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O PROJETO “BALCAO DE JUSTICA E CIDADANIA”
COMO UM INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA
E A CIDADANIA ATIVA POR MEIO DA MEDIACAO COMUNITARIA

Daniel Carneiro Carneiro
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MediadorEstagiario do Projeto Balcéo de Justica e Cidadania.
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Silvio Maia da Silva
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(Emab), assessor doibunal de Justi¢ca do Estado da Bahia.

Resumo: O presente artigo tem como funcéo primordial demonstrar de que forma o Projeto
Balcao de Justica e Cidadania promove a efetivacéo do acesso a Justi¢a através da Mediacédo
de Conflitos, representando um importante mecanismo de concretizacao da cidadania e de
pacificacao e incluséo socidlsata-se de um Projeto inovador que vem beneficiando inllmeras
comunidades da capital e do interior do Estado, cuja metodologia e procedimentos s&o
orientados para favore¢spbretudo, a camada mais pobre da populacao que nao tem o devido
acesso a justica pelas vias formais. O mecanismo utilizado para a solucdo das controvérsias
interpessoais € a mediagdo de conflitos, que nesse contexto se converte em peca fundamental
para o exercicio democratico da cidadania e para a criacdo de uma cultura de paz e didlogo nas
comunidadedAssim, as pessoas passam a protagonizar a solucéo dos seus proprios problemas,
auxiliadas por um mediada@studantes de Direito capacitados para esta funcéo, estabelecendo
uma ordem justa de acordo com seus interesses e necessidades. Como se poderaobservar
resultados obtidos tém sido expressivos, os quais se refletem ndo apenas nos nimeros aqui
apresentados, mas também podem ser percebidos na realidade diaria das comunidades
beneficiadas.

Palavras-Chave:Acesso a Justica. Mediacdo de Conflitos. Projeto “Balcdo de Justica e
Cidadania”.

Sumario: 1. Introducédo; 2. Proposta, marco legal e historico do Projeto; 3. Estrutura
Organizacional; 3.1 Mediadores 4. Procedimentos; 4.1 Mediacdo Comunitaria no ambito dos
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Balcdes de Justica e Cidadaniaipos de conflitos solucionados; 6. Resultados apresentados;
7. Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1. Introducéo

A efetivacao do Direito FundamentalAleesso a Justica, assegurado na Constituicdo
Federal do Brasil de 1988, esbarra em inimeras dificuldades praticas no cenario brasileiro,
decorrentes de fatores sociais, econdémicos, politicos e culturais. Estas dificuldades séo ainda
maiores para as pessoas de baixa renda, que, muitas vezes, ndo sabem como resguardar os
seus direitos e ndo compreendem a linguagem e os procedimentos juridicos adotados.

Nesse sentido, para oferecer uma justica mais rapida, barata e eficaz, adequada a realidade
da maior parte da populacéo do pais, o Poder Judiciario, de um modo geral, esta criando inimeras
iniciativas para agilizar os processos judiciais, assim como esta trabalhando de modo preventivo,
na medida em que utiliza procedimentos pré-processuais para a solu¢éo dos conflitos.

Um bom exemplo destas iniciativas é o Projeto Balcdo de Justica e Cidadania (BJC),
criado em 2003 pel®ribunal de Justica do Estado da Bahia, que vem realizando um trabalho
notavel com a utilizagao de mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos, principalmente
a mediagcao comunitaria.

Baseada no bom senso e na busca pela solu¢ao pacifica de tais conflitos através da
consecucao de um acordo satisfatorio para ambas as partes, a mediacéo desponta como auxiliar
do Poder Judiciario para atingir o objetivo comum de promover justica nos casos em que as
partes podem transigir

Este artigo objetiva investigar a aplicabilidade pratica da media¢éo e a sua contribuicdo
como instrumento de efetivacdo do acesso a justica a partir da experiéncia do Projeto Balcéo
de Justica e Cidadania. Para tanto, sera necessario analisar os objetivos, o marco legal e o
histdrico do Projeto, sua estrutura, os tipos de conflitos que podem ser solucionados, 0s
procedimentos adotados e os resultados apresentados ao longo dos anos.

2. Propost a, Marco Legal e Histérico do Projeto

O marco legal do Projeto Balcao de Justica e Cidadania € a Resolucao 01/2003 do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, segundo a duébumal, no uso de suas atribuicées,
considerando a necessidade de encontrar meios para oferecer um servico de promoc¢éo de
justica mais eficaz frente as deficiéncias do Poder Judicial do pais, instituiu a criacdo de uma
estrutura de trabalho direcionada a utilizar a media¢éo e a conciliacao para resolver os conflitos
interpessoais no seio das comunidddes.

Outra finalidade do Projeto é fomentar o exercicio da cidadania a partir de uma educacgéo
cidada, na qual os individuos sdo convidados a discutir seus conflitos através de uma
comunicacao adequada e solidaria. Desse modo, os mediandos sdo estimulados a resolver
suas disputas de acordo com seus desejos e necessidades, assumindo o papel de protagonistas
da solucado pactuada. Compete aos Balcdes oferecer orientacao juridica e promover a conciliagcdo
e a mediacado de conflitos para resolver as questfes civis de menor complexidade.

Para alcancar seus objetivos, é fundamental que as unidades sejam implantadas em
locais estratégicos dentro das comunidades carentes, preferencialmente em instalacdes que
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sejam de facil acesso para a populag@strutura, embora simples, deve atender aos preceitos

da mediacédo, de modo a possibilitar que as pessoas se sintam confétdmss utilizadas
normalmente sao claras, para inspirar tranquilidade e as mesas redondas evitam a existéncia
de lados opostos, o0 que incentiva atitudes colaborativas entre as partes.

A descentralizagdo das a¢6es do Poder Judiciario para essas comunidades proporciona
diversos beneficios, desde a economia de tempo e de recursos para as pessoas e para o Poder
Publico, como adiante se verificara, além de permitir uma maior integragao do Poder Judiciario
com a sociedad@ssim, o Judiciario passa a atuar no problema na sua origem, quando ainda
ndo estabelecida relagéo litigiosa entre as partes em conflito, o que favorece o processo de
mediagéo, que se tornaria mais delicado e menos eficaz se a lide j& se encontrasse instalada,
em face das conseqliéncias negativas do proprio processo ao entendimento entre as partes.

Esses centros sdo verdadeiros espac¢os publicos de discussao, cuja estrutura e
procedimentos sao orientados para oferecer um servico adequado a realidade destas pessoas,
sem excesso de formalismos e com uma linguagem simples. Os servigos oferecidos nos Balces
sdo gratuitos para favorecer as pessoas que nédo tém condi¢des econdmicas e sociais de acesso
a justica pelas vias tradicionais.

A principal atividade desenvolvida é a media¢éo comunitaria, exercida por estudantes
capacitados para esta funcéo, que séo orientados e supervisionados por um advogado-mediador
Desse modo, é importante esclarecer que ndo € necessario que as partes contratem um advogado
para representa-las, pois em todas as unidades existe um profissional desta natureza que
coordena as atividades, auxilia os mediadores/estagiarios, subscreve os acordos e 0s envia
para a homologacao judicial.

O funcionamento da maioria das unidades instaladas depende de convénios estabelecidos
entre olribunal de Justica da Bahia gjéos da administragdo publica, entidades privadas ou
instituicbes de ensino superidy formalizacdo destas parcerias € fundamental para o
desenvolvimento do Projeto.

O Principal enfoque dos Balcdes de Justica e Cidadania nos seus primeiros anos de
funcionamento consistiu em divulgar através de distintos mecanismos as suas finalidades e
procedimentos para conquistar a confianca da populacéo de um mog@gsiralcomo dos
membros do proprio Poder Judiciério.

A falta de conhecimento sobre as atividades dos Balcdes vem sendo superada na medida
em que o Projeto se consolida. Na atualidade, os Balc6es ja fazem parte do cotidiano das
pessoas que vivem nas comunidades, sobretudo as localizadas nas comarcas que dispdem de
unidades de mediacdo, assim como também ja conquistaram o apoio da grande maioria dos
membros do Judiciario, ganhando for¢a institucional.

Esse reconhecimento tem sido fruto do continuo aperfeicoamento de seus procedimentos,
inclusive com a reestruturacao de suas normativas. Com esta finalidiatlanal aprovou a
Resolugdo 08/2004jue introduziu o Projeto no ambito do Programa de Justica Cidada e do
Projeto de acesso a justiga.principal mudancga consistiu na definicdo mais precisa da
competéncia de todos que fazem parte do Projeto, assim como das demandas que podem ser
resolvidas nos Balcdes.

N&o obstante a reforma normativa, em 2005 o Projeto enfrentou um momento de crise,
sobretudo relacionada a problemas financeiros. Para supera-la, o Projeto passou por profundas
transformacdes que culminaram na publicacdo da Resolu¢do n®5i200@tiva ainda vigente
nos dias atuais.

Uma das principais mudancgas aconteceu no sistema de convénios, uma vez que, a
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partir do ano de 2006, todos os instrumentos contratuais celebrados ndo mais envolveram a
transferéncia de recursos financeiros do Poder Judiciario para as instituigcfes parceiras, que, a
partir de entdo, deveriam demonstrar interesse de se filiar ao Projeto de forma voluntaria, em
troca da autorizacdo e do apoio Thibunal para instalar uma unidade para beneficiar a
populacdo de determinado local, cumprindo a sua fungéo social.

E relevante ressaltar que, desde a reformulacdo antes mencionada houve um incremento
consideravel no nimero de novas parcerias. O RelatéAtvi@gades do biénio 2006/2007
indica o estabelecimento de 25 parcerias, enquanto que o mesmo relatorio, relativo ao biénio
de 2008/2009 indica a existéncia 45 parcerias em vigor no referido periodo e o Relatério de
Atividades do ano de 204iforma sobre o estabelecimento de 12 novas parcerias no referido
exercicio, o que revela a grande aceitacao do Projeto no meio social, ainda mais porque as
referidas parcerias sdo estabelecidas com entidades de diferentes matizes, como
estabelecimentos de ensino, associacao de moradores, oscips, entidades religiosas de diferentes
orientac6es, além deg#os publicos diversos, sobretudo prefeituras municipais.

Outro ponto forte desta reformulagéo foi a uniformizag&o de todos os procedimentos.
Dessa forma, @ribunal passou a adotar uma metodologia universal de trabalho para garantir
a qualidade dos servicos em todas as unidades.

O estabelecimento de procedimentos padronizados constitui peca-chave do bom
funcionamento do Projeto, uma vez que, como o acordo acontece em locais distantes do Juiz,
€ importante que os termos de acordo ndo encontrem 6bices em relagdo a sua posterior
homologacacAssim, antes da instalagéo de uma unidade de mediagdo em uma comarca, por
exemplo, é importante que o Juiz Coordenador e, se possivel, o representante do Ministério
Publico, tomem conhecimento do contetido das minutas dos termos de acordos, para que seja
viabilizada a futura homologacéo.

Outro relevante instrumento de controle e de aperfeicoamento do Projeto é o
conhecimento da percepcao da populacdo em relacdo aos servigos prestados, por meio da
Pesquisa de Opiniao do Jurisdicionado, introduzida no ano de 2008 e repetida nos exercicios
de 2009 e 2010, com resultados extremamente animédoeta-se de uma forma moderna,
direta e provavelmente pioneira de aferir a visdo da populag&o acerca dos servicos oferecidos
pelo Poder Judiciario e que pode influenciar a tomada de decisdes para o aperfeicoamento
do Projeto.

Também foi incrementada a capacitacdo dos mediadores com cursos periodicos e
especializados, que abordam tanto os procedimentos proprios dos Balcdes de Justica e Cidadania
como a mediacao de conflitos e suas respectivas técnicas de comunicagéo.

Vale ressaltar que os cursos e os treinamentos sdo ministrados, em sua maioria, por
profissionais integrantes do Projeto, como Juizes Coordenadores, professores que atuam como
mediadores, além de servidores, o que permite uma permanente atualizacdo das equipes de
trabalho, com um custo reduzido.

As mudancas introduzidas no Projeto a partir do ano de 2006 permitiram a redistribuicéo
das unidades entre novos parceiros, na inauguracao de novas unidades na capital € no interior
fazendo com que os BalcGes de Justica e Cidadania alcancastsensae politica publica
em beneficio da efetivacdo da Justigddo obstante esta descentraliza¢doibunal assumiu
definitivamente o controle de todas as atividades, fortalecendo o Projeto.

Observando a trajetoria do Projeto Balcédo de Justica e Cidadania iniciada em 2003,
pode-se afirmar que se trata de uma experiéncia de fundamental importancia para a efetivacao
do acesso a Justica no Brasil porque valoriza a capacidade dos individuos para resolver seus
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proprios conflitos, criando uma ordem justa de acordo com seus interesses e necessidades, e
ainda possibilita que o Poder Judiciario e as entidades parceiras exer¢cam sua funcao social a
partir do estreitamento de suas relagées com a comunidade.

3. Estrutura Fisica e Organizacional

Os Balcdes de Justica e Cidadania normalmente séo instalados em area com cerca de
30 a 50m, composta por uma recepgao, uma sala para a realizagdo dos atendimentos e um
espaco fechado destinado a préatica das sessdes de mediacao.

Nas unidades atuam, no minimo, um advogado e dois estudantes de Direito, sendo
admitida a participagdo de estudantes de outros cursos, além de lideres comunitarios, desde
que em regime de trabalho voluntério.

Em razao da simplicidade, as unidades de mediacdo apresentam custo bastante médico
para o Poder Judiciario ou para a instituicdo que pretenda implementa-las em parceria com o
Tribunal de Justica.

Integram a estrutura do Balcdo de Justica e Cidadania da capital: Coordenacéo Geral e
Coordenacao Juridica, sendo esta Ultima exercida por um Juiz de Direito designado pelo
Presidente ddribunal de Justica, com competéncia de proferir sentencas homologatérias dos
acordos sobre matéria de familia e praticar os demais atos necessarios. Este Juiz dispde de
uma estrutura composta por um Secretdrio (bacharel em Direito), além de servidores incumbidos
de implementar os atos processuais e efetuar o langamento das movimentacdes no sistema
informatizado. Nas comarcas do interiortrabalho de secretaria é exercido pela propria
estrutura cartoraria vinculada ao Juiz Coordenador

O Projeto dispbe, ainda, de um 6nibus adaptado, com ambientes destinado para a
realizacdo do atendimento e realizacdo das sessdes de media¢cdo, que pode ser utilizado de
forma itinerante, para acdes em locais que ndo disponham de unidades fixas e em eventos
destinados ao fornecimento de orientagéo juridica a populagéo.

3.1. Mediadores

Os mediadores desempenham um papel fundamental para o desenvolvimento das
atividades. No Brasil, ndo existe ainda uma legislacéo especifica sobre a mediacéo de conflitos,
por isso, a funcdo dos mediadores ndo esta regulamentada no pais. No Projeto de Lei n. 94/
2003 que esta tramitando no Congresso Nacional, se considera mediador qualquer pessoa
capaz, de conduta idonea e com formacao técnica e experiéncia pratica em niediacao.

Desse modo, como ainda nao ha lei de mediagao em vigor no pais, nao existem critérios
objetivos para o exercicio da funcdo mediadora. Na pratica, cada entidade privada ou
governamental que utiliza esse procedimento determina suas proprias regras para que uma
pessoa realize a mediacéo.

A maior parte dos mediadores do Projeto Balc&o de Justica e Cidadania séo alunos do
Curso de Direito de distintas Faculdades do Estado da Bahia. Privilegiam-se os estudantes
desse Curso por causa da necessidade de conhecimento juridico para a realizagao de orientacdes
desta natureza.

O processo de selecao dos mediadores/estagiarios varia de acordo com cada entidade
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parceira, responsavel por seus respectivos alunos. N&o se pode esquecer que existem também
estagiarios contratados pelo prépriunal, que atuam nos Balcdes de sua responsabilidade.

O fato de incluir alunos de Direito na atividade mediadora tem proporcionado inimeros
beneficios para esses individuos, que passam a vislumbrar o conflito entre as pessoas desde
uma nova 6tica, distinta da cultura do litigio tdo arraigada em nossa cultura juridica. Nesse
sentido, FernandBartuce adverte:

O profissional do Direito ndo costuma contam seu panorama de
formacéo, com a habilitagao para considerar métodos consensuais para
tratar controvérsias, sendo seu estudo orientado para a abordagem
conflituosaAssim, geralmente ndo tem consciéncia nem conhecimento
sobre como mediar conflitos, o que por certo dificulta sua adesédo ao
tema e gera desconfiancas sobre a adequacao de tal diferenciada técnica.
(TARTUCE, 2008, p. 18)

Na sociedade atual os advogados foram incentivados a repensar seus papéis na medida
em que o dialogo se converte em peca chave para a solucao dos conflitos. Nesse contexto, se
enaltece o advogado-negociadmapaz de oferecer uma solugdo mais rapida e humana para
seus clientes através da negocia¢do/mediacéo/conciliagéo.

A prética dos BalcGes também é benéfica para esses estudantes porque lhes proporciona
0 conhecimento e o contato com realidades distintas das suas. Convivem com pessoas de
comunidades pobres, escutam e se solidarizam com seus problemas, o que incrementa a sua
formagéo como ser humano.

A capacitacdo dos mediadores € periddica, versa sobre os procedimentos adotados e
sobre as técnicas de mediagéo de conflitos. O objetivimidonal é aperfeigoar cada vez
mais esta capacita¢édo, melhorando a formacéo dos alunos/mediadores e, consequentemente,
oferecendo um servico de qualidade aos mediados.

Segundo o Relatorio detividades do ano de 20®¥)foram realizados 17 eventos de
capacitacéo destinados aos mediadores, estudantes de Direito e lideres comunitarios. O mesmo
relatdrio revela que as equipes dos Balcbes de Justica e Cidadania participaram de 43 eventos
publicos, também denominados de “AcBéismativas”, oiganizados por diversas entidades
sociais, nos quais as equipes que atuam nas unidades de mediacdo prestaram inameras
orientacdes juridicas a populagéo (ndo incluidas no nimero mencionado no paragrafo anterior)
e distribuiram material informativo e publicitario, como a Cartilha da Muther aborda o
tema da violéncia doméstica, Cartilha do Balcéo de Justica e Cidadania, além de folderes.

4. Procedimentos

Os procedimentos adotados nos Balc8es sao simples, eficazes e padronizados. Estéo
previstos em manual proptp atualizado periodicamente de acordo com a evolugdo dos
conflitos que séo solucionados nos Balcdes. Esta padronizacéo garante a celeridade e a qualidade
dos servicos oferecidos.

O Manual de Procedimentos descreve todo o processo adotado, desde o primeiro
atendimento até a formalizagdo do acordo. Disp&e sobre os formularios administrativos, os
formularios processuais, adequados para cada tipo de conflito e os atos da Secretaria Juridica.
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Os procedimentos comec¢am com o primeiro atendimento. Nesta ocasido, os mediadores
escutam atentamente o discurso do assistido, investigando se o caso proposto € de competéncia
ou ndo dos Balcdes. Caso néo seja, o0 mediador deve orientar e encaminhar a pessoa para o
6rgdo competente. O importante é que os assistidos ndo saiam sem obter uma resposta
satisfatoria para a solugao de sua demanda.

Se o conflito pode ser resolvido no Balcdo de Justica e Cidadania, os mediadores
preenchem um formulario especifico que contém informac8es importantes das partes, tais
como: home, endereco, telefone, identidade, informacg8es socioeconémicas e fazem um pequeno
resumo do conflito, indicando a sua natureza. Esse formulario é arquivado no respectivo dia
em que ocorrerd a mediagéo.

O passo seguinte é formalizar uma carta convite, designando o dia e a hora em que as
partes devem comparecer na sessdo de mediacao, assim como os respectivos documentos que
devem levar para a formalizac&o do acordo. Essa correspondéncia é entregue a outra parte por
aquele que recebeu o primeiro atendimento (ou por um terceiro, quando for conveniente). O
destinatério ndo esté obrigado legalmente a comparoenutras palavras, a convocacao
n&o tem forga coercitiva. E importante ressaltar que, em virtude da credibilidade dos Balcées
na atualidade, o indice de abstencao é muito pequeno, pois a populacdo de um modo geral ja
conhece seus procedimentos e vantagens.

Essa modalidade de entrega da carta convite fortalece a criacdo de um clima pacifico e
amistoso e esta de acordo com os principios da mediacao, que pressupdem a participacao ativa
das parteg\o entregar o convite, a pessoa vence o medo do outro e do enfretamento do problema,
reconhecendo a existéncia do conflito e a necessidade de resolvé-lo. Do outro lado, a pessoa que
recebe, geralmente, aprova a possibilidade de um didlogo capaz de amenizar a situacao de crise.

No dia pré-determinado as partes devem comparecer na respectiva unidade para a mediacéo
ou conciliacao, dependendo da natureza do cotffide.existe uma relagdo continuada entre as
partes, como nos casos de familia ou entre vizinhos, se utiliza as técnicas de mediagao. Por outro
lado, se o conflito emana de uma relacéo eventual, que ndo exige a reestruturacéo do dialogo, a
atuacéo deve ser direcionada para lograr um acordo através da conciliacao.

Os mediadores/estagiarios sdo capacitados para exercer a fungdo de modo adequado,
portanto, sdo treinados nas diversas técnicas que conjugam a mediacéo. Eles devem conduzir
0 processo respeitando as fases de um processo de mediacédo que se inicia com a apresentacdo
do mediadqrdas partes e da mediac&o propriamentédita.

O produto final da mediagdo pode resultar em caminhos distintos: pode ser designada
uma nova audiéncia; o conflito pode ndo ser solucionado, neste caso o mediador realiza o0s
devidos encaminhamentos para que seja iniciado um processo judicial e, por fim, o acordo
pode ser logrado.

A elaboracdo dos acordos segue os modelos do Manual de Procedimentos, os quais
devem ser adaptados para cada caso concreto. Sao requisitos indispensaveis: a identificacéo
da unidade que realizou a mediacéo; identificacéo correta das partes, assinatura dos mediados,
do advogado supervisor e dos estagiarios (duas testemunhas). Desse modo, se concretiza um
titulo executivo extrajudicial que pode ser executado caso nao seja cumprido.

Os mediadores devemgamizar o processo contendo o acordo e os documentos
necessarios para envia-los a Secretaria Juridica do Projeto para a devida homologacéo judicial
nos casos que exigem tal formalidade.

Na Capital, por exemplo, cabe a Secretaria recolher todos os termos de acordos
celebrados nas unidades situadas nas diversas comunidades, que sdo encaminhados para a
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apreciacéo e homologagéo do Juiz Coorden&lina vez concluidos os atos processuais, sdo
encaminhados as unidades de origem os mandados de averbacao e cOpias das sentencas
homologatériasA assinatura do Juiz de Direito aposta nos mandados de averbacgéo é autenticada
pelo préprio Secretario do BJC, conforme autoriza¢éo contida no Provimento Conjunto n°® 1/
2010, da Corregedoria Geral de Justica e Corregedoria das Comarcas do Toti®so
significa que um namero consideravel do jurisdicionado obteve a solucéo do seu problema de
forma acessivel, economicamente mddica e rapida.

E realizado um acompanhamento mensal do percentual de acordos homologados pela
Coordenacao Juridica, revelados no seguinte gréafico, extraido do Relaitiod#zles do
exercicio de 2010:

Percentual de Acordos Homologados
902, 967

100 a7 57 804 888 892 892 926, 03 5
90 5 -
80

Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul  Ago Set Out Nov Dez

Fonte: Secretaria Juridica

Assim, é possivel constatar que, em média, de cada 100 acordos celebrados nas unidades,
90 sao homologados na primeira oportunidade, enquanto que os 10 restantes retornam as
unidades de origem para atender eventual diligéncia ou esclarecimento de duvida solicitado
pelo Juiz Coordenador

Caso o acordo nédo seja cumprido, os mediadores geralmente marcam uma nova sessao
de mediacao para esclarecer as razdes do nao cumprimento. Se o0 problemagppaststit
encaminhada para algungéo para receber assisténcia juridica e ingressar com processo de
execucao do acordo. O art. 25 da Resolucdo 05/2006 determina que 0s processos de execucao
sejam distribuidos segundo a lei dg&hizacao Judiciaria do Estado da Bahia que estabelece
a eleicdo do juizo competente de forma aleatoria.

4.1. Mediag&o Comunitariano  Ambito dos Balc6es de Justica e Cidadania

O papel da mediacdo comunitaria como instrumento de solucdo de conflitos
interpessoais no ambito dos Balcdes de Justica e Cidadania tem sido fundamental para o
desenvolvimento do Projeto. Isto porque ela beneficia ndo apenas os envolvidos na disputa,
mas a sociedade como um todo, na medida em que representa uma possibilidade de efetivacédo
de uma justica mais rapida, simples e eficaz e ainda promove o exercicio da cidadania,
fortalecendo a democracia do pais.

De acordo com Lilia Maia de Morais Sales, o termo mediagdo procede doéatiae,
gue corresponde a medienlocarse ao meiolrata-se do emprego de procedimentos dialogais
gue, de forma colaborativa e amigavel, incentivam a solucao de controvérsias de forma que
melhor atendam aos anseios das partes (SALES, 2004, p. 23).
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Conforme o psic6logo americano John M. Haynes, autor d@bbrBEundamentals of
Family Mediationa mediac¢éo funciona como um meio no qual uma terceira pessoa, denominada
mediadoy presta auxilio aos participantes na resolucao de uma disputa. O acordo atingido
soluciona o0 antagonismo, ou seja, o problema com uma solucéo aceita de forma satisfatéria
para ambas as partes, estruturado de modo a conservar as relagées dos envolvidos no conflito.
A proposta é considerar o conflito como algo positivo, como uma oportunidade de crescimento
e ampliacdo de horizontes, para que da dgémgia brote a convgéncia, fazendo com que
todos saiam vencedoréSALES e CARVALHO, 2006, p. 71).

O Projeto de Lei (4.827/98) que tramita no Congresso Nacional, define a mediacéo
como: “A atividade técnica exercida por terceira pessoa, que escolhida ou aceita pelas partes
interessadas, as escuta e orienta com o proposito de Ihes permitir que, de modo consensual,
previnam ou solucionem conflitos.”

O mediadarportanto, ndo impde uma solugéo para o conflito. Seu papel consiste em
promover o didlogo amigavel, auxiliando as partes a encontrar um acordo que a ambas satisfaca,
fomentando o sgimento de uma nova realidade, a partir da relacdo continuada existente
entre os mediados (SALES e CWR_HO, 2006 p. 72).

O autor Juan CarloS¥ezzula, em sua obrslediacdo: Guia para Usuarios e
Profissionais afirma que a génese da mediac@o remete aos “povos antigos, que procuravam
uma harmonia interna que preservasse a necessaria uniao para se defenderem dos ataques de
outros povos{VEZZULA, 2001 p. 25)A mediagéo sge espontaneamente nas comunidades,
haja vista que, de forma instintiva, seus integrantes buscam alcancar a paz social e harmonia,
de acordo com sua cultura e costumes, tendo como fulcro o ideal de justica em sentido amplo.

O pioneirismo da mediacao é creditado a Universidade de Harvard (EUA), na década
de setenta, que determinou sua metodologia negocial no ambito das empresas como modelo
de mediacdo. Nessa perspectiva, o crescimento da mediacao ocorreu de forma muito rapida,
sendo logo incorporada ao sistema legal, acontecendo obrigatoriamente antes do processo, em
alguns estados (CARNO, 2002 p. 105).

A pratica da mediacao, no decorrer dos ultimos anos, tem alcancado uma presenca
cada vez mais notavel no contexto social e juridico brasiipartir da complexidade
que as relagfes vém apresentando, atrelada a um Judiciario , o individuo passa a considerar
que, em muitos casos, a solucéo para os conflitos de sua vida tem como melhor caminho
a tomada de decisdes pacificas, formadas a partir do bom senso e fora do ambito
instrumentalizado da Justica.

No Brasil, o desenvolvimento da mediagéo de conflitos vem ocorrendo de forma gradual,
tanto na esfera privada como publiéamodalidade mais utilizada no pais é a mediagéo
comunitéria, que se caracteriza pela gratuidade de seus procedimentos que séo direcionados
para as comunidades de baixa renda.

A aplicabilidade da mediacdo nas comunidades tem representado uma verdadeira
transformacédo social, principalmente nos contextos que se caracterizam por uma grande
desigualdade social, econémica, politica e cultural entre os individuos, a exemplo da Bahia.

Com a mediac@o comunitaria se promove uma maior democratizagao do acesso a justica,
em sentido amplo de justica, uma vez que incrementa o exercicio da cidadania e reconhece o
ser humano como sujeito de direitos fundamentais, imprescindiveis a um Estado Democratico.
Ser cidad&o néo significa simplesmente teseamembro de uma comunidade politica pré-
constituida, mas ter voz ativa, participar da elaboragéo e transformacédo de suas regras de
modo consciente.
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Aproximar o Direito das comunidades periféricas se apresenta como finalidade
primordial para os Estados em desenvolvimento, que se caracterizam por grandes disparidades
entre seus membros, as quais afrontam a dignidade humana e a democracia.

Esse é o desafio da mediagdo comunitaria, que se converte em instrumento de incluséo
social. O sentimento de inclusédo é consequéncia do tratamento dispensado as partes, que
podem resolver por elas mesmas seus conflitos. Passam a ter voz ativa, a desenvolver uma
consciéncia critica e cidada, transformando-se em seres autbnomos, cuja autonomia é
reconhecida pelo Estado.

Exercer a autonomia na comunidade mediadora, caracterizada pela pluralidade, implica
compartir um tempo, um espac¢o comum, onde as diferengas e os interesses séo discutidos
através de uma comunicagédo propria, inclusiva.

Nesse sentido, no mundo capitalista, globalizado e multicultural em que vivemos, a
criatividade social se apresenta como uma necessidade vital da nossa existéncia que implica
na criagdo de modos de viver solidarios e por isso nos remete ao diadlogo colaborativo, a
espontaneidade, inovacao e flexibilidade para dar respostas satisfatorias a nossos conflitos
interpessoais.

Como consequéncia, a mediagdo comunitaria promove a paz na vida em comum, a
gual pressupde a convivéncia de interesses distintos a partir do necessario didlogo colaborativo.
A comunicacdo estabelecida em um processo de mediacdo tem como funcgéo prioritaria a
criacdo de uma ordem justa para ambas as partes, onde ndo existem ganhadores e perdedores,
mas uma mutua satisfagéo que se expressa no sentimento de justica.

E importante esclarecer que através desse tipo de comunicacg&o o sujeito, além de ter
uma experiéncia pessoal, tem uma experiéncia coletiva e histérica, mesmo sem se dar conta
disso.Assim, a utilizagdo da mediacdo nas comunidades, a exemplo dos Balcdes de Justica e
Cidadania, ultrapassa a satisfacéo dos interesses individuais, tornando-se importante instrumento
de convivéncia e coesdo social, de experiéncia demaocratica.

5. Tipos de Conflitos Solucionados

A Resolucdo n° 5/2006 estabelece que compete aos Balcbes oferecer orientacéo,
assisténcia juridica, conciliagdo e mediacao de conflitos de interesses nas questdes civeis de
menor complexidade, descritas no artigo 3°, da Lei n® 9.099/95, que disp&e sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais. Excluem-se desta competéncia as questdes de natureza fiscal, de
interesse da Fazenda Publica e as relacionadas com acidentes de trabalho.

Na prética, a grande maioria das mediag8es versa sobre questdes de natureza familiar;
pensdo alimenticia, divércio, conversao de separagéo em divércio, reconhecimento espontaneo
de paternidade, reconhecimento e dissolu¢ao de unido estavel, restabelecimento de sociedade
conjugal, entre outros. Uma vantagem de se realizar o reconhecimento espontaneo da
partenidade nos Balc6es de Justica e Cidadania € a possibilidade de resolucdo simultanea das
demais questBes decorrentes do reconhecimento, como o dever de prestar alimentos e
assisténcia, regulamentacgéo de guarda e visitas.

Também sé&o conflitos recorrentes os problemas entre vizinhos, composicao de dividas
e questdes relacionadas ao Direito do Consum@igrafico a seguigue abrange o periodo
de 2007 a 2010, revela a predominancia das questfes familiares no ambito de atuacéo dos
Balcbes de Justica e Cidadania:
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Relacao Entre Acordos Civeis e de Familia
Celebrbados nos Balcées de Justica e Cidadania
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A partir de nossa experiéncia podemos citar algumas caracteristicas sobre a natureza
dos conflitos recorrentes solucionados nos Balcdes:

Numero exacerbado de demandas sobpenséo alimenticiaDe um modo geral, as
mulheres detém a guarda dos filhos e séo elas que buscam o primeiro atendimento nos Balcdes.
E alto o indice de maes jovens, solteiras, que ndo tém condicdes de criar os filhos sem o
auxilio da penséo. Os pais, por sua vez, também sdo jovens, sem estabilidade financeira e ndo
tém consciéncia da importancia de prestar alimeN@sses casos, 0 processo de mediacéo
€ orientado a resguardar o melhor interesse da crianga, partindo da conscientizagao de ambos
0s pais.

Grande namero de criangas que n&o tém a paternidadeconhecida:E comum o
nascimento de filhos ser fruto de relacionamentos passageiros, o que dificulta o registro das
criangas de forma adequada. Para agravar ainda mais a situagéo, o custo com o exame de DNA
€ muito alto e a opgdo pelo exame gratuito esbarra em filas interminaveis.

Irr egularidades no sistema de visita dos filnok recorrente a reivindicagio de maes
solteiras solicitando uma maior participacéo dos pais no processo de criagdo dédiffittes.
gue as criancas sofrem demasiadamente com a auséncia da figura paterna e que se sentem
sobrecarregadas com a falta de apoio.

Inimeros casos de alienagéo pamntal: Se pode constatar um grande nimero de casos
de alienacdo parental. Nesse caso, € maior o nimero de pais que reclamam sofrer desse
problema, ocasionado pelas mées, que assumem posturas negativas com o objetivo de afastar
e dificultar a relacdo entre pais e filhos. Infelizmente, € notavel a correlagdo entre a sindrome
de alienacéo parental e a falta de pagamento de penséao alimenticia, transformando a crianca
em verdadeira moeda de troca.

Influéncia da critica situacdo econdmica das p&es nos pocessos de diva@io:
As dificuldades financeiras tornam o processo de divorcio ainda mais doloroso, sobretudo
para as pessoas mais pobres, que muitas vezes se vém impossibilitadas de sustentar duas
casas distintas. Muitas vezes, o lar do casal € construido no terreno ou na laje superior da
casa de um dos pais, o que dificulta a venda do imdvel, quando necessaria. Nao raro, mediados
apresentam propostas inviaveis, como a de construir uma parede no meio da casa, deixando
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quarto e banheiro para um e cozinha e sala para o outro, criando uma condi¢édo de vida
esdruxulaTambém se vé as partes continuarem vivendo sob o0 mesmo teto, 0 que gera
muitos conflitos, principalmente quando um deles estabelece nova relacdo afetiva, sendo
também muito freqUentes os acordos em que o mediando abre méo do imével do casal em
favor da mulher e dos filhos. De um modo geral, os mediandos ndo dispéem de titulo de
propriedade ou mesmo de documentos que comprovem a aquisicdo do mero direito de posse,
de sorte que os instrumentos contratuais adotados nas unidades de mediacdo muitas vezes
se constituem no primeiro documento em que se reconhece o direito de posse sobre imével
do casal.

Elevado indice de violéncia psicoldgica e fisica no &mbito familiakto &mbito dos
Balcdes de Justica e Cidadania se observa o grande niumero de casos de violéncia doméstica,
cujas maiores vitimas séo as mulheres. Diversos fatores incrementam esta situacdo: o déficit
de educacgédo da populacao, o alto indice de alcoolismo, a falta de estabilidade financeira,
desemprego, entre outros.

O impacto da estrutura fisica das comunidades naglacdes ente vizinhos: Os
conflitos entre vizinhos estdo cada vez mais complexos e se multiplicam de forma assustadora
na sociedade. O uso da violéncia est& se tornando frequente, resultando, em muitos casos, em
homicidios. Esta situacao se agrava no contexto das comunidades mais pobres em virtude da
estrutura inadequada das casas, construidas lado a lado, muitas vezes divididas pela mesma
paredeA necessidade de didlogo é latente para negociar conflitos sobre: infiltracdes, lixo,
barulhos, construcdes irregulares, fofocas etc.

Conflitos derivados de elacdes de consumdE crescente a busca pela solucéo de
conflitos decorrentes de relacdes de consumo. Nesses casos, a carta convite € diferenciada,
indicando a parte que pleiteia a solugdo, o nimero do contrato, se, leaseanotivos da
queixa.Assim, 0s prepostos enviados pelas empresas tém urgammee negociacdo. E
importante ressaltar os papéis da Empresa Baiana de Aguas e Saneamento (Embasa) e
Companhia de Eletricidade da Bahia (Coelba) que tém realizado iniUmeros acordos no &mbito
dos Balcdes de Justica e Cidadania.

6. Resultados Apresent ados

Desde o seu sgimento, o Projeto vem apresentando notaveis resultados. No entanto,
ndo existe uma estatistica real dos nimeros alcangcados na sua fase inicial, entre os anos de
2003 até 2006.

A partir de 2007, ocorreram profundas transformag¢des, com a uniformizacdo dos
procedimentos. Com a incluséo do relatério mensal das atividades desenvolvidas, apresentado
por cada unidade, o Projeto passou a construir uma estatistica valiosa sobre os resultados
alcancados.

Nos ultimos 4 anos de atividade, foram celebrados mais de 37 mil acordos, resultantes
da realizacéo de mais de 67 mil sessdes de mediacao. No mesmo periodo, foram oferecidas
mais de 180 orienta¢8es ao jurisdicionado nas unidades de mediagéo. O gréafico a seguir revela
0 crescente nimero de acordos em cada ano:
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Balcdes de Justica e Cidadania
Acordos Celebrados
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O beneficio mais palpavel apresentado pelos Balcdes de Justica e Cidadania foi a solugéo
de milhares de conflitos sem a necessidade de utilizag&o de procedimento litigioso, de forma
rapida, descentralizada e de baixo custo para o Poder Publico e também para o cidadao, que néo
necessitou se deslocar para areas centrais da cidade para tratar de temas como alimentos e divorcio.

O trabalho realizado nas unidades de mediacéo também contribuiu para o Poder Judiciério,
ndo somente em relacédo a contenc¢do da proliferacdo das demandas, como para a economia da
propria Justica. Dados divulgados pelo CNJ, na edicdo de 2009 da “Justica em Nféimeros”
indicam o custo de R$ 1.982,00 por caso novo da Justica Comum do Estado da Bahia.

Isso demonstra a elevada onerosidade do litigio que, a partir do ajuizamento, passa a
movimentar a complexa “maquina” judiciaria, desde os setores de distribuicdo, passando pelos
atos das secretarias, despachos dos juizes, atos de oficiais de justicas, que demandam varias
despesas. Ja o custo com a homologac¢éo do acordo extrajudicial, embora nédo informado nos
estudos pesquisados, €, a toda evidéncia, de valor muito irdelicetudo quando viabilizado
por meio do projeto objeto do presente artigo, de estrutura bastante modesta.

Outro dado relevante, também encontrado no relatério “Justica em Numeros”, diz
respeito a quantidade de processos que aguardam julgamento no primeiro (superior a 5,5
milhdes, 3.321.434 na Justica Comum e 2.264.927 nos Juizados Especiais). Considerando
gue a Ultima lista de magistrados divulgada péBA” indica a quantidade de 540 Juizes em
atividade no Estado, cabe a cada um deles um montante superior a 10 mil processos.

Esses nimeros, quando comparados com os dados dos Balcdes de Justica e Cidadania,
demonstram que, apesar do notavel trabalho realizaddfielmal de Justica do Estado da
Bahia em prol da solugé&o pacifica das controvérsias, ainda ha um longo caminho a ser percorrido
pelos projetos que buscam o emprego das chamadas solugfes alternativas de conflitos e o
projeto Balcdo de Justica e Cidadania é, sem duvida, um instrumento que se apresenta com
grande possibilidade de atender a essa necessidade, por se tratar de uma pratica bem estruturada.

A longo prazo, o maior beneficio proporcionado pelos Balcdes de Justica e Cidadania
serd a introducéo, em definitivo, de uma conduta voltada para a solugao pacifica dos conflitos.
Diferente da imposi¢é@o contida em uma sentenga, a solugdo consensual tende a ser satisfeita
com naturalidade pelas partes, evitando 0s aspectos negativos de uma execucao.

Uma vez que a solucédo obtida nos Balcdes de Justica e Cidadania decorre de ato volitivo
da parte, as situac6es em que o alimentante deixa de cumprir obrigacdo decorrem, em regra,
de fato superveniente ao acordo e, gracas ao carater prospectivo decorrente da mediagéo e do
restabelecimento do didlogo entre as partes, é possivel transigir acerca da divida de alimentos,
guando eventualmente ocorre o inadimplemento.
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A tabela encontrada no site idBA* informa que em 2010 retornaram as unidades de
mediagdo 826 pessoas para reclamar o descumprimento de obrigacao alermrtar esse
reduzido, que corresponde ao percentual de 6,2% do total de acordos em matéria de familia
celebrados no mesmo exerciciale esclarecer que os acordos descumpridos resultam na
abertura de nova mediacao, visando a composi¢ao do débito. Disso se deduz que uma parte
dos acordos inadimplidos foi solucionada sem a necessidade de execucdo. Merece ainda
mencionar que nos ultimos quatro anos de controle efetivo das atividades dos Balcdes de
Justica e Cidadania ndo se tem noticia de decreto de prisao por divida de alimentos, apesar da
grande quantidade de acordos celebrados, dado que reforca a ideia de efetividade proporcionada
pela mediacao.

Por fim, o elevado indice de satisfacdo do jurisdicionado em relacdo a rapidez e a
adequacéao dos servigos prestados nas unidades de mediacéo contribui para uma visdo mais
positiva da populacdo em relagéo ao Poder Judiciario.

O amadurecimento do Projeto possibilitou alguns reconhecimentos relevantes, além
do proporcionado pelo proprio jurisdicionado em pesquisa de opinido. O primeiro deles ocorreu
em julho de 2007, em event@anizado pelAssociacdo de Magistrados do Brasil (AMB) e
do Conselho Nacional de Justica, em virtude do qual Projeto BJC foi incluido no “Guia das
Melhores Préticas da Gestao Judiciaria”, que elegeu 33 iniciativas inovadoras desenvolvidas
pelosTribunais de Justica brasileiros. O langamento do Guia ocorreu em setembro do referido
ano, durante o Ill Encontro Nacional de Juizes Estaduais (Enaje).

Posteriormente, no ano de 2009, o Projeto foi incluido no Planejamento Estratégico do CNJ,
no item “Acesso ao Sistema de Justica”, servindo como referéncia pardidotiegs do Pais.

Por fim, em 07/12/2010, no IV Encontro Nacional do Judiciario realizado na cidade do
Rio de Janeiro, o Balcao de Justica e Cidadania, junto 4 outras praticas adotadas por tribunais
de justica brasileiros, recebeu homenagem (I Prémio Conciliar é Legal, instituido pelo CNJ),
em reconhecimento as atividades desenvolvitasodo, foram inscritos 101 praticas.

Também merecem registro os resultados alcancados na Semana Nacional de Conciliagdo
de 2010, durante a qual foi possivel realizar 1.898 sessdes de mediacdo, das 3.331 sessbes
designadas no periodo, que proporcionaram a celebragéo de 1.373 acordos. Pelos resultados
alcancados, foram agraciadas, peibunal de Justica, com a medalha “Semana Nacional de
Conciliagéo — Primeiro Lugar” e Certificado de Honra ao Mérito, as unidades do bairro da
Liberdade e da cidade deixeira de Freitas (Fasb), em solenidade realizada em no dia 17 de
dezembro de 2010

7. Conclusao

O Projeto Balcéo de Justica e Cidadania desenvolvido pElibunal de Justica do
Estado da Bahia estd desempenhando um papel relevante para a efetivagcao do acesso a Justica,
servindo de modelo para outros Estados e favorecendo as comunidades de baixa renda. Contudo,
seus efeitos extrapolam a satisfacdo das partes e alcancam a sociedade como um todo, na
medida em que promove o exercicio da cidadania, a pacificacdo e a inclusao sociais.

Merece destaque a utilizacdo da mediacdo, procedimento que possibilita aos individuos
uma viséo diferenciada do conflito, que os estimula a desenvolver habilidades de comunicag&o
cooperativa, relegando o belicismo de outrora em favor de praticas altruistas, que atendem as
necessidades e expectativas das partes.
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O ritmo de crescimento do Projeto é notavel, tanto em relacdo ao nimero de acordos
(110% no ano de 2008, 32,8% em 2009 e 46% em 2010) quanto as instalagdes de novas unidades
(65), sobretudo nas comarcas do interior do Estado. Embora consideravel, o crescimento verificado
se revela um tanto inferior as expectativas quando levado em consideracao que os Balcdes de
Justica e Cidadania estdo presentes em apenas 27 das 277 comarcas instaladas no Estado da
Bahia, quando o ideal seria a existéncia de uma unidade em cada comarca.

Os resultados logrados decorrem do esfor¢co de todos que integram o Projeto, que
empenham para atingir o objetivo comum de oferecer um servico diferenciado, de qualidade,
para resolver os conflitos dos cidaddos menos favorecidos e ampliar o universo cultural destes
individuos a partir da conscientizacdo sobre seus direitos e deveres.

Esses niimeros também sé@o consequéncia da reestruturacao continua do Projeto, o que
permite o aperfeicoamento de suas pratikaperspectivas apontam um futuro promissor
para conferir ao Projeto um carater de politica publica permanente. O ideal seria a
regulamentacé&o por lei, garantindo-lhe uma estrutura minima de pessoal, principalmente nos
grandes centros urbanos, a exemplo de Salvador

O desempenho dos Balcdes de Justica e Cidadania, sobretudo nos ultimos quatro anos,
€ a demonstragdo cabal da viabilidade da idéia de que, por meio de instalagao simples, de
baixo custo operacional, € possivel oferecer ao jurisdicionado um servi¢o de eficacia
comprovada, orientado pela cultura do dialogo e pelos principios processuais da simplicidade,
informalidade, celeridade e economia.

Referéncias

CAETANO, Luiz Antunes.Arbitragem e MediacddSao PauloAtlas, 2002
HAYNES, Jonh, M; MARODIN, Marileng-undamentos da Mediacéo Familid?ortoAlegre:Artmed, 1996.

MOORE. ChistopheiV. O processo de Mediagdo: Estratégias Praticas para a Resolucdo dos Corfflitts.
Alegre:Artmed, 1998.

SALES, Lilia Maia de Moraislustica e mediacéo de conflitd®elo Horizonte: Del Rey2004.

, Lilia Maia de Morai8/ASCONCELOS, Mbnica Carvalhdvediagdo familiar um estudo histérico-
social das elagdes de conflitos nas familias contemporanEagaleza: Expressao Gréfica, 2006.

TARTUCE, FernandaMediagdo nos conflitos civiSao Paulo: Método, 2008.

VASCONCELOS, Ménica Carvalh®ocdes gerais sobra mediacéo de ConflitoSite doTribunal de Justica do
Estado da Bahia, 2010.

VEZZULA, Juan CarlosTeoria e Pratica da Mediaga&uritiba: Instituto de Mediacac’gbitragem do Brasil, 1998.

Mediacédo: guia para usuarios egfissionais Florianopolis: Instituto de Mediacad\ebitragem do Brasil,
2001.

29



ENTRE ASPAS

Notas

! Resolugdo disponivel em: http://wwijiba.govbr/secao/noticiares.wsp?tmp.id=199&tmp.ano=2003

2Sobre os procedimentos para a formalizagdo de parcerias, ver: httptjhavjus.br/site/arquivos/convenio_BJC.pdf

3Foram importantes aliados nesse processo os agentes de cidadania que atuavam dentro das comunidades, contribuindo
para a divulgagao dos beneficios oferecidos nos Balcdes.

4 Resolucao disponivel em: http://wvtpba.govbr/secao/noticiares.wsp

5 Resolugéo disponivel em: http://wvtjva.jus.br/site/arquivos/resolucao5.pdf

5 http://wwwitjba.jus.br/site/arquivos/bjc-relatorio-2006-2007.pdf

7 http://wwwtjba.jus.br/site/arquivos/bjc-Relatrio-2008-2009. pdf

8 http://wwwtjba.jus.br/site/arquivos/bjc-Relatorio-atividades-2010.pdf

9 Os melhores resultados obtidos pela pesquisa dizem respeito a qualidade do atendimento e rapidez do servigo prestado,
itens em que os conceitos 6timo e bom tém superado a 80% das opinides colhidas, desde a realizac&o da primeira pesquisa.
10 Os Balcdes de Justica e Cidadania vém experimentando permanente expansdo desde o ano de 2006, quando foram
instaladas 1 unidades. Nos anos seguintes outras unidades foram inauguradas, sendo 22 em 2007, 9 em 2008, 16 em
2009 e 15 no ano de 2010. No final desse ultimo ano, o Projeto dispde de 65 unidades em funcionamento, uma vez que
algumas das unidades inauguradas nos anos anteriores tiveram as suas atividades encerradas por diferentes motivos.
11 De acordo com esse Projeto de lei, os mediadores podem ser judiciais ou extrajudiciais. Os primeiros deverao ser
advogados com pelo menos trés anos de efetivo exercicio de atividades juridicas, capacitados em mediacao e inscritos
no Registro de Mediadores que serdo criados pelos respéeltilvasais de Justica de cada Estado. Os segundos,

por sua vez, sdo mediadores extrajudiciais, independentes, selecionados e inscritos no mesmo Registro.

12 http://wwwtjba.jus.br/site/arquivos/BJC-Relatorio-atividades-2010.pdf

3 Manual de Procedimentos disponivel em: http://wjla.jus.br/site/arquivos/Manual_de_Procedimentos.pdf

14 Sobre as diferencas entre mediacédo e conciliagdo, ver o artigo da Professora Moénica Zasealincelos,

disponivel em: http://wwujba.jus.br/site/arquivos/bjc-mediacao.pdf

15 Sobre as etapas de um processo de mediagao ver: MOORE. Chigfoghprocesso de Mediagao: Estratégias

Praticas para a Resolugéo dos Conflitos Pdlegre: Artmed, 1998.

6 http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=12188

17 http://wwwtjba.jus.br/site/arquivos/RelacaoGeral201210.pdf

18 http://wwwitjba.jus.br/site/arquivos/bjc-atividades-2010.pdf

19 http://wwwitjba.jus.br/site/noticias.wsp?tmp.id=4494
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Resumo:Neste artigo, apresenta-se um panorama das mudangas ocorridas no Poder Judiciario
do Estado da Bahia em funcdo da insercdo em sua agenda de prioridades da cultura da
negocia¢ao e da conciliagdo como forma alternativa, valida e definitiva de resolucéo de conflitos
em prol da pacificacéo sociAlborda-se ainda a metodologia de Investiga@g@eciativa no

intuito de analisade forma concisa, se elementos estruturantes deste arquétipo de gestéo sédo
encontrados neste processo de transformacéao.

Palavras-Chave:Cultura Oganizacional. Conciliagédo. Estatistica Descritiva. Investigacao
Apreciativa. Resolucgalternativa de Disputas. Semana Nacional de Concilia¢ao.

Sumario: IntrodugdoA Investigacad\preciativa A Mudanca de Paradigmaconstrucéo de

um novo cenario; O papel da COPPEMC; Glossério estatistico; Estatistica descritiva das
Semanas Nacionais de Conciliacdo na Bahlayestigacad\preciativa e as SNC na Bahia;
Resultados atingidos; Concluséo; Bibliografia consultada.

Introducéo

Importante agdo integrante Blmvimento pela Conciliagag programa iniciado em 23 de
agosto de 2006 com o slogaanciliar € legal sob a coordenagao do egrégio Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e que visa preservar a populacdo a garantia constitucional do acesso a Justica; a
Semana Nacional da Conciliagdo - SN@lém de emblematica, uma vez que se realiza anualmente
proximo ao dia 8 de dezembro, dia dedicado a Justica, apresenta-se como um artefato alternativo
adequado a suplementar o sistema judiciario litigioso tradicional e eficaz na reinsercao na sociedade
da cultura do didlogo e da negociacao na resolugao de disputas de interesses conflituosos, invitando
todos, especialmente aos operadores do direito, a abarcar seus potenciais beneficios, incluindo-se
neste rol reducdo de tempo e custos e maior eficacia de execucgdo no desfecho dos processos.
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A luz desse prisma e da égide de um notavel saber juridicadsaSchilling Ferraz,
Juiza Federal e membro do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), preconiza:

A vida forense diéria ensina que a melhor sentenga néo tem maior valor
que o mais singelo dos acorddsjurisdicdo, enquanto atividade
meramente substitutiva, dirime o litigio, do ponto de vista dos seus efeitos
juridicos, mas na imensa maioria das vezes, ao contrario de eliminar o
conflito subjetivo entre as partes, o incrementa, gerando maior
animosidade e, em grande escala, transferéncia de responsabilidades pela
derrota judicial: a parte vencida dificilmente reconhece que seu direito
ndo era melhor que o da outra, e, ndo raro, credita ao Poder Judiciario a
responsabilidade pelo revés em suas expectativas. O vencido dificilmente
é convencido pela sentenga e o ressentimento, decorrente do julgamento,
fomenta novas lides, em um circulo vicioso. Na conciliacéo,
diferentemente, ndo existem vencedores nem perdedores. S&o as partes
que constroem a solugdo para 0s proprios problemas, tornando-se
responsaveis pelos compromissos que assumem, resgatando, tanto quanto
possivel, a capacidade de relacionamento. Nesse mecanismo, o papel do
juiz ndo é menos importante, pois é aqui que ele cumpre sua missao de
pacificar verdadeiramente o conflito. [...] Situa¢des ha que demandam a
atividade substitutiva do Poder Judiciario — o julgamento - para balizar
0s comportamentos. Mas a conciliagdo sempre deve ser a primeira
alternativa e a mais estimulada, como instrumento de grande potencial
gue é para a pacificacdo dos conflitos. (FERRAZ, 2010)

Iniciativas como a Semana Nacional da Conciliagdo, criadas no intuito de estimular o Poder
Judiciario Nacional a oferecer instrumentos e aces de conciliagdo e incentivar a populacéo a fazer
uso desses mecanismos, sao verdadeiros determinantes sociais que podem “institucionalizar” a
cultura do entendimento. Se as pessoas descobrem formas mais rapidas, simples e econdmicas de
acesso a Justica, essas se transformam em regras gerais para a formacéo de um senso comum que
potencializa sobremaneira a probabilidade de um acordo, eliciando comportamentos desfavoraveis
muito comuns, como a esquiva ou fuga ao debate, acéo essencial da negociacéo.

Diante da necessidade e da possibilidade de contribuicdo da Semana Nacional da
Conciliacédo para reducdo da taxa de congestionanipatofactona elevacdo do nivel de
satisfacdo dos jurisdicionados, outrossim, e a luz da assertiva deaBr&chilling, resta
pacifico o entendimento que o Poder Judiciério inova a jusante quando trilha sobre um “velho”
acesso, a concepc¢do de uma “nova” justica; revigorando a conciliagcéo, reconstruindo-a com
novos elementos, utilizando transversalmente bases da antropologia, psicologia e
neurolinguistica, como forma de promover a necesséria e profunda mudanc¢a de mentalidade e
conduta, consolidadas em longos anos de vivéncia na esfera Unica da litigiosidade.

Em particular no Poder Judiciario do Estado da Bahia, quando o comparando apenas
no ambito da Justica Estadual na realizacdo das Semanas Nacionais de Conciliagao, verifica-
se uma produtividade singulasto sem que, em relacdo direta ou proporcional, assinalem
com um aumento significativo na oferta de seus recursos humanos e/ou mateneor
exame, o fato de a Bahia ter se destacado em todas as cinco edi¢cdes da campanha, estando
bem posicionada, consoante adiante podera ser observado, em relagawesmtotal de
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audiéncias realizadas e de acordos.

Isso posto, ante ao aludido cenario de diferenciacéo, o cerne de proposicao deste artigo
€ o de verificar se existem elementos da Metodologia de Investigagiiativa, desenvolvida
pelos Drs. David L. Cooperridex Suresh Srivastvaila Cas&Vestern Reserve University
ainda que involuntariamente, presentes ha construcéo deste panorama, de que forma se articulam
em ideias, planos e praticas afirmativas, e como se d& o envolvimento dos ganigaconais
nesta “transformacéo” de tar escala. Neste designio;$ara adiante o levantamento estatistico
descritivo dos resultados e das agdes que mais tenham contribuido ao atual momento da
conciliagao no do Poder Judiciario do Estado da Bahia.

A Investigacdo Apreciativa

A Investigagddipreciativa — IAé uma metodologia de gestdo resultante de uma
Pesquisa-Acao realizada em 1980 pelos Drs. David L. Cooperrider e Suresh Srivastva, a época
doutorandos do programa de Comportamentga@izacional da&Case Wstern Resee
University, nas dependéncias da Clinica Médica Cleveland, na cidade de mesmo nome, Estado
de Ohio nos EUA. Os pesquisadores queriam entender quais eram os fatores que mais
contribuiam para a alta eficacia da Clinica quando esta se encontrava nos seus melhores
momentos, ignorando todo o resto. Como em toda Pesquisa-Ac¢éo a intencéo dos pesquisadores
ndo era meramente relatar impressdes em seus diagnésticos, ambos estavam engajados e
interagindo com o grupo de modo cooperativo e inovadon processo de aprendizagem
organizacional e, assim, estabeleceram ndo somente que situagéo social era mais favoravel,
como também a forma de aumentar a consisténcia dagueles momentos.

O termo ‘Appreciative Inquiy”, ou Investigacadépreciativa, foi descrito, entédo, pela
primeira vez, num relatorio criado para ser uma poderosa e positiva ferramenta de aplicagédo
do método pelos proprietarios e colaboradores da clinica Cleveland.

A etimologia do termper sija revela muito de sua proposicao metodoldgica, “apreciar”
como valorizacéo ou ato de reconhecimento do melhor que ha nas pessoas ou nas coisas € a
motivagéo que temos em funcao disto e, “investigar” por sua vez tem com um sentido mais
direto complementando sua esséncia, descobrir e aprender a apreender o que existe de exceléncia
em um determinado sistema vivo, social gaoizado e direciona-lo a novos potenciais e
possibilidades.

Solugio de Problemas Investigacdo Apreciativa

Identificacéio do Problema Apreciar e valorizar o melhor, “O que €”
Andlise das Causas Dar vis#o ao “O que deveria ser”
Andlise das possiveis solugdes Dialogando “O que pode ser”
Planejamento das agdes Inovando “O que sera”

Pressupde: a organizacio é um problema a ser resolvido Pressupde: a organizagdo é um mistério a ser abragado

Pergunta chave: O que esta no caminho daquilo que queremos? Pergunta chave: O que vocé quer criar?

Tabela 01 — Solucédo de Bblemas X Investigacad\pr eciativa (GLOBE, 2010)

Temos a seguir a representacgédo grafica do fluxo metodolégico proposto por David L.
Cooperrider e Suresh Srivastva para a Investigapéeriativa:

33



ENTRE ASPAS

Descoberta

O que éo
melhor de nos:

Destino Sonho
«O que juntos Investiga¢io +Poderia ser

construiremos? Apreciativa ainda melhor?

N

Desenvolvimento
*O que deve ser
feito?

Figura 01 — Fluxo do 4Ds da InvestigacdApr eciativa (FRY, 2010)

Traduzindo essa concepcdo para 0 mundarozacional, temos um processo de
descoberta das suas melhores competéncias (conhecimentos, habilidades e atitudes) individuais
e coletivas, para que essas alinhem visfes positivas ao seu futuro semsesdl@gue ja
fora exitoso no passado. O foco sera sempre a plenitude de sua eficacia em total detrimento da
resolucao de possiveis “mazelas” historicas, transcendendo os desafios por meio de estratégias,
taticas e acdes integradoras e inovadoras, aumentando sua capacidade sistémica de colaboracdo
e de adaptacdo. Em sintese,gaaizacéo se indaga ciclicamente: o que temos de melhor para
potencializarmos e atingirmos nossa missao institucional? Segundo nos releva Rénald Fry
Investigac@@\preciativa pode ser entendida da seguinte forma:

Esse método de analisganizacional — ou simplesmente uma forma de
estar no mundo ao nosso redor — € diferente da solu¢do administrativa
de problemas convencionaisbasica suposicéo de que se vai solucionar

um problema pode dar a impresséo de que o fatogd@iaar consiste

em problemas a serem solucionaddgarefa subsequente para o
aprimoramento entdo, passa a ser a remogao das deficiéncias, obstaculos
ou problemas de raizes. Este processo inclui basicamente: 1) identificacdo
dos problemas-chave ou deficiéncias; 2) analise das causas; 3) analise
das solugdes e; 4) desenvolvimento de um tratamento ou plano de agéo.

Em contraste, a base da W&o preconiza que ganizar seja “um
problema a ser resolvido”, mas uma “solucao a ser abracada”. Quando
nos ficamos maravilhados, cheios de curiosidade sobre o milagre de
organizar — quando o processo estiver no seu ponto melhor — ele requer
uma mudanca radical nos processos e na linguagem. Sao 0s 4 passos
chamados de 4Ds. Este processo basicamente incliisgavery-
descoberta das coisas boas oferecidas verificando-se as melhores
praticas existentes; 2Pfeant (sonhar) sobre as qualidades reais do
processo atual e possiveis melhoriasIB)sigri — quando se traga os
caminhos para concretizar 0 sonho e; Bgstiny(destino) que é o
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momento de se colocar em pratica aquilo que foi planejado.

Consideremos o exemplo do planejamento estratégico. Geralmente,
reunimos pessoas-chave do sistema para se reunirem e, comecar algum
exercicio no “céu azul” pensando ou vislumbrando o futuro. S&o fornecidas
informacdes adicionais para ajudar a compreensao das tendéncias e
caracteristicas do ambiente para que as pessoas possam calcular as
condigdes e limitagdeJudo isso assumindo que, com base em Nnosso
passado, ja temos condicOes de saber tudo o que podemos &zdizanos

que nosso passado determina aquilo que antecipamos para o futuro, mas
raramente paramos paraguantar: ‘ha mais alguma coisa a ser descaaer

em elacdo ao nosso passado que pudesse nos ajudar a vislumbrar um
futuro que seja desejavel e possfv&uando a |4 aplicada para ajudar

0 pensamento estratégico, os participantes descobrem novas informagoes
sobre suas melhores experiéncias no passado, antes de formar uma imagem
do futuro A diferenga entre a ousadia e a difusédo de suas imagens é muito
grandeA tendéncia natural para que eles queiram agir para fazer com que
o futuro se concretize incorpora o milagre dmpowerment
(empoderamento), aprendizado autodirigido, e um alto desempenho que
desejamos para 0 momento atual.

E importante observar que a pratica da IA esta ainda na infancia. Como
uma crianga curiosa que fica maravilhada com o mundo ao seu redor
uma ampla rede de professores, cientistas e pesquisadores esta realizando
experiéncias com principios apreciativos, fazendo novagupes
decisivas e documentando suas historias diariamente. O que realmente
vem emegindo de toda essa atividade pioneira € uma tese, ou proposigao
provocativa: j& conseguimos alcancar os limites para a solugdo dos
problemas como um modo de investigacdo capaz de inspokilizar

e sustentar a mudanga no sistema humano; o futuro do desenvolvimento
organizacional pertence a métodos que afirmam, compelem e aceleram
o aprendizado antecipatério envolvendo niveis cada vez maiores de
participantes. (FIR 2010)

Na tabela 2 abaixo, procura-se sintetizar algumas das mais importantes caracteristicas
da metodologia de investigag&o apreciativa:

I.'\'\'ESTIG.»\(’.&O APRECIATIVA
A confianca da jomada ao futuro pod: ior quando se Jevar o melhor de seu passado.

A linguagem que usamos cria a nossa realidade.
Pressuposicdes  Em quaisquer organizagSes, grupos ou individuos ha talentos ¢ habilidades tinicas.
Focar para se criar a realidade que desejamos.
O ato de questionar nicia wma mudanga.
Antecipatorio - uma imagem do futuro antecede a mudanga.
Poético — organizagdes s3o como um livro aberto. O lvro estd aberto a miltiplas interpretacdes e conchisdes.
Simultaneidade — as sementes da mudanga s3o plantadas com a primeira pergunta feita. Investigacao e intervencdo sao agdes simultaneas.

Principios
Metodolégicos
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Criar oportunidades para que todos sejam ouvidos.

Criar bons relacionamentos.

Emergir o melhor das pessoas ¢ elas verem o melhor dos outros e das coisas.
Encorajar ¢ habilitar as pessoas a serem positivas.

Focar no sonho mais ousado de possibilidade positiva.

Gerar cooperacdo e inovagdo.

Liberar poder e aprendizagem individual e organizacional

Oferecer as pessoas apoio para agr.

Resultados
Esperados

Tabela 02 — Sintese da Metodologia de Investigaclpr eciativa (GLOBE, 2010)

A Mudanca de Paradigma

Suige hodiernamente no Poder Judiciario Nacional um novo modelo de comportamento
organizacional, baseado na busca incessante por um sistema de justica eficaz em todos os seus
componentes e onde a “acessibilidade” seja mais do que a facilidade de acesso a unidades
judiciais ou a obter aconselhamento juridicata-se da apreciacéo, compreenséo e atendimento
das necessidades daqueles que buscam o Judiciario, sob pena do sistema perder a sua identidade,
importancia e respeito da sociedade a que serve.

Desde a implantacdo pelo CNJ do programa “Movimento pela Conciliacao”, pela
decorrente e forte aproximacéo com a sociedade, advinda da execucéo deste programa, existe
a quebra de um consolidado entendimento, quase um senso comum no qual o Poder Judiciario
representa uma enorme e fechada caixa preta, sob este aspecto, anterior a implantacao do
referido programa, SADEK afirmava j& em meados de 2004 que:

No que se refere a mentalidade, pode-se afirmar que o Judiciario ndo
difere, neste aspecto, de outras instituicbes igualmente fechadas, com
tracos aristocraticos. O figurino da instituigdo tem se mostrado um
ponto problematico, uma vez que, longe de encorajar o substantivo,
prende-se a forma; ao invés de premiar o compromisso com o real,
incentiva o saber abstrato. Esse descompasso entre o valorizado pela
instituicdo e as mudancas vividas pela sociedade responde, em grande
parte, pelaimagem negativa da magistratura perante a populacdo. Deve-
se, contudo, sublinhar que nos dltimos anos tém crescido as reacfes
internas a esse modeltanto isto é verdade que, hoje, dificilmente,
pode-se afirmar que a magistratura constitui um corpo homog&meo.
contrario, ndo apenas tém se multiplicado os grupos internos, como
muitos juizes tém se mostrado criticos da instituicdo e sensiveis a
propostas de mudanca, mesmo que afetem diretamente interesses
corporativos e tradicionais. (SADEK, 2010)

Observa-se neste interim o despertar de todo o Poder Judiciario Nacional, Magistrados,
Servidores e Operadores do Direito em geral, para o fato de que promover o acesso a Justica
ao cidadao somente sera possivel pela oferta de uma variedade de abordagens e de op¢des na
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resolucdo de seus litigios, de maneira a construir uma solucao satisfatoria ao problema que,
embora inclua a realizacdo de um processo judicial como base, seja este apenas parte de um
amplo espectro de escolhas, neste contexto, a conciliagdo passa a ser para a populacdo, uma de
suas principais alternativas.

A Construcdo de um Novo Cenario

Embora instituido em 31de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho de 2005, o
Conselho Nacional de Justica - CNJ ja possuia numeros do Poder Judiciario Nacional fornecidos
pelo “Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario — BNDPJ”, programa criado em 1989
pelo Supremdribunal Federal - STRjue a época ja realizava levantamentos estatisticos em
toda a Justica brasileira, atribuicao constitucional do CNJ, posteriormente implementada com
o0 advento da criagdo do Sistema de Estatistica do Poder Judiciario pela Res. CNJ n° 04/2005,
gue tinha como ano base o ano de 2004.

O primeiro relatério anual de compéndio estatistico, nominado pelo CNJ de “Justica
em Numeros”, hom6nimo aos seminarios sobre o tema promovidos anteriormente pelo STF
ja apresentava, por seus numeros, um foco de fortes preocupacdes aos gestores da época.
Tratava-se da taxa de congestionamento total, razdo entre producaodécadhpelo seu
proprio acervo de processédgontada por grandes especialistas da area como consequéncia
direta da democratizacdo dos direitos individuais oriundos da Constituicdo Brasileira de 1988,
se apresentou, entre 0s anos de 2004 a 2006, aproximadamente 60% em bases nacionais, no
patamar de 63% na Justicaldabalho, 75% na Justica Estadual, com 82% na Justica Federal
e, apresentava-se em 87% na Justica Estadual da Bahia.

Além da elevaddaxa de Congestionamento observada, outro ponto de atencao era o
atendimento a Emenda Constitucional n°45/2004, que reconhecia expressamente como direito
fundamental a duragéo razoavel do processo e 0os meios que garantissem a celeridade de sua
tramitacdo. Ofribunal de Justica da Bahia, ndo alheio a essas realidades, ja havia criado em
2003 por intermédio da Resolu¢BiBA n° 1/2003 e reformulado pela ResolugdBA n° 5/

2006, o programa “Balcdo de Justica e Cidadania - BJC”, para ampliar e democratizar o
acesso a Justica; desenvolvia fortemente a época, a vascularizacao dos Juizados Especiais e€;
promovia no interior do Estado, diversos grandes mutirdes de conciliagdo com milhares de
processos em pauta, a exemplo do que ocorreu nas Comaidagaiehas, Camacari, Feira

de Santana, Lauro de Freitas, contando ainda com a iniciativa de diversos Magistrados que
realizaram mobiliza¢Bes desta natureza de forma independente, inclusive na Capital.

O CNJ, por sua vez, a partir da analise desse cendrio e no intuito de promover acdes
que aperfeicoassem processos que melhorassem a celeridade processual e, por conseguinte,
reduzissem a taxa de congestionamento em todas as esferas do Poder Judiciario Nacional,
realiza uma série de recomendacgdes aos tribunais, dentre as quais se destacam:

Recomendagédo n° 1/2006Recomenda ac§ribunais e outros @géos do Poder
Judiciario com atuacéo direta ou indireta sobre os Juizados Especiais a adocéo de diversas
medidas de aperfeicoamento dos Juizados Especiais;

Recomendacao n° 4/200Recomenda a destinacéo de verba orcamentaria especifica
para a expansédo do atendimento a populagéo por meio dos Juizados Especiais;
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Recomendacéo n° 5/2006Recomenda o estudo da viabilidade da criacdo de varas
especializadas em direito de familia, sucessdes, infancia e juventude, e de Camamaou
com competéncia exclusiva ou preferencial sobre tais matérias.

Em sessao plenaria realizada em 8 de agosto de 2006, o CNJ |Ahgarnento
pela Conciliacad cujo objetivo precipuo era o de realizar a mudancga da cultura da litigiosidade
entre os operadores do Direito e a sociedade, em funcéo da promocéo da cultura da negociacéo
e da conciliagédo e, em longo prazo, a pacificagéo social.

Como toda mudanca prescinde da quebra de inércia dos individuos para que saiam de
suas zonas de conforto, além do natural temor pelo desconhecido, no intuito de pastivar
parte dos Juizes de 1° grau, atores estratégicos no processo, a adotarem a conciliacdo
definitivamente, néo significando uma possivel reducéo de sua produtividade, o CNJ edita a
Recomendacgdo CNJ n° 06 que assim delibera:

Recomendacéo n° 6/200&Recomenda adsibunais Regionais Federais, dobunais
Regionais ddrabalho e ao$ribunais de Justica que passem a valorar cada acordo realizado
pelos magistrados como uma sentenca para todos os efeitos.

Passados apenas 4 meses do lancamento do prdgoainaento pela Conciliagdo
toda capacidade logistica do Judiciario é posta a prova no sentido de realizar a primeira grande
iniciativa do programa, Dia Nacional da Conciliacdgagendado para o dia 08 de dezembro
de 2006, data marcante ndo somente pelo quanto exposto, outrossim, por ser este um dia
emblematico vez que oficialmente é dedicado a Justica.
O sucesso alcangado na desafiante acéo foi acima das expectativas do CNJ e determinante
para que esse editasse, ja em 28 de fevereiro de 2007, a Recomendacdo CNJ n° 08/2007, que define:

Recomendacéo n° 8/200Recomenda adgibunais de Justicdribunais Regionais
Federais @ribunais Regionais dbrabalho a realizacao de estudos e de acbes tendentes a dar
continuidade ao Movimento pela Conciliag&o.

A Recomendacgé@o CNJ n° 8/2007 orienta aindd dosnais:

a)A constituicdo de comissdo permanente encarregada dessas atividades;

b) O planejamento anual, no @mbitoTddounal, do Movimento pela Conciliagdo, em

que se podem inserir a fixacdo de um dia da semana com pauta exclusiva de conciliacdes,

a preparacao de semanas de conciliagdo e do Dia Nacional da Conciliacdo de 2007, a

definicdo de metas, a realizac@o de pesquisas, dentre outras atividades;

¢) A oferta de cursos de capacitacdo de conciliadores, magistrados e servidores;

d) A divulgacéo, interna e externa, do Movimento pela Conciliagéo, inclusive da esta-
tistica especifica de conciliagbes.

Em seuManual de Implementag&o do Pojeto Movimento pela Conciliagdceditado
e distribuido ao%ribunais pela Comissao dos Juizados Especiais do CNJ e destinado a dar o
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suporte de gestédo aos Estados que ainda ndo haviam definido um planejamento, encontra-se a
seguinte exposicao de motivos que fundamentam uma continuidade ao programa:

A iniciativa independe da edicdo de novas leis ou reformas
constitucionais; parte da nogao de licitude (art. 5°, I, da CF) e apresenta
custo zero aos cofres publicos, valendo-se da estrutura material e dos
recursos humanos ja existentes ou de facil arregimentacao, tais como
conciliadores e juizes leigos; almeja instalar polos de conciliagdo nas
atuais comarcas, varas ou unidades jurisdicionais e, principalmente,
interiorizar a Justica, levando-a aos municipios, distritos, vilas, bairros,
onde nédo esteja tsiada a sede do Judiciario, estabelecendo,
verdadeiramente, alternativas de facil acesso as populacfes e meios
capazes de dar solugdo rapida aos casos que enfrenta.

Este projeto pode ser adaptado e empregado em outras iniciativas
(MutirBes/Pautdes de Conciliagcdo, Mediacdo Familisstica Itinerante,
Casas da Cidadania, Justica Rapida, Conciliacadrlosnais etc.),

uma vez que consiste, em sintese, na realizagdo de audiéncias informais
presididas por conciliadores selecionados pelo Juizo com o Ministério
Publico e a Ordem doAdvogados, arregimentados no seio da
comunidade, os quais buscardo compor as controvérsias que lhes séo
submetidas, lavrando termos de acordo nas hipdteses de obter sucesso,
dando o devido encaminhamento aos casos néo resolvidos.

Nada obsta ultrapassar os limites dos Juizados Especiais (Leis n. 9.099/
95 e 10.259/01), uma vez que este projeto pode ser implementado na
Justica comum, ja que versa sobre mecanismos voltados a realizacéo de
acordos, no ambito judicial e extrajudicial, valendo-se dos féruns e
unidades judiciais locais, ou de espagos em quaisquer entidades que se
associem ao Judiciario (publicas ou particulares, Salées Paroquiais,
Associacdes Civis, Comerciais e Industriais, Prefeituras Municipais,
Camaras d&/ereadores, @éos daAdministracdo Publica Federal,
Estadual e Municipal etc.). (CNJ, 2010)

Porquanto ao anteriormente aludido, devido ao éxiiadlacional da Conciliacao
da possibilidade de ampliar o contexto de atuagé@o do Movimento por perpassar ndo somente
ao ambito dos Juizados Especiais, como também a Justica Comum nos 1° e 2° Graus, de
abarcar audiéncias pré-processuais nos Balcdes de Justica e Cidadania, o CNJ institui para
2007 a realizagdo daquela que fora a 12 edicdo, de um total de 5 edi¢des realizadas até
dezembro de 2010, d@emana Nacional da Conciliagdo - SNCuja intencéo essencial
era a reducdo deaxa de Congestionamento e do tempo de duracdo da lide por intermédio
de um evento que desse visibilidade ao movimento, numa convocacao a sociedade e aos
operadores do Direito sob a existéncia de um Poder Judiciario mais simplificado e menos
formal e pela possibilidade das préprias partes em construirem uma solugéo definitiva para
suas disputas judiciais.

O Poder Judiciario do Estado da Bahia se mobiliza no sentido de atender o quanto
solicitado pela Recomendacdo CNJ n° 8/2007 e, para tanto, institui em 13 de abril de 2007 a
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Comisséo Permanente de Planejamento e Execucao do Movimento pela Conciliagdo —
COPPEMC.

A COPPEMC de forma a possuir representantes estratégicos e com legitimidade para
“pensar e agir’ a conciliagdo na Bahia, tendo como gochasico o alinhamento e a
racionalizac&o no uso de recursos materiais e humanos e, os moldes em que os esforcos de
todas as unidades administrativas e judiciarias em prol do Movimento pela Conciliacdo
devam ocorrercompdem-se atualmente com esta configuracdo: Um Magistrado (a) do 2°
Grau na condicao de Presidente da COPPEMC; um (a) Juiagagssor (a), representando
a Presidéncia; um (a) Juiz (apssessor (a), representando &ite-Presidéncia; um (a)

Juiz (a) -Assessor (a), representando &2&-Presidéncia; um (a) Juiz (aj\ssessor (a),
representando a 2fice-Presidéncia; um (a) Juiz (a)Assessor (a), representando a
Corregedoria Geral da Justica; um (a) Juiz @3sessor (a), representando a Corregedoria

das Comarcas do Interior; o (a) Secretario (a) da Secretadanuaistracdo — SEAD; o (a)
Assessor (a) de Comunicacéo Alssessoria de Comunicacdo SociahASCOM; o (a)
Secretério (a) da Secretaria Tecnologia da Informacédo e Modernizagdo — SETIM; um
Assessor (a) representando o Nucleo de Documentacao e Informacéo — NDI e; 22 juizes que
assumem a condi¢cdo de coordenadores regionais de um determinado polo agrupado de
Comarcas.

O Papel da COPPEMC

Sendo o objetivo primordial da COPPEMC a difusdo da cultura da conciliagdo no
ambito do Poder Judiciario baiano, ndo se trata, pois, de materializar um empreendimento de
facil consecucao, haja vista possuir um carater de subjetividade nada pragmatico; de demandar
satisfazer ao “convencimento” siackholdersestancados em posicionamentos consolidados
pelos muitos anos de insercdo na cultura da litigiosidade e, por esta razao, contrarios as
ideologias que permeiam o universo da concilia¢éo e, por fim, o enfrentamento da bastante
conhecida escassez de recursos de toda ordem.

As acbes de articulagdo da COPPEMC basicamente consistiram, durante todo o periodo
de atuacdo da comissdo, em acender criativos arranjos institucionais e interinstitucionais com
acOes voltadas a participacao de atores comuns ao sistema judicial, embora, assumindo
diferenciados papéis, estratégia que sabidamente possui grandes riscos de implementacgao pela
possivel falta de identificacdo do ocupante a funcdo que tera que desentpetnetmto,
concomitantemente favorece aoginnento de novos talentos, outrora “andnimos e ignorados”
no cotidiano e que surpreendem pela observacéo de uma postura comportamental e motivacional
inimaginavel aos céticos criticos do modelo judiciario tradicional.

Essa estratégia pode ser mais bem entendida pelo fato de a COPPEMC vir se renovando em
sua composi¢do ciclicamente, desde sua presidéncia, aos juizes polistas e aos colaboradores
designados anualmente como supervisores e suplentes responsaveis pelas execucfes das acdes
voltadas a Semana Nacional da Conciliagao. O plano de acao da COPPEMC favorece, pelo rodizio
de seus atores que implementa, a democratizagdo da informacéo e a possibilidade de todos
contribuirem de alguma modo, permeiam por aqueles que participam a semente da nova cultura e
aos que ainda nao tiveram oportunidade, entusiasma pelo desejo de também se fader ouvir
poder mostrar seu potencial e suas competéncias. A luz desta sistematica, o escritor Franéés Exupéry
indicava: ‘Se vocé quiser consir um navio, entdo ndo angarie homens pa&eother madeira,
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dar ordens e dividir o trabalho. Em vez disso, ensina-lhes o anseio por um vasto e infihito mar
De pronto ha que se observar o fato de ndo ser esta a Unica postura adotada pela comisséo.
Outros principios e demais elementos que orientaram os trabalhos da COPPEMC foram:

a) Foco centralizado na gestdo participativa no intuito de possibilitagimsato de
debates e o intercambio de experiéncias entre os diferentes atores participantes, moti-
vando o compartilhamento de ideias e a liberdade de criticas construtivas;

b) Capacitacdo de multiplicadores, inclusive voluntarios, com o objetivo de comunicar
aos atores sobre a flexibilidade do processo metodoldgico, voltado a ndo possuir um
plano Unico em toda a territorialidade, respeitando as devidas variaveis locais e validando
as melhores praticas;

¢) Criagcdo de comunidade de prética e uso dos recurSbdaeveb 2.0 para envolver

e integrar a diversidade do atores e possibilitar a construgéo coletiva, permitir um maior
intercambio entre os participantes no processo de discusséo e na construcao de ideias
gue estimulassem o movimento pela conciliacdo;

d) Realizag&o de palestras com convidados especiais, homes consagrados da notavel
saber sobre negociacéo e conciliacéo para o aprofundamento e a socializagéo das técnicas
e processos consolidados;

e) Envolvimento interinstitucional, ndo somente com atores tradicionais, como também
com os grandes demandantes e demandados da Justica possibilitayatozagio
mais racional dos agendamentos de processos a conciliacdo.

Glossario Est atistico

Para um maior entendimento e melhor internalizacdo das observacdes realizadas no
levantamento estatistico sobre a participacao do Poder Judiciario do Estado da Bahia nas Semanas
Nacionais da Conciliagdo, faz-se necessario a inicial compreenséo conceitual consideradas na
fundamentacao que se segue, de algumas importantes variaveis. Quais sejam:

Estatistica Descritiva: Conjunto de técnicas utilizadas para descrever e sumariar
um conjunto de dados desde a elaboracao da pesquisa até o célculo de determinada medida;

Mediana: Medida de tendéncia central de uma determinada distribuicdo de dados. Um
valor pertencente ou ndo a amostra que a separa ao meio e que nao é sensivel as observagdes
gque sao muito maiores ou muito menores do que as resEuntles);

Taxa de RealizagdoPercentual de efetivagdo das audiéncias de conciliagdo agendadas
em audiéncias realizadas, = (audiéncias realizadas/audiéncias designadas)*100;

Taxa de Sucessd?ercentual de efetivacao das audiéncias de conciliacdo agendadas
em acordos, = (Numero de acordos/audiéncias designadas)*100;
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Taxa de Efetividade:Percentual de efetivacdo das audiéncias de conciliacdo realizadas
em acordos, = (nimero de acordos/audiéncias realizadas)*100;

Margem de Contribuicdo: Percentual de participacdo de um determinado valor de
composigao de uma variavel na construgcao de um montante ponderado e resultante do somatério
de todos os elementos que assumem esta mesma variavel.

Estatistica Descritiva das Semanas Nacionais de Conciliagao na Bahia

O escopo do Plano Estratégico do Poder Judiciario do Estado da Bahia, em sua
derradeira versdo de 16 de dezembro de 2009, sob presumivel influéncia das a¢bes do
programa “Movimento pela Conciliagdo” do Conselho Nacional de Justica, que a época ja
transcorriam, contempla em sua composicdo 12 indicadores que, embora ndo sejam
especificos deste, atende a criacdo de metas solicitada na Recomendacao CNJ n° 8/2007, e
estdo intimamente relacionadas ao desempenho da Bahia nas Semanas Nacionais de
Conciliacdo, conforme se vé abaixo:

Mediana de

Taxa de realizacdo das audiéncias de conciliacdo o 2010 2011 2012 2013

Projecio
Ind. 41 - Designadas no 1° Grau 62,0% 54,0% 58.0% 62,0% 66.0% 70.0%
Ind. 42 - Designadas no 2° Grau 67.2% 62.4% 64.8% 67.2% 69.6% 72.0%
Ind. 43 - Designadas nos Juizados Especiais 72,0% 64.0% 68.0% | 72,0% 76.0% 80,0%
Ind. 44 - Designadas Pré-Processuais 56.,0% 52.0% 54.0% 56,0% 58.0% 60.0%
Mediana das Taxas dos Indicadores 64,6% 58.2% 61.4% 64,6% 67.8% 71.0%

ediana de
a de esso das audién de conciliacdo = 010 0 0 0 0

O O
Ind. 45 - Designadas no 1° Grau 50,0% 44.0% 46.0% 50,0% 52.0% 56.0%
Ind. 46 - Designadas no 2° Grau 13,6% 11.2% 12.4% 13,6% 14.8% 16.0%
Ind. 47 - Designadas nos Juizados Especiais 54.2% 51.4% 52.8% 54,2% 55.6% 57.0%
Ind. 48 - Designadas Pré-Processuais 23.6% 21,2% 22.4% 23,6% 24.8% 26.0%
Mediana das Taxas dos Indicadores 36.8% 32.6% 34.2% 36.8% 38.4% 41.0%

a ¢ cle gade o3 alugien a ge cdiana e 010 0 0 0 014

on ACA0 Projecao
Ind. 49 - Realizadas no 1° Grau 68.0% 56.0% 62.0% 68.0% 74.0% 80.0%
Ind. 50 - Realizadas no 2° Grau 26,0% 22,0% 24,0% 26,0% 28,0% 30.0%
Ind. 51 - Realizadas nos Juizados Especiais 72.0% 64.0% 68.0% 72.0% 76.0% §0.0%
Ind. 52 - Realizadas Pré-Processuais 54.8% 51,6% 53.2% 54,8% 56.4% 58,0%
Mediana das Taxas dos Indicadores 61.4% 53.8% 57.6% 61.4% 65.2% 69.0%

Tabela 03 — Indicadoes do Planejamento Estratégico d&JBA (NEGE, 2009)

Numa rapida leitura das metas percentuais desses indicadores, fica clara a intencéo do
TJBA de chegar ao final do ano de 2014 com o nivel de sua taxa mediana de efetividade na
ordem dos 70%, levando a Corte a possuir 0s mesmos patamares de conciliacdo dos paises
mais desenvolvidos nesta matéria.

A praxis cotidiana revela e, em recente trabalho de pesquisa, datado de15/12/2010,
divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE e realizado a pedido do
CNJ, pode-se constatar que, no Brasil, atualmente, a taxa de efetividade da conciliacdo tem
oscilado entre 20% a 30%.realidade da Bahia, entretanto, ao menos em se tratando dos
resultados produzidos nas Semanas Nacionais de Conciliacdo, conforme sera adiante observado,
mostra-se num patamar mais aceitavel, oscilando entre 50% e 60%.
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;::l;::;:ss ;g:j:;::: Acordos % Realizacdo % Sucesso % Efetividade Ranking
2006 4.333 2.825 968 65.2% 22.3% 34.3% 13°
2007 12.840 6.951 4.458 54,1% 34.7% 64.1% 5
2008 31.144 17.743 10.786 57.0% 34.6% 60.8% 2
2009 - 1 19.920 11.157 5.585 56.0% 28.0% 50.1% 12
2009 -2 32.620 18.409 9.660 56.4% 29.6% 52.5% 2
2010 62.364 38.462 22.981 61.7% 36.3% 59.7% 12
Total 163.221 95.547 54.438 58,5% 33.4% §7,0% s
Confrontos % Realiza¢ao % Sucesso % Efetividade
Real 58.5% 33.4% 57.0%
Meta 2010 58.2% 32,6% 53.8%
Alcance Meta 100,6% 102.3% 105.9%
Projecdo 2012 64.6% 36.8% 61.4%
Alcance Projecio 90,6% 90,6% 92,8%

Tabela 04 — Confonto de Resultados das SNC X MetaBIBA (Do Autor)

Os nimeros acima descritos demonstram importantes fatos, a comecar pelo alcance de
mesmo patamar da mediana da metas definidas no planejamento estraleliBégdoa o ano de
2010, isto com uma pequena gem de folga; seguindo com a observagdo nota-se a proximidade
dos resultados das SNCs com os valores medianos projetados para o ano de 2012, e ndo menos
importante destacar que a taxa mediana relativa a efetividade ja atinge a marcaAlee§iio.
tem-se graficamente a sintese do desempenho do Poder Judiciario do Estado da Bahia nas SNCs.

Desempenho do Poder Judicidrio do Estado da Bahia nas Semanas Nacionais de
Conciliagdo em relagiio ao Ambito da Justi¢a Estadual Brasileira
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—+—Acordos 968 4.458 10.786 5.585 9.660 22.981

Gréfico 01 — Desempenho da Bahia nas SNCs (Bator)

Depreende-se da andlise do gréafico acima que a Justica na Bahia avanca firmemente com a
conciliagdo, alavancando sua produtividade a cada edi¢do da SNC, ainda que limitada esta 6tica a
esfera da justica estadual, vem ocupando sempre as primeiras colocac¢des do ranking nacional e em
apenas 4 anos incrementou o0 nimero absoluto de acordos na ordem de 500%, atingindo-se, ao final
de todas as edi¢8es ocorridas, a cifra expressiva de 54.438 acordos, que imperiosamente propiciam,
pelo fim do custo de oportunidade da sua existéncia, outros 54.438 processos voltarem a tramitar

Qual sera, entdo, o subsidio que o Judiciario baiano promove ao fortalecimento do
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Movimento pela Conciliag&o no cenario nacioAa Melhor exame desta questédo sera necessaria
a concepcao de ponderagdo numeérica da forma que se segue:

COMPARACED PONDERADA - PONTO DE DIFERENCIACEO EM 10%

ESTOQUES IGUAIS AGENDADOS IGUAIS EXITOSOS IGUAIS TODOS DIFERENTES MCT =100% VAR = 50%

Estogque Total 3.000 3.000 3.000 3.300 3.000 3.300 3.000 3.300 3.000 3.300 3.000 3.300
| Audiéncias Realizad 100 110 100 100 100 110 100 110 3.000 3.300 1.500 1.650
Processos Exitosos 80 88 80 88 80 80 80 88 3.000 3.300 750 825
| MC1 21,3% 23,5% 21,3% 21,3% 21,3% 19,4% 21,3% 21,3% 800,0% 800,0% 200,0% 200,0%
MC2 6,7% 7,3% 6,7% 6,1% 6,7% 6,7% 6,7% 6,7% 200,0% 200,0% 100,0% 100,0%

100,0% | 1000%  300% | 300%

Tabela 05 — Memorial de célculo da Margem de Contribuicéo. (DAutor)

Esta formulac&o utiliza uma analogia baseada no principio do economista \fiifiado
Pareté, onde séo atribuidos peso 8 para a eficicia (onde a conciliacéo € levada a termo) e peso 2 para
a eficiéncia de todo o processo necessario a conciliacio (selecéo de processos, intimagdes, audiéncias
etc.), tendo-se como estoque de estudo o total de audiéncias realizadas no Brasil. Sendo este o resultado:

Audiéncias =~ Audiéncias

Realizadas no Realizadas na Acord(ts C1
2 g na Bahia
Brasil Bahia
2006 58.947 2.825 968 0,92% | 0,7% | 0.2%
2007 137.426 6.951 4.458 43% | 1,7% [ 0,6%
2008 178.830 17.743 10.786 [ 10,3% | 4.2% [ 1,5%
2009 -1 45.127 E157 5.585 5.3% | 2,7% | 0.8%
2009 -2 165.159 18.409 9.660 92% | 44% | 14%
2010 252.405 38.462 22981 |21,9% | 9,2% | 3,1%
Total 837.894 95.547 54.438 [52,0% [22,8% [ 7,5%

Tabela 06 — Calculo da Margem de Contribui¢do da Bahia. (Dautor)

A correta interpretacdo para a demonstracéo anterior € que o Poder Judiciario baiano, ao
final de todas as edi¢Bes da SNC, baseado na ponderacao realizada, contribuiu efetivamente com
7,5% (7,6% se considerada a aproximacgdo de 1 casa decimal) do resultado alcangado no Brasil,
isto no &mbito exclusivo da Justica Estaddaleguir o grafico dos valores calculados da MCT

25,00%

13¢ 3¢ 20 12 20 12

20,00%

15,00%

103%
10,00%

Mediana da Eficicia

Quantidade de Processos

5,00% 13%
Mediana da Eficiéncia

0,92%
0,7%

0,00%
2006 2007 2008 2009-1 2009-2 2010
——MC1 0,92% 4,3% 10,3% 5,3% 9.2% 21,9%
- MC2 0,7% 1,7% 42% 2,7% 4,4% 9,2%
=i~ MCT 0,2% 0,6% 1,5% 0,8% 1,4% 3,1%

Gréfico 02 — MCT da Bahia nas SNCs (Déutor)
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Originario das fundamentacdes dos seus criticos mais céticos, um estudo oportuno a
se fazer trata da possibilidade de economicidade ou ndo do movimento pela conciliacao,
isto porque, como a tentativa de realizar o acordo j& € uma fase normal do rito processual
contemplada no Codigo do Processo Civil, existeguraentagdes no sentido de defender a
tese sobre quando um processo € selecionado para uma nova tentativa de éxito conciliatrio,
investe-se tempo e recursos incrementais ao custo financeiro e de oportunidade daquela
unidade especifica.

Entretanto, € possivel, empregando dados do préprio Poder Judiciério baiano e utilizando
suas medianas de produtividade desenvolvidas nas SNCs e as projecdes oriundas destas, bem
como o valor total de custeio para calcular se existe ou ndo economicidade na aplicacéo desta
politica publica.

Observacdo importante a se ponderar diz respeito aos dados de valores de despesas
totais anuais sdo oficiais e foram extraidos do anuério estatistico “Justica em Numeros”
compilado pelo CNJ. Ressalva-se, ainda, que para efeito de nivelamento dos valores existentes,
ndo originando discrepancias em sua distribuigdo, fizeram-se necessarios ajustes aos valores
dos anos de 2006 e 2010, assim sendo:

2006:Como primeira experiéncia fora realizada em apenas 1 dia, multiplicou-se por 5
para simular o resultado de uma semana de trabalho, considerando para isso como constante a
produtividade daquele dia;

2010: Realizada em duas semanas devido ao agendamento de dois importantes eventos
na mesma época, retirando a possibilidade de participagdo de amplo nimero de Magistrados e
Promotores, o0 que impactaria sobremaneira na adesao, consecucao e produtividade de varias
unidades judiciais, ainda assim, para se obter um céalculo mais preciso, dividiu-se por 2 o
resultado final, considerando constante a produtividade de cada semana.

Produtividade R R
SNC -t‘f?f 2007 2008 2000-1 2009-2 -?})0
Mediana ) N
7.623 4.840 4458 10.786 5.585 9.660 11.491
Projecio Prndgt\l_\;dade Quantidade
Produtividade 2 Semanas/Ano*
Mediana
304.900 7.623 40 * Admitindo-se 40 semanas/ano para o cilculo
Acervo
2 2007 2 2
Mediana 2006 200 2008 2009
2.167.786 2.014.138 2.374.968 2.321.434 1.582.067
Despadas Tatis 2006 2007 2008 2000

Mediana
RS 1.026.801.940.85 RS $24.812.363.70 RS 870.706.557,70 RS 1.559.054.022.28 | RS 1.182.897.324.00

Acervo de Projecio

1.862 886
Relagio (Med)
Acervo/ Despesas 2006 2007 2008 2009
Totais
021% 0,24% 027% 0,15% 0.13%
Despesas Totais de
Projecio
RS 882.381.822,00

Despesas Totais de | Despesas Totais
Projecio Mediana
14,1% RS 882.351.822,00 | RS 1.026.801.940,85

ECONOMIA

Tabela 07 — Pojegéo de economicidade da Bahia nas SN(DoAutor)
Se considerarmos, exclusivamente dentro do campo da probabilidade, a mediana de
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produtividade obtida nas Semanas de Conciliagdo como parametro referencial a produtividade
do restante do periodo, pogssr-4 chegar a uma economicidade projetada mediana de até
14,1% nas despesas totais do Poder Judiciario baiano. Infere-se também possivel, composto
em 100% o rito normal processual, se adpatim a magem de manobra observada, sem que
cause qualquer tipo de prejuizo ou aumento significativo das despesas, até 2 (duas) tentativas
conciliatorias em cada processo judicial, uma vez que a cada nova tentativa infrutifera, reduz-
se por proporcionalidade em 50% o nivel de produtividade, outrossim, em mesmo,@@atamar
provavel economicidade, logo, uma vez realizada a 3% ou mais tentativas, a probabilidade de
esta existir torna-se remota.

