica sigj@itazdentro
decadencial de 02 anos, a agéo rescisoria (art. 485, V, do CPC)
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jamais passam em julgado, pois, na verdadser reputada inexistente, senédo nula. Houve
sao frutos de uma relacao juridica processufdrmacéo, mesmo que viciada, da relacéo
inexistente. Conseqlientemente, se a relacoidica processual, embora por presuncao
juridica processual é inexistente, a propri¢egal. Tanto é assim que o préprio sistema,
sentenca o é, sendo impossivel, pois, qu#evendo a possibilidade desse vicio, deu-
seja rescindida, ja que ndo cabe acdlbe especial guarida, admitindo que o
resciséria sobre algo que nao exfste executado, nesses casos, oponha embargos
Por essa razéo, a qualquer moment@, execucao (art. 741, |, do CPC). Note-se que
em qualquer grau de jurisdicdo, sense trata de indiscutivel caso de
necessidade de a¢éo propria ou através dekascindibilidade ndo sujeita ao prazo
(“querela nullitatis” ou, na melhor expressaadecadencial da acdo resciséria. O Unico
de Teresa Arruda Alvim Wambiér acdo inconveniente é a necessidade do
declaratéria de inexisténcia), essas sentencasseguramento do juizo, através da penhora,
podem ser declaradas inexistentes e, g®mra tanto. Mas isso € um mal suportavel do
operavam algum efeito, deixam de produzi-lsistema, facilmente afastado pela prevaléncia
de imediato. da seguranca juridica.
O mesmo raciocinio pode ser
21. Tdo somente nesses casos € qaelotado para os casos em que houve citacao
se pode cogitar da “querela nullitatis”. E,de apenas um dos litisconsortes necessarios.
“data venia” dos doutos, em mais nenhum.Trata-se de processo existente, com sentenga
Com efeito, ndo se concebe queexistente, mas que, em razdo da ndo integracéo
sentencas frutos de processos em quecampleta do polo passivo, é n#lo
citacdo tenha sido viciada (pressuposto A auséncia de uma das condi¢Bes
processual de validade), em que nao estejatia acdo, da mesma forma, nao leva a
presentes condi¢des da acdo ou imotivadasiexisténcia da sentenca e,
déem guarida a declaracéo de inexisténciaconseqiientemente, a possibilidade de
Tais sentencas existem. E ndo s@juizamento da “actio nullitatis”. Como ja dito,
formalmente, mas também materialmente. Se sistema prefere a seguranca do que a
houve vicio, estamos entdo no campo dastica/legalidade em certos casos. Diante de
nulidade. E sentencas existentes, mas nulasna sentenga de mérito, quando o caso era
séo rescindiveis no prazo legal. Superadode caréncia da acéo, tem a parte possibilidade
prazo decadencial, como dito, o sistemde interpor recursos. E mais, ainda no prazo
prefere a seguranca juridica a justicade dois anos, pode ajuizar a competente acao
legalidade da decisao, razao pela qual essascisoria, com fundamento no art. 485, V, do
sentencas, mesmo nulas, tornam-s€PC. Se inerte durante todo esse periodo,
imodificaveis. E aqueles efeitos que jamesmo diante da gravidade do vicio da
operavam antes da superagdo do prazo dentenca, o sistema prefere a pacificagéo das
rescindibilidade passam a ser definitivos. relacfes sociais. A sentenca se torna,
Citacao nula ndo equivale a citagdgerpetuamente, imodificavel.
inexistente, mesmo que aquela esteja aliada E, finalmente, a falta de motivacéo
ao fendmeno da revelia. A sentenca proferidda sentenga também né&o leva a via da querela.
em processo cujo requerido foi citado poEmbora a motivacdo das decisdes judiciais
edital, quando o enderego era certo, ndo podeja inerente ao prdprio sistema

2 Humberto Theodoro Junior, “Nulidade, inexisténcia e rescindibilidade da sentenga”, artigo inserto na Revista de Processo n.
19, pag. 28

% ob. cit.

31 No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco, “Litisconsércio”, Ed. RT, Sdo Paulo, 1984, pag. 239
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constitucional patrio, dando legitimidade aogiveram um procedimento, iniciado por uma
comandos jurisdicionais e permitindo opeticao iniciaP e finalizado por uma sentenca
controle dos atos estatais por parte dosom o minimo de elementos formais. Nao se
administrados, o fato é que tal vicio — deoncebe de tutela jurisdicional de oficio, sem
indiscutivel gravidade — ndo faz com que @ue tenha havido provocacao da parte, como
comando normativo despareca, ndo existado se concebe, também, uma sentenca que
Ha a ordem judicial que, embora maculadajdo contenha parte dispositiva e que,
opera plenos efeitos. Alias, ninguém davidgortanto, ndo apresente comando algum.
de que uma decisdo judicial nos termossso ndo significa que sentencas sem
“presentes os requisitos, defiro a medidanotivacdo, ou com comando normativo
pleiteadd ndo surta efeitos, fazendo comdefeituoso, sejam impugnaveis via “querela
gue o sujeito da norma possa descumpri-laullitatis”. As sentencas assim prolatadas séo
sob a escusa de inexistéritia viciadas, sem duvida. Mas existem e geram
efeitos, razéo pela qual a via adequada para

22. Analisemos especificamente,atacé-las é a rescisoria, dentro do prazo legal
entdo, as hipoteses de inexisténcia dde 02 anos. Superado esse lapso temporal, 0
sentenga e, consequentemente, de cabimefittecisum”, mesmo que viciado, torna-se
da querela “nullitatis”. intangivel.