Como se trata de uma consideracdo probabilistica e ndo deterministica, ademais, sem
avaliar as despesas advindas dos custos de oportunidade do acervo, prudencialmente ha que se
analisar caso a caso, processo a processo, utilizando tanto quanto possivel critérios mais
objetivos e diretos na selecdo e agendamento de novas tentativas de conciliagéo, sob pena de
esta vir a influenciar negativamente os custos operacionais.

A Investigacdo Apreciativa e as SNC na Bahia

Considerando como a forma mais concisa para analisar pontosgmntesrem
comum entre a Investigacdo Participativa e o processo de implementacdo da cultura da
conciliacdo, em especial o ocorrido nas Semanas Nacionais da Conciliacdo, realiza-se a
seguir o confronto dos elementos-chave integrantes da metodologia com as informacfes
oriundas damail-listing da “COPPEMC?”, de seu “Fale Conosco”, de sua Comunidade de
Pratica, ou ainda de outros canais de comunicacao disponibilizados. Dessa forma, ao parear
0s 4 Ds teremos:

Descoberta: O Poder Judiciario baiano percebeu que tem muito potencial, ndo somente
pelos expressivos resultados expostos das §NGo também pela crescente demanda e
ampliacéo, desde 2003, das unidades dos Juizados Especiais, dos Balcdes de Justi¢a e Cidadania,
dos Nucleos de Conciliacao de Familia e do 2° Grau;

Sonho:E perfeitamente possivel com o nosso potencial economizar tempo e recursos
materiais e humanos e ainda promover uma Justica mais efetiva, célere e integrada a sociedade
por meio da alternativa da concilia¢&o;

Desenvolvimento:Aperfeigoar ainda mais os procedimentos realizados nas Semanas
de Conciliagdo, com uso inclusive da gestao participativa, e desenvolver as melhores préticas
durante todo o transcorrer do ano;

Destino: A Semana Nacional da Conciliacdo € uma grande festa civica do Judiciario
Nacional onde é realizado um pequeno nimero de audiéncias apenas a titulo de memorar a
histéria da consolidacao da cultura da negociagao no Brasil;

No campo das pressuposicdes apresentadas pela metodologia, verifica-se:

Confianca: A cada ano, o numero de processos agendados aumenta e isto, em primeira
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forma, pode denotar a confianca de quem trabalha com a conciliagcdo em sua capacidade
operacional e, no que diz respeito a adesdo da sociedade ao movimento, o acréscimo da
credibilidade institucional;

Linguagem: O fato de se possuir uma comunidade de pratica possibilita a leveza e
celeridade na comunicacao existente entre os atores das Semanas de Conciliagédo, além de
discutirem de forma assincrona, cada um na possibilidade de seu tempo, desde 0s assuntos
mais comuns até situacdes mais complexas, o que amplia as chances de se alcangar o consenso;

Talentos: As Semanas Nacionais de Conciliacdo revelam inimeras situacdes onde a
criatividade suplanta as grandes dificuldades comuns ao cotidiano, a exemplo de depoimentos
dos atores, revelando situacdes tipo: audiéncias sendo realizadas em ginasios de esporte,
processos com dezenas de anos sendo conciliados, utilizacéo de estudantes de areas que ndo o
Direito (PsicologiaAdministracéo, etc.) realizando audiéncias de conciliagdo; agentes de saude
e brigadistas de incéndio entregando convites e intimac¢des na zona rural; oficiais de justica
sendo eleitos e assumindo a coordenacéo dos trabalhos de conciliagdo em sua unidade, e, por
fim, embora ndo menos importante, o fato de Comarcas desfalcadas temporariamente de
magistrados realizarem suas audiéncias para posterior homologacao dos acordos, similar ao
gue ocorre nas audiéncias pré-processuais;

Foco: Mesmo em face do sucesso alcangado pela SNC sempre € observado aos atores
gue néo se pode perder de vista o que existe de mais importante no Movimento pela Conciliagéo.
Na realidade, a¢cdes como a SNC podem e devem ocorrer de forma rotineira o ano inteiro, e
nem somente nas unidades especializadas em conciliagcao (Nucleos de Conciliagao), para que
nao se perca o foco em disponibilizar a populagéo o acesso a Justica. Dessa forma, o principal
€ continuar alinhando os anseios da populagdo aos objetivos do Movimento pela Conciliagao;

Engajamento: Durante a execucdo da logistica da SNC, percebe-se claramente a
disposicéo dos atores no sentido de efetivamente estarem participando, seja nas inscricfes de
processos realizados pelas préprias partes, seja pela melhoria no nivel da taxa de efetividade
a cada ano. Um bom exemplo de adeséo vem das varas criminais do interior do Estado que, ao
invés de simplesmente continuar a habitar possiveis zonas de confortos e considerar como
inapto a conciliacéo todo o seu acervo, estudam a viabilidade de processo por processo, no
intuito de selecionar os melhores, esses sdo verdadeiramente minerados para serem inclusos
em pauta;

Sobre os Principios Metodoldgicos, pode-se afirmar:

Antecipar: A Semana Nacional de Conciliagdo € emblematica e importante ao Judicirio,
ndo somente por ser uma oportunidade de realizar audiéncias conciliatorias, como também por
possibilitar a movimentacao de inllmeros processos e permitir a antecipacéo de muitas audiéncias;

Construir: A gestdo das acles relativas a SNC possui carater eminentemente
participativo, numa construcdo conjunta onde as deficiéncias observadas no ano anterior séo
discutidas, ndo somente pela COPPEMC, como também por sua comunidade de pratica, onde
se procura caminhos alternativos ao fato;
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Questionar: Todas as solicitagbes encaminhadas a COPPEMC sao analisadas e
respondidas pela mesma via de origem, sendo compartilhadas quando possuem um carater
geral e, se assim coubaproveitada para elaboragéo do plano de acdo do ano subsequente;

Utopico: O esteredtipo de desidia generalizado e vinculado ao Servidor Pablico muitas
vezes sdo Obices suficientes ao insucesso de iniciativas do Poder Judiciario que se fundamentem
na participacao efetiva destes. Um preconceito que ganha a perversa denotacdo de inépcia
profissional, um tanto pior pelo comprometimento que € observado ocorrendo nas SNC’
Instados a promover o maior nimero de audiéncias possiveis, sem interromper sua rotina
normal de trabalho, ano a ano quebra-se recordes consecutivos de audiéncias designadas, o
gue se comprova nas estatisticas da COPPEMC.

Result ados Atingidos

O desenvolvimento ocorrido nestas 5 edicbes da SNC onde BEMIR com a
colaboracdo de todos os atores participantes: Magistrados, Servidores, Estudantes
Voluntarios, Prefeituras, Ministério Publico, Defensoria Public@d®s de Imprensa,
Grandes Demandantes e Demandados, Reguladoras, Ordé&udvagsdos, originou um
ambiente propicio ao trabalho cooperativo e democratico, onde os aludidos atores encontram
a possibilidade de contribuir dentro de suas realidades e no dominio de sua atuacao; existem
canais de comunicacao abertos para que quaisquer um destes podem expor suas idéias,
descontentamentos e/ou outras informagoes.

A Semana Nacional da Conciliagdo tornou-se um evento aguardado do calendario da
justica, neste periodo depositam-se muitas aspiracdes, quer seja pelos jurisdicionados onde,
de um universo de 5.304 inscritos para participar em 2010, quase 80% a consideraram como
uma alternativa valida, quer seja pelos Magistrados e Servidores ao poderem experimentar
novas e melhores formas de aumentar a produtividade de sua unidade por meio de acdes
menos engessadas pela burocracia institucional e ainda verem validados e recompensados 0s
esfor¢os numa cerimdnia de premiagdo dos destaques anuais, num evento que se encontra em
sua terceira edi¢éo.

Conclusao

Depreende-se do quanto analisado que existe a possibilidade de se afirmar que alguns
elementos da InvestigacApreciativa inspiraram, embora de forma ndo planejada, os agentes
participantes da mobilizacéo coletiva observada na realizacdo das Semanas Nacionais de
Conciliagcéo na esfera da Justica Estadual da Bahia, isto porque, a composicdo da metodologia
retrata certo alinhamento ao perfil sécio-cultural do Estado, incluindo-se ai ndo somente as
partes interessadas na resolucao da lide processual, como também, os Magistrados, Servidores
e demais Operadores do Direito, além das agdes integradoras que potencializaram sobremaneira
a cultura da conciliagédo.
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1. Breves Comentarios sobre o Sentidodos T  ermos Usados no T itulo e sobre o
Argumento do Alinhamento

O debate contemporaneo sobre gestéo publica inclui necessariamente reflexdes sobre
ossignificados (e as mudancgas dos significados) de lideranca, tempos e governanga. Embora
seja necessario precisar em que circunstancias serdo utilizados estes trésfterdzoseétal
destacar que o entendimento fragmentado dos mesmos comproangienento principal
(ver figura 1) que pressup0e, para 0s propositos deste ensaicompreensao integrada da
expressdo usada no titulo.

Primeiramente, o term@mpos é aqui usado para se referir ao ambiente de atuagéo
dasorganizagdes que evolui de um contexto relativamente simples e estavel (tipico da sociedade
industrial) para um novo tempo (da sociedade do conhecimento) que tem como marcas
distintivas a complexidade e a permanente transformacgédo. Provavelmente a Unicsoigreza
o futuro é a de que ele € incerto o que vem colocando em xeque o velho paradigma de
futuro era visto como uma simples extensdo do passado, ou: “o0 passado éxplicd.c5a0
alguns emblemas destes novos tempos:

— A democracia como valocada vez mais se consolida, a partir da afirmacéo da
cidadaniada ampliac@o do espaco da participacéo popldatesenvolvimento da sociedade
civil e dadefesa intransigente dos direitos humanos, ainda que num contexto desigual,
caracterizadgor praticas nem sempre coerentes com esses principios,
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— A tdo propalada globalizac&o, para muitos um processo histérico complexo e
contraditérioque se refere a crescente integracéo da sociedade mundial, e ao funcionamento
deatividades vitais em tempo real, que aboliu fronteiras econdmicas, internacionalizou o capital,
unificou mercados, habitos e comportamentos, permitiu a redistribuicdo geografica dos
processos produtivos e aumentou a competicao entre paises,

— A revolucao tecnoldgica, principalmente nas areas de comunicacgéo e informacéo,
que veneliminando as barreiras a comunicacao a partir da disponibilidade em tempo real da
informacéo para toda a sociedade permitindo, desta forma, importantes inova¢gfes nas mais
diversas areas da existéncia humana e gerando preocupac¢fes crescentes sdbnmasvas
de excluséo social,

— A emegéncia de uma nova geracdo de reformas do Estado (século XXI) que se
orientapara a promog¢do do desenvolvimento econdmico social sustentavel com
responsabilidadéiscal em substituicdo as reformas de primeira geracéo (anos 80 e 90) que
tinham umaorientagcdo meramente fiscal.

Em segundo lugaé necessério precisar o sentido da utilizagdo do gonernanca
qgue significa fortalecer estado, mercado e terceiro setor para a geracdo concertada de
resultados de desenvolvimento. O conceito de governanga inicialmente estava circunscrito
aos espacos governamentais, era utilizado como capacidade de governo. Com o tempo o
conceito se ampliou e assumiu um significado além das fronteiras governamentais: “é o
processo social de definicdo do sentido de direcdo e da capacidade de direcdo de uma
sociedade” (AGUILAR, 2007).

Fica patente, que — na vigéncia das reformas de segunda geracdo que colocam o
desenvolvimento no centro do debate — foi necessario provocar uma ruptura na concepgao
tradicional de gestéo publica e, como conseqiiéncia, no significado de govekmaetzor
traducao do paradigma da governanca em paises cujos estados ainda nédo lograrden o grau
bem estar e consolidagdo institucional das democracias avancadas € o fortalecimento das
capacidades em rede envolvendo estado, mercado e terceiro setor para melhoestar bem
No contexto tradicional, o protagonismo estava no Estado, considerado comonaofoiza
do desenvolvimento. O novo contexto, diferentemente do anf@essupde uprotagonismo
compartilhado, que da ao Estado o importante papel de direcioraatioukador mas atuando
em conjunto com os demais segmentos da sociedgdaizadalsoladamente, as forcas
direcionadas para a mudanca perdem vitalidade e objetivitlartiznto, € necessario consolidar
aliancas que assegurem sgiar a partir da ampliagdo dansciéncia de cidadania e da
proposicdo de solugdes criativas e inovadoras que garéegéimidade e viabilidade as
transformacdes exigidas pela sociedade.

Trata-se de introduzir um novo paradigma: do governo que governa a socisidade P
umgoverno que governa com a sociedade. Na pratica implica em:

— Um processo de construcao coletiva da agenda estratégica, para assegurar maior
legitimidade, fazer com que a agenda transcenda o espac¢o temporal de um goveunaee seja
agenda de desenvolvimento DA sociedade,

— Operar um novo modelo de implementacdo baseado em parcerias, mesclando

51



ENTRE ASPAS

provimentodireto (realizado pelo Estado) e provimento indireto (externalizacdo de servicos
para omercado e terceiro setor com regulacéo estatal) para aumentar a cobertura da prestagéo
dosservigos aos cidadaos, e

— Fortalecer canais democraticos de prestacao de contas e monitoramento estratégico
daagenda assegurando, desta forma, o efetivo controle social (MARINI, 2008).

Em terceiro lugar necessario refletir sobre o sentido dado ao tideranca. Talvez
atarefa mais ardua desde capitulo introdutério, dada a abrangéncia e fragmenefiogdes
sobre o tema nomeadamente na literatura especializada, que aborda csabsemtiversas
perspectivas, que vao desde teorias e principios de lideranca até biogrgfiasdes lideres
empresariaisA proposito, Bass (1990) comenta que o nimedeflricdes sobre lideranca é
igual ao nimero de pessoas que tentaram defifidaguiralgumas definicdes:

Lideranca é sobre a articulagédo da visdo, incorporacdo de valores e a
criacdo de umambiente dentr do qual as coisas podem ser
concetizadas(RICHARDS & ENGLE, 1986)

Lideranca é o processo de dar proposito (direcao significativa) ao esforgo
coletivo e provocao desejo de despender este esfor¢o para se atingir o
objetiva (JACOBS & JAQUES, 1990)

Lideranca é influéncia pessoal, exercida em uma situagao e dirigida
através do processo demunicacdo, no sentido do atingimento de um
objetivo especifico ou objetivoSTANNENBAUM, WESCHELER &
MASSARIK, 1972)

Processo de persuasao ou exemplo através do qual um individuo (ou
equipe de lideranc&)duz um grupo a lutar por objetivos mantidos pelo
lider ou compartilhados pelo lider e sseguidoes.(GARDNER, 1990)

Entretanto, para efeitos dggamentacgéo a ser apresentada a seggobra d&Vheatley
(1992) em “Lideranca e a nova ciéncia”’, merece destaque pela abordagem s&tétaita
A autora, a partir de contribuicbes da nova ciéncia (em especial a obra deCajitjaj,
destaca a necessidade de busca de simplicidade para a lidegamizacional ela criacdo
de uma nova geréncia cientifica:

“Estamos todos em busca dessa simplicidade. Em muitas disciplinas
diferentes, convivemasoje com dividas para as quais 0S n0ossos
conhecimentos especializados ndo proporcioreapostas” . A partir

do relato feito por dois cientistas, de uma historia de um experimento
atdmico, em que a natureza respondia com paradoxos, a autora manifesta
uma “espécie dautoridade paralisante. Cada um de nos reconhece os
sentimentos que essa histddiescreve, de estar habituado a solucGes
gue antes davam certo, mas que agora se mosutaimente
insatisfatorias, de ver tapete apdés tapete sendo puxado sob 0s pés, seja
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por umafusao corporativa, por regainizacoes, pela redugéo de porte da
empresa ou por um@esorientacdo pessoal. Mas a histéria em pauta
também nos infunde grande esperangguadidade da parabola que nos
ensina a receber bem 0 nosso desespero, tomando-aoopasso ha
estrada da sabedoria, encorajando-nos a seguir trilhas desconhecidas e a
ficar receptivos a idéias radicalmente novas”... “cada um de nds vive e
trabalha em @anizagcbeprojetadas a partir de imagens newtonianas do
universo. Conduzimos as coisas separanelogsartes, acreditando que

a influéncia ocorre como resultado direto da forca exemmidauma
pessoa sobre outra, envolvendo-nos em complexas atividades de
planejamentwoltadas para um mundo que continuamos a esperar que
seja previsivel, e buscammantinuamente melhores métodos de perceber

0 mundo de maneira objetiva”... “A liderandandmeno amorfo que

tem nos intrigado desde que agaotiza¢cdes comegaram asstudadas,

esta sendo examinada agora em termos dos seus aspectos relacionais.
Um nimero cada vez maior de estudos se concentra nas questdes da
acao de seguinteligentemente os lideres (followership), da delegacao

de poderes e da acessibilidaddider. E as questdes da ética e da moral

ja ndo constituem turvos conceitos religiosos, ef@mentos essenciais

em nossas relagfes com os membros da empresa, tammezedores e

com as pessoas que tém interesses na empresa. Se a fisica do nosso
universo nos revela a primazia das relacdes, causa algum espanto que
estejamosomecando aeconfigurar as nossas idéias acarda
administracdo em termosglacionais?

Por fim, a descricdo dos sentidos dos termos utilizados, enseja um comentério
complementar cerca da necessidade de alinhamento entre os mesmos (ver figura 1). Na
vigéncia docontexto tradicional (simples e estavel), onde o Estado assumia o papel de
protagonista nzena do desenvolvimento, o pressuposto para a gestdo, que tinha como
fundamento &urocracia mecanicista, era (tdo somente) o do fortalecimento das capacidades
daadministracdo publica. E a lideranca baseava-se nos principios do comando e controle, a
partir da clara delimitacéo entre papéis entre chefes e subordinados (manda qudrademe
guem tem juizo!) e as pessoas, vistas como mao-de-obra, eram rigorosamizol@das: 0s
guatro elementos alinhados segundo as caracteristicas desses tempos.

Com a emeagéncia do novo contexto, muda o Estado, que assume um papel de co-
produtordo desenvolvimento, compartilhando o protagonismo com o0s demais segmentos da
sociedade e muda a gestéo, a partir da necessidade de fortalecer as capacidades, nao sé da
administragdo publica, mas de toda a rede de atores envolvidos no processo.

Suigem 0s novos tempos, 0s tempos de governancga, e como consequéncia, a necessidade
de promover um novo alinhamento, incluindo, especialmente, a necessidade de repensar o
papel da lideranca, essencialmente relacional, na medida em que o alcance dos objetivos
expressos nos projetos de desenvolvimento assume cada vez mais um carater horizontal,
extrapolando os limites das unidades governamentais e, até mesmo o limite dos governos
exigindo esforcos de articulagédo com outros governos, com o setor privado, o terceiro setor e
outros A velha lideranca baseada no comando e controle ndo é mais suficiente.

O desafio a ser enfrentado pelo lider contemporéneo passa a ser de duas naturezas:
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mobilizar suas equipes e articular com outras equipes (e liderancas) para o alchjativog
No primeiro caso — empreende com sua equipe, abandonando o papel tratdikotomaiolar
as maos, para o papel de comprometer as mentes. No segundodpsetisalver a capacidade
de convencimento (persuasao), dado que nao tem hierarquidaalémmnteiras institucionais.
Trata-se de lideres que constroem relacionamentos.

2. Novos Tempos (de Governanga) Reclamam a Reinvencéo da Lideranga: da
Lideranca Hierarquica p ara a Lideranca Relacional

O novo contexto, conforme descri¢éo anterior vem demandando importantes iniciativas
dereforma e modernizagdo da administragdo publica nas duas Ultimas décadassEntprase
as agendas dessas reformas incluem revisédo dos modelos institucionaisraeEvasentos
juridicos, transparéncia e controle social, inovacdes gerenciais (contrafest@ie, gestao
por projetos, orcamento por resultados, informatizagcéo, dentre mgtnsnentos) e, em
alguns casos, reestruturacéo dos sistemas de recursos h(searigs civil), com iniciativas
de revisao das carreiras, remuneracgéao, capacitagéetanto, pouca atengéo tem sido dada a
necessidade de fortalecer (ou até mesnooustruir) e institucionalizar sistemas de alta diregao
publica. Para isto torna-se fundamemédletir sobre atributos do perfil de competéncias do
novo lider e sobre a necessidadesgensar as formas de selecéo, desenvolvimento e retencgéo,
mecanismos deesponsabilizacao e de incentivo para o exercicio dessa nova lideranca.

Essa nova lideranca é essencialmente relacidfiaatley (1992) comenta a respeito,
destacando quea$ habilidades de lideranga também adquiriram uma inclinagéaional.

Os lideres estéo sendo encorajados a incluir grupos de interesse, a evocar a subordinagao inteligente
a lideranca, a delegar poder&stes, quando 0 nosso foco eram as tarefas, e as pessoas eram
uma incdémoda inconveniéncia, pensavamos a respeito da lideranga situacional —a maneira como
uma situacdo poderia afetar a nossa escolha de estitpg.r8centemente uma nova compreensao

da liderancaA lideranca sempre depende do contexto, mas este € estabelecido pelos
relacionamentos que valorizamos. N&o podemos ter a esperanca de influenciar alguma situacao
sem levar em conta a complexa rede de pegseaontribuem para as nossagamizagoes.'.

Embora a autora ndo faca uma referéncia explicita ao exercicio da lideranga no contexto
do setor publico, € notavel a relevancia dessa capacidade relacional no enfrentamento dos desafios
no campo da politica publica, onde a tendéncia dominante € a da permanéncia (e até o agravamento)
da brechagap) entre demanda social (de atendimento as necessidades da populagdo) e capacidade
do Estado (expressa no orcamento publico) em atender a estas demandas.

Para complicalao redor dessa brecha atua um conjunto de atores, cada um representando
grupos de interesse especificos, buscando capturar (muitas vezes de forma legitima) o processo
de priorizagdo. Significa dizeque a qualidade da politica publica, tanto em termos de sua
formulacdo, como de sua implementacéo, vai depeeaegrande medida, da capacidade da
administragdo publica (na figura de suas liderancas) de compreender esse jogo politico na
escolha (muitas vezes dramatica) a faZem isso, o processo decisorio precisa transcender
a velha discusséo tipica das estruturas comando-controle: deve ser de cima pra baixo (o chefe
decide) ou de baixo pra cima (a base decide). Na verdade, 0os novos tempos (de governancga)
pressupdem processos decisorios de fora pra dentro (a sociedade decide) de forma a assegurar
maior legitimidade as decisfes. E na implementacao, em decorréncia da impossibilidade de
atender a totalidade das demandas, faz-se necessario introduzir mecanismos de parceria com
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segmentos da sociedade para aumentar a cobertura na prestacao dos servicos. Em ambos os
casos, a qualidade (da formulacdo e da implementacéo) vai depender da capacidade de
articulacao (relacional) dos lideres.

A concepcdo de lideranca relacional esta em linha corgusantos de Moore (2003)
sobre gerenciamento politico, quando destaca que para conseguir legitimidade e mobilizar os
gue estdo fora da sua cadeia de comando, os gerentes publicos precisam engajar nos seus
objetivos o contexto politicoa'maneira como 0s gemtes commmetem 0s seus entornos
politicos afeta a qualidade de um governo democratico no qual somos noés, os cidadaos, que
vivemos. Isso influencia a nossa confianga de que esses gerentes estdo buscando objetivos
publicos genuinos em vez de ietses pdiculares ou a sua prépria visdo de valor publico

No sentido de aprofundar a questéo do como fazer o gerenciamento politico, Moore (2003)
propde cinco técnicag;onjuntos de idéias que operam em um nivel de abstracéelevado do
gue um conselho sobre o que se deve dizer ou vestir quando se estaitghtandiar outos'”:

Advocacia empreendedora: o que um gerente publico precisa fazer para maximizar a
possibilidade de a sua politica preferencial ser adotada de forma imperativa e solidamente
sustentada® premissa implicita é que o gerenciamento politico precisa agregaoligagéo
suficientemente poderosa para garantir que as politicas preferenciais dos gejanies
endossadas pelo poder governamental.

Gerenciamento do desenvolvimento da politica: uma caracteristica central distingue essa
abordagem da anteri@s gerentes operando como advogados querem a adocéo de uma determinada
politica.Agindo como “gerentes da politica”, os funcionarios estdo comprometidos em produzir
uma decisdo de alta qualidade rAo alguma decisdo em particular; eles buscam, no processo
gue assumiram, uma decisdo com um alto nivel de legitimidade, poder e precisédo. Sédo usadas
em dois contextos: no primeiro 0s gerentes envolvem pessoas de fora dagasuasgdies.

Num segundo contexto, o gerenciamento da politica se concentra no projeto, desenvolvimento
e operacdo de um processo decisorio continuo para lidar efetivamente com um conjunto
completo de decisBes a serem tomadas no ambito da responsabilidade e autoridade do gerente.

Negociacao: os gerentes desejam que uma determinada politica seja adotada, mas dado
o sistema de divisdo de poderes, ndo podem atingir essa meta, a menos que possam persuadir
outros a participar junto com eles.

Deliberacéo publica, aprendizado social e lideranca: essa técnica vai além do enfoque
dosdetentores de posicdo de autoridade. Presume que 0s interesses e pontos de vista dos
individuos sobre o valor publico podem se alterar na interacéo social. Essa abpetagém
gue o publico como um todo atue sobre os problemas diretamente, sem a ndedjag@ono,

e que os gerentes politicos se preocupem tanto com o cumprimentobjiethse quanto com
a oganizacao dos processos decisorios do governo. Marketing dolg#tco ou comunicagéo
estratégica: comunicacéo criada ndo para manjpode par@romover politicas particulares
ou estratégias operacionais, tornando-as compreensiegrggmentando o apoio e a
cooperacao dos que precisam trabalhar em conjuntgmatazir o resultado pretendido.

3. A Indumentaria do Lider em T empos de Governancga: Perfil, Desafios e
Instrumentos Gerenciais

“E tolice uma sociedade apegs# a velhas idéias em novos tempos como € tolice um
homem tentar vestir suas roupas de criangabmas Jdéérson Dror (1997) gumenta que
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novas condi¢des (de contexto) requerem novas formas de governanca e dentre as mudancas
(radicais) propde um novo tipo de administrador publico, o tipo deltal, voltado para o
exercicio das tarefas de alta relevancia dos governos ceghedministrador devera

atuar em uma administracdo publica que deve conter uma série de capacidades essenciais
(sete funcBes principais):

1. Interveng@o em processos histéricos para reduzir a probabilidade do mal e aumentar
apossibilidade do bem, visto que isso muda com o tempo,

2. Potencializacdo, no sentido de apoiar e impadis processos sociais criativos e
evolutivos (e ndo o “desenvolvimento auto-sustentavel” com todas as suas conotacdes
estaticas), ultrapassando o significado dgdarfacilitar,

3.Ativa arquitetura da sociedade, guiando e também ajustando diretamente as principais
estruturas e processos sociais rumo a condic¢des e valores radicalmente diferentes, incluindo
a necessaria destruicdo criativa, quando 0s processos sociais autbnomos mostrarem-se
inadequados,

4. 'Jogo politico’, para fazer escolhas criticas que irdo modelar o futuro, tendo em vista as
incertezas e possibilidades inconcebiveis do momento, que transcendem o pensamento
probabilistico,

5. Habilidade em lidar com complexidades crescentes, além da compreens&o disponivel,

6. Escolha tragica entre as prioridades e os valores em debate ambiguos e em constante
mudanca, e

7. Mobilizag¢&o do apoio para a dolorosa destrui¢céo construtiva, inevitavel mesmo sob
asmelhores condicdes.

Potencializar processos sociais criativos, guiar a sociedade rumo a valores diferentes,
jogo politico, escolha tragica e mobilizagdo de apoios sédo funges incompativeis com a
cultura de lideranca hierarquica, ainda dominante na maior parte das administracdes publicas
da regiéo.

Outra vez, o desafio esta em alcangar resultados em contextos ondeertidempre,
tem governabilidade sobre as variaveis criticas o que pressupde o desenvolvimento de
capacidades relacionais de lideranca.

Assim, a velha indumentaria do gerente da era industrial tem pouca serventia nos (novos)
tempos de governanga. Sem a pretensao de estabelecer um perfil de competétagés, a
apresentada a seguir destaca uma nova teia de temas, sob a forma de plesafivss no
cotidiano do lider contemporaneo:

Sabedoria para desvendar os mistérios do contexto de atuac&bque quer dizer:
(i) compreender as condicionantes e tendéncias do ambiente externo nas dimensges politica,
econdmica, social, institucional, ambiental, tecnolégica, dentre outras; (ii) avaliar as
condi¢cBes de governabilidade2; (iii) conhecer posicionamento de atores relevantes (os que
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controlam recursos essenciais) e; (iv) identificar impactos (sob a forma de oportunidades e
ameacaspara os objetivos definidos.

Capacidade de conceber estratégias e fortalecer a cultura do pensamento estratégico.
Significa: (i) dar o direcionamento estratégico em funcao das condi¢des do conétagée;
(i) priorizar o estratégico em relagdo ao operacional (concesgrao que importa faz a
diferenca) e; (iii) desenvolver a capacidade de pensar estrategicamenteaaisela

Desenvolvimento do espirito emm@endedor Entretanto ndo basta conhecer o contexto
eformular estratégias para lidar com as adversidades e oportunidades doAesnpeténcia
distintiva do lider contemporéaneo esta em sua capacidade de fazer aconteoero nas
palavras d&homas Edson: “o génio é 1% inspiracao e 99% transpiracao”.

Comprometeras pessoas\a vigéncia dos modelos de gestéo tipicos da era industrial,
aspessoas eram vistas como mao (mao-de-obra) e, como consequéncia, o foco de atengéo da
lideranga hierarquica era controlar as méos. Hoje, com agén@a da sociedade do
conhecimento, as pessoas passaram a ser vistas como cérebros e o desafio colocado para o
lider contemporéaneo é o de comprometer as mentes. Significa fortalecer os instrumentos de
comunicacao, propiciar um climaganizacional favoravel e adotar modelos de gestéo
participativos incluindo praticas de reconhecimento e incentivos ao desempenho.superior

Revisitar os conceitos degsponsabilizacdoNa visao tradicional o gestor ao assumir
uma determinada funcéo publica se considerava responsavel apenas pelos rdesipstue
(orcamento, patriménio, pessoas etc), no maximo pela realizacéo eficiente das atividades da
organizacéao (visdo influenciada pelas reformas de 12 geragéo orientadaajpata fiscal).

A viséo contemporanea pressupde algo mais. N&o basta fazer umagedtim na eficiéncia

operacional, é fundamental que o gestor se comprometa cpralidade e quantidade
(cobertura) dos servicos entregues ao cidadéo (foco na efic&abjetpdo, com os impactos
(foco na efetividade) desses servigos na criagdo de valor p(NiBéo influenciada pelas

reformas de 2 geragéo orientadas para resultadodedenvolvimento).

E claro que, na medida em que se avanca em termos do grau de responsabilizacéo,
aumentaa sua necessidade de potencializar a capacidade relacional. Melhorar a eficiéncia,
aparentemente, esta mais sob o controle do gestor do que alcancar resultados dedgficacia e
efetividade. Sobretudo os de efetividade, mais sensiveis aos efeitos de externekiggues,
do gestor articulagdo com outros atores para o alcance desses redufigdos2 apresenta
a abordagem da cadeia de valmrada como referéncia para descreveradessafio.

Transparéncia e pestacao de contadNos Ultimos tempos temos assistido na regiéo,
o fortalecimento da democracia como valogue tem provocado o aumento da pressao por
mecanismos de prestacdo de contas e controle social. Entretanto, a transparéncisseao deve
limitar apenas a aplicacéo e uso dos recursos publicos, é absolutamente fundamastal que
gerencias se comprometam a prestar contas sobre os seus resultados efefivatioeides
por suas @anizacoes.

Fortalecero pensamento sistémico (o desafio sintegejormacao do lider hierarquico
tradicional foi impregnada pelo paradigma mecanicista que reduzia a naturezeeamsmo
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cujo funcionamento se regia por leis precisas e rigorosas e vigaszacdes como uma
magquina composta de pegas ligadas entre si que funcionavam de forma regular e poderiam
ser reduzidas as leis da mecanica. Ja o pensamento sistémico (base para o desenvolvimento
da lideranca relacional), sem negar a racionalidade cientifica, prega a viséo da totalidade, a
importéncia do contexto (ganizagbes como sistemas abertos) e a interrelacdo entre as
partes (subsistemas). Os processos de formulagdo e implementagédo de politicas demandam
uma lideranca “integradora de solu¢des” num contexto tipicamente caracterizado pela co-
producdo: parte da solucao depende diretamente de sua equipe e parte de outras. Na pratica
significa que o gerente publico precisa ser capaz de perceber o sistema como um todo a
partir de suas intenrelacBes com o ambiente e o0s subsistemas que o constituem a partir das
conex0des entre ele&.metafora que melhor explica essa nova capacidade requerida é a do
helicoptero, que, quando necessario, tem a visédo do todo (vé a floresta) e quando necessario
das partes (vé as arvores)3.

Por fim, desenvolver um novo perfil de competéncias e enfrentar os desafios
anteriormenteassinalados pressup8e a utilizacdo de instrumentos gerenciais. O arsenal é
ilimitado e aoferta tanto por parte da academia, como por empresas de conguegize
aumentanddlguns desses instrumentos sdo de uso consagrado, vém sendo aperfeicoados ao
longo dotempo, outros tém vida curta, gam e muito rapidamente perdem a validade e
novossulgem a toda hora. Isto coloca para o gestor o desafio da sele¢éo e da adaptacdo dos
instrumentos para atender as suas finalidades. Com o advento das reformas gerenciais, a
utilizac&o de instrumentos de gestéo orientada a resultados témgalapicacacA maior
parte dos paises da regido usa o planejamento estratégico, tanto na peggpectiganental
(planos de desenvolvimento, planos plurianuais, gestao por programasgoogamizacional
(Ministérios, Secretariadgéncias).

Também € expressiva a aplicagdo dos contratos de gestéo, instrumento de pactuacao de
resultados entre partes interessadas (interna e externamente a administracéo publica) para a
melhoria do desempenho e alinhamento, proporcionando formas mais aproprizohasotie
baseadas em indicador&g:igura 3 apresenta um conjunto bastante expressinstdenentos
de gestdo, ganizados a partir de duas perspectivas: a primeira, da aplicagho 0s
instrumentos podem ser aplicados: a) no governo como um todo; loygzaszacles
governamentais, e ¢) no ambito do funcionario publico (ou grudoscdenarios)A segunda
perspectiva, onde os instrumentos podem ser usados se@gnegatcao de valor: a) resultados
b) processos c) recursos (Marini & Martins, 2005).

4. A Lideranca Relacional em Acéo: Experiéncias e Depoimentos Dest  acados

O debate sobre a emgéncia de um novo padréo de liderancga ainda é recente, com
enfoques variados e conclusdes ainda em aberto. No Brasil, a situagéo néo é difeente,
tradicionalmente o tema do desenvolvimento gerencial tenha ocupadseyupse, as agendas
de reforma da gestéo publica. Foi assim na reforma burocratieamde®s0, na reforma da
moderniza¢&o dos anos 60 e na reforma gerencial de 95.

No primeiro caso, o governo federal adotou uma solug&o bastante inovadora, para os
padrdes da época, ao delegar o papel de formacéo dos principais quadros da administracéo
publica a uma ganizacao ndo estatal, no caso a Fundacao Ge#itjas. Ela foi responsavel
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pela formacao das primeiras geracdes de administradores publicos federais (egressos da entdo
EBAP — Escola Brasileira dAdministracdo Publica) e pela disseminagédo do estudo de
administracdo nas diversas regifes do pais. No caso da reforma da modernizagdo, embora a
FGV continuasse apoiando a formacéo e capacitacdo gerencial, essa responsabilidade foi
gradativamente transferida para os centros de treinamento criados nas diversas agéncias
governamentais. Na reforma de 95, esse papel passou a ser desempenhado pela ENAP — Escola
Nacional deAdministracdo Publica, que assumiu a responsabilidade de introduzir a cultura
gerencial a partir de programas voltados para o desenvolvimento de dirigentes federais (que
muitas vezes incluia dirigentes estadudiggartir desse periodo foram criadas (e fortalecidas)

as escolas de governo em muitos estados da federacéo.

Atualmente, a ENAP vem liderando iniciativas de compartilhamento de experiéncias
envolvendo instituicBes federais, estaduais e municipais que culminou com a cridedée da
de Escolas de Governo que promovem encontros desde 2088 disto, no ambitfederal,

a Escola vem desenvolvendo programas de desenvolvimento gerencial incluisds
regulares presenciais e a distancia, visando preparar dirigentes para gerir paliticas e
desenvolver instrumentos necessarios a sua implementacéo. Outra inicia@adéécom
Debate, que relne executivos, gerentes e assessores do Governo Fedeaahpblo
internacional, a ENAP mantém projetos de cooperagdo com instituicbes de refr&narzca
e Espanha e com a Escola Canadense do Servico Publico e vem apoRaidesificanos
de Lingua Oficial Portuguesa APOP. No ambito estadual as escolasgdserno vém
assumindo papel ativo na conducéo de programas de desenvolvimbkdéoatgas, muitas
vezes em parceria com escolas de negécio.

Algumas dessas escolas ja estdo consolidadas, como a EGAP/FUNDAP de Sé&o Paulo,
a FESP (agora denominada CEPERJ) do Rio de Janeiro, a FDRH do Rio Grande do SUL e
a FJRde Minas Gerais. No Espirito Santo, a ESE&Bsou por um processo de reestruturacao,
redefinindo sua estratégia com vistas a contratualizag&o de resultados com a sua secretaria
supervisora.

A Bahia criou a Universidade Corporativa do Servico Publico com a finalidade de
implantar consolidar e expandir um sistema integrado de educacéo corporativa, alinhado ao
Plano deGoverno do Estado. Muitas dessas escolas estaduais vém ampliando o seu foco,
atuandotambém nos municipios, embora alguns deles tenham escolas de governo ja
consagradagomo o IMAPde Curitiba e a ESABe Santdndré.

A guisa de concluséo, e de forma complementar aos capitulos anteriores (mais orientados
a aspectos conceituais), foram selecionados quatro experiéncias recentes de melhoria da gestéo
publica. Inicialmente buscou-se identificar 0 escopo basico da iniciativa e realizou-se uma
breve entrevista com um dirigente envolvido com a implementacéo sobre o papel da lideranca
neste processo de mudanca. Dentre as iniciativas selecionadas duas sao estajijoais (Ser
Minas Gerais) e duas envolvem administracdes locais (Curitiba e Rio Branco).

O Caso de Sergipe

O primeiro relato se refere a uma experiéncia de modernizagéo levada a cabo no Estado
de Segipe no periodo 2003/2006 que teve como ponto de partida a elaboragédo de uma nova
estratégia governamental. Segundo Mendes (2005)laho foi concebido a partir de um

enunciado ambicioso de viséo de futuro g&®r como opcao de vida - sendo definido o IDH
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como principal indicador (e a meta era ser o melhor IDH do Nordeste), ancorada em trés
opcoes estratégicabrabalho e Renda, Desenvolvimento Econdmico e Social Sustentavel e
Gestéo Publica Empreendedora. Foi elaborado um modelo relacional vinculamticeoeres
dos programas prioritarios com os do IDH e firmados contratos de gakiaodisto, o
Estado inovou ao introduzir uma nova concep¢ao para suas arquitegaazacional e
financeird. O principal resultado (melhoria do IDH) surpreendeu a m@specialistas e
mereceu comentarios na imprensa, a época. Luis Nassif (Folhalé¢06rR2006), comentou:
“Segipe, em quatr anos, saiu de quinto pior IDH para melhor Nordeste... O projeto de
Segipe parte do conceito de desenvolvimento sustentavel. étempeca-chave a integragao
de acde’s Delfim Neto (Folha de SP7/06/2006), destacouQtiem ndo é o maidem que ser
o melhor.. Esse slogan se aplicaria hoje ao Estad&dgipe, devido a velocidade com que
vem superando as chamadas “metas do milénio” em termos de crescimento econdmico e de
desenvolvimento human@rés fatos chamam a atencdo... uma interessante géneier da
pratica da boa governanca com um vigoroso crescimento econdémico, impulsionado em boa
parte pelo investimento publico, simultdneo avancgo dos indices de desenvolvimento hlimano

Um dos desafios principais do novo modelo de gestéo estava relacionado a necessidade
dealinhar as distintas unidades de governo e responsabilizar os dirigentes. Para isso, 0 governo
decidiu adotar como instrumento o contrato de gestéo e foi desenvolvido umpnégmama
de desenvolvimento gerencial visando fortalecer a cultura de gestéo orientadaya@os.
Gilmar de Melo Mendes (dirigente entrevistado que ocupou, no periadmgasde Secretario
de modernizacao, de educacéo e de fazenda, destacta pesil do lider para fazer énte
as demandas atuais da gestéo pubica é totalmente didantzele perfil ainda presente nas
organizacOes publicads novas demandas sao cadameis complexas e exigem do lider a
habilidade de entendé-las, decodifica-lasganiza-lasabaixo de um modelo que permita
transmitir e transitar as informagdes que sao relevaresrescindiveis para a consecucéo
dos planos estratégicosssim, a capacidade de captimmandas e ganiza-las de forma
clara e objetiva, para em seguida alinhar objetivioeeesses consiste na primeira habilidade
requerida. Na sequéncia esta a capacidaheplementar planos e sistematizar controles que
compreende uma outra habilidade essengéah o éxito de qualquer implementacéo
estratégica... 0 (novo) contexto exige do lfagsilidade adicionais além daquelas tradicionais
(comando-controleps demandas, agorggo transversais as estruturas hierarquicas escalares
e verticalizadas, exigem o trabaltwganizados em equipes multifuncionais e orientadas para
processos... exige, também, uim@nsa capacidade de se relacionar e, portanto, entender da
natureza humana, essa € talueza das mais dificeis caracteristicas que se impde ao lider
atual. Gerar resultados rdiferencas...Em suma. Sensibilidade social, visdo econémica, senso
de prioridade, senso degéncia, orientacdo para resultados, capacidade de relacionamento,
conformam os grandeesafios no campo da lideranca na nova administracéo publica. Exercer
a dificil e nobrearefa de juntar pessoas para construir aquilo que sozinhas ndo conseguiriam
realizar Contribuir para o desenvolvimento da sociedade sabendo conciliar a angustia das
necessidades e os limites das possibilidades

O Caso de Minas Gerais

A experiéncia recente (a partir de 2003) levada a cabo em Minas Gerais que recebeu a
denominacéo inicialmente de Choque de Gestdo representa uma concepcédo inovadora de
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reforma da gestéo publica baseada na combinacéo de medidas orientadas paestouajurste

das contas publicas com iniciativas voltadas para a geracao de um novo padrdo de
desenvolvimento. No primeiro caso foram adotadas a¢des voltadas para o aumesgiveda
tributaria (sem incremento de aliquotas) e de racionalizacdo do gasto e iniciativas de
reconstrucdo da maquina administrativa. No segundo, foram revitalizados os instrumentos
formais de planejamento governamental (PMDI — Plano Mineiro de Desenvolvintegtado,

de longo prazo, e o RB — Plano Plurianual dacdo Governamental, de médioazo) e
adotadas iniciativas de inovacao gerencial: contratos de gestao (em Minadé@wenaisiados
acordos de resultados), nova politica de recursos humanos, parcerias publiceprorada

3. setor dentre outras.

Na nova estratégia implantada a partir de 2007, denominada Estado para Resultados,
o desempenho do governo passa a ser medido, de um lado, pelos resultados mensurados por
meio de indicadores finalisticos de qualidade e universalizacdo dos servicos e, de outro,
pelo custo do governo para a sociedade. Por meio da qualidade fiscal e gestéo eficiente, o
objetivo-sintese da estratégia Estado para Resultados € reduzir a participagdo do poder publico
mineiro na riqueza, medida pelo Produto Interno Bruto (PIB), e ainda, melhorar os resultados
para a sociedade, avaliados mediante indicadores sensiveis a evolugdo da qualidade de vida
dos mineiros.

Um dos desafios principais do novo modelo de gestdo do Estado € o promover a
Governancga Social e nesse sentido instituiu um projeto ingudEt@minado IGS6, Instituto
de Governanca Social, com o objetivo de desenvolver acdes para fomentar a governanga e o
controle social em Minas Gerais, fortalecendo os instrumentos formais de participacao da
sociedade nas decisdes sobre as politicas publicas, e atuando também na profissionalizacao da
gestdo de projetos sociais desenvolvidos com a sociedade ganizada e municipios, de
forma a otimizar as parcerias em prol do desenvolvimento socioecondmico do Estado.

Outra importante iniciativa, no @&mbito do Projeto Estruturadopliacdo da
Profissionalizacao dos Gestores Publicos € o Programa de Desenvolvimento Gerencial (PDG
Minas), realizado desde 2008, em parceria com a Fundacdo Dom Cabral, com o objetivo de
elevar a efetividade do gestor plblico, com base em quatro competéncias gerenciais basicas
previamente definidas: Lideranca de Equipes; Orientacdo para Resulaskis 8istémica;
Capacidade Inovadora e Compartilhamento de Informagfes e de Conhecimentos; e Gestédo de
Pessoas. Num primeiro momento os gestores fazem uma avaliacdo de seu perfil de competéncias
gue depois € comparado com uma nova avaliacéo feita apds a conclusao do Programa. Renata
Vilhena (dirigente entrevistada que ocupa gaale Secretaria de Estado de Planejamento e
Gestéo) enfatizou que:

“o dirigente governamental necessita incorporar em sua gestdo uma série

de inovagbes gueuscam promover o alinhamento dagamiza¢des aos
resultados definidos pelo planejamento, como por exemplo, a partir de
modelos contratuais de gestéo por resultados egaripacdes publicas,

entre o poder publico e o terceiro setor e entre o poder publico e a iniciativa
privada. Outra dimensdo que nédo pode ser desprezada € o alinhamento
das pessoas com os resultados de Governo e gaaizacdes. Destaca-

se também, o desenvolvimento de um novo modelo de controle que prioriza

a busca dos resultadés competéncias de um dirigente governamental
devem estar representadas pela clara definicdo das capacidades necessarias

61



ENTRE ASPAS

aos negocios de cada instituicdo, alinhadas ao objetivo global estratégico,
no caso de M@ransformar o Estado em padrdes diferenciados de qualidade
de vida para os cidadaos. Isto significa que o lider deve apresentar
alinhamento estratégico, comunicacgéo eficaz sobre os objetivos e resultados
pretendidos junto as suas equipes de trabalho e elevada motivagdo. Deve
estar também em permanente processo de aprendisactimpeténcias
devem se interelacionar para compor um conjunto de comportamentos,
conhecimentos, habilidades e atitudes necessarias ao dirigente: Orientagéo
para Resultadoy/isdo Sistémica, Compartilhamento de Informacdes e
Conhecimentos, Lideranga de Equipes, Gestao de Pessoas, Capacidade
Inovadora éCompeténcia Técnita

O Caso de Curitiba

A primeira onda de reformas gerenciais no Brasil (95) foi predominantemente federal.

A segunda, a partir de 2003, teve como protagonistas os estados da federacdo. Hoje esta
agenda comeca a ganhar relevancia em ambitos locais, a partir de iniciativas como as de
Curitiba e de Rio Branco, dentre outrAsexperiéncia recente da Prefeitura Municipal de
Curitiba foi motivada a partir de trés questfes basicas: Para que o Plano de Governo tenha
sucesso, que impactos devem resultar de sua implementacgé&o para Curitipapel/sigéio?

Para gerar estes impactos, o que a Prefeitura deve produzir para Curitipapuagio?

Para ser capaz de prover o que Curitiba e seus cidad&os necessitam, quais devem ser
as bases de um bom goveri@hdo como referéncia o Plano de Governo, que estabeleceu
como visado de futuro: “Curitiba: a melhor qualidade de vida das capitais brasileiras”,
desdobrada em cinco eixos (Morar em Curitk@aender em Curitibarabalhar em Curitiba;

Cuidar em Curitiba; ¥iver em Curitiba), o desafio foi o de definir um modelo de gestéo
voltado para a implementagcédo da nova estratégia. Optou-se pela ado¢éo de contratos de
gestdo e por um amplo Programa de Desenvolvimento Gerencial (com a participacdo de
aproximadamente 1.500 gerentes) orientado para o desenvolvimento da cultura gerencial e
técnicas de bom governo.

As duas iniciativas foram realizadas em parceria com o Instituto Publix. Indagado
sobre os atributos do novo lider em tempos de governanca, Carlos Homero Giacomini
(dirigente entrevistado, que ocupa ogeade Presidente do IMAPInstituto Municipal de
Administracéo Publica):

“Ao refletir sobre “porque haveria a cidade de reconhecer um Prefeito
como seu liderA resposta a esta gemta, aplicada a realidade atual,
talvez possa indicar os atributos desta nova lideranca:

1. O “lider publico” deve sentse legitimo como pleiteador dessa
condicao; ser possuidor da conviccao de lhe cabe esta prerrogativa; de
gue o espaco social que ocupa, o ator que €, lhe confere a possibilidade
e a responsabilidade de exercer esta missdo. Porque ele é o Unico que
exerce lideranca a partir de um recorte de Estado que, numa visao
gramsciana, € a mais fissurada e contraditoria instancigé@einacéo

da sociedade. Por isso, em tese, so o lider publico, mais do que qualquer
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outro, poderia ser o garantidor das manifestacfes de todas as classes e
suas fragdes, de todas as correntes de pensamento; s6 ele poderia abrigar
o contraditdrio existente na sociedade como um todo e, a partir deste
contraditério, construir um pensamento e uma vontade hegemonicas,
mesmo que temporariamente e, certamente, marcada pela sua visdo de
mundo. Em suma, deve abragar a democracia como valor universal. E
lembremos que lideres desta natureza sao reconhecidos e amados, sejam
de direita ou de esquerda (p. ex: Roberto Campos e Celso Furtado;
Winston Churchill eAllende). Estariamos falando da velha e boa
condicdo de Estadista?

2. O “lider publico” precisa projetar visdes de futuro, fazer a sociedade
entender e acreditar que a melhor forma de prever o futuro é inventa-lo

a partir de um sonho, do aproveitamento e da geracao de oportunidades.
Como dizia o velho Matus: o grande lider ndo é s6 o quegmRreais

longe, mas aquele que cria as condi¢Bes para o advento dos cenarios
que a sociedade deseja constAsrversdes finais das visdes de futuro

sdo da responsabilidade do grande lilenaioria dos politicos nao

faz nem idéia de que esta deveria ser uma de suas principais missoes.
3. Para o exercicio da grande lideranca, ao “lider publico” é vetado o
conforto de ser ou permanecer analfabeto em qualquer uma das grandes
linguagens humanas: politica, emocional, histdrica, econdmica,
artistica, espiritual... Ou seja, o grande instrumental deste tipo de lider

é uma enorme consciéncia, uma no¢édo expandida da realidade do
mundo, em perspectivas historica e de futuro”.

O Caso de Rio Branco

Da mesma forma que os casos anteriores, a experiéncia recente de modernizagéo da
gestao publica na Prefeitura de Rio Branco teve como motivagéo o desafio de implementacao
do Plano de Governo do Municipio (2009-2012) cujo objetivo global € o de elevagéo dos
padrées de bem-estar e melhoria continua da qualidade de vida da populagdo do municipio,
fortalecendo a sua identidade gamizagdo comunitéria; por meio do aprofundamento da
democracia, compartilhamento de poder e a criagdo de condi¢des estruturais econdmicas,
sociais, politicas, éticas e culturais que favorecam e conduzam ao desenvolvimento
sustentavelA singularidade da experiéncia de Rio Branco é dada pelo processo participativo
de construcao do Plano, em linha com os tempos de governanca, antes en\fiseubics.

a legitimacé&o do processo de construcdo coletiva, forgemmados conselhos populares

nas sete Regionais da cidade e nas trés Regionais rurais, com a participagao das comunidades,
das oganizacbes civis, dos partidos politicos, da alianca politica, dos sindicatos, das
organizagfes empresariais, das cooperativas, das associagfes de bairros, das federagfes de
trabalhadores, dos gestores municipais e dos especialistas de diversas areas tematicas. Foram
realizadas 62 oficinas com agjanizacfes da sociedade que identificaram os problemas,
definiram as estratégias e deram conta das solucdes. E, visando a profissionalizacdo da
fungédo publica em bases meritocraticas e a necessidade de promover o desenvolvimento das
capacidades técnicas e gerenciais, foi criada uma escola de governo, diretamente vinculada
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ao Gabinete do Prefeitd.primeira iniciativa da escola é a realizagdo de um Programa de
desenvolvimento de competénciagentado fundamentalmente para a capacitagdo da alta
geréncia, da geréncia intermedidria e servidores em gestao para resultados sustentaveis.

RonaldoAngelim, Prefeito Municipal, comentou sobre o significado de ser dirigente
nestes novos tempos de governancga:

“a moderniza¢gdo da gestao publica passa necessariamente, pela
reinvencdo de seysocessos, métodos e um permanente revisitar de
seus conceitos/concepc¢des. Ser dirigente publico nesse novo contexto
é se impodr desafios a cada dia, evitando-se a acomodagéo tao presente
no cotidiano das administracdes carcomidas pela mesmice das rotinas
e indiferenca as inovacdes e demandas de um novo tempo. Exige
mudancas de atitude e vontade politica de repensar paradigmas, de
superar resisténcias e de inverter prioridades. Este novo momento exige
lideres atentos e envolvidos num processo continuo de aprendizagem,
que tenham a humildade necessaria para interagir com o0 novo que
surge a partir da relagdo da sabedoria popular experiéncias
vivenciadas pela sociedade local e dos novos conhecimentos na area
da gestédo publica. O novo lider deve ser antes de tudo, um facilitador
envolvente, que saiba escutar e processar 0os anseios e sonhos do povo
e transforma-los em politicas publicas que efetivamente se materializem
em resultados em favor da sociedade. O novo lider deve focar no
desenvolvimento continuo das capacidades internas, referenciadas em
novos conhecimentos, na habilidade de construir parcerias,
comprometidas com resultados e na valorizagdo dos processos de
controle social. Em Rio Branco, a criacdo dos Conselhos das Regionais,
cujo formato foi construido de forma coletiva, é parceira da gestdo
municipal na construgdo de politicas publicas, definicdo de prioridades
e acompanhamento do processo de implantacdo dessas politicas,
valorizando o protagonismo das lideran¢gas do movimento social,
compartilhando responsabilidadeseafirmando o compmisso com

o desenvolvimento sustentavel do Municipio
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Notas

* Que devera contar com os seguintes atributos: concentragéo de aptidées de alta relevaipeiafjssipeslismo;

valor filoséfico e raciocinio ético; inovador/criativo; meritocratico-elitista; virtuoso; autdnomo; forte sentido de missao.
2Governabilidade € aqui utilizada no sentido dado por Matus (1993): uma relagao entre as variaveis que o ator
controla e ndo controla no processo de governo.

3Vale recordar o antigo provérbio atribuido ao poeta inglés, John Heywood, que em pleno século XVI prenunciava
0 pensamento sistémicdu cannot see the wood for theds(1546).

4 Consultoria pode ser um recurso valioso como catalisador de processos de mudanga na gestdo publica na
medida em que colabora na geracéo de resultados, na busca de solu¢des e no desenvolvimento de capacidades
por meio da disseminagédo e operacionalizacdo de idéias, ferramentas e da formacgéo de aprendizado (Marini &
Martins, 2007).

5Ver www.enap.goor

5Ver www projetoigs.og.br
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FIGURA 1. 0 ARGUMENTO DO ALINHAMENTO

FAGURA 1. O ARGUMENTO DO ALINHAMENTO
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PLANEJAMENT O ESTRATEGICO:
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Resumo:Tema em voga atualmente, o planejamento estratégico reflete a necessidade de se
observar a estruturaganizacional, com o fulcro de estabelecer a misséo, viséo e valores da
Instituicdo. Considerando que o Judiciario obteve o reconhecimento constitucional de sua
independéncia, sendo um poder dotado de autonomia administrativa e financeira, o presente
estudo objetiva analisar os fatores que impedem ou mesmo dificultam o planejamento e a
gestao estratégica no ambito da administracédo da justica, porquanto esse Poder deve ser
administrado pelos préprios integrantes. Nao obstante a autogestéo tenha sido prevista pela
Constituicdo de 1988, ap6s observancia do contexto atual denota-se que a alternancia de
gestores, as vezes, impede a adocao de uma continuidade administrativa, razéo pela qual €
assaz importante a implantacao de um planejamento estratégico que vise a modernizacao e
profissionalizagéo dos servigos, bem como que imprima maior celeridade ao Judiciario.

Palavras-Chave:Planejamento estratégico. Judiciario. Independéaatanomia.

1. Introducéo

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 reconheceu ao Poder Judiciario
independéncia e autonomia administrativa e financeira, quando se consagrou a idéia de
autogestao do Judiciario, a significar que esse Poder da Republica deveria ser administrado
por seus préprios integrantes.

Na idéia de autonomia inclua-se competéncia para aparelhar a estrutura para acompanhar
o crescimento da demandaganizarse, planejar estrategicamente a gestao, estabelecendo a
missdo, visdo e valores da instituicdo, além de indicadores para medir o desempenho do
planejamento elaborado e o alcance de seus objetivos.

A sabedoria do texto constitucional reside no reconhecimento de que s6 a propria instituicdo,
a partir de seus diagnosticos e do didlogo institucional, poderia definir amnacéssarias a
prestacao de um servico judiciario de qualidade, e, ainda, antever o crescimento da demanda,
a fim de permitir um aparelhamento preventivo para gamento do acesso a Justica.
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O desafio langado ao Poder Judiciario é, em outras palaslasizar a gestéo, para
gue a gestao néo colonize a instituicdo

ApOs a Emenda Constitucional n°45/2004, que criou o Conselho Nacional de Justica,
esse @ao competente para uniformizar politicas para o Poder Judiciario nacional editou
algumas Resolucdes atinentes ao planejamento estratégico, orcamento e transparéncia.

Em que pese a autogestao tenha sido assegurada desde 1988, o cenario hodierno é de
auséncia de cultura da continuidade administrativa, devido a alternancia de gestores, aliada a
auséncia de percepcéo da unicidade.

Segundarealizada pel#\ssociacdo de Magistrados BrasileirodMB, o contexto
atual apresenta deficiéncias materiais e funcionais, auséncia de seguranca nos foruns,
capacitacao incipiente de pessoal, pouca informatizacéo, falta de materiais basicos.

Nesse contexto, alguns fatores sdo apontados como causadores da morosidade da Justica,
a saberauséncia de preocupacdo com o planejamento e a gestdo estratégica, no ambito da
administrag&o da Justica.

De salientasse que a professora Sadek (2010) comparou dados da Justica em NUmeros,
produzido pelo Conselho Nacional de Justica, entre 2004 e 2008, e chegou a seguinte conclusao:

A analise mostrou que os principais problemas que afetam a lentiddo
na prestacao jurisdicional ndo estéo localizados no ndmero de juizes,
no volume de gastos ou no nimero de novos processos, mas na forma
como 0s recursos, tanto humanos como materiais, sdo empregados.
(SADEK, 2010).

Diante da incapacidade de o Poder Judiciario prever os cenarios e de pensar solucdes
para as dificuldades inerentes a prestacao jurisdicional em uma sociedade de massa, o Conselho
Nacional de Justica almejou, com a edicdo da Resolucdo n° 70, instituir mecanismos para
suprir a lacuna, determinando algumas medidas, dentre as quais o0 planejamento estratégico,
or¢gamento participativo, fixagdo de metas, definicdo de indicadores, acompanhamento de
resultados para todos bsbunais, que podem ser traduzidas na exprepgéftssionalizacao
e democratizagéo da gestéo

Ocorre que, conforme constatado em recente cartilha elaboradespetdacdo dos
Magistrados Brasileiros AMB, intitulada Gestdo Democratica do Judiciario, a natural
alternancia dos gestores e a auséncia de percepc¢éo da unicidade do Judiciario ndo permitiram
a construcao de um projeto nacional, nem tampouco contribuiram para a formacéo da cultura
da continuidade administrativa no &mbito doibunais. Essa falta de articulagéo contribui
para a auséncia de uma politica integrada que respondesse com agilidade aos desafios do
Poder Judiciario para enfrentar as novas exigéncias da sociedade.

A sociedade atual é integrada por pessoas que tém mais consciéncia de seus direitos.
Assim, ao se depararem com causas politicas e sociais ou de desenvolvimento do Estado,
recorrem aos tribunais para se protegerem ou exigirem a sua efetiva execucao, o que repercute
na multiplicacdo das demandas, a reclamar uma intervencéo eficiente e eficaz do Poder
Judiciario, no sentido de cumprir seus misteres.

Segundo afirma Santos (2007):

De todo modo, nunca, como hoje, o sistema judicial assumiu tao forte
protagonismo. E, ja ndo é um protagonismo do tipo politico que acabei
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de referirAntes parte da idéia de que as sociedades assentam no primado
do Direito, de que ndo funcionam eficazmente sem um sistema judicial
eficiente, eficaz, justo e independente. (SANT 2007, p.15).

Planejar estrategicamente, racionalizar procedimentos, sistematizar rotinas, fazer gestao
de processos e de pessoas, elaborar orgamento com participagdo colaborativa dos atores da
instituic&o, identificar objetivos estratégicos a serem operacionalizados através de programas
e projetos, dentre outras medidas administrativas compdem a ordem do dia da gestao judiciaria,
caracterizando um caminho sem volta rumo a modernizacao e profissionalizacéo dos servigos.

2. Conceito

Muito se tem falado sobre planejamento estratégico, gestdo estratégica, definicdo da
missdo, dos valores e visdo da instituicao, idéias que estdo também na referida Resolugdo n°
70 do CNJ. Ocorre que para uma exata compreensédo do tema, € preciso conceituar cada um
desses elementos, até porque no ambiente do Poder Judiciario, e da formacao dos bacharéis
em Direito, pouca ou nenhuma intimidade existe com esses conceitos, embora estejam em
evidéncia na pauta atual de debates institucionais.

E preciso, pois, concehesegundo literatura especializada, conceitos de gestdo
estratégica, missao, visao, valores, compreendendo, também, a forma como a idéia de estratégia
chegou ao poder publico.

2.1. Conceitos de Gestao e Gerenciamento

Gestédo € a atividade de planejamento, assessoramento de processos deliberativos,
coordenacao de acdes e avaliacdo de programas e politicas publicgareragbes estatais
e nao estatais, nacionais ou internacioméisa em todos os niveis em que ha utilizacéo de
recursos empenhados para a producéo de bens e servigos pliplaitia de gestéo publica
vai estabelecer as regras e praticas administrativas que afetam o setor publico em sua totalidade.

Gerenciamentqyor sua vez, esta diretamente ligado com administracdo, com gestao.
Nas palavras de Chiavenato, administrador deve conjugar PLANEJANDENT
ORGANIZACAO - DIRECAO — CONTROLE. N&o necessariamente nessa ordem, pois o
gestor tem que ficar a todo tempo planejandgamizando, dirigindo e controlando. E preciso
se ater a estes conceitos para que a implementacao seja efetiva e de carater permanente. Do
contrario, o gerenciamento ficard comprometido e perdera sua eficacia.

O gerenciamento n&o pode prescindir de uma lideranca. Uma das maiores dificuldades
em exercer a administragdo publica, vem a ser a auséncia de lideres capazes de conduzirem o
processo administrativo de forma eficaz e célere. H4 muitos interesses o tempo todo em jogo,
onde cada integrante do setor publico por diversas vezes pretende colocar o proprio interesse
adiante do interesse coletivo. Nao se pode olvidar a existéncia de tais posturas individualistas,
gue certamente tornam mais complexa a administracdo. Logo, uma vez que exista uma efetiva
lideranga, 0 amesquinhamento presente nos interesses individuais acima do coletivo néo
prevalecera sobre a grandiosidade pensante naqueles que pensam primeiramente no coletivo,
pois neles estdo igualmente inseridos.
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O processo de gestao estratégica constitui um esfor¢o disciplinado para produzir decisdes
e acbes fundamentais sobre o0 que é umaniracdo, aonde quer chegatilizando quais
meios, apoiado em trés direcionadores estratégMizsao, Visao de Futuo e Valores,
caracterizando-se como um importante instrumento de gestdo continua que visa fornecer
diretrizes e programa para as instituicdes do setor publico, no caso, o Poder Judiciario, focado
na necessidade do aprimoramento da gestdo e da minimizagdo dos impactos advindos da
descontinuidade administrativa.

2.2. Conceito de Missao

Missaoé o propésito da ganizacéo, sua razao de,semstituindo uma formulacao
objetiva e precisa, possivel de ser entendida e assimilada por todas as pessoas que dela fazem
parte, ou que mantém com ela relagGes significatstakdholders a exemplo dos usuarios,
mandatérios, fornecedores etc.

O estabelecimento da misséo auxilia os gestores a manterem a atencao na finalidade de
seus esfor¢os: administrar a instituicdo visando a um melhor desempenho e a um maior valor

Como todos os empreendimentos oficiais precisam do entusiasmo de alguns elementos
do publico e da aquiescéncia de outros, estabelecer uma misséo que reflita importantes valores
gue estejam sendo promovidos por grupos ativos pode fazer muito pelo trabalho politico gerencial.

2.3. Conceito de V isdo

Visdo de futur@stabelece um cenério a respeito de comgan@acao deseja estar e
ser vista em um determinado horizonte de tempo, constituindo um direcionamento essencial
para o direcionamento dos esfor¢os internos, e junto aos atores relevantes do ambiente externo,
para o alcance do “futuro desejado”.

A visdo deve ser expressa de modo que inspire as pessoas que desempenham atividades
na oganizacao, sensibilizando-as para mobHsme alinhase com os objetivos estratégicos.

2.4. Conceito de V alores

Valoresséo as regras de conduta essenciais que devem nortear as agmszican,
tanto no &mbito interno como nas relagdes com o ambiente externo, constituindo-se na diretriz
essencial para o exercicio da pratica moral nas suas diversas instancias de decisdo e de execucao
dos procedimentos de trabalho.

3. Do Planejamento Estratégico

Para planejar estrategicamente, as instituicdes devem desenvolver declara¢cdes de misséo e
objetivos de longo prazo com tal clareza que permita relacionar indicadores de desempenho e as
metas a serem alcancadiss indicadores de desempenho devem ser consistentes com os planos

estratégicos, a fim de permitir o acompanhamento do progresso (medicAVACINLTI, 1997).
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Com essa compreensdo, a gestdo no setor publico passou a caraetqgroranma
“despolitizacao” da administracao, aliada a énfase no conceito de eficiéncia governamental,
idéia agora acrescida as idéias de eficacia e efetividade ja exigtergssente-se que conceitos
e praticas antes somente aplicados nas empresas privadas passaram a nortear a gestao no setor
publico, a saberflexibilidade de gestdo, foco na qualidade dos servigos, prioridade as
demandas do cliente(usuario).

O planejamento estratégico, além de importante instrumento de gestéo e identificagdo
de uma instituicdo, vem a ser importante ferramenta de combate a contaminacdo da
administracdo publica por pretensdes exclusivamente pessoais dos gestores.

3.1. Curiosidades Quanto ao Conceito de EstratégiaesuaT  ransposicdop araa
Gestédo Publica

Afirmou Motta (1995) que “nenhuma palavra nos ultimos vinte anos tem sido tao
associada a administracao quagdtratégia”,a conceitua da seguinte forma:

Estratégia é o conjunto de decisdes fixadas em um plano ogesriesy

do processo ganizacional, que integra missao, objetivos e sequéncias
de acdes administrativas num todo interdependente. Portanto, estratégia
tanto pode ser guias de acao defini@@siori o conjunto de resultados

a posterioriproduto de comportamentosganizacionais especificos.
(MOTTA, 1995, p.82).

Ocorre que ela tem origem grega e sua origem esta relacionada as atividades militares,
pois a estratégia era vista com uma arte — a arte do generalato. O estrago ou estrategista era o
comandante militar que formulava e projetava as manobras necessérias a consecuc¢ao de um
fim especifico. S6 passou a ser utilizada como arte da guerra ap6s a Renascenca, porque, até
ai, resumia-se a funcao do generalato.

Magquiavel, segundo Motta (1995), propunha célculos alternativos (estratégias) —
baseados na histéria e em sua experiéncia — para prever acontecimentos e estabelecer regras
de acéo para o dominio politico.

Ainda nas ligBes de Motta (1995), a transposicao do conceito de estratégia do sentido
militar para a administracao serviu para qualificar a amplitude da perspectiva, em escopo e
tempo, que se fazia necesséaria a um mundo de mudancas crescentes.

Com essa transposicéo, uma série de idéias e métodos de planejamento de operagbes
militares, acumulados e construidos durante séculos de pensamento militar estratégico, puderam
ser aplicados a geréncia empresarial, sem desconsiderar que uma série de equivocos tipicos de
toda mera transposicéo de idéias também ocorreram.

O conceito de estratégia se popularizou no meio empresarial na década de 60, e a idéia
de geréncia estratégica veio agiuna década de 70.

Bresser Pereira (1998) pondera que:

A administragdo publica gerencial egiar na segunda metade deste

século, como resposta a crise do Estado; como modo de enfrentar a crise
fiscal; como estratégia para reduzir o custo e tornar mais eficiente a
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administracdo dos imensos servigos que cabiam ao Estado; e como um
instrumento para proteger o patrimoénio publico contra os interesses do

rent-seekingla corrupgao aberta. Mais especificamente, desde a década

dos 60 ou, pelo menos, desde o inicio da década de 70, crescia uma
insatisfacdo, amplamente disseminada, em relacdo a administragédo
publica burocratica. (PEREIRA; SPINK, 1998, p.28).

Essa necessidade de estudar e aplicar a nogéo de estratégia ao ambiente da administragao
passou a ser sentida no momento em que se acentuava a velocidade das mudancas sociais,
politicas e econbmicas que definia 0 ambiente empregssiphsso em que se modificava o
contexto, por questfes sociais, politicas ou até ambientais, profundas alteracdes repercutem
no ambito gerencial, devido a necessidade de ajustar os planganiaado a nova realidade,
para que seus objetivos sejam alcancados.

3.2. A Gestdo Publica Atual

Em tempos atuais, a gestéo burocratica ndo se adéqua ao modelo de prestacéo da atividade
jurisdicional desenhado pela sociedade, e modelado pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, seguindo
a velocidade dos acontecimentos sociais, econdmicos e politicos globais, porque a gestédo
burocrética fica engessada em procedimentos, sem considerar a alta ineficiéncia envolvida.

Ainda Pereira (1998) preconiza que:

Enquanto a administragdo publica burocratica é auto-referente, a
administragdo publica gerencial é orientada para o cidaddo. Como observa
Barzelay (1992:8), “uma agéncia burocratica se concentra em suas
proprias necessidades e perspectivas; uma agéncia orientada para o
consumidor concentra-se nas necessidades e perspectivas do
consumidor”. (PEREIRA; SPINK, 1998, p.29).

E Barzelay (2001) quem preenche um conceito de politicas de gestio pablica moderno:

Politicas de gestéo publica sdo meios autoritarios destinados a prientar
condicionar e motivar o servi¢o publico como um todo. Historicamente,
0s objetivos imediatos da politica de gestdo publica incluem os
procedimentos para o pessoal do servigco publico, planejamento
organizacional de atividades, compra de suprimentos da industria,
desembolso de recursos publicos, alteracéo das estrugaaacionais,

e comunicagdo com o publico e legislatv®ARZELAY,2001, p.06).

A gestéo publica estratégica compreende uma rede de reivindicagdes, desde a solucao
de ambiguidades, incertezas, e conflitos em torno das prioridades da instituicdo, no caso o
Poder Judiciario, a fim de especificar de antem&o o que se pretende que seus servidores realizem
dentro de um prazo determinado.

Ora, uma leitura rapida das resoluc¢des do Conselho Nacional de Justica, dos planos
diretores dodribunais brasileiros, de suas declara¢cdes de missdo, visdo e valores permite
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observar que os servigos do Poder Judiciério ja ndo precisam ser mais auto-referentes, mas se
orientar pela idéia de “servico ao cidad@dinal, o servigo publico é publico porque destinado
ao publico, ao cidadao.

Ademais, sugere-se que 0s sistemas centralizados de administracdo devem ser renovados
para delegar responsabilidade, autoridadeceuntability

Exsuge a preocupacao com o controle de resultados, definicdo de indicadores, medicao
de desempenho, qualidade do servico, prestacao de contas ao testtarjrisdicionado),
numa evidente absorcao da idéiadeountability de facil compreensao, mas de dificil traducéo.

4. Competéncias e Desafios do Gestor Estratégico

A preocupac¢do com resultados, com a satisfacao do usuério, com a prestacao de contas
a sociedade e com a qualidade dos servicos exige de Magistrados, servidores, da clpula dos
Tribunais competéncias ou talentos gerenciais indissociaveis do servidor publico, por maior
gue seja a resisténcia a idéia de que todo servidor publico é também gestor de suas competéncias.

Compreendidos assim os servidores publicos enquanto gerentes publicos de seus
misteres, a sua obrigacao é executar os objetivos de seus mandatos téo eficiente e efetivamente
quanto possivel.

Leciona Moore (2002), com clareza solar:

A sua obrigacdo é executas 0s objetivos dos mandatos téo eficiente e
efetivamente quanto possivel. Presume-se que disponham de
conhecimentos técnicos substantivos na sua area de trabalho — que estejam
a par dos principais programas operacionais que podem ser utilizados
para produzir os resultados desejados e que saibam o que constitui
qualidade e efetividade em suas acdasabém se espera que sejam
administrativamente competentes — que sejam habeis na cria¢do de
estruturas gjanizacionais e esquemas que possam orientar as
organizacdes a atuar eficiente e efetivamente; que sejam responsaveis
pelos recursos financeiros a eles confiados, de maneira que se possa
comprovar gque recursos publicos nédo estdo sendo roubados, perdidos
ou mal empregadofMOORE, 2002,41).

Os servidores publicos, sobretudo aqueles com fungdes gerenciais mais diretas, devem
estar aptos a satisfazer as novas demandas, e nao-Hesgsticomo se ndo existissem,
porque acompanhar essas inovacfes é condgig&oqua norpara a modernizacdo da
instituicdo, sob pena de, agindo de forma diversa, fortalecer o anacronismo de que € t&do
criticado o Poder Judiciério.

Nesse particulara licdo de Moore é no sentido de que os gestores publicos sejam
mais estrategistas do que técnicos. “Se preocupam, para fora, com o valor do que estdo
produzindo, como também para baixo, com a eficacia e com a adequacao dos instrumentos”.
(MOORE, 2002,45).

Dessa forma sera possivel combater o mal tdo odiado nos burocratas: voltar a gestéo
para 0s proprios interesses pessoais.

Seguindo nessa linha de raciocinio, Moore (2002) reserva a estratégia institucional,
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com seu conteldo politico intrinseco, aagos de clpula, e apregoa que eles devem olhar

para fora da instituicdo, no ambito do mercado externo, mas também pensar dinamica e
estrategicamente, uma vez que tém que refletir sobre as chances de mudanca do cenario, sobre
como a instituicdo estara posicionada para explorar oportunidades que sejam previstas, ou
para reagir a ameacas calculaveis, a exemplo da queda de arrecadacao decorrente de crises
financeiras mundiais, como tem ocorrido, bem como decidir sobre quais investimentos
fortaleceriam sua posicéo futura.

Nessa concepcao, 0 planejamento estratégico apresenta-se como um triangulo, que
compreende ao mesmo tempo: estabelecer o propésito ou a misséo da instituicdo; oferecer um
levantamento das fontes de apoio e legitimidade que se empregardo para sustentar o
compromisso com a sociedade; explicar como a instituicao tera dgsear e operar para
cumprir 0s seus objetivos enunciados.

Para tanto, séo indispensaveis lideranca e apoio dentro da instituicdo, ou seja, que 0s
gestores tenham capacidade operacional e apoio politico para realizar os objetivos tracados
pela instituicdo, porque caso haja objetivos atraentes, mas falte capacidade operacional, ou
caso exista esta capacidade, mas falte apoio politico, o plano de gestao estratégica, ou
planejamento estratégico, como quer que se chame, ndo passara de breves e bonitas
consideragdes acerca do Poder Judiciario que se pretende alcesgastara muito distante
de ganhar corpo e matéria enquanto realizagédo possivel.

Assim, Moore (2002) conclui bem a missao da gestéo estratégica e seu desafio:

Definir o conceito de valor publico, de maneira um pouco independente
do apoio politico e legitimidade daganizagdo e na sugestdo de que
técnicas analiticas, como avaliagao de programas e analise custo-beneficio,
tém papel importante a desempenhaxiliando os gerentes a localizar e

a reconhecer a criagdo de valor publ{8@OORE, 2002,114).

Fala-se, hoje, em Competénclaansversais dos Gestores, que demandam dos Juizes
e demais encarregados da gestao do Judiciario conhecimentos de tecnologia da informacéo,
por exemplo, que podem ser de carater transversal. Uma outra competéncia transversal é o
atendimento ao cliente, o dominio da lingua portuguesa e da redacao oficial, ou no¢des basicas
de direito, meio ambiente, seguranga da informacéo e assim por diante.

Segundo esse raciocinio, tomando-se como exemplo os desafios gerenciais, estudos
tedricos e experiéncias de empresagarozacdes publicas vém apontando a transversalidade
de algumas competéncias, especialmente daquelas cujos conhecimentos, habilidades e atitudes
tornam-se cada vez mais valorizados e aplicados no ambiente globgatasamdes.

Para ser mais abrangente: todas as pessoas deveriam ter determinadas competéncias
desenvolvidas, para aumentar suas possibilidades de obter bons resultados na vida pessoal e
profissional como Comunicacéo, Lideranca, Empreendedorismo, Negocia¢édo, Mobilizagéo
de Equipes, e outras.

5. Desafios p ara a Gestéo do Judiciario

O Poder Judiciario esta sendo desafiado constantemente a sair do insulamento que
tanto distancia dos jurisdicionados e da populacdo em geral, a combater o anacronismo, a
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modernizasse, a fim de prestar servicos otimos, eficazes e efetivos, a buscar alternativas
gerenciais modernas para problemas antigos, que passam por estratégias institucionais.

Prova disso € que, em evento ocorrido no més de novembro de 2009, na cidade de S&o
Paulo, oganizado peldssociacdo de Magistrados Brasileiros, para discutir a Gestéo
Democratica do Poder Judiciario, as principais sugestdes apresentadas pelos debatedores giram
em torno da gestéo.

No rol dessas medidas elencadas na cartilha do planejamento estratégico do Judiciario,
lancada pelAMB, referida acima, tem-se:

1. estratégico e técnicas alternativas de solucéo de conflitos, referidos pelo Min. Luis
Felipe Salomao e pela Min. Fatima Nafndrighi. Planejar para gastar bem, além de
fiscalizar a execuc¢do do planejamento no ambito estratégico e tatico;

2. Gestao pessoas ou administracéo de recursos humanos — que consiste em uma associa¢ao
de habilidades e métodos, politicas, técnicas e praticas definidas com objetivo administrar

0s comportamentos internos e potencializar o capital humano. Desenvolvimento de
competéncias gerenciais; capacitacdo-educacgdo preparatoria e continuada, além da
implantacéo de um processo de sele¢ao, avaliagdo de desempenho, no sentido de, também,
afastar o clientelismo e a deferéncia do servidor ao syppritanto prejudica 0s servicos
judiciarios;

3. Maior participagdo dos Magistrados na elaboracao e na distribuicdo do orcamento
(sendo relevante consignar que a pesquisa constatou que 99% dos Magistrados
desconhecem 0s recurso previstos para suas unidades no orcaméritdass;

4. Transparéncia em termos totais;
5. Estabelecimento de metas para as unidades judiciais;

6. Criagcdo dos Juizados Especiais de Fazenda Publica, proposta pelo Min. Gilmar
Mendes, que ja estdo sendo instalados;

7. Separacgdo de atos administrativos de gestdo dos atos institucionais; o embate de
idéias dos administradores e nao de seus curriculos em disputas internas; e a necessidade
de criagédo de um Conselho voltado exclusivamente para a Justica Estadual.

O elenco acima ndo é conclusivo, tampouco esgota todos os desafios que o Poder
Judiciario encontraTodavia sinaliza que o Poder Judiciario passa por um momento de
necessaria reflexdo quanto ao seu papel politico dentro do sistema presidencial adotado pela
Constituicado Federal, bem como quanto ao seu desempenho enquanto instituicdo encarregada
da distribui¢éo da justica.

Sadek (2004) pondera que a justigca transformou-se em questao percebida como problematica
por amplos setores da populacéo, da classe politica e dos operadores do Direito, passando a constar
da agenda de reformas; tem diminuido consideravelmente o grau de tolerancia com a baixa eficiéncia
do sistema judicial e, simultaneamente, aumentado a corroséo no prestigio do Judiciério.

Prossegue afirmando que a peculiaridade do caso brasileiro esta na magnitude dos
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sintomas, indicando a necessidade de reformas, que possam conduzir a superacdo da
incapacidade do Judiciario em responder a crescente demanda por justica.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢ca, observa-se que no ano de 2007
tramitaram no Poder Judiciario brasileiro cerca de 68.000.000 de acdes, 0 que representava
mais de uma demanda para cada 2,5 habitantes.

A partir dessa constatacao, o presidente do CNJ a época defendeu que, se ndo houver
uma revisao da praxis judicializante, ou seja, se nao for combatida essa tendéncia a multiplicacéo
qualitativa e quantitativa das acdes, em breve nao havera estrutura possivel para a prestacédo
jurisdicional que se exige no Pais.

Percebe-se a necessidade de propostas capazes de combater a velha mentalidade de que,
no Brasil, o reconhecimento e a concretizagdo de direitos s6 se da por meio judicial, porque a
judicializagcdo pura e simples, por excessiva, além de se afigurar como uma das causas da
morosidade processual, acaba desaguando no conhecido circulo vicioso em que mais processos
demandam mais juizes, maisgis, maior infra-estrutura e, assim, infindaveis recursos a fim de
manter sempre em exponencial incha¢o, a maquina administrativa necessaria para fazer frente a
atividades que deveria ser meio de pacificacéo social, nunca um fim em si mesma.

Nesse contexto, o desafio da gestdo publica para o Poder Judiciario assenta na adocao
de medidas para simplificar procedimentos, combater a multiplicagdo das ac¢des, dotar a maquina
administrativa de maior operacionalidade, para o que se revelam necessarias acdes atinentes a
gestdo de pessoas e de processos, tecnologia da informacédo e infra estrutura, gestdo do
conhecimento, transparéncia, eficiéncia, compromisso com a coisa publica e racionalizagédo
dos investimentos, além da moralizag&o e combate & improbidade.

Nao é demais seguir o magistério de Santos (2007), quando fala que o nimero de a¢fes
em andamento revela que ha justica demais e justica de menos, devido a uma demanda
suprimida, razdo pela qual h4 muitos demandando pouco e poucos demandando muito, e
qualquer coisa nesse sentido seria um arremedo de justi¢ca, cujo desafio de democratizacdo o
Judiciario tera que enfrentar

5.1. Do (Des)Comp asso entre os Servigos Oferecidos e as Necessidades e
Expect ativas dos Usuarios

A considerar que o Poder Judiciario é estigmatizado por anacronico e forrsedadir
gue ndo haveria compasso entre 0s servi¢cos oferecidos e a expectativa dos usuarios.

A complexidade e diversidade dos servigos judiciarios, de alguma forma, dificulta que
sejam continuamente adaptados as necessidades dos usuarios, sobretudo diante da velocidade
das mudancas e avancos tecnoldgicos, que imprimem velocidade expressiva as mudancas.

Ha quem diga que, enquanto algo novo, ou uma demanda, gsté@cuoutro mais
novo, melhor aperfeicoada também vai sendo criado, propositadamente, de modo que uma
inovacao ja nasce caminhando para se tornar obsoleta.

E forgoso reconhecer que agamizagdes em geral enfrentam o desgastante desafio de
acompanhar o ritmo acelerado das inovac¢des do mundo moderno, mas seria injusto dizer que
o Poder Judiciario ndo acompanha, i.e., ndo se adapta as novas necessidades diérias de seus
jurisdicionados.

O cliente, ou usuério do Judiciério, é o jurisdicionado. Esse usuério produz demandas
as quais a instituicdo tem que se adaptar
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Embora néo seja possivel acompanhar o ritmo da mudanca das necessidades, o Judiciario
se tem esfor¢ado para alcanca-las. Ora o alcance é tardio, ora € satisfatorio.

Hoje, vé-se que o Judiciario j& estd mais preocupado com a accountedifitya
satisfacdo do jurisdicionado, com a adoc¢do de sistemas mais simples e procedimentos
desburocratizados, com a padronizacdo de rotinas.

Embora ainda ndo se possa identificar um movimento de adaptacéo continua do Poder
Judiciario as necessidades dos jurisdicionados, pode-se aemadivida, que existe uma
postura ativa em busca da modernizacédo, e da satisfacdo desse cliente.

6. Concluséao

A boa gestao ganizacional, além dos indispensaveis atributos emocionais (inteligéncia
emocional), também requer método, disciplina e ferramentas gerenciais. No entanto, a maioria
dos administradores insiste em “gerenciar” usando apenas o “bom senso”.

Aidéia de gestao no contexto do Poder Judiciario Brasileiro, ja ganhou assento definitivo
na ponta dos debates envolvendo esse segmento do poder estatal.

Todo aquele que, de qualquer modo ou forma, oespade discussdes envolvendo o
Judiciério, deve ter em vista a necessidade de dedicar parte da pauta dos debates ao tema
relacionado a gestao.

O Poder Judiciario Brasileiro e, por conseqiiéncia, os Juizes, tem uma elevadissima
caga de trabalho e uma producdo correspondente a tal volume, no entanto, ndo existe o
equivalente reconhecimento.

Eis que o Magistrado brasileiro vive um paradoxo doloroso: possui uma das mais
elevadas cgas de trabalho do mundo, mas falta o reconhecimento do jurisdicionado, que,
geralmente, atribui a morosidade da Justica ao Magistrado.

O Poder Judiciario soluciona incontaveis conflitos. No entanto parece que o conflito
que lhe diz respeito e que envolve sua imagem e credibilidade ndo se resolve.

Sem duvida que muito desse dilema € fruto da auséncia de uma verdadeira politica de
gestdo, destinada a fazer frente as dificuldades e caréncias docBodetambém a tornar
evidentes e a difundir suas virtudes.

A gestao do Poder Judiciario passa pela abordagem de questdes internas da entidade,
relacionadas a procedimentos, métodos e praticas, bem como para a solugdo de desafios
emepgenciais, em detrimento do que é verdadeiramente de carater estratégico, mas também
para temas externos, concernentes a segmentos da vida social com os quais o Judiciario
necessariamente deve se relacionar

Organismos estatais como Ministério Pablico, Defensoria Publica, Policia, Poderes
Executivo e Legislativo; ganismos da sociedadeganizada como Igrejas, ONGS, Partidos
Paliticos, associacdes e por fim, temas como meio ambiente, protecdo as minorias, universalizagao
de servicos devem estar na ordem do dia da atividade e do planejamento das instituicdes judiciarias,
verdadeiro padréo deecountabilitya esses e outros estratos da sociedade.

Na perspectiva das questdes internas, ressalta-se a necessidade de simplificacéo de técnicas,
procedimentos e métodos de acado, além do desenvolvimento e implementacdo de sistemas
informatizados, criando-se verdadeira cultura da consciéncia da instrumentalidade da atividade
judicial. Uma politica de gestao judiciaria se mostra essencial a realizagdo desses objetivos.

Nessa senda, diante dos reclamos decorrentes da morosidade da Justigayewsur
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preocupac¢do constante com o desempenho dos Magistrados e das unidades judiciérias, hoje
tdo explorados na midia, embora a autogestédo tenha sido conquistada desde a Constituicdo
vintenariaTodavia, a profissionalizacéo dos servigos judiciais ndo acompanhou a velocidade
dos avancos tecnoldgicos, ou as pretensdes da Reforma do Judiciério ocorrida em 2004.
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1. Introducéo

Na vida académica ou profissional, € muito comum depararmo-nos com guataer
aparentemente simples, mas que merece detida atencéo: “pode haver doagéo entre conjuges,
na constancia do casamento?”.

Para o adequado entendimento desse topico, reputamos necessaria uma breve introducéo
acerca do sistema legal em vigor referente aos regimes de bens disponiveis, com énfase nos
aspectos inovadores consagrados na codificagdo dé 2002

Como se sabe, segundo o sistema do revogado Cdadigo de 1916, os nubentes tinham, a
sua disposicao, quatro regimes de bens, podendo livremente escolhé-los, por meio do pacto
antenupcial, e desde que n&o houvesse causa para a imposi¢do do regime legal de separacéo
obrigatdria (art. 258, paragrafo Unico).

Esses egimes, de todos conhecidos, eram os @@munh&o universal, comunh&o
parcial, dotal, e separacéao absoluta.

Afastada a aplicabilidade social do regime dotal, que ja ndo correspondia aos anseios
da sociedade brasileira, tinhamos a subsisténcia dos outros trés, sendo que, em geral, as partes
ndo cuidavam de escolher previamente um regime, oportunizando a incidéncia da regra legal
supletiva do referente ao regime da comunh&o parcial.

A partir do casamento, pois, até a entrada em vigor do Cdadigo novo, firmava-se a
imutabilidade do regime escolhido, nos termos do art. 230 do Estatuto revogado.

O que se disse até aqui ndo € novidade.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, ao disciplinar o direito patrimonial no casamento,
alterou profundamente essas regras, historicamente assentadas em nosso cendrio juridico nacional.

Revogou, porexemplo, as normas doggime dotal (0 que ja ndo era sem tempo),
adotando uma nova modalidade deagime, que passaria a coexistcom os demais, o
denominadoregime de participacéo final nos aqliegtss. 1.672 a 1.686).

Comentando esse novo instituto, B0 DE SALVO VENOSA, pondera que

€ muito provavel que esse regime ndo se adapte ao gosto de nossa
sociedade. Por si so verifica-se que se trata de estrutura complexa,
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disciplinada por nada menos do que 15 artigos, com inUmeras
particularidades. N&o se destina, evidentemente, a grande maioria da
populacéo brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. Ndo bastasse
isso, embora nado seja dado ao jurista raciocinar sobre fraudes, esse regime
fica sujeito a vicissitudes e abrira campo vasto ao conjuge dé.ma fé

Nesse novoegime, cada conjuge possui patrimdnio préprio (como negime da
separacgdo), cabendo, todavia, a época da dissolugdo da sociedade conjdigeito a metade
dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do cagarhehty2).

Embora se assemelhe ao regime da comunh&o parcial, ndo hé identidade, uma vez que,
neste Ultimo, entram também na comunh&o os bens adquiridos por apenas um dos conjuges, e, da
mesma forma, determinados valores, havidos por fato eventual (a exemplo do dinheiro proveniente
de loteria).

No regime de paticipagao final, por sua vez, apenas os bens adquiridasitulo oneroso,
por ambos os conjugeserao partilhados quando da dissolugao da sociedade, permanecendo,
no patriménio pessoal de cada um, todos os oa# bens quecada cdnjuge, separadamente
possuia ao casaou aqueles poele adquiridos, a qualquettitulo, no curso do casamento.

Outra modificag&o legislativa chama ainda a nossa atencao.

Subvertendo o tradicional principio da imutabilidade do regime de bens, o CAdigo
de 2002, em seu art. 1.639, § 2°, admiteatieracdo do regime, no curso do casamento,
mediante autorizacao judicial, em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas, e ressalvados os direitos de terceiros.

Nao cabendo aqui a analise pormenorizada desse dispositivo, ressaltamos apenas que
tal pleito devera ser formulado no bojo de procedimento de jurisdicdo graciosa, com a necessaria
intervencéo do Ministério Publico, a fim de que o jui¥dea de Familia avalie a conveniéncia
e arazoabilidade da mudanca, que se efetivara mediante a concessao de alvara de autorizagéo,
seguindo-se a necessaria expedi¢do de mandado de averbacao.

Entr etanto, feitas tais ponderacdes, uma indagacéo se imptiedo direito a alteracéo
de regime as pessoas casadas antes do Codigo de 2002?

Essa indagacéo eveste-se ainda de maioimportancia quando consideramos o
principio da irr etroatividade das leis, e, solktudo, o fato de o préprio Codigo novo estabeleger
em seu art. 2.039, queo regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo
Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1986 por ele estabelecid@rifos nossos)

Uma primeira interpretacdo conduz-nos a concluséo de que os matrimdnios contraidos
na vigéncia do Caodigo de 1916 ndo admitiriam a incidéncia da lei nova, razao por que esses
consortes ndo poderiam pleitear a modificagdo do regime.

N&o concordamos, todavia, com esse entendimento.

Em nossa opini&o, o regime de bens consiste em uma instituicdo patrimonial de eficacia
continuada, gerando efeitos durante todo o tempo de subsisténcia da sociedade conjugal, até a sua
dissolucdo. Dessa forma, mesmo casados antésldgaheiro de 2003 — data da entrada em vigor
do novo cédigo —, os conjuges poderiam pleitear a modificagcéo do regime, ja que os seus efeitos
juridico-patrimoniais adentrariam a incidéncia do novo diploma, submetendo-se as suas normas.

Raciocinio contrario coroaria a injustica de admitir a modificacdo do regime de bens
de pessoas que se uniram matrimonialmente um dia apés a vigéncia da lei, negando-se o
mesmo direito aos casais que se hajam unido um dia antes.

A jurisprudéncia brasileira, por seu turno, ja se manifestou a respeito do tema, firmando
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posicionamento correto, ao permitir a mudanca do regime de bens para casamentos anteriores,
consoante podemos observar da andlise dos seguintes acordaitsrdn de Justica do Rio
Grande do Sul, e, também, do préprio Supdnidrunal de Justica:

REGISTRO CIVIL. REGIME DE BENALTERACAO. REQUISISDS.
CASAMENTO CELEBRADO SOBA\ EGIDE DO CODIGO CIVILDE

1916. POSSIBILIDADE. O art. 2.039, constante das disposi¢des finais

e transitérias do Codigo Civil, em vigor ndo impede a mudanga do regime
de bens para casamentos celebrados na vigéncia do Cadigo Civil de
1916.A0 dispor queo regime de bens nos casamentos celebrados na
vigéncia do Cadigo Civil anteridr..) € o por ele estabelecido, claramente
visa a norma resguardar o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Isso
porque ocorreram diversas modificagdes nas regras proprias de cada um
dos regimes de bens normatizados no Codigo de 2002 em relacéo aos
mesmos regimes no Caodigo de 1916, e, assim, a alteragdo decorrente de
lei posterior viria a malferir esses canones constitucionais. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME (TJRS, 72 Cam. CivAC 70010230324,

Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos).

CIVIL. REGIME MATRIMONIAL DE BENS.AL-TERACAO
JUDICIAL. CASAMENTO OCORRIDO SOB\ EGIDE DO CC/1916

(LEI N. 3.071). POSSIBILIDADEART. 2.039 DO CC/2002 (LEI N.
10.406). CORRENTES DOUTRINARIABRT. 1.639, § 2°, C/C @RT.

2.035 DO CC/2002. NORMGERAL DEAPLICACAO IMEDIATA.

1 —Apresenta-se razoavel, in casu, ndo considerar o art. 2.039 do CC/
2002 como 6bice a aplicagdo de norma geral, constante do art. 1.639, § 2°,
do CC/2002, concernente a alteracéo incidental de regime de bens nos
casamentos ocorridos sob a égide do CC/1916, desde que ressalvados os
direitos de terceiros e apuradas as razdes invocadas pelos conjuges para
tal pedido, ndo havendo que se falar em retroatividade legal, vedada nos
termos do art. 5°, XXXVI, da CF/88, mas, ao revés, nos termos do art.
2.035 do CC/2002, em aplicagcao de norma geral com efeitos imediatos.

2 — Recurso conhecido e provido pela alinea “a” para, admitindo-se a
possibilidade de alteragdo do regime de bens adotado por ocasido de
matrimonio realizado sob o palio do CC/1916, determinar o retorno dos
autos as instancias ordinarias a fim de que procedam a andlise do pedido,
nos termos do art. 1.639, § 2°, do CC/2002 (STJ,, REsp 730.546/

MG, Rel. Min. Joge Scartezzini, j. 23-8-2005, DJ, 3-10-2005, p. 279).

Feitas tais considerag®es introdutérias, passemos a enfrentar a instigante questéo da
doacdo entre conjuges em nosso sistema.
2. Compra e V enda entre Conjuges

Existe, sobre o contrato de compra e venda, expressa disposicéo legal no sentido de considerar
licita a venda entre conjugegenas no que tange aos bens excluidos da com(enthdg09).

83



ENTRE ASPAS

Pode-se indagar o porqué de o legislador cuidar de uma situacao aparentemente 6bvia,
uma vez que ndo existiria razao plausivel para negar a venda entre os consortes de bens
integrantes do patriménio pessoal do marido ou da esposa.

Querse, em verdade, explicitando essa regra, evitar burla ou fraude ao regime de bens
no casamento, que poderia encontrar nessa via um meio de agredir o patrimdnio comum ou as
regras do regime de bens escolhido.

Alias, no afé de coibir abuso patrimonial ou fraude no casamento também prevé, o
novo Cadigo, que marido e mulheasados em comunh&o universal ou separacao obrigatoria,
ndo possam constituir nenhum tipo de sociedade (art. 977).

Trata-se de norma proibitiva, em nosso sedéruma infelicidade manifesta, ndo
apenas por firmar uma absurda “presuncéo de fraude” — pois toda fraude deve ser demonstrada
— mas especialmente por maneharpelo vicio da inconstitucionalidade por afronta ao
principio da isonomia.

Comentando esse dispositivo, tivemos a oportunidade de anotar:

... uma primeira interpretacdo do Cdodigo conduz a idéia de que a
sociedade formada com a @senc¢a de marido e mulheidesde que
casados sob oegime dacomunhdo universabu da separagdo
obrigatéria tem o prazo de um ano para ter o seu contrato social
modificado, com a saida de um ou de oudr e o ingesso de um tereiro,

sob pena de ser considerada ineficaz.

Aimpressao que se tem € de que a lei teria ‘oficializado a figura do laranja’.
Tudo isso porque, inadvertidamente, o legislador firmou uma espécie de
‘presuncéo de fraude’ pelo simples fato de os consortes constituirem
sociedade, impondo-lhes o desfazimento da sociedade, se forem casados
sob os regimes referidos pelo art. 977.

N&o concordamos com essa postura.

A condicéo de casados, por si s6, ou a adogao deste ou daquele regime,
ndo poderia interferir na formacgéo de uma sociedade, sgumanto

da existéncia de fraude.

Toda fraude deve ser aprecidadaconceto, e ndo segundo critérios
aprioristicosinjustificadamente criados pelo legislador

O que dizerentdo, daquela sociedade formada ha anos por pessoas
casadas em regime de comunhao universal de bens?

Desfazerse da empresa?

Providenciar um substituto as pressas?

Em nosso entendimento, a solucdo esta na alteracdo @gime de
bens,desde que ndo haja prejuizo a terceiros de hesfecialmente

os credores.

Como sabemos, o ar1.639, § 2°, admite alteracédo do egime, no
curso do casamento, mediante autorizagao judicial, em pedido
motivado de ambos os cOnjuges, apuradaa@déncia das razdes
invocadas, eegssalvados os diitos de teseiros’.

Ja defendemos, alids, que, a despeito de o art. 2.039 determinar que

‘o regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo
Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 191& por ele
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estabelecidq esta legra apenas explicita que para 0s casamentos
anteriores ao Codigo de 2002, o juiz, quando da separagéo ou do
divércio, ndo podera langarmao das egras do novo Cadigo Civil
referentes as espécies degimes de bens (as. 1.658 a 1.688), para
efeito de partilhar o patriménio do casal. Devera, pois, aplicar ainda
os dispositivos do Cdodigo de 1916 (& 262 a 31).

Entretanto, no que tange a sumodificacdo(inovagéo do Codigo de
2002 — at. 1.639), pelo fato de oegime de bens consistiem uma
instituicdo patrimonial de eficacia continuada, gerando efeitos
durante todo o tempo de subsisténcia da sociedade conjugal, até a
sua dissolugdo, a alteracdo poderd ocar mesmo em face de
matrimonios anteriores a nova lei.

Alids, essa possibilidade de incidéncia do Codigo novo em face de
atos juridicos ja consumados, mas de execugao continuada ou diferida,
apenas no que tange ao sespecto eficaciahdo é surpesa, consoante
se pode constatada andlise do at. 2035 do pesente Codigo,eferente
aos contratos.

E note-se que mesmo as pessoas casadas s@gine de separacao
obrigatdria poderado, excepcionalmentee desde que o juiz avalie a
justa causala medida, realizar a mudanga do egime. Daei um
exemplo. Imagine que dois jovens se casem por for¢ca de suprimento
judicial (art. 1517, paragrafo Unico). Neste caso, ®gime € o de
separacdo obrigatéria (at. 1641, Ill). Teria sentido, pois, a luz da
mudanca de paradigmas poposta pelo novo Cédigo, que estas pessoas
vivessem 40, 50 ou 60 anos unidos sob o intransponivegime da
separacédo obrigatéria? Ou ndo poderia o julgadgranalisando com
cautela o caso con@to, afastara rigidez da norma e, sem mjuizo
aos tecceiros de boa-fé, permitira modificacdo de egime?

Por tudo que se expds, concluimos que, mesmo casados anted.de 1
de janeiro de 2003 — data da entrada em vigato novo Cadigo —, 0s
cbnjuges poderiam pleitear anodificacao do regimesis que 0s seus
efeitos juridico-patrimoniais adentrariam a incidéncia do novo
diploma, submetendo-se as suas normas.

Tal providéncia se nos afigura bastante Util especialmente para as centenas
— sendo milhares — de pessoas casadas sob o regime de comunh&o
universal e que hajam estabelecido sociedade comercial antes da entrada

em vigor do novo Cadigo.

E preciso, diante das perplexidades existentes em intrasipontos
do novo diploma, que afastemos formalismos inuteis, visando
imprimir plena eficicia a nova lei, sem pjuizo da dindmica das
relacBes econdmicas, e, principalmente, dos ditames constitucionais,
a exemplo davalorizacéo social do traballeodalivre inciativa

Por isso, defendemos a possibilidade da mudanca do regime de bens, a

critério do magistrado, a quem se incumbe a tarefa de awaliado
sempre o Ministério Publico, em procedimento de jurisdigdo graciosa e
com ampla publicidade, a conveniéncia da médida
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3. Possibilidade Juridica da Doagéo entre Cbnjuges

Especificamente no que tange a doacgéo, tomando de empréstimo o que dissemos a
respeito da compra e venda, temos que € perfeitamente possivel a doacdo entre os cdnjuges,
desde que a liberalidade ndo agrida o regime de bens escolhido, nem, muito menos, a legitima
dos outros herdeiros necessafios.

Assim, casados, por exemplo, em comunh&o parcial de bens, ndo vemos Gbice a que o
marido doe a esposa um imével adquirido por causa anterior ao casamento, bem este, como se
sabe, nao integrante da comunh&o (art. 1.661).

Na mesma linha, se aplicavel o regime da separacao obrigatoria (art. 1.641), ndo podera
a doacao burlar a restricao legal que preserva, com os temperamentos da Stimula 377 do STF
o patrimdnio pessoal de cada conjuge, consoante ja decidiu o Siipéuoal de Justica:

DIREITO PROCESSUALCIVIL. COMPETENCIA DO MAGIS-
TRADO DESIGNADO EM PORARIA DA PRESIDENCIADO
TRIBUNAL DE JUSTICAPARA AUXILIAR EM VARA CIVEL.
POSSIBILIDADE DE PROFERIR SENTENCBURANTEAS FERIAS
FORENSESAPESAR DE DESIGNADO RRA EXERCER SUAS
FUNCOES EMVARA DIVERSA. CON\ALIDACAO POR PORARIA
SUPER/ENIENTE QUE DETERMINASEU RETORNO COMO
AUXILIAR DA ANTERIORVARA CIVEL. DIREITO CIVIL. REGIME

DE SERRACAO DE BENS. SEXAGENARIOART. 258, INCISO Il

DO CODIGO CIVIL. DOACAO DE IMOVELAO CONJUGE.
VIOLAGAO DE NORMA DE ORDEM PUBLICA. NULIDADE.
SIMULACAO DE COMPRAEVENDA. CONTRATO DISSIMULADO

DE DOAGAO. VICIO SOCIAL. ART. 104 DO CODIGO CIVIL.
LEGITIMIDADE DO DOADOR, SEXAGENARIO, EMVIRTUDE DE
DISPOSICAO LEGALDE NATUREZA PROTETIA. FALTA DE
CAPACIDADE ATIVA PARA PROCEDER A DOACAOAUSENCIA

DE REQUISITO DEVALIDADE DO ATO JURIDICO.

—A designacao de magistrado para exercicio em determinada serventia
judicial é ato administrativo, que diz respeito a estrutura interna, ndo
retirando a possibilidade de que naqueles processos nos quais o
magistrado tivesse posto visto, anteriormente a designagéo para outra
serventia judicial, fosse lancada sentenca durante as férias forenses,
ndo so porque a regra constitucional € a competéncia jurisdicional (ndo
sua excepcionalidade), como pela convalidagcdo por portaria
superveniente, que determinou o retorno do magistrado as suas
atividades na vara anterior

—Viola o art. 258, inciso Il do Cédigo Civil a disposicao patrimonial
gratuita (simulagdo de contrato de compra e venda, encobrindo doacao)
que importe comunicacao de bens ndo adquiridos por esforgco comum,
independente da natureza do negdcio juridico que importou em
alteracdo na titularidade do bem, porque é obrigatdrio, no casamento
do maior de sessenta anos, o regime obrigatério de separagdo quanto
aos bens entre os cdnjuges.
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—Tratando-se de ato simulado malicioso, com infrag&o de ordem publica,
de natureza protetiva de uma das partes, esta — que pretendeu contornar
a norma protetiva, instituida em seu faumrscando renunciar o favor
legal por via transversa — tem legitimidade para requerer sua declaracéo
de nulidade.

— Ha possibilidade juridica no pedido de supresséo da doagao, ainda que
esta ndo tenha sido feita por escritura publica, porque a causa de pedir é
a invalidade do negdcio juridico que importou em transferéncia gratuita
de bem imdvel, e, em consequéncia, de todos os atos que o compdem,
violadores do regime obrigatério de separacdo de bens do sexagenario
O fundamento juridico da nulidade do contrato que importou em
disposigao patrimonial é o distanciamento, a burla, a contrariedade do
regime do art. 258, 1l do Cddigo Civil (32 REsp 260.462/PR, Rel.

Min. NancyAndrighi, j. 17-4-2001, DJ,1t6-2001, p. 205).

Peculiar é a situacao da doacao entre consortes cujas relacdes patrimoniais sédo regidas
pela comunh&o universal de bens, pois, por forca da regra da comunicabilidade, ao adjudicar
ao seu patrimdnio o bem doado, o donatério culminara por admitir que 0 mesmo se agregue ao
patrimdnio comum, carecendo de sentido a liberalidade, como ja decidiu o proprio Superior
Tribunal de Justica:

CIVIL. DOACAO ENTRE CONJUGES. INCOMFTIBILIDADE COM

O REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS.

A DOACAO ENTRE CONJUGES, NO REGIME DA COMUNHAO
UNIVERSAL DE BENS, E NULA, POR IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO SEU OBJED (22 Seca@dR 310/PI, Rel. Min. Dias
Trindade, j. 26-5-1993, DJ, 18-10-1993, p. 21828).

Finalmente, cumpre-nos lembrar ser muito comum, nos acordos de separacdo ou
divércic®, um cbnjuge doar ao outro bens integrantes do seu préprio patrimdnio, ndo havendo
impedimento, pois, para que no curso do casamento, desde que respeitado o regime escolhido,
possam fazer o mesmo.

Alias, ondeha a mesma razédo, devera haver o mesnetdir.

Em suma, podemos fixar como regra geral a admissibilidade da doacéo entre cénjuges,
desde que a liberalidade néo traduza afronta ao regime de bens, por ocorréncia de simulacéo
ou fraude a lei, nem, muito menos, viole a legitima dos demais herdeiros necessérios (doacao
inoficiosa)®.

Notas

1 Este artigo é fruto de nossa pesquisa quando da elaboracao do projeto de dissertacao apresentado no Mestrado em
Direito das Relagdes Sociais (Direito Civil), na PUG+SRue se publicamos, pela Editora Saraiva, sob o titulo “O
Contrato de Doac&o”, em que a matéria é desenvolvida e aprofundada, para o qual remetemos o leitor

2 GAGLIANO, Pablo $olze. O impacto do novo Cddigo Civil no regime de bens do casamento. Disponivel em
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<http://wwwnovodireitocivil.com.brAcesso em 1° maR006.

3VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — direito de familia. 3. ed. Sdo Pa&ilas, 2003, p. 191.

4 GAGLIANO, Pablo $olze. Sociedade formada por conjuges e o novo Cédigo Civil. Disponivel em <http://
www.nhovodireitocivil.com.br’Acesso em 1° ma2006 Ainda no que tange a sociedades anteriores, o Departamento
Nacional do Registro do Comércio (DNRC), por meio de sua procuradoria juridica, apresentou o Parecer Juridico n.
125/03, no sentido de tal proibicdo somente se aplicar a sociedades constituidas ap6s a entrada em vigor do Cédigo
novo.Todavia, ndo havendo ainda pronunciamento definitivo do Supfeimmal Federal, a mudanca do regime

de bens pode continuar servindo como Ultima medida para tentar contornar a injustica da norma prevista no art. 977.
5Vale lembrar também ser vedada, a teor do art. 548 do CC, sob pena de nulidade, a denominada doag&o universal:
a transferéncia gratuita de todos os bens do doador sem reserva de parte para a sua mantenc¢a (patrimdénio minimo),
na perspectiva de respeito a dignidade da pessoa humana (sobre o Estatuto Juridico do Patriménio Minimo e os seus
efeitos juridicos, conferir a obra de Luiz Edson Fachin, Ed. Renovar).

8 Simula 377 do Suprenmoibunal Federal: “No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”.

7 Entendemos inconstitucional o dispositivo que impde o regime de separacéo legal obrigatéria aos maiores de 60
anos, nao apenas por afronta ao principio da razoabilidade (com esta idade, ou mesmapsdges®presidir a
Republica), mas, especialmente, por vulnerar a isonomia constitucional, criando uma limitagdo incompreensivel
para tais pessoas. E ndo se diga que o legislador pretendeu evitar o “golpe do baud”, pois, se esgpifosa&o ar
justificador da norma, chegae-ia a conclusao de que a lei viciou-se pelo elitismo, apenando a imensa maioria das
pessoas que pretendem casar sem esse risco patrimonial. Nessa mesma linha de pensamento, ROLF MADALENO:
“Em face do direito a igualdade e a liberdade ninguém pode ser discriminado em fungéo do seu sexo ou da sua
idade, como se fossem causas naturais de incapacidade civil” (Do regime de bens entre os conjuges, in Direito de
familia e o novo Cédigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del R2§02, p. 191)Todavia, mantivemos a referéncia
jurisprudencial por existir também no Cédigo de 2002 (art. 1.641, Il) dispositivo semelhante ao da lei revogada.
Neste julgado mais recente, por fim, salientando a controvérsia em torno do tema, o STJ firmou posicionamento
mais condizente com a tese da inconstitucionalidade: Processual civil. Recurso égp@ecig. conhecimento sob

o rito ordinario.Casamento. Regime da separagéo legal de bens. Conjuge com idade superior a sessenta anos. Doagdes
realizadas por ele ao outro cdnjuge na constancia do matrirkahidade. - Séo validas as doagdes promovidas, na
constancia do casamento, por conjuges que contrairam matriménio pelo regime da separagéo legal de bens, por trés
motivos: (i) o CC/16 nado as veda, fazendo-no apenas com relacdo as doagdes antenupciais; (ii) o fundamento que
justifica a restricdo aos atos praticados por homens maiores de sessenta anos ou mulheres maiores que cingiienta,
presente a época em que promulgado o CC/16, ndo mais se justificam nos dias de hoje, de modo que a manutengédo de
tais restricdes representam ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana; (iii) nenhuma restricdo seria imposta
pela lei as referidas doagdes caso o doador néo tivesse se casado com a donataria, de modo que o Cédigo Civil, sob o
pretexto de proteger o patriménio dos conjuges, acaba fomentando a unido estavel em detrimento do casamento, em
ofensa ao art. 226, §3°, da Constituicdo Federal. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 471.958/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRATURMA, julgado em 18/12/2008, DJe 18/02/2009)

8 Confira-se, no Superidfribunal de Justica (grifos nossos): “PROCESSUZIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
INEXISTENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO, DUVID®U FALTA DE FUNDAMENTACAO

NO ACORDAO RECORRIDO. MAERIA DE INDOLE LOCAL E CUNHO CONSTITUCIONALEXAMINADA

NO TRIBUNAL A QUO. SUMULAN. 280/STFANALISE DE ASPECTOS PROBANTES. MAERIA DE PROM.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE DBPRECIAGAO DOAPELO.

1) Agravo regimental contra decisdo que desproveu o agravo de instrumento do agravante.

2) O acérdéo a quo, em partilha de bens em separacéo consensual, concluiu por haver tributo a favor do Estado do
Rio de Janeiro, por identificano ajuste feito entre os conjuges, operacéo equiparada a doagao.

3)Argumentos da decisdo a quo que se apresentam claros e Neioldélo lugar a omissdes, obscuridades, dividas,
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contradi¢Bes ou auséncia de fundamentagao. O ndo acatamento das teses contidas no recurso nao implica cerceamento
de defesa, posto que ao julgador cabe apreciar a questdo de acordo com o que ele entender atinente a lide. N&do esta
obrigado o magistrado a julgar a questao posta a seu exame de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o
seu livre convencimento (art. 131, do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao
tema e da legislacéo que entender aplicavel ao caso.

4) Nao obstante a interposicdo de embsardeclaratérios, ndo sdo eles mero expediente para forgar o ingresso na
instancia extraordinaria, se ndo houve omissao do acérddo a que deva ser suprida. Desnecessidade, no bojo da acédo
julgada, de se abordaromo suporte da decisé&o, dispositivos legais e/ou constitucimeaiste ofensa aos arts. 515

e 535, do CPC, quando a matéria enfocada é devidamente abordada no voto do aresto a quo.

5) Nao se conhece de recurso especial quando a decisdo atacada baseou-se, como fundamento central, em matéria de
cunho eminentemente constitucional.

6) Na via Especial ndo ha campo para se revisar entendimento de segundo grau assentado em matéria de direito
local, por inexistir ofensa a legislagéo federal (Sumula n. 280/STF).

7) Demonstrado, de modo evidente, que a procedéncia do pedido esta rigorosamente vinculada ao exame das provas
depositadas nos autdsm sede de recurso especial ndo ha campo para se revisar entendimento de segundo grau
assentado em prova.missao de tal recurso €, apenas, unificar a aplicagdo do direito federal, conforme disposto na
Sdmula n. 7/STJ.

8) Apesar de haver fundamento infraconstitucional, ndo prevalece este em detrimento da abordagem central de
natureza constitucional e de cunho local.

9) O fato de estéribunal ja ter apreciado questdes idénticas a dos presentes autos, ndo indica que, necessariamente,
tenha que se analisar todas que ingressem nesta Corte, visto que, muitas delas, como a presente, envolvem debate
eminentemente constitucional ou de direito local, o0 que, provavelmente, nao ocorreu quando daqueles julgamentos.
10) Agravo regimental parcialmente provido” {L2AgRg noAg. 511.911/RJ, Rel. Min. José Delgado, j. 16-10-

2003, DJ, 1°-12-2003, p. 269).

¢ A denominada doacgao inoficiosa é aquela que traduz violacao da legitima dos herdeiros necessarios. Muito
interessante, nesse particuéaa explicagdo semantica dadaABOSTINHOALVIM acerca da palavra “inoficiosa”:

“O pai, que doar excessivamente a um dos filhos ou a um estranho, peca contra o estado de paiodicieds

pai.Por isso, a doacdo é inoficiosa (in, prefixo negativo). E sé por isso as Ordenagdes consideravam inoficiosas
certas doacdes feitas pelo nubente ou entre marido e mulher (...) quando excessivas em relacao aos filhos do primeiro
casamento. Mesmo tendo em vista a origem da palavrédiosdis: que ndo cumpre os deveres), o0 uso juridico ndo

tem ampliado o termo a outros casos semelhantes, como ficoAgdito, ndo se chama inoficiosa a doagéo do

conjuge a concubina, embora contrarie o dever de marido” (Da Doagéo, 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, pag. 171).
Por herdeiros necessarios entenda-se aquela classe de sucessores que tém, por forga de lei, direito a parte legitima da
heranga (50%): descendente, ascendente ou conjuge (art. 1.845, CC).
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Resumo:Este trabalho pretende examinar a nova disciplina do cumprimento de sentenca relativa

a obrigacédo de pagar quantia certa, para estabelecer o termo inicial do prazo para incidéncia da
multa de dez por cento decorrente do ndo adimplemento espontaneo pelq oepesiar pelo

art. 475-J do Cdodigo de Processo Civil, acrescentado pela LERB2/D5. Inicia-se com um

breve retrospecto das reformas do Cédigo de Processo Civil e consideracdes sobre o novo paradigma
do processo sincrético para os procedimentos executegitss consideragdes iniciais sobre a
liguidacdo de sentenca e as formas de execucao, promove-se uma analise dos posicionamentos
de trés correntes na literatura juridica, bem como demonstra-se a uniformizagdo do entendimento
do SuperiofTribunal de Justica sobre a matéria. Conclui-se que o termo inicial do prazo é a
intimacédo do devedpna pessoa do seu advogado, observadas as regras gerais dos arts. 184 e
241, do CPC, e também pela possibilidade de o juiz, de oficio, determinar aquela intimacéo.

Palavras-Chave:Cumprimento de sentengat. 475-J do CPC. Prazdermo inicial.

Abstract: This article intends to examine the new discipline about the execution of judicial
sentence related to the obligation of a fixed amount payment, in order to establish the initial
deadline to the application of a ten percent@haue to a not spontaneous accomplishment of
payment by the debtdmposed by the article 475-J of the Civil Procedural Code, added by the
Law 11.232/05. It begins with a short retrospect of the reforms done in the Civil Procedural Code
and considerations about the recent paradigm of syncretic procedure to the execution process.
Made these first considerations about judicial sentence liquidation and the forms of execution, it
promotes an analysis of the three main positions in the judicial literature, as well as it demonstrates
the uniformity of understanding by the Superior Justideunal about the mattdt concludes

that the deadling’initial term is the debtts summons, in the person of his or her laygleserved

the general rules of the articles 184 and 241, of the Civil Procedural Code, and also the possibility
of the judge, on his or her own, determines that summons.

Keywords: Execution of judicial sentenctrticle 475-J of the Civil Procedural Code. Deadline.
Initial term.
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1. Introducéo

A morosidade da prestacao jurisdicional e a crise do Poder Judiciario sdo temas
recorrentes em matérias nos meios de comunicacao, bem como em estudos cientificos.

O crescente nimero de demandas, a ampliacdo de acesso a justica com a criacao dos
Juizados Especiais, o0 ndmero insuficiente de magistrados e de funcionarios, problemas
orcamentérios do Poder Judiciario, a lentiddo do processo, a formalidade e a complexidade
dos procedimentos, a previsdo de um vasto sistema recursal séo exemplos dos problemas que
geram o quadro negativo da Justica perante a sociedade e os meios de comunicacao.

As inovacdes legislativas tém procurado solucionar o problema da morosidade do
processo, principalmente, apés a Emenda Constitucional n® 45/2004, assegurando a razoavel
duracéo do processo e os meios adequados que garantam a celeridade de sua tramitagéo (art.
59, LXXVIII, da Constituicdo Federal), bem como a efetividade da prestacao jurisdicional
com a satisfacdo do direito tutelado.

Criaram-se mecanismos para acelerar o andamento do feito, seja através de tutelas de
urgéncia, seja com procedimentos diferenciados para determinadas questdes. Suprimiram-se
artificios processuais utilizados para protelar o feito. Instituiu-se o processo coletivo, além de
se reforgar a conciliagéo e a solugéo extrajudicial do conflito, como a arbitragem.

O presente trabalho objetiva analisar uma das inovagdes processuais que buscam dar
celeridade aos feitos e efetividade ao provimento jurisdicional instituida pela 1e?82/1
05, qual seja, o procedimento executivo para o cumprimento da sentenca relativa a obrigacao
de pagar quantia certa e o prazo de quinze dias para pagamento espontaneo pelowavedor
inobservancia acarretara o acréscimo da da multa de dez por cento sobre o valor do débito.

A relevancia do estudo cientifico fica evidenciada por se tratar da Ultima alteracao
guanto ao rito da execucédo de sentenca no Cdodigo de Processo Civil, que também promoveu
e continua promovendo discussdes forenses com teses diferenciadas, em especial, no que diz
respeito ao termo inicial do prazo previsto em seu art. 4583, qualifica-se o estudo em
virtude de as discussdes terem sido objeto de recursos juiitibamsis Superiores, havendo
decisfes divgentes nas turmas do Supefinbunal de Justica— STJ, que somente uniformizou
seu entendimento, em votagao majoritaria, em 07 de abril de 2010, através de sua Corte Especial.

A elaboracéo deste artigo utilizou os métodos dedutivo e comparativo, além da técnica
de pesquisa bibliogréfica, dividindo-se em cinco segdes.

ApO6s um breve retrospecto das reformas do Cédigo de Processo Civil que trouxe um
novo paradigma através do processo sincrético para o procedimento executorio, sao feitas
consideracdes sobre a liquidacdo de sentenca e as formas de execucéo.

Ao analisar o atual procedimento para o cumprimento da sentenca relativa a obrigagao
de pagar quantia certa e suas inovacdes, sdo apresentados os posicionamentos de trés correntes
na literatura juridica e do Superiibunal de Justica — STJ. Enfrenga-80 as controvérsias
acerca do termo inicial do prazo do art. 475-J do CPC, bem como demgses&rax
uniformizacdo do entendimento do Supefiobunal de Justica sobre o tema.

2. Reformas Processuais

As reformas do Processo Civil brasileiro realizadas nos ultimos anos objetivaram criar
novos mecanismos para a efetividade processual, associada a maior celeridade, em especial, &
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satisfag&o do direito reconhecido judicialmente com a observancia dos principios constitucionais
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 deu nova redacgdo ao art. 5°, LXXVIII, da
Constituicao Federal, assegurando a razoavel duragéo do processo e 0s meios adequados que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. Esse principio inovador ndo se limita apenas ao
processo ou a fase de conhecimento, devendo abranger a satisfagao do direito reconhecido por
sentenca judicial para Ihe conferir a efetividade necessaria a atividade jurisdicional.

O ordenamento juridico prevé para a execuc¢ao de titulos judiciais normas especificas a
depender do tipo da obrigacéo: de fazer ou ndo fazer; de entrega de coisa é. degagatas
sofreram mudancgas nas sucessivas reformas processuais para alcancar os objetivos ja citados.

Ha que se registrar a experiéncia com o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90), quanto a tutela especifica da obrigacéo de fazer ou nakrfai®94, a Lei n®
8.952 alterou o art. 461, do CPC, ampliando a disciplina do rito executério proprio das obrigacbes
de fazer ou ndo fazeEm 2002, a Lei n° 10.444 acrescentou o art. 461-A, versando sobre a
realizagao concreta do titulo executivo de obrigagdo de entrega dejaeisdo seja dinhefto

As mencionadas inovacgdes legislativas simplificaram o procedimento para a execugéo
das sentencas que determinam obrigacdo de fazer ou ndbéazenmo de entrega de coisa,
denominada aquela sentenca de mandamental e esta de executiva lta ssesoplo do
gue ja ocorria com mandado de seguranca e acfes possessorias & despejo

Em 2005, a Lei n°11.232 manteve inalteradas as regras proprias daquelas execucdes
de titulos judiciais (art. 461 e 461-A, do CPC), segundo previsdo expressa do art. 475-1, do
CPC. Por outro lado, a mesma lei promoveu significativa reforma do cumprimento da sentenga
guanto a obrigacao de pagar quantia certa, com a realocagdo de seus dispositivos no CPC, a
mudanca conceitual de seus institutos e alteracéo algumas de suas expressoes, estabelecendo-
se um novo paradigma procedimehtal

Percebe-se que, embora persistam as regras especificas para a execugdo de cada tipo
de obrigacgdo, as gradativas mudancas trouxeram uma caracteristica comunm pEEBsSS0o
sincrético, antes restrito as execucdes por desapossamento e transformacéo

3. Processo Sincrético

A busca do legislador reformista pela efetividade, satisfacdo concreta do direito
reconhecido e simplificacdo dos ritos impés uma mudanca de paradigma da tutela jurisdicional
executiva, abandonando o principio da autonomia para adotar o principio do sin&retismo

A literatura juridica tradicionalmente considerava que a atividade jurisdicional executiva
demandava um “processo” autbnomo, chamado de “processo de execucao”, diverso dos demais
tipos de “processo”, principalmente o “de conheciménto”

O Cddigo de Processo Civil reflete aquele pensamento por estar dividido em livros
identificados pelos respectivos processos: | — processo de conhecimento; Il — processo de
execucao; Il processo cautelar e $Vprocedimentos especiais, send¥ dedicado as
disposicdes finais e transitorias

O principio do sincretismo se opde a idéia do principio da autonomia, desde quando
permite que um s processo realize a atividade de conhecimento e sua execugdo de forma
continuaAs atividades de reconhecimento do direito e de sua realiza¢&o concreta representam
etapas ou fases de um mesmo processo.
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Apesar da reconhecida relevancia do principio da autonomia para distincéo entre as
atividades jurisdicionais cognitiva, voltada ao reconhecimento do direito, e executiva, a
realizacao do direito ja declarado judicialmente, o momento atual do Processo Civil brasileiro
ndo permite sua aplicagdo de forma estrita e rigidacontrario, tornou-se cada vez mais
frequente que a atividade jurisdicional de realizac&o do direito ocorra de forma sucessiva e,
algumas vezes, simultanea a de seu reconhecithento

As reformas processuais ja citadas apontam exatamente nesse sentido, promovendo-se
a execucao dos titulos judiciais através de um processo sincrético, independentemente da
natureza da obrigacao reconheda

Esse novo paradigma ensejou uma série de mudancas para a execugdo de sentenca
guanto a obrigacdo de pagar quantia certa.

A realocacao de suas normas para o livro |, do Codigo de Processo Civil, em seu titulo
VIII, mediante a criacao do capitulo X, do cumprimento da sentenca, contendo os arts. 475-I
a 475-R, evidencia que os atos executdrios ocorrerdo no mesmo processo de conhecimento
gue condenou ao pagamento de quantia. O mesmo ocorreu com o procedimento de liquidacao
de sentenca, acrescentando-se o capitulo IX, com os arts. 475-A a 475-H, por se tratar de
incidente processual prévio e indispensavel a execucéo das sentengas que nado determinam o
valor devidé®.

N&o se tratando de outro processo, suprimiu-se a citacéo e ogesbaxecucao,
comunicando-se o devedor por intimacao, que podera se defender através de impugnacao
a execucao.

Também foram necessarias adequacdes das expressdes utilizadas, como ocorreu no
art. 269, do CPC, ndo mais se tratando de “extin¢céo do processo com julgamento do mérito”,
mas sim “havera resolugao do mértplima vez que o processo continuara na fase de execugao
apos a solucao judicial do litigio.

4. O Novo Rito p ara Cumprimento da Sentenca por Quantia Cert a

A Lein® 11.232/05 introduziu um novo modelo para a execugéo da sentenga, denominado
cumprimento de sentencga, como se observa no capitulo X, da/tltutto livro I, do Cédigo
de Processo Civil.

A nova denominagédo do capitulo deve ser tratada como sinbnima da eXeatiéao
porque o préprio art. 475-1, do CPC expressamente estabelece que aquele se dara pdf.execucao

Diante da necessidade de se analisar 0 novo rito para o cumprimento da sentenca por
guantia certa previsto no art. 475-J do CPC e seguintes, importante a transcrigcdo do primeiro
dispositivo:

Art. 475-J. Caso o devedarondenado ao pagamento de quantia certa

ou ja fixada em liquidacao, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o
montante da condenacéo serd acrescido de multa no percentual de dez
por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art.
614, inciso Il, desta Lei, expedie-4 mandado de penhora e avaliacéo.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o
executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste,
0 seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
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podendo oferecer impugnacao, querendo, no prazo de quinze dias.

§ 2° Caso o oficial ndo possa proceder & avaliagdo, por depender de
conhecimentos especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador
assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo.

§ 3° O exequente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os
bens a serem penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste
artigo, a multa de dez por cento incidira sobre o restante.

§ 5° Nao sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses, 0 juiz mandara
arquivar os autos, se prejuizo de seu desarquivamento a pedido’da parte

Como ja foi ressaltado anteriormente, suprimiu-se a citacdo do deaedempo em
que ficou expressamente estabelecido o prazo para o cumprimento espontaneo da sentenca e o
acréscimo de dez por cento apds seu término. Por isso, essencial que se conheca o termo
inicial e a forma de contagem daquele prazo, com breves considerac¢des sobre a liquidacdo de
sentenca e as formas de execucéo.

4.1. Liquidacdo de Sentenca

Considerando que se trata de obrigacéo de pagar dinheiro, pressupde-se a liquidez do
valor da obrigacao por ter sido determinado na sentenga ou mesmo apurado no incidente de
liquidacao, agora disciplinada nos arts. 475-A a 475-H, do CPC.

Embora tenha havido mudancga conceitual da liquidacéo de sentenca, por representar
mais uma etapa do processo sincrético, além de topografica no CPC, com a realocacgédo para o
capitulo 1X, do titulo/Ill, do seu livro |, foram, de modo geral, mantidas as regras anteriores
sobre a matérta

Persiste a possibilidade de o credor promover a execucado da parte liquida da sentenca
simultaneamente a liquidag&o da iliquida (art. 475-1, do CPC). Mantiveram-se duas modalidades
de liquidacao: por arbitramento e por artigos (arts. 475-C e AA&EPC).

No caso de a apuracéo do valor da condenacédo depender apenas de calculo aritmético,
0 proprio credor elaborard a memdria discriminada do célculo, quando do requerimento da
execucao da sentenca (art. 475-B, do CPC), dispensado o incidente de liquidacéo.

4.2. Execucéo Definitiva e Proviséria

Assim como ocorreu com a liquidacdo de sentenca, embora tenha havido alteracéo
topogréfica para o art. 475-1 do CPC e mudanca da redagdo da norma, continua a légica de que
a execucdo de sentenca é definitiva quando esta é eficaz, ndo mais se sujeitando a recursos
ordinarios ou extraordinarios (art. 467, do CPC).

Em contrapartida, serd provisoria a execu¢do quando a sentenca for impugnada por
recurso ao qual ndo foi atribuido efeito suspensivo.

O presente trabalho adota o posicionamento de somente ser possivel a imposicdo da
multa do art. 475-J, do CPC na execugéo definftiia imposi¢cdo na execugao provisoria
comprometeria o principio constitucional do devido processdiatjahte a incompatibilidade
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entre a satisfacédo do direito estimulada pela exclusdo da multa e o exercicio regular da via
recursal. Por isso, a abordagem dos proximos topicos sera feita em relagéo a execugao definitiva.

4.3. O Prazo para Incidéncia da Mult a do Art. 475-J do CPC

Uma das principais novidades no rito do cumprimento da sentenca transitada em julgado
€ a previsdo expressa do prazo de quinze dias para que o devedor promova 0 pagamento
espontaneo do débito.

Naturalmente, as novidades séo objeto de analise de diversos estudos cientificos e de
discussodes forenses, responsaveis pegrsanto de correntes digantes sobre o tema. Nao
foi diferente com o termo inicial daquele prazo de quinze dias, desde quando o art. 475-J do
CPC néo o identificou de forma direta e clara.

A discussao se qualifica ainda mais porque a inobservancia do prazo acarreta o acréscimo
de dez por cento sobre o débito. Consequentemergeasugas primeiras controversias entre
os autores. Nos tribunais, houve dgémcia até mesmo no STJ, cujo posicionamento foi
recentemente uniformizado, em votagdo majoritéria, em 07 de abril de 2010, através de sua
Corte Especiét.

4.3.1. Controvérsias na Literatura Juridica

Necessério expor osgumentos dos autores acerca do tema, que se repetiram nos
tribunais e repercutiram no posicionamento do Sup@ribunal de Justica, para concluir
qual o procedimento adequado aos principios do direito processual civil.

As interpretacdes verificadas na literatura juridica podem ser condensadas em trés correntes.

A primeira defende a imprescindibilidade de intimac&o pessoal do devedor para pagar
o valor da condenagdo22segunda entende suficiente a intimacéo do advogado do dévedor
A terceira sustenta que o prazo corre automaticamente com o transito em julgado,
independentemente de qualquer tipo de intinficao

H& também variacdes da primeira e da segunda correntes, ao discutir sobre a
imprescindibilidade de requerimento do credor e ainda com a juntada da memdria do célculo
do débito para que haja a intimacao capaz de iniciar a fluéncia daquele prazo.

Segunddlexandre Freitas Camara, tornando-se eficaz a sentengca com seu transito em
julgado, necessaria a intimagéo pessoal do devedor para, no prazo de quinze dias, pagar o
valor da condenagéo, conforme se vé no seguinte trecho:

Esta intimacé&o é exigida para que corra o prazo por for¢a do disposto

no art. 240 do CPC segundo o qual os prazos, salvo disposicdo em
contréario, correm da intima¢adao havendo no art. 475-J do CPC a
indicacdo de um termo inicial para o prazo de quinze dias, é imperioso

que se aplique aegra geral por forca da qual os prazos correm a partir

da intimagca@oAlém disso, é de se considerar que a intimacaeda
pessoalmente ao devedor em razdo do proprio conceito de intimagao,
estabelecido pelo art. 234 do CPC. Segundo esse dispositivo, a intimacao
€ o0 ato pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos e termos do processo,
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para que faca ou deixe de fazer alguma coisa. E evidente, pois, que 0
destinatario da intimagéo € aquele de quem se espera um determinado
comportamento processual. No cascomportamento esperado (pagar

o valor da condenacao) é da parte, e nao de seu advogadaao pela

qual é aquela, e ndo a este, que se deve dirigir a intimagdo. O nao-
pagamento no prazo de quinze dias implicara a incidéncia de multa de
dez por cento sobre o valor da condenacao (ai incluidos o principal e
eventuais acessoérios, como despesas processuais e honorarios
advocaticiosy (grifou-se).

MarceloAbelha Rodrigues comunga do mesmo posicionamento, inclusive, cita o autor
acima no que diz respeito ao ato processual ser destinado exclusivamente a parte. Outrossim,
acrescenta uma justificativa de ordem pratica:

Assim, primeiro, € preciso de intimagado, porque néo seria sensato admitir
que a parte tivesse de acompanhar o exato momento de eficacia da decisao
condenatdria, bastando imaginar a confusdo que seria se o0 prazo fluisse
imediatamente da publicacdo do acérddo que manteve em parte a
condenacéo imposta nha sentenga. Como o valor da condenacgéo havia sido
alterado, entdo teria 0 advogado de buscar o seu cliente para avisa-lo do
prazo de quinze dias para cumprimento da decisdo sob pena d& multa

No mesmo sentido, Dorival Renato Pavan por se tratar de ato voluntario do devedor
que refletird sobre a conveniéncia e oportunidade, além de implicar restricdo ao seu direito.
Argumenta ainda:

Os poderes conferidos no artigo 38 do CPC e 5°, § 2°, da Lei 8.904/94 —
Estatuto déAdvogado — habilita 0 advogado a pratj¢do-somente, 0s

atos do processo, como sdo os atos destinados a, por exemplo, ofertar
impugnacéo a contestacdo, impugnar rol de testemunhas, reoTier-
arrazoar recurso interposto pela outra parte, ofertar memoriais, debates
orais, e ainda oferecer impugnacao a pretensdo de cumprimento de
sentenca (art. 475-J, § 1°), dentre outros atos de idéntieeecaatureza
(itélicos no original).

Ja o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno, embora idénticblexedtelre Freitas
Camara acerca da aplicabilidade da regra geral do art. 240, do CPC, diante da omisséo do art.
475-J, do mesmo diploma, digerquanto a pessoa a ser intimada, ja que néo seria o proprio
devedormas seu advogado. Merece destaque seu pensamento:

A intimacdo a que se referem os paragrafos anteriores deve ser feita ao
advogado do devedoNao ha razéo para entender que ela seja
encaminhada para as partes diretamente, porque nédo ha qualquer
exigéncia neste sentido na lei processual civil, prevalecendo, destarte, a
regra geral (vn. 4.4.1 do Capitulo 3, da Parte | do vol. 1). Que o
pagamento sera feito pelo devedor e nao pelo seu advogado é
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entendimento irrecusavel, mas ocorre iguygortam para o art. 475-J

os efeitos pocessuais deste pagamen&nao, apenas, sua ocorréncia
no plano material. Por isto, € irrecusave| meste ato, um ato processual
e, consequentemente, um ato de postuld@&lvogado é, nos casos
em gque representa o seu constituinte em juizeerdadeira ligagdo entre
0 que ocorre no plano material e no plano procesBadh-se de minus
insito a profissdo, de inspiragcéo, por isso mesmo constituciomal4v
do Capitulo 4 da Parte Il do voljitalicos no original) (grifou-se).

Ha que se transcrever ainda o raciocinio do mesmo autor sobre a regra geral das
intimacdes acima referida:

As intimacdes sao dirigidas aos advogados ou as partes, consoante o
casoA melhor interpretagdo é gaeintimacao dirigida diretamente

as partes, contudo, s6 deve se justificar nos casos em que a lei
expressamente a mveja Assim, por exemplo, nos casos em que ha
abandono da pratica dos atos processuais (art. 267, Il e lll c/c 8§ 1° e
2°); nos casos de depoimento pessoal (art. 343, § 1°); ou, ainda, quando
a parte nao tiver advogado constituido nos autos (arts. 652, § 4° e 687, §
59). Nas demais hipoteses, na falta de lei expressa, em sentido contrario,
deve prevalecer o entendimento de que a intimagéo, que é ato que envolve
a pratica de algum ato processual, deve ser dirigida a quem detém
“capacidade postulatéria”.(m. 3.2.5, suprd) (grifou-se).

Athos Gusméo Carneiro é representante da terceira corrente que dispensa qualquer
tipo de intimacao, expondo: “Com a intimagao da sentencga, o réu esta ciente do prazo em lei
pra que cumpra a decisdo e pague a quantia devida. Ndo o fazendo, estara inadimplente, e
sujeito a incidéncia da multd’

HumbertoTheodoro Junior e Ernane Fidélis dos Santos adotam uma posicao
intermediaria entre a segunda e a terceira correntes. Na hipétese de o transito em julgado ter
ocorrido no primeiro grau, defendem que o prazo corre automaticamente, ja que “a sentenca
condenatoria liquida, ou a decisao de liquidacdo da condenacgédo genérica, abrem, por si so, 0
prazo de 15 dias para o pagamento do valor da prestacao éevida”

Por outro lado, os mesmos autoreguatentam problemas de ordem pratica com o
retorno dos autos quando o transito em julgado ocorre nos tribunais em grau de recurso. Diante
disso, exigem a intimacgéo das partes, através de seu advogado, acerca do retorno dos autos
para ter inicio aquele prazo de cumprimento espontaneo. Os trechos abaixo elucidam o
posicionamento de cada um dos autores:

Vai haver na pratica, certa questdo que merece a contemporizagdo dos
julgadores, quando o transito em julgado ocorrer nos tribunais. No
comum, ha certa demora e embaracos na baixa dos autos a comarca de
origem, o que, principalmente para aqueles que ndo tém advogados
acompanhando o processo em instancias superiores, acontece com certa
dificuldade no conhecimento do transito em julgado. Nesse caso, é de
bom alvitre que o prazo de pagamento comece a correr apés a descida
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dos autos, 0 que sera noticiado na forma prépria de intimacao. N&o se
trata, evidentemente, de intimagéo para inicio da execucéo, mas apenas
de noticia de que os autos baixaram e estéo a disposicéo das partes, para
os fins que entenderem necessétios

E do transito em julgado que se conta dito prazo, pois é dai que a

sentencga se torna exequivel. (...). Se o transito em julgado ocorre em

instancia superior (em grau de recurso), enquanto 0s autos ndo baixarem
a instancia de origem, o prazo de 15 dias ndo correrd, por embaraco
judicial. Sera contado a partir da intimacao as partes da chegada do
processo ao juizo da catsa

No tocantes as duas correntes que exigem a intimag&o da parte ou seu advogado para
ter inicio o prazo, alguns autores defendem que esta pode ser determinada de oficié'pelo juiz
Todavia, outros consideram imprescindivel o requerimento do credor com memaria do calculo
discriminada e atualizada do déBito

4.3.2. Uniformizagdo do Entendimento pelo STJ

Nos tribunais, foram debatidas as mesmas correntes da literatura juridica quanto ao
termo inicial do prazo para aplicacdo da multa do art. 475-J, do CPC.

O SuperiorTribunal de Justica apreciou em varias oportunidades o tema através de
suasTurmas de forma divgente, até que BerceiraTurma do STJ, em 25 de setembro de
2007, afetou a matéria a Corte Especial para promover sua unifornfizacédo

Ultrapassados quatro anos da promulgacdo da Lei.232/05 e quase dois anos e
meio de discussdo, em 07 de abril de 2010, a Corte Especial do STJ uniformizou seu
entendimento, mediante votacdo majoritaria, de acordo com ementa abaixo:

PROCESSUAICIVIL. LEIN. 11.232, DE 23.12.2005. CUMPRIMENDT

DA SENTENCA. EXECUCAO POR QUANTIACERTA. JUIZO
COMPETENTEART. 475-RINCISO Il, E ARAGRAFO UNICO, DO
CPC.TERMO INICIAL DO PRAZO DE 15 DIAS. INTIMACAO NA
PESSOADO ADVOGADO PELA PUBLICACAO NA IMPRENSA
OFICIAL. ART. 475-J DO CPC. MUTA. JUROS COMPENSFORIOS.
INEXIGIBILIDADE.

1. O cumprimento da sentenca néo se efetiva de forma automatica, ou seja,
logo ap6s o transito em julgado da decisdo. De acordo com o art. 475-J
combinado com os arts. 475-B e 614, Il, todos do CPC, cabe ao credor o
exercicio de atos para o regular cumprimento da decisdo condenatoria,
especialmente requerer ao juizo que dé ciéncia ao devedor sobre o montante
apurado, consoante memoria de calculo discriminada e atualizada.

2. Na hipétese em que o transito em julgado da sentenga condenatdéria
com forga de executiva (sentenga executiva) ocorrer em sede de instancia
recursal (STFSTJ, TJ ETRF), apds a baixa dos autos a Comarca de
origem e a aposicao do "cumpra-se" pelo juiz de primeiro grau, o devedor
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havera de ser intimado na pessoa do seu advogado, por publicacdo na
imprensa oficial, para efetuar o pagamento no prazo de quinze dias, a
partir de quando, caso ndo o efetue, passara a incidir sobre o0 montante
da condenacgédo, a multa de 10% (dez por cento) prevista no art. 475-J,
caput, do Codigo de Processo Civil.

3. Ojuizo competente para o cumprimento da sentenca em execugao por
quantia certa sera aquele em que se processou a causa no Primeiro Grau
de Jurisdi¢éo (art. 475-R, do CPC), ou em uma das opg¢des que o
credor podera fazer a escolha, na forma do seu paragrafo Unico — local
onde se encontram 0s bens sujeitos a expropriagdo ou o atual domicilio
do executado.

4. Os juros compensatorios ndo sdo exigiveis ante a inexisténcia do prévio
ajuste e a auséncia de fixagdo na sentenca.

5. Recurso especial conhecido e parcialmente prévigiafou-se).

Todas as correntes foram devidamente expostas no item anterior

Ressalta-se que prevaleceu o entendimento de que o termo inicial do prazo do art. 475-
J, do CPC ocorre com a devida intimacéo do deyedgoessoa de seu advogado.

Por outro lado, o STJ ndo menciona a possibilidade de o juiz deterdaradicio, a
intimacao do devedaXa realidade, sinaliza em sentido oposto, ao imputar ao credor o exercicio
de atos para o regular cumprimento da decisao condenatodria, especialmente, requerer ao juizo
que dé ciéncia ao devedor sobre o montante apurado, consoante meméria de calculo
discriminada e atualizada.

4.3.3. Termo Inicial do Prazo

A solucéo para todos os questionamentos e controvérsias acima sobre o termo inicial
do prazo deve ser amparada nagiarentos tedricos, sem prejuizo da ratificagdo pelos de
ordem prética, sempre de acordo com 0s principios constitucionais e infraconstitucionais do
direito processual civil.

O art. 475-J do CPC néo identificou o termo inicial do prazo de forma clara e direta. Na
auséncia de regra especifica do dispositivo comentado, através de uma interpretacéo sistematica
do CPC, ha que se aplicar a regra geral de que os prazos serdo contados da intimacédo, segundo
seu art. 248.

Nao ha davidas da extrema celeridade que se teria com o inicio do prazo automaticamente
apés o transito em julgado, mas a interpretacéo acima néo indica ter sido esta a vontade do legislador

Aintimac&o afasta 0 embaraco processual mencionado pelos autores acima quanto ao retorno
dos autos ap0s o transito em julgado na instancia superior ou mesmo por reforma da sentenca.

A possibilidade de cumprimento espontdneo da sentenca transitada em julgado néo €
novidade. No anterior processo autbnomo de execucao ou mesmo no atual processo sincrético,
a pretensdo executiva s6 tem inicio se aquele ndo oédidisr o revogado art. 570, do CPC
conferia legitimidade ao devedor para propor a execAgaovacao decorre da multa de dez
por cento pelo ndo cumprimento espontaneo e, por se tratar de uma restrigdo, justifica-se a
mudanca de procedimento no sentido de hagara, a intimacao.

Solucionada a necessidade de intimaca@esarquestionamento de quem deve ser
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intimado, uma vez que o préprio CPC, no art. 234, define a intimag¢éo como o ato pelo qual se
da ciéncia a alguém, partes, advogados e terceiros (testemunhas, peritos e assistentes técnicos),
dos atos e termos do processo, para que faca ou deixe de fazer alguma coisa.

Mais uma vez, diante da omisséo do art. 475-J, do CPC, deve-se recorrer a disciplina
da parte geral do cddigo quanto as intimagdes. Em regra, as partes sao intimadas dos atos
processuais através de seus advogados, enquanto seus representantes legais no processo e
detentores de capacidade postulatéria (arts. 236 e 237, do CPC), ressalvadas as hipoteses
expressamente previstas na legisl&tao

Destacam-se alguns exemplos citados por Cassio Scarpinella Bueno ja transcritos
acimd® abandono da prética dos atos processuais (art. 267, Il e 11l c/c 88 1° e 2°); depoimento
pessoal (art. 343, § 1°); ou quando a parte nao tiver advogado constituido nos autos (arts. 652,
8§ 4°, 687, § 5° e o proprio 475-J, § 1°).

O fato de a intimacédo objetivar o pagamento pelo devedor da quantia da condenacéo
ndo é suficiente para exigir a intimagdo pessoal, por ndo ser essa a sistematicaAlo CPC.
intimacao do advogado é habil para impor o pagamento, em caso de emenda da inicial, das
custas iniciais (arts. 19 e 284), bem como das despesas processuais, como preparo de recursos
e honorérios periciais (art. 33).

O modelo anterior de execucao da sentenca justificava a necessidade de comunicacao
pessoal ao devedqgror se tratar exatamente de processo autbnomo, o que demandava nova
citagdo. Destarte, a intimag&o pessoal do devedor no modelo atual representaria mera alteragéo
da forma de comunicacao do ato, mas manteria a esséncia do inicio do rito executivp anterior
em desacordo com a intencéo do legislador reformista.

Ressalva-se, porém, a hipotese de intimacao pessoal do dexeiddia de advogado
constituido, a exemplo do revel que sequer constituiu advogado ou foi citado pohiedisal.
que represente o réu revel citado por edital, o curador especial ndo pode ser intimado para a
finalidade de pagamento, ja que sua atuagao pressupde, desde o inicio, o desconhecimento da
localizacdo da parte, que devera ser intimada novamente potedital

Relevante ainda analisar que a intimacéo se fara na pessoa do advogado constituido no
momento da sentenca, independentemente de haver renlincia ou destituicao logo apos sua prolacéo.

Ernane Fidélis dos Santos expde:

Ao contrario da antiga execugao que se formava em processo autbnomo,
com necessidade de formag&o de nova relagédo processual, sem razdo
era a intimagdo do advogado, sendo obrigatéria, necessariamente, a
citacdo do devedor condenadgora, no entanto, o cumprimento do
julgado é mero apéndice, prosseguimento do processo de conhecimento.
Dai, se, no momento da sentenca, houver advogado constituido, ainda
que haja rentincia ao mandato ou destituicao do procyesidtimacéo

sera feita s6 a ele, a ndo ser que a representacao se tenha extinguido
por razées de forca maior ou caso fortuito, como morte do representante
ou cessagdo de sua capacidade postulatéria. Em outras palavras, se o
advogado renunciar ou for destituido apés a sentencga, sempre sera ele
o intimado, nas hip6teses previstas, para a fase procedimental do
cumprimento da senterféa

Reitera-se que o importante € que advogado esteja constituido no momento em da sentenca
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para possibilitar sua intimacdo capaz de iniciar o prazo de quinze dias do art. 475-J, do CPC.

Assim, evita-se que haja renlncia, destituicdo ou até mesmo limitacdo do mandato inicial
até o término da fase de conhecimento, com a finalidade exclusiva de retardar o inicio do prazo
do art. 475-J, do CPC. Consequentemente, estimula-se a boa-fé processual nessa etapa.

4.3.4. Intimacao de Oficio ou Requerimento do Credor?

Outro ponto controvertido intrinsecamente relacionado ao prazo é sobre a
possibilidade de o juiz, de oficio, determinar aquela intimac&o ou se é imprescindivel o
requerimento pelo credBr

A despeito da uniformizagéo pelo Supefiagbunal de Justica, ndo ha prejuizo que
a atividade executiva seja iniciada de oficio pelo julgador verificado o transito em julgado,
uma vez que se trata da efetivacdo ou realizacdo concreta da sentenca que imp@e a obrigacéo
de pagét.

Nesse caso, a apuragdo do valor devera ser feita pelo proprio davedogacao do
art. 570, do CPC, que legitimava o devedor para promover o processo de execucdo, em nada
interfere na relagdo de direito material do devealquem é facultada sua liberacéo (art. 334,
do Cadigo Civil).

A revogacao do dispositivo sem norma correspondente na nova disciplina da matéria
esta relacionada com a simplificacéo do rito executorio, mas nao retira a iniciativa do devedor
seja pelo oferecimento direto ao credor ou simples requerimento de depdésito da divida
acompanhado da meméria do célculo por ele elab$frado

De qualquer forma, caso o célculo elaborado pelo devedor seja inferior ao efetivamente
devido, a multa recaira sobre o restante do débito, por for¢a do art. 475-J, § 4°, do CPC.

Atente-se que o proprio art. 475-J, do CPC somente demanda requerimento do credor
com memoria discriminada e atualizada do céalculo para expedicdo do mandado de penhora e
avaliacdoA regra de arquivamento prevista no seu 8§ 5° versa sobre o0 mesmo requerimento
para se promover a penhora, o que ndo impede 0 anterior cumprimento espontaneo apos
intimacao do devedpainda que determinada de oficio.

As mencionadas dificuldades do Poder Judiciario provavelmente representardo um
obstaculo para a pratica de tal medida, de oficio, pelo juiz antes de eventual requerimento do
credor interessado no imediato pagamento ou, ndo havendo, na contagem do prazo para obter
0 acréscimo de dez por cento pela omissdo do devedor

Por isso, recomendavel que conste na propria sentenca que, ndo havendo interposicéo
de recurso, o advogado da parte vencida fica intimado para promover o pagamento espontaneo,
no prazo de quinze dias apos o transito em julgado, sob pena de incidéncia da multa de dez por
cento, na forma do art. 475-J, do CPC.

Entretanto, essa medida nao parece adequada para as hipéteses de interposicéo de
recurso, uma vez que o novo julgamento podera alterar a situacao, total ou parcialmente, além
de dificultar o cumprimento daquela deciséo, espontaneamente ou ndo, enquanto 0s autos ndo
retornarem da segunda instancia.

Portanto, havendo recurso, devem ser intimadas as partes, através de seus advogados,
acerca do retorno dos autos, ficando o devedor advertido do prazo de quinze dias para promover
0 pagamento espontaneo, sob pena de incidéncia da multa de dez por cento, na forma do art.
475-J, do CPC.

101



ENTRE ASPAS

4.3.5. Inicio e Cont agem do Prazo

Ocorrida a intimac&o do devedoa pessoa de seu advogado, regra geral, pela publicagéo
em Ogao oficial. Realizada por qualquer outra forma, comeca a correr o prazo na forma do
art. 241, do CPC.

Em contrapartida, a contagem do prazo deverd ser realizada segundo o art. 184, do CPC,
excluindo-se o dia do comeco e incluindo o do vencimento, observadas as prorroga¢fes para o
dia util seguinte quando o inicio ou o término coincidirem em dias sem expediente regular

5. Consideragdes Finais

Apés as sucessivas reformas processuais para simplificar o procedimento executério, a
Lei n° 11.232/05 promoveu significativa mudangca do cumprimento da sentenca quanto a
obrigacdo de pagar quantia certa, com a realocagéo de seus dispositivos no CPC, a mudanca
conceitual de seus institutos e alteracdo de algumas de suas expressodes.

Com isso, estabeleceu-se um novo paradigma procedimental, ac@becesso
sincrético, no qual as atividades jurisdicionais de conhecimento e execuc¢ao ocorrem de forma
continua e num mesmo processo.

Embora tenha havido mudanca conceitual e topogréafica da liquidagdo de sentenca,
foram, de modo geral, mantidas as regras anteriores sobre a matéria. Mantiveram-se duas
modalidades de liquidag&o: por arbitramento e por artigos (arts. 475-C e 475-F), enquanto que
compete ao proprio credor elaborar a memaria discriminada e atualizada do célculo, nos casos
em que a apuracao do valor da condenacao depende apenas de célculo aritmético.

Também néo houve significativas mudanc¢as quanto as formas de execucao definitiva e
provisoria, limitando-se aquela a aplicagao da multa do art. 475-J, do CPC.

Uma das principais novidades no rito do cumprimento da sentenca transitada em julgado
€ a previsdo expressa do prazo de quinze dias para que o devedor promova 0 pagamento
espontaneo do débito.

Varias foram as divgéncias na literatura juridica e nos tribunais sobre o termo inicial
daquele prazo, que podem ser condensadas em trés corfemeseira defende a
imprescindibilidade de intimacdo pessoal do devedor para pagar o valor da confesepiula
entende suficiente a intimag&o do advogado do devkderceira sustenta que o prazo corre
automaticamente com o transito em julgado, independentemente de qualquer tipo de intimag&o.

Ha também variacGes da primeira e da segunda correntes, ao exigir o requerimento do
credor acompanhado da memoéria do calculo do débito para que haja a intimacgéo do devedor
em detrimento da possibilidade de o juiz determina-la de oficio.

A Corte Especial do Superidribunal de Justica, apds quase dois anos e meio de
discussao, em 07 de abril de 2010, uniformizou seu entendimento, mediante votagao majoritaria.
Prevaleceu o entendimento de que o termo inicial do prazo do art. 475-J, do CPC ocorre com
a devida intimacéao do devedon pessoa de seu advogado.

Por outro lado, o STJ ndo menciona a possibilidade de o juiz deterdaradfcio, a
intimacao do devedoNa realidade, sinaliza em sentido oposto, ao imputar ao credor o exercicio
de atos para o regular cumprimento da decisao condenatodria, especialmente, requerer ao juizo
que dé ciéncia ao devedor sobre o0 montante apurado, consoante memoria de célculo
discriminada e atualizada.
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A solucéo para o termo inicial do prazo, na auséncia de regra especifica do art. 475-J, €
aplicar a regra geral de que os prazos serdo contados da intimacéo, segundo o art. 240, através de
uma interpretacgado sistematica do CR@itimacao afasta o embaraco processual em virtude de
o transito em julgado ter ocorrido na instancia superior ou mesmo por reforma da sentenca.

A possibilidade de cumprimento espontaneo ja existia no modelo anterior através de
processo autbnomo de execucao, impondo-se, no atual, a necessidade de intimagéo do devedor
pelo sugimento da multa de dez por cento.

A mesma interpretacao sistematica do CPC indica que a intimacao do devedor deve ser
feita na pessoa de seu advogado, conforme seu art. 234, pois somente nas hipoteses
expressamente previstas na legislacédo deverd ser feita a intimacéo pessoal da parte. Destaca-
se ainda que existem outros casos previstos no CPC em que o advogado € intimado para que a
parte promova pagamento, como no caso das custas iniciais (arts. 19 e 284 do CPC) e das
despesas processuais, como preparo de recursos e honorarios periciais (art. 33 do CPC).

A despeito da uniformizagéo pelo SupeTiobunal de Justica, possivel que, verificado
o transito em julgado, o juiz, de oficio, determine a intimagéo do devedpessoa de seu
advogado. Nesse caso, cabera ao proprio devedor elaborar o célculo, por ainda Ihe ser facultada
a liberacé@o do débito (art. 334, do Cadigo Civil).

Portanto, o termo inicial do prazo serd a intimacdo do devedgpessoa do seu
advogado, observadas as regras gerais dos arts. 184 e 241, do CPC, ressalvada também a
possibilidade de o juiz, de oficio, determinar aquela intimag&o.
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PRESSUPOSTOS DE VALIDADE DA APLICAGCAO DO SISTEMA PRICE
DE AMORTIZACAO NOS CONTRATOS BANCARIOS

Mauricio Albagli Oliveira
Juiz de Direito da Comarca de Salvador/BA

Resumo: Este trabalho objetiva o estudo dos aspectos juridicos e econdmicos dos juros
remuneratorios (ou compensatorios) exigidos em contratos celebrados pelas instituicdes
integrantes do Sistema Financeiro Nacional. S&o analisadas, a luz das normas legais vigentes,
a possibilidade de capitalizacdo dos juros remuneratdrios nos negocios juridicos bancarios,
bem como a existéncia ou néo de limites legais para a fixacdo da remuneracéo das empresas
mutuantes nestes ajustes, no confronto com os principios que norteiam as relacdes
consumeristagdpresenta-se uma andlise juridica e matematica sobre o Sistema Francés de
Pagamento, também conhecido carabela Price, método bastante utilizado nas mais diversas
espécies de contratos bancarios para o calculo das contraprestacfes devidas pelos tomadores
de empréstimos, com o escopo de se demonstrar que este mecanismo, quando corretamente
utilizado, ndo enseja a capitalizacéo dos juros remuneratorios.

Palavras-Chave Contrato bancéridiabela Price. Capitalizacao.

1. Introducéo

O Sistema Francés denortizacéo, também conhecido cofabela Price, € um método
bastante difundido entre as instituicdes financeiras para o calculo de prestacdes sucessivas de
valor fixo em negdcios juridicos que envolvem concesséao de crédito, tais como os de crédito
direto ao consumidpmutuo com desconto em folha de pagamento (empréstimo consignado),
financiamento garantido por alienagédo fiduciaria, arrendamento mercantil e financiamentos
regidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).

Este trabalho objetiva uma andlise acerca dos pressupostos da validade juridica da
utilizagcao darabela Price nos contratos bancérios.

Sao tecidas, para tanto, consideracdes sobre a aplicacdo no &mbito do Sistema Financeiro
Nacional das taxas de juros moratoérios e compensatoérios previstas no novo Cédigo Civil, com
toda a problematica que encetaram, em vista da remig&o a regramento doT fibrg#oio,
abordando-se, também, questdes atinentes a juridicidade da capitalizacdo dos juros
remuneratorios e a influéncia desta na aceitacao, pelo ordenamento juridico, do método francés
(Price) de amortizacéo.

Com o escopo de demonstsg o mecanismo de montagenildaela Price a partir de
uma Unica férmula, adentra-se superficialmente no campo da matemética financeira, para o fim
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de descortinar a controvérsia alusiva a presen¢a do anatocismo em tal sistema de amortizacao.

A par da questdo concernente a incidéncia de anatocismo nos célculos obtidos por
meio deste sistema matematico, a validade da aplicacdo do método Price também é apreciada
no cotejo com os principios da boa-fé e equidade que balizam as rela¢des negociais, tanto aos
do &mbito consumerista quanto aquelas regidas pelo Direito Civil e Empresarial.

2. Breves Consideragdes sobre a Natureza Juridica dos Contratos Bancéarios

Ao apresentar definicbes para delimitar a abrangéncia do microssistema por ele
veiculado, O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078L9/1990) incluiu as
atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria entre aquelas praticadas
pelos fornecedores no ambito das rela¢des de corisumo.

Nada obstante a clareza da norma, desde a edi¢do do Codigmsurlorosos debates
acerca da aplicacao ou ndo das normas protetivas do consumidor aos negocios entabulados
pelas instituicfes financeiras.

As entidades integrantes do Sistema Financeiro Nacional buscaram desde o inicio da
edicao do diploma afastar a incidéncia deste nos negdécios atinentes as cadernetas de poupanca,
mutuos, cartbes de crédito, seguro, conta corrente, e todos 0s demais servicos e operacdes
bancérias, sob ogumento de que a matéria deveria ser regulamentada por lei complementar
ante os ditames do art. 192, da Constituicao Fetleral.

A Confederacgdo Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) ajuizou, entdo, perante o
Supremdiribunal Federal, Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°® 2.591, por meio da qual
pretendeu a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 3, § 2°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), e, via de consequéncia, a exclusdo das atividades das instituicdes
financeiras que congrega do &mbito de alcance das normas imperativas daquele diploma.

O tema foi exaustivamente debatido, e a Excelsa Corte firmou o entendimento de que
o art. 192 da Constituicdo Federal exige lei complementar apenas para reggaizaoéo e
funcionamentodstruturacéd do Sistema Financeiro Nacional, sendo que o Cédigo de Defesa
do Consumidor disciplina apenas normas gerac®ddutaa serem observadas por todos 0s
agentes econdmicos. Desta forma, entendeu a Corte Suprema que o CDC apenas disciplinou
as relacdes entre as instituicdes financeiras e seus clientes, nada dispondo estttarda
do Sistema Financeiro Nacional, de modo que inexiste a inconstitucionaligaiaar

De fato, como ensina Claudia Lima Marques, h& de se estabelecer uma diferenciacéo
entre asormas de condutaquelas cujo objetivo imediato é disciplinar o comportamento do
individuo ou as atividades dos grupos e entidades em geral; das norngasidegfio, aquelas
que, possuindo um carater instrumental, visam a estrutura e funcionamergéateair a
disciplina de processos técnicos de identificacao e aplicacdo de normas, a fim de assegurar
uma convivéncia juridicamente ordenada. E em seguida arremata a especialista:

Em conclusdo, podemos afirmd:Constituicdo Federal de 1988 é
coerente e assim deve ser interpretada, pois ndo ha confusdo entre a
matéria “defesa dos consumidores” (art. 5°, XXXII, art. 17@,art. 48
dosADCT da Constituicdo Federal) e a matéria “Sistema Financeiro
Nacional” (art. 192 da Constituicdo FederaR)matéria “defesa dos
consumidores” demanda normas de conduta, que estao positivadas na
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Lei 8.078/90, cumprindo mandamento constitucional do art. 48 dos
ADCT. A matéria “Sistema Financeiro Nacional” demanda normas de
organizagdo, como as presentes nas Leis 4.595/64, 4.728/65 e 6.385/76
e nas leis especiais de seguros (DL 73/66)

A matéria “defesa dos consumidores” foi, por forca de determinagdes
constitucionais, incluida no ambito de competéncia da lei ordinaria e a
matéria “Sistema Financeiro Nacional”, no campo de competéncia da
lei complementaiN&o ha, pois, colisdo de normas, principios ou valores
constitucionais.

No SuperioiTribunal de Justica, a questdo também foi pacificada, tendo aquela Corte
assentado que “O Cdédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”
(Sumula 297), de maneira que, decorridos vinte anos do inicio da vigéncia do diploma, acha-
se superada a discussdo concernente a incidéncia deste diploma especial sobre as atividades
bancérias em geral.

No que se refere ao conceito de consumidserido na norma do art. 2°, do CDC, é
conveniente registrar que duas correntes objetivam apresentar uma definicdo precisa para aquele.
Consoante a teorraaximalistaouobjetiva entende-se como consumidor o destinatario

fatico final do produto ou servico, ou seja, aquele que retira o bem da cadeia produtiva,
independentemente de se perquirir a finalidade do ato de consumo, se para satisfacdo das
necessidades pessoais ou profissionais, e a presenca do intuito de lucro.

Os seguidores desta corrente sustentam, assim, que o CDC se trata de um “Codigo para
a sociedade de consumo, razao pela qual a definicao do sewcapupflevera ser interpretada
de forma extensiva para que suas normas possam servir cada vez mais as relagdes de mercado.”

Por outro lado, conforme a correfitealistaou subjetivistao consumidor é aquele que
utiliza o produto ou servico como destinatario final nos planos fatico e econ@wmsio,
segundo os adeptos desta corrente, somente pode ser tido como consumidor aquele que se vale
do produto ou servico para uso pessoal ou farrskan integra-lo como insumo em sua atividade
produtiva. O conceito de consumidor restringe-se, portanto, aos ndo-profissionais, que ndo
adquirem produto ou servico com o fim de, direta e indiretamente, dinamizar ou instrumentalizar
seu préprio negdcio lucrativo.

RobertoAugusto Castellanos Pféf sublinha que a jurisprudéncia patria vivenciou
controvérsia quanto a adogao das teorias, principalmente nas situagdes em que um empreendedor
de atividade econdmica adquire um produto para uso em seu empreendimento apenas com
finalidade instrumental, e ndo para fim de transformag&o ou comercializag&o. E o caso de uma
montadora de automoveis que compra aparelhosandicionado para colocagdo em seus
escritérios, caso em que 0s equipamentos nao seréo revendidos, contudo utilizados de forma
indireta no desenvolvimento da atividade empresarial.

Na concepcao concernente a tegrmaximalista haveria relagdo de consumo no
exemplo, uma vez que o produto € retirado da escala de produc¢do. Ja conforme a corrente
finalista, ndo existiria relacéo de consumo no caso, dado que 0s equipamentos foram empregados
como insumo para incremento das atividades produtivas da empresa, que, por conseguinte,
ndo é destinatariecondmicalo bem.

Entretanto, tem-se admitido excepcionalmente a aplicacdo do CDC em situacdes nas
quais o produto ou servico € adquirido para aplicacdo na atividade econdmica, quando se
patenteia a vulnerabilidade do consumjams aspectos técnico, juridico ou econdmico.
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Discorrendo sobre o tema, Claudia Lima Marques menciona o caso do advogado que
contrata um empréstimo para reformar seu escritorio, ou o agricultor que concretiza um negocio
de mutuo para comprar sementes. Nestas hipoteses, as pessoas sdo destinatarias finais faticas
dos servicos financeiros, mas ndo as destinatarias finais econdmicas, razdo pela qual nao
poderiam gozaem principio, da tutela do Cédigo de Defesa do Consuriiatavia — pondera
—como o sistema € aberto aplica-se o CDC quando se constatar o desequilibrio contratual e a
vulnerabilidade (técnica, fatica ou juridica) do beneficiario do produto ou servi¢o, havendo
uma presuncao de vulnerabilidade no que diz respeito a pequenos comerciantes e empresarios
individuais de porte médio, “na complexidade da prestacéo multipla bancéria e na abstracéo
do crédito™

Trilhando-se esta linha de convic¢éo, assim se posicionou o SUpimial de Justica:

Nao vislumbro a alegada ofensa ao art. 2° do CDC. O e(dgimal de

origem levou em consideracao a vulnerabilidade do recorrido na relacao
juridica que manteve com a recorrente, empresa multinacional, e empresa
Catal@oVeiculos Ltda., concessionéria de veiculos, para considera-lo
consumidarColhe-se do voto da ilustrada juiza relatora do agravo: “Desse
modo, seja com fundamento na doutrina finalista ou na maximalista, o
fato é que o agravante pode e deve ser considerado consaasdermos

do art. 2°, da Lei n° 8.078/9Afinal, o desequilibrio de forcas entre as
partes é tdo evidente, que somente com aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao caso em tela, diploma legal que assegura a parte débil da
relacdo juridica uma tutela especial, poderia se restabelecer um equilibrio
e uma igualdade entre as partes. [...] O fato de o requerido adquirir o
veiculo para transporte de passageiro ndo afasta a sua condicao de
hipossuficiente na relagdo que manteve com &s rés.

Assim, a vista da vulnerabilidade evidente de determinados profissionais, como os
microempresarios e pequenos artifices, que adquirem produtos ou servi¢cos para emprego na
atividade produtiva, regida pelas leis civis e comerciais, € possivel a aplicacdo das normas
consumeristas visando o estabelecimento do equilibrio da relacdo contratual, garantindo-se,
com isto, o alayamento da eficacia da norma constitucional de protecéo ao consumidor

Também é certo que, nos casos das relacdes negociais ndo abarcadas pela tutela do
CDC, os contratantes podem invocar diversas regras do Cédigo Civil/2002 com o escopo de
alcancar gustica contratual a exemplo daquelas que propugnam a boa-fé nas relagfes
contratuais (art. 424) e disciplinam a leséo (art. 157), o abuso de direito (art. 187), a onerosidade
excessiva (art. 478) e o enriquecimento ilicito.

3. A Taxa de Juros Moratorios nos Contratos Bancarios

Conforme a Lei Civil, considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e
o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo e&tabelecer

Assim, configura-se a mora ndo s6 quando ha o retardamento do adimplemento da
obrigagdo — hipétese mais corriqueira — mas também quando o pagamento € efetuado em
dissonancia com o lugar e forma contratados ou previstos € Lei.
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O inadimplemento da obrigacao, positiva e liquida, constitui de pleno direito em mora
o devedarconsoante o art. 397, do diploma civil.

Comentando este dispositivo legal, Carlos Roberto Gongalves explica que, quando a
obrigacéo @ositiva(dar ou fazer) Bquida (de valor certo), com data fixada para o pagamento,
seu descumprimento acarreta automaticameps$® (ure), sem necessidade de qualquer
providéncia do credpa mora do devedaoeX ), segundo a maxima romadfias interpellat po
homine(o dia do vencimento interpela pelo homem, isto &, interpela o depetincredor) ®

Do contrario, ndo havendo data estipulada para a satisfacdo da obrigacdo, a mora se
constitui mediante interpelagdo judicial ou extrajudicial (CC, art. 397, paragrafo Unico),
constituindo morax personaque depende de providéncia do credor para sua conformacao.

Nos dias que correm a totalidade dos contratos bancarios de mutuo e financiamento,
gue sdo de adesédo, prevéem cronograma para 0 pagamento das parcelas de restituicao da
guantia mutuada, de maneira que a mora f§esdaure, ndo havendo necessidade de qualquer
conduta por parte do credor mutuante.

Dai que, nas avencas desta natureza ndo tem lugar a regra geral do art. 405, do Cdédigo,
que preceitua que 0s juros de mora sdo contados desde a citacdo inicial.

A norma do novo Cédigo Civil que regra a taxa de juros moratérios tem motivado
infindaveis debates, sendo o dispositivo assim redigido:

Art. 406. Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o

forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagéo da
lei, seréo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

Duas correntes sgiram na interpretacao do alcance da nofvaimeira inclinou-se
no sentido de que se aplica a taxa de juros de 1% (um por cento) ao més veiculada no art. 161,
§ 1°, do Codigdributario Nacional:

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido
de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem
prejuizo da imposi¢cdo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributéria.
§ 1°. Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de 1% (um por cento) ao més.

(-]

A esta linha de pensamento filia-se Hamid Charaf Bdine Jaoerapds registrar que
a jurisprudéncia nao é pacifica na abordagem da tematica, anofagaes&LIC compreende
juros e correcdo monetéria, de modo que corrigir monetariamente a divida e acrescer a ela a
reportada taxa representaria dupla correcédo, com o enriquecimento ilicito dpatéedate
que o referido fator permite a capitaliza¢&o.

De fato, a taxa SELIC, fixada pelo Comité de Politica Monetaria (COPOY80 6r
vinculado ao Banco Central do Brasil, € composta de fatores que se prestam a dupla funcéo,
de remuneracao e atualizacdo monetaria, correspondendo a taxa média de remuneracao dos
titulos publicos registrados no Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia.

Dentre os titulos que séo registrados no SELIC, emitidos para os mais variados fins
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governamentais, podem ser citados as Notakesdouro Nacional (NTN), Letras desouro
Nacional (ITN), Bénus dd'esouro Nacional (BTN), Bénus do Banco Central do Brasil (BBC),
Letras do Banco Central (LBC) e Notas do Banco Central (NBC), papéis estes que prevéem
remuneracao que inclui a atualizagao de seu valor nomindligpaldRefezncial (TR) ou pela
variacdo cambiglacrescida de juros de 5% (cinco por cento) a 12% (doze por cento)*ao ano.

Nelson Rosenvald assevera que a SELIC ndo se mostra juridicamente segura, pois €
volatil e frequentemente alterada, impedindo o prévio conhecimento dos juros, e, por abranger
também correcdo monetaria, ndo € “operacional, dificultando o célculo”, além de importar em
“excessiva onerosidade da obrigac&o”.

O Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal trilhou esta mesma linha de
compreenséo, tendo editado, na sua Jornada de Direito Civil, 0 Enunciado de n° 20, nos seguintes
termos: “A taxa de juros de mora a que se refere o art. 406 € a do art. 161, § 1°, do Codigo
Tributario Nacional, ou seja, 1% ao més”.

O Superiofribunal de Justiga inicialmente adotou esta tese, fundando-se nas seguintes razdes:

a) apesar de ter sido reconhecida pelo Supfeiibbonal Federal a eficacia limitada do
art. 192, § 3°, da Constituicdo Federal, ndo pode a norma infraconstitucional afrontar o texto
ali expresso, sendo inconstitucional o art. 406, do Cdédigo Civil, editado antes da revogacao da
mencionada disposi¢ao constitucional,

b) o legislador tem como ideal a taxa de juros de 1% ao més, que é fixada nos arts.
1.187, paragrafo Unico, inc. I, e 1.336, § 1°, do Cadigo Civil;

c) aTaxa SELIC ndo se apresenta como critério seguro, transparente e de facil
compreensao para aplicacéo nas obrigagées civis;

d) a taxa de juros de 1% (um por cento) ao més, prevista no dailigtario, € a que
melhor reflete a seguranca juridica e o equilibrio nas relacdes obrigacionais;

e) aTaxa SELIC tem natureza remuneratdria, ndo servindo como taxa de juros
moratorios, especialmente porque engloba juros e correcdo monetaria; e f) seria incoerente
gque o Cadigo Civil, ao regular a taxa de juros legais, deixasse ag@nizaautoridade
administrativa a sua fixa¢&d.

Ocorre que, mais recentemente, julgando um recurso degarslbardivegéncia, aquela
Corte Superiolancou o entendimento segundo o quEdea SELIC é o indice que atualmente
completa o regramento do art. 406, do Cddigo Civil. Confira-se:

CIVIL. JUROS MORAORIOS TAXA LEGAL. CODIGO CIVIL,ART.
406.APLICACAO DA TAXA SELIC.

1. Segundo dispde o art. 406 do Codigo Civil, “Quando os juros nao
forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando
provierem de determinagdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a
Fazenda Nacional.”

2.Assim, atualmente, a taxa dos juros moratorios a que se refere o referido
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dispositivo é a taxa referencial do Sistema especial de Liquidacao e
Custoédia — SELIC, por ser ela a que incide como juros moratérios dos
tributos federais (arts. 13 da Lei 9.065/05, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4°,
da Lei n®9.250/95, 61, § 3° da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02).
3. Embagos de divegéncia a que se da provimento.

Os fundamentos deste enfoque jurisprudencial sdo os seguintes:

a) o art. 406 do Cddigo Civil, ao remeter a “taxa que estiver em vigor”, expressa a
opcéo do legislador em adotar um indexador de juros variavel;

b) a norma do art. 161, § 1°, do Cadiydoutario Nacional, é supletiva, uma vez que
condiciona sua eficacia a inexisténcia de lei que disponha de modo diverso sobre a taxa
de juros moratérios incidentes sobre os débitos fiscais;

¢) A taxa SELIC tem sua constitucionalidade reconhecida pelo STJ e esta prevista em
diversas normas tributarias (indicadas na ementa do ac6rdao);

d) o preceito do ja revogado art. 192, § 3°, da Constituicdo Federal, era de eficacia limitada; e

e) a aplicagcdo da taxa SELIC esta condicionada a ndo-incidéncia de qualquer outro
indice de atualizacdo, ndo ocorrendo, por tEtoin idem'®

Nao bastasse tamanha celeuma, o dispositivo do art. 406, do Cddigo Civil, ainda fomenta
outra duvida, uma vez que permite a interpretacéo de que 0s juros moratérios, diversamente
dos compensatorios (art. 591), podemceevencionadosem que encontrem limite texa
gue estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional

O SuperiofTribunal de Justica, que é qyéo judicial responsavel pela unificacdo da
interpretacdo da legislacéo infraconstitucional, jA& apontou um norte para a superacado da
obscuridade da norma, ao editar sua Sumula de n° 379, no sentido de que “Nos contratos
bancérios nao regidos por legislacéo especifica, os juros moratérios poderédo ser convencionados
até o limite de 1% ao més.”

Esta-se diante, portanto, de arrojada manifestacao jurisprudencial, uma vez que foi
oposto limite a convencao sobre 0s juros remuneratérios quando a norma, em omissao eloquente,
n&o impos tal patamakE certo, contudo, que o decisério acha-se coerente com o sistema,
levando-se em consideracao, inclusive, as normas dos arts. 1.187, paragrafo Unico, inc. Il, e
1.336, § 1°, do Cadigo Civil, e do art. 5°, do Decreto n° 22.626, de 07/04/1933.

4. Os Juros Remuneratorios

Juros compensatérios ou remuneratérios sdo aqueles destinados a remunerar a
utilizacdo de um capital de outrem, qualificando-se como frutos civis (bem acessorio), ja
gue sugem periodicamente sem destruicao ou prejuizo do bem principal, o capital cedido
(Codigo Civil, art. 95).

S&o impostos pelos financiadores de crédito em geral e correspondem a remuneragao

113



ENTRE ASPAS

pela disposicéo do capital a servico de outrem, representando o pre¢o cobrado pelo mutuante
pela ndo-liquidez do capitél.

Os juros séo recebidos pelo mutuante, desta forma, como compensacao pela privacao
do capital emprestaéfp ndo se confundindo, portanto, com os juros moratérios, que
consubstanciam penalidade pelo ndo pagamento da obrigacdo na forma ajustada.

Os juros compensatorios nos contratos bancérios sao calculados, conforme a licdo de
Ruy Rosadéguiar, tendo em conta “o custo da captacéo do dinheiro, a sobretaxa do banqueiro,

a desvalorizacdo da moeda, e, por fim, os riscos operacionais, pois, quanto maior a possibilidade
de inadimpléncia, maior o risc&”

4.1. Computo Simples e Capit alizagcdo dos Juros Remuneratérios

Os juros compensatérios podem ser simples ou compostos (capitalizados). No
mecanismo de juros simples, a taxa incide somente sobre o capital mutuado. Por exemplo,
numa operacado de empréstimo de R$ 100,00 (cem reais), com juros de 5% (cinco por cento)
ao més, a remuneracao devida (juros compensatoérios) sera sempre de R$ 5,00 (cinco reais) ao
cabo de cada periodo mensal.

Ao final de trés meses 0 mutudrio solveria a obrigacéo entregando ao credor a quantia
de R$ 15,00 (cento e quinze reais).

Ja no regime de capitalizacao — aplicacéo de juros compostos — a taxa de juros incidira
sobre o montante acumulado no final do periodo anterioseja, 0s juros séo incorporados
ao capital (também denominado de saldo devedor ou principal), e esta soma serve de base de
calculo da taxa do periodo postermassim sucessivamente (incidéncia de juros sobre juros).
Maria Helena Diniz conceitua os juros compostos desta forma:

Os devidos, ja vencidos, que, periodicamente, séo incorporados ao capital.
Trata-se dos juros de juros, ou seja, 0s computados sobre o capital

acrescido dos juros que produziu. S&o aqueles somados ou integrados
periodicamente ao capital para produzir novos juros no periodo seguinte.

Trata-se do anatocismo ou capitalizagéo de juros, vedado for lei.

Assim, 0 montante (S) € obtido através da formula S = P(X&hdo “P” o principal,

“i” a taxa de juros, e “n” o numero de periodos transcorridos, de modo que a taxa de juros
varia exponencialmente em funcéo do tempo.

Portanto, a capitalizagdo de juros se verifica sempre que se emprega a férmula
aritmética contendo a expresséo (1+i)n, denominada de fator de capitalizacéo ou fator de
cumulacéo de capital.

Desta forma, no exemplo do empréstimo supra-referido, em que se avengasse a incidéncia
da capitalizacao, ao final do periodo de um més o capital adicionado a remuneracao devida
importaria na quantia de R$ 105,00 (cento e cinco reais), e sobre esta seria calculada a
remuneracdo do més seguinte, e assim sucessivamente.

Neste caso, ultrapassados trés meses da celebracdo do empréstimo, a divida alcancaria
o montante de R$15,76 (cento e quinze reais e setenta e seis centavos), encontrado com o
uso da formula suprarreferida: 100 x (1+035)

Este mecanismo de cébmputo de juros compensatério de forma capitalizada € utilizado
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amplamente pelo mercado financeiro, inclusive no pagamento da remuneragcéo da caderneta
de poupanca e de outras aplicacdes.

4.2. A (In)Validade da Clausula de Anatocismo nos Contratos Bancarios

Até a edicdo da Medida Proviséria n° 1963-17, de 30/03/2000, a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores inclinava-se majoritariamente no sentido de que incide nos contratos de
crédito bancarios o regramento do art. 4° do Decreto n° 22.626, de 07/04/1933, que veda a
capitalizacao de juros (“contar juros dos jurast) quaisquer contrat@s

Em sua Sumula de n° 93, o STJ dispds que “A legislagdo sobre cédulas de crédito,
rural, comercial e industrial admite o pacto de capitalizacao de juros”, dai se extraindo a
inferéncia de que, a mingua de norma legal especifica autorizando a cobranca, ndo era permitida
a capitalizacéo dos juros remuneratérios nos contratos bancarios, ainda que prevista no ajuste.

O SupremdTribunal Federal, por sua vez, ja havia de ha muito assentado que “E vedada
a capitalizacéo de juros, ainda que expressamente convencionada” (Sumula 121).

Ingressou no ordenamento juridico, no entanto, a reportada Medida Proviséria n® 1963-
17, reeditada pela Medida Proviséria n°® 2.170-36, de 23/08/2001, por sua vez em vigor ante o
disposto no art. 2° da Emenda Constitucional n® 321(®/2001 Veiculou-se no referido
dispositivo a seguinte regra:

Art. 5°. Nas operacdes realizadas pelas instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, é admissivel a capitalizacdo de juros com
periodicidade inferior a um ano.

Paragrafo Unico - Sempre que necessario ou quando solicitado pelo
devedora apuragéo do valor exato da obrigacéo, ou de seu saldo devedor
sera feita pelo credor por meio de planilha de célculo que evidencie de
modo claro, preciso e de facil entendimento e compreenséo, o valor
principal da divida, seus engas e despesas contratuais, a parcela de
juros e os critérios de sua incidéncia, a parcela correspondente a multas
e demais penalidades contratuais.

ApoOs a entrada em vigor da citada Medida Provisorigjraun julgados firmando o
entendimento segundo o qual, nos contratos celebrados a partir da vigéncia da aludida norma, €
licita a clausula de estabelecimento de juros compensatorios com capitalizagao em periodo inferior
aum ano. Neste sentido, traz-se a colacéo recente deciséo do Supenat de Justica:

CIVIL E PROCESSUALAGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO COM ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. PECAS NAOAUTENTICADAS. AUSENCIA DE
LEGITIMACAO PROCESSUAL. INCIDENTEALEGADO A
DESTEMPO. REJEICAO. COMISSAO DE PERMANENCIA. NAO
CUMULADA. CAPITALIZACAO MENSAL DOS JUROS
PACTUADA. SUMULAS N. 5 E 7/STJ. CONTRFOS POSTERIORES
AMPN. 1.963-17. JUROS REMUNER®RIOS.ACORDAO QUE
DECIDE COM FUNDAMENTACAO BASEADANA LEGISLACAO
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CONSTITUCIONAL E ORDINARIA. NAO INTERPOSICAO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA N. 126-STJ.
RECONSIDERAGAO DADECISAO NESSAPARTE.

I. Com relagdo a capitalizacdo, a 22 Se¢éo, ao apreciar o REsp n. 602.068/
RS, entendeu que somente nos contratos firmados apo6s 31.03.2000, data
da publicacédo da Medida Proviséria n. 1.963-17, revigorada pela MP n.
2.170-36, em vigéncia gragas ao art. 2° da Emenda Constitucional n. 32/
2001, é admissivel a capitalizagédo dos juros em periodo inferior a um
ano. In casu, o contrato sob exame foi firmado posteriormente as normas
referenciadas, de modo que legitima a capitalizagcao dos juros
remuneratérios, como pactuada.

()

IIl. Alimitag&o dos juros remuneratérios com base da Lei de Usura, sob
o0 pretexto de revogacgdo da Lein. 4.595/1964 pela Constituicdo Federal,
com fulcro na qual foi editada a Siumula n. 596-%Kkige a interposi¢édo

de recurso extraordinario. Incidéncia da Sumula n. 126/STJ.

IV. Agravo regimental parcialmente providd.

E certo, todavia, que a eficacia do referido regramento nao foi tranquilamente aceita
pelos 6gaos jurisdicionais, imperando mais uma vez infindaveis discussoes, o que soi ocorrer
em tema de enagos financeiros em contratos bancarios, tendo sido o dispositivo inclusive
objeto daA¢éo Declaratdria de Inconstitucionalidade n° 2316-1, que tramita peranter@aSTF
qual se sustenta a afronta as normas do art. 62 e 192, da Constituicdo Federal, ainda pendente
de julgamento.

Ainconstitucionalidade da norma §uida sob o alegacao da ocorréncia de dois vicios
de natureza formal, quais sejam, a inexisténcia do pressupostgédaiamara sua criagdo
(Constituicdo Federal, art. 62), e a disciplina de matéria que deveria ser regulamentada
exclusivamente por lei complementar (@R. 19274

4.3. A Disciplina dos Juros Remuneratorios pelo Novo Cadigo Civil

Em um quadro de longa e intensa turbuléncia jurisprudencial no que tange a limitacéo
dos juros compensatérios nos negadcios juridicos bancéribshosais Superiores decidiram
que as disposicdes da Lei da Usura (Decreto n° 22.623, de 07/04/1933), que fixou taxa de
juros maxima de 12% (doze por cento) ao ano nos contratos, ndo se aplicam aos negoécios
celebrados por instituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, regido pela Lei n®
4.595, de 31/12/1964, que por sua vez atribui ao Conselho Monetario Nacional a competéncia
para regulamentar a matéria.

Na década de 1970 o Suprennibunal Federal assentou que “As disposicdes do Decreto
n° 22.626/33 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outrayosrmaiirados nas operagdes
realizadas por instituicdes publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro nacional”
(Sumula 596), decisdo que passou longe de pacificar a discussao, que continua sendo revolvida
diariamente nos géos judiciarios de norte a sul do Brasil, com a prolacdo de decisdes nos
mais diversos sentidos.

Assim, assentou-se na Suprema Corte o entendimento de que, a teor do regramento art.
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4°,inc. IX, da Lein® 4.595, de 31/12/1964, compete ao Conselho Monetério Nacional disciplinar
a atividade bancaria, limitando, inclusive, as taxas de juros estabelecidas pelas instituicbes
financeiras, ndo se aplicando a estas as disposi¢oes da Lei de Usura.

Mais recentemente, a Excelsa Corte manifestou-se no sentido de que o dispositivo do
art. 192, 8§ 3°, da Constituicdo Federal - ja revogado (EC n° 40/2003) — néo era auto-aplicavel,
de modo que o ditame constitucional foi exfado do ordenamento juridico sem produzir
efichcia em qualquer instartfe.

Sucedeu que o novo Cadigo Civil, regulamentando o contrato de mutuo, preceituou
gue “Destinando-se o mutuo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, 0s quais, sob
pena de reducéo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacéo
anual” (art. 591).

Deste modo, consoante o citado regramento, a taxa de juros nos contratos de matuo com
fins econdémicosdo pode suplantat)(o teto de 1% (um por cento) ao més, conforme o art. 161,

§ 1°, do Caodigdributario Nacional; o2) a taxa SELIC, delineada na Lei n° 9.065f95.

Dai que seria possivel sustergarque 0s contratos bancérios, uma vez que obviamente
destinados fins econdmicq$ém suas clausulas de juros moratdrios sujeitas ao teto estabelecido
no art. 406, do Cdédigo Civil.

Todavia, analisando a questdo, Nelson Rosenvald preleciona com a percuciéncia de
sempre que “em principio, as instituicdes financeiras estariam liberadas da limitagdo imposta
pela legislacao ordinaria”. Contudo, adverte o insigne civilista:

Mas, a nossa viso, fundamental é perceber que a adogéo das clausulas
gerais da boa-fé objetiva (arfl3ldo CC); do abuso do direito (art. 187

do CC) e da fungéo social do contrato (art. 421 do CC) permite que o
magistrado possa limitar o exercicio excessivo do direito subjetivo ao
crédito pelas instituicdes financeiras.

(-]

Assim, podera o juiz, a qualquer tempo e de oficio — eis que as clausulas
gerais sdo normas de ordem publica (art. 2.035, paragrafo Unico, do
CC), reduzir juros extorsivos, modificando as clausulas contratuais que
ultrapassam os limites éticos do sistema e aniquilem direitos fundamentais
dos contratantées.

Enfrentando o tema, o Superitiibunal de Justica deliberou que a cobranca de juros
acima da taxa de 1% (um por cento) ao més, em empréstimos bancarios, ndo caracteriza, por si
s0, abusividade na conduta, se a exigéncia na discrepa da média praticada no mercado financeiro.
“A estipulacdo de juros remuneratérios superiores a 12% ao ano, por si s6, ndo indica abusividade”,
consoante o posicionamento da Corte Superior cristalizado em sua Simula d& n° 382.

Noutro julgado, apreciando incidente de recurso repetitivo, o STJ teve azo de proclamar
ainda que:

a) “As instituicdes financeiras ndo se sujeitam a limitacdo dos juros remuneratorios
estipulada na lei de Usura”;

b) “S&o inaplicaveis aos juros remuneratérios dos contratos de mutuo bancario as
disposi¢cdes do art. 591 c/c o art. 406 do CC/2002”;
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c) “E admitida a revisdo das taxas de juros remuneratorios em situacdes excepcionais,
desde que caracterizada a relacdo de consumo e que a abusividade (capaz de colocar o
consumidor em desvantagem exagerada — art. 51, § 1°, do CDC) fique cabalmente
demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto”;

d) “E vedado aos juizes de primeiro e segundo graus de jurisdiciq jtogar
fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido expresso, a abusividade de clausulas nos
contratos bancéarios?