Por ndo ter havido formacédo da Aterceira hip6tese de cabimento da
relacdo juridica processual, é inexistente &ctio nullitatis” — e ao meu ver a mais
sentenga proferida em feitos em que ndevidente de todas — seria a de sentencas
tenha havido citacdo. Sem a formacagproferidas por pessoas que ndo tenham
trilateral da relacéo juridica, ndo ha processqurisdigdo, nos termos do art. 161 do Cdadigo
E sem processo, ndo ha sentenca. Em razde Processo Civil Italiano. Embora isso seja
disso, mesmo que prolatada, tal decisdo exisbastante improvavel, posto que ninguém em
apenas formalmente, pois despida dea consciéncia iria creditar validade a uma
qualquer contetdo materf&l sentenca dada a “non judice”, o fato é que
Conseqlientemente, possivel a querel@do se pode negar a possibilidade de um
“nullitatis”, ou, como preferivel, acdo magistrado ja aposentado, desatento ao fim
declaratdria de inexisténcia, expurgando dde sua judicancia, proferir sentenca e,
universo juridico o simulacro senten¢ial  despercebidas as partes, a mesma, sob o

N&o existe a sentencga, tambémiimbre judicial, gerar efeitos por longa data.
guando os feitos em que proferidas ndo

32 Parece-me que no mesmo sentido caminhou José Rogério Cruz e Tucci (“A motivagéo da sentenga no processo civil’, Ed. Saraiva,
Sé&o Paulo, 1987, pag. 143/145), ao ndo elencar entre os remédios contra as sentencas imotivadas a “actio nullitatis”.

% Embora de forma mais abrangente do que a por nés admitida, o Colendo Supremo Tribunal Federal —em Acérdao da lavra do Min.
Moreira Alves - ja firmou entendimento no sentido de que, ao lado da agao rescisoria e dos embargos a execugdo, emerge contra a
sentenca prolatada em feito sem citagéo a acdo declaratéria ou querela de nulidade (RT 588/P4igrzo das duas primeiras

exaure-se, a parte alegando falta de citacédo pode vir a juizo, através da declaratéria, para postular a nulidade do processo,
devendo o magistrado, ap6s a sua devida tramitacéo, dar ou néo pela procedéncia do. fediso'decorre do fato de que,

para essa hipotese — falta ou nulidade da citagdo, havendo revelia — persiste em nosso Direito a querela “nullitatis”, que o &,
sem dlvida, o caso previsto no art. 741, |, do CPC. E se ela existe sob a forma de embargos, ndo ha razao para que néo exista,
igualmente, sob a forma de acéo declaratéria de nulidade, que é o género de que aqueles séo. espécies”

34 Liebman, em posicéo idéntica a nossa, prelecionaajerigéncia pratica de dar maior estabilidade aos julgados condicionou,

no decorrer dos séculos, a nulidade da sentenga, mesmo insavavel, & proposi¢do de uma agdo de impugnacgao especial, que, na
linguagem moderna tomou o nome de resciséria. Os vicios da sentenga se tornaram assim, motivo de nulidade relativa, ou se
prefere, de anulabilidade. S6 um desses vicios, o maior de todos, a falta de citagdo, é ainda hoje motivo de nulidade absoluta
ou inexisténcia da sentenf@itacao Inicial — Falta — Nulidade absoluta da sentenca ja transitada em julgado, in RT 152/445).
35Tome-se por exemplo uma sentenga que condena o réu ao pagamento de uma quantia, sem que tenha havido qualquer tipo de pedido
da parte do credor. Ou outra em que, embora pedida a condenagao do réu em x, 0 juiz 0 condena em “y” ou “x +y” (julg@hento “ul

ou “extra petita”). Parece-me claro que, quanto ao tépico que néo era objeto do pedido, a sentenga inexiste, cabivgiépoiazonse

a declaratéria de inexisténcia.
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Nesse exemplo, enquanto ndo declaradadeclaradas via “actio nullitatis”. A um, pois

inexisténcia desse “decisum”, indiscutivelum “ndo advogado” — sem capacidade
gue persiste a sentenca no universo juridicpostulatéria, portanto — é absolutamente

Finalmente, séo inexistentes, salvincapaz de requerer tutela judicial;

as excecoes legais (Juizados Especiais Civeisnsequientemente, a proferida através de
e Federais ¢labeas Corpus as sentencas requerimento seu, equivale a um nada. E a
proferidas em processos em que postulodois, pois o pedido feito por aquele que néao
individuo que nao seja advogado ou que ndem poderes para pleitear em nome alheio ndo

tenha procuracdo da parte para tantosincula o verdadeiro legitimado, nos termos
conseqglentemente, aptas a serem assiuo art. 37 do CPC patrio.
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ADISCREPANCIAENTRE A

| IDADE MiNIMA LABORAL E A
H f‘\ REALIDADE BRASILEIRA
s
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“Quando o direito ignora a realidade, a
realidade se vinga, ignorando o direito”.
Georges Ripert

03 — Consequéncias da fixacao da idade minima

01 — Prolegémenos para o trabalho no Brasil aos 16 anos
02 — Escorgo histérico da fixagio da idade minimé04 — Concluséo
laboral no Brasil 05 — Referéncias bibliogréaficas
RESUMO

Este artigo tem por escopo demonstrar que a majoracao da idade minima laboral pela
Constituicao Federal de 1.988 se olvidou da realidade brasileira, trazendo inimeras lesdes
aos menores de 16 anos que necessitam trabalhar, bem como propor alternativas para

minimizar os danos suportados por esses menores.

1 - Prolegdmenos eternos, como néo ha verdades absolutas”.
A globalizag&o e outras concausas O mundo juridico néo fugiu a essa
propiciaram a democratizagéo da informacamutabilidade de conceitos. Juridicamente, o
e atualizacéo constante e cada vez maifue nio se podia fazer, atualmente pode; o
dinamica do conhecimento, que, por via dgue nao devia ser, atualmente deve ser...
consequéncia, contribuiram relevantemente A dinamica social torna necessaria
para acelerar a mutabilidade de conceitos compatibilidade entre sociedade e direito,
outrora tidos como absolutos. sob pena de ficarem ambos estagnados no
Fulcrados nos dizeres do festejadaempo. A incompatibilidade entre direito e
Marcio Tulio Viana podemos citar que sociedade se da quando o direito - geralmente
atualmente se podem clonar seres vivos, irgor meio da lei - ndo reflete 0 momento vivido
lua, criar bebés de proveta etc. S&o verdadpela sociedade.
dantes inaceitaveis cuja inaceitabilidade No microcosmo juridico, as leis
“caiu por terrd ou € hoje repensada. somente sdo eficazes se condizem com a
Muitas vezes, a verdade de outroraealidade espacial e temporal vigente.
é completamente divergente da atual. N&o $guando as leis ndo se pautam nesta realidade
podiam clonar seres vivos. Esta era a verda@gpacial e temporal vigente, ocorreevblta
em outros tempos. Nos tempos atuais, dos fatos contra os codigosjue é uma das
verdade é outra: podem-se clonar serasusas da crise do direito.
vivos. A “revolta dos fatos contra os
Diante do explicitado, como um cédigo$ é explicitada por GOMES (1955, pg.
fénix, levantam-se as palavraskéedrich  23):
Wilhelm Nietzchale que “ndo ha fatos

" Advogado em Uberlandia (MG)
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“o direito conserva-se ausente paraa menores de 14 anos.
milhdes de seres, enquanto abarrota A Constituicdo de 1937, em seu
de preceitos que interessam rarasartigo 137k, conservou o disposto na Carta
vezes, a meia dizias de afortunadosSoberana anterior.
Os exemplos pululam. Todos os A Norma-mor de 1946, mais
auténticos juristas os conhecem. E aspecificamente no inciso X do art. 157,
vida que foge dos Cédigos”. também confirmou o limite para inicio das
atividades obreiras no patamar dos 14 anos
De nada vale um dispositivo ou umde idade.
conjunto legal que discrepem do meio social Mudanca houve tdo somente na
em que vivem seus destinatarios diretos; geonstituicdo Brasileira de 1967, em seu art.
ndo possuem eficacia, ndo ha por qu&65s, X, com o advento da Emenda n° 1, de
continuarem a existir. 1969, que disciplinou o patamar minimo para
Uma tendéncia moderna é a de quatividade laborativa em 12 anos,
com o transcorrer dos tempos melhoram-sgrevalecendo até o ano de 1988, quando
relevantemente os hébitos alimentaregntrou em vigéncia a atual Carta Politica.
acarretando a aceleracdo do desenvolvimento A Constituicdo brasileira de 1988
fisico e mental dos seres humanosestipulava, a principio, a menoridade laboral
comportando algumas excecoes. em 14 anos de idade.
O ambiente que circunda as criancas A Emenda Constitucional n.° 20, de
e adolescentes também é fator determinani® de dezembro de 1998, veio modificar o
para desencadear a maior agilidade dartigo 7°, XXXIll da CF/88, estabelecendo que
desenvolvimento desses adultos end defeso o trabalho noturno, perigoso ou
poténcia. insalubre aos menores de 18, e de qualquer
As mudangas fisicas e psicologicadrabalho a menores de 16 anos, salvo na
desses menores cumuladamente comcandicdo de aprendiz. Somente aqueles
realidade social da nacédo deveriam sanenores entre 14 e 16 anos que exerciam
tomadas como parédmetro para fixacdo datividades enquadradas como aprendizagem
limite de idade para exercicio de direitos. poderiam trabalhar. Até nos dias atuais, séo
A menoridade penal, civil ou raras as atividades que sdo consideradas
trabalhista hodiernamente é apenas relativapmo de “aprendizagem”, além da lei que
num mundo tdo mutavel. Em pouco temporegulamenta a aprendizagem (lei 10.097/00)
os limites etarios legais ja ndo condizem corser de aplicabilidade muito dificil.
arealidade do pais. Deve-se sempre buscar a A Norma Soberana ainda
adequacéo de tais limites ao momento vividestipula no inciso |, do 83° do artigo 227 que
pela nacao. a idade minima para a admisséo ao trabalho
A menoridade laboral, de quesera de 14 anos, observado o disposto no
trataremos especificamente, ndo espelhaaat. 7°, XXXIll da mesmé&x legum.
realidade do Brasil conforme explanacdes Situacdo interessante se deu nas
infra. formas de interpretacdo, no bojo da
Constituicdo da Republica Federal do Brasil
2 — Escorgo histérico da ﬁxa(;ao da faixa de 1988, Nno concernente ao artigo 70, XXX
etaria minima para o trabalho no Brasil € 227, §:,)’03 . No primeiro dispositivp legal, a
idade minima de 16 para laborar é regra e a

Tomando como marco aidade de aprendizagem é excecao, enquanto
Constituicdo de 1934, percebemos que em p 9 640, enq

. L gue no ultimo dispositivo legal ocorre o
seu artigo 1214, a mesma proibia o trabalho contrario.