Em artigo publicado na obra intituladreitos do consumidor endividadGlaudia
Lima Marques anota que apenas poucos paises, como o caso da Suica, ndo imp&em qualquer
limite a taxa de juros, sendo que os Cdédigos Civis italiano e alemdo, trazem, como referéncia,
as taxa de 4% (quatro por cento) e 5% (cinco por cento) ad\amegislacdes da Franca,
Espanha Argentina ndo estabelecem patamar para a taxa de juros, mas permitem sua reducéo
em caso de usura.

Assevera mais a jurista que, no Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor “foi
timido ao regular o aspecto econdmico do contrato sem prever norma sobre a taxa de juros
abusiva”, entretanto, o patamar de 12% (doze por cento) foi [e continua sendo] fortemente
utilizado pelos magistrados de primeiro e segundo graus como teto de razoabilidade e boa-
fé para os juros, por vezes astrondmicos no Brasil. Porém — pondera — o Sujfirrial
de Justica optou pela linha contréaria, “afirmando que o patamar de 12% para bancos,
financeiras, administradoras de cartdes de crédito e demais créditos ao consumo nédo é abusivo,
em principio”%

Deveras, ante a complexidade do sistema financeiro brasileiro, um dos mais sofisticados
e intricados do mundo, néo é de fécil concretizacao a fixagédo do limite de remunarsiéio (
do dinheip) que estava previsto na regra revogada da Constituicdo Federal, levando-se em
consideracgdo, inclusive, o alto valor da taxa basica de juros, cadenciada pelo proprio Governo
Federal, que, como ja dito, funciona como fator de remunerac¢éo dos titulos publicos emitidos
pela Unido. Esta taxa de juros, que reflete a politica monetéaria adotada pelo Governo Federal,
influencia marcadamente no estabelecimento dos juros propostos por todas as entidades
integrantes do Sistema Financeiro Nacional.

Ressoa logico, neste passo, que as instituicdes financeiras teriam pouca disposicdo em
emprestar dinheiro a particulares, empresas privadas e pessoas fisicas, exigindo remuneracao (juros)
mais baixa do que aquela paga pelo Governo como remuneracao dos titulos da divida publica,
ja que o risco de inadimpléncia inerente a esta Ultima operacao é substancialmente menor

Ademais, também influencia no custo das operagdes crediticias em destaque a dificuldade
de recuperacao do crédito pela via judicial. O énus dos contratos para os tomadores —
consubstanciado nos juros remuneratérios e demaiggesdaranceiros — varia, entre outros
fatores, em razédo da maior facilidade da instituicdo financeira reaver seu crédito por meio de
demanda ao Poder Judiciério. llustra esta assercéo a circunstancia de que 0s juros remuneratérios
estabelecidos em contratosldasing(arrendamento mercantil) e financiamento garantido
por alienacéo fiduciaria sdo menores, por exemplo, do que aqueles exigidos nos negocios de
cartdo de crédito e cheque especial (crédito rotativo), ja que, nos dois primeiros casos, 0s
credores podem se valer de tutelas jurisdicionais diferenciadas (tutelag@deia); quais
sejam, as acdes de reintegracdo de posse e busca e apreensédo, angariando em desfavor dos
devedores, sem delongas, o bem da vida em disputa, por meio de decisfes liminares.
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Por outro lado, ao determinar a taxa basica dos juros, o Banco Central do Brasil também
considera a politica de contengdo ou estimulo do consumo adotada pelo Governo, eis que
taxas de juros altas diminuem o consumo e elevam a poupanca.

E pertinente anotar que no BraSilirquia e Egito sdo impostas as mais elevadas taxas
de juros do mundo. O pais tem também um elevadisgimad bancario, que constitui a
diferenca entre as taxas praticadas pelos bancos nos empréstimos que concedem, e as taxas
com as quais os poupadores e aplicadores sdo remunérados.

E forcoso reconhecemo entanto, que a matéria atinente aos limites das taxas de juros
compensatorios dos contratos firmados por instituicdes do Sistema Financeiro Nacional continua
sendo, na vigéncia do Cédigo Civil/2002, regulamentada pelo Conselho Monetario Nacional,
gue pelo menos até entdo ndo impds teto a cobranca desgoenadea obstando, contudo,
gue o Poder Judiciario revise os contratos nos quais as remuneracgdes exigidas discrepem da
média do mercado, caracterizando abuso e violagado do principio da funcao social do contrato.

5. Restri¢cdes a Liberdade de Estipulacdo da Remuneracdo do Mutuante

Como j& exposto nas secbes antecedentes deste trabalirquosis Superiores
sedimentaram o entendimento segundo o qual a exigéncia, pelas instituicdes financeiras, de
juros compensatorios em patamares superiores aos previstos na redacao original da Constituicéo
Federal e na Lei de Usura (12% ao ano) nao caracterizam, por si sO, pratica empresarial abusiva,
havendo de se observar o comportamento das demais instituicbes do mercado financeiro a
época da celebragdo de negocio.

Assim, como @rec¢o do dinhew flutua ao sabor das complexas regras do mercado,
inexiste no ordenamento juridico patrio, pelo menos até entdo, regra juridica que
especificadamente limitem os juros remuneratorios nas operacgdes realizadas pelas instituicoes
financeiras, que, entretanto, devem se submeter a principios e normas conducentes ao
cumprimento da funcéo social do contrato e a protecao constitucional do conscomuose
vera a seguir

5.1. O Principio da Boa-Fé e o Dever Anexo de Informagao

O Cadigo de Defesa do Consumidor prescreve que sao nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que “estabelecam
obrigag®es consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa fé ou a equidade” (art. 51, inc. IV).

Nelson Nery Junior conceitua a clausula abusiva como aquela que, inserta ou nao em
contrato de adesdao, é notoriamente desfavoravel a parte mais fraca da relacéo contratual, o
consumidor (CDC, art. 4°, inc. I), tornando o negécio invalido pela quebra de equilibrio entre
as parte$?

Destarte, sdo abusivas as clausulas que, “em contratos entre as partes de desigual forca,
reduzem unilateralmente as obrigacdes do contratante mais forte ou agravam as do mais fraco,
criando uma situacao de grave desequilibrio entre elas”, destruindo a relagéo de equivaléncia
entre a prestacao e a contraprestagéo, consoante a licdo de Fernando®oronha.

Por meio do suprarreferido dispositivo legal, o Cddigo de Defesa do Consumidor
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veiculou a clausula geral de boa-fé como principio norteador de todas as relacdes de consumo.
Este postulado, que € universal e adotado em boa parte das legislagcbes dos paises ocidentais,
também foi prestigiado pelo Cddigo Civil de 2002, que, nasdsjssicdes geraisobre 0s
contratos, preceituou: “Os contratantes sé&o obrigados a g@siar na concluséo do contrato,

COmMo em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé” (art. 422).

Claudia Lima Marques explica que a boa-fé objetiva, que deve funcionar na formacao
e ndo execucao das obrigacfes, consubstanatanoad, um pardmetro geral de atuacéo do
homem médio, do bom pai de familia que agiria de maneira normal e razoavel na situacéo sob
andlise, representando a atitude de lealdade, de fidelidade, de cooperagéo, de cuidado que é
legitimamente esperada na reagdo entre homens honrados, no respeitoso cumprimento das
expectativas reciprocamente confiadas. Significa, assim, uma atitude respeitosa ao parceiro
contratual, respeitando-se seus “interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢é@o, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigacgéfes.”

O principio da boa-fé irradia deveres anexos na relagéo obrigacional, entre 0s quais
podem ser citados os deveres de lealdade e transparéncia na realizagdo do negécio juridico,
prestando-se informag8es exatas e detalhadas acerca das caracteristicas do objeto da avenga,
bem como os deveres de colaboracéo, solidariedade e da protecdo do outro contratante,
traduzindo este Ultimo a necessidade de se evitarem danos mutuos.

O dever de informar exsye no sistema protetivo do consumjdgmrtanto, como uma
faceta da boa-fé objetiva, dado que esta ndo se concretiza sem que o contratante permita ao
outro ciéncia pormenorizada de todas as condi¢cdes da avenca, evitando-se surpresas, frustracéo
de expectativas, dubias interpretacdes do negdcio e acidentes de consumo.

Bem por isto que o Cédigo de Defesa do Consumidor anuncia como um dos direitos basicos
do consumidor a informacéo adequada e clara sobre o produto e servico, com especificacdes
sobre quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco (art. 6°, inc. Ill).

Proibe-se, deste modo, a denomingdasula-surpesa que pode decorrer ndo so6 da
ma-fé do fornecedor na concluséo do contrato e da falta de esclarecimento adequado do contetido
do negécio, mas também de redagdo obscura, dibia ou contraditéria dos ditames contratuais.
Este vicio se configura quando ha no negdcio um efeito surpresa ou de burla, que ocorre, por
exemplo, com a falta de esclarecimento apropriado ao consuympalorfornecedordas
consequéncias do pacto, importando, para a configuracao desta situacdo, a experiéncia negocial
do contratante, o contexto da economia e o tipo do dfuste.

Na acepc¢do de Fernanda Nunes Barbosa, na esfera contratual, o dever de informar
consiste num meio de protecdo do consentimento, das expectativas geradas, da confianca
empreendida, que ganha ainda maior relevancia nas contrata¢des a distancia, “globalizadas e
desmaterializadas”, em que nédo ha contato pessoal dos contr@tdiskeger assume relevante
papel na fase das tratativas contratuais, momento em que o consumidor fard sua escolha, seja
guanto ao fornecedaseja quanto ao bem ou ao servico, seja ainda quanto as caracteristicas
do negocic?®

Em tema de contratos bancérios, a obrigacao de informar e aconselhar se baseiam na
confianca necessaria que o consumidor deposita no profissional que detém os conhecimentos
técnicos da operacdo de crédito ofertada, sendo imprescindiveis para o cumprimento deste
dever anexo a lealdade e a veracidade, impondo-se ao fornecedor do crédito, desta forma, “a
obrigacgdo priméaria de ndo enganar o consumidor”.

A instituicdo financeira deve, pois, cumprir adequadamente a obrigacdo positiva de

120



A REVISTA DA UNICORP

informar de maneira clara, completa, translicida, transmitindo as informac¢des de alta tecnicidade
que possui, tendo em vista estimular a escolha racional do consumidor e prevenit’litigios.

O Cddigo de Defesa do Consumidor preceitua, no seu art. 46, que 0s contratos que
regulam as rela¢es de consumo néo obrigam os consumidores se néo Ihes for dada oportunidade
de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

Imprimindo de igual modo relevancia a transparéncia que deve balizar as relacdes
consumeristas, Godexestatui também que, nos contratos de adesao, as clausulas que implicam
em limitacdo aos direitos do consumidor devem ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreenséo (art. §41°).

Nesta ordem de ideias, no que se refere ao fornecimento de produtos e servicos que
envolvem concessao de crédito, como € o caso dos negdécios bancarios em estudo, o fornecedor
deve atender ao dever de informacao cientificando o consumidor previamente das
especificidades do contrato, tais como o pre¢o do produto, 0 montante dos juros incidentes, a
taxa efetiva anual dos juros, acréscimos moratérios e a importancia total.a pagar

Ao revés, em visdo singular na jurisprudéncidyribunal de Justica do Estado do
Parana decidiu que o consumidor que celebra contrato de financiamento de veiculo, gravado
com clausula de alienacgéo fiduciaria, em cujo instrumento estado previstos detalhadamente os
encagos financeiros exigidos, prevendo-se o pagamento de contraprestacao em parcelas de
valor fixo, e apos a formalizagdo do negdcio prop6e acao revisional buscando a revisao das
clausulas contratuais, age determinado por comportamento contragéare ¢ontra factum
proprium), postura ndo albgada pelo ordenamento juridico. Confira-se:

DIREITO CIVIL — APELACAO CIVEL — ACAO REVISIONAL —
CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE VEICULO AUTOMOTOR
GARANTIDO PORALIENACAO FIDUCIARIA — INVERSAO DO
ONUS DAPRO\A —ART. 6°,VIIl, DO CDC — HIPOSSUFICIENCIA
— INOCORRENCIA— PROA FACILMENTE ACESSIVEL —
DEFICIENCIA PROBATORIA IMPUTAVEL AO CONSUMIDOR —
LIMITACAO CONSTITUCIONAL DE JUROS -ART. 192, §3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL- REGRANAO AUTO-APLICAVEL —
SUMULA N° 648 DO STF — COMISSAO DE PERMANENCIA —
LEGALIDADE — CUMULACAO COM CORRECAO MONETARIA
— NAO COMPROWCAO — CORRECAO MONETARIA- iINDICE
ABUSIVO — AUSENCIA DE PRO DA INCIDENCIA — MULTA
MORATORIA— PREVISAO CONTRAUAL QUE RESPEIR LIMITE
DO CDC — CAPIRALIZACAO DE JUROS — OCORRENCIA-
TABELA PRICE — LEGALIDADE — CALCULO DOS JUROS NO
MOMENTO DA FORMULACAO DA PROPOSA — FASE PRE-
CONTRATUAL — ACEITACAO DO CONSUMIDORA PRECO
CERTO E DETERMINADO - “VENIRE CONTRAFACTUM
PROPRIUM” — CADASTRO DE RESTRICAO DE CREDO -
INSCRICAO DO NOME DO DEVEDOR INADIMPLENTE -
POSSIBILIDADE — EXERCICIO REGULAR DE DIREID —
RECURSO DEAPELACAO DESPROVIDO - 1. [...] 2. Limitag&o de
juros -Art. 192, 83°, da Constituicdo Federajurisprudéncia é pacifica
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sobre a ndo auto-aplicabilidade da regra constitucional que limitava os
juros reais a 12% ao ano. Sumula n° 648 do eg.&TFE] 4. Corregdo
monetaria. N&do ficou comprovada sequer a incidéncia da correcao
monetaria, e muito menos a utilizacdo de indice abusivo. O contrato
previa o pagamento das prestacdes em parcelas fixas e idénticas, ndo
havendo porque se cogitar da incidéncia de eventuais reajustes
monetarios. 5. [...] 6. Capitalizacado de juros. O usJatsla Price
importa na pratica da capitalizacdo de juros. Diferentemente do que
geralmente ocorre nos demais contratos bancarios, porém, o célculo
realizado pela instituicdo financeira ocorreu ainda antes da assinatura
do contrato, em fase pré-contratualférmula de juros compostos foi
utilizada unicamente na elaboracdo da proposta da institui¢cdo financeira,
a qual, declaracdo unilateral de vontade que é, ndo se condiciona pela
vedacdo ao anatocismo, até porque ndo € apta para gerar obrigacoes
para o consumidoDo calculo realizado na proposta, estipulou-se um
preco certo e determinado, insuscetivel de varia¢des futuras. O contrato
somente se completou a partir do momento em que o consumidor
manifestou declarac¢éo de vontade no sentido de aceitar o prego proposto
pelo fornecedoNeste particulaé inegavel que aderiu ao contrato atraido
pelo valor das prestagfes as quais estaria submetido no decorrer do prazo
do contrato, e ndo propriamente pela taxa de juros que fora empregada
no célculo da dividaAssim, a vontade das partes cogueexatamente

em relagcdo aquele prego determinado, sendo que a pretensdo do
consumidor de excluir o anatocismo, que nem mesmo foi praticado
durante a vigéncia da relagdo contratual, caracteriza verdadeiro “venire
contra factum proprium”Acaso ndo concordasse com o valor do
financiamento, lhe caberia rejeitar desde logo a proposta da instituicdo
financeira, e ndo aceita-la, para ulteriormente postular a revisao judicial
do contrato. 7. Cadastro de restricdo ao crédito. Considerando que o
devedor se encontra inadimplente em relacao as obrigacdes assumidas
em contrato, parece légico que é permitido a credora inscrever o
respectivo nome nos cadastros de restricdo ao cfédito.

Em artigo sobre as clausulas abusivas nos contratos bancarios, na oportunidade em que
trata do irrefragavel dever de informacao ao qual estdo incumbidas as instituicdes financeiras,
Bruno Miragem cita com pertinéncia o caso recente dos contratos de concessdo de empréstimo
(com desconto em folha), na modalidade de crédito consignado, celebrado principalmente por
aposentados, oferecidos ao mercado por meio de publicidade massiva sobre as supostas
vantagens do negdécio, mas com omissao de informag8es sobre as obrigagcdes do consumidor
como as relativas ao custo do crédito, forma de pagamento e efeitos do inadimplemento.

Nestes casos, considerando-se inclusive que os tomadores dos créditos sdo pessoas
idosas, muitas vezes com baixa escolaridade, a ndo especificagdo do 6nus financeiro no
instrumento do contrato, e o prévio esclarecimento ao mutuério, determinam a caracterizagcéo
do negodcio “como clausula abusiva, em razao do comprometimento da qualidade do
consentimento®

Portanto, na fase de tratativas do neg6cio, o consumidor dos servicos bancarios deve
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ser plenamente cientificado, por meio de regras claras e com razoavel facilidade de
compreensao, acerca dos custos de captacdo dos recursos financeiros, indicando-se com clareza
as taxas (mensais e anuais) efetivas e nominais de juros, a incidéncia de capitalizagdo, e os
encagos adicionais exigidos na hipétese de inadimpléncia.

5.2. Equilibrio Contratual

Como ja explanado, o ordenamento juridico de protecao ao consumidor estabelece que
séo irritas, nulas de pleno direito, as disposi¢cdes contratais que estabelecem obrigacdes iniquas,
abusivas, que colocam o consumidor em desvantagem exagerada (CDC, art. 54, inc. 1V).

Na licao de S¢jio Cavalieri Filho, a expresséiantagem exageradznsubstancia um
conceito juridico indeterminado, “uma disposicao legal propositadamente vaga, imprecisa, a ser
determinada pelo juiz no caso concreto, com prudéncia, bom sendo, ponderacgéo e e§juidade.”
clausula abusiva por vantagem exagerada caracteriza quando séo estipuladas condi¢des
acentuadamente desvantajosas para uma das partes, tornando o contrato desegjuilibrado.

Os vocabulos que formam o dispositivo legal sob enfoque sao, de fato, propositadamente
amplos e subjetivos, consubstanciando uma verdau®inaa geral poibitria de todos os
tipos de abusos contratuaitiusula geral da boa-félaequidades doequilibrio nas elacdes
contratuaig, e permitem layga magem de atuacao ao Poder Judiciario, a quem cabe concretizar
a almejada justica contratual.

O proprio diploma legal fornece (art. 54, § 1°) balizas iniciais para a compreensédo da
extensdo do conceito indeterminado que veicula, ao didpdorma exemplificativa, que séo
presumidasxageradasentre outras, as vantagens que ofendem principios juridicos fundamentais,
que restringem direitos ou obrigac8es inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar
seu objeto ou o equilibrio contratual, e as que se mostram excessivamente &nerosas.

O instituto assemelha-se com a leséo, prevista no art. 157, do Coditfodtieibcorre
guando um dos contratantes assume prestacdo manifestamente desproporcional sob premente
necessidade ou em raz&o de inexperiécidiferenca entre os dois institutos — ambos se
sobressaem na formacgao do negdcio juridico — é que, no caso da lesdo prevista no CDC, basta
a ocorréncia de desproporcéo ente as obriga¢cdes contratadas, ndo sendo de rigor a averiguacao
se 0 consumidor encontrava-se ou ndo em estado de necessidade ou era inékperiente.

No caso dos negdcios juridicos bancarios, as disposi¢cdes que violam o equilibrio do
contrato sdo aquelas que prevéem em favor da instituicdo financeira remuneracao incompativel
como a natureza do ajuste, gerando-lhe vantagem destoante daquela obtida pelas demais
empresas do mercado em operacdes semelhantes, ou que submetem o consumidor ao papel de
mero coadjuvante na conducéo dos rumos do negécio, conferindo-se ao mutuante poder de
dispor unilateralmente sobre elementos significativos do pacto, por meio, por exemplo, da
muito conhecida clausula-mandato, repudiada gelbanais?®

Fernando Rodrigues Martins explica que a ideia de equidade encontra-se atrelada a
equivaléncia materialque leva a uma suficiente aproximacdo entre as prestagdes, quer na
perspectiva do prego, quer na perspectiva dos direitos e deveres entre as partes. O principio
objetivo da equivaléncia entre prestacao e a contraprestacéo se realiza quando estas tenham
um valor sensivelmente correspondéfite.

Neste passo, verificado o desequilibrio na relacéo contratual ante a cobranca de taxa de
juros excessivamente onerosa para o mutudrio, gerando uma vantagem exagerada para a instituicao
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financeira, destoante das praticas do mercado, cabe a intervencéo do Poder Judiciario para revisar
0 pacto e promover o reequilibrio das obrigacfes, tendo em mira, mormente, os critérios da
equidade, comutatividade, proporcionalidade e boa-fé que devem orientar tais relacdes juridicas.

Assim, se é certo que, segundo o entendimentddognais Superiores, a taxa de
juros compensatarios fixada em ajustes bancarios ndo é abusiva simplesmente por exceder o
patamar de 12% (doze por cento) ao ano, também é certo que, para que seja tido como valido,
tal encago deve ser compativel com os principios da boa-fé e equidade que devem conduzir a
formacdo e execucao os negécios juridicos, nao ensejando vantagem exagerada ou
enriquecimento ilicito por parte da instituicdo financeira.

Assinale-se que o negadcio juridico bancério, livremente firmado no &mbito da autonomia
privada, somente merece ser revisto em sede judicial se plenamente verificada, no caso concreto,
a anormalidadep@tologid em razéo de algum dos vicios acima aludidos, devendo ser
prestigiados, por conseguinte, outros principios de igual modo caros a ordem juridica, como
os da seguranca juridica e da liberdade contratual.

Como adverte Humberitheodoro Junigra possibilidade de reviséo do contrato ndo
deve aquinhoar o consumidor com o poder unilateral de desversglhaor razdes pessoais,
do vinculo contratuahssim como a prote¢do aos consumidores, 0 respeito ao contrato isento
de vicios originarios e nao contaminado pela superveniéncia de desequilibrio insuportavel
entre as prestacdes bilaterais também é imperativo do sistema constitucional brasileiro,
“inspirado que se acha, no plano econdmico, pelo critério de previsibilidade e pelos principios
da valorizacédo do trabalho, da livre iniciativa e da func&o social da propriedade assim como
na intangibilidade do ato juridico perfeito e do direito adquirféio.”

6. O Sistema Francés de Amortizacdo — T abela Price

Bastante empregado em diversos contratos bancarios, tais como os de empréstimo
consignado, financiamento garantido por alienacéo fiduciaria e o arrendamento nieesang|
o Sistema Francés denortizacao (&bela Price) tem como “caracteristica primordial a igualdade
absoluta do valor monetéario de suas prestacdes, nas quais se enclausuram, além das verbas
amortizadoras do principal financiado, os juros cobrados pelos agentes empresfadores.”

Este mecanismo de amortizacéo foi engendrado, no século XVIII (1771), pelo fildsofo,
matematico e tedlogo inglés Richard Price, viabilizando o calculo de parcelas em valores fixos e
sucessivos, sendo um dos sistemas de amortizacdo mais utilizados no mundo na atualidade.

A TabelaPrice é conformada a partir da seguinte formula:

PMT = VF .[ (1+i))n .i] onde: PMT = prest agéo
[ (L+i)n - 1] VF =valor financiado
i = taxa de juros
n = prazo do contrato

(considerado exponencialmente)

O valor de cada uma das prestacdes, que € Unico, engloba duas partes, 0s juros e a
amortizagdo. Cada uma das parcelas é suficiente para satisfazer o pagamento integral dos
juros incidentes no periodo, de maneira que nao ha juros acumulados com o principal, o que
possibilitaria a cobranca de juros sobre juros na fase seguinte da operacéao.
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A titulo de exemplo, cogite-se um financiamento de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) para
ser adimplido em trés prestacdes mensais pelo Sistema Francés de Pagamento, com juros de
10% (dez por cento) ao més.

O valor da parcela é calculado consoante a férmula supra-aludida, que fica no exemplo
assim posta:

PMT =10000,00 .((1+0,1)3 .0,1) = R$1.608,46
((1+0,1)3-1)

A tabela a seguir esbocdfdracada segundo o modelo Price, bem ilustra a dindmica
do financiamento:

PERIODO SALDO INICIAL PAGAMENTO SALDO FINAL
JUROS AMORTIZACAO TOTAL
4.000,00 400,00 1.208,46 1.608,46 2.791,54
2.791,54 21915 1.329,31 1.608,46 1,462,23
1.462,23 146,22 1.462,23 1.608,46 0,00

Assim, neste exemplo, no primeiro periodo (més) do financiamento os juros gerados
foram de R$ 400,00 (quatrocentos reais), que equivalem a 10% (dez por cento) do capital
mutuado (R$ 4.000,00). O valor da amortizac¢éo é dado subtraindo-se os juros do periodo do
valor da prestacdo (R$ 1.608,46 — R$ 400,00), resultando em R$ 1.208,46 (um mil, duzentos
e quarenta e seis reais e quarenta e seis centavos).

Dai que, ao final do primeiro més do financiamento, o saldo devedor € de R$ 2.791,54
(dois mil, setecentos e noventa e um reais e cinqlienta e quatro centavos), obtido subtraindo a
amortizagdo efetuada do montante emprestado (R$ 4.000,00 — R$ 1.208,46).

Na segunda prestacdo, repete-se o procedimento, de modo que os juros (10%) séo
calculados tendo por base o saldo devedor naquele periodo (R$ 2.791,54), obtendo-se a quantia
de R$ 279,15 (duzentos e setenta e nove reais e quinze centavos) como gssencar
remuneratorios daquele més, e, em conseqiiéncia, amortizacdo de R$ 1.329,31 (um mil, trezentos
e vinte e nove reais e trinta e um centavos).

Na terceira parcela, e nas seguintes, se existissem, repete-se 0 mecanismo, de maneira
gue os juros incidentes em cada periodo sao integralmente pagos pela prestacao de valor fixo,
servindo o restante de amortizagdo do principal.

Nota-se, também, que os valores das amortizagBes sdo crescentes, enquanto que 0s
juros incidentes decrescem de forma geométrica ou exponencial.

Portanto, considerando que “os juros sobre a totalidade da divida em cada periodo séo
integralmente pagos em cada prestacéo, ndo se agregando ao saldo devedor e nem servindo de
base para o célculo das prestacdes seguintes”, ndo ha conse fatarcobranca de juros
sobre juros, ou seja, da capitalizagdo ou anatocismo, como conclui o0 advogado e contador
Moacyr Boey professor aposentado do Departamento de Ciéncias Contébeis da Universidade
Estadual de Londrina

Saliente-se que, consoante o art. 354, do Cadigo Civil, “Havendo capital e juros vencidos,

0 pagamento imputae-a primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulagcéo
em contrdrio, ou se o credor passar a quitacao por conta do capital”.

Assim, no caso da série de pagamentos confolialeeda Price, os enggos decorrentes
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dosjuros vencidosao sempre satisfeitos, e o que sobra em cada prestacédo € inmoutado
adimplemento do capitaservindo para amortizar a divida.

A circunstancia de que a formula matematica de composi¢edia Price contém a
expressdo (1+i) conduz alguns operadores do Direito e mateméticos a afirmarem que tal
sistema de pagamento enseja a capitalizacdo dos juros ajustados, discussdo que inunda os
juizos e tribunais com litigios entre mutuarios e instituicdes financeiras.

Asseveram os seguidores desta tese que, como ha um fator exponencial em sua férmula,
o Sistema Price motiva a capitalizacéo dos juros incidentes, de modo que a divida cresce em
progressdo geométrica ao longo do tempo.

Mércio Melo Casado, advogado especialista em Direito Bancério, defende que “a
capitalizacéo de juros se faz incontroversa quando se contempla a formula utilizada para o
calculo das prestagfes constantes da série postecipada, dentro do qual se encastela, sem nenhum
pudor o fato exponencidll+i)”.5!

Entretanto, como exposto, quanddabela Price é fielmente aplicada o valor da
prestacao sempre é suficiente para satisfazer o montante de juros gerados no periodo, de modo
gue ndo h& oportunidade para queiantuncorrespondente a tal engar ndo pago, venha a
ser somado ao saldo deveduossibilitando a capitalizago.

Deste modo, a utilizagao de exponenciagdo na férmula que efétilbala Price ocorre
tdo somente para que se encontre um valor uniforme na série de pagamentos, ndo ensejando,
por si s6, a cobranca de juros sobre juros.

Ocorre que, em contratos de longo prazo, como aqueles regidos pelo Sistema
Financeiro de Habitacdo (SFH)ndo raro hd descompasso entre o valor das parcelas (as
vezes atrelado a equivaléncia salarial do mutuario) e o saldo devedor do financiamento, que
€ atualizado por indices de correcdo monetaria, acarretando-se pagamento de prestacdes
com amortizacfes negativas, ou seja, que ndo sdo suficientes nem mesmo para satisfazer os
juros incidentes no periodo.

Nestes casos, 0s juros ndo pagos sao incorporados ao saldo, dewsdmdo de fato a
capitalizacé@o, uma vez que os juros do periodo seguinte vao incidir splanetendo encago
ndo adimplido na fase imediatamente anterior do financiamento, j& integrado ao principal da divida.

Adolfo Mark Penkuhn menciona os contratos de financiamento de longo prazo, cuja
execucao chega a vinte anos, caso em que “o valor do principal pode ser ter tal maneira
elevado, em funcédo de sua corregdo monetaria, que os juros produzidos excedam o valor das
parcelas, o que pode leyaf sim, a uma indevida capitalizacdo dos mesmos”, isto ocorrendo
guando o saldo devedor € corrigido mensalmente e as prestacfes anualmente. “Cumpre anotar”
— conclui o parecerista — “porém, que a ilegalidade nao estara ngtatelau no sistema de
amortizagdo eventualmente utilizado, mas na forma de corre¢cdo monetaria adotada.”

Em dissertacdo especifica sobre o assiemmtonio Costa Rezende obtém conclusédo
nesta mesma linha, ao sustentar que:

podem ocorrer casos extremos em que o valor da prestacao esteja de tal
modo sub-reajustado que se torne inferior a parcela de juros e, neste caso
especifico, ocorre a incorporacédo de parte dos juros ao saldo devedor —
amortizagao negativa — e, portanto, caracterizando-se a ocorréncia de “juros
sobre juros”, porém, este € um fendmeno exdgeno aos sistemas de
amortizacdo e ndo é exclusivolddela Price, podendo ocorrer em qualquer

um dos sistemas de amortizagéo praticados no mercado imokEiliario.
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Assim, percebe-se que na hipétese suprarreportada o Sistema de Pagamentos Constante,
gue como a denominacao sugere importa no estabelecimento de prestacoes de igéial valor
claramente desnaturado, de maneira que ai j& ndo é mais possivel se cogitar a existéncia da
Tabela Price, mas sim de um outro plano especifico de pagamentos.

O SuperiofTribunal de Justica firmou o seguinte posicionamento sobre a tematica:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO —
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO — TABELA PRICE —
AGRAVO IMPROVIDO - | -A jurisprudéncia da Corte orientou-se no
sentido de que a andlise da existéncia de capitaliza¢éo de juros no sistema
de amortizac8do d@abela Price afigura-se inviavel na via estreita do
recurso especial, pois a modificagdo do julgado esbarra no 6bice da
Sumula 7 do Superiofribunal de Justica, que veda o reexame de
conteldo fatico-probatorio delimitado pelas instancias ordinAgesvo
Regimental improvid&®

Ainda:

ADMINISTRATIVO —FIES — INAPLICABILIDADE DO CDC TABELA

PRICE —ANATOCISMO — SUMULA7/STJ — CAPIALIZACAO DE
JUROS -AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL 1 - Na relag&o
travada com o estudante que adere ao programa do financiamento
estudantil, ndo se identifica relacdo de consumo, porque o objeto do
contrato € um programa de governo, em beneficio do estudante, sem
conotagao de servigo bancario, nos termos do art. 3°, § 2°, dASXIE,

na linha dos precedentes da Segundana do STJ afasta-se a aplicacéo

do CDC. 2A insugéncia quanto a ocorréncia de capitalizagao de juros na
Tabela Price demanda o reexame de provas e clausulas contratuais, o que
atrai 0 6bice constante nas Simula 5 e 7 do STJ. PrecedeAieserde

o interesse recursal na hipotese em dirébanal local decidiu no mesmo
sentido pleiteado pelo recorrente, afastando a capitalizacéo. 4- Recurso
especial parcialmente conhecido e ndo pro¥ido.

Neste quadro, visualiza-se que ndo tem sustentaculo a assertiva delgela &rice
sempre induz a capitalizagéo dos juros exigidos nos contratos bancérios. Noutro ponto, a
ocorréncia de anatocismo em contratos como aqueles tipicos do Sistema Financeiro de
Habitacao constitui uma deturpacéo deste sistema mateméatico, podendo ser constatada somente
mediante prova pericial contabil.
7. Conclusdes

Do quanto exposto extraem-se as seguintes conclusées:

a) Os preceitos do Cdédigo de Defesa do Consumidor podem excepcionalmente
disciplinar os contratos bancérios firmados por empreséarios no desenvolvimento da
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atividade produtiva, se evidenciado o desequilibrio da relacao negocial em decorréncia
da vulnerabilidade (técnica, fatica ou juridica) do tomador do crédito.

b) Nos contratos bancérios, inexistindo estipulacdo a respeito, 0s juros moratérios incidentes
devem ser calculados conforme a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e
Custddia — SELIC, e, se previstos no pacto, ndo podem ultrapassar o patamar de 1% (um
por cento) ao més;

¢)As normas da Lei de Usura e do Cdédigo Civil limitam as taxas de juros remuneratorios
nao sao aplicadas nas relagfes contratuais celebradas pelas instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, podendo o Poder Judiciario, todavia, revisar as disposicées dos
contratos conflitantes com o principio da boa-fé ou que se revelem abusivas e destoantes da
média do mercado;

d) E vélida a capitalizacdo dos juros remuneratorios nos negdécios juridicos bancérios
firmados apos a entrada em vigor da Medida Provisoria n° 1963-17, de 30/03/2000;

e) O Sistema Francés denortizagao (abela Price), quando exatamente aplicado, ou

seja, sem qualquer desnaturacdo causada pela incidéncia de outras disposi¢cdes dos
contratos de matuo bancario, ndo gera a incorporacao de juros vencidos e ndo pagos ao
capital mutuado, ndo ensejando, por conseguinte, a capitalizagdo dos juros ou
anatocismo.
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Resumo:Por meio do presente trabalho objetiva-se analisar o fendbyiog perpetrado no
ambiente escolar e seus envolvidos, consequiéncias e o papel dos educadores na prevencéo e
repressdo das agressdkdemais, busca-se caracterizar o papel do Poder Judiciério na luta
contra essa modalidade de violéncia por meio da responsabilizacao civil das escolas e do Estado,
guando prestador do servico publico de ensino, com embasamento juridico no sistema brasileiro
a partir da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, da prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana, e de normas infraconstitucionais dispostas principalmente no Cédigo
Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidamalisa-se o enquadramento da conduta dos
educandarios e do Estado na responsabilidade civil subjetiva pela pratica de ato ilicito por omisséao;
bem como na responsabilidade civil objetiva, por ato de terceiro e pela relagdo de consumo. Por
fim, sdo verificados alguns aspectos secundarios, porém relevantes, a responsabilizacgao civil das
escolas, tais como a quantificacdo do dano e a possibilidade de acéo regressiva ajuizada pelas
escolas contra os alunos e professores autores das agressoes.

Palavras-Chave:Violéncia.Bullying. Escolas. Responsabilidade Civil. Subjetiva. Objetiva.

Sumario: 1. Introducéo; 2. Nogdes gerais acerchullyingescolar 2.1As diversas modalidades
debullying2.2.As faces ddullying escolar; 3A caracterizacdo da responsabilidade civil das
escolas 3.1A responsabilidade subjetiva das escolas pela pratica de ato ilicito por omisséo 3.2.
A responsabilidade objetiva das escolas 3#résponsabilidade objetiva pelo ato de terceiro
3.2.1.1.A responsabilidade das escolas paldying praticado pelos educandos 3.2.A2.
responsabilidade das escolas jelltying praticado pelos educadores 3.2 2esponsabilidade
objetiva com base no Cddigo de Defesa do Consumidor A.263ponsabilidade do Estado
prestador do servico educacional 3.2 8responsabilidade subjetiva do Estado por ato omissivo
3.2.3.2A responsabilidade objetiva do Estado por ato comissivaldgacdes de defesa contra

a responsabilidade civil pela praticalddlying 3.4.A fixagdo doguantumindenizatorio 3.5.
Acdo regressiva da escola em relacabudly; 4. Conclusfes; 5. Lista de citacdes.

1. Introducéo

O direito serve, em regra, a composicao dos conflitos decorrentes das rela¢des culturais,
como modo de controle social de Ultima inst&n&aa fungéo primordial é coibir a violéncia,
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de modo a possibilitar o convivio harménico dos individugarizados em sociedades.

Surpresa com a escassez de estudos cientificos acerca da violéncia, considerando o
importante papel por ela assumido perante a historia e politica humana, Alamutilconclui
gue “isso indica quanto a violéncia e sua arbitrariedade foram consideradas corriqueiras e,
portanto, negligenciadas; ninguém questiona ou examina o que é 6bvio para todos”

Nessa linha, dullying conforma agressdes corriqueiras e negligenciadas, tdo ébvias
que, apesar de estarem presentes em varios &mbitos sociais — como nos relacionamentos familiares,
fraternais, laborais etc. —, sdo desvalorizadas quanto as suas consequiéncias gravosas a integridade
fisica e psiquica dos ofendidos, carecendo de efetiva tutela juridica pelo sistema brasileiro.

No ambiente escolao bullying € uma pratica extremamente disseminada que aflige o
dia-a-dia de alunos e professores em todo o mundo, independentemente de classe social, pais,
regido ou nivel de escolaridade dos envolvidos, sendo suas praticas danosas identificadas,
inclusive, em ambientes de graduac¢éo supgerior

Em recente pesquisa, datado de outubro de 2008, presidida gestézacdo nao-
governamental Plan, constatou-se que, por dia, 1 milh&o de criangas em todo o mundo, sofrem
algum tipo de violéncia nas escolalo Brasil, 70% dos 12 mil estudantes entrevistados
afirmaram terem sido vitima da violéncia, sendo um terco relaciondmdlag’.

O problema se agrava quando se considera os fatores externos que incentivam a
perpetuacdo e incremento da pratica. Conforme ressalta Sénia Maria de Souza Pereira, “0
bullying & um problema que existe em todas as escolas; ainda assim poucas tém consciéncia de
sua existéncia ou mesmo das graves conseqiiéncias advindas desses atos cruéis e infimidadores”
Geralmente, ele é confundido com indisciplina ou brincadeiras imaturas, o que mascara seus
efeitos estimulantes de transtornos metais e doencgas psicossomaticas, bem como da delingliéncia
e abuso de drogas na adolescéncia.

Sucede que as criang¢as e adolescentes, pessoas cujo desenvolvimento cognitivo ainda
esta em curso, sofrem mais danos psiquicos que adultos agredidos pela mesma modalidade de
violénci& pois sédo mais suscetiveis as influéncias negativas externas e, por conseguinte, aos
efeitos nocivos dessa espécie de violéncia que interfere negativamente na formacéo de sua
personalidade e em diversos aspectos de sua vida ftvitamizacéo peldullying nessa
fase de descobertas os torna mais propensos a transformarem-se em sujeitos agressores e a
disseminarem a violéncia na sociedade, como expressdo da Sindrome dogadWzis-T
Repetitivos.

Por essa razéo, Cléo Fante afirmou dmultying um problema de salde pubficae,
como tal, merece intervencéao estatal e tutela legislativa e jurisdicional especial tendente a sua
erradicacao.

Nesse intento, diversas instituicdes de ensino tém apresentado propostas pontuais e
especificas de enfrentamento do problema, como o célebre programa “Educar parala Paz”
autoria da mencionada pesquisad®eambém o Poder Legislativo tem empregado esforgos
no combate dbullying, conforme projeto de lei n. 1288 de 23 de outubro de 2009, de autoria
do Deputado Estadualberto Feitosa, dAssembléia Legislativa do Estado de Pernambuco,
gue tenciona incluir “medidas de conscientizacdo, prevencao, diagnose e corhblyango
escolar no projeto pedagdgico elaborado pelas escolas publicas e privadas de educacao basica
do Estado de Pernambuco, e da outras providéftias”

Permanece escassa, contudo, a participagao do Poder Judiciario na rephesiyéagdo
Considera-se que tal indiferenca judiciaria deve-se, em grande parte, a inércia das vitimas, que
ndo submetem o problema ag&w jurisdicional, cuja interferéncia depende de provocacéo,
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refletindo a pouca conscientizagdo social acerca da nocividdudlyiag.
Nada obstante, a crescente divulgac8oullging nos meios de comunicagéo de massa,
nos ultimos anos, implicara logicamente no aumento de a¢des judiciais tendentes a prevengao
e, principalmente, repressédo dessa modalidade de violéncia ho ambiente aeeatato 0s
profissionais da area juridica estar preparados para atender satisfatoriamente a essa demanda.
Considera-se, assim, a responsabilizacéo civil de escolas que se omitirem perante o
bullying,com a consequente imputacdo de obrigacdo de indenizar com carater compensatério
€ — por que ndo? — punitivo, como o meio mais eficiente a disponibilidade do Poder Judiciario
para enfrentar o problema.

2. NogOes Gerais Acerca do Bullying Escolar

O termoBullying é o substantivo derivado do vetbdully, que apresenta o sentido de
“maltratar provocarintimidar, oprimir, amedrontar”, pela licdo do Dicionario Inglés-Portugués,
deAntdnio Houais¥. O agressor € denominabuolly —no plural,bullies—, traduzido pelo
Dicionario Oxford como & person who uses her or hisestght or power to frighten or hur
weaker people®, o que pode ser expresso nos nomes valentéo, Brigao

TATUM e HERBER, conceituando o fendmeno sob o prisma do agente agressor
afirmam que bullying is the wilful, conscious desito hut, threaten, ou frighten somedne
ou seja, € “o desejo consciente e deliberado de maltratar uma pessoa e coloca-la séh tenséo”
Essa conceituagdo, malgrado encerre nocdes corretas adeudsidg, ndo é completa, uma
vez que ndo é apta a diferenciar esse fendbmeno estudado das demais formas de violéncia.

Nesse intento, define-seullying como o termo que designa a reiteracdo de
comportamentos agressivos intencionalmente praticados contra quem se encontra em situacao
de vulnerabilidade.

2.1. As Diversas Modalidades de Bullying

Bullying é um fenémeno corriqueiro nas relacdes interpessoais, que se exterioriza por
meio de diferentes préticas, produzindo resultados igualmente dive@ugmnto ao nimero
de agressores envolvidos no ataque a uma mesma pessoa ou drullying pode ser
classificado como individual ou coleti?oEmbora se considere que a eficacia da violéncia
ndo dependa da quantidade de pessoas que realizam o ataque, “é na violéncia coletiva que vem
a tona o seu carater mais perigosamente atrativo”, pois tem fundamento no sentimento de
“coeréncia grupal”, formando vinculo mais forte entre os agredsores

Quanto a posigédo hierarquica dos envolviddsjltying pode ser praticado de forma
horizontal — no ambito de uma relagdo de coordenagdo — ou vertical — em relagbes de
subordinacao, que se subdivide, por sua vez, em descendente e as€endente

Com base nas formas de exteriorizacdo das agressdes praticadas contra as vitimas,
o fendmendullying pode ser classificado, ainda, em direto e indife@bullying direto
caracteriza-se pela agressdo anunciada, expressa, por todos presenciada, que visa atacar
tanto a integridade fisica como moral da vifitheazdo por que pode ser subdividido em
bullyingfisico ebullyingmeramente morals atitudes mais freqientemente relacionadas
aobullying direto sao os xingamentos, apelidos ofensivos e ameacgas, que matdyng
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meramente mor&l e bateragredir dar tapas, empurrées, murros e chutes, expressdes do
bullying fisicc?

O desenvolvimento de traumas psicologicos pelos pacientadllging meramente
moral € comum e recorrente, eis que essa modalidade de violéncia tende a ser praticada por
um periodo prolongado de tempo, ja que as agressdes nao atacam seu corpo, mas sua mente,
consumindo sua habilidade de auto-protecdo. Justamente porque invadem o psiquismo do
ofendido, influenciando sua personalidade e suas relagfes interpessoais, as sequelas da violéncia
moral sdo mais profundas que as fisicas. Conforme assente Gabriel Chalita, muitas vezes as
vitimas sequer pedem ajuda, pois créem ser merecedoras dos assaltos contra stinfligidos

A segunda forma de perpetracdokddlying € denominada deullying indireto, em
razdo dos meios adotados pelos agressores para investir contra a vitima. Essa modalidade de
bullying é concretizada por via transversa, caracterizando-se, basicamente, por agdes que levam
a vitima ao isolamento social e atacam sua integridade moral. O agressor busca, de modo
dissimulado, desestabilizar a satde mental da vitima denegrindo sua imagem perante terceiros,
gue terminam por segrega-la como reacao imediata a difathd@écordinério, a vitima
dessa espécie thellying ndo chega a ter conhecimento das razdes de seu insulamento, o que
dificulta sobremaneira a identificacao dos responsaveis, e interrupgao do abuso, que se protrai
no tempo, produzindo sérios traumas psicologicos e fisicos no agredido, que podem refletir
em seu trabalho, sua vida afetiva e, inclusive, no casbutlging escolar em seu
desenvolvimento cognitivo.

2.2. As Faces do Bullying Escolar

Os agentes agressores, hlies, sdo fruto do somatério de diversos componentes
externos, entre eles a vitimizacéo pretérita, o ambiente familiar desajustado, a falta de vigilancia
e orientacao nas escolas e a valoriza¢do do comportamento agressivo pelos amigo®e colegas
De fato, segundo escélio de Cléo Fante, a crianga exposta a estimulos agressivos e intimidatorios
0s incorpora a seu repertorio comportamental, comprometendo seu processo de socializagédo
ao irradiarse como “dinamica psicossocial doentia repetitiva, numa espécie de ciclo vicioso
que denominamos Sindrome de Mauatds Repetitivos (SMARjJ®. Embora normalmente
0s proprios colegas da vitima assumam o papel de agentes agressores, pode ocorrer de 0s
ataques serem perpetrados por seus professores, pedagogos e demais funcionarios da instituicao
de ensin®.

As vitimas debullying, por sua vez, sdo pessoas que se encontram em situagao de
vulnerabilidade em relacdo a seu agressor e suportam ataques reiteradamente. N&o precisam
ocupar posicao hierarquica inferionas apenas possuir qualidades pessoais que dificultem
sua capacidade de reacéo e defesa e as transformem em alvo facil para os agressores, como a
timidez e a ansiedatfe

Bystandersao os espectadoreshildlying, os alunos e educadores que presenciam as
agressoOes e nada fazem para impedAldisulo de exemplo, os professores e coordenadores
escolares atuam coniystandergjuando ndo promovem acdes afirmativas de discusséo do
bullying, para sua prevengao, ou ndo o reprimem quando careadas com sua® pgaticas
atuacéo passiva é mola propulsorddlying e deve ser combativa, uma vez que incentiva a
perpetracao da violéncia no ambiente escolar pela criagdo de uma expectativa de impunidade
que legitima a atuacao dbsllies
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3. A Caracterizagdo da Responsabilidade Civil das Escolas

A responsabilidade civil das escolas decorrentbudlying é expressao da funcao
social do instituto, que visa reparar 0os danos suportados pela vitima, restitsiatls quo
ante sempre que possivel ou, simplesmente, compensa-la pelo prejuizo a sua integridade
moral, bem como coibir a reiteracdo do comportamento danoso, salvaguardando as geracdes
futuras da dindmica psicossocial desagregadora engendradbalhgia escolar

Para que seja possivel a imputacdo da obrigacdo de ingdéaizae indispensavel
verificar 0os elementos constitutivos de seu suporte fatico, como a conduta humana, o nexo de
causalidade e o dano, em cotejo com as circunstancias do caso concreto em andlise.

Dessa forma, as escolas poderao ser compelidas a obrigacéo de indenizar pela pratica
debullyingentre seus muros a partir de dois fundamentos diversos: tanto pela conduta comissiva
de seus prepostos educadores, quando estes atuarem na condicéo de agentestagliessores (
como pela negligéncia da instituicdo na coibic&o da violéncia.

Na primeira hipotese, a responsabilidade dos educandarios sera objetiva, enquanto na
segunda sera subjetiva, pela praticaultying de forma direta, a partir da analise da culpa em
sua atuacdo omissiva perante o imperativo da dignidade da pessoa humana e a necessidade de
promocéo dos direitos fundamentais.

3.1. A Responsabilidade Subjetiva das Escolas pela Préatica de Ato llicito por
Omisséo

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, € principio fundante da responsabilidade civil
subjetiva aquele “segundo qual cada um responde pela prépria cuipsctique sua culpa
nocet®. Sendo assim, inicialmente o instituto da responsabilidade foi estruturado em torno da
necessidade de verificagéo da culpa do agente.

A culpa do agente pode assumir uma das trés formas de exteriorizacéo: a negligéncia,
aimprudéncia e a imperickinegligéncia conforma a falha no dever de cuidado por omissao
do agente e, a imprudéncia, por agiianpericia verifica-se na falta de treinamento de um
individuo para desempenhar a atividade profissional para a qual deveria ter se qualificado

Os comportamentos omissivos somente motivam a responsabilidade civil nas hipéteses
em que ha violagdo a um dever especifico de atuagdo, disposto em lei ou negdécié.juridico
Assim, sempre que o obrigado a atuar se omitir estara verificado o nexo de causalidade, sendo-
lhe imputavel responsabilidade civil. E o que ocorre quando as instituicdes de ensino nio
atuam ativamente na prevencao e, principalmente, na repredsaity .

Pela sua posicdo topogréafica constitucional, a dignidade da pessoa humana apresenta-
se como “nlcleo basilar do Estado Democratico de Direito, de tal modo que ndo havera
Democracia, e tdo-pouco Direito, sem sua efetiva concretizagdo em todos 0s ramos juridicos
da vida sociaP®. Disposta como fundamento de todo o sistema juridico, a dignidade da pessoa
humana é atributo humano e valor constitucional supremo de observancia obrigatoria,
consistente em uma clausula geral de tutela da pessoa, cujo substrato material pode ser
desdobrado em direito a igualdade, tutela da integridade psicofisica, direito a liberdade e
direito-dever de solidariedade social e famitiar

O art. 5°caput da CF/88 consagra a igualdade substancial dos individuos e, em seu
inciso Il da CF/88, determina que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento

137



ENTRE ASPAS

desumano ou degradante”, excluindo do mundo juridico as condutas que conflitarem com essa
garantia fundamental, tais comaullying.

Qualquer que seja o objeto imediatohddlying escolar — atingir a integridade moral
ou fisica da vitima — ele sempre ofende a dignidade da pessoa do paciente, pois importa em
diminuigcdo de sua imagem e reputagdo perante seus pares e si proprio e lesiona outros direitos
da personalidad®.

A tentativa de enquadramento bollying escolar como “brincadeira de crian¢a” —
percebida entre educadores que se furtam a seu dever de zelar pela saude fisica e mental de
seus alunos — ndo pode abalizar a ponderacdo ou mitigacéo da dignidade da pessoa humana.

A eficacia horizontal plena dos direitos fundamentais sobre as relagdes entre
particulare®, teoria notoriamente adotada pelo Suprdmiounal Federal na interpretagao
constitucional, explicita que os direitos extraidos do valor supremo da dignidade da pessoa
humana séo direitos subjetivos, que podem ser aplicados diretamente sobre as relacfes entre
particulares, prescindindo de intermediagdo legislativa, executiva ou judiciaria. Conforme
elucida Juan Maria Bilbao Ubillos|a“teoria de la eficacia inmediata implica que, com
normativa legal de desasllo o sin ella, es la norma constitucional la que se aplica como
‘raz6n primaria y justificadora’ (no necessariamente La Unica) de uma determinada d&¢ision
E dizer a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas encontra fundamento
direto na Constituicéo.

Pela doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, as escolas, ainda que
privadas, submetem-se a obrigacéo de promover a dignidade da pessoa humana e garantir o
pleno desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente, assim como o Poder
Publico, ndo podendo se omitir diante do tratamento humano ou degradante que lhes esteja
sendo conferido, pois ostentam o dever juridico de intervencao para a prevaléncia dos direitos
fundamentais.

Assim, a omisséo das instituicbes de ensino na prevencado e na reprdsddondp
praticado entre seus muros conforma ato ilicito, praticado na modalidade negligéncia, permitindo
o acionamento do Poder Judiciério para pleitear indenizagéo pelo descumprimento da obrigacéo
juridica de promocéo da dignidade e dos direitos fundamentais da vitima, ao fundamento de
gue incidem diretamente sobre as relacdes juridicas privadas.

Vale dizeyo dever de agir que consubstancia o ato ilicito por omissdo no enfrentamento
do bullying encontra fundamento na prépria Constituicdo Federal, gerando a obrigagdo de
indenizar pelas instituices de ensino que se omitirem.

3.2. A Responsabilidade Objetiva das Escolas

A responsabilidade civil dos educandarios pode ser fundamentada, ainda, com base na
responsabilidade civil objetiva, que dispensa o exame da culpa para sua configuragéo.

A obrigacédo de indenizar independentemente da culpa pode guardar embasamento na
legislacao juridica disposta no Cadigo Civil, sob o instituto da responsabilidade pelo ato de
terceiro; no Codigo de Defesa do Consumidor ou, ainda, no regime juridico aplicado ao servico
publico, conforme sera adiante explanado.

No que concerne a multiplicidade dgwmnentos apresentados para responsabilizacao
objetiva das escolas, cumpre apenas assinalar que n&do séo excludentes uns dos outros, sendo
possivel sua alegagdo cumulativa. Optou-se por examina-los separadamente por questdes didaticas.
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3.2.1. A Responsabilidade Objetiva pelo  Ato de T erceiro

A responsabilidade civil objetiva pelo ato de terceiro, também designada de
responsabilidade indireta, verifica-se quando alguém é chamado a responder pelas
consequéncias juridicas de um ato material de outrem, que haja ocasionado um dano a terceiro,
podendo tal obrigagdo ocorrer em relages contratuais ou extracontatuais

Ao consagrar o instituto da responsabilidade indireta, o Cadigo Civil de 1916 o inseriu
na esfera da responsabilidade civil subjetiva, demandando o exame da elifpendg in
vigilando, ouin custodiendalo pretenso responsabilizado, para sua caracterizaDassa
forma, a vitima cabia o 6nus de provar a negligéncia do responsavel pelos atos do agente, do
qual dificilmente conseguia se desincuntastando desamparada judicialmente e irressarcida,
na maioria dos castis

Diante dessa realidade, a jurisprudéncia, abstraindo o principiowstuique sua
culpa nocetconsagrou a presung@mis tantumou relativa — ilidivel por prova contréaria — da
“culpa de certa pessoa, se outra, que estivesse sob sua guarda ou direcdo, perpetrasse ato
danoso™. No caso da responsabilidade pelo ato do empregado, inclusive, o Stipkemal
Federal fixou hipétese de presungédo absoluta de culpa, a teor da surffula 341

Evidenciando a tendéncia que visa assegurar a ressarcibilidade da vitima — e,
modernamente, se expressa em teses de vanguarda, como a teoria da responsabilidade
pressuposta, de Giselda Hiron&ka a ordem juridica inaugurada com o Cdédigo Civil de
2002 passou a prever a responsabilidade objetiva pelo fato de terceiro, com fundamento na
teoria do risco, na qual predomina “a relacdo causal entre o dano sofrido pela vitima e a
atividade desenvolvida pelo causador do d&ho”

No Brasil, o art. 932, c/c art. 933 do CC, fixa as hipdteses taxativas em que a obrigacdo
de indenizar decorre unicamente da comprovacao do nexo de causalidade entre o dano suportado
pela vitima e a conduta daquele que merece protegdo, guarda ou vigilancia, dentre os quais
importa o exame da responsabilidade dos estabelecimentos educacionais, positivada em seus
incisos lll e IV

3.2.1.1. A Responsabilidade das Escolas pelo  Bullying Praticado pelos Educandos

As criancgas e adolescentes, enquanto pessoas em formagéo, exigem de seus educadores
cuidados e competéncias especiaésim, as escolas deveriam conén seu corpo docente,
educadores capazes de atender a essa demanda, ja que a intervengdo de agentes externos ac
bullying € de suma importancia ao efetivo combate do problema que prejudica o pleno
desenvolvimento da identidade de milhares de jovens em todo o mundo e no Brasil.

Dessa forma, a atuacéo dos professores e coordenadores escolaregstanders
espectadores passivos, omitindo-se em reprimir as agressées ou em promover acoes afirmativas
de discusséo duullying, para sua prevencao, implica na responsabilizacéo dos estabelecimentos
educacionais, em razédo do disposto no art. 932, IV do CC, que prevé hipotese de
responsabilidade objetiva.

Nesse ponto, saliente-se que ha djéacia doutrinaria quanto ao fundamento da
responsabilidade objetiva das escolas pelos atos de seus educagimEasatieri Filho e
Caio Mario da Silva Pereira entendem que a responsabilidade civil das escolas, quando ndo
baseada no Cédigo de Defesa do Consumatmontra fundamento no dever de vigilancia
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gue as instituicfes de ensino assumem perante seus estudantes, razdo pela qual ndo admitem o
manejo de acao regressiva pela instituicdo para se ressarcir pelos gastos indefiizatérios

Maria Helena Diniz, por sua vez, em posicionamento consonante com a responsabilidade
objetiva, propugna decorrer a responsabilidade ndo de um suposto dever de vigilancia do
educandario, mas sim por assumirem o risco de sua atividade profissional e por imposigao
legal do art. 933 do CC, circunstancia que, inclusive, possibilita 0 manejo de agdo regressiva
em face dos representantes dos altinBsta hipotese € afastada porg8&Cavalieri Filho,
guando afirma ndo poderem os pais “ser responsabilizados por atos dos filhos menores enquanto
se encontram sob a guarda do colégio”

Ademais, a norma insita no art. 932, IV do CC/02 é clara em estabelecer a
responsabilidade das escolas pelos atos de seus educandos, sem fixar limitacdo subjetiva de
idade ou de qualquer outra ordem, assim como n&o o faz em relacéo aos hdspedes e moradores
e hotéis e albegues — tutelados no mesmo dispositivo. Se ndo ha, doutrinaria ou
jurisprudencialmente, limite de idade dos hdspedes para que o dono do hotel se responsabilize
por seus atos, porque tal obrigacao de indenizar pauta-se no risco inerente a propria atividade
profissional, nada justifica que seja fixado o limite da maioridade para a responsabilizacéo
dos donos de educandarios pelos atos de seus alunos.

Defende-se, portanto, a responsabilidade civil das escolas e demais instituicdes de ensino
—tais como Universidades — pela violéncia perpetrada por seus alunos, independentemente de
sua idade ou nivel de desenvolvimento mental, com fulcro no risco assumido pela prestacéo
da atividade educacional. Ressalva-se, todavia, que o objeto do presente trabalho se restringe
ao bullying escolar praticado durante a infancia e adolescéncia, considerando que, na fase
adulta, as implicacdes dessa modalidade de violéncia sobre a vida e personalidade da vitima
sdo mais brandas, uma vez que ela se encontra em estagio superior de desenvolvimento
cognitivo, que lhe possibilita assumir posicéo defensiva.

3.2.1.2. AResponsabilidade das Escolas pelo  Bullying Praticado pelos Educadores

Obullyingé uma pratica disseminada no ambiente escolar sob diversas formas. Embora
seja comumente atribuido as relagfes travadas entre alunos, também é verificado na relagéo
estudante-professoNessa situacdo, suas consequéncias sdo agravadas em raz&do das
circunstancias do caso, que confronta pessoas em niveis intelectivos difereieesais,
sua vitima costuma ser mais vulneravel e indefesa que no casilydiog praticado entre
colegas, em razdo do temor reverencial e confianca que costuma depositar em seus educadores,
submetendo-se a esse tipo de agressao por mais tempo.

Nessa hipétese, 0 estabelecimento de ensino podera ser chamado a responder pelas
agressoes praticadas contra os alunos por seus funcionarios, educadores em sentido amplo —
abarcando professores, psicdlogos, pedagogos etc. —, por for¢a do inciso Il do art. 932 do CC.

Rui Soco recorda que, para efeito de responsabilizacao por ato de terceiro, deve-se
apreender os conceitos de empregador e empregado em sentido amplo, prescindindo de vinculo
formal que una as duas figuras. Sera suficiente que haja subordinacao juridica entre as partes
e que o ato ilicito tenha sido praticado durante a jornada de trabalho para que a escola seja
diretamente implicada

Conforme ja pontuado, ndo serd necessario que a instituicdo de ensino tenha atuado
com culpan vigilandoouin eligendgara que seja verificada sua responsabilidade, eis que o
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Cadigo Civil de 2002 consagrou hipétese de responsabilidade objetiva. Nada obstante, a
responsabilidade objetiva da escola ndo implica em sua imediata condenacéo. O estabelecimento
educacional podera alegam sua defesa, a inocorréncia dos atos agressivos declarados
pela suposta vitima dmullying. Assim, se provar que o autor da acéo de indenizacdo nao
sofreu os ataques alegagdasescola podera se isentar de qualquer responsabilidade, por
falta de seus pressupostos.

3.2.2. A Responsabilidade Objetiva com Base no Codigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo Civil de 2002 € um diploma legal subsidiario em relagéo as leis trabalhistas
e especiais, no que concerne a prestacao de servi¢o, a teor da norma disposta em seu art. 593.
Sendo assim, o Cédigo de Defesa do Consumidor assume posicdo prioritaria na tutela do
servico educacional prestado pelas escolas e demais instituicBes de ensino. Nesse sentido,
Carlos Roberto Gongalves afirma que nao h& incompatibilidade entre o Cddigo Civil e o
CDC, “pois ambos acolheram a responsabilidade objetiva, independentemente da culpa”

Os estudantes e seus pais séo consumidores do servigo educacional prestado pelas
instituicdes de ensino, sejam elas de natureza privada ou publica, merecendo a tutela do sistema
juridico de prote¢édo do consumidor

Antes mesmo que o Codigo Civil ultrapassasse a cultura da responsabilidade baseada
em culpa, o Cadigo de Defesa do Consumidor ja havia consagrado a responsabilidade objetiva
em relacdo aos prestadores de servicos enPig&@absa forma, a préatica tallying pode
fundamentar a responsabilidade civil do fornecedor do servico educacional pelo vicio do servigo,
prescindindo, para sua configuragéo, da verificacdo da culpa.

Funda-se a teoria da responsabilidade do fornecedor pelos danos cometidos na prestacéo
do servico na exigéncia da preservacao da dignidade da pessoa humana, que se expressa no
principio da protecéo integral do consumidor e em seu direito a vida, salde e setheanca (
right to safety, positivado no art. 6°, | do CDC que, ao ser violado, enseja a responsabilidade
civil objetiva por defeito do serviéb

A responsabilidade civil objetiva dos prestadores de servicos de consumo esté prevista
no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumigloe estabelece que “o fornecedor de servigcos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servi¢os”, ou seja, pelos desvios ao padrao
de qualidade fixado anteriormetite

No caso da prestacéo de servicos educacionais, a instituicdo de ensino se compromete,
no momento da matricula escolarauxiliar no desenvolvimento das competéncias psico-
mentais e sociais do estudartssim, a submisséo do estudante a agressdes reiteradas contra
sua moral no dmbito escolar representa grave defeito da prestacéo do servigo ao qual se
obrigou a escola, ferindo a expectativa do consumassegurada no art. 20, §2° do CDC,
gue qualifica como “impréprios os servicos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares da prestabilidade”.

Quando confrontado diante da prestacdo inadequada ou imprépria do servico, o
fornecedor deve oportunizar ao consumidor escolher entre as op¢des previstas nos incisos do
art. 20 do CDC: “a reexecucao dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; a restituicdo
imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
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danos; ou o0 abatimento proporcional do pre¢o”. Como o auxilio no desenvolvimento cognitivo

do aluno e garantia de sua salde e seguranca, Servicos cuja execucao espera-se de escolas, nac
admitem reexecuc¢éo, a vitima podera ser indenizada tanto pelas quantias pagas em mensalidades
a escola, como pelos demais danos materiais — consultas com psicétbges morais

sofridos. E o quanto afirmado por Rizzatto Nunes, que empossa entendimento segundo o qual

“o consumidor podera exigitogicamente, ndo so6 a indenizagdo pelas perdas e danos, mas
também, simultaneamente, a restituicdo parcial ou total da quantid*paga”

Observa-se que, se considerada a responsabilidade indireta das escolas pela pratica de
bullying por seus funcionarios ou demais alunos, prevista no Cadigo Civil, o educandario
deveria arcar apenas com as perdas e danos ocasionados pela violéncia, ndo sendo obrigada a
restituir a quantia paga em mensalidades pelos alunos vitimizados, j& que néo estaria em andlise
a prestacdo de consumo, mas apenas o dano civil.

Cumpre apontaainda, que séo considerados fornecedores todos que desenvolverem a
atividade do mercado de consumo, em qualquer de suas fases. Conforme comgtata Sér
Cavalieri Filho, sempre que o CDC refere-se ao fornecedor “esté envolvendo todos aqueles
que participaram da prestacao do servico, pelo que podera o consumidor escolher e acionar
diretamente qualquer dos envolviddsDessa forma, podera a vitimaldglying acionar sua
escola, ou ainda, seus professores e educadores diretamente, em funcdo da solidariedade
existente entre eles, restando a instituicdo de ensino que arcar com o dnus indenizatério o
direito de regresso em face do verdadeiro agressor

Por fim, impende ressalvanais uma vez, que a responsabilidade objetiva da escola
nao implica em sua imediata condenacao prlildying praticado entre seus muros.
Consoante norma positivada no art. 14, §3° do CDC, o estabelecimento educacional podera
alegar em sua defesa, a inocorréncia dos atos agressivos declarados pela suposta vitima
debullying (inciso I) ou a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro (incis&H)bora de
dificil comprovacéo, essas circunstancias podem servir para isentar a escola da obrigacao
de indenizar

3.2.3. Aresponsabilidade do Est ado Prest ador do Servico Educacional

A educacéo, por conformar necessidade de interesse geral, pode ser prestada pelo
Estado, na forma do ensino publidoresponsabilidade civil pelos danos suportados por
menor vitima déullying em estabelecimento publico de ensino devera, nessa hipétese, ser
assumida pelo Estatfo

Pela conceituagdo de José dos Santos Carvalho Filho, servigo publico é “toda atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico, com
vistas a satisfacéo de necessidades especiais e secundarias da colé&tividade”

A educacédo conforma uma espécie de servico publico sobre o qual o Estado ndo detém
titularidade exclusivaVale dizey o Poder Publico “tem a obrigacdo de prestaas sem
exclusividade®. Assim, quando a educacéo for prestada por particulares, o Estado nao devera
suportar a obrigagdo de indenizar pleldlying praticado em seus muros. Por outro lado,
guando o servico educacional for oferecido pelministracdo Publica Direta ou Indireta, o
Estado devera responder pelos atos de sgéas®publicos.

Os 6gaos publicos sdo o meio de exteriorizagdo e manifestacao da vontade das pessoas
juridicas as quais estéo vinculados, de modo que seus atos sédo considerados como praticados
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pela propria pessoa juridiéaA teoria do ¢gédo descrita tem como principal caracteristica o
denominado principio da imputac&o volitiva, responséavel, justamente, por imputar a vontade
do 6igdo publico a pessoa juridica a cuja estrutura peffenoaformando o fundamento da
responsabilidade do Poder Publico pelos atos praticados por seus agentes.

De acordo com a conduta humana ensejadora da responsabilidade civil estatal, a
obrigacgdo de indenizar podera ser imposta subjetiva ou objetivamente.

3.2.3.1. A Responsabilidade Subjetiva do Est ado por Ato Omissivo

A responsabilidade civil do Estado decorrentbultying sera subjetiva, pressupondo
a verificacdo de culpa na atuacédo dgéérpublico, quando a conduta humana conformar ato
proprio omissivo na prevencao e repressabullying no ambiente escolar

LuciaValle Figueiredo, citando posicionamentos de C&fg6nio Bandeira de Mello
e Oswald@ranha, afirma que a responsabilidade estatal por omissdo na prestacéo de servico
publico conforma hip6tese de responsabilidade subjetiva, pois somente assim serd possivel
verificar a existéncia do dever de agir que acompanha toda responsabilidade por ato omissivo,
ja que, “ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva, ndo ha como se
verificar a adequabilidade da imputacdo do Estado na hipétese de omisséo, a ndo ser pela
teoria subjetivel™.

Nesse caso, a responsabilidade do Estado repontara apenas “se o Estado ndo agiu para
impedir o dano, embora juridicamente obrigado a obsta-lo, ou se, tendo agido, atuou
insuficientemente, portanto, abaixo dos padrdes a que estava, de direito, cofipelido”

Nao é o outro o entendimento dobunais Superiores, consoante demonstra a ementa
do julgado do Supremftribunal Federal abaixo transcrita:

Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil

por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, huma de suas trés
vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao
servico publico de forma genérica, a falta do sef¥ico

Apontarse que a teoria da culpa andnima ou da falta do servico, acima ilustrada, é
guestionada por Flavidartuce, que sustenta a revisdo da responsabilidade subjetiva do
Estado por omissdo em casos mais extremos, que envolvam a falta de seguranga, com
fundamento na doutrina da responsabilidade pressuposta, de Giselda Hironaka. O referido
autor sustenta que, nessas situacdes mais gravosas, a responsabilidade do Estado esta
pressuposta no sistema, devendo as vitimas ser primeiramente reparadas, para somente depois
se investigar o culpaéb

No caso ddullying, considera-se estar o Estado obrigado a impedir as agressdes entre
0s estudantes — promovendo a conscientizacdo do meio escolar acerca do problema e,
principalmente, a sua coibicdo — em razéo do principio da legalidade que impde ao Poder
Publico cumprir a Constituicao de forma eficiente para garantia da dignidade e do
desenvolvimento psiquico e educacional das criancas e adolescentes em idadéssseplar
a sua omissao seria idénea a provocar a obrigacao de indenizar pelos danos materiais morais
suportados pelas vitimas bdellying na escola publica.
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3.2.3.2. A Responsabilidade Objetiva do Est ado por Ato Comissivo

A responsabilidade civil do Estado pode decpmerda, da atuacdo comissiva do
preposto estatal como agente agressdiutlging, a exemplo da situacdo em que os ataques
sdo perpetrados por professores no exercicio da atividade publica de ensino. Nesse caso, a
responsabilidade do Poder Publico seré objetiva, com espeque no art. 43 do CC e no art. 37,
86° da CP.

Art. 43 do CC.As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houypar parte destes, culpa ou dolo.

Art. 37, 8 6° da CF As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Vale observar que, embora o art. 43 do CC somente se refira a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas de direito publico, o dispositivo constitucional em epigrafe ocupa-se em
abranger na obrigacdo de indenizar as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico.

Ao sustentarem a adogédo da responsabilidade objetiva do Estado pelo sistema juridico
brasileiro, Pablo t8lze e Rodolfo Pamplona ressalvam que “ndo implica dizer que o nosso
sistema tenha adotado as teorias do risco integral ou risco social, mas sim do risco administrativo,
gue admite, portando, a quebra do nexo causal”, cajnm@nto para a exclusdo da obrigacéo
de indeniz&f. Nesse posicionamento, sdo acompanhados por Hdriaé’.

Como se pode inferir da analise do 86° do art. 37 supracitado, na responsabilidade
objetiva do Estado, o exame da culpa somente serve a verificagdo do direito de regresso do
Poder Publico em face do agente publico, responséavel diretdyblmg. Ou seja, se o
agente ndo houver atuado com dolo ou culpa, ngdo&arpretenséo regressiva para o Estado.
Considerando, todavia, quédollying somente admite a modalidade dolosa, o Poder Publico
sempre podera manejar acéo de regresso contra 0 agente agressor

3.3. Alegagdes de Defesa Contra a Responsabilidade Civil pela Pratica de Bullying

O universo de gumentos a serem suscitados pelos estabelecimentos de ensino diante
da suposta pratica deillying no ambiente escolar nao é amplo, pois confronta com direitos
fundamentais e com a promocao da dignidade da pessoa humana, que exigem destaque no
sistema juridico do neoconstitucionalismo.

Também a negacéo do fato constitutivo do autor pende insubsistente e de dificil
comprovacdo, uma vez que as pesquisas referentes a disseminagifdrdpapontam para
dados alarmantes, que prevéem a submisséo de 100% das escolas brasileiras a essa modalidade
de violénci&.

Por fim, a inocorréncia do dano a integridade moral da vitinbaliéng ndo serve a
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isencéo da responsabilidade civil das escolas, pois, conformando hipéteseidealigpsa—
que dispensa prova quando apresentado em juizo como fundamento para a responsabilidade
civil — ele se presume a partir da violagéo a direitos da personalidade, prescindindo da
demonstracdo de danos psicolégicos ou fisicos por parte do paciente.

Revela-se como melhor tese defensiva a quebra do nexo de causalidade entre o dano e
a conduta agressivassim, em sua defesa, as instituicdes de ensino poderéo alegar a ocorréncia
de qualquer das excludentes de causalidade — caso fortuito e a for¢a rfaddode terceiro,
a culpa exclusiva da vitima, o estado de necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de
direito e estrito cumprimento do dever Iégalmalgrado considere-se de dificil comprovagéo
a ocorréncia de qualquer uma delas em raz&o da natureza reiterativa das agressdes que
conformam dullying.

As excludentes de causalidade dever&o ser analisadas na responsabilizacdo dos
educandarios pela omissao perarteltying, seja na hipotese de responsabilidade subjetiva,
seja na objetiva, pois atacam o nexo de causalidade da obriga¢éo de irnelaéizarelemento
incidental culpa

No que tange a quebra do nexo causal, 0s agentes agressores somente ndo poderao
alegar a existéncia de clausula de nao inderazada que ela esteja positivada no contrato de
educacdo firmado entre a escola e 0s pais ou demais responsaveis pela vitima, pois conforme
comenta Judith Martins-Costa, tal dispositivo sera considerado invélido, por abusivo, quando
pactuado contra consumidempregado, ou usudrio de servigos publfcos

3.4. A Fixagdo do Quantum Indenizatdrio

A responsabilidade civil das instituicGes de ensino, publicas ou particulares, expressa-
se pela obrigacé@o de indenizar pelos danos materiais e, especialmente, morais suportados
pelas vitimas dbullying escolar

Como o sistema constitucional de protecao integral da pessoa humana, inaugurado
pela Constituicdo Federal de 1988, impede a ado¢do do sistema tarifario da quantificacao da
indenizacao por danos morais, deixando-a ao arbitrio das®jurisdicionais, o cuidado em
nao exceder as func¢des da indenizagdo deve ser redobrado, de modo a impedir o enriquecimento
sem causa e, ao mesmo tempo, coibir a perpetuagéo da conduta omissiva assumida pela maioria
das escolas

A quantificacdo do dano moral deve seguir os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, de maneira a atender as fungdes compensatoria, pedagogica e punitiva da
condenacd®d, pois a fixacdo de quantia irriséria ndo surte o efeito de alteracao do
comportamento omissivo das instituicées de ensino.

Os adeptos da teoria do carater misto da indenizagao, conforme pontua Salomao Reseda,
compreendem o dano moral sob dois prismas, abandonando a abordagem unidirecional das
teorias exclusivamente satisfatérias ou compensatorias. Dessa forma, “pelos olhos da vitima,
a agressao deve figurae como satisfatéria, enquanto para o ofensor deve ser apresentado o
seu aspecto sancionatoriv”

Assim, a teoria do desestimulo ou punitiva relativiza a natureza juridica da reparagéo
do dano moral, para incly&o lado da verba compensatoria, uma verba pedagogica, de modo
a estimular o agressor a alterar seu comportamento ddinatpse, portanto, de expressao
da funcao social da responsabilidade civil.

145



ENTRE ASPAS

Por outro lado, propde-se, para impedir que a fixacdo de uma indeniza¢éo com base no
punitive damageere o enriquecimento sem causa do demandante, que a parte excedente a
efetiva reparacéo do dano individualmente suportado pelo lesado seja destinada a um fundo
de assisténcia social, designado pelo juizo, ou a instituicdes que visam a promocao da dignidade
das criangas e jovens

A fixac@o doquantunindenizatério deve levar em consideragdo, ainda, os diversos fatores
e agentes que, no caso concreto, atuem para a ocorréncia do eventoAdaimasquando
houver incidéncia de causas concorrentes, na situacdo em que a atuagao da vitima favorece a
ocorréncia do dano, somando-se ao comportamebtdlgle- como no caso da vitima provocativa
— o valor da reparacao arbitrada pelo magistrado deve ser reduzida proporcionalmente a influéncia
da vitima na cadeia causal que gerou o dano indenizavel, em confronto confedacsépealo
autor dobullying, conforme previsto no art. 945 do CC/2002.

As excludentes de causalidade — caso fortuito e a forca, iméibo de terceiro, a culpa
exclusiva da vitima, o estado de necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de direito
e estrito cumprimento do dever le§al também poderdo ser alegadas pelo agente agressor
para reduzir o valor fixado a titulo de indenizacéo, ou, inclusive, para se isentar da obrigacéo
de indenizarContudo, como bullying se caracteriza pela reiteracdo dos comportamentos
violentos, considera-se de dificil comprovagéo a ocorréncia de qualquer uma das clausulas
excludentes de responsabilidade.

Nesse ponto, vale transcrever a emenda da recente decisédo da 22 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, de relatoria do DesgatbaiValdir Ledncio Junigr
pioneira no reconhecimento da lesividadéodlhying perpetrado no ambiente escolar para o
livre desenvolvimento da crianga e do adolescenteratigedecidendremonta a necessidade
de promocéo da dignidade da pessoa humana no ambiente escolar:

DIREITO CIVIL. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS.ABALOS
PSICOLOGICOS DECORRENTES DEIOLENCIA ESCOLAR.
BULLYING. OFENSAAO PRINCIPIO DADIGNIDADE DA PESSOA.
SENTENCAREFORMADA. CONDENACAO DO COLEGIOVALOR
MODICO ATENDENDO-SE AS PECULIARIDADES DO CASO.

1. Cuida-se de recurso de apelagdo interposto de sentenca que julgou
improcedente pedido de indenizagao por danos morais por entender que
nédo restou configurado o nexo causal entre a conduta do colégio e eventual
dano moral alegado pelo autBiste pretende receber indenizagéo sob o
amumento de haver estudado no estabelecimento de ensino em 2005 e ali
teria sido alvo de varias agressoes fisicas que o deixaram com traumas que
refletem em sua conduta e na dificuldade de aprendizado.

2. Na espécie, restou demonstrado nos autos que o recorrente sofreu
agressoes fisicas e verbais de alguns colegas de turma que iam muito além
de pequenos atritos entre criangas daquela idade, no interior do
estabelecimento réu, durante todo o ano letivo de F0&ito que tais
agressoes, posi sO, configuram dano moral cuja esponsabilidade de
indenizacao seria do Colégio em razao de suesponsabilidade objetiva

Com efeito, o Colégio réu tomou algumas medidas na tentativa de contornar
a situacdo, contudo, tais providéncias foram in6cuas para solucionar o
problema, tendo em vista que as agressodes se perpetuaram pelo ano letivo.
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Talvez porque o estabelecimento de ensino apelado ndo atentou para o
papel da escola como instrumento de incluséo social, sobretudo no caso
de criangas tidas como “diferentes”. Nesse ponto, vale registrar que o
ingresso no mundo adulto requer a apropriagdo de conhecimentos
socialmente produzido#\ interiorizacdo de tais conhecimentos e
experiéncias vividas se processa, primeiro, no interior da familia e do
grupo em que este individuo se insere, e, depois, em instituicdes como a
escola. No dizer de Helder BdiufNeste processo de socializagéo ou de
insercdéo do individuo na sociedade, a educacgdo tem papel estratégico,
principalmente na constru¢éo da cidadania.” [grifo nésso]

Nesse julgado, pautado no Codigo de Defesa do Consumidor para fundamentar a
responsabilidade objetiva do estabelecimento educacional, fora fix@mtumdebeatur
em R$3.000,00 (trés mil reais). O magistrado considerou que este valor seria, de acordo com
as circunstancias especificas do evento danoso, adequado a condigdo econémico-financeira
das partes. No particulaém de observada a gravidade da ofensa, o julgador verificou que o
Colégio era de pequeno porte e localizado na periferia.

3.5. Acdo Regressiva da Escola em Relagdo ao  Bully

Inicialmente, cumpre apontar que a acao regressiva em face do ag@soy somente
se justifica no caso em que a instituicdo de ensino responde pela obrigacdo de indenizar
indiretamente, ou seja, com fundamento no fato de outrem.

Contudo, ainda que aceita a tese de que as escolas respondem diretamente pela préatica
do bullying, em funcao da pratica de ato ilicito por omisséo na tutela da dignidade da pessoa
humana e na promocédo de seus direitos fundamentais, elas poderdo assumir a pretensao
regressiva em face dos professores e alunos que houverem sido co-aubaibsndp de
modo que cada ofensor assuma responsabilidade por sua quota real na participdiy@ingdo

No que concerne a responsabilidade civil objetiva pelo fato de outrem, embora o texto da
norma contida no art. 932 do CC néo seja claro, Pt ® Rodolfo Pamplona consideram haver
0 Codigo estabelecido uma forma de solidariedade passiva entre o agente e seu respofisavel legal

O paragrafo unico do art. 942 do Caédigo Civil de 2002 confirma tal entendimento ao
estabelecettratando da responsabilidade civil objetiva pelo fato de outrem, uma relagéo de
solidariedade entre os responsaveis indiretos e os autores e co-autores do ato, como uma
espécie de nexo causal plirimo, de modo a possibilitar & vitima acionar qualquer um deles
para suportar o ency ressarcitorit.

Também o Cdédigo de Defesa do Consumidor ostenta essa possibilidade, no caso do
bullying praticado por professores empregados da instituicdo de ensino, ao prever a
solidariedade entre todos os fornecedores do servigo educacional, e o direito de regresso entre
eles, em seu art. 13.

Disso decorre que a vitima Hallying podera exigir a reparacgéo civil diretamente da
escola — responsavel indireto —, inclusive dispensando a fixa¢do de litisconsodrcio passivo
entre o0 agressor e a instituicdo de ensino.

Ademais, conforme insinuado anteriormente, uma vez que haja assumido a
responsabilidade pelos danos causados por terceiros, para o estabelecimento deggrésino sur
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a pretensao regressiva em face do efetivo agresahhmo ou professor que houver praticado
0s atos abusivos caracterizadore$ditying’”.

Existe divegéncia doutrinaria no que concerne a possibilidade de manejo de acao
regressiva pela escola em face dos responsaveis pelos menores infratores. Carlos Roberto
Gongalves, por exemplo, sustenta que 0s pais ndo assumem a obrigacdo de responder pelos
atos dos filhos na escola porque durante o horario escolar ha transferéncia de guarda e do
dever de vigilancia para a préopria es€oldesse sentido também lecionam EncarnaReca
Ségio Cavalieri Filh&”.

Contudo, como pontuado anteriormente, ndo se sustenta tal entendimento, por ndo se
relacionar a responsabilidade objetiva das escolas a um dever de vigilancia, mas ao risco
assumido na prestacéo da atividade profissional, tese mais afeita a doutrina da responsabilidade
civil positivada tanto no Cédigo Civil quanto no Cédigo de Defesa do Consusigan, a
acdo regressiva da escola em face dos estudantes agressores ou de seus responsaveis, quandc
menores de idade, € sempre possivel.

De fato, a acdo regressiva esté prevista no art. 934 do CC, que define ser possivel a
recuperacédo do que se pagou pelo dano causado por outrem “salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incafsgim, nao restam davidas de que a
instituicdo de ensino, que nao possui qualquer relagao de parentesdoutignpode aciona-
lo perante a Justica para reaver o que houver despendido em indenizacao a hitityengo

Sendo o agressor funcionario do estabelecimento de ensino, cumpre consignar que
somente € admitida a acao regressiva quando o empregado age com doldbisunkme
gue obullying pressupde a intencionalidade do ataque, ainda que sob a forma de dolo eventual,
de modo que sempre sera possivel ao empregador acionar o professor ou bdiigadoa
reaver o0 quanto despendido em indenizagdo pecunidria.

Aplica-se, ao caso, a norma insita no art. 934 da Consolidac&o dasTreisalbo, que
oportuniza ao empregador descontar do salario do funcionario pelos danos causados dolosamente,
eis que doullying € modalidade de violéncia que se caracteriza pela repeticdo de ataques a
integridade moral e/ou fisica da vitima, somente possivel, portanto, na modalidad@é dolosa

Consigna-se, ainda, quanto a agao regressiva da instituicdo de ensino responsabilizada pelo
ato de terceiro que, sendo o agressor menor de idade, a responsabilidade pelo ressarcimento regressivo
caberd a seus pais, podendo, todavia, recair sobre a crian¢a ou 0 adolescente subsidiariamente,
a teor do disposto no art. 928 do CC/2002, que alterou o sistema juridico anterior:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que ¢agsas pessoas

por ele responsaveis nao tiverem obrigagao de fazé-lo ou ndo dispuserem
de meios suficientes.

Paragrafo GnicoA indenizagédo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem.

A merainterpretacéo literal do dispositivo possibilita constatar que o ordenamento néo
distingue, nesse ponto, entre 0s menores absoluta e relativamente incapazes, devendo ambos
ser chamados a responder pelos prejuizos causados, se seus representantes ndo puderem arcat
com a indenizacdo ou nao tiverem a obrigacao de f&zé-lo

Por fim, vale lembrar que existem casos em que a responsabilidade do menor na agéo
regressiva da instituicdo de ensino ndo sera subsidiaria, mas direta, consoante estabelecido
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pelo art. 12, Il do Estatuto da Crianga eAldolescente, na forma de medida socio-educativa
de reparacao civil do dano.

Art. 112.Verificada a préatica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

Il — Obrigacao de reparar o dano.

§1°A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracao.

A medida sécio-educativa, que ndo possui escopo punitivo, propugna o principio da
protecdo integral da crianga e do adolescente, “tendentes a interferir no seu processo de
desenvolvimento objetivando melhor compreenséo da realidade e efetiva integrac& social”
Sendo assim, recomenda-se a imputacdo da medida, sempre que as circunstancias faticas
permitirem, por conformar um instrumento socializante e disciplinedibindo a perpetuacéo
dessa forma de violéncia pelas méos do agressor punido.

4. Conclusdes

Obullyingé um fendmeno ao mesmo tempo recente e antigo. E recente, porque somente
nas Ultimas décadas passou a ser tema de interessantes debates entre educadores de todo o
mundo, face a sua disseminag&o. E antigo porque traduz um meio de propagac&o de violéncia
gque sempre existiu em ambientes sociais variados, como nas relacdes entre familiares, laborais,
de vizinhanca e, em especial, nas eséol@su estudo e compreenséo conformam o primeiro
passo para resolucéo do problema da violéncia estrutural.

Obullyinggera a perpetuacdo da violéncia em diversos ambientes das relagbes humanas
interpessoais, deixando de ser uma questao pontual, adstrita as escolas, para assumir a posi¢ao
de problema de salde publica que, como tal, deve sofrer intervencgéo estatal, razdo pela qual se
propfe a atuacdo ativa do Poder Judiciario no enfrentamento do fendbmeno. Uma vez que
ostentam o papel de palco de relacionamentos que auxiliam e determinam a formagéo da
personalidade da crian¢a e do adolescente, as escolas ndo podem se furtam de assumir uma
postura en@ica na prevencéao e repressaddlying.

As agressofes que caracterizabutlying escolar merecem coibi¢éo juridica e estatal,
ja que a dignidade da pessoa humana € plenamente ofendida quando criancas e adolescentes
sofrem humilhac¢des ou outros tipos de danos a sua moral ou, inclusive, quando nao sao
promovidas politicas afirmativas para a garantia de seu pleno desenvolvimento, livre e em
condicdes de igualdade com as demais pessoas, principalmente levando em consideracéo as
circunstancias especiais em que se encontram as vitirnabyilog escolar durante o processo
de formacé&o de sua personalidade.

A responsabilizacao civil das instituicdes de ensino que se omitirem no enfretamento
dobullying, com a conseqliente imputacgdo de obrigacéo de indenizar com carater compensatorio
e punitivo, suge, assim, como o0 meio mais eficiente a disponibilidade do Poder Judiciario
para, atendendo ao imperativo da dignidade da pessoa humana, interferir nesse ciclo vicioso
de violéncia e alterar a historia de milhares de jovens que diariamente sdo expostos a ataques
e agressoOes a sua integridade fisica e moral diante da conivéncia daqueles que deveriam,
priori, zelar por seu livre desenvolvimento, seus educadores.
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Resumo:O presente trabalho tem por objetivo precipuo o estudo das a¢des afirmativas sob a
Otica do principio da igualdade. Dentro desse contexto, bsseaanalisar se tais politicas
publicas e privadas promovem de fato a isonomia ou se tornam por acirrar ainda mais as
desigualdades sociais. Com vistas a consecucao deste objetivo principal, serdo estudados os
antecedentes histdricos das acdes afirmativas, de modo a comparar os modelos estadunidense
e brasileiro de implantac&o destas politicas publicas e privadas. Como parte do estudo, sera
feita abordagem acerca dos ideais de justica distributiva e justica compensatoria verificando
quais se coadunam com as ac¢0des afirmathdemais, o estudo perpassa pela distingcdo entre
acOes afirmativas e discriminagfes positivas, bem como pelo polémico sistema de cotas para
negros em universidadesnalisarse-a de igual forma, as discriminacdes de género e aos
portadores de deficiéncia, por se tratar de categorias discriminadas historicamente.

Palavras-Chave:A¢Oes afirmativas. Igualdade. Discriminacdo. Preconceito.

Sumario: 1 - Introducao; 2 - Referencial histérico dgdesAfirmativas no Brasil; 3 - Justica
Distributiva x Justica Compensatoria; 4- Distincao eAt@esAfirmativas e Discriminacdes
Positivas; 5 - o polémico sistema de cotas para negros nas universidades publicas; 6 -
Discriminacédo de género; 7 - discriminagéo aos portadores de deficiéAgae8-afimativas

sob a 6tica do principio da igualdade; 9 - consideracges finais; Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéo

Constitui um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (art. 3°, inciso |\CF/88).

Preconiza ainda o texto constitucionalcaputdo art. 5° que todos sdo iguais perante
a lei, destarte, o principio da igualdade consiste em direito fundamental.

Nesse contexto, se insere o tema de estudo, ora proposto, porquanto a sociedade brasileira
ainda vivencia uma realidade equidistante da almejada pelos constituintes de 1988.
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A busca incessante pela igualdade em seu aspecto material teve como reflexo a
importacéo brasileira do modelo de a¢des afirmativas estadunidense, numa tentativa de amenizar
as disparidades sociais.

E certo que o Estado brasileiro tem se preocupado principalmente na promocédo da
discriminacéo positiva, ou seja, transformar em norma as discrimina¢des, com vistas a promover
a igualdade para os desiguais, a citar a licenca para gestantes.

Os programas de ac¢des afirmativas, entretanto, ndo tém por objetivo a normatizagéo,
ou seja, ndo almejam a promocéo da igualdade formal, estas se preocupam com a igualdade
em seu sentido material, de concretizacdo dos postulados legais.

Dentro dessa realidadeganismos privados tem buscado implementar a¢es afirmativas
buscando somage as iniciativas do Poder Publico, vale mencionar a Faculdade Zumbi dos
Palmares, de criacdo da ONG afrobras.

Os contornos acerca do tema das ac¢Bes afirmativas ainda ndo se encontram bem
delimitados, fato este que se justifica diante da sua ligacdo ao polémico sistema de cotas.

Nesse sentido, 0 estudo do tema pelos doutos patrios normalmente tem por enfoque o
sistema de cotas para negros nas Universidades Publicas, ante a grande repercusséo que este
ultimo tema provoca na sociedade.

Assim, o presente trabalho tem como objeto de estudo as “Afifeativas”, sob a
perspectiva do principio constitucional da igualdade, deste modo, iseséarerificar se
estas acdes tém verdadeiro cunho concretizador da igualdade, preconizada no seu sentido
material, ou mesmo, se a criacdo de privilégios a determinados grupos tornam por acirrar
ainda mais as desigualdades sociais.

2. Referencial Histérico das Acdes Afirmativas no Brasil

No Brasil o tema das a¢des afirmativas € recente, suas vozes ecoaram pela primeira vez
no governo de Fernando Henrique Cardoso, huma tentativa de implantagdo do modelo de
acOes afirmativas norte-americano.

O modelo estadunidense, de acordo com Roberta Kaufmagiy sum contexto
diferente do brasileiro, as a¢c6es afirmativas naquele pais serviram como verdadeiro instrumento
apaziguador de uma iminente guerra civil, resultado de anos de segregag¢éo racial

A implantacéo de ac¢des afirmativas nos Estados Unidaméaca, portanto, consistiu
num meio encontrado pelos governantes para gerir a crise enfrentada no pais, diante de anos
de segregacdo racial.

Mister destacar que a insercéo de programas positivos ndo obteve a época o apoio dos
lideres do movimento negro, a citar o exemplo de Martin Luther King, contraditoriamente os
principais incentivadores desses programas faziam parte da elite branca do pais, ademais
incumbiu a um Republicano considerado conservapm seja Richard Nixon, promover a
integragdo dos negros através de medidas positivas

Outrossim, a abolicdo da escravatura nos Estados Unidos ndo foi capaz de inserir os
negros na sociedade, de forma que estes obtivessem os mesmos direitos dos brancos.

A segregacdo racial era institucionalizada, porquanto detinha o apoio do governo e
sociedade, nesse diapaséo a proibicao racial estava disseminada em todos os ambientes sociais,
nas escolas, hospitais, restaurantes, lojas/ gtincipal luta dos movimentos negros, portanto,
gue sugiram na década de 60 e 70 almejava a insercdo de uma politica ndo- segregacionista.
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Com o governo de John Kennedpds a Suprema Corte americana ter se pronunciado
a favor da extingéo da segregacéao racial, foram tomadas as primeiras iniciativas no sentido de
acabar com a discriminacéo e implantar o sistema de acdes afirfnativas

Nesse sentido, as acBes afirmativaggeor como uma tentativa de combate a
discriminacgéo racial, haja vista que o governo americano a época ndo possuia uma visao de
incluséo social, o simples combate a discriminacao era considerado um significativo avango
para os negros.

Verificou-se, posteriormente, que o simples combate a discriminagéo ndo era capaz de acabar
com a segregacéo racial, visto que brancos e negros continuavam néo se misturando, o que resultou
em manifestacgdes violentas, principalmente a partir da morte do lider negro Martin Luther King

A necessidade de promover a integragdo dos negros naquele pais passou a se tornar
urgente, a partir de entdo diversos programas positivos foram implementados, muito mais
como uma tentativa de acalmar os animos sociais, do que promover a real integracao dos
negros na sociedade.

A iminéncia de uma guerra civil, portanto, consistiu em verdadeira mola propulsora
para que 0s governantes tomassem uma atitude relacionada a segregacgéo racial, destarte, a
criacao de politicas positivas tornou-se necessaria para a manutencgao da paz social.

Diversamente, no modelo brasileiro de inser¢do das a¢fes afirmativas nao ha que se
falar em segregacéo racial, muito embora o preconceito e a discriminacdo dos negros
representem uma realidade no Brasil.

Ocorre que a colonizacdo brasileira digrerda colonizacdo americana, sobretudo,
porque houve uma natural miscigenacao das racas no pais, diferentemente nos Estados Unidos
houve o incentivo a segregacéao racial.

Sobre esta questdo merece salientar a posicdo do ex-presidente do Brasil, Fernando
Henrique Cardoso:

Devemos, pois, buscar solu¢des que ndo sejam pura e simplesmente a
repeticdo ou a cOpia de solugbes imaginadas para situacdes em que
também ha discriminagdo e preconceito, mas em um contexto diferente
do nosso. E melhgportanto, buscarmos uma solugéo mais imaginativa.

A questéo racial no Brasil esta indissociavelmente ligada a questédo econémica, de classe
social, tendo em vista que a discriminacéo aqui se perfaz também em razdo da situagao financeira do
individuo, dai a idéia sgida de que o “branco pobre se torna negro e negro rico se torna branco”.