236



A DISCREPANCIA ENTRE A IDADE MINIMA
LABORAL E A REALIDADE BRASILEIRA

O artigo 60 do Estatuto da Crianga e A Organizacéo Internacional do
do Adolescente regrava que era proibiddrabalho classifica como crianca os seres
qualquer tipo de trabalho a menores de 1dumanos até os 15 anos de idade.
anos de idade. Por forca da Emenda N° 20/98, Ja a Convencao sobre os Direitos
passou a ser interpretada comala Crianca, ratificada pelo Brasil, considera
estabelecendo a idade minima para labor ecomo crianca a pessoa com menos de 18 anos
16 anos, salvo na condicdo de aprendiz. @e idade.
projeto de lei n.° 3835/04 em tramitacéo no Para fins didaticos, adotamos o
Senado brasileiro tem por escopo alterar agitério utilizado pelo Estatuto da Crianca e
dispositivos do Estatuto da Crianca elo Adolescente.

Adolescente sobre a idade minima para o

trabalho, tornando-os coerentes com & — Das conseqiiéncias da fixacéo da idade

Constituicdo de 1.988. - .
minima em 16 anos no Brasil
A CLT transcreve o art. 7°, XXXIII .. L
A priori, o primeiro contato com a

[ S
g ﬁ‘eglslagao brasileira atual leva-nos a crer que
em 16 anos, salvo na condicdo de aprendlzbssui caréater essencialmente protetor. Ledo
gue se admite a partir dos 14 anos. P P )

| L s
Foi aprovada em 1973 na 582 reuniag§ngano! A legislacéo vigente que disciplina

da Conferéncia Internacional do Trabalho qugl |dad¢ minima do trabalho' no Brasil,
. gontrario sensulesa em muito o menor
aconteceu em Genebra (Suica), a Convenc;{;\o e
o rabalhador brasileiro.
n°138da oI, A Constituicdo da Republica
Recentemente — quando OlaFederativado Brasil dge 1988, no Eetan ea
ratificagcdo da Convencéo n°® 138 da OIT — 0 o N0 que tang
o A .__ xldade minima para o trabalho, foi um
governo brasileiro enviou aquela organizacag o ;
g . - r[etrocesso, existindo doutrinadores que
uma declaracéo fixando a idade minima laboral o : R
. lassificam como & pior das injusticas
em 16 anos e de 14 anos na condigdo é:eraticadas clos  constituintes
aprendiz conforme disciplina a Carta Magn b
. Lo ELEGRINO, 1996, p.206).
pétria. Entretanto ndo foi aceita. Com  bastante ropriedade
A OIT solicitou que o pais optasse prop '

por uma Unica idade. Estranhamente,aidadl\éARTINS (2001, p.544) resume a

. ) ) problematica por nés abordada: “A nova
minima para trabalhar eleita foi de 16 anos. norma constitucional, ao estabelecer o limite
Mister se faz explicitar que a ’

de 16 anos, ignora a realidade do Brasil, pois

ratificagdo de uma convengao tem caréters menores precisam trabalhar para sustentar
obrigatorio para os paises que a provererRUafamﬂia,, P P

passando a fazer parte do ordenamento . L .
N ~ A realidade é pior quando é
juridico interno dessas nacdes. -

representada por estatisticas.

. . . Com fulcro em dados da OIT, 250
2.1-Adivergéncialegalnoquetangea ijhgses de menores trabalham em todo o
definicdo de crianca mundo, dos quais 61% se encontram na Asia,
As legislacdes nacionais e32% na Africa, 7% naAmérica Latina e uma
internacionais divergem quanto a definicApequena quantidade nos paises
de crianca. industrializados. Proporcionalmente,
Alein®8.069, de 13 de julho de 1990trabalham 1 de cada 3 menores asiaticos; 1
(Estatuto da crianca e do adolescentegje cada 4 menores africanos e 1 de cada 5
menciona que crianca é aquela pessoa merlatinos.
de 12 anos de idade. No ambito nacional, segundo
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pesquisa feita pelo IBGE/PNAD, elaborada promover uma accién incesante em

pelo DIEESE no anuario dos trabalhadores — pro de la consecuci6on de ese

DIEESE/2000-2001, no ano de 1999 existiam objetivo”.?

gquase 3 milhdes de menores de 14 anos

laborando no Brasil. Pior se da ainda pelo fato de que a
Destes, 375.376 menores possuemrépria Convencéo n. 138 da OIT emadu

entre 5 e 9 anos de idade. 2, item 4 estipula que os paises cuja economia
Outros 2.532.965 menores possuene meios de educacdo estejam

idade entre 10 e 14 anos. insuficientemente desenvolvidos poderéo
Dos quase 3 milhdes de menoreespecificar, a principio, uma idade minima de

que trabalham, 65,40% se encontram4 anos.

laborando em atividades agricolas. O Brasil poderia definir a idade
A doutrina explicita essa incoerénciaminima legal em 14 anos e de trabalhos
legal/social: ligeiros para menores a partir dos 12 anos.