Transportar o modelo de ac6es afirmativas para o Brasil nos exatos moldes do americano,
ndo atende aos anseios da sociedade brasileira, porquanto ja restou demonstrado alhures, que
0S programas positivos naquele pais foram fruto de uma severa segregacao racial existente,
assim ha necessidade de adequacgdo do modelo americano ao modelo patrio.

Saliente-se que o Brasil carece de estudos que se proponha a realizar uma analise mais
profunda acerca das acdes afirmativas e os fatores de discriminagéo, a questéo racial representa
apenas uma das nuances dos programas positivos, desse modo é imperioso ampliar o estudo,
a fim de que este ndo se resuma ao sistema de cotas nas universidades, mas represente um
verdadeiro promovedor do principio da igualdade.

Nessa senda, a promocao do principio da igualdade na realidade brasileira néo se baseia
somente na questao racial, pois que a implantacao de a¢des afirmativas atinge também outros
grupos sociais, a citar idosos e deficientes fisicos.
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3. Justica Distributiva x Justica Compensatoria

A doutrina vem discutindo se as agfes afirmativas buscam consagrar os ideais de justica
compensatoria ou se estaria relacionada aos fundamentos da justica distributiva.

Acerca dessas duas teorias, Roberta Kaufmann as distingue da seguinte forma: enquanto
a justica compensatoria almeja corrigir erros ou injusticas cometidos por particulares, ou mesmo
pelo governo, contra determinadas pessoas no passado, a justica distributiva seria aquela em
gue se objetiva promover oportunidades para determinados individuos, redistribuindo direitos,
com o fito de amenizar as disparidades sdciais

Dentro desse contexto, as a¢bes afirmativas demonstram afinidade com os ideais da
justica distributiva, tendo em vista que para aplicacédo da justica compensatéria, como bem
explanado pela autora supracitada, seria necessario identificar os autores para promover a
responsabilizacdo, o que por sua vez poderia levar a uma responsabilizacao infinita.

Ademais, pelo ideal de justica compensatodria a responsabilizacéo recairia sob individuos
gue ndo cometeram 0s erros ou injusticas, da mesma forma que a compensacéao se daria entre
os individuos que néo sofreram os verdadeiros danos, nessa esteira seria algo contraditorio ao
proprio ideal de justica.

Hodiernamente, tem se falado muito nos ideais da justica distributiva, principalmente
no &mbito do Poder Judiciario, mais especificamente diante da figura do magistrado.

O norte orientador da atuagéo dos magistrados tem sido o dever de emitir provimentos
judiciais que impliquem na eliminacao de efeitos discriminatérios, buscando redirecionar os
beneficios, direitos e oportunidades aos cidadaos, como assevera Roberta Kaufmann

O Poder Judiciario tem por norte o ideal de justica distributiva, ou seja, de acordo com
critérios de razoabilidade e necessidade, almeja distribuir aos cidad@os o que é devido a cada
um, dentro dessa perspectiva o Judiciario tem atuado na promoc¢éao das acdes afirmativas.

Vale ressaltar como uma dessas agdes os Balcdes de Justica e Cidadania, cujo projeto teve
inicio em 2003 peldribunal de Justica da Bahia, com o objetivo de constituir uma solugédo alternativa
para os conflitos, ampliando o acesso a justica aos jurisdicionados desprovidos economicamente.

Deste modo, mediante a resolucéo 05/2006, que por sua vez alterou a resolucdo 08/2004, o
EgrégioTribunal de Justica da Bahia dispde no art. 2° sobre a competéncia dos Baledess,

Art. 2° Compete aos Balcdes de Justica e Cidadania oferecer orientagéo
e assisténcia juridica, conciliagdo e mediagdo de conflitos de interesse,
nas questdes civeis de menor complexidade, enumeradas ncapu3®,

da Lei 9.099/95, e nas que versem sobre separagdo judicial, divércio,
fixacdo de alimentos, regulamentagdo de visitas e uniéo estavel, bem
como educacao para a cidadania e difusédo de informacgdes para a pratica
de direitos e deveres. (NR).

O referido projeto, portanto, tem como objetivo incentivar o acesso a Justica, através
de mecanismos capazes de inibir ou mesmo diminuir os conflitos de interesse, especialmente
na populacdo de baixa renda, para tanto necessario a ado¢do de medidas preventivas de
orientacao, assisténcia juridica, conciliacdo e mediacao.

Outro importante exemplo de promocao de a¢des afirmativas pelo Judiciario é a Justica
Itinerante, cuja possibilidade foi prevista pelo legislador constituinte através da Emenda n°
45/2004, assim observe-se:
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Art. 8§ 2°:OsTribunais Regionais Federais instalardo a justica itinerante,
com a realizacdo de audiéncias e demais funcBes da atividade
jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdigéo, servindo-
se de equipamentos publicos e comunitarios”.

“Art. 115, § 1° OsTribunais Regionais dbrabalho instalaréo a justica
itinerante, com a realizac¢éo de audiéncias e demais funcdes de atividade
jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdigdo, servindo-
se de equipamentos publicos e comunitarios”.

“Art. 125, 8 7°O Tribunal de Justica instalara a justica itinerante, com

a realizagdo de audiéncias e demais fungdes da atividade jurisdicional,
nos limites territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de
equipamentos publicos e comunitarios”. (grifo nosso)

A Justica itinerante é disponibilizada por meio de unidades moveis, em regra, através
de 6nibus adaptados, com o fito de levar a atividade jurisdicional do Estado a lugares mais
remotos e, desta forma necessitados.

Neste modelo atuam juizes, conciliadores, defensores publicos e promotores, a fim de
gue sejam solucionados os conflitos por meio da conciliagéo, todavia, ndo sendo possivel
havera o encaminhamento das partes ao juizo comum.

Em cada unidade mével tem uma equipe composta por bacharel em direito, estagiarios,

e pessoal de apoio que embarcam para atender a populagéo de forma gratuita, agil, eficiente e
desburocratizada.

Na Bahia o projeto da Justica Itinerante teve inicio antes mesmo da previsdo da Emenda n°
45/2004, assim sua atuagdo tem por enfoque as localidades onde néo existem os Balcdes de Justica.

Com vistas a assegurar 0 acesso a justica, o Estado se incumbiu de prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art.5°, LXXIV),
para tanto foi instituida as Defensorias Publicas, a quem incuminiignsacao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, conforme preleciona o art.134, da CF/88.

Nesse diapaséo, as Defensorias Publicas do Estado atuam nas areas Civeis, Fazenda
Publica, Defesa do Consumigéamilia, Curadoria, Crime, Execucdes Penais, Direitos da
Crianca e dédolescente, Protecdo a pessoa idosa, Juizados Especiais, Protecéo aos Direitos
Humanos, Combate a violéncia doméstica, bem conoilbonal de Justica, consoante o art.
4° da Lei Complementar n°® 80/94.

Além das Defensorias Publicas do Estado o cidadao carente também encontra auxilio
da Defensoria Publica da Unido, com competéncia principalmente para atuar nas causas contra
Unido, autarquias federais, fundagfes publicaga&ipublicos federais, a citar INSS, FUNAI,

INCRA e Caixa Econdmica Federal.

Destarte, suas areas de maior atuacao sdo as que dizem respeito a salde, educacao,
previdéncia social, assisténcia social, moradia, liberdade e agbes coletivas, consoante se
depreende da Lei Complementar n°® 80/94.

Vale mencionar que a Defensoria da Unido também adota o projeto da Justi¢a Itinerante,
levando ao conhecimento dos cidaddos moradores de areas distantes da urbana assisténcia
juridica gratuita, bem como divulgando o papel da Instituicéo.

Neste desiderato, para todos os individuos que almejam uma sociedade livre, justa e
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igualitaria, a discusséo acerca das a¢fes afirmativas ganha especial relevo, diante da proposta
em promover a igualdade entre os cidadaos em posi¢édo de desigualdade social.

Assim, a implantacdo de ac¢des afirmativas, atualmente, pode ser visualizada tanto nos
setores publicos, por meio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, quanto nos setores
privados, nestes principalmente através de GNG’

4. Distingéo entre  Ag¢Oes Afirmativas e Discriminagdes Positivas

As acdes afirmativas consistem em verdadeiros mecanismos de inclusé@o social, cujo
objetivo € amenizar as disparidades sociais, através de acdes temporarias promovidas por
politicas publicas, via regra, assim como por politicas privadas.

Acerca do conceito das a¢fes afirmativas merece trazer a baila o posicionamento do
Min. Joaquim Barbosa Gomes:

Conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate da
discriminacéo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como para mitigar os efeitos presentes da discriminagéo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacgéo e o émprego

Destarte, as a¢Oes afirmativas segundo o Min. Joaquim Barbosa podem ser politicas
promovidas pelo Poder Publico, bem como por entes privados, por compulsoriedade, ou seja,
quando houver uma obrigagcdo em promover estas acdes para efetivacdo do principio da
igualdade material, podendo ser ainda de forma facultativa ou voluntaria.

Ademais, da conceituagdo do Ministro extrai-se que as a¢des afirmativas buscam promover
a justica compensatoria: “mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado”.

Como visto no tépico anteriaronsiderar este tipo de agées como tentativas de promover
a compensagao por erros cometidos no passado seria um equivoco, porquanto seria necessario
identificar os autores para promover a responsabilizacdo, o que por sua vez poderia levar a
uma responsabilizacao infinita, além do que a responsabilizacéo recairia sob individuos que
ndo cometeram 0s erros ou injusticas, da mesma forma que a compensacgéo se daria entre 0s
individuos que néo sofreram os verdadeiros danos.

Por estas razdes os ideais de justica distributiva se coadunariam com a verdadeira
finalidade das acdes afirmativas, j& que estas tém por fim promover oportunidades para
determinados individuos, em situacéo de desigualdade social, redistribuindo direitos, de forma
a amenizar as desigualdades.

De acordo com a Min. Carmem LUudatunes Rocha, as a¢bes afirmativas podem
ser traduzidas como:

Uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
maiginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante da
sociedade. Por esta desigualacéo positiva promove-se a igualacéo juridica
efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma
efetiva igualag&o social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal
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como assegurado formal e materialmente no sistema constitucional
democraticoA acdo afirmativa é, entdo, forma juridica para se superar o
isolamento ou a diminuicéo social a que se acham sujeitas as minorias

Do conceito extraido acima denota-se que as agdes afirmativas e discriminagdes positivas
séo consideradas como sendo a mesma coisa, senao vejamos: ‘thsigstdacao positiva
promove-se a igualacao juridica efetifaacdo afirmativa é, entdo, forma juridica para se
superar o isolamento ou a diminui¢&o social a que se acham sujeitas as minorias”. (grifo nosso)

Assim, verifica-se que acdes afirmativas e discriminagdes positivas sdo conceitos
confundidos, sendo considerados como sinbnimos, portanto, necessario distingui-los, nesse
sentido Leila Bellintani ao citar Fernando Rey Martinez estabelece que a¢des afirmativas sao
um género do qual as discriminac¢des positivas sao espécies

As discriminac¢des positivas buscam inserir na norma tratamento diferenciado, seria a
consubstanciacéo formal da igualdade, por sua vez as ac¢des afirmativas promovem este tratamento
por meio de politicas publicas ou privadas, sem necessariamente promover alteragao legal.

Muito embora haja discussao acerca da constitucionalidade das discriminacdes positivas,
o ordenamento juridico brasileiro teve inserido no art.\3ll, da CF/88, a seguinte
discriminagéo positiva:

Art. 37.A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguin{®edacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

VIII - aleireservara pecentual dos cargos e emggos publicos para

as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admissag (grifo nosso)

Neste artigo buscou-se privilegiar os portadores de deficiéncia, por entender que estes
se encontram em situagéo de desigualdade social, ademais, vale citar a Lei eleitoral n® 9.504/
97 que em seu paragrafo 3°, art.10 estabeleceu:

§ 3 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacao preenchera o minimo de 30% (trinta por cento)
e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(Redacéo dada pela Lei n° 12.034, de 2009)

A lei brasileira, ndo obstante, ser omissa quanto ao termo discriminacdes positivas,
diante das previsdes supramencionadas, infere-se que estas foram aceitas pelo ordenamento
juridico, contudo, permanece em pauta a discusséo acerca da promoc¢ao da igualdade material
ou exasperacao das desigualdades sociais.

5. O Polémico Sistema de Cot as para Negros nas Universidades Publicas

No Brasil o tema das ac¢des afirmativas tornou-se amplamente conhecido somente apds o
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sistema de cotas para negros nas universidades, ja que este Ultimo gerou enorme polémica nos
setores sociais, nessa esteira, anteriormente, muito pouco se sabia sobre as acfes afirmativas, seu
conceito, objetivo, caracteristicas, enfim o universo deste tema ainda ndo havia sido explorado.

O modelo de a¢des afirmativas brasileiro consistiu numa importacdo do modelo norte-
americano, ocorre que o modelo estadunidense é resultado de uma severa segregacéao racial
existente no pais, desta forma a implantacéo de acdes afirmativas tinha como escopo acalmar
0s animos sociais, a fim de evitar uma guerra civil.

Diversamente, no Brasil jamais houve uma segregacédo racial nos moldes norte-
americano, o preconceito no pais transcende a questdo somenteimc@z que a situagado
econdmica consiste em importante elemento de discriminagéo.

N&o se quer dizeentretanto, que no Brasil no existe o preconceito racial, malgrado a
sociedade brasileira seja miscigenada, os negros continuam a ser discriminados, sejam nas
escolas, nos empregos, enfim a discriminacéo ainda consiste uma realidade no pais.

Nesse contexto de discriminacéo racial, foi implantada em 2001 pela Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) uma politica de reserva de vagas para negros em
universidades publicas, consistindo assim, numa tentativa de amenizar a discrimina¢éo sofrida
pelos negros, ampliando para estes 0 acesso ao ensino $uperior

Nao obstante o tema das acdes afirmativas serem comumente atrelado a politica de
cotas, vale ressaltar que este sistema de reserva de vagas para negros em universidades sédo
apenas uma das espécies de acdes afirmativas, desse modo existem outras formas de promover
a igualdade, a teor disso Roberta Kaufmann assevera:

As cotas sdo apenas um dos mecanismos existentes na aplicacdo da
politica de protegdo as minorias desfavorecidas, e podem aparecer nao
somente com a reserva de vagas no vestibpbra ingresso nas
Universidades, mas ainda na porcentagem de empregos para
determinados grupos. E preciso destamaentanto, que existem diversas
outras modalidades de medidas positivas, como bolsas de estudos, refor¢o
escolayprogramas especiais de treinamento, cursinhos pré-vestibulares,
linhas especiais de crédito e estimulos fiscais diversos que levem em
conta a ragca como fator de segregécéo

Dessarte, a politica de cotas para negros em universidades publicas consistem em uma,
dentre outras medidas, que podem ser adotadas como mecanismo de inclusdo social, no entanto,
a repercussao social desencadeada com esta modalidade de ac¢des afirmativas dividiu a sociedade
em basicamente dois grupos, os que apdiam esta medida e os que a repudiam.

N&o se pode negar que esta modalidade de a¢&o afirmativa tem natureza essencialmente
compensatoria, ou seja, trata-se de politica inclusiva para negros em universidades publicas,
consistente numa tentativa de reparar as discriminacgfes fruto de um passado de escravidao.

A politica de cotas nas universidades, além de divulgar o tema das ac8es afirmativas tornou
conhecida no Brasil a expressao “afro-descendente”, acerca disto vale observar a portaria n° 196/
2002 da Universidade Estadual da Bahia (UNEB), ao estabelecer a reserva de vagas, nesse desiderato:

Art. 1° - Estabelecera quota minima de 40% (quaenta por cento)
para a populagdo afo-descendentgoriunda de escolas publicas, no

preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduagao e pés-graduacao
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oferecidos pela Universidade do Estado da Bahia-UNEB, seja na forma
de vestibular ou de qualquer outro processo seletivo.(grifo nosso)
Paragrafo Unico -Serdo considerados abi-descendentes, para 0s
efeitos desta Resolu¢dos candidatos que se enquadrarem como pretos
ou pardos, ou denominacao equivalente, conforme classificagcdo adotada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (grifo nosso).

Insta ressaltar que a propria portaria estabelece quem séo os afro-descendentes, portanto,
no ato de inscricdo do vestibular o candidato que se considerar afro-descendente devera
demonstrar a sua opcao pela participacdo no sistema de cotas.

Nesse aspecto reside grande controvérsia, diante da subjetividade que envolve esta
opcao, assim perfilhamos do entendimento de que o critério mais auspicioso consiste na reserva
de vagas para estudantes de escolas publicas, porquanto 0 acesso ao ensino superior no Brasil
esta inteiramente atrelado a questao econdémica.

Com espeque, a discriminagéo racial, juntamente a questdo econdmica séo fatores que
justificam o baixo indice de negros no ensino supedientro dessa perspectiva observe o
posicionamento da Min. Carmem LUgiatunes Rocha:

O fato de ser favoravel a adogéo de quotas para pobres no que concerne
ao ingresso no ensino superior e ndo para negros e pardos ndo configura,
contudo, qualquer tendéncia, neste caso, a aceitagdo a teoria marxista, a
qual salienta que a existéncia de qualquer discriminacdo se deve téo
somente a fatores econdmitos

Imperioso salientar que a condig&o econdmica em se tratando da politica de cotas deve
ser considerado como fator preponderante, ja que existem muitos brancos que nao possuem
acesso ao ensino superior devido a situagdo financeira, de modo inverso também existem
negros que tiveram ensino de qualidade e por isso estdo aptos a ingressar em uma universidade.

A raiz do problema, por conseguinte, advém da ma qualidade de ensino das escolas
publicas, tendo em vista que estas em sua maioria ndo sdo aptas a promover o ingresso de
alunos nas universidades, a teor disso Leila Bellintani esclarece:

De acordo com dados do INEP-MEC, de cada quatro alunos que cumprem

0 ensino médio no Brasil, trés séo provenientes de escolas publicas. Em
face deste quadro ¢ qd®SE DE SOUZAVIARTINS aduz que: “seria

um equivoco se a adogao de cotas para negros nas universidades brasileiras
tivesse por objetivo apenas resolver uma injustica histérigaiversidade

ndo € boa para isso, até porque essa nao é sua fungdo. De nada adianta
adotar o regime de cotas na universidade, se a escola elementar e a escola
média continuarem na indigéncia m que se enconttadecadente
qualidade de ensino nesses niveis de escolarizagdo é que constitui umas
das principais fabricas de injustica social neste pais, e ndo s6 de injustica
racial. A porta dos fundos néo fara jus a ningu@ws.alunos que séo
barrados no vestibularndo o séo porsua raca. Eles o s&o, negs ou

brancos, poigque néo atingem o nivel minimo e basico de conhecimento

para ingressarna universidade.(grifo nossoy
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Seguindo este entendimento, o sistema de cotas ndo deve ser em razdo da ra¢a, mas sim
da situacdo econdmica, haja vista que o cerne da questio reside na ma qualidade do ensino
publico, deste modo a politica de cotas consiste em apenas uma das espécies de ac¢des afirmativas,
dentre inlmeras outras que podem ser adotadas com vistas a minorar as disparidades sociais.

O Supremdribunal Federal em decisdo de relatoria do Ricardo Lewandowski
se manifestou acera do sistema de cotas da UNB (Universidade de Brasilia), nessa senda
vale colacionartrechos mais impotantes do acordao:

DECISAO: Trata-se de guicdo de descumprimento de preceito
fundamental, proposta pelo partido politico DEMOURSA (DEM),
contra atos administrativos da Universidade de Brasilia que instituiram
0 programa de cotas raciais para ingresso naquela univergitsgke.

se ofensa aos artigos 1°, caput e inciso lll; 3°, incisd9NincisoVIlI;

59, incisos I, I, XXXIII, XLII, LIV; 37, caput; 205; 207, caput; e 208,
incisoV, da Constituicdo de 198&.peca inicial defende, em sintese,
que “(...) na presente hipétese, sucessivos atos estatais oriundos da
Universidade de Brasilia atingiram preceitos fundamentais diversos, na
medida em que estipularam a cria¢cdo da reserva de vagas de 20% para
negros No acesso as vagas universais e instituiram verdadiiumar
Racial’, composto por pessoas ndo-identificadas e por meio do qual os
direitos dos individuos ficariam, sorrateiramente, a mercé da
discricionariedade dos componentes, (...)"(fl. 9). O autor esclarece,
inicialmente, quea presente argui¢do nado visa a questiona
constitucionalidade de a¢6es afirmativas como politicas necessarias
para a incluséo de minorias, ou mesmo a adoc¢éo do modelo de Estado
Social pelo Brasil e a existéncia de racismo, gconceito e
discriminagéo na sociedade brasileiréAcentua, dessa forma, que a
acdo impugna, especificamente, a adocao de politicas afirmativas
“racialistas”, nos moldes da adotada pela UnB, que entende
inadequada para as especificidades brasileiradssim, a peticdo traz
trechos em que se questiona se “a raca, isoladamente, pode ser
considerada no Brasil um critério valido, legitimo, razoavel,
constitucional, de difeeenciacdo ente o execicio de diritos dos
cidaddos” (fl. 28). Defende o partido politico, com isso, que 0 acesso
aos direitos fundamentais no Brasil ndo é negado aos negr mas

aos pobese que o ppblema econdémico esta attado a questao racia

Afirma que o item 7 e os subitens do Edital n° 02/2009 do CESPE/
UNB violam o principio da igualdade e da dignidade humana, na
medida em que essuscitam a cenca de que é possivel identificaa

que raca petence uma pessoa (fl. 29Assim, indaga a respeito da
constitucionalidade dos critérios utilizados pela comissao designada pelo
CESPE para definir a “raca” do candidato, afirmando que saber quem é
ou ndo negro vai muito além do fenétipopeticao ressalta, ainda, que

a aparéncia de uma pessoa diz muito pouco sobre a sua ancestralidade
(fl. 30). Refere, com isso, que a “teoria compensatoria”, que visa a
reparacdo do dano causado pela escravidado, ndo pode aglicada
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num pais miscigenado como o Brasil. Conclui, assim, que as cotas
raciais instituidas pela UnB violam o principio constitucional da
proporcionalidade, porofensa ao subprincipio da adequagao, no que
concerne a utilizagéo da ra¢a como critério difenciadorde direitos

entre individuos, uma vez que é a pobra que impede 0 acesso ao
ensino superior (fl. 74).Sugere que um modelo que levasse em conta a
renda em vez da cor da pele seria menos lesivo aos direitos fundamentais
e também atingiria a finalidade pretendida de integrar os negros (fl. 75).
Trata-se do dificil problema quanto a legitimidade constitucional dos
programas de acgdo afirmativa que implementam mecanismos de
discriminacé@o positiva para inclusdo de minorias e determinados
segmentos sociaisO tema causa polémica, tornando-se objeto de
discussao, e a razdo para tanto esta no fato de que ele toca nas mais
profundas concepcdes individuais e coletivas a respeito dos valores
fundamentais da liberdade e da igualddde.toda forma, é preciso
enfatizar que, enquanto em muitos paises o preconceito sempre foi uma
guestdo étnica, no Brasil o problema vem associado a outros varios
fatores, dentre os quais sobressai a posi¢ao ou o status cultural, social e
econdmico do individuoO questionamento feito pelo Partido
Democratas (DEM) é de suma importancia para o fortalecimento da
democracia no Brasil.As questdes e duvidas levantadas sdo muito
sérias, estdo ligadas a identidade nacional, envolvem o proprio
conceito que o brasileio tem de si mesmo e demonstram a necessidade

de promovermos a justi¢ga socialSomos ou ndo um pais racista? Qual

a forma mais adequada de combatermos o preconceito e a discriminacéo
no Brasil? Desistimos da “Democracia Racial’ ou podemos lutay para
por meio da eliminagcdo do preconceito, torna-la uma realidade?
Precisamos nos tornar uma “nac¢éao bicolor” para vencermos as “chagas”
da escravidaoAté que ponto a exclusdo social gera preconceito? O
preconceito em razéo da cor da pele esté ligado ou ndo ao preconceito
em razdo da renda? Como tornar a Universidade Publica um espago
aberto a todos os brasileiros? Serd a educagéo basica o verdadeiro
instrumento apto a realizar a inclusdo social que queremos: um pais
livre e igual, no qual as pessoas néo sejam discriminadas pela cor de sua
pele, pelo dinheiro em sua conta bancaria, pelo seu género, pela sua
opcéao sexual, pela sua idade, pela sua opgao politica, pela sua orientagao
religiosa, pela regido do pais onde moram etc.? Mas, enquanto essa
mudanca ndo vem, como alcancar essa amplitude democratica? Devemos
nos peguntar desde agora, como fazer para aproximar a atuagéo social,
judicial, administrativa e legislativa as determinacdes constitucionais
que concretizam os direitos fundamentais da liberdade, da igualdade e
da fraternidade, nas suas mais diversas concretizag6es. Em relacéo ao
ensino superigro sistema de cotas raciais se apresenta como 0 mais
adequado ao fim pretendid&® a¢cbes afirmativas raciais, que conjuguem

o critério econdémico, serdo mais eficazes? Cotas baseadas unicamente
na renda familiar ou apenas para 0s egressos do ensino publico atingiriam
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o mesmo fim de forma mais igualitaria? Quais os critérios mais adequados
para as peculiaridades da realidade brasileira? Embora a importancia dos
temas em debate mereca a apreciacdo célere desta Suprema Corte, neste
momento ndo ha géncia a justificar a concessdo da medida limdar
sistema de cotas raciais da UnB tem sido adotado desde o vestibular de
2004, renovando-se a cada semeAtirterposicao da presentgaicdo

ocorreu apo6s a divulgagdo do resultado final do vestibular 2/2009, quando
ja encerrados os trabalhos da comissao avaliadora do sistema de cotas.
Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razéo para a medida cautelar de
suspensao do registro (matricula) dos alunos que foram aprovados no ultimo
vestibular da UnB ou para qualquer interferéncia no andamento dos
trabalhos na universidade. Com essas breves considerac¢des sobre o tema,
indefiro o pedido de medida cautekt referendum do Plenério. Publique-

se. Comunique-séinte o término do periodo de férias @dbunal,
proceda-se a livre distribuicdo do procésso

No supracitado acérdao o partido politico Democratas questiona a raga como critério
legitimo para promover diferenciacéo, assim afirmam que no Brasil a questdo econémica esta
atrelada a questéo racial, de forma que o acesso ndo é negado aos negros, mas sim aos pobres.

Merece ressalvar que o grande problema do acesso ao ensino superior € a falta de
preparacao por parte das classes economicamente inferiores, ademais os negros por questfes
histéricas se inserem em sua maioria nas classes baixas, entretanto, aqueles de classe social
mais abastada conseguem galgar ao ensino superior

O entendimento perfilhado pelo partido politico DEM ao propaDRF é que as
cotas raciais instituidas pela UnB violam o principio constitucional da proporcionalidade,
por ofensa ao subprincipio da adequacéo, no que concerne a utilizagédo da raga como critério
diferenciador de direitos entre individuos, uma vez que é a pobreza que impede 0 acesso ao
ensino superior

A contrariedade proposta no presente topico, portanto, ndo tem por referéncia a politica
de cotas, estas devem continuar a ser implementadas, enquanto o ensino de qualidade néo
consistir uma realidade brasileira, contudo, a reserva de vagas nas universidades deveria destinar
se aos estudantes de escolas publicas.

O critério da raca, por sua vez, ndo se mostra suficiente para promover a insercao de
grupos que nao tem acesso as universidades, visto que a situacdo econémica € fator que
prepondera no pais quanto ao ingresso no ensino superior

6. Discriminacéo de Género

A discriminacdo de género € aquela que considera o género masculino ou feminino
como fator distintivo de tratamento, sob esta perspectiva a pratica mais comum de diferenciagao
€ contra as mulheres, em virtude da tradicao historica de sociedade patriarcal.

No Brasil, com a Constituicdo de 1988 estabeleceu-se a igualdade entre homens e mulheres,
conforme preceitua o art. 5°, |, devendo elucidar que essa igualdade em direitos e obriga¢cfes séo
estabelecidas nos termos da Constitui¢ao, haja vista que a propria carta constitucional estabelece
algumas diferencas, a citar o art.7°, XVIlI- licenga gestante, bem como o art.201, §7°, I- que
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estabelece tempo de aposentadoria no regime geral de previdéncia social.
Com fulcro no principio da igualdade, tal qual preconizado na Constituigdo de 1988, as
Leis 9.100/95 e 9.504/97 preconizam cotas minimas para candidatas mulheres em eleigdes,
consistindo assim em verdadeiro avanco para a sociedade brasileira fruto do movimento feminista.
Vale trazer a baila o art. 10, §3°, da Le®r804/97 que estabelece a porcentagem de
vagas para candidaturas de cada sexo em partidos politicos e coligagédss

Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos
Deputados, Camara Legislativdssembléias Legislativas e Camaras
Municipais, até cento e cinquenta por cento do nimero de lugares a preencher
§ 3 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coligacéo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento)
e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

Ademais, o artigo 45, inciso J¥a Lei n® 9.096/1995, que trata da propaganda partidaria
gratuita determina: IV — promover e difundir a participacéo politica feminina, dedicando as
mulheres o tempo que sera fixado pelgddr nacional de dire¢do partidaria, observado o
minimo de 10% (dez por cento).

Insta destacar que o 82° do artigo supramencionado traz puni¢cdo para o partido que
contrariar suas disposi¢des, nessa esteira:

§ 2 O partido que contrariar o disposto neste artigo sera punido:
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

| - quando a infragéo ocorrer nas transmissdes em bloco, com a cassagéo
do direito de transmissdo no semestre seguiteluido pela Lei n°
12.034, de 2009)

Il - quando a infrag@o ocorrer nas transmissdes em inser¢des, com a
cassacao de tempo equivalente a 5 (cinco) vezes ao da insercéo ilicita,
no semestre seguini@ncluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

Tais dispositivos legais representam a ascenséao feminina no cenario politico nacional,
porquanto tornou imprescindivel a participacdo de mulheres em partidos e coligac¢des, de tal
sorte que o descumprimento destes preceitos legais acarreta em san¢éo ao partido politico.

Acerca da discriminac&o de género, a Convencéo sobre a Elimindp@lagas Formas
de Discriminagéo contra a Mulher aprovada pekembléia Geral da ONU, em 18 de setembro
de 1979, preleciona:

Toda distin¢éo, excluséo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulhedos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer campo.

Vale ressaltar que o Brasil € um dos paises signatarios desta Convencao, tendo sido
assinado a presente no ano de 1981, com reservas na parte relativa a familia, porém, apés a
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Constituicdo de 1988 que preconiza a igualdade como direito fundamental, a Convencéo foi
aceita plenamente sem qualquer reserva a um dos seus po&$tulados

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 foi inserido o 83°, ao art.5° da
CF/88, assim disp6e o aludido dispositivo:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constituciona{#ncluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo)

Sobre este paragrafo ha duas correntes doutrinarias no ordenamento juridico patrio,
destarte, para a primeira a incorporagcéo seria automéatica, desta forma a Convencéo sobre a
Eliminacdo délodas as Formas de Discriminacdo contra a Muthesmo antes da Emenda
n° 45/2004, por envolver temas de direitos humanos gozaria no ordenamento juridico brasileiro
de status constitucional.

Contrariamente ha aqueles que perfilham do entendimento de ser necessario submeter
os tratados ratificados anteriormente a este dispositivo ao procedimento estabelecido no texto
constitucional, portanto, ndo haveria que se falar em incorpora¢éo automatica.

Mister destacar que o Supreiiribunal Federal quando do julgamento do RE 466.343-

SP consagrou a tese do Min. Gilmar Mendes, qual seja os tratados ja vigentes no Brasil,
anteriores a emenda n° 45/2004, possuem valor supralegal, nesse sentido tais tratados estariam
num nivel superior ao direito ordin&fio

No ordenamento juridico brasileiro vige atualmente o seguinte panorama, apoés a referida
decisé&o do Supremo:

a) tratados de direitos humanos ndo aprovadogjoonumqualificado:

valor supralegal;

b) tratados de direitos humanos aprovadosagaonumqualificado pelo
Congresso NacionalValor de Emenda Constitucional (valor
constitucional);

c¢) tratados que ndo versam sobre direitos humanos: valor legal (tese da
equiparacgédo ou paridade);

d) excecgédo a essa regra constitui eventual tratado sobre direito tributario
(visto que ele goza de valor supralegal — CTN, art’.98)

O tratado internacional de discriminacdo contra a mulher representa grande avanco,
porquanto as mulheres sempre foram alvo de discriminagdes ao longo da histéria da humanidade.

Em praticamente todas as civiliza¢des, sejam elas antigas ou atuais, as mulheres sofrem
com algum tipo de tratamento discriminatério, nas areas politica, econémica, social, cultural
ou civil, nessa senda de acordo com o relatério de desenvolvimento humano do ano de 1995:

Segundo o relatério, ndo ha um unico pais - incluindo os mais avangados

e democraticos - em que as mulheres ndo sejam discriminadas. Elas

trabalham mais que os homens e ganham menos; ndo tém as mesmas
oportunidades de educacao, mercado, ascensédo social e lidérancga.
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despeito das muitas conquistas alcangadas neste século, as mulheres
continuam vitimadas por tradi¢cdes culturais, guerras, exploragéo
econdmica, violéncia machista, abuso sexual, prostituicdo, estupro, aborto,
fome, desprezo e discriminacéo geral. Os poderes masculinos ainda recusam
a libertacdo das mulheres, oferecendo-lhes em troca um “feminismo
holistico” e uma “dignificagcéo da mulher” que s6 legitimam as injusticas
acumuladas em séculos de Historia, atribuidas por méa-fé a N&tureza

Em referéncia a este relatério foi constatado que: 2/3 dos analfabetos do mundo séao
mulheres; apenas 10% da renda mundial sdo das mulheres; sdo donas de apenas 1% da terra;
70% dos miseraveis do mundo sédo mulheres.

Os dados apenas comprovam algo que é notério na sociedade, de que as mulheres séo
as principais vitimas de discriminacao de género, assim malgrado estas tenham galgado ao
longo dos anos inimeras conquistas, a citar o direito de voto, a igualdade entre os sexos ainda
esta longe de ser concretizada.

No Brasil a participagéo feminina tem sido crescente nos diversos setores sociais, no
mercado de trabalho constatou-se, entre 1981 e 2002, que a taxa de atividade feminina elevou-
se de 32,9 para 46,6%, ou seja, um acréscimo de 13,7 pontos percentuais efi. 21 anos

Visando combater a discriminacdo de género no ambito dos concursos publicos o
Tribunal de Justica do Distrito Federalagritérios pronunciou a seguinte decisao:

Mandado de Seguranca. Concurso publico. Gifiordentista. Policia
militar do Distrito Federal. Nomeacao de candidatas do sexo feminino.
Legalidade. Principio da isonomia. Recurso improvido. Unanime. Pode
haver a discriminagao por sexo em concurso publico, contanto que guarde
pertinéncia logica entre o fato discriminante e a fungcdo a ser
desempenhada. No entanto, ndo ha justificativa para embasar tal distingao,
pois inexiste incompatibilidade entre o sexo feminino e a funcéo a ser
desempenhada. O pleito ofende o principio da isonomia consagrado pela
Constituicdo Federal. (APC n°® 1998.01.1.020368-4/TJ@FTurma,
Relator: Lecir Manoel da Luz, julgamento em 21.2.2600)

Resta sedimentado na jurisprudéncia patria que h& possibilidade do concurso publico
estabelecer critérios de distincdo tais como sexo, idade, altura, desde que a diferenciacédo
exigida tenha correlacéo direta com a fungdo a ser exercida, do con#driurastracao
estaria incorrendo em grave afronta ao principio da igualdade.

Diante do exposto, a discriminagdo de género consiste em ofensa ao principio da
igualdade quando se tratar de medida desarrazoada, desproporcional, inadequada, outrossim,
preconceituosa, todavia, quando a discriminagédo for pertinente e visando a inser¢do social ndo
configuraré desrespeito a isonomia.

7. Discriminagdo aos Port adores de Deficiéncia

T&o notdria quanto a discriminacéo de género € a referente aos portadores de deficiéncia,
vitimas de preconceito desde os tempos antigos, atraves das Ag@étaies acerca dos nascimentos
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infere-se o0 quao eram discriminadas as pessoas com deformidade fisica, de tal modo que as criangas
nascidas com mutilagao n&o poderiam ser criadas e a lei deveria determinar que fosseth expostas

O principal fundamento a época considerava as mutilagdes e deformidades fisicas como
espécies de maldi¢éo, castigo ou mesmo punicao, nesse sentido, o tratamento dispensado a
estas pessoas colocava-os agear da sociedade, isso se a lei ndo determinasse que a crianga
nascida com deficiéncia devesse ser morta.

Nessa conjuntura, este pensamento perdurou durante longos anos nas mais diversas
civilizagbes, a citar Grécia e Romatiga, até mesmo na Biblia (Antigtestamento) foi
perpetrada a discriminagdo aos deficientes fisicos, observe-se o livro do Levitico que trata
exclusivamente dos deveres sacerdotais e da legislacdo cerimonial, assim Moisés proclamou
aos lIsraelitas (Lew1, 21-23):

Todo o homem da estirpe do sacerdAtéo, que tiver qualquer
deformidadecorporal), ndo se aproximara a oferecer hdstias ao Senhor
nem paes ao seu Deus; comera, todavia, dos paes que se oferecem no
santuario, contanto, porém, que nao entre do véu para dentro, nem chegue
ao altay porque tem defeito, e ndo deve contaminar o meu sarituario

A discriminagéo sofrida pelos portadores de deficiéncia, conforme se depreende tem
origem remota, nesse aspecto se assemelha a discriminagdo sofrida pelas mulheres, destarte,
ambas as discriminac¢des séo fruto de longa tradi¢éo histdrico-cultural.

Nas licdes de Renata MaWdlas-Bdas somente com o advento da 22 Guerra Mundial,
no qual centenas de homens restaram mutilados, a visdo sobre os deficientes passou a ser
modificada, sendo encarada, pois como sinal de bravura e héfoismo

Cabe ressaltar que em 9 de dezembro de 1975 foi aprovadapatabléia Geral das
Nac¢bes Unidas a “Declaracao dos Direitos dos Deficientes”, que enuncia no art. 1°:

O termo “pessoas deficientes” refere-se a qualquer incapaz de assegurar
por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida
individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita
ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.

Anteriormente a promulgacéo da Constituicdo de 1988 foi sancionada e publicada a Lei
7.405/85, responsavel por tornar obrigatéria a colocagéo do “Simbolo Internacidoessig’
em todos os locais e servigcos que permitam sua utilizacdo por pessoas portadoras de deficiéncia.
Conforme mencionado alhures a Constituicdo de 1988, denominada de Constituicao
Cidada, sobretudo pelo rol de garantias fundamentais, consagrou no ordenamento juridico pétrio
o principio da igualdade, nessa senda dispensou especial protecao aos portadores de deficiéncia.
Insta destacadesse modo, o art. 3V|Il, que prevé reserva de vagas emgoare
empregos publicos medministracdo Publica para pessoas portadoras de deficiéncia, devendo
a lei definir o percentual, bem como os critérios de sua admisséo.
Diversos artigos constitucionais asseguram direitos aos portadores de deficiéncia,
nessa esteira:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condig&o social:
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XXXI - proibicdo de qualquer discriminag@o no tocante a salério e
critérios de admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios:

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
XIV - protecdo e integracéo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promocéao de sua integracado a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a
garantia de:

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

Art. 227, 8 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e
dos edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo,
a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

N&o ha duvida que o legislador de 1988 conferiu especial protecdo aos portadores de
deficiéncia, porquanto ha intensa discriminagao nos diversos setores sociais contra estas pessoas,
principalmente no ambiente laboral.

Desta maneira, além de politicas afirmativas que visassem inserir os portadores de
deficiéncia na sociedade, houve a necessidade de assegurar constitucionalmente, assim como
por leis ordinérias os direitos destes.

Em 1989 a Lei n° 7.853 dispOs sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas
pessoas, disciplina a atuacéo do Ministério Pablico, define crimes, e da outras providéncias.

No ano de 2000 publicou-se a Lei n® 10.098 que estabelece normas gerais e critérios
bésicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, e d& outras providéncias, bem como a Lei 10.048 que da prioridade de
atendimento as pessoas que especifica, e outras providéncias.

Impende mencionar que em 2001 o Brasil promulgou por intermédio do Decreto n°
3.956, a Convencao Interamericana para a Eliminac@iod#es as Formas de Discriminacao
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contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, consistindo assim em mais uma importante garantia
aos direitos dos portadores de deficiéncia fisica.

Aos portadores de deficiéncia foram asseguradas discriminagdes positivas, uma vez
gue o tratamento diferenciado restou inserido em normas, porém, politicas afirmativas séo
importantes para garantir de forma efetiva a inser¢do destas pessoas nos setores politico,
econdmico, social, cultural e civil.

8. AcBes Afirmativas sob a Otica do Principio da Igualdade

O estudo das acbes afirmativas € comumente atrelado ao sistema de cotas, diante da
grande repercussao social que este Ultimo tema provoca, todavia, necessario ampliar o objeto
de estudo para tratar de outras perspectivas.

Seguindo este entendimento merece trazer a baila o posicionamento do Ministro Joaquim
Barbosa Gomes:

A desinformacao fez com que o debate sobre as a¢fes afirmativas tenha
se iniciado no Brasil de maneira equivocada. Confunde-se agéo afirmativa
com sistema de cotas, quando, na realidade, as cotas constituem apenas
um dos modos de implementacéo de politicas de a¢fes afirrffativas

Nesse diapaséo, a discusséo acerca da violacdo ou ndo ao principio da igualdade ganha
espaco, tendo em vista a caréncia de referencial tedrico que tenha por objetivo desatrelar o
tema das acdes afirmativas ao sistema de cotas.

Assim, no presente trabalho pretende-se estudar estas acdes sob a perspectiva do
principio da igualdade, por entender que este viés doutrinario merece maior destaque, porquanto
se prop0Oe a estudar o tema com maior profundidade.

Aidéia de igualdade é imanente aos seres humanos, ndo obstante haja o reconhecimento
de que os homens nascem desiguais, porém, incumbe ao Estado buscar amenizar as
desigualdades sociais implementado a chamada igualdade juridica, ocorre que a consecugao
deste objetivo consiste em tarefa ardua.

Nesse contexto a implantacao de agBes discriminatorias na sociedade causa sempre
grande polémica, destarte, as a¢fes afirmativas ndo fugiram a esta regra, deste modo existem
0s que a defendem baseados na idéia de inser¢ao dos grupos discriminados, bem como os que
a repudiam, sob ogmmento de que tais medidas acirram ainda mais as diferencas.

Atrelado a esta idéia Joseph Barthémlemy traduz o seguinte pensamento epettiade:

O sentimento mais poderoso nas democracias é a igualdade. Passa a
frente de todos os outros. E mais facil privar um povo da sua liberdade
que da sua igualdade. Ha consolo em ser escravo, quando todos os séo.
Ha resignacdo mesmo a miséria, uma vez que todo mundo nel&.esteja

Insta observar que a igualdade é principio basilar do ordenamento juridico brasileiro,
tendo sido garantida constitucionalmente a todos os cidad&os, portanto, perante a lei esta foi
assegurada, a questéo, contudo, encontra entrave ao se deparar com a realidade brasileira, na
qual esta se traduz em objetivo a ser alcancado.
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Assegurar a igualdade néo é suficiente, imperioso ir além, no sentido de viabilizar a aplicacao
deste principio, através da criacdo de oportunidades que visem a insercao dos grupos discriminados.
A igualdade preconizada no texto constitucional encabeca o art. 5°, no rol dos direitos
e garantias fundamentais, sendo expresso da seguinte forma:

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

A doutrina costuma distinguir o citado principio em igualdade formal e material, assim
a igualdade formal tem por referéncia a lei, como expresso acima pelo texto constitucional,
segundo licdes de Sidney Madréfga

Por outro lado, a igualdade material consoante entendimento de Ri&asatddas se
traduz: “Para o principio da igualdade material, o qual decorre da necessidade de tratamento
prioritério e diferenciado aqueles grupos ou pessoas que séo carecedores da igualdade, em
razdo de circunstancias especifiéas”

Aigualdade material, desse modo, consiste na concretiza¢éo dos postulados da igualdade
preconizada por lei, € aquela que busca promover a real igualdade, materializar os preceitos
da norma abstrata.

Dentro desse referencial de igualdade material se insere o tema das a¢fes afirmativas,
visto que implantacdo destas a¢fBes tem como substrato juridico o principio da igualdade.
Sustenta o insigne Min. Joaquim Barbosa:

Além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades, figuraria
entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de introduzir

transformacdes de ordem cultural, pedagogica e psicologica, aptas a
subtrair do imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinacao
de uma raga em relagdo a outra, do homem em relacao a#nulher

Convém ressaltar que as acdes afirmativas, muito embora, sejam constantemente
chamadas de discriminagdes positivas, com elas ndo se confundem, ja que estas visam inserir
na norma tratamento diferenciado, diferentemente das a¢fes afirmativas que buscam na pratica
promover esta distingdo, conforme visto anteriormente.

As acg0Oes afirmativas constituem uma politica social temporaria, promovidas tanto pelas
entidades publicas, bem como por entidades privadas, cujo objetivo se traduz na busca da
integracao de determinados grupos a sociétlade

A utilizacao de acdes afirmativas deve perdurar até que 0s seus objetivos sejam atingidos,
assim justifica-se o carater temporario destas politicas, haja vista que a protelagéo desnecessaria
enseja violacdo ao principio da igualdade.

No que tange a implantagéo de ac¢des afirmativas, mister ressaltar que ndo somente os
entes estatais possuem possibilidade de promové-las, ja que pode se verificar acdes afirmativas
de iniciativa dos @anismos privados.

Outrossim, merece elucidar o Projeto Geracdo XXI de iniciativa do Bank Boston, a
ONG Geledés, o Instituto da Mulher Negra e a Fundacéo Cultural Palmares, com apoio da
UNESCO, visando a educacao de jovens negros até o fim do ensino &uperior
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A adocdo de acdes afirmativas pode ser traduzida através da famigerada méaxima
aristotélica na qual: “devemos tratar os iguais igualmente e desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades”, dai a necessidade de criagdo de mecanismos diferenciadores
para determinados grupos sociais.

Quando se imprime critério diferenciador na sociedade para categorias discriminadas
0 escopo € a consecucao dos pilares do principio da igualdade e ndo a sua violagdo, contudo,
ao excluir pessoas que deveriam receber o tratamento diferenciado ou mesmo incluir aqueles
que dele ndo necessitam, nestas situagdessesianiolando o principio da igualdade.

Igualmente, malgrado as acdes afirmativas objetivem a promoc¢éo da igualdade em seu
sentido material, existem requisitos a serem observados, nessa esteira a ndo observancia a
qualquer deles enseja uma violagédo ao principio da igualdade.

Nesse sentido, enuncia Renata Méltas-BOas 0s seguintes requisitos de observancia
obrigatéria:

a) a norma criada nao venha a atingir a um so individuo, ou seja, esteja em
consonancia com os principios da generalidade e abstragao da norma juridica;
b) realmente exista nas pessoas, coisas ou situa¢des diferenciais existentes
e a distingdo que foi estabelecida;

¢) h& uma correlacgéo logica entre os fatores diferenciais existentes e a
distincao que foi estabelecida;

d) esta distingdo estabelecida precisa ter um valor positivo, dentro do esta-
belecido pelo nosso ordenamento juridico, através da Constituicdo¥ederal

No que tange ao requisito da letra “a”, vale ressalvar que a criagdo de uma norma com
teor de tratamento diferenciado consiste na chamada discriminacdo positiva, deste modo a
norma nao deve ser destinada a individuos especificos, mas a determinadas categorias ou
grupos sociais discriminados.

E preciso notar também que a adogéo de acdes afirmativas deve ter por base critérios
reais de diferenciagdo, de igual forma devem tais critérios se coadunar as medidas adotadas,
sob pena de configurar violagcdo ao preceito constitucional da igualdade.

A teor disto, uma das faces do principio da igualdade se traduz na proibi¢éo do arbitrio,
nesse desisderato a elaboracdo de normas n&o podem violar preceitos constitucionais, de modo
gue ndo é permitido para situagdes desiguais tratamento igualitario, assim como para situacdes
iguais tratamento desigdal

Decerto que o legislador tem sua discricionariedade e utiliza de critérios valorativos na
criacdo de determinadas normas, ocorre que é vedado agir com arbitrariedade, para tanto a
aprovacao de uma norma perpassa pelo crivo de Comissdes especializadas, no Senado e na
Céamara dos Deputados, com o fito de vedar os arbitrios.

O Judiciario também pode exercer este controle quando da observancia de determinadas
normas, dessarte, sua apreciacao cinge-se a verificacdo de constitucionalidade, quanto a
discricionariedade do legislador este ndo podera intervir

E preciso observar que embora a Constituicdo Federal no art. 3°, inciswii¢ie
como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, made e quaisquer outras formas de discriminacao, tal
preceito ndo consiste em entrave a adocao de acdes afirmativas.

A determinac@o constante neste artigo prop8e uma acao negativa, qual seja a de nao
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promover discriminacgdo, todavia, constatou-se que este simples preceito ndo é capaz de impedir
quaisquer tipos de tratamento discriminatorio, pois que era preciso criar agdes de carater positivo.

Nesse desiderato, a simples formalizagdo da vedacéo de tratamento discriminatorio
ndo se mostrou suficiente para amenizar as disparidades sociais, razdo pela qual as a¢cbes
afirmativas tém assumido este mistendo em vista que seu papel maior € a promocao da
igualdade material ou de resultados.

9. Consideragdes Finais

O principio da igualdade constitui garantia fundamental, estendendo-se a todos os cidadaos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, a igualdade entéo preconizada no texto constitucional
se enquadra na distin¢ao feita pelos doutrinadores entre igualdade formal e material.

Nesse sentido, a CF/88 buscou assegurar a todos os cidadaos a igualdade formal, ou
seja, conferir a todos a igualdade perante a lei, entretanto, a igualdade material € aquela que
busca efetivar os postulados da igualdade legal.

Outrossim, o principio da igualdade ndo consiste apenas na vedacao de tratamento
discriminatdrio, ja que se assim o fosse nao atenderia ao objetivo preconizado no texto constitucional.

Dentro dessa perspectiva, a igualdade plena é aquela que possui ambos os aspectos,
tanto o formal quanto o material, deste modo as acdes afirmativas tem por objetivo concretizar
a igualdade material, ja que promove distingdes de tratamento a determinados grupos sociais
considerados desiguais socialmente.

Destarte, as agfes afirmativas consistem na méaxima aristotélica de que devemos tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida das suas desigualdades.

A propria Constituicdo Federal, ndo obstante pregar a igualdade a todos perante a lei
confere, por vezes, tratamento diferenciado, a fim de garantir o acesso de determinados grupos
no ambito social, a citar os portadores de deficiéncia, idosos e mulheres.

Garantir a igualdade juridica ndo é assaz para impedir a discrimina¢do na sociedade,
trata-se apenas do primeiro passo para efetivacdo da isonomia, imperioso que haja cada vez
mais a promocao de politicas publicas e privadas, com o fito de inserir categorias discriminadas.

De igual forma, tais politicas positivas devem ser coadunadas a realidade social
brasileira, portanto, ndo basta ao Brasil importar o modelo estadunidense de a¢des afirmativas,
ja que sao paises com antecedentes historicos bem distintos.

Arraigado nesse contexto, perfilhamos do entendimento de que as acdes afirmativas podem
ser traduzidas como importante veiculo condutor para a consecucao dos postulados da igualdade.

Por outro lado, premente ressaltar que as ac¢des afirmativas ndo constituem em solucéo
para as mazelas sociais, tendo em vista 0 seu carater transitorio, temporario, vale ratificar que
séo importantes instrumentos de efetivacdo da igualdade, no entanto, somente quando a sociedade
modificar seu modo de agir e pensar perante as minorias € que o preconceito sera extinto.

Referéncias

ANDREWS, Geoge ReidAgéo afirmativa: um Modelo para o Brasil? In: SOUZA, Jessé@)(G®tulticulturalismo
e Racismo. Uma comparacgédo Brasil- Estados Uni@oasilia: Paralelol15, p.137-144.

175



ENTRE ASPAS

BELLINTANI, Leila Pinheiro.AcdoAfirmativa e os Principios do [Eito: A questao das quotas raciais para iegso no
Ensino Superior no BrasiRio de Janeiro: Lumem Juris, 20@nvenc¢édo sobra elimina¢io de todas as formas de
discriminagéo contra a mulhebisponivel em: http:/mwipas.og.br/rhamas/convecaodis.htétesso em: 10 dez. 2009.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souz@. Direito & Difeenca: as agdes afirmativas como mecanismo de inclus&o social
de mulhees, negos, homossexuais e pessoadamwres de deficiénciaBelo Horizonte: Del Rey2003.Disponivel
em: http://wwwifflch.usp.br/dlo/cej/gpd/mulhdatml. Acesso em: 10 jan.2010.

DALLASTA, Viviane CeolinA situacdo das pessoas tamoras de deficiéncia fisica. Cotejo entis instamentos tedricos
existentes e as limitagdes impostas por uma infratasir urbana inadequada e excludertles Navigandileresina, ano

10, n. 108, 14 jul. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=36%&so em: 07 fex2010.

GOMES, Joaquim BarbosaAcaoAfirmativa & Principio Constitucional da IgualdadRio de Janeiro e S&o Paulo:
la Edicéo, 2001.

HOFFMANN, Rodolfo;LEONE, EugénialroncosoParticipacao da mulher no mesdo de trabalho e desigualdade
da renda domiciliar per capita no Brasil: 1981-2Q0Risponivel em: http://wwviace.ufmg.br/novaeconomia/
sumarios/v14n2/140202.pdicesso em: 15 jan. 2010.

KAUFMANN, Roberta Fragoso MenezeAgGes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma analise
histérico-juridico-comparativa do negrnos Estados Unidos d&@mérica e no BrasilPortoAlegre: Livraria do

Advogado Editora, 2007.

MELLO, CelsoAntdnio Bandeira deContetdo Juridico do Principio da Igualdad® ed. 2Tiragem. Séo Paulo:
Malheiros., 2000.

MELO, Ménica de. O Principio da Igualdade a Luz AleSesAfirmativas: O Enfoque da Discriminagdo Positiva.
Cadernos de Deito Constitucional e Ciéncia Politic&&do Paulo, ano 6, n.25, p. 79-100, out/dez., 1998.

MENDES, GONETet COELHO.Hermenéutica Constitucional e Bitos Fundamentai&rasilia: Brasilia Juridica, 2000.

MENEZES, Paulo Lucena dé Acado Afirmativa (AffirmativeAction) no Dieito Note-Americano Sdo Paulo:
Revista dosTribunais.

MENEZES, Roberta Fragoso de Medeirds.A¢desAfirmativas no Direito Brasileiro. InEstudos de Dgito
Publico. Diritos Fundamentais e Estado Democratico desiftir PortoAlegre: Sintese.

MOTTA, Sylvio. A hieramuia legal dos tratados internacionaiBisponivel em: http://wwwonjurcom.br/2009-
set-18/convencao-direitos-pessoas-deficiencia-statuseesso em: 12 dez.2009.

NOVELINO, Marcelo.Direito Constitucional2 ed. Sdo Paulo: Método, 2008.

ROCHA, Carmem LucidantunesAgdoAfirmativa — O conteddo Democratico do Principio da Igualdade Juridica.
Revista de Informacédo legislativBrasilia, n.33, p.283-297, jul/set, 1996.

SILVA, Sidney Pessoa Madruga dZiscriminagdo PositivaA¢OesAfirmativas na Realidade Brasileir®rasilia:

176



A REVISTA DA UNICORP

Brasilia Juridica, 2005.
SILVA, JoséAfonso, Curso de Dieito Constitucional Positiveed. 18. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
Sistema de cotas para negramplia debate sobracismo Disponivel em: http://wwwomciencia.br/reportagens/

negros/06.shtmAcesso em: 02 jan. 2010.

SOWELL, Thomas A AcdoAfirmativa ao edor do mundo: um estudo empiridoaducéo de Joubert de Oliveira
Brizida. Rio de Janeiro: UniverCidade.

TRINDADE, AnténioAugusto Cancadd Protec&o Internacional dos Déitos Humanos e o Bras#laEd. Brasilia:
Editora da Universidade de Brasilia, 2000.

VILAS-BOAS, Renata MaltaAcSes afirmativase o principio da igualdadeRio de JaneircAmérica, 2003.

Notas

tKAUFMANN, Roberta Fragoso Menezég:6es afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Uma analise histdrico-
juridico-comparativa do negro nos Estados UnidoAmérica e no Brasil. Portalegre: Livraria doAdvogado
Editora, 2007.p.21L

2 ldem.Ibidem.p.208.

3 KAUFMANN.Op.cit.p.170.

4 1dem.lbidem.p.175.

5 KAUFMANN.Op.cit.p.221-225.

6 ldem.ibidem.p.225.

" GOMES, Joaquim BarbospudBELLINTANI.Op.cit.p.47.

8ROCHA, Carmem LuciantunesapudBELLINTANI, Leila Pinheiro AcdoAfirmativa e os Principios do Direito:
A questéo das quotas raciais para ingresso no Ensino Superior nofcad# Janeiro: Lumem Juris, 2006. p.47.
9BELLINTANI.Op.cit.p.54.

10 Sistema de cotas para negros amplia debate sobre rabisponivel em: http://wwwomciencia.br/reportagens/
negros/06.shtmAcesso em: 02 jan. 2010.

1 KAUFMANN.Op.cit.p.227.

2ROCHA, Carmem LucidantunesapudBELLINTANI. Op.cit.p.250.

BBELLINTANI. Op.cit.p.253.

14BRASIL. Supremalribunal FederalADPF 186 MC / DF - DISTRID FEDERAL. Democratas-Dem@onselho
de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia e Outros. RitatBicardo Lewandowski.31 de
julho de 2009. InDiario da Justica da Unia8rasilia, 07 ag.2009.

15 Convencédo solera eliminacédo de todas as formas de discriminagdo contra a msronivel em: http://
www.ipas.og.br/rhamas/convecaodis.htrAlcesso em: 10 dez. 2009.

MOTTA, Sylvio. A hierarquia legal dos tratados internacionBisponivel em: http://wwveonjurcom.br/2009-
set-18/convencao-direitos-pessoas-deficiencia-statuseesso em: 12 dez.2009.

”GOMES, Luis Flavio; MAZZUOLI,Valério de OliveiraTratados internacionais: valor legal, supralegal,
constitucional ou supraconstitucion&&vista de DireitoVol. XII, n° 15, ano 2009.

8Disponivel em: http://wwifich.usp.br/dlo/cej/gpd/mulhédrtml. Acesso em: 10 jan.2010.

HOFFMANN, Rodolfo;Leone,EugénialroncosoParticipacdo da mulher no mercado de trabalho e desigualdade

177



ENTRE ASPAS

da renda domiciliar per capita no Brasil: 1981-2@2ponivel em: http://wwvace.ufmg.br/novaeconomia/sumarios/
v14n2/140202.pdfAcesso em: 15 jan. 2010.

20V|LAS-BOAS, Renata MaltaAcdes afirmativase o principio da igualdad®io de JaneircAmérica, 2003.p.70.
21V|LAS-BOAS,Op.cit.p.75.

2DALLASTA, Viviane CeolinA situagéo das pessoas portadoras de deficiéncia fisica. Cotejo entre os instrumentos tedricos
existentes e as limitagdes impostas por uma infra-estrutura urbana inadequada e excludente. Jugétagigandio 10,

n. 1108, 14 jul. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=862&so em: 07 fe2010.
2V|LLAS-BOAS. Op.cit.p.75.

24GOMES, Joaquim BarbosAgédo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro e Sao
Paulo: T Edicédo, 2001.p.40.

BBARTHEMLEMY, JoseptapudVILAS-BOAS. Op. cit.p.01.

% SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas Aaud SILVA, Sidney Pessoa Madruga daiscriminagdo Positiva:
AcdesAfirmativas na Realidade BrasileirBrasilia: Brasilia Juridica, 2005.p.32.

27V|LAS-BOAS. Op.cit.p.21.

2 GOMES.Op.cit.p.30

2 KAUFMANN.Op.cit.p.220.

30 SILVA.Op.cit.61.

31VILLAS-BOAS.Op.cit.p.29.

32BELLINTANI.Op.cit.p.35.

%3 |dem.ibidem. p.36.

178



A TUTELA JURIDICA DO NASCITURO E OS ALIMENTOS GRAVIDICOS:
A VIDA POR UM DIREITO DE NASCER

Icaro Almeida Matos

Graduado em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador — UCSAL.
Especialista em Gestédo Publica e Empresarial pela Faculdade Baiana de
Ciéncias — RBAC. Juiz de Direito ddribunal de Justica do Estado da
Bahia. e-mail: imatos@tj.ba.gdw.

Resumo: O presente trabalho visa contribuir para o estudo da tutela juridica do nascituro
(ente ja concebido, mas ainda ndo nascido), em especial, encarando os alimentos gravidicos
como forma de garantir o direito a vida, maior bem juridico do homem e base para a tutela dos
demais bens juridicos. Parte-se da premissa que é necessario reconhecer a paridade entre
nascituro e o ja nascido, ndo por mera fic¢cdo do direito, mas por uma questao de interpretacao
teleolégica da norma, enmgando-o ja como pessoa humana e consagrando a teoria
concepcionista como a mais consentanea com o viés do direito civil constitucional.

Palavras-Chave:nascituro; pessoa; teoria; concepcionista; direito; vida; alimentos; gravidez.

1. Introducéo

Durante muito tempo, o Direito Civil brasileiro foi regido por uma doutrina individualista
e voluntarista, que focava, essencialmente, o interesse patrimonial em detrimento da pessoa.
Assim, o Cadigo Civil de Bevilaqua, que vigeu até janeiro de 2003, em que pese o brilhantismo
do texto para a época em que foi editado, ndo mais se adequava a realidade social deste século.

Neste contexto, o Brasil vivenciou uma verdadeira migracao dos principios gerais e
regramentos tipicos do direito privado para o texto constitucional, tendo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assumido verdadeiro papel de reunificador do sistema.

Dai porque, na atualidade, muito se tem falado no fendmeno da constitucionalizagéo
do direito privado, ou, sob outro angulo, no direito civil constitucional, ja que a Lei Maior
passou a demarcar limites para a autonomia privada, em especial, tratando sobre o direito de
propriedade e sobre o controle de bens.

Passou a Carta Magna a dar especial atencao e protegdo, também, e dentre outras regras
atinentes as instituicdes privadas, aos nucleos familiares, influencigmdmalgacéo de
uma nova codificacdo preocupada com esses valores: o Codigo Civil de 2002.

O (novo) Cadigo, solidarista, passou a ter como centro de preocupacao a pessoa,
moldado que foi pelas diretrizes da Constituicdo Federal de 1988. E, sob esta viséo, apresenta,
sem dlvida alguma, uma nova tdbua axiomatica informadora dos principios basilares do direito
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privado moderno. Dentro dessa linha de supervalorizagcao da pessoa humana como decorréncia
da supremacia dos direitos fundamentais, significativas mudancas vém ocorrendo no
ordenamento juridico, em especial, no direito de familia, objeto de estudo do presente trabalho.

Como todo ramo do direito privado, o direito das familias, modernamente, deve ser
analisado sob o prisma da Constituicdo Federal. Saliente-se que ndo se trata apenas de estudar
os institutos do direito de familia que estao previstos na Carta Politica, mas sim, de analisar a
Constituicdo Federal em confronto com a legislacéo infraconstitucional e vice-versa,
respeitando, acima de tudo, as normas fundamentais que protegem a vida e a pessoa.

E nesse cenario que Lei 12804, de 06 de novembro de 2008, que instituiu os chamados
alimentos gravidicos, ganha especial importancia (BRASIL, Lel804/08).Ainda que
inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepgéo, a lacuna legislativa neste pais
de apego ao positivismo sempre gerou dificuldade para a concesséo de alimentos para os seres
ainda ndo nascidos. Muitos operadores do direito ndo tinham boa vontade com a tese, haja
vista que a Lei dalimentos (Lei n® 5.478/68) exige a prova do parentesco ou da obrigacao.

Entretanto, o presente trabalho cientifico visa alertar que em uma analise minudente do
ordenamento juridico brasileiro, em verdade, constata-se que ha muito ja estava consagrado,
com supedaneo na Constituicdo Federal, o direito de nAdasirdeAlimentos Gravidicos,
portanto, vem reafirmar a necessidade de segam@nascituro como ser humano em formacéo,
disto decorrendo a garantia do direito constitucional a vida.

Destarte, a intencao deste trabalho é fazer ecoar na comunidade juridica a importancia
do tema, sem a menor pretenséo, obviamente, de esgotar a discusséo sobre o0 assunto. Sendo
assim, pontos relevantes do estudo foram didaticamente identificados para uma melhor
compreensao.

Primeiramente, é mister destacar o direito a vida como maior bem juridicamente tutelado,

e, neste contexto, reconhecer ao nascituro esta garantia fundamental, fazendo alusdo ao texto
constitucional e aos regramentos infraconstitucionais aplicaveis a espécie, em especial, 0 Codigo
Civil, a Consolidagdo das Leisabalhistas, o Codigo Penal e ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, até chegar a novel legislacao sobre alimentos gravidicos.

Em seguida, visa este texto cientifico correlacionar o nascimento sadio com os principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, abordando a importancia da
fixacdo dos alimentos gravidicos como meio de garantir uma gestacao regular e o nascimento
sem intercorréncias. Portanto, imprescindivel a classica diferenciagdo entre os institutos
juridicos pessoa e nascituro, bem como a abordagem sobre a aquisi¢céo da personalidade juridica,
perpassando pela analise, ainda que superficial, das teorias natalista, concepcionista e da
personalidade condicional.

Por fim, destaca-se a questao da legitimidade para propor a agao de alimentos gravidicos,
buscando a melhor exegese do texto da Lel804/2008, por meio de uma interpretacéo
teleoldgica, a fim de identificar o real beneficiario dos alimentos fixados durante a gestacao.

2. A Importancia da Constituicdo Federal como V  etor Normativo e a
Constitucionalizacéo do Direito Civil

Sob a 6tica do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 constitui
a lei fundamental do pais, sendo o instrumento adequado para o alcance dos objetivos de

protecdo e promog¢éo dos individuos.
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Conceitualmente, destaca-se (DALLARI, 1986, p. 14) ao afirmar sobre a Constituicdo Federal:

E necessario um instrumento politico-juridico supetjae declare os
direitos fundamentais de todos os individuos e que, ao mesmo tempo,
estabeleca as regras dgamizacdo social e as limitacdes ao uso dos
poderes politico e econdmico, impedindo que a sociedade se componha
de dominantes e dominados.

Portanto, a Carta Magna representa a lei suprema do pais, inspiradora das demais normas
infraconstitucionais, justamente pelas dimens6es fundamentais que ela incorpora, determinando,
na visdo de (CANOTILHO, 1997, p. 46), “a ordenacéo sistémica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixam os limites do poder publico”.

E também da Lei Fundamental que sdo extraidos os principios norteadores do
ordenamento juridico brasileiro que vao orientar a aplicacao do Direito aos casos concretos.
Neste sentido, Avila (2009, p. 97), leciona:

As normas atuam sobre as outras normas do mesmo sistema juridico,
especialmente definindo-lhes o seu sentido e 0 seu @daqrincipios,

por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem um estado
ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do mesmo
sistema, notadamente das regras. Sendo assim, 0s principios sdo normas
importantes para a compreensao do sentido das regras.

O homem é um ser eminentemente gregario, que vive em busca de constante evolucgéo.
Dai dizerse que as condi¢des da vida em sociedade e as necessidades humanas se modificam
velozmente, fazendo com que os fatores reais de poder caregcam de ajustamento em virtude da
realidade social cambiante.

Nas sabias ligbes de Passos (1999, p. 3), “a vida social pede instituigcbes que inviabilizem
ao maximo resultados negativos”, servindo o Direito, justamente, para ordenar a convivéncia
em sociedade, e, em ultima andlise, a decisé@o de conflitos de interesses.

Neste contexto, o Direito também sofre constantes reformas. Com efeito, se a ciéncia
juridica ndo se adequasse aos fins a que se propde, evoluindo em compasso com a vida social,
obviamente que frustrada restaria essa forma civilizada de composi¢cédo dos litigios e de
asseguracédo dos direitos.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 teve importante papel na restruturagéo do
direito civil, tendo em vista que passou a tratar de diversas instituicdes atinentes ao direito
privado, em vista da erosdo sofrida por este ramo do direito ao longo dos tempos. Contribuiu,
inclusive, de forma efetiva, para a ruptura da velha dicotomia entre direito publico e direito
privado antes existente na doutrina patria, cedendo espaco para uma ideia gg€icoiaver
interacdo entre esses ramos da ciéncia juridica, difundindo o intitulado fendmeno da
constitucionalizacéo do direito civil.

Com efeito, o Cdodigo Civil de 1916 estava em descompasso com a realidade social
que, em continua evolugao e transformacéo, ja vivia sob a égide de novos valores e necessidades.
Ja ndo havia mais espaco para uma postura individualista e de patrimonializacédo das relacdes
civis, em um flagrante excesso de formalismo que privilegiava o ter em detrimentp do ser
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perdendo o Cdodigo de Bevilaqua a autossuficiéncia que consagrou as codificagbes do Ultimo século.

InUmeras leis esparsas e microssistemas normativos, a exemplo do Estatuto da Crianca
e doAdolescente e do Codigo de Defesa do Consunfioiam sugindo com uma linguagem
mais palatavel, a fim de compatibilizar as rela¢des civis com os valores adotados pela
Constituicdo Federal de 1988, fundados na socialidade e na dignidade da pessoa humana.

E nesse cenario que se destaca a importancia do texto constitucional como vetor
normativo para as leis a ele posteriores, marcando a Carta Magna, inquestionavelmente, o
nascimento da ideologia do Estado Social no Brasil e “o inicio da ruptura dos paradigmas
sobre os quais 0 pensamento patrio foi construido” (EHRHARDT JUNIOR, 2009, p. 99).

Atualmente, portanto, vivencia-se a era do estudo do direito civil constitucional, que
nada mais é do que o reconhecimento da irradiacao dos efeitos das normas e dos principios
constitucionais a este ramo do direito, com a preocupacao voltada a reconducéo do ser humano
aos seus valores inatoAEHIN, 2001).

Desta forma, a reducéo da pessoa a condicao de sujeito da relacao juridica (coisificacao)
vem sendo reformulada, especialmente depois do reconhecimento do principio da dignidade
da pessoa humana como vdionte, instaurador de uma nova perspectiva para as relacdes
intersubjetivas.

A este processo de valoriza¢éo do individuo, pautado em sua digniiatiéiNg2001,

p. 190) denomina repersonalizagéo das relac¢des civis, afirmando que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica, “principio estruturante, constitutivo e indicativo
das idéias diretivas bésicas de toda a ordem constitucional”, que funciona como “leme a todo
o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de inconstitucionalidade
todo preceito que com ele conflitar

De fato, o Codigo Civil de 2002 pauta-se nos principios: da eticidade, visando a
conformacéo de toda e qualquer relagédo civil com os valores éticos, a fim de fomentar a confianca
entre os envolvidos; da socialidade, primando pela solidariedade e justica social; da operabilidade,
constituindo-se em um sistema lastreado em clausulas gerais, que amplia o poder do magistrado,
permitindo a solu¢éo de novos problemas qugesnidiuturnamente no meio social.

Tudo isso somente enfatiza que o direito civil moderno tem como centro de preocupacéo
a pessoa, e, como objetivo, uma justica distributiva, em franca inspira¢Beona
Tridimensional do Direito, de Miguel Reale.

A este respeito, Ehrhardt {2009, p.102) ensina que:

A perspectiva culturalista de Miguel Reale nos permite vislumbrar o
fendmeno juridico sob a 6ptica do aplicador do direito, ressaltando a
importancia do meio em que as decisdes sdo prolatadas porquanto
influenciadas pela cultura, experiéncia e histéria dos envolvidos e da
propria sociedade.

Mas néo é s6. Com a intencéo ainda de fazer ecoar as garantias fundamentais insculpidas
na Lei Maior algumas leis extravagantesgitam, a exemplo da Lei dédmentos Gravidicos,
objeto do presente estudo, tendo como pilares a necessidade de garantia do bem maior (vida)
e a promocao da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da Republica (art. 1°,
inciso Ill, da CF/88).

E sob este aspecto que deve ser interpretada a 11e86%42008: como uma legislagéo
ordinaria subordinada a um corpo normativo superior (BRASIL. Constituicao (1988), que,
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consagrando valores essenciais, deve ter especial atencao por parte dos operadores do direito.

Sua interpretacéo nao pode ser acodada, literal, mas teleolégica, buscando os fins sociais
a que ela se destina, nos termos do art. 5°, da Lei de Introdu¢é@o ao Codigo Civil (LICC). Nas
sabias palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2002, p.69):

A interpretacgao judicial, sempre com fundamento no ja mencionado
dispositivo, busca também atualizar o entendimento da lei, dando-lhe
uma interpretacdo atual que atenda aos reclamos das necessidades do
momento histdérico em que esta sendo aplicada.

Em resumo, se é na Constituicao Federal de 1988 que se encontram hoje definidos os
valores e os principios basilares dos mais importantes institutos do direito privado (a familia,
a propriedade, o contrato, dentre outros), é inquestionavel a sua

importancia como vetor normativo. E, nesta senda, a lei de alimentos gravidicos visa,
em Ultima andlise, consagrar o respeito ao nucleo essencial de direitos, liberdades e garantias,
previstos na Constituicdo Federal, que ndo pode, em hipétese alguma, ser violado.

3. A Classica Distingao entre Pessoa, Nascituro e Prole Eventual

O caputdo art. 5°, da CF/88 estabelece a igualdade de todos perante a lei, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, sendo
certo que a norma infraconstitucional veda a pratica de abortamento, tipificando o aborto
como crime (art. 124 a 127 do Cdédigo Penal), salvo nas hipoteses das excludentes previstas no
art. 128, do mesmo diploma legal (aborto necessario ou terapéutico, quando n&do ha outro
meio de salvar a vida da gestante; aborto no caso de gravidez decorrente de estupro), ou, ainda
(com base em ensinamentos doutrinérios e entendimentos jurisprudenciais) a interrupg¢éo de
gravidez de feto anencefalico.

Da analise ddexto Constitucional fica bastante evidenciado que o Constituinte foi de
boa técnica legislativa ao incluir o direito & vida no rol dos direitos e garantias fundamentais,
listando-0 como primeiro bem juridico merecedor de tutela por parte do Direito. Com efeito,

a vida &, sem dlvida, o maior bem juridicamente tutelado por uma razéo 6bvia: se a vida nao
for preservada, de nada adianta assegurar os demais direitos, pela falta.de titular

Neste sentido, Elios (2009, fd.)lenfatiza que a relevancia que se coloca a discussao é
saber se o direito a vida deve ser garantido ou ndo aos ndo naEmdoslo neste ponto,
imperioso fazer alusao a classica distin¢cao entre trés institutos juridicos diversos, a fim de melhor
estabelecer as diretrizes do presente trabalho: a pessoa natural, 0 nascituro e a prole eventual.

A pessoa fisica ou natural seria aquele (ser humano) que nasce com vida (art. 2°, do
CCJ/2002), passando a ser sujeito e destinatario de direitos e obrigagées no mundo civil. O
suilgimento da pessoa fisica ou natural, portanteseddaa com o nascimento com vida, vale
dizer, com o funcionamento do aparelho cardiorrespiratério.

Desta forma, o ato de respirar marcaria o inicio da pessoa natural, fazendo com que,
mesmo vindo a falecer segundos apés, tentgidsupara o direito, situacéo facilmente
detectavel pelo exame de docimasia hidrostéatica de Galeno, a fim de dissipar eventual davida.

Por sua vez, como leciona Lotufo (2003, p. 13), “o0 vocébulo nasciturus significa que
esta por nascggue devera nascéBeria 0 ente concebido e nidado, ou seja, a origem da vida
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humana, apds a fusdo dos gametas (com a unido do 6vulo ao espermatozdide), formacgéo do
zigoto ou embrido, que se prende e se desenvolve nas paredes do Gtero materno.

Por fim, prole eventual seria um instituto criado pelo direito, consistente na possibilidade
de se testar em favor de filho ainda n&o concebido (art. 1799, inciso |, do CC/2002) e este ser
chamado a sucedeomo esclarece Ehrhardt 009, p. 125), “se for concebido em até dois
anos contados da morte do testador”.

No caso de prole eventual (ou concepturo), portanto, ndo ha sequer concepcao.
Atualmente, apds avanco da genética, tem-se a discussao acerca da aplicabilidade ou ndo da
norma relativa a prole eventual aos embrides mantidos em laboratérios, frutos de reproducdes
assistidas. Nestes casos, apesar de concebidos artificialmente, ainda ndo estariam nidados,
ndo sendo, tecnicamente, nem nascituro nem prole eventual, havendo posi¢des doutrinarias
sobre a possibilidade de aplicagdo do art. 1799, I, do CC/2002 por analogia.

Discussdes essas a parte, volta-se ao que interessa para o presente estudo: o direito a
vida é restrito aos seres ja nascidos ou deve ser estendido ao nascituro? Ou ainda: o nascituro
ja pode ser considerado pessoa?

3.1. As Teorias sobre o Surgimento da Pessoa Humana

Para tentar uma resposta ao questionamento proposto, deve-se partir da analise das
teorias que buscam explicar a origem da pessoa humana para o direito, e, por conseguinte, a
natureza juridica do nascituro.

Como ja assinalado, a doutrina classica ndo considera o nascituro como pessoa-
individuo, uma vez que entende imprescindivel, para a obten¢do do status de pessoa, 0
nascimento com vida.

Tal situacéo, entretanto, gera uma série de judiciosas discussdes, haja vista que o Cédigo
Civil de 2002, no mesmo dispositivo legal (art. 2°), resguarda os direitos do ndo nascido,
reacendendo antiga controvérsia do direito de familia patrio: saber qual a teoria adotada pelo
sistema brasileiro, no tocante aogsnento da pessoa humana (teoria natalista, concepcionista
ou da personalidade condicional).

Para os defensores da teoria natalista, ao nascituro n&o se deve atribuir a existéncia de
personalidade, apesar de |lhe ser permitido o exercicio de atos destinados a salvaguarda de
direitos. Em posi¢éo que o inclui como adepto da teoria natalista, Fiuza (2008,enfatiza
gue a personalidade das pessoas nhaturais ou fisicas come¢a no momento em que hascem com
vida, permanecendo por toda a sua existéncia, afirmando que “todo ser humano é pessoa, do
momento em que nasce, até 0 momento em que mnaiEd-se da mesma linha de pensamento
deAgostinhoAlvim em sua época, sintetizada - pelo novamente citado Lotufo (2003, p. 13) -
da seguinte forma: “com o nascimento o ser humano entra para o mundo juridico como elemento
de suporte fatico, em que o nascer € o nicleo”.

Em suma, a teoria natalista afirma que o ndo nascido ndo tem personalidade juridica, e,
ndo sendo pessoa, possui em regra expectativa de direitos. Nascendo com vida é que adquirira
personalidade juridica, passando a ser titular em plenitude de direitos e deveres, inclusive, 0s
de natureza patrimonial, na forma observada por Pereira (2001, p.79):

O nascituro nédo é ainda pessoa, ndo € um ser dotado de personalidade
juridica. Os direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado
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potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia
essencial, sujeito, objeto e relacao juridica; mas, se se frustra, o direito

ndo chega a constittse, e ndo ha falaportanto, em reconhecimento

de personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento
ja é ele sujeito de direito.

Tese diametralmente oposta é a consagrada pela teoria concepcionista, hoje defendida
com veeméncia por novos civilistas, a exemplo de (ALMEIDA, 208Rj &S e ROSEWALD,
2008; GAGLIANO e RMPLONA FILHO, 2002).

De influéncia do direito francés, os adeptos da teoria concepcionista sustentam que o
nascituro tem personalidade juridica desde a concepcao, e que esta seria o0 termo inicial para
sugimento da pessoa, uma vez que, a partir de tal momento, uma vida distinta se forma
independente ganicamente da sua genitora. O nascituro seria, portanto, ja uma pessoa que
esta por nascee que, por tal motivo, possui personalidade juridica desde a concepcao.

Com propriedade, Lotufo (2003, p. 13) observa que estudos vém sendo desenvolvidos
pelo professor Pierangelo Catalano, da Universidade de Roma, no sentido de reconhecer a
paridade entre nascituro e a pessoa ja nascida, nao por mera ficcdo do direito, mas por uma
guestéo de interpretacéo teleoldgica da norma.

Por sua vez, Martins-Costa (2002, p. 4104#&ciona que o referencial que se tinha
sobre pessoa derivava da época das codificages. Portanto, oriundo de valores deidsss, bur
relacionados ao capitalismo, sendo, consequentemente, concebida e difundida por séculos
posteriores a no¢éo de pessoa como mero elemento de relagées juridicas, sob a 6tica da superada
visdo patrimonialista (individuo, sujeito capaz de ser titular de direitos, coisifica¢éo).

“Em outras palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana,
reproduziu-se, na sua conceituacéo, a légica do mercado, o que conduziu
a desvalorizacéo existencial da idéia juridica de pessoa, para torna-la
mero instrumento de técnica do Direito [...]” (MARIS-COSTA 2002).

Isso explicaria a resisténcia de parte da doutrina em aceitar o fendmeno da
repersonalizacéo do direito como forma, inclusive, de resgate do ser humano. Entretanto, viu-
se que o principio da dignidade da pessoa humana instaurou uma nova ordem constitucional
com reflexos em todo o ordenamento juridico brasileiro, ensejando a intitulada
despatrimonializagéo do direito civil defendida por Perlingieri (2002, p. 33), consistente em
uma tendéncia normativa-cultural marcada pela superacao do individualismo e pela superacao
da patrimonialidade.

As bases da doutrina concepcionista sdo a Constituicdo Federal (que assegura o direito
a vida enquanto garantia fundamental, clausula pétrea) e legislagdes infraconstitucionais, tais
como o Cadigo Civil (que salvaguarda direitos ao nascituro), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA — art. 7° (que garante a assisténcia pré-natal, visando o regular e sadio
desenvolvimento do feto), e a Consolidacdo das Leisatialho — CIL — arts. 391 a 395 (que
também consagra a protecao do nascituro ao tutelar a estabilidade da empregada gestante).

Nesta senda, Ehrhardt 2009, p. 19) enfatiza:

Os partidarios da corrente concepcionista sustentam que o sistema juridico
brasileiro reconhece diversos direitos ao nascituro, a comecar pelo texto
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constitucional, que lhe assegura o direito & vida (artaply), donde
decorre o direito a assisténcia pré-natal e a vedacdo a pratica de
abortamentoTambém é possivel considerar o nascituro beneficiario de
estipulagdo em favor de terceiro (seguro de vida, por exeniiéo).

disso, ao nascituro confere-se a capacidade para figurar numa relagao
processual para reclamar alimentos, buscar o reconhecimento de sua
origem genética (mediante investigacdo de paternidade) e pleitear
reparacdo de danos (decorrente de negligéncia ou impericia médica
durante o pré-natal ou parto, por exemplo). Nao fosse isso o bastante,
existe a possibilidade de o nascituro figurar como sujeito passivo de
obrigacéo tributaria, como no caso de receber doacao, hipétese em que
figura como contribuinte do imposto de transmidséer vivos.

Em resumo, a teoria concepcionista defende que o nascituro pode figurar como sujeito
de direitos e obrigagdes, afirmando, inclusive, que este ndo tem mera expectativa de direitos.
Os concepcionistas advogam a tese de que 0 ndo nascido é titular de direitos personalissimos,
sem ressalvas, e que, no que tange aos direitos patrimoniais, ndo se deve restringir a discusséo
atitularidade destes, mas amplia-la para os efeitos deles decorrentes e que alcangam o nascituro.
Dai porque assevefdmeida (2000, p. 160):

Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar
a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser
pessoa’A legislagdo de todos os povos civilizados € a primeira a
desmenti-la. Nao h&a nagdo que se preze (até a China) onde nao se
reconheca a necessidade de proteger os direitos do nascituro (Cédigo
chinés, art. 1°). Ora, quem diz direitos, afirma capacidade. Quem afirma
capacidade, reconhece personalidade.

Questao interessante é a posicddaieeira de Freitas a respeito. Como lembrado por
Gagliano e Pamplona Filho (2002, p.89), o saudoso civilista “preferia a expressdo pessoa de
existéncia visivel, acolhida pelo Cadigo CivilAlgentina (arts. 31 e 32), para caracterizar a
pessoa natural.” Mais adiante, em nota de rodapé n° 10, esclarecem os aul@igeigaiele
Freitas era concepcionista, alias, citando o texto constante do art. 221, do esbog¢o de cédigo
civil por ele rascunhado a época, em que se |&, expressamente, que a existéncia visivel das
pessoas comeca desde a concepcao no ventre materno. Desta forma, a teoria concepcionista
afasta a necessidade de sobrewdgéas parto feminino para configuracdo da pessoa e,
consequentemente, para a aquisicdo da personalidade juridica.

A terceira teoria existente no direito brasileiro € a teoria da personalidade condicional.
Apesar de néo ter o relevo das duas teorias anteriores, os seus defensores entendem que o
nascituro tem personalidade juridica condicionada ao nascimento cokaléddizer somente
se nascer vivo é que a personalidade juridica retroage ao momento da concepcéao, apesar de
existir um sistema protetivo dos direitos do nascituro.

Neste sentiddald (2002, p. 18) sustenta:

O nascituro ndo é sujeito de direito, embora mereca a protecao legal, tanto
no plano civil como no plano crimin&l.protecéo explica-se, pois ha nele

186



A REVISTA DA UNICORP

uma personalidade condicional quegajrna sua plenitude, com o
nascimento com vida e se extingue no caso de nédo chegar o feto a viver”.

Para os adeptos da teoria da personalidade condicional, deve-se ter uma nitida divisdo
entre as espécies de direitos do nascituro juridicamente tutelados. Quanto aos direitos
personalissimos, o0 nascituro teria assegurada a protecdo e 0 gozo, sendo certo que nunca
exercitavel por ele diretamente, mas por seu representante legal. No tocante aos demais direitos,
em especial, os patrimoniais, somente poderia exercé-los quando se implementasse a condicdo
suspensiva capaz de confdhe personalidade plena (o nascimento com vida).

A doutrina da personalidade condicional, entretanto, encontra posicao ferrenha da teoria
concepcionista, que alerta para a distincao que se deveji@aeto aos direitos patrimoniais,
entre os planos de existéncia, validade e eficacia dos negdcios juridisos. entende
ALMEIDA (2000, p.81):

A personalidade do nascituro néo é condicional; apenas certos efeitos de
certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os
direitos patrimoniais materiais, como a doagdo e a heranga. Nesses casos,
0 nascimento com vida € elemento do negdcio juridico que diz respeito
a sua eficacia total, aperfeicoando-a.

Das trés posi¢fes acima mencionadas, entende-se que a mais harménica com a
Constituicdo Federal é a teoria concepcionista, por respeitar em plenitude o direito fundamental
a vida, conforme fundamentacéo a seguir esposada.

3.2. O Nascituro e o Direito ConstitucionalaV  ida

Recentemente o Suprefiobunal Federal (STF), em julgamento&izio Declaratéria
de Inconstitucionalidade contra o art. 5° da Lei de Biosseguranga (ADI n° 3.510/DF), travou
debate sobre as questdes aqui examinadas, valendo a transcri¢céo de trechos do votp do relator
0 Ministro CarlosAyres de Britto:

(...) 19. Falo “pessoas fisicas ou naturais”, devo explizar abranger
tdo-somente aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo
contempladas com o atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil Brasileiro
chama de “personalidade civil” (...) Donde a interpretacdo de que é
preciso vida pos-parto para o ganho de uma personalidade perante o
Direito (teoria “natalista”, portanto, em oposicdo as teorias da
“personalidade condicional” e da “concepcionista”). Mas personalidade
como predicado ou apanagio de quem é pessoa numa dimensao
biogréafica, mais que simplesmente biolégica (...) Com o que se tem a
seguinte e ainda provisoria definicdo juridica: vida humana ja revestida
do atributo da personalidade civil € o fendbmeno que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte. (...) 2%an¢o no raciocinio para
assentar que essa reserva de personalidade civil ou biogréafica para o
nativivoem nada se contrapde aos comandos da Constituicdo. E que a
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nossa Magna Carta nao diz quando comega a vida humana. N&o dispde
sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala de
“dignidade da pessoa humana” (inciso Il do art. 1°), é da pessoa humana
naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual

(o Estado é confessionalmente leigo) (...) E quando se reporta a “direitos
da pessoa humana” (...) e até dos direitos e garantias individuais” como
clausula pétrea (inciso IV do paragrafo 4° do art. 60), esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa. Gegriém. (...) Nao estou

a ajuizar sendo isto: a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja € meritéria o bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra
tratativas esdrixulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana.
Esta ndo se antecipa & metamorfose dos outros dmisismos. E o
produto final desta metamorfose. Donde n&o existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passando necessariamente
por essa entidade a que chamamos “feto”. (...) 24. Numa primeira sintese,
entdo, é de se concluir que a Constituicdo Federal ndo faz de todo e
qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas
da vida que j& é propria de uma concreta pessoa, puatuigae, nessa
condigdo, dotada de compostura fisica e natural. (...) a questao nao reside
exatamente em se determinar o inicio da vidaaino sapiengnas em

saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente protegidos
pelo Direito infraconstitucional e em que medida. (...) direitos para cujo
desfrute se faz necessario um vinculo operacional entre a fertilizacao do
6vulo feminino e a virtualidade para avancar na trilha do nascimento.
Pois essa aptidao para avancancretamente, na trilha do nascimento é

gue vai corresponder ao conceito legal de “nascituro”.[...]

Para Sua Exceléncia, a vida daquele que estd por vir goza apenas de protecao
infraconstitucional (direito de nascer), na condicao de sujeito de direito despersonalizado, por
derivacdo da tutela que a Constituicdo Federal dispensa a pessoa-indiviitszdo do
Ministro, seguida por maioria dos pares, € que o direito brasileiro adotou a teoria natalista para
marco do sigimento da pessoa, e mais, somente o sujeito de direito personificado (nativivo)
tem a vida enquanto valor assegurado constitucionalmente.

Ao nascituro restaria o reconhecimento, pela legislacdo infraconstitucional, da
expectativa de adquirir gtatusde pessoa, tal como uma semente tem a expectativa de virar
uma planta, uma lagarta de se transmutar em crisalida e esta de formar uma borboleta...

Entretanto, a posicao ora defendida é completamente diversa, ndo sé pelo fato de perfilhar
a teoria concepcionista, mas por entender que uma interpretacédo harmonica da Lei Fundamental
néo resulta em outro caminho.

Como bem adverte Perlingieri (2002, f4),1¢ imprescindivel o reconhecimento da
“preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por ela expressos — em um
ordenamento unitario”, no qual a hierarquia das fontes deixa de ser apenas uma certeza formal,
passando a consagrar uma logica substancial, isto €, a necessidade de se respeitar valores
relevantes para a sociedadleesse respeito Cordeiro (2007, p.73) pondera,
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Os direitos fundamentais podem ser absorvidos sob a égide de um sentido
formal e material. No sentido formal o simples fato da insergdo no texto
constitucional imp8e a consagracdo formal desses direitos.
Materialmente, sdo considerados fundamentais por representarem 0s
principios mais relevantes da comunidade.

Desta forma, se no modelo constitucional brasileiro é indiscutivel a importancia da
vida enquanto matriz de todos os demais direitos, € mister que, em respeito a esse direito
jusfundamental, haja todo um leque de protecdo, comegando por reconhecer o nascituro como
pessoa humana, ndo sendo admissivel a eleicdo de critérios diferenciadores de prote¢éo a um
mesmo direito (vida) apenas por estar no Utero materno ou fora dele.

Basta verificar que a Magna Carta estabelece como um dos fundamentos da Republica
a dignidade da pessoa humana (inciso Ill, do art. 1°); estabelece a vidacahas garantias
fundamentais (art. 5°); assegura a protecéo do trabalho, em especial, proibindo empregadores
de promoverem despedidas arbitrérias e criando a estabilidade provisoria de gestantes (inciso
I, do art. 7° c/c o art. 10, ddDCT).

Toda essa gama de protecdo constitucional tem irradiado na atividade legiferante,
fazendo com que as normas infraconstitucionais sejam concebidas de acordo com esses valores,
coisa que ndo poderia ser diferente, sob pena de inconstitucionalidade. Dai as disposicdes
protetivas constantes do Codigo Civil, da Consolidacao das Lé&isbdalho, do Estatuto da
Crianca e dé\dolescente.

Tanto € assim que a doutrina e jurisprudéncia patrias sao sélidas no sentido de proteger
os direitos do nascituro, principalmente, tutelando o n&o nascido como “forma de preservar
sua dignidade e propiciar meios para uma vida decente”, observa Simdes (2010, p. 4, online).

Neste contexto, julgando®gravo de Instrumento n°® 70024004756, a 82 Camara Civel
doTribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob a relatoria do Degmdbglzir Felippe
Schmitz, reconheceu que o nascituro tem direito a vida e a saude, devendo o Estado garantir os
meios necessarios a protecao dos referidos bens juridicos, conforme deciséo publicada em 24/
04/2008, ementada da seguinte forma:

Agravo de instrumento. Exame médico. Nascituro. Direito a saude
assegurado na Constituicdo. Considerando que a vida do nascituro é o
bem tutelado, que a familia ndo tem condig6es de arcar com os custos
correspondentes ao exame médico necessario e que a saude é direito de
todos e dever do Estado (Cift. 196 e art. 241 da CE), ndo merece
reforma a decisdo que determina a indicacdo de local para a realiza¢éo
do exame, sob pena de retencdo dos valores necessarios para tanto.
Negado provimento ao recurso, de plano.

Também afirmando o carater cogente das normas de protecdo a maternidade e ao
nascituro, o direito trabalhista prevé a estabilidade proviséria da empregada gestante, tratando
da impossibilidade de despedida sem justa causa em casos que tais, justamente por reconhecerem
a necessidade de amparar o direito a vida do ndo nascido, dando meios materiais a genitora
para propiciar o regular desenvolvimento do feto no momento em que a mesma se encontra
fragilizada e limitada fisicamente para determinados trabalhos.

Registre-se que o legislador objetivou tutelar o direito do nascituro, ciente de que a
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prépria gestante poderia desconhecer o seu estado ao ser dispensaddoguenda mais
a tese de que o ndo nascido goza da mesma protecdo constitucional dispensada ao nativivo.
Com efeito, tanto se garante o emprego da genitora na fase pré-natal, a partir da confirmacao
da gravidez (tutelando-se, portanto, o nascituro), quanto na fase pés-parto, protegendo-se o
recém-nascido nos cinco meses subsequentes ao nascimento, ndo se fazendo qualquer distingdo
entre o grau de protecéo a vida de um ou de outro.

A Consolidacéo das Leis doabalho — CIL — (art. 391 a 395) estd, assim, em perfeita
harmonia com os ditames da Lei Ma&@ndo certo que a estabilidade da gestante da efetividade
as normas constitucionais que garantem o direito a vida desde a concepgéo.

Neste sentido, a 6Furma doTribunal Superior ddrabalho (TST), em recente
julgamento do Recurso de Revista n® 167700-24.2004.5.02.0052, publicado em 12/03/2010,
sob a relatoria do Ministriugusto César Leite de Carvalho, assim se posicionou:

ESTABILIDADE - EMPREGADA GESTANTE - DESCONHECIMEND

DO EMPREGADOR - ESABILIDADE CONDICIONADA A
REQUISITO PREVISTO EM INSTRUMENTO COLETIVO. O art. 10,

II, alinea - b - d&DCT, é categérico no sentido de que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacéo
da gravidez, até cinco meses apos o parto. Infere-se desse dispositivo que o
direito a estabilidade tem inicio com a gravidez da empregada, ndo exigindo
0 conhecimento dessa condicdo pelo empregagsim, também néo se

pode admitir que norma coletiva imponha condicdes para a aquisi¢céo da
estabilidade prevista na Carta Maibaja vista se tratar de garantia
constitucional conferida & empregada gestante, tendo como beneficiario o
nascituro. Recurso de revista conhecido e provido.