“O menor trabalhador rural recebeu Tal possibilidade é avalizada até mesmo pela
um duro golpe pela CF/88, vedandoOIT (art.2, item 4 e art.)/ segundo tinforme

o trabalho antes de completar 14VI da 86 reunido na Conferéncia
(quatorze) anos, quando a realidadelnternacional do Trabalho de 1998

rural € completamente outra: os “Por ejemplo, um pais cuja economia
menores de idade comecam a y médios de educacién estén
aprender as fainas da lavoura ou o insuficientemente desarrollados
manejo do gado, auxiliando adultos, puede especificar de modo incial uma
com idade inferior aquela”.. edad minima general de 14 afios de
(GALDINO e LOPES, 1995, p. 386) edad, em lugar de 15, com lo que la
edad minima para el trabajo ligero
Algumas pessoas defendem que, ao pasa a ser de 12 afios, em vez de?13.”
estipular a idade minima para o trabalho no
Brasil em 16 anos, a nagdo somente cumpriu A definicdo da idade minima para o
0 que se comprometera na Convencao n. 13&balho em 14 anos e 12 anos para trabalhos
da OlIT. ligeiros corresponderia mais a realidade

Por incrivel que pareca, a préprialatino-americana e brasileira, com economia
convencdo n. 138 da OIT, que dispbs sobre@a educacédo ainda ndo suficientemente
idade minima para o trabalho deixando @esenvolvidas. Apesar de o Brasil ndo adotar
escolha da idade minima para os proprio§nfelizmente) a sistematica supracitada, ela é
paises em seart. 2, ainda possibilitou as adotada em varios paises da América e da
nagdes signatarias certa flexibilidade nafrica.
estipulagdo do patamar minimo laboral A estipulagdo de idade minima para
conforme olnforme VI da 86reunido na o trabalho em 16 anos, por sua vez, condiz
Conferéncia Internacional do Trabalho de mais com a realidade de paises europeus e da
1998 Ameérica do Norte, onde a economia e

“El Convenio no pretende ser um educacéao séo suficientemente

instrumento estético que prescribadesenvolvidas. Entretanto esta idade foi
uma edad minima fija, sino dindmico adotada no Brasil (?!!), apesar de o pais nao
y encaminado a fomentar la mejorapossuir economia e educacéo

progressiva de las normas y asuficientemente desenvolvidas!!!

! Disponivel em <http://www.oit.org/public/spanish/standards/ipec/publ/policy/target/targetsp.pdf>. Acesso em 04 de ago. 2004
20p.cit. pg. 20.
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A estipulagdo da idade minima paralrabalho ndnforme VI da 86reunido na
o trabalho em 14 anos foi adotada em quaggonferéncia Internacional do Trabalho de
todos os paises sul-americanos, comb998reconhece quea‘pobreza é a grande
Argentina, Coldmbia, Equador, Guatemalarazao de ser do trabalho infantil. As familias
Paraguai, Uruguai e Venezuela, mostrandgobres necessitam do dinheiro que podem
se, por mais essa razao, o desacerto danhar seus filhos, e isto representa de 20 a
legislador brasileiro ao estipular a idade25% da receita familidt*

minima para o trabalho em 16 anos. O ideal — utdpico nos dias atuais —
seria que todos 0os menores tivessem
3.1 — Do efeito social condi¢cdes de estudar em detrimento de

Outrossim, mister se faz relembrarirabalhar, recebendo uma ajuda financeira

que, quando da vigéncia da CF/88, umgatisf?téria para tanto. Essa seria a melhor
multiddo de menores se vira despedida e outf®lu¢ao para o desenvolvimento dos menores
viu frustrada sua perspectiva de empreg®: conseqiientemente, da nagéo.
Até mesmo a esperanga, que, segundo a  Comtodo o mérito que € devido aos
mitologia grega, é a Ultima virtude queProjetos sociais de mcentlvpaeducagéo, eles
subsiste ao ser humano, evaporou-se confda ndo possuem capacidade para atender
Carta Constitucional de 1988. todos os menores trabalhadores em idade

Cedico que o ciclo escolar €scolar, sendo necessario que 0s menores

obrigatério se extingue aos 14 anos, quiborem para reforcar o orcamento familiar,
corresponde a 82 série, entretanto um@incipalmente no meio rural.

infinidade de pessoas dessa faixa etaria _Outra deficiéncia dos programas de
labora, sendo incompativel ou impossivel #1centivo a educacéo € que o valor

conciliagdo dos estudos com a jornada ddirecionado para que o menor possa receber
trabalho. para estudar é irrisorio, ndo garantindo suas

A vida ndo da a oportunidade dehecessidades minimas, for¢ando-o a voltar

escolha ao menor trabalhador de estudar a9 trabalho. L
detrimento de laborar, pois ndo ha como_ _ Enquanto os programas sociais nao
estudar de estdmago vazio ou doente. €M eficacia plena, atendendo a todos os