Também ¢é por isso que o Estatuto da Crianga Addtescente (Lei n° 8.089/90),
adotando a teoria da protecao integral, ndo hesita em dispensar a mesma protecdo ao nascituro
e ao ser ja nascido e — ainda — em condicao especial de desenvolvimento (art. 7°). Neste
sentido, aguta a observacéo de Ishida (2009, p. 16), ao afirmar que “a criancga e o adolescente
possuem direito & vida, incluindo o direito ao nascimento, inclusive como preceito constitucional
(art. 227 da CF)”, de maneira que a Lei Maawr assegurar a prioridade absoluta a protegéo
dos direitos da crianca e do adolescente, como dever da familia, da sociedade e do Estado,
impd&e uma obrigagdo (um dever), e ndo mera faculdade.

Portanto, a melhor interpretagéo do art. 7°, do Estatuto da Crianéaelescente, ao
explicitar a garantia ao préprio nascimento com vida, ndo é outra sendo reconhecer o direito
do nascituro a vida, em perfeita conformidade com os preceitos constitucionais.

Nao se pode conceber diferenca real entre o direito de nascer e o direito a vida, haja vista
gue, nas sabias licdes de Bruno (1978, p. 155), “A protecao que o Direito concede a vida humana
vem desde o0 momento em que 0 novo ser é gerado.” Desde a concepc¢éo, portanto, deve-se
garantir meios para que o seu processo de plena formagao seja indene de obstaculos, pois, no
arremate do saudoso jurista, desde entéo, tem-se “por um ser humano esse homem em formacao.”

E imperioso reconheceatestarte, que o ndo nascido tem direito constitucional a vida,
riqueza Ontica, admitindo-se, na ciéncia juridica, a distingao entre os termos pessoa fisica e
nascituro apenas para efeito de designar a fase da vida em que se encontra o ser humano,
sendo inegavel que ambos sejam tutelados com 0 mesmo grau de importancia.
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Com efeito, o direito ndo pode dissociar vida (no sentido bioldgico, que se inicia com
a concepcao) de dignidade, para criatemium genusvida dignaVale dizeyé inconcebivel
sustentar que o direito a vida (com dignidade) seja restrito aos que sobrevivem ao parto, desde
quando se assegura o direito de nascer por uma gama de protecdo que decorre ndo sé da
legislacao infraconstitucional, mas, acima e antes de tudo, da propria Lei Maior

Enfatiza Moraes (2006, p.15), de acordo com os postulados filoséficos de Kant, que é
contrario a dignidade da pessoa humana tudo o que for capaz de reduzir a pessoa a condi¢ao
de objeto. Na adequada visao da autora, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana néo deve ser visto como mero postulado que assegura um tratamento ndo degradante
as pessoas e que estabelece um feixe de protecado a integridade fisica do ser

Além disso, serve para tutelar a vulnerabilidade humana onde quer que ela se apresente
por for¢a dos valores ético-juridicos presentes nos principios constituciasais, reafirma-
se, 0 hascituro deve ser visto como pessoa, sendo merecedor de toda protecdo dispensada aos
ja nascidos, nao se justificando qualquer distingdo de tutela em razdo do estagio da vida em
gue se encontra.

Os alimentos, portanto, devem ser compreendidos sob a o6tica civil-constitucional,
representando importante ferramenta para garantir a subsisténcia digna daqueles que deles necessitam.

O aplicador do Direito jamais deve se esquecer da simbologia tragada por Lorenzetti
(1998, p. 45), por meio da qual o direito privado representaria o sistema solar em que o sol é
a Carta Magna e o Caédigo Civil é o planeta principal. Em torno deste estariam os satélites
(microssistemas juridicos ou estatutos importantes ao estudo do direito das familias), devendo-
se buscar sempre defdig Bang legislativa didlogo das fontes.

E neste cenario que a Lei nP.804/2008 (Lei délimentos Gravidicos) vem como
mais uma ferramenta de assecuracao do direito fundamental a vida com dignidade, do qual
também é sujeito o nascituro, resguardando o saudavel desenvolvimento do feto-pessoa para
garantir o seu direito de gozo em plenitude da vida apés o nascimento.

4. Os Alimentos Gravidicos como uma das Ferrament  as de Garantia do Direito
a Vida

A Lei deAlimentos Gravidicos (Lei n°11804/2008) reascendeu a discussao no que diz
respeito ao inicio da personalidade humana. Entretanto, ndo fez nada que ndo houvesse previsao
no Cédigo Civil de 2002 (salvaguarda dos direitos do nascituro — parte final, art. 2°), no Estatuto
da Crianca e dadolescente (Lei n° 8.089/90, art. 7°) e na Consolidacdo dasrhbehistas
(protecdo a maternidade, tutelando-se também o ndo nascido — arts. 391 a 395), normas
infraconstitucionais, concebidas e/ou recepcionadas de acordo com os valores e principios
norteadores do Estado Democratico de Direito inseridos na Constituicdo Cidada (CF/88), que
garante o direito a vida (art. 5°), a dignidade da pessoa humana (inciso lll, art. 1°).

Neste contexto, a Carta Magna imp&e a familia, com absoluta prioridade, o dever de
assegurar aos filhos o direito a vida, a saude, a alimentacao, a dignidade, dentre outros (art.
227), direito este que abrange ndo s6 os nativivos, mas também os nascituros, conforme se
demonstrou nos topicos anteriores.

Portanto, tendo o nascituro direito a vida, porque pessoa humana desde a concepgéo, a
concesséo de alimentos para o ndo nascido constitui um dos importantes mecanismos de garantia
deste direito.
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4.1. O Impacto da Lei N° 1 1.804/2008 na Comunidade Juridica Brasileira

Em que pese a doutrina e a jurisprudéncia patrias ja defendessem a possibilidade de se
estabelecer alimentos para o nascituro antes mesmo da novel legislacéo, Aiherdes
Gravidicos, ainda que tenha algumas imperfeigfes, trouxe avancos para a sociedade brasileira.
Com efeito, a partir do novo texto legal, a academia voltou a debater sobre temas importantes
do Direito, destacando-se algumas mudancas de postura.

O primeiro avanco diz respeito ao afastamento do 6bice anteriormente mencionado
por muitos magistrados, em um pais de cultura exacerbada ao positivismo legalista, que ndo
reconheciam o direito do ndo nascido a alime#tesse respeito, Dias (2010, p. 528) pontua,

Ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a concepcao,
o siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concessao de
alimentos ao nasciturédssim, em muito boa hora foi preenchida a
injustificavel lacunaTrata-se de um avanco que a jurisprudéncia ja vinha
assegurand@é obrigacao alimentar desde a concepgéo esta mais do que
implicita no ordenamento juridico, mas nada como a lei para vencer a
injustificavel resisténcia de alguns juizes em deferir direitos nao
claramente expressos.

Outro avanco verificado diz respeito ao reacendimento de discussfes sajiraensoir
da pessoa humana, dando especial enfoque as teorias natalista, concepcionista e da personalidade
condicional ja estudadas.

E neste aspecto, serviu, sem duavida, como fonte de inspiracdo para que alguns
posicionamentos fossem revistos, inclusive, tendo sido elemento fundamental para a escolha
da temética deste trabalho. Nesta senda, muitos defensores da teoria natalista, posteriormente,
reviram seus posicionamentos, verificando a necessidade de o ordenamento encontrar uma
adequacdao capaz de propiciar uma efetiva tutela juridica ao nascituro, demonstrando a perfeita
compreensdo de que o Direito evolui velozmente peompanhar a realidade social, ndo
havendo que se falar em uma verdade estanque. Com efeito, mesmo antes de promulgada a lei
de alimentos gravidicos, juristas de escol j& defendiam que a obrigagéo alimentar podia ter
inicio antes mesmo do nascimento com vida, na fase de gestacao, reconhecendo a protecao
juridica concedida ao nasciturcA®IAS E ROSENMALD, 2008, p. 625).

Assim também ja entendigeloso (2003, p. 15):

A obrigacao alimentar existe, a meu, d&sde a concepcao, e ndo sé por
principios humanitarios. O nascituro tem direito a vida, e direito préprio

a alimentos, entendendo-se, aqui, remédios, despesas médicas e, em geral,
necessidades pré-natais, além da hospitalizagao e parto.

Gagliano e Pamplona Filho (2002, p. 93/94) também verberavam:
Defendemos ainda o entendimento no sentido de que o nascituro tem
direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos 0s

encagos da gestagéo sem a colaboracéo econémica do seu companheiro
reconhecidoTal matéria, embora ndo seja objeto ainda de legislacdo
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expressa, pode ser reconhecida judicialmente em fun¢é@o da necessidade
de protecdo do feto para o seu regular desenvolvimento.

Mesmo entendimento passou a adotar Pereira (2006, p. 517):

Se a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepcao, € de se
considerar que o seu principal direito consiste em direito a prépria vida

e esta seria comprometida se a mae necessitada fossem recusados os
recursos primarios a sobrevivéncia do ente em formacéo no seu ventre.

Da mesma forma, o direito a vida antes mesmo do nascimento ja era defendido por
tribunais brasileiros anteriormente ao advento da lei de alimentos gravidicos, reconhecendo-
se a necessidade de garantir o saudavel desenvolvimento do nascituro. Eni\peticéda
Civel n° 1.0024.04.377309-2/001, a 82 Camara Civé&tidanal de Justica de Minas Gerais,
sob a relatoria do Desempbador Duarte de Paula, em 10/03/2005, assim decidiu:

FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENT OS.
NATUREZA PERSONALISSIMADA ACAO. LEGITIMIDADE

ATIVA. DIREITO DO NASCITURO. Sao legitimados ativamente para

a acdo de investigacdo de paternidade e alimentos o investigante, o
Ministério Publico, e também o nascituro, representado pela mée gestante.

NoAgravo de Instrumento n® 70017520479, a 72 Camara Civellioal de Justica
do Rio Grande do Sul, seguindo entendimento do reésembagador Ségio Fernando de
Vasconcellos Chaves, em 28/03/2007, pontuou:

UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-
COMPANHEIRA E NASCITURO. PROX. 1. Evidenciada a uniéo
estavel, a possibilidade econémica do alimentante e a necessidade da
ex-companheira, que se encontra desempregada e gravida, é cabivel a
fixacdo de alimentos provisérios em favor dela e do nascituro,
presumindo-se seja este filho das partes. 2. Os alimentos poderdo ser
revistos a qualquer tempo, durante o tramitar da agdo, seja para reduzir
OouU majoray seja até para exonerar o alimentante, bastando que novos
elementos de conviccdo venham aos autos. Recurso provido em parte.

Assim, a Lei doglimentos Gravidicos veio para vencer a antes injustificavel barreira,
reafirmando a necessidade de se proteger a vida humana desde a concepcao.

4.2. A Finalidade dos Alimentos Gravidicos

Na licdo de Cahali (2009, p. 16), “constituem os alimentos uma modalidade de assisténcia
imposta por lei, de ministrar 0s recursos necessarios a subsisténcia, a conservagao da vida,
tanto fisica como moral e social do individuo”.

Portanto, destaca-se nitidamente o carater assistencial dos alimentos, haja vista que,
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em regra, abrangem néo sé o indispenséavel a sobrevivéncia da pessoa que deles necessita,
para abranger outras necessidades, tais como vestuario, assisténcia médicabitagio,

instrucdo e educacéo (arts. 1694 e 1920, do CC/2002). Dai porque, com maestria, sintetiza
Gongcalves (2010, p.481), “A aludida expresséo tem, no campo do direito, uma acepgéo técnica
de laga abrangéncia”.

Entretanto, viu-se que a vida existe desde a concepc¢édo. Sendo assim, a obrigagéo
alimentar advém antes mesmo do nascimento, emanando-se da protecao juridica que o
ordenamento patrio concede ao nascituro, em especial, para garantir o proprio direito
fundamental & vida consagrado na Lei Malorei deAlimentos Gravidicos, portanto, vem
como uma das ferramentas para a materializacéo deste direitguidedafinicdo de Perlingieri
(2002, p. 10), trata-se de tipica legislacao ordinaria com plena legitimidade constitucional,
definida como aquela que é fruto“dena adequada reflexdo sobre o papel global giext
Constitucional exerce na teoria das fontes do Direito Civil”.

Afinal, em vista de uma gestacao, ha grande probabilidade de que o parto seja a termo,
vindo o bebé a nascer com vida, sendo licidas as ponderag¢des de Farias e Rosenvald (2010, p.
710), a0 mencionarem:

De fato, existem despesas necessarias a perfeita realizacéo do pré-natal,
destinando-se a garantir a vida do concebido. Ou seja, durante a gravidez
sdo incontaveis as situacdes materiais que exigem a participagéo do pai.
Sé&o gastos com saude, alimentagdo, medicamentos, despesas hospitalares
com maternidade..., sem contar a preparagéo do (necessario) enxoval do
bebé, como na hipoétese do vestudrio e da assisténcia pediatrica, que ndo
podem ser exclusivos da genitora.

Nao ha mais lacuna legislativa a respeito do tema. Mesmo sem a prova da relacao filial,
haja vista que ainda em fase de gestacdo o alimentando, a L&30¥#/2008, em seu art. 2°,
reafirma o principio constitucional da paternidade responsavel ao obrigar que o suposto (mas,
substancialmente, provavel) genitor contribua com sua cota-parte nas despesas, a fim de
propiciar o desenvolvimento das funcdes vitais do feto, assim definindo:

Os alimentos de que trata esta Lei compreender&o os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez e que sejam
dela decorrentes, da concepcao ao parto, inclusive as referentes a
alimentagdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internacgdes, parto, medicamentos e demais prescri¢cdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Portanto, da mesma forma em que os alimentos civis em geral ndo se destinam
exclusivamente a alimentagédo, os alimentos gravidicos correspondem a obrigagdo estabelecida
judicialmente para fazer frente com todas as despesas necessérias no periodo compreendido
entre a concepcao e o parto. Neste contexto, vale registrar que o rol constaptédiart.
2°, da Lei n®1.804/2008, ndo é taxativo, sendo certo que a propria norma, de carater aberto,
estabelece que, além das necessidades enumeradas, os alimentos gravidicos podem ser
concedidos para cobrir “outras que o juiz considerar pertinentes”.
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Destarte, a Lei delimentos Gravidicos vem reafirmar o reconhecimento do n&o nascido
como um ser humano em formagéo, que tem vida com caracteristicas proprias. Consagrado
como pessoa humana, o nascituro é destinatario de direitos,

principalmente dos intitulados direitos fundamentais. Esta, portanto, é a real finalidade
dos alimentos gravidicos: a protecao da pessoa humana e dos direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal, em especial, o direito a vida, consagrando o viés do direito civil
constitucional, na medida em que garante ao nascituro o aparato necessario para que a sua
vida traspasse os limites do Utero materno.

4.3. O Real Destinatario da Novel Legislacao

Como visto, apesar de alguns tribunais terem enfrentado a matéria, garantindo o direito
ao nascituro a alimentos antes da 1eB04/2008, a regra epaaxeforense era deflagrae a
acao de alimentos somente ap0s 0 nascimento da crianca e o reconhecimento da paternidade.
Isto porque a legislacdo especifica (Lei n® 5.468/68) exige a prova documental do parentesco,
contendo a relacao filial bem definida, apontando os genitores da crianca, além dos demais
dados dos ascendentes.

Assim, de posse da certidao de nascimento, contendo a filiag&o, acionava-se a pessoa
obrigada, pleiteando os alimentos. Quando n&o se tinha a prova documental da rela¢éo de
parentesco, o caminho era o ajuizamento de investigatoria de paternidade cumulada com
alimentos. N&o é que agora o rito para pleitear alimentos dos filhos menores em relacéo aos
pais tenha mudado. De maneira alguisaacdes de alimentos continuam a exigir a prova do
parentesco para serem processadas e julgadiiferenca é que, atualmente, também por
expressa disposicdo legal, normatizou-se algo que ja estava mais do que implicito no
ordenamento juridico brasileiro: a possibilidade de concessao de alimentos durante a gestacéo.

Entretanto, a Lei n®1804/2008 foi promulgada com algumas imperfei¢cdes, como por
exemplo, o prazo de cinco dias para a resposta do réu (ja que, no mais, aplica-se o procedimento
da lei de alimentos), e a legitimidade para a propositura da acdo. Por ter estreita correlacao
com a tematica deste trabalho, passa-se a andlise deste Ultimo ponto, questionando-se: a quem
se destinam os alimentos gravidicos?

Uma interpretacao literal do art. 1°, da L£i804/2008, conduz a falsa constatacéo de
gue o direito a alimentos gravidicos seria da mulher gestante, o que se tem como absolutamente
equivocado, alids, conforme toda a fundamentagéo ja exposta.

Com efeito, defende-se que a vida existe a partir da nidacdo e desenvolvimento do feto
no utero materno, colhendo das sabias licbes de Franca (1988, p. 48), que 0 nascimento nao
pode ser condicdo de aquisicdo de personalidade, porque esta ja existe desde a concepcao do
nascituro e a capacidade juridica apenas se consolida com o nascimento.

Vasconcelos, citado por Madaleno (2009, p.6), enfatiza:

Nao ha como olvidar se trate o nascituro de um ser humano vivo e
merecedor de toda protec¢éo juridica, pois, ele ndo é uma viscera da mée,
€ um ser vivo em desenvolvimento e, se o proprio cadaver tem um regime
juridico de protecao, cujos direitos da personalidade quanto ao nome, a
imagem e a sepultura Ihe sao dispensados, ndao ha como negar a
humanidade do nascituro.
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Neste contexto, discorda-se do posicionamento de Dias (2010, p. 527-529) quando
afirma que a legitimidade ativa para as acoes de alimentos gravidicos € da gestante, quem
promove a acdo em nome proprio. Para a aludida autora, 0 nascituro somente pode pleitear
alimentos por meio de agdo investigatéria de paternidade, datp@eniaé um agumento
gue ndo se sustenta, até mesmo, pelas préprias ponderagdes da brilhante jurista, segundo quem
0 nascituro tem mais do que simples interesses em jogo, mas direitos reconhecidamente
protegidos antes mesmo do nascimento.

Portanto, ndo se vislumbra qualquer diferencia¢cdo substancial entre os institutos
alimentos para o nascituro e alimentos gravidicos, sendo expressdes juridicas com 0 mesmo
alcance e finalidadédemais, na linha de inteleccéo desfilada, a garantia dos alimentos desde
a concepcao significa a consagracéo da teoria concepcionista como a que melhor se amolda
aos valores constitucionalmente consagrados, em especial, por levar em conta que o nascituro
ndo é meramente uma parte do corpo da mée, mas sim um ser humano awWbéesteo.
respeito, Farias e Rosenvald (2008, p. 546) ponderam:

Percebe-se uma inclinacdo do ordenamento juridico brasileiro para o
acolhimento da teoria concepcionista (mais adequada com o atual estagio
do Direito Civil e com a afirmacao constitucional da dignidade da pessoa
humana) reconhecendo a aplicacao dos direitos da personalidade ao
nascituro Alias, a legitimidade ativa do nascituro exgaiinduvidosa
porgue o art. 2° da Lei Civil Ine reconhece direitos e, por conseguinte,
nada mais natural que disponha de meios para defendé-los.

O fato de o nascituro depender da genitora para que permaneca se desenvolvendo e
para que a sua vida — ja concebida — venha a romper as barreiras do Gtero ndo pode, jamais, ser
tido como primordial para reconhecer como da gestante o

direito aos alimentos gravidicos. Com efeito, ainda que se reconhe¢a uma imantagao
entre as necessidades do alimentando e da gestante, tem-se de forma inequivoca que o real
fundamento para a concessao dos alimentos gravidiomsn@legest a protecao a vida do
nascituro. Do contrario, ndo seriam devidos, em regra, alimentos a nmalfaevista que o
deferimento desta espécie de alimentos depende da demonstragéo, por todos 0os meios de
prova em direito admitidos, da existéncia de indicios suficientes da paternidade feiré°).
€ que, observa Goncalves (2010, p. 556):

A peticdo inicial da acéo de alimentos gravidicos deve vir instruida com

a comprovacédo da gravidez e dos indicios de paternidade do réu (por
exemplo, cartagmailsou outro documento em que 0 suposto pai admite

a paternidade; comprovacgao da hospedagem do casal em hotel, pousada
ou motel, no periodo da concepgdo, fotografias que comprovem o
relacionamento amoroso do casal no periodo da concepc¢ao etc.)

Conclui-se, portanto, que o destinatério real dos alimentos gravidicos ndo € a gestante,
mas sim o nascituro, ainda mais porque, para a sua fixacédo, levam-se em conta as despesas
adicionais necessarias para cobrir as despesas durante a gravidez, e ndo as despesas ordinarias
da mulher ¢aputdo art. 2°).

Atentando-se para a efetivacéo do pré-natal, primordialmente, levam-se em consideracéo
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todas as necessidades do feto, visando o seu sadio e regular desenvolvimento, ainda que
supletivamente haja a protecdo ao estado peculiar da gestante, que tem suas §amiées or

e psiquicas completamente alteradas pela gravidez. Defender o contrario seria compactuar
com verdadeiro retrocesso, haja vista que ha muito os tribunais brasileiros vinham reconhecendo,
ainda que de forma pontual, a legitimidade atidgacausando nascituro, representado pela

mae gestante, para materializar seus direitos.

Por fim, a propria Lei n°11804/2008 estabelece, no paragrafo Unico, do art. 6°, que
apo6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em penséo alimenticia
em favor do mengm que enfatiza ainda mais que ndo € a gestante a real beneficiaria da
obrigacéo alimentar especial. Em outras palavras, o reconhecimento do estado gestacional &
gue depende da presenca do nascituro no ventre materno. N&o fosse a confirmacgéo da gravidez,
impossivel seria o pleito de alimentos gravidicos, de maneira que negar tal direito ao nascituro
€ negar o préprio direito fundamental a vida (ANGELUCI, 2009).

5. Consideragdes Finais

A normativa constitucional, além de regra hermenéutica, deve ser também considerada
como norma de comportamento, tendo eficicia frente as relacdes intersubjetivas,
principalmente, quando visam proteger os direitos fundamentais. Dai a importancia da
Constituicdo Federal de 1988 como vetor normativo e como fonte para aplicagdo equanime
dos direitos na sociedade, destacando-se o0 seu importante papel na modificacdo de toda a
tabua axiolégica do direito privado, em especial, o direito das familias.

Ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da
Republica, oTexto Constitucional trouxe a necessidade de resgatar o respeito pelo ser
humano, que passou a ter mais importancia nas relagdes civis em detrimento das questdes
patrimoniais, em especial porque sobrelevou-se a sua condi¢cdo de sujeito de direitos e
obrigacdes. Este o formato no (novo) Codigo Civil e demais legislacfes esparsas, ndo cabendo
espaco para posicionamentos outros que desconhe¢cam o fendmeno da repersonalizacdo do
direito, com a consagracao do estudo do direito civil constitucional. Sob esta otica, tem-se
gue atutela juridica do nascituro, inclusive, o reconhecimento e preservacao de seus direitos,
emana da protecao constitucional do direito a vida, sendo nao mais uma mera proposicgao,
mas uma realidade.

O nascituro é o ser humano ja concebido, mas, ainda, ndo nascido, o que, de maneira
alguma, pode ser encarado como wagaitis deminutioAo contrario, ja tem vida autbnoma
da vida da sua genitora (ainda que dela depergkmicamente, para se nutrir e desenvolver),
sendo destinatario e sujeito de direitos e obrigacfes, portanto, pessoa humana dotada de
personalidade, ainda que Ihe falte (pelo estagio peculiar da gestacéo) capacidade de agir por si
s0, demandando ser representado.

O direito constitucional a vida, e, frise-se, a uma vida digna, ndo comporta a diferenciacéo
da tutela entre vida intrauterina (nascituro) e vida fora do ventre materno (nativivo), a ndo ser
naquilo que seja peculiar a cada uma das citadas formas de vida. Sendo assim, inconteste que
em funcao dele proprio (nascituro), real titular de uma gama de direitos, inclusive, do direito
matriz (vida), a sua representante leggb&ante) lance méao de todas as ferramentas disponiveis
para garantir o seu sadio e regular desenvolvimento, a fim de que a vida — j& concebida —
rompa os limites do Utero e lhe apresente um panorama ainda maior
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Assim é que, pontuou-se que era desnecessario a promulgacao de uma lei especifica
para tratar da possibilidade de fixac&o de alimentos em prol do n&o nascido, haja vista que este
direito ja estava mais do que implicito na Constituicdo Federal, e, até mesmo, em outras
legislagcBes ordinarias ja existentes, a exemplo do Estatuto da Criandd@ekrentes, da
Consolidacéo das Leigrabalhistas, e constante do texto do proprio Cadigo Civil. Bastava
gue o operador do direito fizesse uma interpretagcdo teleoldgica para admitir a obrigacéo
alimentar especial antes mesmo do nascimento, alias, exercicio realizado por alguns juristas
antes mesmo da Lei n2.804/2008, como se verifica das transcri¢cdes doutrinarias e acérdaos
constantes dos topicos anteriores.

Todavia, mesmo perfilhando o posicionamento dos que advogavam a tese da
desnecessidade de uma lei especifica sobre o tema, o que somente vem enfatizar o apego ao
positivismo legalista (marca da cultura juridica no Brasil), reconheceu-se os avangos trazidos
pela novel legislacdo, tudo com vistas as eyg@ur injustificavel barreira que afastava a
materializagdo do direito jusfundamental do nascituro a vida.

A Lei deAlimentos Gravidicos, portanto, ainda que contenha imperfei¢cdes e ndo seja
de perfeita técnica legislativa, vem, de certa forma, contribuir para a adequacéo da realidade
social, consagrando o nascituro como pessoa humana nos moldes da teoria concepcionista,
clamando a comunidade juridica a encarar 0 nascimento ndo como um comego, mas como
uma etapa na vida que ja havia se formado e que anseia por continuar
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Resuma A superacdo da modernidade trouxe consigo uma mudanca nos paradigmas da
hermenéutica iluminista, modificando o papel e o conceito do Estado e reconfigurando a
reparticdo de funcdes. Dentro desse novo parametro cognitivo destaca-se a insuficiéncia da
tese positivista que pretende explicar a aplicacdo da norma pelo juiz apelando para a légica
silogistica pura da subsuncéo do fato a nofk@os-modernidade exige que esse ato venha
justificado eticamente, com base em valores prestigiados pela Constitui¢cdo. Isso fez com que
0S juizes percam a sua passividade contemplativa na aplicacdo das normas para tornarem-se,
eles mesmos, garantes da realizagdo das promessas constitucionais referentes aos direitos
fundamentais. O presente artigo pretende verificar os fundamentos tedricos e filoséficos que
respaldam o contedido seméantico do chamado “ativismo judicial”, que esta ligado, em verdade,

a mudanca paradigmatica da pés-modernidade e a mudanca no perfil do magistrado. Isso
confirma a nossa tese de que esse novo conceito, que tem transito cada vez mais comum nos
escritos contemporaneos, s6 pode ser compreendido no bojo das transformacg@es paradigmaticas
pés-modernas.

Palavras-Chave hermenéutica juridica. p6s-modernidade. juiz. ativismo judicial.

Sumario: 1 Introducéo - 2 Os paradigmas da ciéncia moderna - 3 enfraquecimento das ideias
da modernidade: a pés-modernidade - 4 O Direito na Pds-Modernidade - 5 Nova teoria do
Estado e novo perfil do Judiciario - 6 O pds-positivismo e o neoconstitucionalisitivismo

judicial — 8 Concluséo.

1. Introducéo

O ser juiz hoje ndo é mais a mesma coisa que aquilo que se cria no século XVIII,
guando o programa iluminista alcangou o seu apogeu.

A distribuic&o da justica por meio da decisao judicial também ndo obedece aos mesmos
paréametros do periodo referido, e nem atende aos mesmos pressupostos tedricos.

E por conta disso que se convencionou, na atualidade, chamar a atencdo para um
neologismo, o “ativismo” judicial, para caracterizar uma nova atitude dos magistrados da
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tradicdo dcivil law perante a atividade hermenéutica que estdo incumbidos na conduc¢éo do
processo civil e penal, com a consequente aplicacdo da lei.

O termo em destaque se reporta a uma mudanca significativa no perfil desses operadores
do direito, antes limitados a ser “a boca que pronuncia as palavras da lei”, no dizer de
Montesquieu (2000), caracterizados pela inércia e passividade e que, na atualidade, tornam-se
promotores dos valores constitucionais e, com isso, chegam a ser acusados, vez por outra, de
excesso e abuso no exercicio dgoar

Mas, afinal, como passamos de um modelo de magistrado para o outro? Como podemos
justificar esse novo papel do juiz perante os fundamentos gerais da filosofia (ai incluida a do Direito)?

E com vistas a esse tema que o presente artigo pretende passar em revista, ainda que de
maneira pontual, tendo em vista as limitacdes do espaco, as principais ideias-forca que
culminaram com essa mudanca paradigmatica na seara juridica. Por isso apresentaremos um
trabalho panoramico, que se propde apresentar as pesquisas preliminares colhidas em projeto
de pesquisa de mestrado.

A primeira parte apresentara as matrizes filoséficas da concepg¢éo de ciéncia iluminista
e, em seguida, aferiremos como elas se modificaram na p6s-modernidade. Em seguida
caracterizaremos 0 pds-positivismo e 0 neoconstitucionalismo, fazendo com esses um liame
com o ativismo, demonstrando que todos eles fazem parte de um movimento de resgate da
ética e da justica no pensamento principiol6gico contemporaneo.

2. Os Paradigmas da Ciéncia Moderna

Fixar o momento preciso em que se teria estabelecido a modernidade é tarefa sujeita a
intermindveis debates. Ha4 quem diga que esse marse-daicom a publicacao dos trabalhos
de Copérnico (1473-1543), que refutou a cosmologia aristotélica ao colocar o sol no centro do
universo e romper com o estatismo da terra, defendendo a sua rotagdo em seu préprio eixo.
matematizacéo do universo implementada por essa descoberta permitiu as ulteriores descobertas
de Kepler acerca da elipticidade do movimento planetario (que até entao se consideraya circular
de acordo com Ptolomeu), Galileo e Newton.

Koyré (1991, p. 23), um dos mais influentes historiadores da ciéncia do nhosso tempo,
por sua vez, considera a data precisa da modernidade como sendo 1277, “quando o bispo de
Paris proclamou solenemente que era possivel a existéncia de diversos mundos e que o conjunto
das esferas celestes podia, sem contradicdo, ser animado por um movimento retilineo”,
introduzindo, no interior da doutrina religiosa, uma ruptura com as idéias até entdo concebidas
por uma certa interpretagdo das escrituras sagradas.

Pari passucom tais descobertas, as primeiras teorias iluministas a respeito da origem
do Estado passam a ser criadas. Hobbes, por seu turno, entende que o medo e a necessidade de
se garantirem os cidad&os contra a barbarie estava em sua origem. Ja Rousseau (1991), no
Contrato Sociagltalvez a mais sedutora de todas as teorias a respeito desse tema, fundou a
existéncia do Estado no individuo, ou seja, tornou o todo funcao das partes oy anelhor
sociedade baseada no individuo que, tendo deliberado racionalmente, admite abrir mdo de
parcela de sua autonomia pelas razdes ja exploradas na tese hobbesiana. Estas teorias politicas
implicam num novo sustentaculo tedrico na concepgédo do Estado ja que “a ordem social ndo
deve depender de nada além de uma livre decisdo humana, que faz do homem o principio do
bem e do mal e ndo mais o representante de uma ordem estabelecida por Deus ou pela natureza.”
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(TOURAINE, 1998, p. 24) Uma sociedade torna-se virtuosa na medida em que pode dar
condicdes de subsisténcia a todos aqueles que guardam consigo parcela de sua formacao.

A modernidade, sob esses parametros, transforma a realidade, antes sacralizada, num
mundo que repudia a legitimacdo do poder por herancga, e que exige bases democréticas de
representacao. Isso implica na introdug&o de uma nova pauta valorativa, que coloca o homem
em primeiro lugar e preza pela sua igualdade formal — expressada na Declaracéo Universal
dos Direitos do Homem — e imp0&e a criacéo de leis que reflitam os ideais do Justo e, por isto
mesmo, se impunham socialmente de maneira incontestével. Para tanto, tais leis devem expressar
o direito inalienavel de tede possuirSegundo Locke, apesar das pessoas partilharem
comunitariamente de tudo, também eram dotadas de livre-arbitrio raz&o pela qual comecaram
a se utilizar de sua forca de trabalho para tirar os bens de seu estado natural, transformando-os,
com o que se tornavam donos deles, sendo esta a fonte da propriedade privada, que deveria ser
respeitada como lei suprema da sociedadguesa que se criava.funcdo do Estado era
garantir a manutencao dos direitos individuais, que deveriam prevalecer sobre quaisquer outros.

Uma vez consolidado no podérata o projeto bgués-modernista, no campo da
hermenéutica legal, de assegurar a estabilidade de suas conquistas, principalmente no Direito,
através da disseminagdo de uma tese que apontava a interpretagdo inerente a atividade judicial
como algo automatico, que apenas reflitiria 0s pardmetros j4 encontrados previamente na
lei, reduzindo-a a uma atividade mecénica, onde a criatividade era vedada e a neutralidade
deveria imperar

Deus é eliminado do cenario politico. O monarca ndo tinha mais ele em quem se apoiar
Deus fora substituido pela razZadIRAINE, 1998). De acordo coAlan Bloom, “o que
distingue a filosofia do iluminismo da que a precede € a sua intencao de estender a todos os
homens o que havia sido propriedade de apenas alguns, aisgberisténcia conduzida em
conformidade com a raz&o.agfud TOURAINE, 1998, p. 19). Crescem 0s sentimentos
nacionalistas e com ele a no¢éo de soberania nacional, a exigir que todo Estado contasse com
“um territério coerente, definido pela area ocupada pelos seus membros, cuja pertinéncia era
definida por sua historia, cultura comum, composicao étnica e, com crescente importancia, a
lingua.” (HOBSBANM, 1977, p. 103)

O Discurso sobke o Métodale Descartes (1973), uma obra tipica dessa época, € o apelo
para que a ciéncia desenvolva um método proprio, que exige “[...] regras certas e faceis, pela
observacéo exacta das quais se tera a certeza de nunca tomar um erro por uma verdade e, sem
gastar com ele inutiimente as for¢as do seu espirito, mas acrescentando o seu saber por um
progresso continuo, de chegar ao conhecimento de tudo o que se for appdBEY SSADE,

1991, p. 27). Ele recorre & necessidade de, através delastanovo comecgo para a humanidade,
tratando o passado como utdbua raseem que a fé na natureza humana e no seu potencial de
construir um mundo melhor séo revigorados ao maximo, o que torna a ciéncia em seu garante
mais notavel, o mecanismo através do qual tudo deve ser aprendido novamente, expressao da
perfeicdo mais admiravel a que o homem poderia cHegaambicao acaba sendo coroada por

ele mesmo em sé&rincipia Philosophieonde afirma, categoricamente, que n&o ha nada visivel

ou perceptivel neste mundo que nao tenha sido explicado nesta sua obra.

Assim como Descartes, os grandes cientistas que o seguiram consideravam possivel a
matematizacdo e a geometrizacdo do mundo, sendo estas as ciéncias mais perfeitas ja
conhecidas. Com base nesta crenca, chegou a afirmar Galileu Galileillisaggiatoe, que
a linguagem do universo “esta escrita em lingua matematica, e os caracteres sdo triangulos,
circulos e outras figuras geométricas, e sem tais meios é impossivel entender humanamente
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algo a seu respeito, sem eles vagisead em vao por um escuro labirintaap(d BANFI,

1986, p. 85) Depois de seu trabalho, 0 mundo dos sentidos passou a ser posto concludentemente
em ddvida, ja que néao reflete a realidade que é, em si mesma, “geometria materializada e
realizada.” (KOYRE, 1982, p. 85).

A busca metafisica pelas causas Ultimas € substituida pela necessidade de se explicarem
os fendmenos, o “como” os fatos acontecem da forma como acontecem, aspiracdo esta muito
bem expressa na assertiva de Einstein de que a evolu¢gédo do nosso mundo das idéias é, em
certo sentido, um esforgo constante contra 0 miraculoso”.

A nova ciéncia transforma o mundo num “autdbmato submisso” (PRIGOGINE e STENGERS,
1997, p. 5), uma maquina, “[...] inexoravelmente e sistematicamente avancando a um destino
predefinido, com cada atomo trilhando um destino inalteravel/(E®, 1990, p. 24).

Outra assertiva basica da ciéncia moderna diz respeito a sua neutralidade. O cientista e
0 seu método de trabalho sémjetivose, portanto, imunes a preconceitos e subjetivismos ja
gue na matematica, que € a linguagem que 0s anima, nao existe espago para isso.

A confianga em tal trabalho é tanta que ele é tido como cumulativo e continuo, uma vez
gue o racionalismo que o anima somente conhece sucessos. Lachman (1956, p. 15), ao se
referir aos fundamentos da ciéncia, e falando numa época contemporanea, expressa esse efusivo
otimismo caracteristico, que encontra seguidores até hoje:

Ciéncia se refere aos corpos sistematicamente acumulados de conhecimento
concernente ao universo finito derivado exclusivamente de técnicas e
observacgéo objetivamente direta. [...] Seu contelido sdo cogpoigzados

de dados. E um processo continuo, criativo e cumulativo.

A modernidade, enfim, se caracteriza como uma aposta na raz&o e na ciéncia como
panaceia para todos os males, cujo modelo tendeu a ser transposto para todas as formas de
conhecimento, inclusive o Direito.

3. O Enfraquecimento das Ideias da Modernidade: a P6s-Modernidade

A chamada p6s-modernidade é um tema de definicdo controversa, e ndo buscaremos
aqui tentar superar esta dificuldade tedrica, almejando um consenso. O tgimocsano
apontAANDERSON (1999), nAmérica Hispanica bem antes que nos Estados Unidos, através
de um estudo literario elaborado por Federico de Onis, em 1934, para criticar o que ele
considerava um refluxo conservador da poesia dentro do modernismo. No entanto ela s veio
a se popularizar quando outros autores, que provavelmente ndo tiveram acesso a obra ja referida,
comegaram a essa expressdo como precursora de uma nova estética e uma nova forma de
organizagao do capital e, em consequéncia, da sociedade como um todo.

Toynbee, no oitavo volume de s8uidy of Histoy, publicado em 1954, situava a
modernidade como a fase em que as comunidades ocidentais conseguiram produzir uma
burguesia numerosa e competente o bastante para se tornar o elemento predominante na
sociedade enquanto o pés-moderno consistiria numa distribuicdo do poder politico, onde esta
classe média nédo detinha mais o centro da deciséo pafiicdANDERSON, idem, p. 1).

Nos anos 50 o termo foi usado na obra dé/@ght Mills para indicar uma época de
ruptura dos ideais modernos do liberalismo e do racionalismo.
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Estamos no final da chamada Idade Modekasim como &ntiguidade

foi seguida por varios séculos de ascendéncia oriental, que os ocidentais
chamam provincianamente de Idade B&vas, assim também a Idade
Moderna esta sendo seguida agora por um periodo pés-moajeuaado (
ANDERSON, 1999, p. 22).

Esse artigo se apropria do sentido da p6és-modernidade como algo mais semelhante a
essa Ultima defini¢éo.

A modernidade, vista pela pés-modernidade, implica no fracasso de um discurso que
procurou dominar as praticas intelectuais, dando explica¢des inovadoras aos objetos do mundo,
acreditando que a razao seria suficiente para encontrar explicacdes para desvendar a natureza
das coisas, e que prometeu espalhar o progresso e o bem-estar social. A medida que a filosofia
marxista foi ganhando for¢a e desnudou os mecanismos de significacdo que séo veladas pela
relacdo de dominacéo de classes, precipitamo-nos num clima pessimista, em que se tornou
praxe estabelecer um rompimento com este discurso anten@m-se comum a pratica de
aposicao de marcas linguisticas, pela colocacdo de afixos com o Unico fim de estabelecer
claramente uma cisdo, como no caso de termos ateamntinuidade;disruptura;
indeterminagéoanti totalizacdo;desentralizacdodesontinuidade que encontraremos
facilmente em que qualquer obra que se postule p6s-moderna.

Por outro lado, yotard (2006) nos recorda que uma das principais caracteristicas da
pés-modernidade é a faléncia dos discursos totalizantes, uma vez que o mundo se reparte em
fragmentos de discurso que competem entre si pela hegemonia, termo esse ao qual se
convencionou também charree “verdade”. Roy (2003), por sua vez, sustenta que o modelo
econdmico capitalista “pesado”, do grande parque industrial, estéa falido, tendo cedido passo,
no mundo poés-industrial, ao primado da cultura como elemento primordial de troca. O regime
da acumulacao de bens tornou-se obsoleto pois hoje nada vale apenas pelo que €, ou pela
utilidade imediata que aparenta. t®s objetos valem pelos discursos que sobre eles séo
depositados e obedecem a regimes distintos de circulacdo, consumo e distribuicdo, de acordo
com os propositos dos leitores/enunciadores ou a finalidade por eles almejada.

Assim sendo, verificamos que existe uma coeréncia interna em todos esses relatos que
permitem aferir a pés-modernidade como uma transformacédo dos parametros sociais e culturais
num todo mais pluralista, critico e fragmentado, onde tudo é descartavel e nada é para sempre.
Fora da modernidade iluminista e da crenca no progresso do espirito humano e na crenca da
acumulacao progressiva do conhecimento, vemos um discurso que prega a negacéao de estruturas
estaveis do sgque somente pode ser interpretado dentro do “evento que acontece no seu e N0SSo
historicizarse” (VATTIMO, 2002, pVII-VIII), e onde passamos a ter uma distinta percepgéo
acerca do tempo e da histdria, onde a sociedade de consurgarseaoem funcdo de novas
modas cada vez mais efémeras, que criam consumidores cada vez mais avidos por seus produtos.

Para Eagleton (1998, p. 7):

Pés-modernidade é uma linha de pensamento que questiona as nocdes
classicas de verdade, razdo, identidade e objetividade, a idéia de
progresso ou emancipagao universal, os sistemas Unicos, as grandes
narrativas ou os fundamentos definitivos de explicacdo. Contrariando
essas normas do iluminismo, vé o mundo como contingente, gratuito,
diverso, instavel, imprevisivel, um conjunto de culturas ou
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interpretagBes desunificadas gerando um certo grau de ceticismo em
relacdo a objetividade da verdade, da historia e das normas, em relagédo
as idiossincrasias e a coeréncia de identidades.

Todos esses elementos, retirados de uma “teoria geral” do pés-moderno, se disseminaram
em todos 0s campos reputados cientificos, inclusive no Direito, que deixa de ser caraterizado
apenas pela centralidade da norma e da sancéo, e passa a inampdraensidade cada vez
maior, elementos referentes a sua legitimacao e “eticidade”, como veremos a seguir

4. O Direito na P6s-Modernidade

A teoria iluminista do Direito, fruto da lguresia e do liberalismo, expressdo de uma razéo
absoluta, onde as leis eram claras e dispensavam qualquer tipo de interpretacéo, vem sendo substituida
em tempos de pds-modernidade por um novo apelo a principios e elementos semanticamente vagos,
gue exigem do intérprete um trabalho de criacéo que, longe de extrair os sentidos “evidentes”,
impdem um proceder ativo do lejtouja colmatacéo sé pode ser extraida da estrutura social em
gue ele vive. Destarte, o operador do direito se transformou, com ele, num pequeno cientista social,
a quem cabe captar os valores prestigiados no entorno em que cria a norma do caso concreto.

Como salienta Mendroni (2007), o Direito precisa ser analisado sob paradigmas atuais, o
gue impde afastege de uma génese eminentemente patrimonialista, em que estava voltado para
a garantia dos direitos subjetivos individuais daybesia em ascensédo, passando hoje para a
énfase da solidariedade e daqueles que Bonavides (2001) chama de direitos de terceira e quarta
geracdo. Essa alternancia de ponto de vista, ao nossomente pode ser conseguido se:

a) Virmos o Direito como uma ciéncia que ndo esta isolada das demais, que longe de
constituirse um sistema fechado, deve estar permeéavel a complexidade e ao didlogo com
outros setores, admitindo a absorcdo de elementos que permitam uma avaliacdo critica e
reflexiva dos propdsitos a que ele serve;

b) Reconhecermos que o Direito é linguagem e que algumas teorias sobre a interpretacéo,
funcionamento e teoria da leitura conferem suporte teérico para o avango da compreensao do
fendmeno da hermenéutica e aplicacéo do Direito;

c¢) Estimularmos nos profissionais que lidam nesta seara o espirito critico, que nao deve
se limitar a repetir as palavras da lei, mas questionar os seus propdsitos e, ainda, reconhecer
gue sdo, como qualquer ser humano, pessoas clivadas pelo inconsciente, fruto de uma sociedade,
de um determinado tipo de educacéo, enfim, submetidas a um conjunto de for¢as que moldam
a maneira como representam a si e ao mundo que as cerca, e que se reproduz pela internalizacao
destas disposicdes numabitus(BOURDIEU, 2007).

Captou bem o Prof. Bittar (2003) as mudancas entre o modelo de Direito individualista-
burgués para o outro, p6s-moderno, que Ihe imp&e transformacgdes, salientando entre elas, a
perda do conceito de universalidade da lei, visto que os atores sociais séo diferentes entre si e
merecem tratamento especifico; a perda da objetividade do direito pelo reconhecimento de
sua contaminacdao pelas forcas politicas gestadas pelo fisiologismo partidario e pelos grupos
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de influéncia lpbbiesparlamentares); a faléncia do principio da isonomia pela incapacidade
do Estado de conseguir implementar um regime de assisténcia minima a todos os cidadéaos,
com reducéo da pobreza, quer em esfera nacional ou alienigena.

Boaventura Santos (2005) também concorda com uma modificagdo paradigmatica no
modo de ser fazer o Direito, que ndo pode mais refletir o dualismo sujeito-objeto do periodo
moderno. Era por meio desse expediente se conseguia cogitar uma separacao absoluta entre as
condi¢bes do conhecimento e o objeto do conhecimento, o que tornava possivel um pensamento
cientifico cujas conclusdes eram atemporais e a-histéricas. Hoje em dia, seja em Direito,
Sociologia ou mesmo na Fisica (vide PRIGOGINE e STENGERS, 1997), é a historicidade
gue domina a cena, a demonstrar que todo conhecimento pode ser modificado, e que toda
hipotese cientifica, na conclusao de Popper (2001), pode ser falseada sem que, com isto, perca
0 seu caréter cientifico.

A andlise do Direito enquanto norma néo foi um acidente ou um expediente de génio de
Kelsen ou de qualquer outro jus fildsofo. Ela permitia que se apartassem, de um lado, o juiz, o
advogado, o hermeneuta e, do outro, o objeto do direito, que, analisada sob uma perspectiva
descontextualizada, permitia chegar a conclusdes exatas e similares a das ciéncias da natureza.

O Direito moderno, codificador e legalista, impunha uma depuracéo do seu objeto de
trabalho, reduzindo-o a norma como expediente necessario para a formacao da dogmatica,
esvaziando-o de quaisquer discussoes éticas (pela separacao rigida entre Direito e Moral),
linguisticas e retoricas (BITAR, 2003). O Direito pdés-moderno, no entanto, questiona essa
concepcao de ciéncia e a necessidade dessa depuracdo metodoldgica, partindo do conceito de
discurso, que despreza as certezas inefaveis e que situa todos os textos produzidos como
elementos vinculados a estrutura sociopolitica que Ihe sustentam. Esses textos ndo sao expressao
de uma “razéo transcendental”, apta a dota-los de clareza indubitavel a ponto de dispensar o
ato interpretativo, mas elementos significantes de um tecido semiético veiculado a rela¢fes de
poder e dominacdo (STRECK, 2007).

O Direito p6s-moderno, assim, € humano, demasiadamente humano, e vé no homem
e na sua relacéo ética com os seus semelhantes o motivo do seu “refundamento”, o que o faz
enfrentar a dura realidade do mundo globalizado, onde a lei ja ndo é mais expressao da
soberania ou de um Estado forte, e onde as crises econdmicas e expansdes mercadoldgicas
cobrem o mundo e resultam num fortalecimento cada vez maior do internacionalismo
legislativo com o0 consequente esvaziamento das no¢des de soberania e nacéo, que ficam
subjugadas ante asganizagfes transnacionais costumeiramente dominadas pelas nagbes
do chamado “Primeiro Mundo”, onde somos convidados a assistir a mais hova mutacéo da
mentalidade colonialista e imperialista sob 0 novo nome de “nacéo global”, articulada entre
0S seus centros e as suas periferias.

5. Nova Teoria do Est ado e o Novo Perfil do Judiciario

A grande discusséo que atualmente se levanta, por meio deeooiedo Estado hoje
gestada, é a da legitimidade, que nos convida a questionar criticamente as opgdes politicas
feitas pelos governantes e legisladores e que, por outro lado, ndo se satisfaz com a tese da
democracia como um expediente puramente procedimental (HABERMAS, 1998).

Agora ndo basta apenas a obediéncia a um rito consagrado por meio de uma norma
hierarquicamente superjgue pretendia, sob 0s auspicios da mentalidade positivista moderna,
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esgotaise em si mesmo como fonte Unica do direito que identifica legalidade com legitimidade.

O debate pés-moderno instaura uma discusséo sobre a necessidade de opor a esse discurso
formalista uma conquista ética e moral, polémica essa tmeekg2007) adverte estar no

centro de uma tentativa de justificacdo solidaria do Esfiadobém € por essa ldgica que
Boaventura Santos (2005) nos fala que o império da racionalidade cognitivo-instrumental
deve ser substituido pela racionalidade do conhecimento-emancipacéo, tendente a capacitar
0s agentes a discussao racional dos pressupostos éticos do saber edmpodera prestigiar

em especial, o principio da comunidade.

Sao essas nogdes que perpassam, por exemplo, uma obra pés-modernEesobre a
Geral do Estado de Morris (2005), por exemplo.

Para ele, o Estado ndo deve ser tomado como um objeto acabado ou uma necessidade
absoluta. Ele é, por um lado, um artificio e, por outro, um instrumento para a obtencdo de
imperativos de justica e legitimidade. Por tal raz&o, “os Estados devem ser justificados em
funcédo de como beneficiam o povo; idealmente, portanto, eles se destinam a ser aventuras
cooperativas para vantagem mutua” (MORRIS, 2005, p. 25).

Porisso o Estado ndo € uma entidade autbnoma e nergamsano com vida prépria,
destacada, em absoluto, das necessidades de seus membros. O seu trago caracteristico mais
acentuado é o “compromisso de fidelidade” com os seus cidadaos, prometendo e cumprindo
as suas promessas. Por essa via, um Estado s6 se torna justificado se ele respeita a justica, em
especial os direitos humanos fundamentais.

Outra obra que segue a mesma linhdéaaia do Estado de Martin Kriele (2009) em
gque a preocupacdo com a sua legitimidade predomina desde o primeiro capitulo, onde se
destaca a necessidade do Direito ndo ser reduzido a forma ou a lei, ja que, para além desses
elementos, ele também esté ligado a moral e, assim sendo, esta comprometido, desde a raiz,
com a instrumentalizagdo de uma pauta minima de existéncia digna.

Por esse viés, o estado riele ndo € o final da experiéncia politica humana, mas um
vir-a-sermutavel no decorrer da histdria.

Dentro da teoria do Estado Liberal era natural que o Legislativo, formado pelos
representantes populares —em especial da clagsebardominante — ocupassem uma posicao
de destaque entre as fun¢fes estatais. Isso ocorria por se trati@t@densuyle fonte das
fontes do direito.

No entanto, com a gradual e continua modificacdo do conceito de lei, antes fruto do
trabalho exauriente e penoso ligado a um longo processo legislativo, que levava a textos claros
e completos, hoje a compressdo do espacgo-tempo do mundo pds-moderno faz com que o
legislador ocupe uma posicdo de submissao em relagdo ao Executivo e ao Judiciario, o que
pode ser constatado pela maior e mais frequente delegacdo que o0 mesmo admite em areas
antes referidas como suas, a exemplo dos provimentos legislativagdeiaremanados do
Executivo (chamados em nosso pais de medidas provisorias) e da uso na linguagem legal de
termos semanticamente abertos ou vagos, o que garante uma maior longevidade aos textos
mas, ao mesmo tempo, exige do aplicador que se substitua ao legislador no seu proceder
hermenéutico (para uma abordagem mais detida sobre o tema vide GOMES, 2005).

Outras hipoteses acerca do desgaste do conceito de lei do Estado Liberal também podem
ser encontradas, por exemplo, no trabalho de HespaphdTAVARES, 2003, p. 53), que o
atribui a trés fatores especiais: “(i) desobediéncia generalizada a lei; (ii) ndo aplicagédo ou
aplicacéo seletiva das leis pelogdws oficiais; (iii) ineficiéncia da aplicacéo coercitiva da lei
entre os particulares.”
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A crise da legalidade deixou patente que n&o adiantava apenas criarem-se leis. Era
necessario que houvesse coragem e disposigao para fazé-las,almnprimvantajamento
do Executivo.

Por outro lado, também fazia-se necesséario que os cidaddos nao ficassem a mercé
apenas do Executivo para a implementacao dessas leis. O novo paradigma p6s-moderno do
Direito amplia a legitimagéo dos atores sociais para a producdo de efeitos conformes a
Constituicdo, e admite que, ao lado do Executivo, também o Judiciario exer¢ca um importante
papel na concretizacdo dessas promessas. Os magistrados, portanto, deixam de atuar apenas
como coibidores dos excessos de interferéncia do Estado na esfera subjetiva individual para
se tornarem eroatalisadoes de mudancas sociaespecialmente no caso de mora estatal.

Cappelletti (1999), confirmando a nossa assertiva, salienta que concomitante com o
alagamento do espaco de atribuicdo do Executivo e com a explogamatitismosocial e o
crescente aumento da interferéncia privada por meio da legislacdo, também o Judiciario teve
a sua dimenséo tornada mais complexa, em especial pela expansao da criatividade judicial na
interpretacdo da lei e, ainda, pela teoria da superioridade normativa da Constituicdo, que poe
0 juiz em lugar de destaque em relacdo as demais funcoes.

Sob o prisma desse debate, Cornejo (2002) nos apresenta uma sintese das mudancgas do
papel do Judiciario nos dias de hoje.

No plano socioldgico, o Estado atual ndo consegue fazer uma separacao rigorosa com
a sociedade civil de modo que segue sendo influenciado por uma multiplicid agierienoos
nacionais e internacionais que lutam por interesses diversos e muitas vezes conflitantes. Ele
n&do consegue, por isso, seguir perenemente uma linha liberal ou “garantista”, movimentando-
se em tantas searas quantas sejam as articulagdes de forgas que o impelem.

Um maneira sociolégica de tentar explicar essa complexidade esta na crise pos-
moderna que gera a dissolugéo das identidades que sao multiplas e refratarias, obrigando os
sujeitos, a todo instante, a escolher e transitar de maneira plural por tais meandros, retirando-
Ihe a serenidade.

Nessa “crise de sentido” em que vive 0 homem moderno, o Judicidréocsumo uma
espécie de ultimo recurso ou trincheira, por meio do qual ele pode, ainda, depositar as esperangas
de dispor de um terreno que lhe inspire seguranca.

No plano juridico, a crise da lei e da legislacdo faz com a aplicacéo desta deixe de ser
matematicamente certa posto abranger em seu interior principios e valores de grande amplitude
semantica. Isso faz com que os magistrados sejam forcados a adquirir uma postura criativa na
solucao dos conflitos, que leve em conta os meandros do caso concreto. I1sso, por outro lado,
faz com que a tarefa hermenéutica ndo seja uma atividade certa ou previsivel o que indica que
o principio da seguranca juridica, tipico do Estado Liberal, esteja sendo mitigado por valores
de confianca no Judiciario e na concretizacao das metas constitucionais ainda que, para tanto,
tenha-se de, pontualmente, tornar menos homogénea a pratica juridica-panaroaazia a
melhor solug&o de acordo com o contexto, enriquecendo a atividade interpretativa por meio
do pensamento tépico.

Por fim, no plano politico, estamos diante da crise da teoria da representagcdo uma vez
gue, com o engrandecimento dos grupos intermediarios entre Estado e individuo (fato esse
gue ndo constava da pauta liberal originaria), hoje ndo se pode negar que vivemos uma
democracia “neocorporativa” onde os partidos politicos, os sindicatogaaszacoes nao-
governamentais chamam para si o protagonismo das lutas hegemdnicas. Outro fator importante
para a derrocada do modelo liberal deu-se com a introdug&o de uma “democracia midiatica”
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gue apela para a personalizacéo do poder por meio do recurso a imagem e a técnicas publicitarias
para a “marketizacao” da politica, que se transforma em maisammaodityda sociedade de
consumo tdo bem delineada por Baudrillard (1995).

Todas essas ideias produzem um tipo renovado de juiz, cuja identidade e atividade
exige o desempenho de uma atitude critica em relagédo a realidade em que vive, devendo
pautar a sua atividade hermenéutica sempre com vistas aos valores prestigiados pela Constituicdo
e as garantias fundamentais encartadagraiados é\cordos Internacionais, em especial
sobre Direitos Humanos. E a ele que cabe passar da teoria a pratica, ou seja, pautar o seu
oficio na obtencé@o da maxima eficacia social almejada pela I6gica deontoldgica contida na
norma juridica.

6. O Pos-Positivismo e o Neoconstitucionalismo

Essa ideias acerca do direito no presente desembocaram naquilo que costuma-se chamar
de pbs-positivimo, ou seja, um novo estagio do pensamento juridico desmistifica as barreiras
entre direito e moral, mais preocupada com a logica axiolégica do que com debntica, que
desmistifica as barreiras entre a teoria e a pratica, dando prevaléncia a esta Ultima e a filosofia
pragmatista que a sustenta, e que prestigia a Constituicdo acima de tudo, como elemento difuso
de irrigacdo hermenéutica por todos os operadores do direito.

Assim como no termo pos-modernidade, a prefixo “pos” aqui empregada da a ideia de
superacao, de que estamos vivendo um novo momento de compreenséao do que € o Direito e,
em especial, consolidando no tratamento do mesmo a sua fei¢éo instrumental, como elemento
dindmico de mudanca da realidade.

Segundo Barroso (2001, p. 24), o pGs-positivismo inicia-se na segunda metade do
século XX, com o desgaste do ideério que reduzia o Direito a norma e a unidade legislativa de
suas fonteinda segundo ele, esse movimento ainda € muito novo para que se possa dar uma
definicdo exata, podendo ser caracterizado por “uma volta aos valores, uma reaproximacao
entre ética e Direito” que se consolidam, em especial, nos principios juridicos partilhados
socialmente e que estdo abrigados na Constituicdo de maneira manifesta ou nao, mas que tém
irrecusavel carater imperativo e ndo meramente “programatico”, enquanto limite negativo a
discricionariedade legislativa.

Como se V&, tratar do pds-positivismo é trazer ao debate o enriquecimento da importancia
do Direito Constitucional como bussola de todo e qualquer ato hermenéutico, o que, por sua
vez, também tem recebido a designacédo de “neoconstitucionalismao”.

Esses dois fendmenos séo a cara e a coroa de uma mesma moeda, sendo que um restringe
a sua andlise ao campo do Direito Constitucional enquanto o outro, de maneira abrangente,
procura propugnar uma mudanca de paradigma de maior abrangéncia, que atinge em cheio a
Filosofia do Direito e, a partir dai, se irradia para todas as demais disciplinas juridicas.

Consoantégra (2008, p. 435) os tragos caracteristicos do neoconstitucionalismo séo:

a) faléncia do padrao normativo que fora desenvolvido no século XVIII,
baseado na supremacia do parlamento; b) influéncia da globalizacao; c)
pés-modernidade; d) superacao do positivismo classico; e) centralidade
dos direitos fundamentais; f) diferenciacéo qualitativa entre principios e
regras; g) revalorizagdo do Direito.
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Moreira (2008, p. 65) também faz um liame entre filosofia do direito e direito constitucional:

E por esse atrelamento — filosofia do direito e direito constitucional —
que se vislumbra, no neoconstitucionalismo, uma teoria do direito que
seja simultaneamente integradora e Util. Integradora porque néo se separa
da politica, das decisdes, da sociedade e da ética-moral, todos elementos
presentes em um saber cultural. [...]

Por essa construcdo, o neoconstitucionalismo como teoria do direito,
pode ser compreendido como paradigma que revisa a teoria da norma, a
teoria da interpretacdo, a teoria das fontes, suplantando o positivismo,
para, percorrendo as transformagdes tedricas nos diversos campos
juridicos integra-las sob uma base Uutil e transformadora.

Ja para Avila (2008, p. 10) os tracos do neoconstitucionalismo so:

Principios em vez de regras (ou mais principios do que regras);
ponderacdo no lugar de subsuncdo (ou mais ponderacdo do que
subsuncéo); justica particular em vez de justica geral (ou mais analise
individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judiciario em vez
dos Poderes Legislativo e Executivo (ou mais Poder Judiciario e menos
Poder Legislativo e Executivo); Constituicdo em substituicao a lei (ou
maior, ou direta aplicacao da Constituicdo em vez da lei)

Essa recolha é suficiente para observar que o p6s-positivismo e o0 neoconstitucionalismo
sdo, ambos, elementos associados as mudancas paradigméticas da p6és-modernidade e a sua
nova forma critica de pensar o presente.

Sem que se contextualize essas duas construcdes tedricas no bojo das mudangas na
filosofia da ciéncia e na configuracdo do presente em forma de rede (CASTELLS, 2008) ndo
conseguimos perceber a susncehermenéutica afinal de contas, mais de que novas ideias
no campo do direito, tanto uma quanto outra tendéncia visam dotar de dispositivos tedricos e
praticos os operadores do direito para que possam tornar realidade esse programa de
transformacé&o social baseado na justica social e nos valores sem que caiam no jus naturalismo
raso, de justificagcdes arbitrarias e com base numa razao autoritaria e imobilizadora.

7. Ativismo Judicial

Para compreendermos o ativismo judicial é imprescindivel que tenhamos visto a
evolugao no pensamento filoséfico e jus filosofico para, contextualizando o problema, possamos
ver que ele trata, essencialmente, da producao hermenéutica judicial que, hoje, vem associada
ateoria da gumentacéo aplicada especialmente aos direitos fundamentais e a necessidade de
uma refundagéo ética do pensamento juridico.

Como vimos, essa mudanca nao se deu por acaso, sendo fruto de mudancas
paradigmaticas no pensamento da fungao do Direito que acabaram por promover uma mutagao
da propria identidade do juiz e de sua atribuigdo processual.

Essa mudanca pode ser facilmente verificada se nos socorremos das licdes de Luiz
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Flavio Gomes (1997) e distribuimos os elementos que ele usa para caracterizar os trés modelos
de magistrado que ele observa com o passar do tempo, dentro do hiato que aqui indicamos
como modernidade e pés-modernidade, conforme a tabela abaixo:

Juiz segundo o modelo
empirico-primitivo

® Selecéo sem preocupagéo
com o aspecto técnico;

® Inexisténcia de concurso
publico;

® Escolha politica, politico-
partidaria;

® Adocéo da ‘cooptacao’
como forma de selegéo;

® Nivel de servico precario;
® Auséncia de grandes
discussdes juridicas;

® Juiz de perfil deteriorado,
asséptico, neutro, nada
politizado;

® Subordinagéo ferrenha;

® |nexisténcia ou precario
controle de constitucionalidade
das leis;

® Cultura juridica positivista-

Juiz segundo o0 modelo
tecno-burocratico

® Magistratura técnica,
burocratica, hierarquizada,
‘eunuco politico’;

® Selegéo dos juizes por
CONCUrso;

® Estado de Direito regido
pela legalidade e distante da
constitucionalidade;

® Inexisténcia de Democracia
Substancial;

® Pouca sensibilidade para
as desigualdades sociais;

® Rigido positivismo legalista;
® N&o aceitagao da
Jurisdicdo Internacional;

® Juiz de perfil deteriorado,
legalista, asséptico, neutro,
‘carreirista’;

® Independéncia mais formal.

Juiz segundo o0 modelo
democratico
contemporaneo

® Selecédo técnica de juizes;
® Primazia do controle de
constitucionalidade;

® Juiz politizado, engajado
eticamente;

® Conhecedor do Direito
Internacional, em especial
dos Direitos Humanos;

® Dominio da Jurisprudéncia
Internacional;

® Reduzida burocracia;

® Magistratura ‘pluralistica e
dinamica’;

® Liberdade de associacgao;
® Preocupacdo com a
construgao do modelo
constitucional.

legalista.

A mudanca no perfil daquilo que é ser juiz € uma tarefa do discurso sobre o ocupante
desse cago e, também, déeoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito, de modo que s6
podemos compreender o ativismo judicial se o imbricarmos com tais elementos.

Para o positivismo (que esta vinculado a um pensamento voltado para as premissas da
ciéncia moderna, conservadora), o ativismo judicial é algo ruim, tem um cunho pejorativo,
tendo em vista que ele provocaria 0 solapamento da garantia da reparticdo de funcdes,
concedendo ao magistrado excessivo poder de criacdo, deturpando, assim, a funcéo legislativa,
que deveria ser desempenhada apenas pelos representantes eleitos pelo voto popular

Esse é o gumento central daqueles que atacam esse conceito.

N&o obstante, como vimos, nao se trata de aferir aqui quem esta certo e quem estéa
errado a esse respeito.

S6 caberia um juizo de verdade ou de retidao caso ambas as discussdes estivessem
vinculadas a um mesmo ponto de vista, partilhando as mesmas premissas tedricas, o que nao
se da aqui, ja que o que esta em discussao, enquanto questao de fundo, sdo os postulados
pragmaticos da missao da ciéncia juridica, no primeiro caso (modernidade) como objeto voltado
para si mesmo, ou seja, que se esgota em si mesmo, no estudo da norma e na sua aplicacao
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silogistica enquanto, no segundo caso (pés-modernidade), o Direito mostra-se aberto aos valores
e, com isso, busca legitimacao por meio de uma técnicgumeantacao racional.

Assim sendo, a teoria do ativismo judicial, sob o enfoque pds-moderno, ndo pode em
compreendida a ndo ser que se reconhecga a existéncia de um hiato entre os sentidos da lei e a
sua aplicacao, que nao pode ser colmatado apenas com o uso da légica ou de uma racionalidade
estritamente juridica, demasiado pobre. Para isso, deve-se valer o juiz de recurso ao chamado
“mundo da vida”, sendo necessaria a sua capacitagdo como intérprete maior dessa “semantica
social” que deve ser empregada na sua experiéncia da lei.

E prova disso a teoria dos direitos fundamentais de Raleayt (2008) cujo postulado
central é aincapacidade da l6gica de resolver os problemas da aplica¢éo dos principios juridicos,
em especial dos principios juridicos, estabelecendo que a possibilidade de colisdo entre eles
se resolve ndo com base em questdes acerca da validade peas dae devem levar em
conta as circunstancias do caso concreto.

Abandonamos, assim, um teoria do Direito cuja hermenéutica deixa de ser busca o
sentido univoco das palavras da lei, ou a viséo do sistema juridico como algo fechado, para
admitir o primado da relatividade na interpretacéo juridica e, em especial tendo em vista a
necessidade de uma reflexdo éticpréxis da distribuicao da justicas, elementos esses que
sdo caracteristicos do pensamento cientifico pés-moderno.

Como aponta Ramos (2010, 4.0}, a producdo hermenéutica do juiz por meio do
chamado ativismo

é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas
exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas, em contraposicdo ao
‘passivismo’, que, guiado pelo propdsito de respeito as opgdes do
legislador ou dos precedentes passados, conduziria a estratificagdo dos
padrdes de conduta normativamente consagrados.

Tiago Neiva Santos (2007), por sua vez, aponta que o ativismo se destaca pelo maior
acesso a justica que se caracteriza na sociedade atual que, com isso, trouxe uma maior politizacao
dos atores sociais que vém no Judiciario o ultimo recurso para a concretizagdo das promessas
constitucionais de justica e igualdade sociaatarse-ia, portanto, de vivenciarmos um
momento de transicdo, em que a sociedade comeca a despertar para os direitos conquistados
“no papel”, e desprezados, na praticaAdaninistracdo Publica, e que nesse estagio da
organizagdo social, ttm com contar com o instrumental sancionatdrio especifico de que é
dotado o Judiciario para que, com a sua evolugao no tempo, venha a fazer valer a sua vontade
de forma direta, com outros instrumentos de coercao.

De fato, o &mbito daquilo que pode ser incluido no ativismo é bastante amplo, e apesar
de ndo termos a pretenséo de, neste artigo, proceder a uma definicdo desse fenébmeno,
consideramos importante destacar que o mesmo soO pode ser pensado de um modo positivo se
contextualizado com o pensamento cientifico p6s-moderno e nas conquistas reflexas dentro
da seara do Direito.

Uma tentativa de enumeracgéao desse ambito é apresentada em Santos (2010):

a supremacia hierarquica das normas constitucionais sobre todas as demais

do ordenamento, revogando-as ou invalidando-as em caso de conflito; o
carater normogenético de boa parte dos preceitos constitucionais,
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concretizados na estrutura l6gica de normas-principio, o que amplia sua
incidéncia a outros quadrantes do ordenamento, porém, torna menos intensa
sua capacidade regulatoria direta; a fluidez e a decorrente imprecisao
semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem constitucional,
frequentemente referida a conceitos indeterminados de cunho valorativo;
a fundamentalidade da maior parte das normas formalmente constitucionais,
que dizem respeito a aspectos basicos gantracao estatal e de seu
relacionamento com a sociedade civil; a posi¢ao de supremacia funcional
dos 6géo judiciarios com atuagao mais decisiva no tocante a interpretagao-
aplicacdo da Constituicdo, quer por Ihes incunabtitulo exclusivo, o
controle de constitucionalidade de atos e omissdes legislativas (sistema
europeu), quer por se tratar dga@w de cupula do Poder Judiciério e que,
nessa condicao, tem a palavra final sobre questées constitucionais (sistema
estadunidense) (RAMO&lem 139-140)

8. Concluséao

Através desse artigo buscamos apresentar uma visdo panoramica e integradora de
elementos da Filosofia da Ciéncia e da Filosofia do Direito para mostrar que, apenas com base
nesse entendimento € que podemos situar o conceito do ativismo judicial, tema que tem sido
discutido hé relativamente pouco tempo.

Com base nisso fizemos ver que a nogao de ativismo estéa relacionada com o pensamento
pés-moderno, em especial a doutrina neoconstitucional e o pds-positivismo, que valoriza uma
reflexdo ética no ato de aplicagcéo da lei, seja ela de que hierarquia normativa for

Também vimos que a prépria identidade do juiz e a sua fungao no processo se modificou
com o passar do tempo, exigindo-se desse profissional, na atualidade, o desempenho de um
protagonismo hermenéutico que valorize o ato de aplicagao da lei como um ato de concretizacéo
das promessas constitucionais, o que faz permear o pensamento principioldgico e dos direitos
fundamentais em todo e qualquer ato exegético.

Com isso, visamos esclarecer os operadores do direito para a necessidade de reflexdo
sobre esses temas, em especial os magistrados que, sufocados com o cumprimento de metas de
toda sorte, tém de tentar buscar a serenidade de conciliar as ordens de produtividade acelerada
de sentencas, em escala industrial, com a necessidade de néo se tornarem insensiveis a
importancia de seu papel social, como auxiliares na transformagao da realidade em nosso pais.
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Resumo:O presente artigo objetiva analisar a Lei n.° 8.429/92, que reza sobre as san¢des dos
agentes publicos que praticam atos de improbidade. Destaca os atos de improbidade, aqueles
que se referem ao enriquecimento ilicito, que provocam prejuizo ao patrimoénio e que vao de
encontro aos principios da administragdo publica. Conceitua os sujeitos e os atos de
improbidadeAnalisa a aplicabilidade das sancdes previstas na Lei de Improbidade e, conclui
gue existem hoje, no ordenamento juridico brasileiro, quatro esferas de responsabilidade pelas
quais respondem os agentes publicos, sendo elas: civil, penal, administrativa e atos de
improbidade administrativa. Enfatiza especialmente a perda e suspenséo dos direitos politicos.
Utiliza as seguintes fontes: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, especificadamente
0 artigo 37, caput e 8§ 4°; as legislacfes referente ao tema, destacando-se a Lei n.° 8.429/92.
Ainda como fonte, usa-se jurisprudéncia das Egrégias Corilesnais Superiores; além de

livros de doutrina; de artigos e da rede da internet.

Palavras-Chave ImprobidadeAtos de Improbidade. Suspensao dos direitos politicos.

1. Introducéo

A cada dia que passa neste pais, escandalos envolvendo os agentes politicos, e terceiros,
acerca de malversacao de recursos publicos, de logo, € dado conhecimento a toda populacgéo,
através da imprensAqui, vale salientar que ndo se trata da corrupc¢ao tipificada nos artigos
317 e 333 do Codigo Penal, mas toda a forma de comprometimento dos principios que formam
aAdministracdo Publica, envolvendo os servidores do mais baixo nivel hierarquico ao topo da
piramide, e ainda os corruptores, aqueles que oferecem propinas e demais beneficios.

Como se sabe, ha muito se prolifera esse mal, ndo apenas no Brasil, como em todos os
paises do mundo, porém, principalmente em paises subdesenvolvidos o nivel de corrupcéo € ainda
mais elevado. Na Carta Federativa do Brasil, o artigo 37, em seu caput, dispde 0s principios
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constitucionais dadministracéo Publica, quais sejam eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncidlém disso, o § 4° do mesmo dispositivo legal, numa clara demonstracéo

de tentativa de combate a corrupgao, consagrou o chamado subprincipio da probidade administrativa,
ao consignar que os atos de improbidade sofreriam puni¢cdes como a perda da fungéo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sendo certo que o objetivo é fazer com que
0s agentes publicos sejam probos, éticos e honestos, pois caso contrario, seréo punidos.

Ocorre que o § 4° do art. 37 da Carta, ndo era uma norma de eficicia plena e sim de
eficacia limitada, necessitando, portanto de uma norma infraconstitucional que Ihe desse
eficacia.Assim, foi proposta e sancionada pelo Presidente Fernando Collor de Mello, a
denominada Lei de Improbidade n° 8.429, de 2 de junho de 1992.

A Lei de Improbidadé@dministrativa, ndo pune a mera ilegalidade, mas sim a conduta
ilegal ou imoral do agente publico e de todo aquele que o auxilie, voltada para a corrupgao,
tendo como finalidade a puni¢do dos agentes improbos que praticam atos imorais, ilegais e
desonestos, desrespeitando toda a sociedade que muitas vezes votou naquele agente politico
acreditando em promessas que sdo completamente esquecidas quando se chega ao Poder
Executivo ou Legislativo.

Cumpre registrar que o interesse pelo teemasuge, do grau de importancia que se
entende possuir a Lei de Improbidade e a necessidade de que ela seja posta em pratica, devendo
suas sancoes ser aplicadas a todos aqueles que praticam os respectivos atos descritos na Lei,
pois a vontade do legislador foi a de ampliar ao maximo, para que todos possam sofrer as
sancdes, restando claro que tal proibicdo em responsabéizarmais altos mandatarios da
Republica por atos de improbidade administrativa, ndo parece ferir os principios republicanos,
em especial, o principio da igualdade, legalidade e moralidade administrativa.

O trabalho aqui presente inicia-se conceituando a improbidade administrativa, e em
seguida, caracteriza os atos de improbidade previstos nos arts. 9, ddraencionada Lei.
Refere-se ainda a Improbidade, sua inédsicdo com a agado civil publica, consoante previsado
expressa do art. 8° da Lei n.° 8.429/92 e, finalmente, conclui-se com as questdes atinentes as
sanc¢0des previstas na Lei de Improbidade.

2. Historico

O combate a corrupgdo sempre foi a grande luta de todos aqueles que zelam pela
moralidade e pela garantia dos principios constitucionais da probidade. Esta preocupacéo &
uma constante em toda civilizacdo, desde aquela mais antiga até os dias de hoje.

Reportando ao direito romano, época da pena capital, tais penas, com o passar dos
anos, foram substituidas, ndo mais se aplicavam as penas capitais, e sim impunha-se que o
corrupto ressarcisse aquilo que recebeu de forma indevida. Porém, como essa pena também
ndo foi suficiente para o controle dos atos, que persistiram, face a corrupcao existente, ja
enraizada a vida cotidiana da sociedade local, elaboraram-se novas leis, todavia, ndo fora
eficiente para frear modus operandilaqueles que costumeiramente utilizam a corrupgéo
como instrumento no seu dia a dia. Por isso que na Idade Média, estabeleceu-se a pena para os
Juizes corruptos e os agentes publicos, de restituicdo do patriménio em quadruplo, cumulado
com a perda dos direitos. Sobre o assunto, cite-se: “na idade média, era punida ndo s6 a
corrupcao dos juizes como a de outros agentes publicos, o que era normalmente feito de forma
arbitraria pelo soberano” (GARCIAALVES, 2002, A33).
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No Direito Comparado, observa-se que nos Estados Unidos a Constitui¢cdo tratou sobre
a matéria da seguinte forma:

“Constituicao dos Estados Unidos em seu art. Il, Secao, 4, que o
Presidente da RepublicaYice Presidente e todos os funcionarios civis
estao destituidos de seusgma sempre que acusados e condenados por
traigdo, corrupcao ou outros crimes”(ldem, p.134)

Da mesma forma na Franca, face a corrupgéo e as sequielas oriundas do governo anterior
a Revolucdo Francesa, gerando por isso leis mais rigidas, para combate a corrupcéo,
responsabilizando-se o agente publico pelo prejuizo e dano que causou ao particular
Posteriormente, houve uma evolugéo na legislacéo francesa, pois entendeu-se que aquele infrator
deveria também ressarcir o patriménio do Estado, como obrigacdo pela préatica de sua infragéo
penal, ndo sendo crivel, aceita a sua responsabilidade penal e dispesgsarcivil.

Em relacé@o ao nosso pais, vale dizer que a intencao do legislador sempre esteve presente
no nosso ordenamento juridico, através das leis infraconstitucionais, além da propria
Constituicao Federah Unica Constituicdo que nao se inclui € a de 1824, visto que elegeu no
seu artigo 99, a irresponsabilidade do Imperademais sempre constaram em seu bojo, a
responsabilidade do chefe de Estado por infragdo a probidade.

A Constituicdo Cidada de 1988, ao descrever a Improbftidaistrativa e prever a
regulacao por lei infraconstitucional, estabeleceu a partir dai maior liberdade para o legislador
poder delimitarcombater e punir na seara de sua competéncia, os atos que ofendem, que véao
de encontro, que infringem os principios da administragéo publica, os atos que causam dano e
prejuizo ao erario, provocando o enriquecimento ilicito.

Desta forma, leis foram elaboradas, objetivando evitar a pratica da improbidade, ainda
sobre a luz da Constituicdo de 1946: as Leis n° 3.164/57 e 3.30Pf8eira, chamada Lei
Pitombo-Godai llha, em consideracéo ao autor do projeto de lei, deput&itombo e de
seu relatgrdeputado Godai llha que dava poderes tanto ao Ministério Publico, como a qualquer
pessoa do povo para ajuizar agdo referente a enriquecimento ilicito de servidor publico. Mas
essa lei, ndo surtiu efeito pratico, face inexisténcia de facilidade de producéo de prova de nexo
causal. Porém, por outro lado, previu no seu artigo 1°, o sequestro cautelar e o perdimento de
bens adquiridos pelo servidor em funcéo de influéncia ou abus@de@arfavor da Fazenda
Publica, sem prejuizo da responsabilidade criminal.

Quanto a Lei 3.502, de 21 de dezembro de 1958, denominada Lei Bilac Pinto, previa o
seqUestro e perdimento dos bens, em virtude de pratica de enriquecimento ilicito do servidor publico,
utilizando-se de influéncia ou abuso do seg@au de sua fungdo publica. Nao havia nesta lei
previsao para o Ministério Publico propor a acéo cabivel, porém tal legitimidade permaneceu, por
forca da Lei 3.164/57. Reconhece-se que tal lei foi ineficaz, vez que as dificuldades permaneceram
no tocante as provas, além da inexisténcia da tipificacao legal, bem como néo constar a san¢éo ao
agente infratgrmas de certa forma trouxe certa minucia ao elencar hipéteses de enriquecimento
ilicito nos artigos 2°, 3° e 4°, exemplificando e enquadrando a tipificacéo.

Em seguida, veio o Golpe Militar de 1964, e com efgpdnstitucional n°5 de 13 de
dezembro de 1968, que owgou ao Presidente da Republica poderes para confiscar bens de
todos que enriqueceram de maneira ilicita, no exercicio do oarfuncéo publica.

ComalLein®4.717/65, que reza solcéo Popularapesar de ndo estabelecer sangéo
ao infrator da improbidade, € um importante instrumento de combate a corrupcado, e consequente
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obrigacao a ressarcimento do erario e patrimdnio. Importante destacar que teve sua origem na
Constituicdo de 1934, artigd 3, inciso 38, sendo suprimida pela Constituicdo de 1937 e
restabelecida na Carta de 1946, através do artigo 141, § 38, mantida na Constituicdo Federal
de 1967, no 8§ 31 do artigo 150, ratificada pela Emenda n° 1/69, no § 31 do artigo 31 do artigo
153. Com o advento da Lei 4.717/65, apenas o cidaddo nacional, em gozo dos direitos politicos,
tinha legitimidade e tal situacéo é devidamente comprovada com a demonstragdo da exibicao
do titulo eleitoral ou qualquer outro documento comprobat@r@onstituicdo de 1988 ampliou

mais ainda o alcance da acéo popularseu artigo 5°, inciso LXXIII, ao dispor que

“qualquer cidadéao é parte legitima para propor agéo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o aut@alvo comprovada ma- fé, isento de
custas judiciais e 6nus da sucumbéncia”

Finalmente, swiu a Lei n°® 8.429/92, que revogou expressamente as leis 3.164 de 1°de
junho de 1957 e 3.504 de 21 de dezembro de 1958, estando a viger até a presente data e que
representa para a nossa sociedade um balsamo para o combate a corrupgdo, apesar das
dificuldades apresentadas para o seu efetivo cumprimento.

3. Da Improbidade Administrativa

Improbidade vem do latim, “improbitate”, que significa desonestidade, sendo que no
Direito vém associado a conduta do administrador amplamente considerado. Para Francisco
da Silveira Bueno, improbidade significa desonradez, canalhice, falta de honra, desonestidade.
Mister se faz mencionar acerca do conceito de “improbidade administrativa” trazido pela
doutrina e pela legislacéo brasileira.

A conceituacao de Marcal Justen Filho é técnica e vale a pena transcrever:

“a improbidade administrativa consiste na conduta econdémica
eticamente reprovavel praticada pelo agente estatal, consistente no
exercicio indevido de competéncia administrativa que acarrete prejuizo
aos cofres publicos, com a frustragdo de valores constitucionais
fundamentais, visando ou ndo a obtencdo de vantagem pecuniaria
indevida para si ou para outrem, que sujeita o0 agente a punicdo complexa
e unitaria, de natureza penal, administrativa e civil, tal como definida
em lei.” (JUSTEN FILHO, 2005,)

ALein.°8.429, de 03 de junho de 1992, que veio com a finalidade precipua de combater
a pratica de atos que vao de encontro aos principios que devem nortear a atuagéo dos agentes
perante aAdministracdo, € omissa quanto ao conceito de improbidade administrativa, e,
considerando que o Supreridbunal Federal ainda n&o se pronunciou sobre a defini¢do do
termo, muitos sao os autores que ja definiram o significado juridico do que seria a “improbidade
administrativa”.

Jé& Maria Sylvia Di Pietro afirma que:
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[...] quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso
significa que ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuacéo
administrativa, com observancia da lei; € preciso também a observancia
de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a
boa administracéo e a disciplina interngddaninistragao Publica. (DI
PIETRO, 2006, p.766)

Com isso, a mencionada norma legal definiu os sujeitos que podem cometer atos de
improbidade, além de prescrever quais sao esses atos e prever as puni¢des aplicaveis aqueles
que praticarem os denominados “atos improbos”.

Assim, é possivel afirmar que a improbidade é a violagédo da ética e dos principios
constitucionais administrativos (art. 37, caput da Constituicdo Federal), pode ainda, causar prejuizo
ao erario e, também, resultar no enriquecimento ilicito daquele que pratica o ato de improbidade.
Como se pode percebearimprobidade administrativa se correlaciona profundamente com a
corrupcao, um mal que abrange todas, ou quase todas, as sociedades do mundo moderno. Mas
nao se deve pensar que a corrupgao é algo novo. H4 muito j& se tentava combaté-la.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, tida como a fonte normativa principal
sobre a matéria improbidade trazendo como novidade o ja conceituado termo “improbidade
administrativa” e prevendo sancfes severas para aqueles que agissem de modo improbo,
conforme disposto no § 4° do art. 37, determina que:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei,
sem prejuizo da agéo penal cabivel”

Com a promulgacéo da Lei n.° 8.429/9226, em 02 de junho de 1992, que veio para dar
eficicia plena ao disposto no art. 37 § 4° da Constituicdo Federal de 1988, definindo quais
seriam os chamados “atos de improbidade administrativa”, no CapitibodlAtos de
Improbidade Administrativa consta a Secédo |, onde dispdes Atos de Impobidade
Administrativa que Importam em Enriquecimento Ilicietraindo-se dai o artigo 9°, contendo
as condutas previstas ilicitas, consta a Secao |l, disjpwsitos de Impsbidade que Causam
Prejuizo ao Eraripcom previsado no artigo 10 das condutas tipicas improbas, e na Secéo |,
temosDos Atos de Impobidade Administrativa queAtentam Contra os Principios da
Administracéo Publicade acordo com as condutas tipificadas no artlg@®%$Atos restaram
classificados em trés tipos: a) atos que importam enriquecimento ilicito, b) atos que causam
prejuizo ao erario e, ¢) atos que atentam contra os principfmntaistracdo Publica, que
serdo pormenorizados mais a frente.

4. A Acéo de Improbidade

A acdo de conhecimento, descrita no artigo 17 da Lei de Improldidadeistrativa,
especifica e indicada para a aplicacdo da penalidade tipificada no artigo 12 da referida lei,
adequada para desconstituir a pratica ilegal do agente improbo, com a san¢éo prevista cumulada

com indenizacao, é chamada pgéo de Improbidadadministrativa.
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J& nas palavras do Ministro do Supefidbunal de Justica, Jogdigusto Delgado,
existem, ao menos, trés correntes sobre a natureza juridica da legislacdo em estudo, quais
sejam: natureza civel no sentido lato; natureza penal; e natureza variavel. (DELGADO,apud
BUENO,PORO FILHO, 2001, p. 213)

A primeira corrente, que é defendida por ampla maioria dos doutrinadores, afirma que
a Lei de ImprobidadAdministrativa possui natureza administrativa e patrimonial (civel no
sentido lato), pois o préprio texto constitucional assim expressou quando determinou que “0s
atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel” (IDEM, p.216)

A segunda corrente entende que a natureza juridica assumida na Lei de Improbidade se
refere a questédo penal, pelo fato do contetido inserto na norma ser preponderantemente de
Direito Penal.

Ora, se o0s proprios constituintes originarios entenderam que existe a possibilidade de
uma acao penal para reprimir tais atos, além da agdo j4 prevista na norma constitucional retro
mencionada, seria ilégico afirmar que a Lei de Improbidade possui natureza juridica penal.

Por ultimo, a terceira corrente, conhecida por natureza variavel, conforme afirmado
por José Delgado adota uma posicao eclética, pelo fato de entender que, dependendo da
autoridade que vier a ser chamada para integrar o pdélo passivo da acéo de improbidade, ela
terd a natureza de espelhar crimes politicos, de responsabilidade, ou de responsabilidade
patrimonial e administrativdrata-se de uma corrente menos conhecida, mas nao deixa de ser
véalida para ilustrar nosso trabalho.

5. Os Sujeitos e 0 Ato de Improbidade

Como foi dito, a Lei de Improbidadeministrativa define quem s&o os sujeitos que
podem praticar os denominados “atos de improbidade” elencados nos arts. 99, H e 1
define também quem séo os sujeitos passiveis de sofrerem atos de improbidade.

5.1. Dos Sujeitos

Com relag&o ao sujeito passivo, no momento em que ha uma conduta ilicita, violando
0 preceito normativo, havera a leséo do bem tutelado e, por conseguinte, o direito de alguém.

E possivel entdo afirmar que, os sujeitos que serdo as vitimas do ato causado pelo
improbo, em virtude de terem sido lesados pelos sujeitos ativos, sdo aqueles definidos no
artigo 1°, caput e paragrafo Unico da Lei n.° 8.42%9%rbis

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administragao direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, deTerritdrio, de empresa incorporada ao patriménio publico

ou de entidade para cuja criagédo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinglienta por cento do patriménio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.
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Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos
de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, géapublico

bem como daquelas para cuja criagé@o ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimdnio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a sancdo patrimonial a
repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

Os trés grupos de sujeitos passivos principais existentes na Lei em comento seriam as
pessoas dadministracdo Direta, as entidades que comp8em a Federacao quais sejam: Unido,
Estado, Municipio e Distrito Federal; no segundo grupo estariam as pessoas da administracéo
indireta como autarquias, fundagdes governamentais, empresas publicas e sociedade de
economia mista, devendo ser incluido nesse grupo a empresa incorporada ao patriménio publico;
0 terceiro grupo seria o0 de pessoas que o erario tenha contribuido (criacdo) ou contribua
(custeio) com mais de 50% do patriménio ou da receita anual.

Os sujeitos ativos dos atos de improbidade sédo aqueles que podem figurar no pélo
ativo de uma eventual agéo de improbidade administrativa, devido a pratica de um dos atos de
improbidade definidos nos art. 9°, 10,ledh Lei n.° 8.429/92. Estéo definidos no artigo 1°,
caput, e no artigo 3°, conforme acima transcrito.

Depreende-se do texto da lei que o primeiro sujeito ativo elencado s&o os chamados
agentes publicos, que séo, na verdade, 0s agentes politicos, servidores publicos, agentes
particulares em colaboracdo, agentes meramente particulares e terceiros. E, sobre o agente
politico, o legislador se preocupou em definir quem pode ser considerado agente publico para
os fins da Lei de Improbidade.

Hely Lopes Meirelles defende que agentes politicos

“[...] sé&o os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes,
investidos em cgos, fun¢des, mandatos ou comissdes, por nomeagao,
eleicdo, designacao ou delegacdo para o exercicio de atribuigBes
constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribuicdes com prerrogativas e responsabilidades
proprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis esp@éaisiormas
especificas para sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes
funcionais e de responsabilidade, que |he s&o privativos.”
(MEIRELLES,1999, p.71).

Para este autpestariam incluidos neste conceito, os Chefes do Poder Executivo,
Ministros e Secretarios, membros do Poder Legislativo (federal, estadual e municipal), do
Poder Judiciario, do Ministério Publico, dogunais de Contas, os representantes diplomaticos
e “...demais autoridades que atuem com independéncia funcional no desempenho de atribuices
governamentais, judiciais, ou quase judiciais...”. (Idem, p.71)

Sobre o servidor publico, em geral, sdo aqueles que mantém vinculos de trabalho
profissional com entidades governamentais, egocau em emprego da Unido, Estado, Distrito
Federal, MunicipicAutarquias e Fundacodes de Direito Publico.

Os agentes particulares em colaboragdo com o Poder Publico sdo pessoas fisicas que
prestam servi¢cos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneracao. Poderao
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responder pelos atos de improbidade administrativa que venham a praisasao
considerados agentes publicos, mesmo que atuem por apenas determinado periodo de tempo,
sem perceber remuneragao e sem existir qualquer vinculo empregaticio, pois estdo naquela
funcéo publica mediante requisicdo, nomeacéo ou designacdo do Poder Publico, agindo como
parte integrante da administragdo publica.

Os agentes meramente particulares séo aqueles que ndo executam nenhuma funcéo de
natureza publica e mantém um vinculo com o ente recebedor de numerario publico (ex: sécio-
quotista de empresa beneficiaria de incentivos fiscais).

Sobre os terceiros citados no artigo s&o aqueles previstos no art. 3° da Lei de Improbidade
Administrativa, que prescreve a aplicacdo aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza
Ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.

O artigo 2° da lei de improbidade define as pessoas passiveis de sancado pela préatica de
ato de improbidade, sdo aquelas que exercem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo,
contratacéo, designacéo, nomeagao ou qualquer investidura, mandai@rprego ou funcéo
na administrag&o direta ou indireta, ou custeio o erario tenha concorrido com mais de metade
do patrimdnio ou da receita anual, ou mesmo ndo sendo agente politico, induza ou concorra de
forma direta ou indireta.

5.2. Os Atos de Improbidade

A Lei n.° 8.429/92 declina claramentegapute nos incisos dos artigos 9°, 10,1e 1
quais seriam as condutas que caracterizam os atos de improbidade administrativa, ou seja,
aquelas que importam em enriquecimento ilicito, que causam prejuizo ao erario e, que atentam
contra os principios dadministracéo Publica.

Os atos que importam em enriquecimento ilicito, requerido no artigo 9° da retrocitada lei
€ possivel ilustrar com os seguintes exemplos: receber para si ou para outrem, dinheiro, mével
ou imoével, vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comisséo, percentual ou gratificagao,
ou presente de quem tenha algum interesse direto ou indireto e tenha sido atingido por agéo ou
omisséao decorrente de atribuicdo do agente publico; utilizagdo em obra ou servigo particular de
veiculo, maquina, equipamento ou material de propriedade ou a disposicao de entidades elencadas
no artigo 1°, ou trabalhos de servidores publicos, ou terceiros contratados, receber vantagem
direta ou indireta para viabilizar aquisi¢do, negociacdo ou locacdo de bem movel ou imovel,
contratacdo de servicos pelas entidades estatais por valores superior ao de mercado ou alienacdo
de bens ou fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado.

J& os atos de improbidade de leséo ao eréario, por acdo ou omisséo dolosa ou culposa,
se resumem, dentre outros, como: facilitar ou concorrer para incorporacao ao patriménio pessoal,
de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrados do acervo patrimonial
das entidades referidas no art. 1° ou a prestagéo de servi¢co por parte delas, por preco inferior
ao de mercado, ou até mesmo, inviabilizar e o processo de licitacao.

Por derradeiro, os atos que atentam aos principigsimiénistracdo Publica: pratica
de ato defeso em lei ou regulamento diverso do que o prescrito em lei, retardar ou ndo praticar
ato de oficio, nao publicar atos oficiais, frustrar a pratica licita de concurso publico, ndo prestar
contas quando esta obrigado, revelar fatos que tem conhecimento por conta de atribuicbes
profissionais, e por isso deveria permanecer em segredo.
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Analisando-se concretamente os atos de improbidade administrativa, vé-se claramente
que todo ato fere um ou mais principiofdaninistracao Publica, com violagéo do artido 1
da citada lei, acrescentando-se as sancdes previstas aos artigos 9° e 10° da referida lei.
Observa-se que para a ocorréncia do enriqguecimento indevido, exige-se o enriquecimento
de alguém, o qual pode ser de ordem material, intelectual ou moral; o empobrecimento de
outrem, quer seja positivo (ex: perda patrimonial) ou negativo (ex: ndo-pagamento de um
servico prestado); auséncia de justa causa, vale digeriquecimento deve ser desvinculado
do direito, ndo podendo advir da vontade do empobrecido, ou decorrer de obrigacéo preexistente
ou da lei; nexo-causal entre o enriquecimento e o empobrecimento, sendo que cada um destes
elementos deve estar ligado ao outro em uma relacéo de causa e efeito. O ato ilegal, para ser
caracterizado como ato de improbidade administrativa, deve ser doloso ou enquadrado no
minimo como culpa gravissima. Sobre o assunto, importante transosegsinamentos de
Hely Lopes MeireleshrnoldoWald e Gilmar Ferreira Mendes:

“A jurisprudéncia mostra-se hoje consolidada a respeito da matéria,
exigindo-se a demonstracédo da ma-fé do agente publico para que ele
seja responsabilizado com base na lei da Improbiéldaenistrativa,
aplicando-se o principio da razoabilidade, pois nem sempre a mera
ilegalidade de um determinado ato é suficiente para caracterizar a
improbidade do agente. Na feliz expressao do STJ, “a lei alcanca o
administrador desonesto do agente, ndo o inabil” (REsp n. 213.994-
MG, Rel. Min. GarciaVieira, DJU 27.9.99, p.59) (MEIRELLES,
2009, p.244)

Por outro lado, sob a 6tica da improbidade administrativa, analisando o artigo 9°,
observam-se outros elementos formadores do ato de enriquecimento ilicito, além do necessario
dolo do agente: o enriquecimento ilicito do agente; que se trate de agente que gouype car
mandato, funcéo, emprego ou atividade nas entidades elencadas no art. 1°, ouaxteansue
gue concorra para a pratica do ato ou dele se beneficie (arts. 3° e 6°); a auséncia de justa causa,
devendo se tratar de vantagem indevida, sem qualquer correspondéncia com os subsidios ou
vencimentos recebidos pelo agente publico; d) relacdo de causalidade entre a vantagem indevida
e o exercicio do cgo, pois a lei ndo deixa nggm a ddvidas ao falar em vantagem patrimonial
indevida em razédo do exercicio degrareste € o pensamento esposado por Glk@a.