A ma-distribuicio de renda do pais/menores trabalhadores, pagando a eles um
que é uma das piores do planeta, somada/@lor suficiente para prover _suas
existéncia de salarios cada vez mais baixo8ecessidades, mister se faz protegé-los das
custo de vida cada vez mais alto e anogasoe_s gue a fixagéo da idade minima laboral
indices de desemprego s&o as maiores caud@sfaixa dos 16 anos acarreta.

da insercéo da crianga e do adolescente no E (Eomple'_ta_ment_e anta_génin, pois
mercado de trabalho. o Estado néo propicia meios satisfatorios para

A cadeia de fatos que levam osdue 0S menores estudem ao invés de laborar,
menores ao trabalho em idade tenra BeM propicia condigbes minimas de protecéo
explicitada pelo Ex-Ministro do Trabalho e@ esses trabalhadores. Dai se percebe a
ex-Presidente do TSAImir Pazzianoto Urgéncia de medidas protetoras dos menores
Pinto: “o problema do menor ¢ quelaboram. _ o
consequiéncia da familia, que, por sua vez, é E indiscutivel a importancia da
resultante do meio em que esta insefida €ducacao na formacdo dos brasileiros, mas,
A prépria Organizagdo Internacional doconforme bem explicita CERQUEIRARO

3PINTO, Almir Pazzianotolrabalho do menor e do adolescente (Publicada na ST n° 85 — JUL/96).
4Op.cit. pg. 14.
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Brasil, a educacao, indispensavel sem E de bom alvitre esclarecer que
davidas, necessita ser compartilhada com defendemos o trabalho de adolescentes e nao
subsisténcia® de criancas, com fulcro na lein.® 8.069, de 13

Vemos que ha um conflito de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
normativo-principiolégico entre o direito a Adolescente - ECA), que conceitua que
educacdo e o direito a subsisténBiabert crianca é a pessoa até 12 (doze) anos de idade
Alexy, in Teoria de los derechos incompletos, e adolescente aquela entre 12
fundamentalgsexplicita a solucdo dada as(doze) e 18 (dezoito) anos de idade.
antinomias. Ensina que, fulcrando-se na Deve-se ater que quanto menor a
axiologia, devem-se confrontar os principiosdade do trabalhador, mais leve deve ser o
antagonicos, mirando-se no caso concretwabalho exercido.
para ter como produto a supremacia do
principio mais viavel para aquela situagéo 3.2 - Do efeito politico
especific&. O produto desta operagéo no Conforme j& explicitado, a ratificagéo
caso ora analisado € o direito de subsisténcis yma Convencao tem forca de lei. Alguns
sobrepondo-se ao direito de estudar. Se ngfyises desenvolvidos boicotam a importagao
for garantida a subsisténcia do menor, nage produtos de paises que descumprem as
ha meio de se estudar. Esta equacéo someRi§mas de protecéo aos menores.
tem eficacia enquanto néo se podem propiciar Uma vez que o Brasil optou pela
meios satisfatorios de possibilitar que qatificacdo da idade minima em 16 anos,
menor estude ao inves de trabalhar. acarreta o dever de cumpri-la. Conforme

Agrava-se mais ainda pelo fato deyemonstrado e a demonstrar, o transporte da
gue a Organizacao Internacional do Trabamf?nplementagéo normativa imediata no campo
possibilitou aos paises que ratificaram gq ser é impossivel, o que podera acarretar,
Convencédo n. 138 certa flexibilidade Pargyor via de conseqiéncia, o boicote
fixacdo da idade minima laboral. supracitado.

O efeito social foi e ainda é As conseqiiéncias sdo maiores
desastroso, pois muitos menores trabalhaginga, quando se pensa em termos de
informalmente, sem respaldo e protecignercados comuns.
juridica. Segundo informac&o do grande

Outra grande quantidade deestydioso do trabalho, o socidlogo José
menores tomou a mendicancia como ofiCiopastore, no ambito da Organizagdo Mundial
A realidade € mais proxima que se imaginayo Comércio, os Estados Unidos e a Franca
podendo_ser vista no sinaleiro de qualquedsg defensores de urfEausula social”
grande cidade. _ para cessarem o comércio com paises que

Outro efeito social desfavoravel yesrespeitam normas minimas de trabalho. A

com a estipulagéo da idade minima laborgdiade minima laboral é uma norma minima
em patamar surreal em 16 anos foi @gpalhista.

agravamento do indice de criminalidade entre Concordamos com a opinido do

Menores, pois, S& 0S MesMos précisagypciglogo supracitado quando menciona que
trabalhar para sobreviver e ndo lhes &0 nada mais é do gue um protecionismo

permitido, somente lhes restaamendicéncasfargado ndo sendo a medida mais justa
ou a criminalidade. de se buscar a implementacido de normas

SCERQUEIRA, Thales T P. L. mfancia e juventude — prioridade: trabalho do menor inconstitucionalida- de da emenda
constitucional n © 20/98Publicada no Juris Sintese n° 23 — (MAI/JUN de 2000).

SBORGES, Alexandre Walmott apud ALEXY, Rohefeoria de los derechos fundamentaledadri: Centro de estudios
constitucionales, 1993.
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trabalhistas. Entretanto a adequacdaparaaposentadoria e a idade minima laboral,
normativa proporcionaria uma discussa@nquanto a expectativa de vida do brasileiro
diplomatica a menos. continua engessada. E completamente
Como se nao bastasse, algumaantagdnico. Comecando a trabalhar
organizacfes consumeristas exigem que &rmalmente aos 16 anos e com idade minima
empresas cumpram os tratados da Olpara a aposentadoria permitida na casa dos
conforme mencionado noforme VI da 86 60 anos, serdo poucos os brasileiros que
reunido na Conferéncia Internacional doconseguirdo gozar dérlito” do seu trabalho.
Trabalho de 1998 Insta salientar que somente se pode
“Em los paises ricos, los dar a aposentadoria uma vez que haja
consumidores piden cuentas a lascontribuido efetivamente para a previdéncia.
empresas y acucian a los fabricantes
para que respeten los derechos 3.4 - Do efeito juridico

humanos, especialmente los A estipulacdo de uma aquisi¢éo de
convenios de la OIT sobre l0s capacidade material para o trabalho aos 16
derechos de los trabajadores y sobregngs ¢ um 6bice imenso para todas as
el trabajo infantil”. 7 pessoas que lidam com o direito, pois 0s
o _ . formalistas acreditam que.,g, inexiste
A propria legislagdo norte- jngenizagéo por acidente de trabalho com
americana possui disposicdes legaigenores de 16 anos que trabalham e que o
concedendo privilégios comerciais a paisegahalho antes dos 16 anos mencionados néo
estrangeiros que respeitam os direitogg ye para contagem para o fim de
minimos dos trabalhadores. aposentadoria, pois € vedado o labor para
estes.

3.3 - Do efeito econémico A pseudoprotecdo ao menor obriga

Com a delimitagédo da faixa etariaos operadores do direito a buscarem cada
laborativa naquele patamar, distante deez mais a supresséo das faltas do poder
realidade nacional, muitas familias viram umaxecutivo e legislativo no que tange ao tema
contribuicdo & melhora de suas condi¢bespigrafado. Enquanto os poderes
de vida se exaurir ou, em alguns casos, supracitados ndo fazem as suas partes, o
situacdo é duplamente pior, pois algungudiciario o fazad exemplurn AC 01331652,
desses menores eram arrimos da familia. Mai® qual o TRF da 12 Regido reconheceu o
pessoas de uma mesma entidade familigeriodo laborado por um trabalhador em
passaram a fazer parte dos tristes nimeradade inferior aos 14 anos para fins
do desemprego. previdenciarios.

As familias de baixa renda sempre Outro exemplo é 0 RESP 321.931, no
utilizaram a maior quantidade possivel dejual o Superior Tribunal de Justica também
seus membros, visando com isto uma infimeeconheceu o periodo laborado entre os 12 e
melhora nas suas condi¢@es vitais. 14 anos de uma trabalhadora rural para o fim

Por outro lado, percebe-se aindale aposentadoria.
gue o Estado perdeu a contribuicdo
previdenciaria dos menores de 16 anos de 4 — Consideracdes finais
idade que laboravam no mercado formal. O escopo deste trabalho é mostrar

_ Ainda no fator previdenciario, que os menores de 16 anos que laboram n&o
verifica-se que no Brasil € majorada a idadgzo apenas estatisticas, sdo cidaddos
’Op.cit. pg. 7.
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brasileiros; ndo sdo meras alegagdes em upatras medidas (trabalhos que engrandecem
pedaco de papel, sdo a realidade patria. e desenvolvem o menor; implementacéo de
Lutamos para que a idade minimamaior quantidade e qualidade de projetos
laboral seja elevada cada vez mais, fulcrandgociais governamentais possibilitando que
se, entretanto, na realidade do pais. Casoog menores possam estudar, ao invés de
Brasil possuisse condicdo de arcar comabalhar; compatibilizacdo da idade minima
valores suficientes para que os menorgsara o trabalho com a realidade dos paises
estudassem ao invés de trabalhasul-americanos) e nio por meio de duro golpe
defenderiamos a fixagdo da idade minimgue foi a fixagdo da idade minimo laborar em
laboral até mesmo nos 18 anos. Infelizmentgs anos, no Brasil, discrepando da realidade
isto € uma utopia. da nacdo e das proprias sugestdes da OIT.
N&o € nosso intuito transformar Uma das possiveis solugGes seria o
criancas e adolescentes em trabalhadoragstabelecimento da idade minima laboral pré-
entretanto a realidade que nos circundgonstituicio de 1.988, em 12 (doze) anos de
mostra-nos que a idade em que os menorgfade, haja vista que é uma realidade latente
laboram por necessidade e ndo por opcaogsn paises em desenvolvimento,
bem menor do que o fantasioso limite de 1Brincipalmente em areas rurais. Esta solugao,
anos. Deste modo se faz necessariaentretanto, tem o ponto desfavoravel de ndo
implementacdo de outros meios qu&e coadunar com o Convénio n.° 138 da OIT.
minimizem os danos aos menores que Outra soluc&o possivel, compativel
labutam. com o Convénio n.° 138 da OIT, seria o
A mudanca legislativa no que estabelecimento da idade minima para o
concerne o0 aumento da idade minima laborglabalho em 14 (quatorze) anos de idade e de
deve ser gradativa, acompanhando gabalhos ligeiros a partir dos 12 (doze) anos
sociedade. Nao pode ser feita de maneiig idade, haja vista que é uma realidade
abrupta, assim como foi a elevacgéo da idadgtente nos paises em desenvolvimento,
minima laboral para 16 anos de idade, SOfrincipalmente em areas rurais,exemplum
pena de poder acarretar consequéncias aingarasil. Essa solucdo é recomendada até
mais desastrosas do ponto de vista juridicaesmo pela OIT para paises com economia e
politico, econdémico e social do que agdycacao insuficientemente desenvolvidas
elencadas. como ocorre no Brasil, segundo o
O minimo que cabe aos legisladoresecomendado pela OIT no inforivieda 86
€ adequar a lei arealidade, e ndo arealidadednizo na Conferéncia Internacional do
lei. Trabalho de 1998 Em aquellos paises cuya
Conforme demonstrado alhures,economia y médios de educacién estén