Desta forma, vale dizer que ndo se admite a forma culposa; séo todos dolosos, ndo ha
como se falar em enriquecimento ilicito culposo ou involuntario. Este € o pensamente de
Pazzaglini Filho, que diz que:

Logo, ndo ha que se falar em enriquecimento ilicito involuntario ou
culposo. Nao é curial, nem légicagy o recebimento de comisséo,
gratificacdo ou porcentagem, por imprudéncia ou negligencia, para
facilitar negécio superfaturado ou para a alienagéo de bens publicos por
preco inferior ao mercado.ARZAGLINI FILHO, 2006, p.60)

Assim sendo, prescreve o artigo 9° da Lei n°. 8.429/92 que:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
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enriqguecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razéo do exercicio degmmandato, funcéo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:
| - receberpara si ou para outrem, dinheiro, bem maével ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comisséo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse,
direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acao ou
omissao decorrente das atribuicBes do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicéo, permuta ou locagdo de bem maével ou imovel, ou a contratagédo
de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao
valor de mercado;

Il - perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacéo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de
servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particujaveiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracéo ou a pratica de jogos dedeznocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade
ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracao falsa sobre medigao ou avaliagdo em obras publicas
ou qualquer outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade
ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandatgo car
emprego ou funcéo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolucéo do patriménio ou a renda do agente publico;
VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omissao decorrente
das atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagéo ou
aplicacao de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a
que esteja obrigado;

Xl - incorporar por qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei".
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Assim, o enriquecimento ilicito é o resultado de qualquer acdo ou omissao que resulte
vantagem ao agente publico, que ndo esta previsto em lei, € o resultado de qualquer acéo ou
omissdo que possibilite ao agente publico auferir uma vantagem ndo prevista em lei.

E possivel ent&o, por assim concluir que, para a configuracgéo do tipo de improbidade
administrativa o agente publico aufere dolosamente vantagem patrimonial ilicita, destinada
para si ou para outrem, em razao do exercicio improbo go, caandato, fungédo, emprego
ou atividade na administracéo publica. Melhor dizendo, caracteriza-se o enriquecimento ilicito,
qualquer acao ou omisséao no exercicio de fungédo publica para angariar vantagem econémica,
como também mera potencialidade de que venha a amparar interesse de terceiro ou o simples
fato de 0 agente publico ostentar patrimdnio incompativel com a evolug&o de seu patriménio
ou renda, sendo exigivel, em ambos os casos, que a vantagem econémica indevida seja obtida
(para o0 agente publico ou terceiro beneficiario, por ele préprio ou por interposta pessoa) em
raz&o de seu vinculo comAaministracéo Publica.

Outrossim, “irrelevante, para os fins da lei, que o agente publico pratique ato licito ou
ilicito; incide sobre ambas as situagdes, porque € intoleravel uso anormal e antiético da fungao
publica para se enriquecaresmo agindo licitamente [...]" (MARNS JUNIOR, 2001, p. 186).

Cumpre frisar que o enriquecimento ilicito do agente publico importara raramente
no empobrecimento patrimonial do sujeito passivo, ou seja, o Estado, condi¢éo esta que se
torna prescindivel para a configuracdo do ato de improbidade, pois normalmente a vantagem
indevida néo é originaria dos cofres publicos, mas de terceiros, referimos ao doutrinador
Wallace Paiva Martins Junior: “O enriquecimento ilicito do agente publico provoca dano a
moralidade administrativa e, independentemente, pode causar dano Patrimonial a
Administracéo Publica”. (IDEM).

Como restou demonstrado com a exposi¢ao dosrantos acima trazidos a comento,
0s atos de enriquecimento ilicito do agente podem causar dano ao erario, sendo assim, como
regra geral, os atos do art. 9° importam em enriquecimento do proprio agente publico, ja na
hipotese do art. 10, importa, como regra geral, em enriqguecimento do terceiro.

6. Os Tipos de Sancgéo

O agente publico, como ja se disse, néo esta lidando com interesses proprios e sim com
o interesse do povo, devia, portanto, ter cuidado redobrado para agir sempre com cautela, com
ética, com moralidade, com honestidade e probidade. Infelizmente, sabemos que na grande
maioria das vezes o0s agentes publicos nao agem do modo devido.

Assim, ocorrendo a pratica de um ato de improbidade, a sancéo sera passivel de aplicacéo
sempre que for identificada a subsunc¢éo de determinada conduta ao preceito proibitivo previsto
de forma explicita ou implicita na norma.

A seguir serdo trazidas a comento as sancgdes previstas aos improbos pela conduta
errbnea perante a fé publica que lhes foi @ada.

Deve-se analisar o art. 37, § 4°, da Carta Magna, que disp0e:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos,
a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel”.

Percebe-se que a partir de sua vigéncia, iniciou-se uma corrente dos envolvidos no
Poder Legislativo, conhecedores da matéria juridica, em prol da aplicacéo e punicéo dos atos
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de improbidade, vez que ndo poderia naquele momento, sg@icana norma em branco,
carecendo por isso de uma melhor andlise da questéo, fato que gerou a sangdo pelo entédo
Presidente da Republica Federativa do Brasil, Fernando Collor de Mello, no dia 02 de junho
de 1992 da Lei n® 8429/92, tratando dos atos de improbidade admirastrakéndo registrar
gue esta lei, em seguida foi aplicada justamente contra o préprio Presidente.

Transcreve-se o artigo 12 da referida lei:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas,
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagoes:

I-na hipétese do artigo 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de 8
(oito) a 10 (dez) anos, pagamento de multa civil de até 03 (trés) vezes o
valor do acréscimo patrimonial e proibi¢cdo de contratar com o Poder
Publico ou receber os beneficio ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sOcio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos;

II- na hipétese do artigo 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcéo publica, suspenséo dos direitos politicos
de 05 (cinco) a 08 (oito) anos, pagamento de multa civil de até 02 (duas)
vezes o valor do dano e contratar com o Poder Publico ou receber
beneficio ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo de 05 (cinco) anos;

IlI- na hipétese do artigoll ressarcimento integral do dano, se hquver
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos de 03 (trés) a
05 (cinco) anos, pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o
valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de 03 (trés) anos.
Paragrafo Unico. Na fixagdo das penas previstas nesta Lei 0 juiz levara
em conta a extensdo do dano causado, assim como proveito patrimonial
obtido pelo agente.

Além do art. 37, § 4°, da Constituicao Federal que traz algumas sangdes a serem aplicadas,
como ja especificadas, existem outras através do legislador ordinario, que sé@o aplicaveis
cumulativamente a estas penalidades, quais sejam: “pagamento de multa civil” e a “proibicdo de
contratar com a administracéo publica e de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios”.

Por conta disso, importante questdo doutrinaria se formou, e devido a este fato, alguns
doutrinadores entendem que o dispositivo legal, contido no § 4° do artigo 37 da Carta Magna
€ Unico e se exaure em si mesmo. Dajisw problema, uma vez que existe na lei especifica
também pena prevista, seria ela inconstitucional? Ocorre que tal pensamento, € para muitos
considerado sem consisténcia legal, pois somente o fato da Constituicdo prever a punicdo
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penal, dos atos de improbidade praticados, essas sanc¢des impostas seriam de forma inicial, e
ndo contendo toda sua descrigdo.

Porém, de acordo com a apresentagdo dos casos, analises dos problemas, certamente
gque os nossoFribunais e os Legisladores irdo disponibilizar para nossos improbos tipos de
sancdes, que deverao estar dentro dos principios da legalidade e ampla defesa, nao viole os
preceitos e mandamentos da Constituicdo Brasileira e proteja os principios fundamentais
outoigados no artigo 5° da referida Carta, especialmente no tocante aos direitos que trata dos
direitos humanos, da liberdade.

No que se refere a aplicagdo da pena, vale dizer que ocorre nos moldes previstos da Lei n°
8.429/92, especificadamente o artigo 12 e seus incisos, uma vez que a questdo variara em cada
caso, ou seja, nao devera permanecer o sentenciado em improbidade administrativa, e portanto que
teve seus direitos politicos suspensos — ndo pode metaiser votado — na forma do artigo 15 e
seus incisos, combinado com o artigo 37, § 4°, da Constituicdo, em gozo e exercicio de seus direitos
de cidadédo, em virtude da executoriedade das sanc¢des aplicaveis. Ressalte-se que as sangdes referidas
do artigo 12 da Lei especifica, incide independente das san¢fes penais, civis e administrativas.

Ainda sobre o contexto da aplicacdo da sancéo, a Lei de Improbidade direcionou ao
magistrado uma regra especifica, no tocante a prolatagdo da sentenca, conforme se vé no
Paragrafo Unico dArtigo 12, cabendo uma estreita dosimetria da pena, com observancia da
extensdo do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente improbo.

As sancdes serdo tratadas cada uma de per si, adiante, ainda que de forma superficial:

6.1. Perda de Bens e V alores Acrescidos llicit amente ao Patrimonio

Tal sancdo sempre € aplicada quando o improbo for condenado por ato ilicito praticado
indevidamente e que causem danos ao erario, com acréscimo em seu patriménio, devendo por
consequiéncia, todos os bens que foram acrescidos ap6s o ato praticado ilegalmente pelo agente,
serem revertidos ao patriménio publico, nos termos previstos na Constituicdo Federal, artigo
59, inciso XWVI, alinea b, cumulada com o artigo 37, § 4°.

6.2. Ressarcimento Integral do Dano

No que tange ao ressarcimento do dano causado ao patriménio publico, e a perda dos
bens que foram acrescidos de forma ilicita ao patriménio do infesterdeve ser ressarcido
integralmente pelo transgresswos termos do disposto nos incisos | e Il do artigo n® 12 da Lei
8.429/92Vale dizer que tal ressarcimento deve ser total, ndo sendo aceito de forma parcial, e
serd aplicada sempre nos atos de improbidade administrativa, que tenha causado dano
patrimonial, por isso que é tido como indenizacéo, ndo possuindo a caracteristica e definicao
de pena, e sim de reparacéo pelos danos provocados ao erario e patriménio publico.

6.3. Perda da Funcéo Publica

A perda da fun¢éo publica, prevista nos incisos |,Il e lll do artigo 12 da mencionada
lei, é a consequéncia legal para aqueles que cometeram os atos de improbidade, sendo aplicavel
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ao final da sentenca condenatéria. O legislador goxdonge ao inserir este dispositivo na

lei, pois desejou que o improbo ndo mais continuasse a repetir os mesmos atos, ilegais, causando
prejuizos e danos ao erario, ocupandgasou funcdo publicdal norma zelou mais uma

vez pelo bem da coletividade, independente de quem seja o indtatbfuncao que exerga,

desde que haja o transito em julgado da sentenca condenatéria, perdg@é GSeado
importante esclarecer que caso o cidadéo resolva se submeter a um concurso publico e seja
aprovado, nada impede que seja nomeado, pois o0 que antes |Ihe fora condenado, diz respeito a
um fato especifico, ndo é para sempre.

Esta sancéo de perda da fungéo publica, na acao de improbidade administrativa, devera
ser aplicada necessariamente ao improbo, conjuntamente com a suspensao dos direitos politicos,
gue por si s6 ja constitui outra sancao prevista na multi-citada lei.

Neste aspecto, sabe-se que, em se tratando de parlacsged a declaracao de perda
do mandato a Casa Legislativa a qual esteja diretamente vinculado o agente publico parlamentar
seja ele federal, estadual ou municipal, nos termos do artigo 55 da Constituicdo Federal:

Art. 55: “Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

| - que infringir qualquer das proibi¢des estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

Il - que deixar de comparecem cada sessao legislativa, a terga parte
das secdes ordinarias da casa a que pertesateo licenca ou missédo

por esta autorizada;

IV — que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicao;

VI — que sofrer condenagéo criminal em sentencga transitada em julgada.
§1° E incompativel com o decoro parlamerim dos casos definidos

no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro
do congresso nacional ou a percepcao de vantagens indevidas.

§2° Nos casos dos incisos I, Vg a perda do mandato sera decidida
pela Camara dos deputados ou pelo senado federal, por voto secreto e
maioria absoluta, mediante provocacao da respectiva mesa ou de partido
politico representado no congresso Nacional, assegurada ampla defesa.
83° Nos casos previstos nos incisos M, @ perda sera declarada pela
mesa da casa respectiva, de oficio ou mediante provocacéo de qualquer
de seus membros, ou de partido politico representado no congresso
nacional, assegurada ampla defesa.

84°A rendncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa
levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, terd seus suspensos
até as deliberacges finais de que tratam os 88 2° e 3°.

Observa-se que a perda do mandado acima demonstrada sera a forma prescrita, conforme
o legislador constitucional estabeleceu, ndo podendo o legislador infra constitucional ampliar
nem diminuir suas hipoteses.

Vale dizer aqui, neste trabalho tratamos da perda da funcgdo publica, com base no artigo
12 da Lei de Improbidad&dministrativa, porém, existem duas formas de perda do mandato
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gue ndo se confundem com a que ora estudamos, é a cassacado ou extincdo de mandato por
pratica de falta funcional, dependente de decisao da Camara ou do Senado, que também envolve
a perda e suspensao dos direitos politicos é o caso de simples extingdo do mandato, com base
no inciso IVdo artigo 55 da Constituicdo Federal. No particwale a transcricdo

“Por outro lado, tratando-se de agente investido emocpolitico,
dependendo do tempo da suspensao imposta, poderia ser viavel a retomada
do cago ap6s o decurso do prazo da suspensao dos direitos politicos, de
modo que a decretagdo da perda dga;ameste caso, impediria esta
retomada. Por isso, possivel e recomendavel, de acordo com as
circunstancias do caso e desde que com lastro em ponderacgoes, a especifica
imposicao pelo @ao julgador da suspensao dos direitos politicos e da
decretacéo da perda dogmipolitico”. (CONCEICAOQ, 2010, p.212)

Importante ressaltar que a partir do transito em julgado da sentenca, inicia-se sua
vigéncia, cabendo sua execuc¢éo, e neste partiemtase tratando de condenacéo de agente
detentor de fungdo publica, onde dexisunfoi decretada a perda de tal funcao, devera de
imediato deixar o exercicio da fun¢do ougeapublico, sendo irrelevante se quando do
cumprimento da sentenca ogaou funcdo ocupada pelo agente continua a mesma ou € outra
fungao diversa daquela quando ocorreu a sentenga condenatoéria. Esclarece o assunto, o estudioso
da matéria Marino Pazzaglini Filho:

“Registre-se que essa fungdo néo incide apenas sobre a funcéo publica
exercida pelo agente publico condenado a época em que praticou o ato
de improbidade administrativa reconhecido na sentenga judicial, mas
sobre a funcgao publica que ele esteja exercendo ao tempo da condenagéo
irrecorrivel”. (AZZAGLINI FILHO, 2006, p. 150)

Com efeito, importante registrar que o legislador também observou o principio geral
do transito em julgado, previsto no artigo 20, conforme transcricdo: “ArAA peérda da
funcéo publica e a suspenséo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatéria”.

6.4. Suspenséo dos Direitos Politicos

Sobre a suspenséo e perda dos direitos politicos, estes serdo tratados em topico especifico
mais adiante.
6.5. Multa Civil

Finalmente, temos a multa civil, esta ndo esta prevista na Constituicao, e sim na Lei
8.429/92, cabendo esclarecer que deve ser paga, na qualidade de uma sancao civil pecuniaria,
e sempre em qualquer situacao, independente da san¢éo aplicada, serd sempre estipulada de

acordo com os limites minimo e maximo previstos nos incisos do artigo 12 da Lei de
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ImprobidadeAdministrativa, e o valor devera ser revertido para a entidade publica que sofreu
com a pratica do ato improb® multa ndo tem natureza indenizatéria, e sim punitiva. Como
possui o carater corretivo, ndo atinge aos sucessores do infrator

6.6. Proibicdo de Contrat ar e Receber Beneficios

Temos ainda como sancéo, a proibicdo de contratar e receber beneficios e incentivos
fiscais e crediticios, consoante prevé os incisos I, Il e lll do artigo 12 da retro-mencionada lei.
Tal sancao objetiva proteger a sociedade daquele infrator que foi condenado pela pratica do
ato lesivo ao patrimbnio publico, continue participando de procedimentos regulares
administrativos, como licitagfes, o que por certo poderia causar S€rios riscos para outros ou
novos danos, em relacdo aos beneficios podemos exemplificar como a proibicdo de receber
isencao, anistia, remissao, auxilios financeiros. Esta vedacao atinge ndo s6 ao agente improbo
condenado pelo ato praticado ilicitamente, mas também atingird a pessoa juridica, da qual seja
0 agente sécio majoritario.

Antes, ndo existia um Banco de Dados, para que pudesse ser armazenado o nome de
todos aqueles que foram condenados mediante sentenca pela pratica de ato de improbidade
administrativa, evitando-se que um cidadéo, apds sofrer uma condenacgdo nos moldes da Lei de
Improbidade, e ficando portanto proibido de contratar cAanainistragdo Publica, mude de
cidade, digilencie a abertura de uma nova empresa, e inicie novamente a mesma rotina e natureza
de atividade. Em outros tempos, certamente seria impossivel identificar de logo o condenado,
porém, devido a era da informatica e a evolucao dos sistemas operacionais de software, 0 CNJ
— Conselho Nacional de Justica, por entender que o Poder Judiciério carece historicamente de
mais efetividade no controle dos atos da administracéo que causem danos patrimoniais ou morais
ao estado, com base nessa premissa, através da Resolugao n° 44, de 20 de novembro de 2007,
criou 0 Cadastro de Condenados por ato de Improbidade administrativa, onde s&o concentradas
todas informaces do pais, em um Unico banco de dados, no tocante ao ressarcimento de valores
ao erario, ao cumprimento de multas civis e proibicdo de contratar com a administragdo publica.

7. Da Perda e Suspensao dos Direitos Politicos

Sabe-se que para se ter e exercer os direitos politicos, um de seus requisitos, é ter
nacionalidade brasileira, sendo certo que também é exigido para o alistamento eleitoral.

Para falar em direitos politicos é necessario falar em democracia, tendo em vista que esta
€ a exigéncia de se assegurar aos cidadaos o direito de participar da formacgéo da vontade do
Estado e da gestéo da coisa publica. O conjunto dos direitos dessa natureza é o que se entende
por direitos politicos. O professatexandre de Moraes conceitua os direitos politicos como

“[...] o conjunto de regras que disciplina as formas de atuagao da soberania
popular conforme preleciona@aputdo art. 14 da Constituicdo Federal.
Sao direitos publicos subjetivos que investem o individustatus
activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto da liberdade de
participacéo nos negdcios politicos do Estado, de maneira a conferir os
atributos da cidadania” (MORAES, 2010, p. 207)
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Djalma Pinto ao tratar do gsimento dos direitos politicos aduz que:

“[...] sugiram no momento em que a monarquia absolutista cedeu lugar
a soberania populaguando o povo efetivamente tomou consciéncia de
sua forca e passou a assumir a titularidade de seu proprio destino,
exercendo o poder como Unico soberano”. (RINZ003, p. 69).

Para melhor compreensao dos direitos politicos enquanto disciplina da atuagao popular
na conducao da coisa publica, faz-se necessario tratar de alguns conceitos fundamentais inerentes
ao tema, tais como, a democracia, a cidadania, a soberania popular e o sufragio.

Cidadao é, por essa concepgéo, o individuo que preenche os requisitos para atuar na
formacao da vontade do Estado, dai o conceito de cidadao que se encontra nos compéndios de
direito constitucional, sendo este, o individuo em pleno gozo de direitos politicos.

Na mesma linha posicionou-se o legislador constituinte propugnando ja no artigo 1°,
paragrafo Unico da Constituicdo da Republica que “todo poder emana do povo, que o0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, bem como
no caput do artigo 14 da Carta Magna, segundo o qual, elegeu os direitos politicos, disciplinando
suas formas, sendo vejamos: “A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com igual valor para todos, e, nos termos da lei, mediante plebiscito,
referendo ou iniciativa popular”

Assim, a soberania popular €, portanto, a prerrogativa inerente ao conjunto dos cidadaos
politicamente ativos, de ditar os destinos do Estado, haja vista ser o povo o titular de todo
poder a qual é exercida por meio do sufragio.

Portanto, sao direitos politicos: o direito de voter ser votado, portanto elegivel,
iniciativa popular (de lei), propor acéo populaganizar e participar de partidos politicos.

Para adquirir a capacidade eleitoral, o cidadédo deve se submeter ao alistamento
eleitoral, que € um procedimento meramente administrativo junto a Justica Eleitoral, nos
termos do artigo 42 e seguintes da Lei n°® 4.737, de 15 de julho de 1965, Cédigo Eleitoral,
sendo obrigatorio para os maiores de 18 anos de idade e menores de 70 anos, nos termos do
artigo 6° do referido Cadigo.

Para que o cidaddo tenha sua capacidade eleitoral ativa, € necessario exerca 0 seu
direito do voto, para tanto tem de ser elegivel, ser brasileiro, ou condicao de portugués, estar
no gozo dos direitos politicos, possuir alistamento miti@micilio eleitoral na circunscri¢cao
e estar filiado a partido politico.

O cidadéo, segundo a legislac&o constitucional vigente, pode ser privado de seus direitos
politicos, mas a Constituicdo Federal, ndo aponta exatamente quais sdo as possibilidades de
perda ou suspensao de direitos, de acordo com 0s ensinamentos demonstrados pelo professor
de Moraes:

“A Constituicdo Federal ndo aponta as hipéteses de ou suspensao dos
direitos politicos, porém a natureza, forma e, principalmente, efeitos das
mesmas possibilitam a diferenciac@o entre os casessdepensdo”.
(MORAES, 2010, p. 207)

Seja nas hipéteses de perda ou suspensao, quando ocorre a privagao dos direitos politicos,
estamos tratando da perda do mandato eletivo, e consequentemente ocorrerd o imediato
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encerramento do seu exercidmossa Carta Magna trata do assunto, especialmente quando
se reporta aos deputados Federais, no seu 850830 Deputado ou Senador que perder ou
tiver suspensos os direitos politicos, imediatamente sera cessado seu exercicio.

A Constituicdo Federal de 1988, traz no seu bojo a proibicdo da cassacao dos direitos
politicos, protege o direito da cidadania de votar e ser votado, todavia, a perda ou suspensao
desses direitos politicos significam a excecdo devidamente prevista no proprio texto
constitucional A perda dos direitos politicos é tratada no artigo 15, caput, da Constituicao
Federal e prevé em seus incisos, as hipoteses da referida excegao, que deve ser interpretada de
forma restritiva, a fim de evitar prejuizos aos direitos arduamente conquistados pelo cidaddo
brasileiro ao longo dos anos, para o efetivo exercicio pleno da democracia, em busca de firmar
com propriedade seus direitos politicos.

A perda dos direitos politicos, significa sua privacao, tera a perda dos direitos politicos
a seguinte forma, conforme demonstra o Professor de Moraes:

“A perda dos direitos politicos configura a privacdo dos mesmos e
ocorre nos casos de cancelamento da naturalizagdo por sentenca
transitada em julgado e recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta
ou prestagdo alternativa, nos termos do artVBFf, da Constituicao
Federal”. (IDEM, p. 99)

O professor . Cretella Junj@obre o assunto, diz que: “N&o se perde o que néo se tem.
Perde-se aquilo de que se tinha a posse, ou a detencdo. “Perda” é idéia ligada a idéia de
definitividade...” JUNIOR, 1989, p. 154).

Sabemos que na esfera do direito constitucional, existem duas possibilidades da perda
dos direitos politicos, o cancelamento da naturalizacao por for¢a da sentenca de cancelamento
da naturalizag&o e escusa de consciéncia.

Como nos ensina os professoidtserto DavidAraujo eVidal Serrano Nunes Junior:

“A recusa ao cumprimento de obrigacdes da espécie, bem assim de
obrigacBes alternativas legalmente fixadas, gera a perda dos direitos
politicos. Com efeito, o individuo possui o direito a escusa de consciéncia,
mas deve, neste caso, cumprir a obrigacéo alternativa, sob pena de perda
dos direitos politicos.” ( e , 2008, p. 103).

Prevé o legislador constitucional a perda dos direitos politicos, segundo a interpretacéo
de Uadi Lammégo Bulos, significa: “a privagcao definitiva dos direitos politicos positivos,
ensejando, ensejando ao individuo o término de sua condi¢éo de eleitor e de todos os direitos
decorrentes de sua cidadania”. (BULOS, 2008. p) 51

E comum que ao se discutir temas politicos, os discursos sejam carregados de paixao,
fato que pode impedir ou, pelo menos, dificyltjwe se chegue a conclusbes puramente
racionais. No caso presente nao é diferente, inclusive quando se leva em considerggéo a car
emocional que os termos como “povo”, “soberania popular”, “democracia” e “liberdade” e
“probidade administrativa” foram acumulando ao longo do tempo, ndo obstanteséséatar
analisar os gumentos com o necessario distanciamdmmbém naaputdo referido artigo
15 da Constituicdo Federal, encontra-se prevista a suspenséo dos direitos politicos, novamente,
citando Uadi Lammégo Bulos:
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“Suspensao é a privacdo temporaria daqueles direitos de votar e ser
votado, configurando auténtica medida transitéria que s6 dura enquanto
persistir o motivo que a ensejou. Findados tais motivos, a providéncia
efémera deixa de existirradquirindo o cidadéo os direitos politicos e
suspensos.” (IDEM)

Objetiva a suspenséo dos direitos politicos, que o improbo permaneca durante o periodo
de aplicacéo da sancao, privado do exercicio de seus direitos politicos, a punigdo que recebeu
retira do infrator e agente improbo, ainda que temporariamente, sua qualidade de cidad&o,
pois ndo podera votar nem ser votado, além também de exercer outros direitos, oriundos da
cidadania, como o exercicio de@as publicos e o ajuizamento de acdo popular

Tem-se conhecimento ainda da suspensao dos direitos politicos, na forma do artigo 15
da Carta Magna, pela incapacidade civil absoluta, pela condenacao criminal transitada em
julgado, e pela improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, § 4°.

Como dito, é o artigo 15 da Constituicao que proibe a suspensao dos direitos politicos,
mas que ressalva os casos de improbidade:

Art. 15. E vedada a cassac&o de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o
S0 se daré nos casos de ;

| — cancelamento de naturalizagdo com sentenca transitada em julgado;
Il - incapacidade civil absoluta;

Il - condenacgéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV —recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagéo alternativa,
nos termos do artigo 59)Il;

V — improbidade administrativa, nos termos do artigo 36, § 4°

No que se refere a suspensao dos direitos politicos, a previsdo encontra-se no artigo 12
da Lei 8.429/92, variando o periodo da suspenséo, de acordo com a gravidade do ato improbo,
como j& transcrito anteriormente.

Importante registrar que na sentenga que condenar o improbo deve constar literalmente
gue os direitos politicos estdo suspensos, pois o efeito nao é imediato, e caso nao conste do “decisum”,
nédo se aplica a suspenséao dos direitos politicos, mesmo se tiver sido condenado o agente.

A competéncia é do Juiz Comum para conhgm@cessar e julgar o processo de
improbidade, salvo as causas de competéncia de jurisdicao fAdeiahl, cabera o juiz da
vara onde foi o improbo condenado, seja ele, oriundé@adaCivel ou Criminal, comunicar
ao Juiz Eleitoral, para que este proceda com o cancelamento da inscricdo eleitoral, na Zona,
onde for o agente inscrito, como eleitor

O termo suspenséo e perda diferem entre si. Sabemos que a suspensao, € quando se
interrompe, se suspende temporariamente algo que esta em andamento, concluindo quando
finda os efeitos de outro ato anterior

Um exemplo para elucidar a questéo € a Interdigao: Inicialmente, decreta-se a Interdigao,

e em seguida, de forma complemensasuspensao dos direitos politicos. Portanto, é de se
concluir que ao extinguse a interdicao, de imediato extingsi-a por conseguinte a suspensao
dos direitos politicos.

Neste particuladeve-se esclarecer que a perda dos direitos politicos, nao é definitiva.
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8. Reaquisicdo dos Direitos Politicos

A Constituicdo Federal nada trata sobre o0 assunto de reaquisi¢do dos direitos politicos
perdidos ou suspensos. Como na nossa Carta, ndo ha uma discriminacdo textual das
possibilidades de aplicacéo da pena, nos casos de perda e de suspensao dos direitos politicos.
Devido a esta inexisténcia de disposicao, formaram-se correntes sobre o assunto, a corrente
majoritaria tanto da doutrina e da jurisprudéncia, considera como sendo a Unica hipétese da
perda dos direitos politicos, aquela prevista no inciso | do artigo 15 daCdeja, o
cancelamento da naturalizacéo, por sentenca transitada em julgado. Os demais itens listados
no mencionado artigo 15, segundo a maioria e a praxe constitucional, configuram a suspensao
dos direitos, muito embora, por lealdade juridica, deve-se registrar que alguns respeitaveis
autores, assim ndo entendem e consideram os casos de perda de forma diversa, a exemplo de
Adriano Soares da Costa, em sua dbmia da Inelegilidade e o Déito Processual Eleitoral
Belo Horizonte, Del Rey1998, p. 67aliter: JoséAfonso da Silva,Curso de Dieito
Constitucional Positivol4. ed. Rey Sdo Paulo, Malheiros, ed.,1997, p.1997, p.364-9.

A reaquisicdo dos direitos politicos perdidos, conforme a Lei 818/49 determina, é que
aregra diz que, quem perdeu os direitos politicos em razéo da perda da nacionalidade brasileira,
assim que readquirida esta, compulsoriamente, ficard obrigado o novo alistamento eleitoral,
reavendo assim, seus direitos politichsieaquisicdo dos direitos politicos perdidos em
consequiéncia da escusa de consciéncia esta previsto no art. 40 da lei citada. Mas a situagao
ndo é mais a mesma. Pode-se, contudo admitir uma analogia no caso, dizendo que o brasileiro
gue houver perdido aqueles direitos por ndo cumprir a prestacao alternativa fixada em lei pode
readquiri-los, declarando perante a autoridade competente (Ministro da Justica), para
exemplificar o que esta pronto para suportar o 6nus (ALOIRSTD).

A Lei 8.239/91 prevé essa reaquisi¢do, quando diz que apds cessada a causa que
determinou a suspensao, os direitos politicos suspensos poderao ser readipdasias.no
caso da suspensao por improbidade, a deciséo devera fundamentar a duragado, as condicdes,
toda a motivacdo que fara parte tanto da suspenséo, quanto da cessacéo, para ao depois de
satisfazer todas as determinacdes e condigfes expostas na sentenca, podera o agente, recuperara
seus direitos politicos suspensos, sé que como fora excluido do cadastro zonal, devera requerer
nova inscri¢ao eleitoral, iniciando um novo procedimento de alistamento eleitoral. Para iniciar
uma nova vida para o exercicio pleno de seus direitos politicos e exercicio de sua cidadania.

Em resumo portanto sobre a reaquisi¢éo dos direitos politicos suspensos, nao ha norma
expressa que preveja os casos e condigfes. Essa circunstancia, contudo, ndo impossibilita a
recuperacdo desses direitos que se da automaticamente com a cessagdo dos motivos que
determinam a suspensao.

9. Consideragdes Finais

O presente trabalho pretendeu trazer aspectos relevantes da improbidade administrativa
e a consequéncia da sua ocorréncia nos direitos politicos daquele que a pratica. Em periodo
eleitoreiro, muito se ouve de propostas e palavras afirmativas de ordem, e mudancga, mas ainda
assim, alguns destes candidatos tém sua imagem maculada por atitudes ardilosas e maquiavélicas
que o responsabilizam pelos seus atos, perante toda sociedade.

A improbidade foi caracterizada por seus agentes e seus efeitos, bem como as suas
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consequéncias que acarretam a pratica deste ato ikcitei da Ficha Suja, recentemente
aprovada, foi muito discutida sobre a duvida da sua constitucionalidade, de modo que o STF
depois de varias sessdes e alguns adiamentos, arquivou o0 processo que tinha como Recorrente,
o Candidato a Governador do Distrito Federal Joaquim Roriz, condenado da justica, e teve seu
registro de candidatura indeferido p&ISE, enquadrado que fora na Lei da Ficha Limpa ou
chamada Lei da Ficha Suja, depois que o candidato renunciou a candidatura, deixando de apreciar
0 mérito da questao, ficando em aberto a questdo. Ocorre que diversos candidatos que tiveram
seus registros indeferidos, correrdo o risco e permanecerédo candidatos no proximo dia 03 de
outubro de 2010, restando ainda saber se tal lei seré aplicada nestas elei¢cbes do corrente ano, ou
para as proximas que virdo, fazendo constar entre os candidatos concorrentes a esta eleicao, o
medo da frustracdo de serem enquadrados dentre os artigos da referida lei e assim, verem a
constatacdo de uma realidade, ou seja a lei ser cumprida, apesar das alega¢des do principio da
anterioridade da lei, os demais principios que devem reger a administracdo publica, o da
moralidade, da probidade, enfim, € um debate juridico, que o Suprimmoal Federal adiou,

porém tera que brevemente enfrentar a matéria, geeauser apreciada, e os candidatos que
insistiram em concorrer no pleito, mesmo com suas candidaturas indeferidas, assumiréo o risco
de ndo assuminem tomar posse, mesmo com uma possivel vitéria nas urnas, caso entenda o
STF que a lei vale para este ano, na mesma linha de pensamEgse do

Muitas sé@o as san¢fes sobre a improbidade cometida, porém, como foi dito no decorrer
do trabalho, estas se mostram muitas vezes omissas e lacunosas, e que precisam de constante
observacéo e atualizacdo da legislacdo em,\pgoa que ela trate destas questdes de maneira
efetiva e eficaz livrando o cidadao honesto das mazelas da corrupcéo e do gasto desenfreado
e inconsequente do erario.

Deste modo, 0 que se espera € que, muitos outros estudiosos do assunto e curiosos,
ansiosos pela concretizagdo da justica neste pais, deva fazer permanecer este espirito de
indignacéo, cautelosamente escolhendo os representantes do povo perante o seu pais e ao
mundo todo que o observa, a fim de que estes eleitos sejam efetivamente, figuras fidedignas
representativas da sociedade brasileira, respeitando seus valores e costumes locais, em busca
de um mundo melhor e mais igualitario até o final dos tempos.
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DESAPROPRIAGCAO URBANISTICA SANCIONATORIA
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Resumo:A desapropriagdo urbanistica sancionatoria € a mais grave punigdo ao proprietario
gue reiteradamente descumpriu a fungéo social da propriedade urbana. Esté posta no art.182
da Constituicdo Federal de 1988 e foi (parcialmente) regulamentada pela Lei n°. 10.257/2001
(Estatuto da Cidade). E instrumento da politica urbana, que visa ordenar o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. O
conteddo da funcéo social do imével urbano deve estar determinado no plano diretor do
Municipio, razédo pela qual foi este o ponto de partida para a verificacdo de eventual
descumprimento da referida funcdendo em vista o seu objetivo, percebe-se que, quanto
mais dificil for a sua aplicagdo, mais tormentoso sera atingir os fins a que seAssEsta.

neste trabalho, € demonstrado que a dificuldade em efetivar tal instrumento, por conta da
Resolucao n°. 77/98 do Senado Federal e do proprio procedimento desta espécie expropriatoria
—demasiadamente moroso —, acaba por constituir grande obstaculo ao cumprimento das funcdes
sociais da cidade, impedindo, assim, a melhora das condi¢des de vida nos centros urbanos.

Palavras-Chave:Desapropriagéo. Funcao social. Propriedade. Cidade. Obstaculos.

Introducao

Presente pela primeira vez numa Constituicdo brasileira (art.182, §4°, Ill), a
desapropriacdo urbanistica sancionatéria € o instrumento mais drastico de interveng¢édo na
propriedade privada urbana que descumpre a funcdo social. Configura-se como sancéo tendo
em vista o critério utilizado para fins de pagamento da indenizagdo, nem prévia, nem em
dinheiro, mas sim mediante titulos da divida publica, de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais. Destina-se a possibilitar uma
transformacdo na paisagem urbana, através da transferéncia compulsoria do imovel ndo
edificado, ndo utilizado ou subutilizado ao Municipio, para que se confira a este o adequado
aproveitamento.

Esse instrumento de intervencao na propriedade privada nunca foi aplicado, eis que,
mesmo apos o advento de lei que veio regulamentar o artigo quegadlbeirFederal n°.
10.257/01 — Estatuto da Cidade), permaneceu 6bice a sua efetivagdo, principalmente por conta
da forma de implementacdo da indenizacao respedssim, a Resolugcdo n°. 78, de
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08.07.1998, do Senado Federal, na pratica cuidou de invighétéa31.12.2010, a emisséo
de novos titulos da divida publica por parte do Municipio.

Outro entrave para a efetivagdo da desapropriagao urbanistica sancionatéria consiste
no préprio trajeto que deve ser percorrido para aplica-la, caracterizado pela excessiva burocracia
e morosidade, o que vai de encontro, em Ultima analise, ao principio da eficiéncia nos atos da
Administracdo Publica, ao qual sera feita breve mencéo.

Nesse contexto, o art.182, 84°, da Constituicdo Federal de 1988, prescreve que a
desapropriagdo-sangdo em comento s6 podera ser efetivada apos a incidéncia, sucessiva, do
guanto determinado pelos incisos | e [l do mesmo paragrsgon, primeiramente, o Poder
Puablico Municipal, constatando que o proprietario do imével urbano néo o edifica, o subutiliza
ou nao o utiliza, deve notifica-lo para que este parcele, edifique ou utilize aquele solo, nos
prazos determinados por lei (0 que ocorrerd no prazo minimo de trés anos). Sendo descumprida
a obrigacdo urbanistica imposta por este inciso, passaria a incidir sobre o imével o Imposto
Predial eTerritorial Urbano Progressivo fiempo, pelo prazo maximo de cinco anos. Somente
sendo mais uma vez descumprida a determinacao do ente local é que poderia ser aplicada a
desapropriacdo urbanistica sancionatéria.

O procedimento expropriatério, em regra, comporta duas fases, quais sejam, a
declaratéria e a executoria, sendo que esta Ultima ainda podera ocorrer através da via
administrativa ou judicial.

Conforme sera visto, defende-se aqui a desnecessidade da fase declaratéria na
desapropriagdo em analise, eis que sua motivacao ja tera sido por demais demonstrada quando
da ocorréncia das situacbes mencionadas nos incisos | e Il, do art. 182, 84°, bastando, apenas,
definir novo momento para determinar o estado em que se encontra o imével a ser desapropriado,
para fins de fixagcdo do valor da futura indenizagéo.

A fase executoria da desapropriacdo urbanistica sancionatéria sera concluida pelo
proprio procedimento administrativo que a iniciou quando nao houver resisténcia, por parte
do expropriado, ao prec¢o ofertado como indenizacgao pela transferéncia compulséria do bem.
Ao revés, sera concluida por processo judicial quando o desapropriado se opuser ao valor
fixado pela indenizag&o, exigindo-o maior

Ressalte-se, também, que, para que ocorram as hipoteses previstas nos incisos do art.
182, 84°, é necessaria a existéncia de plano diretor municipal que, mediante lei especifica,
autorize a aplicacdo dos instrumentos de politica urbana acima mencionados. Neste ponto,
inclusive, o Estatuto da Cidade foi mais além do que determina a prépria Constituicdo Federal
(art.182, §81°), ao exigiem seu art.41, a obrigatoriedade do plano diretor ndo sé para cidades
com mais de vinte mil habitantes (art.182, §1°), mas também para: as integrantes de regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas; aquelas em que o Poder Publico municipal pretenda
utilizar os instrumentos previstos no 84° do art.182 da Constituicdo Federal; as integrantes de
areas de especial interesse turistico, bem como as que se inserirem em area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de &mbito regional ou
nacional. Ressalta a mesma lei que as cidades com mais de quinhentos mil habitantes deverao
ter um plano de transporte urbano e integrado, compativel com o plano diretor respectivo
(art.41, 8§2°, do Estatuto da Cidade).

Apesar de a mencionada lei federal ter ampliado a obrigatoriedade do plang diretor
inserindo novos critérios para tanto, seria razoavel que, mesmo que uma cidade ou Municipio
ndo tenham esta obrigacdo expressamente determinada, devegs@raoa ocupacdo do
seu espaco de acordo com as necessidades locais, utilizando como instrumento para tal intento
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lei especifica, aprovada pelo Poder Legislativo Municipal, assegurada participagéo, popular
tal como sucede com o plano dirétor

Explanada a dificuldade de aplicagdo da desapropriacdo urbanistica sancionatoria,
constataise-a que tal situacdo configura enorme entrave para o cumprimento das funcbes
sociais da cidade.

Assim, baseando-se exclusivamente em pesquisa bibliogréfica, o presente trabalho parte
da analise do conceito de cidade, de suas fun¢des (primeiramente sistematizadas pela Carta de
Atenas — 1933, depois pela Nova Carté\tias — 1998, a qual foi revisada em 2003) e da
socializac8o destas funcdes, para, relacionando-a com a funcdo social da propriedade
especificamente urbana, fixar o sentido dos instrumentos de intervencao nesta, enfocando o
estudo no mais drastico desses instrumentos. Posteriormente, faz-se uma exposigédo dos
instrumentos estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, que perseguem a finalidade de
conferir adequado aproveitamento ao imovel urbano, para, finalmente, demonstrar a dificuldade
de aplicar a desapropriacao urbanistica sancionatdria, ja adiantada, concluindo-se, ao final,
que tal situagdo serve de obstaculo ao cumprimento das fun¢des sociais da cidade.

Levando-se em consideracéo que o Brasil se tornou um pais marcado pela ma distribuicéo
de sua populacao no territério, onde os que habitam as cidades sofrem com a falta de estrutura
dapolis, encontrando-se areas de adensamento e de vazios urbanos, é necessaria a criacdo de
mecanismos que visam ordenar o espaco urbano, para que este possa desey@olversmo
tempo que possibilitam uma melhora nas condigfes de vida nas cidades.

Nesse diapasdo, a desapropriacdo urbanistica sancionatdria ganha destaque, dada a
urgéncia com que a mudanca na paisagem urbana brasileira tem deTalonedida extrema
amolda-se a situacao igualmente gritante, propondo-se, para tanto, uma reforma nos requisitos
de sua aplicabilidade, de modo a cqilmutrossim, o abuso do exercicio do direito de
propriedade e a especulagéo imobiliaria, tdo caros a coletividade.

Desse modo, a intervencéo estatal para efetivacdo do planejamento, ordenacéo e
desenvolvimento urbanos, resguardada pela supremacia do interesse publico sobre o privado,
age através da desapropriac@o urbanistica sancionatoria para possibilitar ao homem urbano e
a coletividade urbana a realizacao de suas tarefas elementares, de modo a materializar o exercicio
do direito a cidade.

1. Desapropriacao Urbanistica Sancionatdria

Uma vez mais frustrada a obrigacéo de conferir a propriedade o cumprimento de sua
funcéo social, determina a Constituicdo Federal de 1988, no art. 182, 84°, 1l e o Estatuto da
Cidade, em seu art.8°, a intervencéo estatal no referido imoével urbano através da desapropriagao-
sancao. Esta se dard, na melhor das hipéteses, depois de decorridos 8 (oito) anos de inadequado
aproveitamento do imével. Sua finalidade € a de punir o proprietario sucessivamente inerte, de
forma a desestimular a retencéo especulativa do solo urbano.

Debate-se, na Doutrina, se se revela imprescindivel a aplicagéo do presente instrumento
a existéncia, no Municipio, do plano diretoom o agumento de que, para poder ocorrer a
desapropriacdo urbanistica sancionatéria, deveria haver a desconformidade com o
aproveitamento minimo nele definido. Contudo, aqui néo se vislumbra motivo para, na auséncia
de plano diretgruma lei municipal ndo poder disciplinar o que, pelo referido plano, deveria
ser regulado e, com isto, podsr aplicar a desapropriacdo urbanistica sancionatéria. Caso
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contrario, estase-ia afirmando que as cidades que néo tivessem a obrigacao constitucional de
elaborar seu plano diretor (em virtude de a populag&o nédo ser superior a vinte mil habitantes —
art.182, §1°, da CF/88 e art.41, |, da Lei n°.10.257/01) néo deveriam presewpan 0 seu
planejamento urbano, bem como com o cumprimento da fun¢éo social de suas propriedades.
Tal situacao revelaria verdadeiro contra-senso, eis que todo Municipio deve ter planejamento
urbano, ainda que minimo, e toda propriedade deve cumprir a fungdo social, independente da
existéncia de plano diretor

Outra maneira de classificar a desapropriacéo é a propogtdilsonAbreu Dallar?,
que sistematiza o referido instituto em dois tipos: ordinaria (art.5°, Xad\VCF/88) e
extraordindria. Na primeira, enconts-ia a desapropriacédo por utilidade publica (art.5° do
DL n°. 3.365/41), por zona (art.4° do DL n°. 3.365/41) e por interesse social (art.2° da Lei n°.
4.132/62). Na segunda, estaria a desapropriagdo por interesse social para fins de reforma
agréria (arts.184/191 da CF/88, Lei n° 4.504/64 — Estatuiteda e LC °.76/93) e a
desapropriacao urbanistica sancionatoria, malgrado alguns autores prefiram denomina-la
desapropriagéo para fins de reforma urbana (art.182, §4°, 1ll, da CF/88 e art.8°. da Lei n°.
10.257/01 — Estatuto da Cidade). Conforme ja salientado, isto pode ensejar imprecisao
conceitual, significando mais do que a desapropriacdo-sancdo em verdade representa. O
mencionado doutrinadoinclusive, chega a afirmar que “até mesmo a desapropriagdo para
fins de reforma agraria poderia ser considerada urbanistica, j& que se definiu o urbanismo
como abrangendo assentamentos humanos em geral, além do fato de que uma melhoria das
condig¢des de vida no campo necessariamente refletiria sobre a tidaden, fortalece-se
aqui a razdo da nomenclatura utilizada, por sua maior exatidao.

Antes de entrar em explicacdo detalhada acerca da desapropriagdo urbanistica
sancionatoria, € preciso esclarecer as ja tdo mencionadas expressoes de “utilidade publica”,
“necessidade publica” e “interesse social”, necessarios a compreensdo do instituto da
desapropriacdo e suas espécies, bem como tecer rapidos comentarios acerca da
desapropriacdo por zona.

O art. 59 inciso XXIyda CF/88, traz os trés termos a serem agora definidos. De
logo, assinala-se a inutilidade pratica de serem diferenciados os conceitos de utilidade e
necessidade publica, apesar de, na teoria, ndo existirem dificuldades para tal intento.
Igualmente, no que concerne ao interesse social, a Lei n°. 4.132/62 encarrega-se de informar
as hipéteses de sua configuragéo.

Antdnio de Padua Ferraz Nogueira afirma que, todas as vezes que a desapropriacao se
fundamentar em necessidade ou utilidade publica, os bens expropriados serdo incorporados
ao Poder Publico, mas terdo destinagéo para o uso administrativo direto do ente desapropriante
ou de seus representantes. J& quando estivesse presente o interesse social, cujo objetivo seria
a justa distribuicdo da propriedade ou seu condicionamento ao bem-estar social, o imével
desapropriado destinae-ia aos particulares para atendimento de seus objetivos basicos

Diferenciando os trés conceitos, Pontes de Miranda afirma que

A necessidadsupde que algo ndo possa continoariniciarse sem a
desapropriacdo, para se transferir ao Estado, a outrem, ou se criar ao
Estado, ou a outra, ou para se destruir ou extinguir o que é da pessoa a
guem se desapropria. J4 etiidade s6 se alude a conveniéncia, a uma
das solucdes ao problema que preocupa o Estadmnt&msse social

nem so se vé o interesse geral do povo, nem o do Estado; basta que a
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desapropriacao sirva a algum fim social, ainda que nao de todos, nem de
todas as entidades, nem da entidade intra-estatal desaprépriante

A Doutrina é unanime em afirmar que 0s casos de interesse social e utilidade ou
necessidade publica sdo taxativos (sendo que neste Ultimo caso leis especiais podem incluir
outras hipotesedhtente-se, contudo, que algumas hipoteses de interesse social sdo, em verdade,
de utilidade publicad aplicagcéo correta de tal subsuncgéo faz-se relevante no caso concreto,
eis que as referidas desapropriagdes ordinarias comportam diferencas, a saber: o ato declaratério
de utilidade publica caduca em 5 (cinco) anos, enquanto o de interesse social caduca em 2
(dois) anos; todos os entes podem desapropriar com base em necessidade ou utilidade publica,
enquanto s6 a Unido pode desapropriar para fins de reforma agraria (interesse social).

A desapropriagdo por zona, respaldada pelo art. 4° do DL n°. 3.365/41, é, portanto,
caso especifico de desapropriacao por utilidade publica, em sentido amplo, e, tal qual as outras
modalidades de desapropriacao ordinaria, refere-se a propriedade que esta cumprindo a funcao
social. Por esta modalidade, é possibilitada a desapropriagdo de area maior do que a estritamente
necesséria, seja para ampliacdo futura de obra, seja em virtude de um previsivel aumento
extraordinario dos imoveis vizinhos (neste caso, busca-se a aquisicao da mais-valia advinda
da realizacéo da obra publiga)

Finalmente, a desapropriagdo urbanistica sancionatéria, enquanto instrumento de politica
urbana, possui carater punitivo e implica a transferéncia compulsoria da propriedade urbana
do particular para o Poder Publico municipal (a0 menos num primeiro momento), por estar
descumprindo a funcédo social da propriedade urbana. Conforme os ensinamentos de José dos
Santos Carvalho Filho “se trata de a¢@o governamental propria de politica urbana para atender
aos reclamos do plano diretor da cidade e, por outro, do carater tipicamente punitivo deste
mecanismo, fato que emana do préprio dispositivo constitucional”

A competéncia para desaproprizgste caso, € exclusiva do Municfp@s que a este
ente foi constitucionalmente determinado o dever de implementar a¢des imprescindiveis a
preservacao e ao aperfeicoamento da ordem urbahiSwagual motivo, relembre-se, € o
Municipio que deve promover a desapropriacdo urbanistica ordinaria (amdd&°DL n°.
3.365/41), que também tem a finalidade de transformar o espaco urbano local.

Saliente-se agora ponto deveras importante na referida espécie de desapropriacéo, qual
seja, a sua forma de indenizagdo. Em sentido diametralmente oposto a desapropriagdo urbana
disciplinada pelo art. 182, §3°, da CF/88, a desapropriacéo urbanistica sancionatéria € um dos
casos de excecdo ao art. 5°, inciso XX1& Constituicdo, tendo em vista que a indenizacao
aqui nao ocorrera em dinheiro, mas sim em “titulos da divida publica”. Referidos titulos sao
papéis de valoresgataveis e exigiveis, que financiam a divida do Pais e integram a divida
interna. S&o emitidos peltesouro Nacional e garantidos pelo governocésy governo
municipal). E justamente pelo fato de a indenizagdo n&o ser em dinheiro que tal modalidade
expropriatéria configura-se como sancao.

Tais titulos serdo emitidos com aprovacao prévia pelo Senado Federal\&e.B2,
da CF/88%’), e o prazo maximo para resgate total € de até 10 (dez) anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os jurdssagais Municipio
tem seu patrimdnio imediatamente acrescido quando efetua a desapropriacéo e incorpora o
bem desapropriado, comprometendo-se a pagar o valor equivalente ao imovel forcosamente
transferido, representado nos titulos emitidos, num prazo de até 10 (dez) anos. O Estatuto da
Cidade assevera, ainda, que os juros legais serédo de 6% (seis por cento) ao ano e que os titulos
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nao terdo poder liberatério para pagamento de tributos (ficando vedada, assim, a compensacao).
Importante ressaltar que, ao contrario do que ocorre com a desapropriacao rural, nesta nem as
benfeitorias Uteis ou necessérias sao indenizadas em dinheiro.

O valor “real” da indenizacao deve ser reflexo do valor da base de célculo do IPTU,
descontando-se o montante incorporado em funcao de obras realizadas pelo Poder Publico na
area onde o imdvel localiza-se, sem se computar expectativas de ganhos, lucros cessantes e
juros compensatoriéis Nada mais razoavel, tendo em vista que se trata de uma punigéo para
0 proprietario por demais indolente. Os titulos serdo entregues apés a consumacao do
procedimento expropriatorio, mas seu resgate s podera ser poResgalte-se, outrossim,
gue a expressao “real” esta vinculada ao reconhecimento constitucional da existéncia de inflacao,
de modo a assegurar ao expropriado a atualizagcdo monetaria entre a data do pagamento e do
resgate dos titulos. Na licdo de CadeosSundfeld:

A indenizacdo nao precisa ser prévia nem justa, porque a Constituicao
n&ao exige no caso, em 0posi¢ao ao que ocorre nas desaggopriacdes
urbanas (art.182, 83°) e na desapropriacao para reforma agraria
(art.184). Destarte, o pagamento (é diaemtrega dos titulos da divida
publica) pode [...] ser feito apds a aquisicao da propriedade pelo
Municipio e corresponder a valor inferior ao justo, isto é, inferior ao
valor de mercadé

Em sentido contrario, Clévis Beznos:

De fato, nenhuma duvida existe quanto ao fato de que, sendo o
fundamento juridico desse tipo de desapropriagédo a pratica de um ato
ilicito, a indenizacdo pode e deve ser diferenciada da incidente na
desapropriagdo por necessidade, utilidade publica ou interesse social,
tendo, assim, um caréter de pena.

Todavia, o desapropriado ja é suficientemente sancionado pelo fato de

nao receber a indenizacado prévia e em dinheiro, mas sim em parcelas
anuais, em até dez anos, em titulos que nédo se prestam sequer como
meio de pagamento de tributos [...]

De outra parte, parece-nos que o termo “indenizacao”, por si,
suficiente para assegurar a indenizagdo correspondente ao valor integral
do bem, e assim sua previsao constitucional no art.182, Ill, no sentido
de que sejam veicular o legislador a ndo se afastar da integralidade da
composicgéo do valor retirado ao desapropriado [...] 0 asseguramento
do valor real da indenizacad...] quer significar a mesma coisa que
justa indeniza¢doDe fato, o termo “real” significa verdadeiro,
concluindo-se, pois, que a indenizagdo verdadeira nada mais é do que
ajusta indenizacaé®.

ApOs a consumacéao da desapropriagdo, a obrigacao de dar uma destinacao socialmente
til e em consonéncia com o plano diretor ao imével é de responsabilidade do Municipio. Este
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passa a ter a obrigacdo de proceder ao adequado aproveitamento, no prazo maximo de 5
(cinco) anos, a contar da incorporacéo do bem ao seu patrif@raproveitamento pode ser
efetivado diretamente pelo ente federativo ou por meio de alienagédo ou concesséo a terceiros,
sendo observado, neste caso, o procedimento licitatério devido. Este novo adquirente tera, de
acordo com a legislacéo vigente, que proceder ao parcelamento, edificacdo ou utilizag&o do
im6vel no mesmo prazo determinado pelo art.182, §4°, inciso |, da CF/88. E como se um ciclo
voltasse a se repetir

Interessante seria, no caso do terceiro adquirente ou cessionario, que este, vencedor no
procedimento licitatorio, devesse cumprir a obrigagdo de dar destinacdo social ao imovel
urbano em prazo inferior ao disposto no art.182, 84°, |, da CF/88. Justifica-se: se este interessado
ja manifestou intuito de adquirir a propriedade desapropriada, tendo por isso participado do
procedimento licitatorio, ndo é desarrazoado Ihe exjgando da apresentagéo de sua proposta,
gue informe a destinacao que dara ao imével que pretende adgompanhado do respectivo
projeto que consubstancia seu intuftal. prazo inferior seria determinado pelo Edital, a fim
de dar maior celeridade ao aproveitamento do solo urlddente-se que ndo poderia o
desapropriado participar do referido procedimento licitatorio, tendo em vista que tal hipotese
configuraria verdadeiro abuso de dir&ito

Deixando de proceder ao adequado aproveitamento do imovel urbano no prazo de 5
(cinco) anos, o Prefeito incorrera em improbidade administrativa, pela Lei n°. 8.429/92 (art.
52, inciso Il, do Estatuto da Cidade). Igual penalizacao recebera o agente privado que tenha
adquirido o imével do Poder Publico ou que tenha obtido a concessao para promover 0
aproveitamento, com base nos 885° e 6° do art.8° do EStatuto

No que tange ao procedimento para realizar esta desapropriacdo, adiante-se apenas
gue, pelo fato de ndo haver lei especifica que discipline a desapropriagao urbanistica, e tendo
em vista a omisséo do Estatuto da Cidade neste ponto, aplica-se o Decreto-Lei n°. 3.365/41,
por ser este a Lei Geral de Desapropriagdes.

2. Aplicabilidade da Desapropriagdo Urbanistica Sancionatoria
2.1. Procedimento Administrativo

Atualmente, o entendimento de maior parte da doutrina é o de que a desapropriagao é
um procedimento administrativo e ndo um ato, como entende, por exemplo, Marcal Justen
Filho'®. Isto ocorre porque sua implementacéo se da por meio de uma sucessao ordenada de
acOes, com o objetivo de praticar um ato final, qual seja, a adjudicacdo do bem ao ente
beneficiario do procedimento, a desapropriagdo em si mesma.

Renata Peixoto Pinheiro ressalta que nem sempre o bem adquirido através do
procedimento expropriatdrio importa a aquisicao deste por ente publico:

[...] o procedimento estatal em anélise tem como Unico escopo
permitir a afetacdo de uma propriedade a um interesse publico ou
social, e ndo s6 o Estado esta apto a atingir esta finalidasdim,

ao definir desapropriagcdo, devemos apontar como beneficiario
aquele que melhor utilize o bem desapropriado, que por vezes podera
ser outro particul@t.
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No que concerne a desapropriacdo urbanistica sancionatéria, apds a efetivacdo do
procedimento para sua aplicacdo, o bem passara, necessariamente, a integrar o patrimonio do
Municipio, devendo este mesmo ente, dentro de 5 (cinco) anos, conferir ao imovel destinagéo
social, ou realizar alienagdo ou concessao a terceiros, através do devido procedimento licitatério,
para que se dé o adequado aproveitamento, conforme ja mencionado.

O Decreto-Lei n°. 3.365/41 dispde sobre o procedimento administrativo que disciplina
a desapropriacdo ordinarieal norma podera segm muitos momentos, aplicada ao presente
caso de desapropriacdo-sanc¢éo, tendo em vista a omisséo, neste ponto, da lei federal que se
propds a regulamentar os arts. 182 e 183 da CA&£8n, o mencionado Decreto-Lei tera
aplicacdo subsidiaria no que tange ao procedimento administrativo para a desapropriacdo
urbanistica punitiva.

O presente procedimento expropriatorio ndo se exaure em um s6 mépkeando-se,
no que couben Decreto-Lei n°. 3.365/41, pode-se entender que o Poder Publico tera que declarar
a necessidade de transferir compulsoriamente o bem que n&o esta cumprindo a funcéo social da
propriedade urbana, depois de ja ter visto frustrada as tentativas de conferir ao imével adequada
utilizagéo, através da aplicacdo dos incisos | e |l, do art.182, §4°, da Constituicdo Federal.

Na primeira fase do procedimento administrativo expropriatério, de acordo com a Lei
Geral de Desapropriagdo, deve o Poder Publico municipal, e soméhieelarar o motivo
gue embasa a necessidade de efeteardesapropriacdo. Neste ponto, adaptando-se a norma
geral a desapropriacao urbanistica sancionatéria, cumpre esclarecer eventual obscuridade que
possa ocorrer acerca de em qual norma reguladora poderia engeadrarotivacdo da
desapropriacéo, eis que a doutrina limita-se apenas a afirmar que a justificativa para a referida
desapropriagdo é tdo-somente o interesse social.

Considerando devida a aplicagdo da Lei Geral a esta espécie expropriatoria no que
concerne a fase declaratéria;$aria necessario, primeiramente, especular sobre que sentido
deve ser dado a este “interesse social”. Caso seja conferida a esta expressdo uma interpretacao
literal, pode-se afirmar que a doutrina estaria sugerindo que, malgrado o procedimento desta
espécie expropriatéria estivesse submetido ao Decreto-Lei n°. 3.365/41, por forca da omisséo
da Lein°. 10.257/01, sua motivagdo estivesse afeita a Lei n°. 4.132/62, ou até mesmo a algumas
das motivacdes contidas no DL n°. 3.365/41. Caso seja dada uma interpretacao néo literal a
referida expressao, a aplicacdo da desapropriacdo urbanistica sancionatériaeiraitas
situacdes de descumprimento do quanto determinado pelo plano diretor municipal, tendo em
vista que é por este que a propriedade pode ser objetivamente avaliada no que concerne ao
cumprimento ou ndo da sua fungéo social urbana.

Importante lembrar que, caso fosse feita a primeira opcao e se tomasse a expressao
“interesse social” em sentido literal, corsar-ia sério risco de confundir a motivacdo da
desapropriacédo simplesmente urbanistica com a desapropriacéo urbanistica punitiva, eis que a
desapropriagdo urbanistica ordinaria encontra motivacao na Lei n°. 4.132/62 e também no
Decreto-Lei n°. 3.365/41. E claro que, em ambos os casos de desapropriagéo urbanistica,
ordinaria e sancionatdria, esta envolvido o interesse sattiaensusendo que é esta Ultima
gque tem o objetivo mais imediato de fazer com que seja cumprido um interesse social, qual
seja, a funcdo social da propriedade urbana, para, de maneira mediata, possibilitar o
cumprimento das fungées sociais da cidade.

Seguindo esse racioncinio, conclui-se, neste primeiro momento —independentemente
de se considerar a Lei Geral de Desapropriacao aplicavel ou nédo a fase declaratéria da
desapropriacdo-sancéo em tela—, que as motiva¢fes para a desapropriacao urbanistica ordinaria
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podem ser encontradas tanto no art. 5°. do Decreto-Lei n°. 3.365/41, quanto no art. 2° da Lei
n°. 4.132/62, e que a motivacao para a desapropriacao urbanistica sancionatéria esta presente
no plano diretor municipal, quando da sua inobservancia, dando causa ao descumprimento da
funcéo social da propriedade urbana.

E I6gico que, em caso de omiss&o do plano diretor quanto & especificagcdo do contetido
e/ou fornecimento de balizas para avaliar o cumprimento da fungéo social da propriedade
urbana, ou em caso de inexisténcia do préprio plano dikeitanunicipal especifica devera
preencher esta lacuna, podendo baseainclusive, nos valores que norteiam as hip6teses de
desapropriagdo urbanistica ordindria, previstas no Decreto-Lei n°. 3.365/41 e na Lei n°. 4.132/
62. Nao existindo, ainda, lei municipal especifica para tanto, outro caminho ndo resta senéo o
de utilizar esses dois diplomas normativos para conferir a motivagio devida para efetuar a
desapropriagdo urbanistica punitiva.

Pelo exposto, percebe-se que a expressao “interesse social’ deve ser dada a interpretacéo
nao literal, de modo a ndo conferir a desapropriacao aqui tratada motivacao além dos limites
do que estiver contido no plano diret® este existiou lei municipal especifica que o substituir

Desta feita, a fase declaratdria da desapropriacdo urbanistica sancionatéria, motivada
pelo interesse social de ver cumprida a funcéo social da propriedade urbana, de acordo com os
parametros fixados no plano diretor municipal, consistiria na manifestag@onit@stracao
guanto a necessidade de transferir o bem ndo adequadamente aproveitado pelo particular ao
patriménio do Municipio.

Tal declaracao, sendo considerada realmente necessaria, deve debmiecisao,

0 objeto da desapropriacdo, o que, especialmente no caso da desapropriacdo urbanistica
sancionatoria, nao sera dificil, tendo em vista que o imével a ser expropriado ja tera sido
objeto de notificacédo para parcelamento, edificagédo ou utilizagdo compulsérios e incidéncia
de IPTU progressivo no tempo. Resta claro, também, que a referida declaracéo deve informar
o fim a que se destina a desapropriacdo, para que possa ser controlado tal procedimento
administrativo quanto a eventual desvio de finalidade, bem como sua real necessidade (caso
ndo tenham passados cinco anos de aplicacdo de IPTU progressivo no tempo, por exemplo).
Seria de grande valia, ainda, que a declaracéo indicasse o dispositivo contido no plano diretor
(ou na lei especifica que o substitua) que foi vidfado

No que concerne a sua formalizacéo, esta podsedpaor decreto expropriatério
expedido pelo Prefeito, ou através do Poder Legislativo, mediante lei, que serd uma lei de
efeitos concretos, a revelam verdade, verdadeiro ato administrativo de contetdo declaratorio.

Ressalte-se que, na desapropriacdo urbanistica sancionatéria, ndo ha nenhuma
discricionariedade por parte Aldministracao Publica em aplica-la, seja porque sua incidéncia
€ consequiéncia de uma aplicacéo sucessiva de instrumentos para conferir adequada utilizagdo
ao imével urbano, conforme dispbe o art.182, 84°, da Constituicdo Federal de 1988, seja
porque sua motivagao estara relacionada ao descumprimento do plano afeeice! de
forma relativamente objetiva.

Tratando-se de ato administrativo, o ato de declaragéo estaria sujeito ao controle judicial,
podendo ser apreciado nos seus aspectos de competéncia, forma, objeto, finalidade e motivagéao.
Com a declaracdo do interesse sodatio(sensy da desapropriagdo urbanistica
sancionatdria, o Municipio passaria a ter contado contra si 0 prazo de cinco anos para conferir
ao imovel o seu adequado aproveitamento ou, ainda, aliena-lo ou conceder sua utilizacao a

terceiros. Caso contrario, o imével continuara de titularidade do partiEvidente que, se o
Municipio j& dispusesse de meios para conferir a imediata utilizacdo do imovel em vias de

248



A REVISTA DA UNICORP

desapropriacéo, poderia ele, desde ja, penetrar no imével, para, ainda, fixar o seu estado, com
vistas a fixacdo da longinqua indenizagdo a ser paga por titulos da divida publica.

Contudo, a discuss@o acima exposta apenas tem relevo caso se considere necessaria a
ocorréncia da fase declaratéria na desapropriagdo urbanistica sancionatéria. Segundo o entendimento
do doutrinador José dos Santos Carvalho Filho, tal decreto expropriatdrio (ou a lei de efeitos
concretos promulgada pela Camardeteadores) seria dispensavel, tendo em vista que seu objetivo
ja fora exaustivamente cumprido, qual seja, comunicar o propo&tiortaistracdo ao proprietario,
ja por demais avisado sobre a possibilidade de ocorrer a desapropriagéo (no minimo, desde quando
foi notificado para o cumprimento da obrigagdo urbanistica).

O referido jurista reforca seu entendimento afirmando, ainda, que a motivacao para a
desapropriacdo continua sendo a mesma da notificacdo, qual seja, a necessidade de adequacao
do imdvel ao plano diret¥rpara observancia da politica urbana, razao pela qual nédo seria
nenhuma surpresa para o proprietério a ocorréncia da desapropriagdo urbanistica sancionatoria.
Por fim, ressalta que o Decreto-Lei n°. 3.365/41 apenas deve ser aplicado no que couber
quando for o caso da presente desapropriacdo-sancdo, de modo que foi o seu art.2° que
determinou a necessidade da referida declaracdo no caso da desapropriacdo ordinéria, nao
tendo esta norma o condéao de exigir a referida declaragéo para a espécie aqui tratada.

Tal posicionamento coaduna-se perfeitamente com o aqui proposto, principalmente
pela conseqiiéncia imediata que a exclusdo da fase declaratéria traria ao procedimento em
tela, qual seja, a maior celeridade do procedimento expropriatério. Contudo, vislumbra-se
apenas um obstaculo a fiel adeséo do posicionamento mencionado: em que momento seria
indicado o estado do imével, para efeito de fixacdo da futura indenizaggidaalternativa
para superacao desta barreira, concorda-se plenamente com o entendimento acima esposado.

Quanto a fase executoria da desapropriacdo urbanistica sancionatoria, é por esta via
que, finalmente, o bem objeto da expropriacéo seréa transferido, com a conseqtiente entrega
dos titulos da divida publica para futuro real pagamento da indenizacdo. Por esta fase do
procedimento, serdo providenciadas todas as medidas para efetivamente transferir a propriedade.
A competéncia para esta fase abrange desde a negociacdo com o particular até o término de
eventual processo judicial de desapropriagao.

Cumpre ressaltar que o art. 3° da Lei Geral Expropriatdria assevera que “Os concessionarios
de servicos publicos e os estabelecimentos de carater publico ou que exercam fun¢fes delegadas
de poder publico poderdo promover desapropriagfes mediante autorizacéo expressa, constante
de lei ou contrato.”. Levando-se em conta que tal Decreto-Lei € a norma aplicavel, no que
coubey para promover a desapropriagdo-sancéo em tela, depreende-se do artigo transcrito que a
competéncia executéria para promové-la competiria ndo s6 ao Municipio diretamente, como
também a pessoas delegadas do Poder Publico municipal (autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista, fundacfes publicas, concessionarias e até permissionérias de
servico publico — estas por forgca do art. 40, paragrafo Unico, da Lei n°. 8.987/95).

Tal procedimento expropriatério pode ocorrer de forma amitjamelnédo, o que
completaré a transmisséo do imovel através da via administrativa ou judicial, respectivamente.

Quando ha um acordo entre o particular e o Municipio, o encontro de vontades entre as
partes incide sobre o objeto da desapropriacao e sobre o valor ofekesidg.o proprietario
desiste de insistir em ndo conferir ao imovel adequada utiliza¢do e aceita 0 pagamento em
titulos da divida publica, resgataveis em até 10 (dez) @rassferido compulsoriamente o
imovel ao patrimonio publico, este passa a integra-lo, como forma de aquisicao originéria da
propriedade urbana.
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Relembre-se, contudo, que a desapropriacao urbanistica em tela tem carater punitivo, o
que sugere que, dificilmente, seu procedimento transcorra de forma tdo simples, com a
aquiescéncia do infrator que aceitaria a sancéo que Ihe é imposta. E de dificil imaginacéo a
ocorréncia de fase executéria puramente administr&tivaeveés, € de se entender que o
proprietario desidioso o é por seus motivos e se o foi por tanto tempo (no minimo oito anos) é
porque provavelmente algum interesse que lhe é relevante cerca o imével em comento.

Desta feita, wge que seja analisada a hipétese mais provavel de ocorréncia da fase
executoria desta desapropriacdo-sancao urbana, qual seja, pela via judicial.

2.2. Processo Judicial

N&o havendo acordo entre o Poder Publico municipal e o proprietério, o conflito de
interesses sgido devera ser solucionado pelo Poder Judiciario, através do ajuizamento de
acéo de desapropriacéo por parte do desapropriante em face do desapropriado.

Ressalte-se que a discusséo de mérito a ser levada a esfera judicial cinge-se unicamente
ao preco da indenizagdo a ser paga em titulos da divida publica, ndo cabendo ao Estado-Juiz,
nesta acao, verificar a ocorréncia ou ndo de real descumprimento pelo particular do quanto
determinado pelo plano diretor municipal, capaz de ensejar a iniciativa de desapropriar o
imovel provavel descumpridor da funcao social da propriedade urbana. Caso o proprietario
deseje questionar a motivacdo do ato ou qualquer outro aspecto que ndo seja o valor da
indenizacdo, deve ele buscar satisfazer tal pretensdo através de via autbhoma — a chamada
“acdo direta”, de acordo com o art. 20 do DL n°. 3.36%/41

Em sentido oposto, permitir que o proprietario suscite questao diversa ao valor oferecido
como indenizacéo no processo de desapropriacdo ajuizado pelo Municipio, seria emtardar
demasia, 0 ja lento procedimento expropriatério, o que, mais uma vez, beneficiaria o proprietario
desidioso, ja provavelmente bastante ciente das conseqiiéncias de sua inércia, além de adiar a
tdo necessaria adequada utilizacdo do solo urbano.

Saliente-se, ainda, que seria praticamente impossivel, ou mesmo inexistente, a
possibilidade de o Municipio propor acdo para desapropriagdo urbanistica sancionatéria
motivada por hip6tese que nédo configurasse desrespeito ao plano diretor (ou lei municipal que
suprisse sua auséncia). Isto porque € longo e essencialmente documiesitadeocumprido
antes de efetuae a referida desapropriagao. Contrario ao aqui defendido, admiferitdno
gue a discusséo sobre desvio de finalidade no processo de desapropriacdo possa ocorrer dentro
da propria acao expropriatéfia

Apresentada peticéo inicial apta a produzir seus efeitos e presentes seus requisitos
especificos neste tipo de processo, tais como a documentacao especifica que comprove haver
ocorrido a notificacdo ao proprietario (art. 182, 84°, I, CF/88), bem como a incidéncia, por 05
anos, do IPTU progressivo no tempo (art.182, 84°, |l, CF/88), além da escritura publica que
comprove a titularidade do imével por parte do réu na agao ajtfizmia citado o proprietario
para, no prazo de 15 dias, oferecer contestacgéo.

A defesa s6 podera versar sobre questfes processuais que possam ser conhecidas de
oficio e sobre o valor da indenizacéo a ser paga, cabiveis, ainda, exce¢des instrumentais de
competéncia, impedimento ou suspeiédiconvencao, contudo, ndo é admitida no processo
expropriatério. Justificando tal fato, José dos Santos Carvalho Filho, citando José Carlos de
Moraes Salles, afirma:
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A reconvencdo € uma acgao proposta pelo réu contra o autor dentro do
processo que este move contra aquele. Ora, de acordo com o art. 20 da
lei expropriatéria, qualquer outra questdo ligada a relagdo entre
expropriante e expropriado deve ser dirimida em agéo direta, que significa
uma agao e um processo autbnomos. Nesses termos, nao é dificil constatar
gue essa regra processual torna inviavel o oferecimento da reconvengao
na acao de desapropriaéao

Com vistas a tornar mais célere a desapropriagdo em curso, de modo a transferir de
pronto o imoével urbano até entdo relutante em cumprir sua fungéo samadua;, como na
desapropriagdo ordinaria, seja aqui admitida a ocorréncia de imisséo provisoéria na posse, por
parte do Municipio. Por esta medida, o ente local passa a ter a posse provisoria do imovel
antes da finaliza¢@o da ag&o expropriatoria.

Contudo, grande adaptagao do contido no art.15 do Decreto-Lei n°. 3.365/41 devera
ser feita para que tal medida possa ser aplicada na desapropriacdo em comento. Isto porque
prevé o art.15 que o expropriante, alegandgénrcia e depositando quantia arbitrada, podera
ser imitido na posse. Relembre-se, entretanto, que a desapropriagao urbanistica sancionatdria
possui, como seu nome ja informa, carater punitivo e, por isto, sua indenizacdo néo é paga
previamente em dinheiro, mas sim posteriormente em titulos da divida publica.

Assim, defende-se aqui, quando da adequacdo desta norma contida na Lei Geral de
Desapropriacéo para o processo judicial em exame, que seja permitida a imissdo provisoria na
posse por parte do Municipio sem a necessidade de efetuar qualquer depdsitpale gator
tal situagéo estaria em contrariedade ao fundamento da desapropriacéo trazida pelo art. 182,
84°, IIl, CF/88.

O mesmo ocorrera no que se refere aimissao na posse quando se tratar de prédio residencial
urbano. Neste caso, ndo devera ser aplicado o quanto disposto pelo Decreto-Lei n°.1.075/70,
mas sim a solu¢éo apontada acima, eis que ambos 0s casos configuram situacdes idénticas.

Destarte, no que concerne a desapropriacado urbanistica sancionatéria, apenas um
pressuposto deve ser cumprido para permitir ao Municipio que entre, de logo, no imoével,
sendo este a declaracdo dgémcia na utilizacdo adequada do imével em desapropriacao.
Configurada a situagédo degéncia, tem o ente local direito subjetivo a imisséo provisoéria.

Ressalte-se que somente o Municipio pode avaliar se a situag@me wu ndo. Em
verdade, o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana e o da cidade sdo sempre
necessarios ao bem-estar coletivo e em algumas situacdes podem, além de necessérios, ser
urgentesAlegada a wgéncia, o Municipio, conforme assevera o L 3.365/41, em seu
art.15, §2°, tem 120 (cento e vinte) dias para requeyeuma nica vez, a imissao provisdria
na posse, sob pena de o juiz ndo mais ter a obrigacdo de conceder a medida.

Quanto a prova a ser realizada neste tipo de acédo, cumpre transcagvama vez, as
licdes de José dos Santos Carvalho Filho:

[...]Jn&o se pode perder de vista que na agdo de desapropnaegétum

causaese adstringe a discusséo sobre o valor indenizatério. E esse ponto
que vai ser objeto das provas a serem produzidas por expropriante e
expropriado. Se € verdade que as partes podem produzir prova
documental, testemunhal e outras admitidas pelo estatuto processual
vigente, ndo € menos verdadeiro que o meio fundamental e costumeiro
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para comprovar suas alegacdes é, de fato, a prova pericial, ou seja, aquela
prova técnica que vai indicar ao juiz os elementos para a fixacdo do
valor indenizatori®.

Nesse sentido, dispde o art.23 do DL n°. 3.365/41, com apoio do art.435 do CPC.

No que concerne a intervencaoRiquet’, configura-se esta indispenséavel, por forca
do disposto no art. 82, inciso lll, do Codigo de Processo Civil. O Municipio, como uma das
partes do litigio, esta, em Ultima analise, defendendo interesse pélgicgria lide tem por
escopo finalizar procedimento que beneficiara toda a coletividade, eis que visa assegurar
através da transferéncia da propriedade ao ente federativo, o cumprimento das funcées sociais
da propriedade urbana e da cidade. Deste modo, faz-se necessario o pronunciamento do
Ministério Publico no feito.

Ultrapassadas as etapas acima mencionadas, finalmente chega o momento de o Estado-
Juiz pronunciase quanto a lide posta a sua aprecia¢docidas as questfes que ensejariam
a extingdo do processo sem a resolugdo do mérito, a sentenca devera fixar o valor da indenizacao,
a ser paga em titulos da divida publica, com prévia aprovagéo do Senado Federal, resgataveis
em até 10 (dez) anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real e os
juros “legais”.

No que concerne a sentenca em acédo de desapropriacéo, assevera o art.27 do DL
n°® 3.365/41:

Art. 27. O juiz indicard na sentenca os fatos que motivaram o seu
convencimento e devera atendespecialmente, a estimacgao dos bens
para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse que deles aufere o
proprietério; a sua situacéo, estado de conservacao e seguranca; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos Ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou
depreciacdo de area remanescente, pertencente ao réu.

Ocorre, entretanto, que o artigo supratranscrito somente deve ser seguido a risca quando
se tratar de desapropriacdo ordindria. Para a desapropriagdo em tela, a sentenca, por 6bvio,
deve indicar os fatos que motivaram seu convencimento e, na quantificacdo do valor
indenizatorio, por forgca do que asseveram os arts.182, 8§49, Ill, CF/88 e 8°, §2°, |, do Estatuto
da Cidade, este deve refletir o valor “real” do imdvel, ou seja, “o valor da base de calculo do
IPTU, descontado o montante incorporado em funcao de obras realizadas pelo Poder Publico
na area onde o mesmo se localiza ap6s a notificagédo de que tratd@a125° d&Estatuté®.

Contra a estipulagéo do valor da indenizacéo conforme o valor de mercado do imével
expropriado, esclarece Nelson Saule Jéhior

[...]Jndo é o de considerana apuracdo do valor da indenizagdo, a
valorizag@o imobiliaria decorrente de investimentos publicos, como
também o valor referente ao potencial de construgcdo decorrente da
legislagao urbanisticA.introdugéo deste critério evita que o Municipio
continue destinando uma significativa parcela dos seus recursos para o
pagamento de indenizagdes de imoveis urbanos, com base no valor de
mercado, sem que estes tenham de fato um uso social que atenda os
interesses da comunidade.
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Esses recursos passam a ser aplicados na prestacao dos servigos para a
coletividade, ao invés de beneficiar individualmente aqueles que se
apropriam da riqueza da cidade com a utilizag&o do espaco urbano para
fins de especulagéo imobiliaria. Na desapropriagéo para fins de reforma
urbana, a natureza de ser uma desapropriacdo-sanc¢éo justifica que o valor
da indenizacao seja inferior ao valor de mercado, como meio de respeitar

o principio da igualdade, promover a justa distribuicdo de beneficios e
onus da atividade urbanistica e recuperar para a coletividade a valorizagao
que se originou pela acdo do Poder Publico.

Saliente-se, ainda, a questao sobre a incidéncia de juros legais no valor indenizatoério
arbitrado. Sobre este devem opemapenas juros moratorios, e ndo compensatorios, conforme
serd demonstrado.

Os juros moratdrios, enquanto penalidade imposta ao devedor pelo atraso no
cumprimento da obrigacao, incidirdo sobre o valor da indenizacdo arbitrado, corrigido
monetariament& quando, depois de fixado o valor da indenizag¢&o pela sentenga, 0 Municipio
retardar a entrega dos titulos da divida publica em relagdo ao prazo por ela fixado para esta
tradicdo, desde que ja tenha esta transitado em jdtgado

O Estatuto da Cidade, em seu art.8°, §81° e 2°, é claro quanto ao estabelecimento do
valor da indenizacéo e da incidéncia e quantificagdo de juros, afastando claramente qualquer
adaptacao a ser feita do DL n°. 3.365/41:

Art. 8°1...]

§ 1o Os titulos da divida publica terdo prévia aprovagdo pelo Senado
Federal e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestacdes anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros
legais de seis por cento ao ano.

§ 20 O valor real da indenizagéo:

| — refletird o valor da base de célculo do IPTU, descontado o montante
incorporado em fungéo de obras realizadas pelo Poder Publico na area
onde o mesmo se localiza apés a notificacdo de que trata dcgat.

50 desta Lei;

Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios.

A Lei Geral de Desapropriacdo assevera, em seu art.15-B, que tais juros de mora (ou
juros “legais”, conforme a nomenclatura do art. 8°, 81°) serdo devidos a partir de 1° de janeiro
do exercicio seguinte aquele em que o pagamento deveria ser feito, nos termos do art. 100 da
Constituicao Federal (sistema de precatdrios) — o que retardaria a incidéncia dos juros
moratorios, como se pode perceldo é o que aqui se defende. O momento para incidéncia
destes deve ser o termo fixado pela sentenga, desde que transitada em julgado, que certamente
devera respeitar o quanto neste ambito for estipulado pelo Senado Federal, quando da emissédo
dos titulos da divida publica. Sobre o valor dos juros moratérios ndo deve girar qualquer
controvérsia, eis que o Estatuto da Cidade é claro e estabeleceu 0 mesmo em percentual fixo
(seis por cento ao ano).

Os juros compensatorios, por sua vez, hdo serdo devidos pelo Municipio, conforme
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disposicéo expressa do art.8°, §2°, I, do Estatuto da Cidade. E nao é dificil entender o porqué.
Tais juros destinam-se a compensar perda de renda comprovadamente sofrida pelo proprietario,
0 que, quando da ocorréncia de desapropriacao urbanistica sancionatéria, simplesmente inexiste.
Esta ocorre justamente porque ao imével ndo foi conferido o adequado aproveitamento, ndo
emepgindo deste qualquer proveito econémico ao padicgue néo, talvez, a nociva
especulacao imobiliaria. Desta maneira, nao se deve recompensar 0 proprietario com a
incidéncia de juros compensatorios justamente porque ndo ha o que deva ser compensado.

O proprietario que nao faz com que sua propriedade urbana cumpra a funcao social,
seja porque ndo lhe confere adequado aproveitamento, seja porque a faz de objeto de
especulacao imobiliaria, ndo experimenta prejuizo que deva ser ressarcido, razao pela qual,
nesta espécie expropriatoria, somente serdo cabiveis 0s juros moratorios, eis que decorrentes
de mora no cumprimento da obrigagdo do Municipio entregar titulos que consubstanciam a
indenizacao devida.

Por fim, a sentenga deve versar ainda sobre os honorarios advocaticios. Estes devem
incidir, conforme determina o art.27, 81°, do . 3.365/41, sobre a diferenca entre o valor
da indenizacéo fixado pela sentenca e o valor da oferta inicialmente feita pelo Municipio,
quando propds a acgéo (valor da causa na peticao ini@a)honorarios sofrerdo corregédo
monetéria e incidirdo sobre eles apenas juros moratorios, j que incabiveis 0s compensatorios,
de modo a aproveitae apenas em parte o entendimento cristalizado pela Sumula n°. 131 do
SuperiorTribunal de Justi¢a

Quanto ao percentual dos honorarios, sugere-se aqui a aplicagéo do previsto pelo art.20
do CPC, de modo a evitar eventual abuso do Poder Publico quando do oferecimento do valor
indenizatorid®. Reduzir de 10% a 20% (art.20, CPC) para 0,5% a 5% (art.27, §1°, do DL n°.
3.365/41) o valor do percentual dos honorarios incidentes sobre a diferenca entre o preco
oferecido e o fixado para a indenizag&o na sentenca, automaticamente faria com que o Municipio
pagasse muito menos no que se refere aos honorarios de sucumbéncia, o que so incentivaria
este ente a oferecer preco memhaja vista que, mesmo que fosse grande a diferenca entre o
oferecido e o arbitrado, ainda estaria 0 ente em evidente vantagem.

Fixado o valor da indenizacao pela sentenca, o expropriante devera, em cumprimento
ao ultimo ato para aperfeigoar a desapropriacdo, entregar ao expropriado os titulos da divida
publica que consubstanciardo o valor indenizatério,a serem resgatados em até 10 (dez) anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas. Estes titulos ja deveréo estar aprovados pelo Senado
Federal. E razoavel e necessario que tal aprovagéo ocorra antes mesmo de ser proposta a agio
judicial, caso contrario ndo estaria, ainda, assegurada a indenizacao devida, razdo pela qual
ndo poderia sequer ser promovida a desapropridg&om, entregues os titulos da divida
publica ao proprietario, o imdvel passa a integrar o patrimonio do Municipio.

Por forca desse Ultimo ato, opera-se, também, a imisséo definitiva na posse do bem
pelo Municipio, caso antes ja tenha ocorrido a imisséo provisoria. Outrossim, ressalte-se que,
proferida a sentenca, deve-se regularizar a transferéncia do bem junto ao Registro de Imdveis.
Constata-se, desta maneira, que a sentenca opera dois efeitos, quais sejam: a autorizacéo para
imissao definitiva na posse do imével (se antes ja houve a imisséo provisoria) e a materializagao
de titulo idéneo para a transcri¢cao da propriedade no registro imobiliario.

O art. 31 do Decreto-Lei n°. 3.365/41 assevera, ainda, que “Ficam sub-rogados no
preco quaisquer 6nus ou direitos que recaiam sobre o bem expropriado”. Por esta norma,
conclui-se que eventual direito de terceiro sobre o bem expropriado sera substituido por
indenizacdo, a ser exigida em acéo autbnoma, se for o caso. Desta maneira, quando forem
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entregues os titulos da divida publica ao expropriado, os interessados devem buscar nestes
titulos os valores correspondentes aos seus direitos, respectivamente, em consonancia com a
natureza e extensdo do que lhes é devido.

Por fim, h& a possibilidade de desisténcia da acao judicial de desaprofiiaigiwlo-
se de desapropriacdo urbanistica sancionatoria, esta devera ser feita através de declaragédo
expressa, pelo autor da acéo, nos &tteseste ainda ndo deve ter realizado a entrega dos
titulos da divida publica, fato que consumaria a desapropriacdo em comento. O expropriado
ndo podera oferecer resisténcia a desisténcia, nessas circunstancias, sendo razoavel, entretanto,
gue tenha direito a indenizacao se tiver sofrido algum prejuizo. Ressalte-se, ainda, que caso ja
tenha ocorrido a imisséo proviséria na posse, a desisténcia da acdo nao podera mais ocorrer se
forem constatadas alteracdes que ndo mais possam ser revertidas no imovel objeto da lide.
Neste sentido, ja decidiu o STJ:

DESAPROPRIACAQ. DESISTENCIBAACAO. IMPOSSIBILIDADE,

EM FACE DASALTERAGOESVERIFICADAS NO IMOVEL,APOSA
IMISSAO NA POSSE.

Constatadas substanciais alterac6es no imoével objeto da acgao
expropriatoria, tornando impossivel a restituicdo no estado em que se
encontrava antes da imissao provisoria, ndo ha como se acolher o pedido
de desisténcia apresentado pelo expropriante.

(REsp 132398/SPRel. MIN. HELIO MOSIMANN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/09/1998, DJ 19/10/1998, p. 62).

Entendidos o procedimento administrativo e o processo judicial pelos quais passa ou
pode passar o procedimento da desapropriacao urbanistica sancionatoria, analise-se agora sua
possibilidade de aplicagdo enquanto instrumento para o alcance e efetivagdo do cumprimento
da funcao social da cidade.

2.3. Obstaculos a Aplicacao do Instrumento

Conforme mencionado anteriormente, a desapropriagdo urbanistica sancionatoria,
novidade trazida pela Carta de 1988, nunca foi aplicada, mesmo depois do advento de lei que
veio regulamentar os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal.

Curioso, desta forma, perquirir pelos motivos que ensejaram a n&o aplicabilidade deste
instrumento, com grande potencial para promover verdadeira reforma urbana, tdo necessaria
em tempos em que se evidencia a dgstracdo do espaco das cidades, caracterizadas por
inchacos e vazios urbanos.

Com o intuito de remové-los, expbe-se, agora, 0s obstaculos a efetivagdo da
desapropriacdo urbanistica sancionat6ria, instrumento criado para obrigar o cumprimento da
funcao social da propriedade urbana através do quanto determinado plano diretor municipal.

A néo aplicagdo de instrumento com tal poder de promover grande transformacéo na
paisagem urbana n&o se deve a sua desnecessidade. E cedicoggneacéo do espaco
urbano é imprescindivel para que ocorra o desenvolvimento da cidade, com melhoria da
qualidade de vida dos que nela habitam ou transitam, possibilitando, enfim, a real fruicdo do
direito a cidade.
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N&o é dificil verificar os obstaculos que impedem que a desapropriagdo-sancédo em
comento produza os efeitos que lhe conferiram sua razéa Beiseiramente, mencione-se
0 que talvez gere maior indignacAoResolugéo n°. 78, de 01.07.1998, editada pelo Senado
Federal, determinante sobre a forma de pagamento da indenizacdo da desapropriacdo tratada
(titulos da divida publica).

A referida Resolugéo, aprovada pelo Senado Federal e publicada pelo seu entéo
Presidente, o Senadimténio Carlos Magalhaes, dispde sobre “as operacdes de crédito interno
e externo dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas respectivas autarquias e
fundacdes, inclusive concessao de garantias, seus limites e condi¢cdes de autorizagdo, e da
outras providéncias.”

Logo de inicio, estabelece a Resolucao:

Art. 1°As operages de crédito interno e externo realizadas pelos Estados,
pelo Distrito Federal, pelos Municipios e por suas respectivas autarquias
e fundacgBes sao subordinadas as normas fixadas nesta Resolugéo.

Art. 2° Para os efeitos desta Resolugdo compreende-se, como operagao
de crédito, os compromissos assumidos com credores situados no Pais
ou no exterigrcom as seguintes caracteristicas:

| - toda e qualquer obrigagdo decorrente de financiamentos ou
empréstimos, inclusive arrendamento mercantil;

[--]

81°.Considera-se financiamento ou empréstimo:

| - a emissdo ou aceite de titulos da divida publica;

Como ja afirmado, a forma de pagamento da indenizacao da desapropriacao urbanistica
sancionatéria da-se através de titulos da divida publica, aprovados pelo Senado Federal
previamente, inserindo-se estes na divida interna do Pais, poktaréncionada Resolucgéo,
por sua vez, veio disciplinar o procedimento pelo qual sera realizada a emisséo de tais titulos.

A norma editada pelo Senado estabelece, no seu artigo 21, que estéo sujeitas a autorizacéo
especifica desta Casa, entre outras operagdes, a emissao de titulos da divida publicaTialciso IlI).
competéncia insere-se na prevista pelo art.52, in¢lsm$x, da Constituicdo Federal de 1988

A referida autorizagéo do Senado Federal por si so ja € complexa e envolve uma série
de atos. Seu procedimento especifico esta detalhado na referida Resolugdo e conta com a
participagdo do Banco Central, CamaraVdeeadores, Prefeit@ribunal de Contas do
Municipio, Secretaria ddesouro Nacional, entre outrog@os ou autoridades.

Finalmente, encontra-se no art. 10° da Resoluc¢édo o obstaculo propriamente dito. Dispde
este que “Até 31 de dezembro de 2010, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios somente
poder&o emitir titulos da divida pablica no montante necessario ao refinanciamento do principal
devidamente atualizado de suas obrigacdes, representadas por essa espécie de titulos”. Desta
maneira, constata-se, claramente, que eventual necessidade de emissdo de titulos da divida
publica pelos referidos entes s6 podera ocorrer caso se relacionem estes titulos com obrigacdes
ja contraidas pelos entes federativos, tornando, assim, inviavel, até 31.12.2010, a emissao dos
titulos para finalidades outras, entre as quais inclui-se o pagamento da indeniza¢do quando da
desapropriacéo-sancdo urbana, ainda néo iniciada.

ApOs a verificagdo dessa norma, outro caminho ndo resta sendo o de concluir que a
desapropriacéo urbanistica sancionatdria, que ndo é confiscatdria, mas tao- somente punitiva,
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ndo podera ser aplicada, tendo em vista que ndo pode ser indenizada. Esta limitacdo perdurara
até 31.12.2010Até 14, Resolugdo do Senado Federal torna estéril comando constitucional,
regulamentado por Lei Federal, revelando-se, assim, de eficacia prejudicada um importante
instrumento para a efetivacdo, em Ultima analise, da fun¢éo social da cidade.

Neste ponto, impossivel ndo registrar repulsa a limitagdo sofrida por uma norma
constitucional e, por isso, inquestionavelmente sup@aooutra, inferigrambas contidas no
mesmo Ordenamenté norma que determina a aplicacdo da desapropriacdo urbanistica
sancionatoria, por ser de indole constitucional — repita-se — sinaliza a relevancia do objeto que
tutela, qual seja, a funcéo social da propriedade urbana. Seu intento &, através do cumprimento
do quanto determinado pelo plano diretor do Municipio e da fun¢&o social da propriedade
urbana, possibilitar a ordenacéo e o desenvolvimento das func¢des sociais da cidade para garantir
0 bem-estar de seus habitantdBsurdo, entretanto, que tal finalidade, dirigida a uma
coletividade, encontre limitacdo de ordem econdmico-financeira, emanada por uma casa
legislativa (Senado Federal), de modo a por um sé ato, tudo quanto foi idealizado.

Observe-se, contudo, que é a propria Constituicdo Federal, primeiramente, através de
seu art.52, incisogl e IX, que autoriza 0 Senado Federal, no exercicio da competéncia que
Ihe é atribuida, a promover tal obstaculo, arcando, assim, a Lei Maior com o risco de uma
“sabotagem”, ainda que por via indireta, ao que ela mesma determina.