existiam no Brasil, no ano de 1999, quase s ficientemente desarrolados se podra
milh&es de menores de 14 anos Iaborando.gspeciﬁCar al principio una edad minima

realidade é dura. E ruim vermos Pess0a$e 14 afios®
jovens trabalhando, entretanto & pior ainda Outra alternativa viavel em curto
vermos esses cidadéaos brasileirorgfrﬂ

Ih ~ hecid azo é explicitada por umifio”, conforme
trabalhando e n&o serem reconhecidas como, - iona BOUKHARI em seu belissimo

sujeitos de direitp ou, por outro lado, CaindoartigoEI trabajo infantil ¢, un mal menor?
na lama da marginalidade. hagan un distingo entre la exploracién de

Lutamos pela erradicacdo doj,qifosy las demas formas de trabajo que
trabalho infantil e a defendemos, através d@ontribuyen al desarrollo de éstog.”

80p.cit. pg. 20.
9 BOUKHARI, SophieEl trabajo infantil. ?Un mal menor? Editions Page deux, Lausana, abril de 1999. Disponivel no site
http:/www.unesco.org
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Pode-se se utilizar também dotrabalhos leves; e principalmente
“relativismo” na legislacéo que regra sobre alesenvolver programas sociais que auxiliem
menoridade laborativa. Esse sistema &o menor estudar em detrimento de trabalhar.
utilizado em varios paises que estipulam Acrescente-se que sempre se deve
inmeras excecdes a regra. Somente a titubnscar que o trabalho permitido ao menor
de exemplo, cite-se Australia, EUA e Portugalseja sem exploracéo, protegendo-o contra o

Deve-se, com o desenvolvimento ddrabalho forcado, insalubre, penoso ou imoral.
pais, aumentar gradativamente a idade minima Caso essas ou outras medidas nao
laboral. Enquanto isto ndo € possivel, devensejam tomadas, para esses menores somente
se buscar outras alternativagy, distinguir restardo duas alternativas: laborar no
as formas de exploracdo do trabalho dosmercado informal e proibido, sem protecéo
menores das formas de trabalho qugiridica, ou seguir os passos profundos da
acrescentam ao desenvolvimento domarginalidade. Dessas alternativas, néo
mesmos; possibilitar que 0s menores exercaqueremos a primeira e tampouco a segunda!
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de rodapé;

Resumo:No caso de artigo, o autor deve apresentar resumos
portugués, indicando até cinco palavras-chave. Se possivel o re
e as palavras-chave devem ser apresentados também em
lingua.

Introducgéo, desenvolvimento livre, conclusdesés resenhas devem
apresentar a referéncia completa da obra analisada, no inici
trabalho;

llustracdes: (figuras, desenhos e graficos). Se necessérias, de
ser apresentadas em preto e branco, confecciona
eletronicamente, indicando o programa utilizado para a
producéo; as tabelas devem ser elaboradas no préprio Word
Widows. Devem ser indicadas e referenciadas de acordo co
NBR 6023/2002 da Associacdo Brasileira de Normas Técni
(ABNT);
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se ao pé da pagina caaractere espaco de entrelinhas menor d
que o usado no texto e separadas por um traco horizontal.
nota deve iniciar em uma linha com o respectivo nimero de remis
que devera ser em algarismo ardbico, numa numeragao uni
sequiencial para todo o texto. As notas explicativas devem
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de canais informais ou documentos em fase de elaboracéo; ou
para identificar o autor, o vinculo profissional, enderecos e aux
recebido. As notas de referéncia servirdo para indicar as fo
consultadas e indicadas nas citagBes ou para remeter o lei
outras partes da obra.
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APRECIACAO PELO CONSELHO EDITORIAL
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Cientificos, quanto ao mérito, relevancia e oportunidade de
publicacdo, considerando o perfil e a linha editorial da Revista,
preservando-se o0 anonimato dos pareceristas. Os originais, quando
ndo aprovados para publicacdo, ndo serdo devolvidos.

Os textos aprovados, mas que ndo se enquadrarem nos padrdes de
publicacdo da revista, serdo encaminhados aos autores para as
devidas adaptacdes no prazo méximo de um més.

Os trabalhos devem ser precedidos de carta de encaminhamento
assinada por todos os autores solicitando publicagdo na Revista
UNIUJS indicando:

Titulo do trabalho

Nome(s) do(s) autor(es) e identificacdo

Qualificagéo profissional

Instituicdo a que esta vinculado

Enderec¢o completo para contato (Fax, E-Mail, Telefone).