Neste momento, indispensavel trazer as licdes de Ruy de Jesus Marcal Carneiro:

O que se vé, portanto, embora o grande alcance social do art.182 da
Constituicdo Federal, sdo os obstaculos colocados a frente do Poder
Publico municipal para a execucao da sua politica de desenvolvimento
urbano, claramente detectaveis, através da qual possa ativar as funcdes
sociais da cidade e buscar ‘garantir o bem-estar dos seus habitantes’,
bem como obrigar que a propriedade do particular possa cumprir sua
‘funcéo-social’.

Afinal, em sendo tudo isto, como bem se observa, da plenitude do
‘interesse local’ (art.30, I, da CF), preferivel seria que o Municipio
pudesse ter uma nggam de liberdade néo ficar atado as providéncias de
outras instituicbes para que bem possa cumprir 0s seus objetivos
incrustados na Carta Magha

Como se pode observar do trecho supratranscrito, recomendavel seria que o Poder
Publico municipal néo ficasse tdo dependente do Senado Federal para implementar a¢des que
séo de interesses locais. Este mesmo posicionamento € defendido por Kiyoshi Harada: “[...Jessa
espécie de desapropriacéo subordina-se a uma série de requisitos...], alguns deles sob o dominio
da vontade de um gé&io que lhe é estranho. Dai a dificuldade de sua implementagéo pelo
Poder Publico locat".

Em ultima analise, pode-se afirmar que a Resolucdo n°. 78/98 do Senado Federal,
enquanto obstaculo criado (e admitido no Ordenamento), retrata apenas mais uma situacdo em
gque o econdmico emperra o juridico e o orcamento impede a eficacia de um instrumento para
a concretizacdo de um direito (o direito a cidade), de modo a tornar o instrumento impotente
e a impossibilitar a fruicdo do direito.

Em suma, os primeiros dois entraves que se apresentam para fins de aplicabilidade da
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desapropriacéo urbanistica sancionatdria sdo: permitir que o Senado Federal aprove os titulos
da divida publica municipal (obstaculo trazido pela propria Constituicdo Federal), bem como,
por consequiéncia de risco assumido, a Resolugao n°. 78/98, aprovada por esta Casa, no exercicio
de sua competéncia constitucional, proibindo a emisséo destes até 31.12.2010.

N&ao menos relevante do que os obstaculos acima apresentados, outro entrave existente
a ser superado para fins de aplicacao da desapropriacao urbanistica sancionatéria consiste na
prépria morosidade do procedimento expropriatério, a regelarcompativel principalmente
com o principio da eficiéncia, o qual deve permear todas as ac@dmiastracéo Publica,
inclusive municipal (art.3%aput da CF/88).

O longo caminho a ser percorrido para aplicar a penalidade imposta pelo
descumprimento da fungéo social da propriedade urbana ao proprietario inerte, sem divida,
constitui 6bice a aplicagdo do instrumento de grande valia payarazacao e desenvolvimento
do espaco urbano.

Relembre-se que, antes de incidir o inciso I, do §4°, do art.182, da Constitui¢do
Federal, é necessario primeiro aplsaro inciso | e, depois, o inciso Il. O referido paragrafo,
conforme ja mencionado, é claro ao estabelecer uma ordem sucessiva na aplicacdo dos
instrumentos que elenca.

Dessa maneira, o parcelamento, edificacao ou utilizagdo compulsorios do solo urbano
ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado, serdo determinados pelo Poder Publico municipal
e devem respeitar os prazos estabelecidos pelo art. 5°, 84°, incisos | e Il, e 85°, do Estatuto da
Cidade, observando-se o quanto disposto pelo art.6° desta mesma lei. Os referidos prazos
asseguram, no minimo, o periodo de trés anos, para conferir o adequado aproveitamento do
solo urbano.

Desrespeitado o quanto determinado pelo inciso |, passa-se a aplicar o IPTU progressivo
no tempo, que podera ser cobrado por até cinco anos. Desta maneira, na melhor das hipéteses,
terdo sido transcorridos oito anos para que, enfim, se possa proceder a desapropriacao
urbanistica sancionatoria.

O procedimento de expropriagdo comum é realizado em duas fases, a declaratéria e a
expropriatoria. Defende-se aqui, conforme ja ressaltado, o ponto de vista de que a
desapropriacao urbanistica sancionatéria, por ndo guardar as mesmas caracteristicas das outras
espécies de desapropriacéo e tendo que cuni@iracima mencionado, deve apenas passar
pela fase executoria, ndo sendo necessario ao Poder Publico municipal declarar sua necessidade,
eis que foi justamente isto o que o Municipio acabou fazendo nesses oito anos (no minimo).
Esta é uma maneira, inclusive, pela qual se pode combater a morosidade do procedimento
como um todo, tornando mais célere a efetivagao deste instrumento.

A propria fase executdria, também, ainda demanda tempo para ser concluida, podendo
este ser maior ainda, caso se tenha de recorrer a via judicial. Constata-se, assim, que néo é facil
aplicar o instrumento objeto desta explanacdo, malgrado sua importancia seja evidente.

Diante do panorama aqui tragcado, cabe trargéio, uma, ainda que timida, solugao
para tornar um pouco mais rapido o procedimento de aplicacédo da desapropriacédo urbanistica
sancionatoria, qual seja, a derrogacéo do art.182, 84°, inciso |, da Constituicdo Federal de
1988 e, consequentemente, do art.5° da Lei n°. 10.257/01 (Estatuto da Cidade). Isto porque a
obrigacdo imposta por estas normas implica dever de fiscaliza¢éo do Poder Publico municipal,

0 que apenas gerara despesas para seus cofres e ndo garantird o cumprimento da fungéo social
da propriedade urbana perseguida.

Nesse sentido, dispde, com perfeicdo, Ruy de Jesus Marcal Carneiro:
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[...]refletindo-se sobre o tema, deve ser lembrado que a desapropriacao
€ golpe de morte no patriménio do particulaas quando se trata do
interesse social a medida ha de ser tomada, pois apresenta-se um valor
mais elevado a ser preservado. Desta maneira, bem poderia o legislador
constituinte atese, tdo s6, a duas medidas sancionatérias pelo
descumprimento das fun¢8es sociais da propriedade urbanal...]

Destarte, derrogase-ia o inciso |, do 84°, do art.182, pois como esta,
cumprindo ao Poder Publico Municipal determinar que o proprietario
parcele o solo urbano, ou sobre ele construa, compulsoriamente, aquele
terd de manter uma fiscalizagdo ativa e permanente para acompanhar o
movimento dos recalcitrantes (e quantos poderdo ser?), que redundara
em vultosos estipéndios para os cofres publicos.

E arremata:

Na hipotese de que o Poder Publico, ele préprio e pelos seus meios,
parcele ou edifique, buscando ressarcimento post&airé perceber

a massa de investimentos que tera que despender para fato que ndo
deu causaAlém disto, desviara, para atendimento destes casos,
recursos humanos e materiais que poderiam ser ativados em outras
areas dadministracéoVale dizeraqui o “investimento” sera muito

mais oneros®.

Desse modo, sera mais facil aplicar o instrumento em tela, a partir de 1° de janeiro de
2011, quando nao mais subsistir o obstaculo imposto pelo Senado Federal, reduzindo, ao
menos em trés anos, o tempo para se proceder a desapropriagcao urbana punitiva, acelerando,
por seu turno, a cumprimento da funcéo social da propriedade urbana.

Por fim, importante ressaltar que conferir maior celeridade ao procedimento da
desapropriagdo urbanistica sancionatoria é agir de acordo com o dever de eficiéncia, inerente
aAdministracéo Puablicalal principio segue em sentido oposto ao caminho percorrido pela
morosidade. Conforme ja ensinou o Direito Italiano, pela eficiélecétficienza ha o dever
de perseguir a “boa administrac&oConceituando tal principio, ensina o Professor Paulo
Modesto que esse “é a exigéncia juridica, imposta aos exercentes da funcdo administrativa, ou
simplesmente aos que manipulam recursos publicos vinculados de subvencédo ou fomento, de
atuacéo idonea, econdmica e satisfatoria na realizacao de finalidades publicas assinaladas por
lei, ato ou contrato de direito publicé”

Ressalte-se que, por este principio, ndo se legitima

[...]Ja aplicacdo cega de regras legais (ou de outro grau hierarquico),
que leve a uma consecucao ineficiente ou menos eficiente dos
objetivos legais primariosAs normas juridicas ‘passam a ter seu
critério de validade aferido ndo apenas em virtude da higidez do seu
procedimento criadpcomo da sua aptiddo para atender aos objetivos
da politica publica, além de sua capacidade de resolver os males que
esta pretende combatér
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Trazendo o pensamento de Francesco Mangafilxgandre Santodragdo afirma
que “a eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacéo do lucro, mas sim como
um melhor exercicio das missfes de interesse coletivo que incumbe ao Estado”, concluindo
gue este Estado “deve obter a maior realizacao pratica possivel das finalidades do ordenamento
juridico, com os menores 6nus possiveis, tanto para o proprio Estado, especialmente de indole
financeira, como para as liberdades dos cidadfos”

Associando esse principio ao tema em aprec¢o, observa-se que ndo basta que o comando
constitucional preveja, através da ldgica “hip6tese de incidéncia — sancao”, a ocorréncia da
desapropriacdo punitiva. E necessario perquirir pelo modelo de norma “finalidade — meio
de alcance da finalidade”, para que, de fato, seja eficiente a aplicacdo da desapropriacao
urbanistica sancionatoffa

E é justamente nesse Ultimo aspecto que se encontra a dificuldade em promover a
referida desapropriacdo. Ha a sua previsdo constitucional, jA como sancao, em virtude do
descumprimento da funcdo social da propriedade urbana, através da ndo observancia do
plano diretor municipal, depois que restarem violadas as determina¢des contidas nos incisos
lell,doart.182, 8§4°, da CF/88. Sua finalidade € clara e também esta expressa na Lei Maior
qual seja, promover o adequado aproveitamento do solo urbano. Contudo, os meios de alcance
deste instrumento estdo esterilizados, engessados, sobrestados, procedimental e
temporalmente pelos obstaculos existerfiakconjectura, pois, torna de dificil aplicacédo a
desapropriagdo urbana punitiva e, por conseguinte, o cumprimento, em Ultima instancia, da
funcéo social da cidade.

Neste diapaséo, recapitule-se, aqui, o procedimento geral que deve ser seguido para
gue seja aplicada a desapropriacdo urbanistica sancionatdria, a fim de que se perceba, com
clareza, a necessidade de sua reforma:

a)Existéncia de um plano diretor municipal (ou lei especifica que o substitua), estando
neste definidas as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade;

b) incluséo da area objeto de desapropriacéo neste plano diretor;
¢) aplicacdo dos incisos | e Il, do art.182, 8§4°, da Constituicdo Federal;

d) emissao de titulos da divida publica pelo Senado Federal para que entdo possa
desenvolvese o procedimento expropriatorio proprio desta espécie de desapropriacédo.

Por tudo quanto foi exposto, percebe-se que tal situagcéo, excessivamente burocratizada,
ndo pode continuar a ser tolerada, de modo a impedir a efetivacdo de uma foigaaidaror
transformar e desenvolver o espaco urbano, com vistas a melhoria da qualidade de vida nas
cidades, através do cumprimento efetivo de suas funcdes sociais, razao pela qual se faz
necessario tornar mais simples a aplicacao da desapropriacao urbanistica sancionatoria.

Consideracdes Finais

Como visto, a cidade € o espac¢o onde se desenvolvem as relagbes intersubjetivas entre
0s que a habitam ou nela simplesmente transitam. Com o crescimento desta e a intensificacéo
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das referidas relacdes, conflitos de toda ordem naturalmegtrsipodendo estes ter como
sujeitos, de um lado, o particular e, do outro, a coletividade.

Para resolver tal impasse, o Direito, enquanto meio de pacifica¢éo social, lanca méo de
um principio seu basilagual seja, o da supremacia do interesse publico sobre o pifehdo.
preponderéncia pode ser facilmente verificada quando se trata de interveng¢éo do Estado na
propriedade privada.

A maneira mais grave de ocorrer a referida intervencao é por meio da desapropriacao.
Nesta, ocorre a transferéncia compulsoéria de bem motivada por algum interesse publico previsto
em lei. Dentre suas espécies, destacou-se, aqui, a desapropria¢do para fins urbanos com carater
de punicdo. Justificou-se tal medida pela intolerancia ao nao cumprimento reiterado, pelo
proprietario, da funcéo social da propriedade urbana.

A punic¢édo ao titular do dominio consiste em, configurada a hipétese de nédo conferir ao
imoével urbano o que se entende por adequada utilizacéo, efetuar o pagamento da indenizagéo
correspondente a desapropriacdo através de titulos da divida publica, resgataveis em até dez
anos, de emissao prévia pelo Senado Fedgssim, seria sancionado o proprietario inerte
com a transferéncia compulséria de seu bem imediatamente e o pagamento real da indenizagéo
respectiva muito posteriormente.

Tal indenizagéo, conforme ja mencionado, dependera de aprovacéo de Casa Legislativa.
Esta, por sua vez, no exercicio de sua competéncia constitucional, cuidou de proibir a emissao
dos titulos da divida publica até 31.12.2010, fazendo-a por meio da Resolucéo n°. 78/98.
Constatou-se, assim, que este € um obstaculo a aplicagdo da desapropriagdo urbanistica
sancionatéria atualmente intransponivel, eis que subordinado ao tempo.

Salientou-se, ainda, entrave de facil percepgéo a aplicagdo deste instrumento de politica
urbana, qual seja, o proprio procedimento para sua efetivagdo, marcado, como visto, pela
excessiva burocracia, através do preenchimento de varios requisitos, bem como pela
morosidade, o que s6 colaborou para evidenciar o pouco comprometimento com o principio
da eficiéncia por parte da gestdo municipal neste campo.

Tal situacéo, infelizmente, acaba por configurar mais uma barreira para que, mais do
gue o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana, seja cumprida a funcéo social da
cidadeAquela é, em verdade, etapa desta, s existindo propriedade qualificada como urbana
por existir territdrio ocupado qualificado como cidade.

O fendbmeno da cidade, por sua vez, permite con@sgim, que esta possui mais
de uma fungéo, e que tal funcdo, da mesma maneira como ocorre com a propriedade, é
social. Tais fun¢cbes sociais podem ser divididas em trés grupos: fun¢cdes urbanisticas
(habitagéo, trabalho, lazer e mobilidade), tal como ja dispunha a Cétards (Grécia,

1933); fun¢des de cidadania (educagédo, saude, seguranca e protecao), e funcdes de gestao
(prestagé@o de servicos, planejamento, preservagdo do patrimdnio natural e cultural e
sustentabilidade urbana).

Dessa maneira, para que sejam alcangadas as referidas funcdes, é necessario que 0s
mecanismos criados para tanto sejam dotados de maxima eficacia, o que, conforme ja percebido,
ndo esta podendo ocorrer com a desapropriagdo urbanistica sancionatéria.

Esta a merecemportanto, reforma o procedimento de aplicacao da referida
desapropriacéo, a fim de aproximar sua teoria da realidade do ambiente urbano atual.
Contribuindo para tal distanciamento, percebe-se o vazio que foi deixado no Ordenamento, ao
ndo dispor de lei especifica para tratar da desapropriacéo urbanistica sancionatoria, sendo, por
isso, aplicada subsidiariamente a Lei Geral Expropriatéria (Decreto Lei n° 3.365/41). O proprio
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Estatuto da Cidade perdeu a oportunidade, pelo menos até o momento, de suprir tal omissao,
eis que nao cuidou de disciplinar esta matéria como deveria, permanecendo carente de
regramento especifico o instrumento aqui tratado.

E lamentavel que mecanismo com tal potencial transformador esteja limitado por
guestdes orcamentarias e burocraticas, e nao tenha seu procedimento detalhada e
individualmente tratad@ questéo urbana, neste ponto, continua alijada da ordem do dia
(malgrado sua relevancia seja elevada a patamar constitucional), de modo que se encontra
estéril mais uma forma de obrigar o proprietario a cumprir a funcéo social de seu imoével
urbano.

Timidamente, sugere-se como uma das possiveis solu¢des para o problema a derrogacao
do art.182, 84°, |, CF/88, eis que, como ja explanado, sua aplicacdo, além de ndo garantir o
cumprimento da fungéo social perseguida, apenas trara prejuizos ao Municipio, sendo, assim,
medida completamente ineficiente. Este seria apenas o primeiro passo.

Necessario, assim, facilitar a aplicacdo da desapropriagdo-sancao, para que se possa
dar fim a inércia do proprietaridperfeicoada a desapropriagdo, o dever de cumprir a fungéo
social passa a ser do Municipio, que, inclusive, pode conferir o adequado aproveitamento do
imovel de forma direta ou por meio de alienagdo ou concessao a terceiros, garantindo, assim,
o cumprimento da funcéo social de qualquer maneira.

Ressalte-se que, através da desapropriacdo urbanistica sancionatoria, se podera, ainda,
combater de frente a socialmente tolerada especulagéo imobiliaria, tdo nociva aos interesses
da coletividade, na medida em que cria desequilibrios no acesso a propriedade. Outrossim, o
potencial da referida desapropriacéo também reside no fato de que pode ela ordenar de forma
mais rapida a cidade, pois o Municipio tem liberdade para ocupar o solo urbano da maneira
gue se mostrar socialmente mais adequada, sem estar dependente de ato de qualquer outro
ente, publico ou privado.

A gestdo municipal, como percebido, € o grande agente para efetivacdo da
desapropriagdo urbanistica sancionatoria, de modo a proporcionar o atingimento das fun¢bes
sociais da cidade e, por conseguinte, a fruicao concreta do direito a cidade. Para isto, é preciso,
inicialmente, um trabalho de planejamento, o que ocorrera por meio do planqg diretor
regraApds o planejamento, deve cuidar o Municipio de fiscalizar seu cumprimento. Em caso
de descumprimento, estara aberta a possibilidade de aplicar a desapropriagdo urbanistica
sancionatodria, apés a incidéncia dos instrumentos que necessariamente Ihe sdo anteriores.

Conclui-se, ante o exposto, que, no que toca ao presente tema, o papel desempenhado
pelo Direito € o de servir de instrumento de gestdo, oferecendo mecanismo importante para a
Administracdo municipal atingir seus fins degamnizacdo e desenvolvimento locAl.
desapropriacéo urbanistica sancionatoria revela-se, assim, com grande potencial para possibilitar
a oganizacao e o desenvolvimento dos Municipios, a fim de que se alcance uma melhor
qualidade de vida nas cidades.
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26 CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual.., op. cit., p. 724.

2"Na esmagadora maioria das vezes, perceba-se, sera o Ministério Publico Estadual, haja vista que provavelmente a
desapropriagdo urbanistica sancionatéria acarretara a transferéncia compulséria de imoével pertencente a um particular
28 Saliente-se, contudo, que o valor real prometido na indenizacédo é descaracterizado pelo Estatuto da Cidade.
Indenizacgé&o “real” significaria correspondéncia com o “valor de mercado” do imével, o que n&o ocorre, como Visto.
Entretanto, relembre-se, mais uma vez, que a desapropriacéo urbanistica em tela tem carater sancionatério, punitivo,
néo tendo, pois, a obrigacdo de indenizar o proprietario inerte de forma justa, assegurando-o, de fato, o valor real do
bem na indenizacé&o.

2 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileiro: ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicacéo e eficacia do plano dir€tortoAlegre: Segio Fabris, 1997, p.169.

30 A correcao monetaria é devida até a efetiva entrega dos titulos da divida publica, podendo ser processada nova
atualizacéo do calculo, ainda que por mais de uma vez. Este entendimento decorre de adaptacéo firmada nas Simulas
561 do STF e 67 do STJ.

31 Este era 0 entendimento do Supefigbunal de Justi¢a, uniformizado através de sua Sumula 70, antes do advento

da Medida Proviséria n°. 2.183-56, de 24.08.2001 que introduziu o art.15-B no DL n°. 3.365/41. Como se pode
perceberdefende-se aqui sua incidéncia para a desapropriacdo urbanistica sacionatoria.

s2“Sumula 131: Nas acdes de desapropriagdo incluem-se no célculo da verba advocaticia as parcelas relativas aos
juros compensatérios e moratérios, devidamente corrigidos.”

33 Art.27. omissis 81°. A sentenga que fixar o valor da indenizacdo quando este for superior ao preco oferecido
condenara o desapropriante a pagar honorarios do advogado, que serao fixados entre meio e cinco por cento do valor

266



A REVISTA DA UNICORP

da diferenca, observado o disposto nc® 8@t art. 20 do Codigo de Processo Cinmdilo podendo os honorarios
ultrapassar R$ 151.000,00 (cento e cinglienta e um mil reaisgrifo ndo original. Ressalte-se que tal limite
maximo quanto ao valor de honorarios esta com sua eficacia suspensa, em virtude de medida liminar deferida pelo
STF em julgado d&DIN n°.2.332-2 (DJU 02.04.2004).

34 Relembre-se aqui que, caso haja decreto expropriatério e se deseje desistir da desapropriacéo, outra forma de
materializar esta desisténcia é através da revogagao total ou parcial deste decreto pelo Poder Publico. Contudo,
como ja foi apontado, quando trata-se de desapropriacdo urbanistica sancionatéria, nao ha a necessidade da fase
declaratéria e, conseqiientemente, do decreto expropriatério, razdo pela qual a Unica hipétese de desistir deste
procedimento seria quando ja em curso a acéo de desapropriagéo.

35 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado FederalV].-]fixar, por proposta do Presidente da Republica,

limites globais para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
[...] IX - estabelecer limites globais e condigées para o montante da divida mobiliaria dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; [...]"

% CARNEIRO, Ruy de Jesus Marc@lrganizagdo da cidad8ao Paulo: Max Limonad, 1998, paL
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40 MODESTO, Paulo. Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da EficRexista Eletronica de

Direito Administrativo Econdmico (REDAE Salvador Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.10, maio/jun./jul.,
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O ALCANCE DO PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI PENAL
MAIS BENEFICA, EM FACE DO ART. 33, § 4° DA NOVA LEI DE TOXICOS

Aiala Dias Nunes
Graduada em Direito pela UCSal, P6s-Graduada em Direito Penal e
Direito Processual Penal pela UKRIES, Analista Judiciarid J/BA.

Resumo:Trabalho que tem como tema o alcance do Principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, em face do art. 33, § 4° da nova L&iddecos. No desenvolvimento da
pesquisa, foram apresentados os principios que nortearam a investigagdo cientifica e
fundamentaram as suas conclusdes, tendo como objetivo principal, a apresentacdo do novo
panorama do objeto-problema no ordenamento juridico patrio, com o advento dalL.8#3?. 1

2006, abordando seus reflexos penais, através de uma¢johzeatativa de cunho nitidamente
constitucional. Quanto ao método de pesquisa, optou-se por uma abordagem dialética, de
natureza critica, demonstrando-se os vicios de interpretacdo e aplicacao que rodeiam o objeto
da pesquisa e propondo uma reflexao a respeito da sua correta teorizagéo, utilizando-se como
instrumento investigativo, a pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-Chave:Direito Penal. Processo Pertfico de drogas. Principios constitucionais.
Retroatividade. Combinacéo de ld¥&na (Direito).

Sumario: 1. Introdug&o. — 2. O Garantismo de Luigi Ferrajoli. — 3. Conceito de principio. 3.1.
Principio da individualizacdo da pena. 3.2. Principio da legalidade. 3.3. Principio da
irretroatividade da “lex gravior” em matéria penal. 3.4. Principio do “favor rei”. — 4. Contelido
e natureza do art. 33, § 4°, da Lei A2343/2006. — FAspectos penais do dispositivo, a luz do
principio da retroatividade da lei penal mais benigna. — 6. Conclusfes. — Referéncias.

1. Introducéo

A nova disciplina legal antitoxicos, introduzida pela Lei %343, de 23 de agosto de
2006, ao estabelecer normas para repressao a produ¢édo nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas, aumentou a pena minima cominada ao crime de trafico, introduzindo, porém, causa
especial de diminuicdo de pena, ao agente primario, de bons antecedentes, que ndo se dedique
a atividade criminosa nem integrgyanizagao criminosa.

Esse novo panorama legislativo, que envolve o conflito de leis no tempo, trouxe grande
discusséo entre os juristas, exatamente no que se refere a retroatividade desta causa de
diminuicdo de pena, aos crimes de trafico, praticados antes da L&i3#3/06, até entao
disciplinados pela Lei n°. 6.368/76, que cominava pena minima mais favoravel (trés anos de
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recluséo), sem preyvaro entanto, regra similar de diminuicao de pena.

Com o advento da nova lei de drogas, questionou-se a licitude da incidéncia isolada da
causa de diminuicdo de pena nela prevista, aos crimes cometidos sob a égide da lgi anterior
que previa, como se disse, pena minima mais benéfica e, portanto, aplicavel aos crimes de
tréfico praticados antes de 23 de agosto de 2006.

Algumas vozes se levantaram (e ainda se levantam) contra a aplicagdo cumulativa desses
dois diplomas legais. De um lado, a incidéncia da pena minima de trés anos, prevista na Lei n°.
6.368/76, do outro, a consideracdo da causa de diminui¢cdo de pena, prevista n&.Bdii°. 1
06, sob o ggumento de que, em assim agindo o magistrado, terminaria por criar lei nova,
atribuicédo afeta ao Poder Legislativo e ndo a atividade judicante.

O presente artigo propde uma reflexao sobre o alcance do principio da retroatividade
da lei penal com a nova lei antitoxicos, destacando as discussfes doutrinarias e posicdes
jurisprudenciais sobre o tema, que ainda refletem vicios de interpretagéo e aplicacao.

2. O Garantismo de Luigi Ferrajoli

O Estado de Direito, que ergar no final do século XVIII, condicionou a atuagéo do
Poder Politico as imposi¢cbes do direito objetivo, materializado pela lei e, sobretudo, pela
Constituicdo, que tem como uma de suas fungdes, o estabelecimento de direitos fundamentais.

A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, ent@mizaméo
dos seus elementos essenciais, é dizer:

Um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a
forma do estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢cdo e o
exercicio do podep estabelecimento de seugdws, os limites de sua
acao, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, a constitui¢cdo é o conjunto de normas ga@iaa 0s elementos
constitutivos do Estado. (SH, 2005, p. 38).

N&o haveria sentido, no entanto, a existéncia de direitos fundamentais, sem que
houvesse a previsdo de meios aptos a assegura-los. Esses meios sdo as garantias.
Distinguindo direitos de garantias, claras sdo as palavras do saudoso Ruy Barbosa (1978
apudSILVA, op. cit, p. 186):

H& que se separar no texto da lei fundamental, as disposi¢des
meramente declaratériagjue sdo as que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as disposig&s®curatdriasque sédo

as que, em defesa dos direitos, limitam o potlguelas instituem os
direitos estas, agarantias ocorrendo nao raro juntae, na mesma
disposicdo constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com a
declaragéo do direito.

A idéia de garantismo, na seara penal, deu origem a&aor@ do Garantismo Penal,
desenvolvida pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli na década de 60 do século passado, em
defesa da submisséo das normas infraconstitucionais a forga normativa da Constitui¢éo Italiana.
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Ferrajoli compreende o Direito Penal como um sistema de garantias do cidadao frente
aos ditames do Estado, além de defender um direito penal minimo, entendendo como tal,
aquele que se restringe as hipéteses de absoluta necessidade e em conformidade com os
principios da estrita legalidade, lesividade e proporcionalidade, dentre outros (QUEIROZ,
2001a, p. 59).

O Direito Penal moderno reflete uma heterogeneidade valorativa consolidada nas
Constituicdes e que nela se harmoniza, formando um todo unitario.

Os principios garantistas se configuram, antes de tudo, como um esquema
epistemoldgico de identificacdo do desvio penal, orientado a assegurar
a respeito de outros modelos de direito penal historicamente concebidos
e realizados, o0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo
e, portanto, de limitagdo do poder punitivo e de tutela da pessoa contra
a arbitrariedade (FERRAJOLI, 2002, p.30).

Dentro da idéia de garantismo, pode-se distinguir os principios da mera legalidade e da
legalidade estrita, com base na estrutura das inUmeras normas que integram o ordenamento
juridico dos Estados de Direito modernos, o que implica em uma distingao entre vigéncia e
validade da normaA vigéncia, associada a idéia de mera legalidade, a validade, a idéia de
legalidade estrita.

A primeira implica na aceitacao de que é suficiente que uma norma atenda apenas as
formas e procedimentos voltados para sua criacéo; a segunda, na exigéncia de que ndo apenas
as formas e procedimentos devem ser observados na elaboracéo da norma, mas também o seu
conteudo, que deve estar em consonancia com as proibicées e imposicdes assegurados na
Constituicdo. Os dois principios podem ser sistematizados na mdilagoena, nullum
crimen sine lege valida

Esta é a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado “de
direito” do direito penal dos estados simplesmente “legais”, nos quais o
legislador é onipotente e, portanto, sao validas todas as leis vigentes,
sem nenhum limite substancial a primazia da lei. E é essa diferenca que
hoje marca o critério de distingdo entre garantismo e autoritarismo penal,
entre formalismo e substancialismo juridico, entre direito penal minimo
e direito penal maximo (FERRAJOLI, 2002, p. 306).

Como coroléarios do principio da legalidade, tem-se os principios da irretroatividade
das leis penais pejus(nulla poena, nullum crimen sine praevia lege pogmatia proibi¢céo
da analogian malam patem Tais principios, de nitido carater garantista, sujeitam o poder
publico a sua obediéncia de tal forma, que a sua violagdo, impede a propria configuragdo legal
dos elementos essenciais do delito.

A idéia de “validade” do direito positivo representa, sem divida, uma das maiores
conquistas do pensamento juridico moderno. Nos Estados constitucionais de Direito, a validade
de suas normas encontra-se estritamente vinculada a sua conformidade formal e material com
as normas da Constituicdo. Diz-se “vigente” uma norma, quando possui regularidade formal,
guando passa a existir juridicamente; “valida”, quando é substancialmente legitimada por
normas a ela superiores; e “eficaz”, quando efetivamente aplicada.
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Validade e vigéncia coincidem nos Estados absolutistas que tém como
Unica norma acerca da producéo normativa o principio de mera legalidade
quod principi placuit legis habet vigem pelo contrario ndo coincidem

nos modernos Estados de direito, que estdo dotados de normas acerca da
produgdo normativa que vinculam a validade das leis ao respeito das
condi¢des também substanciais ou de contetido, destacando-se dentre
elas os direitos fundamentais. Diria inclusive que o Estado de direito
caracteriza-se precisamente por esta possivel gwera, que é
consequéncia da complexidade estrutural das suas normas acerca da
produc@o normativa. Nele, por conseguinte, uma norma existe, esta
vigente ou pertence ao direito positivo ndo so se é valida e ineficaz, quer
dizer, ndo aplicada, sendo também se € invalida e eficaz pelo menos até
gue se declare sua invalidade (FERRAJ@bL,cit, p. 291).

Desse modo, ndo ha se falar em validade da norma, sem que esteja amparada e legitimada
por principios a ela superiores. E a Constituigio, com seus valores positivados e néo positivados
(mas que dela decorrem) que deve inspirar e fundamentar toda a ordem infraconstitucional,
limitando a atividade legislativa e o poder de punir do Estado.

Se todo direito nasce e morre na Constitui¢cdo, segue-se que 0s principios
e valores constitucionais fundamentais devemeserconseqiiéncia, o
ponto de partida e o ponto de chegada de toda e qualquer interpretacao,
independentemente da natureza (civil, penal) das normas em questéo,
mesmo porque, em razdo da unidade logica do direito, ndo se pode falar
de umahermenéutica civil, penalu processuglmas de hermenéutica
juridica simplesmente. [...] Conseqiientemente, como guardido da
legalidade constitucional, a misséo primeira do juiz, em particular do juiz
criminal, antes de julgar os fatos, é julgar a propria lei a ser aplicada, €
julgar, enfim, a sua compatibilidade — formal e substancial — com a
Constituicao, para, se a entender lesiva a Constitui¢éo, interpreta-la conforme
a Constituicao ou, ndo sendo isso possivel, deixar de aplica-la, simplesmente,
declarando-lhe inconstitucional (QUEIROZ, 2001a, p. 38-39).

O Estado constitucional de Direito erigiu 0 homem a condi¢&o de cidadao, tornando-o
titular de direitos condicionadores da atuag&o do poder estatal, uma vez que “o status constitucional
desses direitos € de norma material de natureza magna, ao lagmizoéo do Estado soberano”
(MOURA, 2005, p. 142). Em outras palavras, tais direitos séo tdo soberanos quanto o préprio
Estado, ndo podendo este, sobrep6-los, sob pena de grave vicio da inconstitucionalidade.

3. Conceito de Principio

Modernamente, pode-se com toda a certeza afirmu&r o Direito Penal ndo mais
constitui um fim em si mesmo, possuindo claro carater instrumental e subsidiario. E o que
condiciona o exercicio do direito de punir do Estado, resguardando o cidadao de praticas

arbitrarias, séo as garantias ou principios.
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A maior parte dessas garantias estdo explicitadas na Constituicdo, como € o caso dos
principios da legalidade e da irretroatividade. Outras, embora ndo estejam previstas
expressamente no texto, decorrem do proprio sistema juridico e de valores consagrados pela
Constitui¢&o.

Em qualquer ramo cientifico, a idéia de principio indica o alicerce de um sistema de
normas, que dele se originam ou a ele se vinculam. No campo do Direito, o entendimento
contemporéneo, € no sentido de conferir aos principios juridistasusde norma juridica,
atribuindo-os positividade e vinculatividade.

Os principios juridicos, enquanto principios constitucionais, desbancaram a antiga
concepcao positivista, onde funcionavam como elementos subsidiarios. Do ponto de vista
epistemoldgico, fala-se modernamente em “pds-positivismo”, que confere aos principios a
funcao de fundamentacao axiolégica e normativa do ordenamento juridico, vinculando todo o
Direito. Nessa fase atual, também se tornou superada a classica distingdo entre principio e
norma, sendo esta, agora, género, do qual os principios e as regras sdo espécies.

[...] Os principios, em nova concepcao hermenéutica, estdo sendo na
atualidade considerados como espécies de normasiquiam valoes
impregnados de for¢a normativa, cuja eficacia se volta, a feicao das regras,
a solucao das questfes concretas. [...] E assim 0 sdo porque, como normas,
os principios dizem, deontologicamente, o que deve[sdrTal
concepgdo ndo nasceu pronta e acabada, pois, da fase jusnaturalista, em
que esse traco era “basicamente nulo e duvidoso”, sgumanto de

que os principios seriam meras pautas programaticas ou supralegais, se
passou, ato continuo, a fase juspositivista, quando entéo eles adentraram
nos Cdédigos como fontes normativas subsidiarias. [...] Dessa fase foi
que se evoluiu a atua e dltima, denominada p6s-positivista,
correspondente aos grandes momentos constituintes das Ultimas décadas
deste século, com as constituicdes promulgadas acentuando a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o
gual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais
(BOSCHI, 2006, p. 35-36).

Os principios desempenham uma funcéo estrutural fundamental dentro do sistema
juridico, ocupando posicao hierarquica superior a todas as regras que a eles se vinculam.
Diferentemente do que ocorre com as regras (onde ha impossibilidade de aplicagédo simultanea,
guando antagdnicas), no caso de conflito entre principios, estes podem ser relativizados e
conciliados, a depender do caso concreto, ndo levando a supressao de um ou outro do sistema
juridico. Neste, os principios, sobretudo os principios constitucionais, constituem a pedra angular
das normas que o integram, informando e conformando o Direito.

Desse modo, séo 0s principios que, enquanto normas, fundamentam as demais regras
que integram o sistema normativo. Porém, é no Direito Constitucional, que a nocao de
fundamento da ordem juridica se otimiza diante da teoria principialista do Direito
(ESPINDOLA, 2002, p. 79), uma vez que 0s principios constitucionais ocupam o ponto mais
alto da escala normativa, sdo as normas supremasia normarumisto €, a norma das
normas (BONXIDES, 2004, p. 290), devendo todo o sistema normativo infraconstitucional
com ela se conformar
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Os principios constitucionais séo os contetudos primarios diretores do
sistema juridico-normativo fundamental de um Estado. Dotados de
originalidade e superioridade material sobre todos os contetdos que
formam o ordenamento constitucional, os valores firmados pela sociedade
sdo transformados pelo Direito em principhaiotados pelo constituinte,
sedimentaram-se nas normas, tornando-se, entdo, pilares que informam
e conformam o Direito que rege as relacdes juridicas n Estado. S&o eles,
assim, as colunas mestras da grande constru¢do do Direito, cujos
fundamentos se afirmam no sistema constitucional As..flecisdes
politicas e juridicas contidas no ordenamento constitucional obedecem
as diretrizes compreendidas na principiologia informadora do sistema
de Direito estabelecido pela sociedadgoizada em Estado. [...] E séo
eles as opc¢odes identificadoras das raizes do sistema constitucional. Neles
estdo o espirito e os fins do sistema. Indicam eles — ou antes demonstram
— a tendéncia ideoldgica do sistema juridico, determinando primaria e
originariamente a concretizagdo do que eles expressam no conjunto de
normas juridicas. [...] O principio sediado na norma constitucional é
gue objetiva o conteddo do Direito a ser observado na sociedade estatal.
[...] Assim, o principio constitucional predica-se diferentemente de
qualquer outro principio ou valor prevalente na sociedade, mas néo
juridicizado, por carecer da normatividade que o torna impositivo ao
acatamento integral. [. A norma que dita um principio constitucional

[...] pGe-se a observancia do proprio Poder Publico do Estado e de todos
0s que a sua ordem se submetem e da qual participam (ROCHA, 1994
apudESPINDOLA, 2002, p. 81-82).

O raciocinio parece 6bvio: as leis sagamizadas dentro de uma escala hierarquica, de
modo que todas as normas infraconstitucionais devem se coadunar com a Constituicéo Federal,
lei fundamental, que por sua vez, confere validade a todas as normas de hierarquia inferior que
com ela se harmonizem. Porém, por vezes, essa obviedade parece ser “esquecida” pelo aplicador
do Direito, que ndo raramente, realiza uma interpretacéo literal da normagenmaa
Constituicdo e de seus principios fundamentais.

As respostas para determinados problemas qgersuno curso de um
processo criminal estdo muitas vezes nos principios que o informam,
porém, o intérprete ou aplicador da norma nao os visualiza, dando
interpretacdes ou aplicando normas em contraposi¢cdo aos elementos
primarios de constituicdo do processo (RANGEL, 2003, p.1).

Essa realidade, que conduz a um nao-Direito, pode e deve ser combatida no plano
tedrico-sistematico, por ser ilegitima ou, em outras palavras, inconstitucional.

A interpretacéo do direito € interpretackodireito, no seu todo, ndo de
textos isolados, desprendiddsdireito. N&o se interpreta o direito em
tiras, aos pedacoA.interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao
intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
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que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituicdo. Um texto de
direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo algum (GRAU, 2005, p. 40).

Sendo a legislacao ordinaria e a Constituicdo Federal partes integrantes de um mesmo
sistema e ndo havendo conformidade da lei com o texto constitucional, imperiosa se torna a
intervencdo dos operadores do Direito, coadunando ambos os diplomas em uma mesma
realidade, vez que, como ja dito, uma norma vigente pode até ser eficaz, mas néo se torna
legitima, se estiver em desacordo com normas de grau superior que Ihe confiram validade.

3.1. Principio da Individualizagao da Pena

Trata-se de principio expresso textualmente na Constituicao: “a lei regulara a
individualizag&o da pena” (art. 5°, ¥L, 12 parte).

Aindividualizacé@o é compreendida em trés momentos distintos: na fase de elaboracéo
da norma (individualizagédo em abstrato), onde o legislador estabelece quais as san¢fes cabiveis
para cada tipo penal; quando da aplicacdo da pena pelo juiz através da prolacéo de sentenca
condenatoria; e, por fim, na fase executoria, durante o cumprimento de pena, que envolve
aspectos tanto judiciais, quanto administrativos.

Na fase de criagdo da norma, o legislador seleciona aquelas condutas (positivas ou
negativas), que entende ser merecedoras de uma reprimenda penal, valorando-as e cominando-
Ihes penas que variam de acordo com a relevancia do bem juridico t&esidcfase seletiva,
gue se da no plano abstrato, através de um critério politico, denomina-se cominacgéo.

Praticando o agente uma conduta prevista em abstrato na norma penal incriminadora e
sendo comprovado, através de um processo criminal, sob o crivo do contraditorio, que ela é
tipica, ilicita e culpavel, inicia-se a segunda fase da individualizacdo da pena, atribuida ao
juiz, que é a de sua aplicacdo, conforme o critério trifasico previsto no Codigo Penal. E quando
a individualizag&o sai do plano abstrato para o plano contmetetbis

Art. 68.A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do artigo 59
deste Codigo; em seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes
e agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento.

Contextualizando o principio ao objeto-problema, pode-se dizer que a aplicacdo de
qualquer causa de diminuicéo de pena, por ser matéria de ordem publica, pode ser reconhecida,
de oficio, em qualquer grau de jurisdicdo. Preenchidos os requisitos legais, deve o Juiz
reconhecer a minorante, uma vez tratade direito subjetivo do apenado.

Finalmente, a terceira e Ultima fase da individualizagcao da pena, como consequéncia
direta das duas fases anteriores, ocorre com a sua execuc¢ao.

3.2. Principio da Legalidade

O art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal, estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, consagrando, portantocemssitdeional,
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o principio da legalidade, que representa uma das maiores conquistas do Estado moderno.

Tal principio determina que somente através de espécies normativas elaboradas conforme
as regras do processo legislativo constitucional, € que se pode criar obrigacdes ou restringir
direitos, assegurando ao particular a reacéao judicial contra qualquer ato em sentido contrério,
0 que o relaciona muito mais a uma garantia, do que propriamente a um direito individual.

A atribuigdo exclusiva do legislador de definir crimes e cominar penas
constitui, desde a Revolugdo Francesa, a pedra angular do direito penal
moderno, sendo a idéia de submeter a vontade do Estado ao império da
lei inerente ao conceito mesmo de Estado de Direito. Que a atuacao do
Estado seja orientada por regras juridicas que expressem a vontade
popular é condi¢do de legitimacdo democréatica por meio do poder
competente, o Poder Legislativo. E particularmente no &mbito juridico-
penal, em que se materializam as mais sensiveis restricdes a liberdade,
com maior forga de razBes se imp8e o respeito ao principio da estrita
legalidade. Semelhante principio atende, pois, a uma necessidade de
seguranga juridica e de controle do exercicijud@uniendide modo

a coibir possiveis abusos a liberdade individual por parte do titular desse
poder (o0 Estado). Consiste, portanto, constitucionalmente, uma poderosa
garantia politica para o cidaddo, expressivandperiumda lei, da
supremacia do Poder Legislativo — e da soberania popular — sobre os
outros poderes do Estado, de legalidade da atuacao administrativa e da
escrupulosa salvaguarda dos direitos e liberdades individuais (QUEIROZ,
2005, p. 25-26).

No inc. XXXIX, do mesmo artigo art. 5°, a CF proclama que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. O mesmo enunciado foi repetido
pelo art. 1°, do GRuja formulag@o se deveAmselmVon Feuerbach, fundador da escola
moderna alema, no século XIKata-se derincipio da legalidade penal ou da reserva legal,
gue possui contornos mais estritos que o primeiro, uma vez que, neste caso, apenas a lei em
sentido estrito, emanada d@do legislativo competente, pode criar crimes e cominar penas.

O caraterabsolutode reserva legal impede a delegacgao por parte do
poder legiferante de matéria de sua exclusiva competéncia, lastreado no
principio da divisdo de podere&ssim, s6 ele pode legislar sobre
determinado assunto, tal como definir a infracdo penal e cothmar
respectiva consequéncia juridica. O fundamento de garantia da reserva
da lei, como principio de legitimacdo democratica, deve informar e
presidir a atividade de produc¢éo normativa penal, por for¢a da particular
relevancia dos bens em jogem ela, por assim dizerm papel negativo

no sentido de que o objeto imediato e essencial do principio € o de
impedir o acesso do Poder Executivo a normagdo penal. Destarte, a
importancia e o fundamento da lei na area penalgamede modo claro
guando se acentua o significado de maxima garantia que representa para
o individuo: tutela necessaria em face da incidéncia da sangdo penal
sobre o bem juridico essencial da liberdade pessoal. O motivo que justifica
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a escolha do Legislativo como o Unico detentor do poder normativo em
sede penal reside em sua legitimagdo democratica (representatividade
popular — art. 1°, paragrafo unico, CF), fazendo com que seu exercicio
nao seja arbitrario (PRADO, 2006, p. 132).

No Estado Democrético de Direito, o principio da legalidade assume papel fundamental,
constituindo-se no maior e mais relevante instrumento de protecdo individual e possuindo
quatro fungcbes da maior relevancia para o Direito Penal: 1) proibir a retroatividade da lei
penal incriminadoranullum crimen nulla poena sine lege pragyi2) proibir a criacdo de
crimes e de penas atraves dos costumeluMm crimen nulla poena sine lege scripta)
proibir a utilizacdo da analogia para criar crimes, dar fundamento ou agravarmsioas (
crimen nulla poena sine lege strit@por fim; 4) proibir incriminagdes vagas e indeterminadas
(nullum crimen nulla poena sine lege cérta

3.3. Principio da Irretroatividade da “Lex Gravior” em Matéria Penal

O principio da irretroatividade dax graviorem matéria penal representa um das
principais razdes politicas do principio da legalidade e pode ser sistematizado pela formula
lex praevia Corolario do principio da legalidade, o principio da irretroatividadexdgravior
ou da retroatividade da lei penal mais benigna, também possui sede constitucional: “a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. (art. 5°, XL, CF).

A mesma regra foi reproduzida no Codigo Penal: “a lei posteper de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”. (art. 2°, paragrafo Unico, CP).

Tal principio quer dizer que a regra geral é a da irretroatividade da lei penal, ndo
podendo uma lei nova ser aplicada a fatos anteriores a sua vigémneteoatividade é a
excegdo, e so vai ocorrer quando a lei, ao ingressar na ordem juridica, se deogtralquer
modo, mais benéfica ao infratou por ter descriminalizado uma conduta, ou por prever uma
sancao de forma mais branda. Na primeira hipotesahdiéio criminis(art. 2°,capu); na
segundalex mitior.

A irretroatividade visa asseguyaobretudo, a seguranca juridica, elemento
imprescindivel em um Estado de Direito. “No entanto, mais importante do que esse fundamento
geral é a razdo estritamente penal, qual seja, a de que a promulgéigcdehocpode
facilmente estar contaminada pela comogéo que a pratica de um delito produz” (BITENCOUR
2003, v 1, p. 106).

Como evidente, a irretroatividade da lei penal consubstancia a garantia
e a estabilidade do ordenamento juridico, sem o qual ndo haveria condi¢do
preliminar de ordem e firmeza nas relagfes sociais e de seguran¢a dos
direitos individuaisA vedacao da retroatividagtepejustem duas origens
independentes: pela primeira, de cunho publicista, o decisivo para a
entrada em vigor da lei é o reconhecimento de uma esfera individual de
prescindéncia estatal: ninguém pode ser sancionado penalmente em
relagdo a um fato que na época de sua realizacéo era irrelevante para o
Direito Penal; a segunda, de ordem politico- criminal, aparece justificada
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por falta de sentido de uma pena retroativamente aplicada: aqui ndo ha
compensacao de culpabilidade, porque nédo se vincula a culpabilidade
alguma e tampouco pode operar m sentido preventivo, visto que ao tempo
da comissao inexistia a coagao inibitéria da cominacéo penal (PRADO,
2006, v 1, p. 190).

N&o se pode aferir no plano abstrato, através de regras prontas, o que pode ser
caracterizado por lei mais benigna, devendo o magistrado agatianda caso concreto, a lei
gue mais favorega o acusado ou condenado (no caso de ja estar cumprindo pena). Nao
conseguindo o juiz identificano caso concreto, qual a lei mais benéfica, pode ele ouvir o réu.
Esse era o entendimento de Hungria, que dizia ser essa a posigao “mais racional, pois ninguém
melhor que o réu para conhecer as disposi¢es que lhe sédo mais benéficas” (HUNGRIA, 1958
apudGRECO, 2005, p. 130).

Lei penal mais benign@éo é s6 a que descriminaliza ou a que estabelece
uma pena menoiPode tratase da criagdo de uma nova causa de
justificacdo, de uma nova causa de exclusdo da culpabilidade, de uma
causa impeditiva da operatividade da pena, etc. Por outro lado, a maior
benignidade pode provir também de outras circunstancias, tais como
um lapso prescricional mais curto, uma classe distinta de pena, uma
nova modalidade executiva da pena, o cumprimento parcial da mesma,
as previsdes sobre as condi¢cdes de concesséorsig a liberdade
condicional, etcAnte a complexidade dos elementos que podem ser
tomados em consideracéo para determinar qual € a lei penal mais benigna,
ndo é possivel fazé-lo em abstrato, e sim frente ao caso concreto. Dessa
maneira, resolve-se o caso, hipoteticamente, conforme uma e outra lei,
comparando-se, em seguida, as solu¢fes, para determinar qual € a menos
gravosa para o autor (ZABRRONI; PIERANGELI, 2004, p. 219).

Quatro sdo as hipoteses de conflito de leis penais no tenghbmliio criminis a
novatio legisncriminadora, aovatio legis in pejus anovatio legis in mellius

Trata-se abolitio criminisde uma lei posterior mais benigna, que deixa de considerar
crime, condutas até entdo tipificadas como tal, atingindo, até mesmo, fatos ja julgados de
forma definitiva, ainda que em fase de execucéo, tendo como conseqiiéncia o desaparecimento
de todos os efeitos penais, permanecendo, porém, os efeitdsmoxiatio legis incriminadora
ao contrario, introduz no ordenamento juridico, como crime, fato que até entdo, era considerado
um indiferente penal. Por esse motivo, ndo retroage, sendo aplicada apenas aos fatos praticados
apos a sua entrada em vigor

A novatio legis in pejugpor ser uma lei nova mais gravolex @ravior, nos termos do
art. 5°, XL, CF-como ja se viu, ndo retroage. Nessa hip6tese, a lei anterior e ja revogada (mais
benigna), ir4 ultra-agisendo aplicada ao caso concretolexaravior, que acaba de entrar
em vigor sera irretroativa. Por fim,reovatio legis in melliugpor conferir um tratamento mais
brando a situacdo do infratdexX mitior), tem aplicacdo imediata, alcancando todos os fatos
anteriores a ela, mesmo que com decisédo ja transitada em julgado.

Vale ressaltar que o marco temporal para se aferir qual lei € mais benigna, € o momento
da pratica do crime, uma vez ter o CP adotado a teoria da atividade: “considera-se praticado o
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crime no momento da acdo ou omissao, ainda que outro seja 0 momento do resultado” (art. 4°).
Durante a sucessao de leis no tempo, a regra da ultra-atividade e retroatividade benéficas,

devem sempre ser observadas, podendo acontecer de a lei mais favoravel ndo ser a vigente no

“tempo do crime”, nem a que esta vigendo no momento da prolacéo da sentenca. Nesse caso,

esta-se diante de uma lei intermediaria, que, uma vez sendo a mais benéfica, devera ser aplicada.

“Nessa hipotese, a lei intermediaria tem dupla extra-atividade: € ao mesmo tempo, retroativa

e ultra-ativa” (BITENCOUR, 2003, v1, p. 109).

3.4. Principio do “Favor Rei”

Também denominado de principiofdeor innocentia@ufavor libettatis, ofavor rei
reflete valores de liberdade e de reconhecimento da autonomia do individuo, inspirando toda
a legislagéo processual penal.

O conteldo desse principio indica que havendo conflito eptsepainienddo Estado
e ojus libertatisdo cidad&o, o intérprete e aplicador da lei deve se inclinar a favor do individuo.
E isso deve se dar de tal forma, que havendo antinomia normativa, a escolha devera ser a mais
favoravel ao réu.

Na relacéo processual, em caso de conflito entre a inocéncia do réu — e
sua liberdade — e o direito-dever do Estado de phaiendo duvida
razoavel, deve o juiz decidir em favor do acusado. Exemplo disso esta
na previsdo de absolvicdo quando nao existir prova suficiente da
imputacdo formulada (art. 38%], CPP). Por outro lado, quando
dispositivos processuais penais forem interpretados, apresentando duvida
razoavel quanto ao seu real alcance e sentido, deve-se optar pela verséo
mais favoravel ao acusado, que, como ja se frisou, € presumido inocente
até que se demonstre o contrario (NUCCI, 2007b, p. 80).

No nosso ordenamento juridico, varias séo as normas expressas na legislacao, inspiradas
nofavor rei,a exemplo da revisao criminal, da proibicaoafarmatio in pejug da presuncéo
de inocéncia.

4. Contetdo e Natureza do Art. 33, § 4°, da Lein°. 1 1.343/2006
Disp0Oe o art. 33, § 4°, da nova LeiT&icos:

Art. 33. Importarexportarremeterprepararproduzir fabricar adquirir

vender expor a venda, ofereceer em depdsito, transportdrazer
consigo, guardaprescreveministrar entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

()
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8 40 Nos delitos definidos no caput e no &deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversdo em
penas restritivas de direitatesde que o agente seja primério, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosggrifos nossos)

Trata-se o § 4° acima transcrito, de causa especial de diminuig&o de pena, configurando
0 que se denominou de trafico privilegiado.

As causas de diminuicdo de pena, também chamadas de minorantes, se apresentam
como causas modificadoras na terceira fase de aplicacédo da pena, podendo, inclusive, reduzi-
la para aguém do minimo cominado no preceito secundario do tipo penal incriminador

Embora a reda¢éo do dispositivo legal diga que a pena “poderd” ser reduzida de 1/6 a
2/3, satisfazendo o réu os requisitos nele previstos, entende-se obrigatoria a reducgo. E dizer
preenchidos os requisitos legais, a reducao implica em direito publico subjetivo do acusado e
ndo em mera faculdade do Juiz.

Para que se opere a reducdo, é indispensavel que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem irgagieagio criminosa.

Nos termos do art. 63 do CRerifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo
crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior”. E no art. 64, |, dispde o CP:

Art. 64. Para efeito de reincidéncia: nao prevalece a condenagdo
anterior se entre a data do cumprimento ou extingao da pena e a infracao
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos,
computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogagao.

Desse modo, 0 agente sera considerado primario ou ndo reincidente, quando inexistir
sentenca penal condenatéria com transito em julgado ou, havendo, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a cinco anos. Caso o condenado se encontre no gozo de suspensao condicional da
pena ou de livramento condicional, o prazo se inicia a partir da audiéncia admonitdria ou da
cerimonia de livramento condicional. Ultrapassado o periodo de prova (cincaraatis,

a condenacdo anterior ndo podera ser considerada para efeito de reincidéncia.

Considera-se como antecedentes todo o histérico criminal do acusado que ndo se encaixe
no conceito de reincidéncia. Em razao do principio constitucional da presuncao de inocéncia,
apenas condenacfes anteriores ja transitadas em julgado, que ndo possam ser apreciadas como
circunstancia agravante da reincidéncia, é que podem ser valoradas como maus antecedentes.
Nessa linha de pensamento, foi editada a Simula 444 do STJ: “é vedada a utilizac&o de inquéritos
policiais e a¢des penais em curso para agravar a pena-base”.

Esse entendimento ndo deve se restringir a aplicagédo da pena-base, mas a toda restricéo
legal que tenha suporte nos maus antecedentes, em obediéncia ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia (art. 59]I. CF). Nesse sentido:

HABEAS CORPUS.TRAFICO DE DROGAS. PENA-BASE
EXASPERADA DE UM SEXTO. NATUREZA DA DROGA
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APREENDIDA. COCAINA. POSSIBILIDADE. CAUSA DE
DIMINUICAO DE PENA. ART. 33, § 4°, DALEI N° 11.343/2006.
PREENCHIMENTO DE SEUS REQUISIDS. INCIDENCIA DA
MINORANTE. CONCESSAO DE OFICIO DA ORDEM.

1. Mostra-se justificada a exasperagdo da pena-base além do minimo
legal baseada na natureza da droga apreendida - cocaina -, por se tratar
de substancia nociva a saude do usuario, a teor do que preceituam 0s
artigos 42 da Lei n°11343/2006 e 59 do Codigo Penal.

2. Trata-se o artigo 33, § 4°, da Lei i°343/2006, de norma de direito
material de observancia obrigatdria quando da fixacdo da pena nos delitos
por ela regulados por imperativo constitucional, eis que beneficia 0 agente
dada a possibilidade de redugéo da reprimenda.

3. Faz jus a diminuicdo da pena o paciente que ¢enche todos 0s

seus equisitos, ndo sendo motivacdo idénea para se afastar
incidéncia da minorante a mencéo no sentido de ser 0 paciente
detentor de maus antecedentes levando-se em conta condenacéo ainda
ndo transitada em julgado.(grifos nossos)

4. Habeas corpus denegado, e concedida a ordem, de oficio, para aplicar
a causa de diminuicdo de pena prevista no § 4° do artigo 33 da Lei n®
11.343/2006, reduzindo a pena do paciente na agéo penal de que aqui se
cuida a 1 ano,llmeses e 10 dias de reclusdo e 194 dias-multa. (STJ —
SextaTurma, HC 152.285/SRel. Ministro Haroldo Rodrigues, j. 23/
02/2010, DJe 24/05/2010)

Dedicarse a atividade criminosa significa ocugar com permanéncia e continuidade,
de condutas criminosas. O legislador também ndo conceituou o que entendamaagio
criminosa. Entendemos que para que se verifique o impeditivo legal, € indispensavel que o
acusado exerca, dentro de um grupo de agentes voltado para a pyaticzada do crime de
trafico, determinada fungdo, com habitualidade e assiduidade. Condutas isoladas, portanto,
nao configuram o impeditivo legal.

Ressalte-se que esses quatro requisitos legais sdo cumubatiugéncia de qualquer
um deles, inviabiliza a aplicacdo da reducdo de pena.

Uma vez preenchidas as exigéncias legais, o dispositivo em analise autoriza a diminui¢édo
da pena de 1/6 a 2/3. No entanto, o legislador ndo disp6s sobre os critérios para fixacdo do
quantumde reducéo da penalidade imposta.

A doutrina e jurisprudéncia costumam apontar como critério aferidor da reducao, as
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do @R se referem a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, além da quantidade e natureza da droga traficada. Mesmo que esses
critérios tenham sido utilizados na fixagcao da pena-base, néo vislumbramos impedimento para
gue sejam também considerados no momento de reducao da pena. Nesse sentido:

O quantum da reducéo da aplicacéo da causa de diminuicdo anunciada
pelo § 4°, devera variar em razdo das circunstancias objetivas e subjetivas,
do fato e do agente, respectivamente, e que influenciaram na pratica do
crime. Ndo h& nenhum problema em que o juiz possa levar em
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consideracao, tanto na fixagdo da pena-base quanto na aplicacao da maior
ou menor fragcdo da reducadinal, a utiliza¢é@o das circunstancias estaria
atuando como causas diferentes, o que ndo reperdigima@emTome-

se como exemplo a motivagao torpe de um delito. Se essa circunstancia é
usada para a fixagdo mais gravosa da pena-base (art. 59 do CP), ndo podera
ser usada de novo para dar vazdo a uma causa da mesma natureza, qual
seja 0 aumento da pena como agravante do art. 61, |1, a, Bot@&®anto,

guando vem a ser levada em conta como causa de diminui¢éo, ndo havera
nenhumbis in idemguando se utiliza a circunstancia para atribuir uma
menor fracdo de redugdo. Do contrario, a prépria utilizacdo da reincidéncia
como agravante, nos crimes do art. 33, caput e seu 8§ 1°, e, depois, a auséncia
de primariedade para fins de negar a aplicagdo ao § 4° ja representaria um
bis in ideme fulminaria,in naturg a existéncia do proprio § 4°. Mas a
incoeréncia acima ainda seria perceptivel no efeito mais benéfico da causa
de diminuicdo em teld/eja-se, por exemplo, a hipétese de auséncia de
antecedentes criminais que viesse a influenciar na fixagcdo da pena-base
no patamar minimo. Se ndo se distinguir essa causa pela qual a circunstancia
influi na aplicacéo da pena (fixacdo da pena-base), daquela pela qual é
levada em conta na sua diminuigao (fixac&o da fragao de diminuicéo), ela
também nao poderia ser utilizada para fins do § 4° do art. 33, posto que ja
teria sido adotada para fazer com que o juiz aplicasse a pena-base no
patamar minimoAssim, acolhendo raciocinio contrario, o que temos é
gue a auséncia de antecedentes fara com que a pena-base parte do limite
minimo cominado ao crime, e ainda levara o juiz a aplicar a causa de
diminuicdo prevista no § 4° do art. 33 da NLA, sem que isso represente
uma dupla diminuigdo contra o pleito da acusacgédo e a expectativa social,
dado que uma circunstancia é capaz de gerar duas causas diferentes de
individualizagdo da pena. O que se veda € a utilizacdo da mesma
circunstancia, mais de uma vez, como Unica causa de individualizacéo da
pena, tanto para mais quanto para menos. (GOMES, 2006, p. 32-33).

Finalmente, em que pese a vedacao legal esculpida no dispositivo em tela, entende-se
cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, desde que
presentes 0s requisitos previstos no art. 44 e paragrafos, ém@Bediéncia ao principio
constitucional da individualizag&o da pena. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENALTRAFICO DE
ENTORPECENTE. POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DRENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIX DE DIREITOS. 1.

O Plenario do Suprenmfibunal Federal assentou serem inconstitucionais
os arts. 33, § 4°, e 44, caput, da l1eB43/2006, na parte em que vedavam

a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
em condenacdo pelo crime de trafico de entorpecentes (HC 97.256, Rel.
Min. Ayres Britto, sesséo de julgamento de 1°.9.2010, Informativo/STF
598). 2. Ordem concedida. (STF — Primdizama, HC n°. 102.351/SP

Rel. Min. Carmen Lucia, j. 21/09/2010, DJe 15/10/2010)
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PENARESTRITI\A DA LIBERDADE - SUBSTITUICAO -TRAFICO

DE DROGAS -ARTIGO 44 DALEI N° 11.343/2006. Na diccédo da
sempre ilustrada maioria, em relacéo a qual guardo reservas, a vedacéo
da substituicdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos
prevista no artigo 44 da Lei n2.843/2006 conflita com o principio da
individualizacéo - Habeas Corpus n° 97.256/RS, da relatoria do Ministro
CarlosAyres Britto, apreciado no Plenério, com julgamento finalizado
em 1° de setembro de 2010. (STF — Priméinana, HC n°. 101.205,

Rel. Min. MarccAurélio, j. 21/09/2010, DJe 07/10/2010)

5. Aspectos Penais do Dispositivo, & Luz do Principio da Retroatividade da Lei
Penal Mais Benigna

Como se viu, pela nova lei de téxicos, o agente condenado pelo crime de tréfico terd a
sua pena reduzida de 1/6 a 2/3, desde que seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique
as atividades criminosas nem integrgaotizagao criminosa.

No entanto, a Lei n°.11343/06 aumentou a pena minima cominada para o crime de
trafico, de 03 (trés) para 05 (cinco) anos de reclusdo. Logo, a nova lei € mais benéfica, ao
permitir regra de diminuicéo de pena, porém, mais prejudicial, no que se refaemaorde
pena minimo exigido no preceito secundario do tipo incriminador

A grande discusséo que se formou entre os juristas diz respeito a possibilidade de
aplicacéo da regra de diminuicéo de pena, aos agentes que praticaram o crime de trafico antes
da entrada em vigor da nova lei, quando o crime era tipificado pela Lei n°. 6.368/76, cujo art.
12 cominava pena minima de 03 (trés) anos de reclusédo, contemplando, portanto, regra mais
benéfica no que diz respeito a cominagéo da pena.

Aplicar o art. 12 da Lei 6.368/76 e a causa de diminuicdo de pena, prevista no art. 33,

8§ 4°, da Lei 1.343/06, € admitir aombinacéo de leis: a lei nova retroagindo em sua parte
benéfica (a medida em que prevé causa de diminuicdo de pena), combinada com a antiga, que
fixa o quantumde 03 (trés) anos como pena minima para o crime de trafico.

Combinar duas leis € a possibilidade que tem o julgadoatenc&o aos principios da
retroatividade e ultra-atividade benéficas, de retirar de cada diploma legal, os dispositivos que
melhor atendam aos interesses do agente (acusado ou condenado), desconsiderando os que
prevejam medidas desfavoraveis a ele (GRECO, 2005, p. 128).

Por outro lado, alguns autores rechacam a possibilidade da combinacéo, uma vez que,
nesse caso, o magistrado estaria criando uma terceira lei, usurpando a funcéo do legislador
gue lhe seria vedado pela Constituicdo. Segundo essa dou&xtarta(conjugada) implicaria
numa violacdo de competéncias, ao transformar o magistrado em legigleejordo sendo
competente para tal, acabaria por violar o principio da triparticdo de poderes consagrado no
art. 2° da CHNesse sentido: Battaglini, Maurach, Pann&molisei eAsta. Entre nds: Nélson
Hungria,Anibal Bruno e Fernando Capez.

Inimeros sédo os julgados, inclusive Mobunais Superiores, que ainda ndo reconhecem
a possibilidade da conjugacéo de ldisdepender ddurma do STJ a que seja distribuido
eventual acdo deabeas corpusu recurso especial, por exemplo, o agente pode ou néo ser
contemplado pela conjugacéo de leis, o que implica em grave violagdo aos principios da
igualdade e do acesso a jurisdicdo (AGLANTZAKIS, [20107]).
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
COMETIMENTO NAVIGENCIA DA LEI 6.368/76ART. 33, § 4°, DA

LEI 11.343/06. NOWATIO LEGIS IN MELLIUS. MATERIA NAO
APRECIADA PELO JUiZO SENTENCIANTE. LEI NOX JA EM

VIGOR AO TEMPO DA CONDENACAO. NULIDADE. REJEICAO

PELO TRIBUNAL ORIGINARIO. COMBINAGCAO DE LEIS NO
TEMPO. IMPOSSIBILIDADE.

INAPLICABILIDADE AOS FATOS ANTERIORES. EMPREGO DE

UMA OU OUTRA LEGISLAGAO EM SUA INTEGRALIDADE.
PERMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. COACAO ILEGAL
VERIFICADA.

1. Evidente a nulidade parcial da sentenga quando o Juizo singular deixa
de se manifestar acerca da possibilidade de incidéncia, no caso, do redutor
inserto no § 4° do art. 33 da Lei 1.343/06, que ja se encontrava em
vigor ao tempo da prolagéo da condenagéo.

2.A QuintaTurma deste Superidribunal de Justica vem decidindo pela
impossibilidade de combinacao das leis no tempo, permitindo a aplicacdo
da nova regra mais benigna, trazida pela 1e843/06, ao crime de
narcotrafico cometido na vigéncia da Lei n. 6.368/76, somente se o calculo
da reducéo for efetuado sobre a pena-base cominada ao delito do art. 33
da Lei n. 1.343/06.

3. Ressalva do posicionamento deste Relatosentido de que, tratando-

se a nova regra prevista no § 4° do art. 33 dalL843/06 de norma de
caréater preponderantemente penal e, sendo mais benéfica, aplica-se imediata
e retroativamente aos crimes cometidos antes de sua vigéncia, nos precisos
termos do art. 5°, XL, da CE do art. 2°, paragrafo Unico, do,CP
independentemente da fase em que se encontrem, devendo a mitigagcao
incidir sobre a sangdo cominada na Lei 6.368/76.

4. Ordem concedida para, cassando o acordao impugnado, anular em parte
a sentenga condenatoria, determinando que o Juizo da condenacéo analise
a possibilidade de redugdo da pena do paciente com fulcro no art. 33, § 4°,
da Lei n. 1.343/06, aplicando, se for o caso, em sua integralidade, a
legislacdo que melhor favorecé-lo. (STJ - HC 132.39&8P Ministro

Joige Mussi, Quintdurma, j. 23/03/2010, DJe 12/04/2010).

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CONCESSAOQ DA
ORDEM MEDIANTE DECISAO MONOCRATICADO RELATOR.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

COMBINACAO DE LEIS PENAIS RVORAVEISAO REU. 33, § 4°,

DA LEI 11.343/06 EARTIGO 12 DALEI 6.368/76.VIABILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGAPROVIMENTO.

1.Ambas agurmas que integram a 32 Sec¢ao deste Supeiimmal de

Justica se tem manifestado no sentido de ser possivel a concessdo de
ordem de habeas corpus mediante decisdo monocratica. Precedentes.
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2. A SextaTurma desta Corte Superior de Justica, em caso analogo ao
dos presentes autos, reafirmou o entendimento no sentido de ser possivel
a combinacéo do artigo 33, § 4°, da L®i3#3/06 com o artigo 12 da

Lei 6.368/76.

3.Agravo regimental ao qual se nega provimento. (SYgRg no HC
119.429/SPRel. Ministro Celso Limongi (Desemlgador convocado
TJ/SP), Sextdurma, j. 02/03/2010, DJe 22/03/2010)

No STF a matéria também é controvertida e atualmente, encontra-se em discussao no
Pleno da Suprema Corte.

Segundo relata o Informativo n°.J6do STFno dia 02.12.2010, o Plenario da Corte
iniciou o julgamento do recurso extraordinario 59615248Rque se discute a aplicabilidade,
ou ndo, da causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4°, AaBU8/2006 sobre
condenac®es fixadas com base no art. 12, caput, da Lei 6.368/76, diploma normativo este
vigente a época da pratica do delitoverbis:

Na espécie, o Ministério Publico Federal alega afronta ao art. 5°, XL, da
CF (“alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;”paoc@nto

de que a combinacao de regras mais benignas de dois sistemas legislativos
diversos formaria uma terceira lei. O Min. Ricardo Lewandowski, relator
proveu o recurso para determinar que o juiadeda de Execugfes Penais
aplique, em sua integralidade, a legislagao mais benéfica ao recorrido, no
que foi acompanhado pelos Ministros Carmen Lucia e Joaquim Barbosa.

Inicialmente, ressaltou que a doutrina sempre esteve dividida quanto ao
tema. Em sequéncia, entendeu ndo ser possivel a conjugacéo de partes
mais benéficas de diferentes normas para se criar uma terceira lei, sob
penal de ofensa aos principios da legalidade e da separagéo de poderes.
Afirmou que a Constituicdo permitiria a retroatividade da lei penal para
favorecer o réu, mas ndo mencionaria sua aplicagao em partes. Consignou
que a Lei 6.368/76 estabelecia para o delito de trafico de drogas uma pena
em abstrato de 3 al5 anos de reclusé&o e fora revogada pela3isi 1

2006, que cominou, para 0 mesmo crime, pena de 5 a 15 anos de recluséo.
Enfatizou, assim, que a novel lei teria imposto reprimenda mais severa
para aquele tipo penal e que o legislador se preocupara em diferenciar o
traficante oganizado do pequeno traficaterescentou haver correlagdo

entre 0 aumento da pena-base minima prevista no caput do art. 33 da Lei
11.343/2006 e a inser¢do da causa de diminui¢do disposta em seu § 4°.
Explicitou que, ao ser permitida a combinacgéo das leis referidas para se
extrair um terceiro género, os magistrados estariam atuando como legislador
positivo.Ademais, ponderou que, dessa forma, psdea chegar a situagcéo

em que o delito de trafico viesse a ser punido com pena semelhante as das
infracBes de menor potencial ofensivo. Concluiu que, se na ddvida quanto
a legislagado mais benéfica em determinada situacao;ski@examinar

0 caso concreto e verificar a lei, qaplicada em sua totalidade, seria
mais favoravel.
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Em divegéncia, o Min. Cezar Peluso, Presidente, proveu o recurso, no
que foi seguido pelo Min. Did®ffoli. Reiterou o teor do voto proferido

no julgamento do HC 95435/RS (DJe del72D08), no sentido de
entender que aplicar a causa de diminui¢cdo nao significaria baralhar e
confundir normas, uma vez que o juiz, ao assim procedercriaria lei

nova, mas apenas se movimentaria dentro dos quadros legais para uma
tarefa de integracdo perfeitamente posshlém disso, asseverou que

se deveria observar a finalidade e a ratio do principio, para que fosse
dada correta resposta ao tema, ndo havendo como se repudiar a
aplicagéo da causa de diminuicdo também a situacdes anteriores. Nesse
diapasao, realcou, também, que a vedacao de jungdo de dispositivos
de leis diversas seria apenas produto de interpretacdo da doutrina e da
jurisprudéncia, sem apoio direto em texto constitucidk@bs, pediu

vista 0 Min.Ayres Britto.

Em que pese o entendimento de renomados autores e juristas, entendemos ser perfeitamente
possivel a combinagédo de leis penais, que, ao invés de criar uma terceira lei, como defendem
alguns, atende aos principios constitucionais da ultra-atividade e retroatividade benéficas.

Na combinacéo de leis, 0 juiz ndo esté criando uma nova lei, mas atuando legitimamente
e com equidade, dentro dos par&metros constitucionais. Se para aplicar o mandamento
constitucional da lei mais favoravel, o julgador pode escalbatre vérias leis, a mais benéfica,
ndo ha nada que impeca a combinacao delas. O proprio fato do Cddigo Penal falar em lei “que
de qualquer modo” beneficie o0 agente, nos remete ao fato de que o principio em comento deve
ser interpretado da forma mais extensa possivel.

A eqiiidade como recurso hermenéutico de aplicagdo do Direito € um
procedimento que adapta a generalidade da norma as peculiaridades dos
casos concretos. Como bem se afirma, justica e eqliidade sdo caminhos
diferentes para chegar a um Unico valor: a justica considera o caso
individual do ponto de vista da norma geral, a equidade procura achar a
prépria lei do caso individual. Definida paristételes como “a justica

do caso concreto”, a equidade consiste na solu¢do de conflitos pela
consideracdo harmdnica das circunstancias concretas, do que pode
resultar um ajuste da norma geral a especificidade da situacéo para que
a decisdo seja justd multiplicidade dos casos ocorrentes e das
circunstancias particular excede a capacidade de previséo do legislador
e a possibilidade de que este possa inclui-los, sem omissdes ou defeitos,
nas férmulas gerais da lei, € bastante remstim, a rigidez da férmula

ndo emendaria 0s erros em que o legislador porventura tivesse incorrido,
gerando desigualdades e injusticas (PRADO, 200K, v. 188-189).

A favor da combinagdo de leis penais: Royb@arraud e Petrocelli. Na doutrina
brasileira: Basileu Garcia, Frederico Marques, Magalhdes Noronha, Damasio de Jesus, Cezar
Bitencourt, Rogério Greco, Luiz Regis Prado e Juarez Cirino dos Santos.

Qualquer interpretacdo legal deve se submeter aos direitos e garantias previstos na
Constituicao, que esta no apice de todo o sistema juridico. Ndo hé sentido em dizer que ao
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combinar duas leis penais, o juiz esté legislando e inovando na ordem j&ddicatrario,
entendendo pela possibilidade da combinacéo, esta o magistrado assegurando a aplicabilidade
dos principios constitucionais da retroatividade benéfica e da individualizagao da pena, fazendo
justica no caso concreto.

Afinal, se interpretar € gumentar corretamente, isso significa, antes de
tudo, agumentar a partir de principios, e nao a partir de regras, buscando
sempre a interpretacdo mais condizente com os valores de liberdade,
igualdade e fraternidade, especialmente. Isso vale, sobretudo, para o direito
penal, por traduzir a forma mais incisiva de intervencéo do Estado na
liberdade dos cidad&os, em cujo favor (da liberdade) a Constituicdo Federal,
visando a assegurlre a efetividade, consagra, num exaustivo artigo — o
5°—, uma série de garantias. E essa incorporagao, em nivel constitucional,
dos direitos fundamentais, altera, como ressalta Ferrajoli, a relagao entre o
juiz e a lei e atribui a jurisdicdo um papel de garantia do cidadao contra as
violagGes da legalidade, em qualquer nivel, por parte dos poderes publicos,
significando dizer que o direito de exjgirdicialmente, a observancia das
garantias constitucionais constitui, em si mesmo, uma garantia do cidad&do
em face do poder punitivo do Estado (QUEIROZ, 2005, p. 59-60).

Desse modo, a aplicabilidade i mitior pode e deve ser efetivada através da
combinacdo de leis, sob pena de afronta a prépria ordem constitucional.

6. Conclusodes

O tema ora analisado e ainda controvertido na doutrina e jurisprudéncia, tem gerado
grandes disparidades e inseguranca juridica.

Entendemos que a nova lei € mais benéfica, ao prever a figura do trafico privilegiado
(art. 33, § 4°), porém, é mais prejudicial, no que diz respeito & pena minima cominada ao crime
(cinco anos de reclusao), ndo havendo impeditivo legal na aplicacdo cumulativa do referido
dispositivo com o art. 12 da Lei n°. 6.368/76.

Logo, para os crimes praticados sob a égide da Lein°. 6.368/76, deve a lei nova retroagir
apenas em sua parte benéfica (causa de diminuicao de pena), nos exatos termos do art. 5°, XL,
da CF aplicando-se, cumulativamente, o art. 12 da lei revogada, que comina pena minima
mais branda ao crime de trafico.

Essa € a interpretacdo que mais se coaduna com 0 nosso sistema juridico e sobretudo,
com a inafastavel garantia constitucional da irretroatividadiexdgravior.
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Resumo:O presente artigo tem como objetivo auxiliar os Serventuéarios da Justica e demais
pessoas que militam nas lides forenses, especialmente na area criminal, a entender como se
processa a execucao da pena de multa e cobranca das custas do processo, impostas na sentence
penal condenat6rids duvidas emegentes de um processo findo e a chegada do momento

de cumprir todas as determinagdes da sentenca para enfim arquiva-lo é uma situagéo
corriqueira e nada facil ao serventuério lotado em Wara Criminal. Diversas duvidas

sulgem em relagdo a sua cobranca, principalmente em relagdo a competéncia, o que se
agrava quando o réu, além da pena de multa, também é condenado a cumprir pena privativa
de liberdade. N&o é diferente em relagdo as custas do prokessintacdes encontradas
limitam-se a estabelecer o valor a ser cobrado em acdes penais privadas, nada dizendo a
respeito das acoes penais publicas. O tema merece importancia uma vez que o Estado tem
interesse na sua cobranca, pois se trata de uma fonte de renda que o auxilia na dispendiosa
funcao jurisdicional, sem falar também que os autos findos ndo podem ser arquivados sem
que o Escrivao certifique estarem integralmente pagas as custas devidas e que o0 nao
processamento da baixa do processo no respectivo sistema por estar pendente de cumprimento
das determinacdes ja referidas, contribui negativamente para o elevado nimero de processos
ativos da Justica Baiana.

Palavras-Chave:Processo Pend#icdo Penal Publica. Execucéo da pena de multa. Cobranca
das custas do processo. Competérgiguivamento acédo penal.
Introducéo

Com o transito em julgado da sentenca condenatéria tem-se formado o titulo executivo
judicial.

A partir de entdo varias providéncias deverdo ser tomadas para que a respectiva agado

penal seja devidamente arquivada.
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Além da execucao da pena privativa de liberdade, se for o caso, devera ainda ser
providenciada a execucdo da pena de multa, cobranca das custas do processo e as anotagdes e
informacdes a serem devidamente prestadas.

Ocorre que, além da controvérsia atual sobre qual sefiio egitimado a promover
a execucao da pena de multa (o ministério Publico ou a Procuradoria Fiscal), ainda existe a
davida em relacé@o ao procedimento adequado para a cobranga das custas do processo.

Outro aspecto também importante é a isencéo do pagamento das custas processuais no
ambito criminal e as pessoas contempladas com o beneficio da justica gratuita.

Deste modo, o presente estudo tem como objetivo analisar o procedimento para a
cobranca da pena de multa e das custas do processo, com vistas ao correto arquivamento da
acao penal em que foi prolatada a decisao condenatoria, contribuindo assim para a reducéo do
elevado numero de processos ativos no Poder Judiciario do Estado da Bahia, bem como os
dados estatisticos informados por estgddrao Conselho Nacional de Justica.

Para tanto, faz-se necessario uma breve explanacéo sobre o instituto da pena de multa
e das custas do processo, para, ao final, alcancarmos o objetivo proposto.

1 - Da Pena de Mult a

A pena de multa € uma das espécies de sancdes previstas32odo Codigo Penal,

a qual pode ser imposta na sentenga penal condenatéria como resultado da punibilidade da
conduta tipica, impondo-se ao condenado a obriga¢ao de pagar determinada quantia em dinheiro,
calculada na forma de dias-multa, ao Fundo Penitenciario, constituindo-se assim tal valor em
verba federal.

A aplicacdo da multa esté previstara 50, do Codigo Penal e podera ser aplicada
isoladamente, quando cominada abstratamente como sanc¢édo especifica a um tipo penal,
alternativamente (pena privativa de liberdade ou multa), cumulativamente (pena privativa
de liberdade e multa) e ainda, de forma substitutiva, ou seja, no momento da sentenca o
Juiz podera substituir a pena privativa de liberdade por pena de multa, se atendidos
determinados requisitos.

No momento da fixacdo da pena de multa € estabelecida a sua quantidade e g seu valor
momento em que o Julgador analisa dois critérios, um objetivo e outro subjetivo.

Em relacao ao critério objetivo, que estabelece a quantidade de dias-multa, levam-se
em consideracgéo as condic¢des judiciais previst@#gind9, do Cadigo Penal que levardo a
pena base, a gravidade da infragcdo, como também a existéncia de atenuantes e agravantes,
causas de diminuicdo e aumento da pena. Essa quantidade pode ser fixada entre dez e trezentos
e sessenta dias, ressalvada a previsdo estabelecida em legislagéo especial.

Ja em relacéo a fixacdo do valor de cada dia-multa, o qual nao pode ser menor que um
trigésimo do salario minimo vigente na data do fato, nem superior a cinco vezes esse mesmo
salario, o critério utilizado € subjetivo. E preciso levar em consideracéo o estado econdémico
do acusado, para que assim seja alcancada a justa individualizagdo da multa, de modo que esta
ndo seja exorbitante para o pobre e irriséria para o rico.

Apbs o transito em julgado da sentenca que condenou o réu ao pagamento da pena de
multa, devera este ser notificado para pagar a multa no prazo de dez dias, cujo recolhimento
se dara por meio de GRU, em nome do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN/DEPEN,
em a qual a receita devera ser identificada como multa decorrente de sentenca penal
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condenatoria (COORDENACAO DE FISCALIZA(;AO DA CONTROLADORIA DO
JUDICIARIO, 2010).

Porém, antes da notificagdo do réu para o pagamento é necessario que seja feita a
atualizagdo do valor da multa, conforme estabelecido no § 2%t.d40, do Cddigo Penal,
pelos indices de correcdo monetaria.

Em que pese a discussdo doutrinaria a respeito do marco inicial para a correcao
monetéria, vez que a redacdo do § 2Ao49, do Codigo Penal ndo expressou com maior
clareza sobre o ja citado marco inicial, 0 STJ ja se posicionou no sentido de que a corregao
monetéaria da multa deve ser feita a partir da data do fato.

Caso néo haja o adimplemento da obrigacdo, conforme disgpdesd, do Cddigo
Penal, a multa referida sera considerada divida de aplmando-se-lhe as normas da legislagao
relativa a divida ativa da Fazenda Publica, ou seja, a Lei n°® 6.830/80.

Tal artigo teve a sua redacgéo alterada com o advento da Lei n°® 9.268/96 e com esta
suigiram varias diveggéncias na Jurisprudéncia.

Alguns doutrinadores entendem que apesar de a pena de multa ser considerada divida
de valor esta ndo perdeu seu carater penal, e, bem por isso, a atribuicdo para promover a
execucao penal continua sendo do Ministério Publico.

Nesse sentido, confira-se:

AGRAVO - EXECUCAO PENADE MULTA - SENTENCA
CONDENATORIA - LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO -
INTELIGENCIA DOART. 51 DO CPNa conformidade da orientacéo
doutrinaria e jurisprudencial dominantes, malgrado o entendimento em
contrario, a Lei 9.268/96, que alterou a redagdo do art. 51 do CP
considerando a pena de multa como divida de vadar [he retirou o
carater de sangdo penal e nem modificou a competéncia para a sua
execugao, tendo o Ministério Publico legitimidade para o seu ajuizamento
perante o Juizo ddara das Execuc¢des Pendigravo provido.V.V.
(MINAS GERAIS, TJ, Namero do processo: 1.0000.08.485384-5/
001(1), Relator RULO CEZAR DIAS, Publicacéo: 18/06/2009,).

Esse também é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci, o qual leciona que:
“Segundo o que vimos defendendo, deve ser ela executada pelo Ministério PUbllaa, na
das Execucfes Penais, embora seguindo o rito procedimental da Lei 6.830/80, naquilo que for
aplicavel.” (NUCCI, 2003, p. 253).

Defendendo esta tese, o Procura@eral da Republica ingressou com a propositura
de uma acao direta de inconstitucionalidade (ADIN 3.150) que se encontra sob apreciacdo do
STF, para que seja estabelecida que a redagéo do art. 51, do Codigo Penal legitima o Ministério
Publico e marca a competéncia do juizo das execugdes criminais ao ajuizamento e decisao,
respectivamente, sobre a pena de multa.

Em sentido contrario, de acordo com a corrente majoritaria cabera a Fazenda Publica,
perante &/ara de Execucdes Fiscais, a execucdo da multa, o que né&o retira desta o seu
carater punitivo.

Discorrendo sobre as controvérsiagglas depois do advento da Lei n. © 9.268/98, o
professor LUIS FLAVIO GOMES, citado pela Ministra Lauitaz (CAT n° 107- PB, 2001)
esclareceu que:
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(...) amulta que se converte em divida de valor apés o trénsito em julgado
da sentenca penal condenatoria, afinal, tem natureza penal ou civil?

(...) Vendo-se a multa do pondo de visto intrinseco, ndo ha como negar
sua natureza penal. E uma pena, que ganha forca juridica com a sentenca
condenatéria. Intrinsecamente considerada, portanto, a multa ndo perde
jamais esse carater penal. Mesmo porque, independentemente da
execuc¢do do valor monetério (do quantum, do débito) que ela expressa,
a condenacao penal produz seus efeitos penais naturalmente: de gerar
reincidéncia, de impedir a incidéncia de alguns institutos penais,
antecedentes, etc, todos os efeitos penais da sentenca condenatéria
incidem contra o condenado, em suma, independente do destino que
tenha o crédito ou a divida emanado da mAltaova lei ndo retirou o
carater penal da san¢do pecuniaria, mas apenas passou a considera-la
como divida ativa para fins de execugao, de tal forma que, para outras
finalidades, continua com o mesmo carater punitivo.

Leiam-se também as licbes de RENEIEL DOTTI:

Na atualidade, domina a idéia de que a multa é uma das importantes
alternativas para a prisdo. Devidamente corrigida em seus valores, essa
forma de sancdo cumpre os objetivos reservados as penas em geral,
segundo uma perspectiva de bases imprescindiveis a sua dignidade.
Ela pode retribuir a culpa e cumprir os fins de prevencdo. E humana e
personalissima. Representa, em suma, a férmula adequada para
compensgrembora parcialmente, a ofensa resultante do delito. Em
muitas hipo6teses de ilicitos ndo violentos contra o patrimonio, a Fé e a
Administracao Publicas, a multa caracteriza uma solucdo adequada ao
progresso reclamado pela ciéncia penal dos dias presentes,
principalmente quando é empregada para substituir penas curtas de
priséo, conforme, alids, preceituava o Codigo de 1969 (art. 46) (DOTTI
apudVAZ, Laurita, 2001).

Esse é o entendimento firme do Supefrapunal de Justica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. MUITA IMPOSTA EM PROCESSO
CRIMINAL (CODIGO PENAL-ART 51) LEI 9.268/96. COBRANGCA.
FAZENDA PUBLICA.

1 - Desde o advento da Lei n° 9.268 96, compete ao Estado, através de
seus procuradores, cobrar multa correspondente a pena de multa imposta
em processo criminal (CP art. 51).

2 - Conflito conhecido, para declarar a competéncia do Juizo de Direito
da 4%/ara Criminal de Niteroi RJ, o suscitado. (STJ, CC 29.542/sP
Secao, Rel. Min. Fernando Goncalves, DJU del2Z0DO).

CONFLITO DE COMPETENCIA. JUiZOS FEDERAE ESTADUAL
CRIMINAL. PENA DE MULTA (ART. 51 CP). LEI N° 9.268/96.
EXECUCAO.
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Transitada em julgado a sentenga penal condenatéria, compete ao juiz
da execucao penal intimar o condenado para efetuar o pagamento da
pena pecuniaria devendo comunicar & Fazenda Publica para que proceda
a execucao fiscal (art. 51, CP), no juizo competente. Precedente da
Primeira Secao.Conflito conhecido, declarando-se a competéncia do juizo
comum estadual, o suscitado. (STJ, CC 29.520/RJ, 3a Secao, Rel. Min.
JoséArnaldo da Fonseca, DJU de 27/2000).

E mais: “Se a cobranca é da al¢cada estadual, incumbe a Procuradoria da Fazenda Estadual
procedé-la. (STJ, Cat 105/PB, 2001)".

Desse modo, comungando do entendimento esposado pelo SUpdmnioral de
Justica, apos ter sido o condenado notificado para pagar a sua obrigagdo e em nao o fazendo
espontaneamente, 0 Juizo competente devera encaminhar a Fazenda Publica a certiddo da
sentenca condenatodria a pena de multa, com transito em julgado em definitivo e comprovacao
de que o condenado foi notificado nos termos do art. 50, do Cédigo Penal, mas nédo efetuou
0 respectivo pagamento, para que esta entdo proceda a inscricdo da multa como divida ativa
nao tributaria.

De outro canto, sge também a necessidade de esclarecer qual juizo é o competente
para executar a pena de multa quando esta é cumulada com pena privativa de liberdade
proferidas por Juizes d#aras Criminais onde ndo existam estabelecimentos prisionais.

Determina o Provimento n® CGJ- 07/2010, da Corregedoria Geral de Justica do Estado
da Bahia (TRIBUNALDE JUSTICADO ESTRDO DA BAHIA, 2010) que a execucao da
pena de multa quando cumulada com pena privativa de liberdade em regime semi-aberto ou
fechado das sentencas condenatdrias proferidas por JuiZassaSriminais onde ndo existam
estabelecimentos prisionais sera feita pelo Juizo da Execucao Penal. Confira-se:

Art. 3° -Aos Juizes dagaras Criminais de Comarcas onde ndo existam
estabelecimentos prisionais destinados ao recolhimento de condenados,
compete executar as sentencgas condenatérias do seu Juizo, que imponham
penas privativas de liberdade em regime aberto, as penas restritivas de
direito e de multa, quando n&do aplicadas cumulativamente com pena
privativa de liberdade em regimes fechado ou semi-aberto, bem como
conceder e fiscalizar a suspenséo condicional da pena (SURSIS).

Cabera entéo, neste caso, ao juizo do processo de conhecimamatcC(vhinal)
encaminhar a Guia de Recolhimento ao juizo da execu¢do penal para que ali seja formado o
processo de execuc¢do que reunira todas as condenacdes impostas ao réu.

Exemplificando: Na Comarca de Eunapolis-BA ndo existe estabelecimento prisional
destinado ao recolhimento dos seus condenados, sendo as execucdes das sentencas
condenatdrias em regime semi-aberto e fechado de competéncia do Juizo Criminal da Comarca
deTeixeira de Freitas. Desse modo, compete ao Juizo Criminal da Comdmiaeaie de
Freitas, nos autos do Processo de Execucao Penal proceder com a execucéo da pena de multa,
notificando-se o condenado para o seu pagamento.

Essa determinagao também resta expressamente contida no Provimento n® CGJ- 07/
2010 da Corregedoria Geral de Justica do Estado da Bahia (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DA BAHIA, 2010).Vejamos:
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Art. 6° - O Juiz competente para a execuc¢ao da pena ordenara a formacao
do Processo de Execucdo Penal (PEP), a partir das pecgas referidas no
artigo 4° deste Provimento.

§ 1° - Para cada réu condenado, foramé um Processo de Execucéo
Penal, individual e indivisivel, reunindo todas as condenacGes que lhe forem
impostas, inclusive aquelas que vierem a ocorrer no curso da execugao.

De outra banda, continuando com o mesmo exemplo, cabera ao éza Gaiminal
da Comarca de Eunapolis executar as sentencas condenatdrias que imponham penas privativa
de liberdade em regime aberto, penas restritivas de direito e as de multa, formando, para tanto,
autos apartados da acéo de conhecimento.

Enfim, em caso de inadimplemento, devera ser encaminhada a Fazenda Publica a certidédo
da sentenca condenatéria a pena de multa, com transito em julgado e a comprovagédo da
notificacdo do condenado para o pagamento, bem assim da sua inércia, para que esta entao
proceda a inscri¢do da multa como divida ativa nao tributéria.

Em relac@o aos prazos prescricionais estipuladéstn@14, do Cédigo Penal, estes
restaram inalterados. Desse modo, quando a pena de multa for a Unica pena aplicada ela
prescreve em dois anos e quando ela € alternativa ou cumulativamente cominada ou
cumulativamente aplicada o prazo da prescricdo € o mesmo estabelecido para prescricao da
pena privativa de liberdade.

Quanto as causas interruptivas e suspensivas da prescricdo segue-se a normas da
Legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, ou seja, suspende-se a prescricdo enquanto
néo for localizado o devedor ou ndo forem encontrados bens sobre os quais possam recair a
penhora e interrompe-se a prescri¢éo pela citagédo pessoal feita ao, gelegootesto judicial,
por qualquer ato judicial que coloque em mora o dey@ooiqualquer ato inequivoco, ainda
que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor

2 - Das Cust as do Processo

A Funcéo jurisdicional € um servico publico cujas despesas devem ser remuneradas.
Essas despesas compreendem as custas e todos demais gastos efetuados com os atos do processc

As custas processuais “sao verbas pagas aos serventuarios da Justica e aos cofres
publicos, pela préatica de ato processual conforme a tabela da lei ou regimento adequado”
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 99), ou seja, sédo taxas judiciarias devidas pela prestacéo de
servigos publicos de natureza foreff&en previsdo Constitucional contida no art. 24, ing. IV
da Constituicdo Federal (BRASIL, 2009, p.18).

Possuem natureza juridica de tributo, pois representam remuneracéo de servigo publico.
Em funcéo do seu fato geragdimata-se, entdo, de uma taxa, conforme especificaflid.iey,
do CadigoTributério Nacional (BRASIL, 2006, B1):

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no Ambito de suas respectivas atribuicées,
tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposigéo.
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No Estado da Bahia, a Lei n® 3.956, del# dezembro de 1981, em seu art. 83, estatui
gue sédo taxas estaduais “a prestacao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, na area do Poder Judiciario”. (BRASIL, 1981). Seus valores sao fixados de acordo
com a tabela constante Aoexo Unico do Decreto Estadual ri2877/2009.

As custas devem ser recolhidas por intermédio do Documeaitocegadacéo Judiciaria
(DAJ), em trés vias, conforme art. 1° do Decreto Judiciario n° 032/09 e deve ser emitido um
DAJ para cada ato especifico, conforme o art. 2° do mencionado Decreto. O recolhimento das
custas € indispensavel para a pratica do ato, devendo ser realizado pelo contribuinte antes do
fato gerador (Supervisdo de Fiscalizacao - SUFIS/ Geréncia Financeifarectdacao —

GFA, 2009, p. 8).

Todavia, em relacéo a agdo penal publica o exercicio do jus puniendi € dever do Estado,
ou seja, ao Estado compete o 6nus relativo a agéo e assim a coleta de provas necessarias ao seu
processamento. Deste modo, a sua cobranga s6 se d& apos o transito em julgado da deciséo
gue pos fim ao processo ou ao incidente, tendo em vista o principio constitucional da presuncao
da inocéncia, ampla defesa e devido processo legal.

Veja-se o que decidiu o Conselho Nacional de Justica a respeito do assunto:

EMENTA:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO.
COBRANGCA PREVIA DE CUSTS NAACAO PENAL PUBLICA.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

| - Esta em desacordo com os principios da presunc¢éo de inocéncia, do
devido processo legal e de acesso a justica a cobranca antecipada de
despesa em acdo penal publica.

Il - Precedente do Conselho Nacional de Justica quanto a cobranga
antecipada de das despesas com oficial de justica na agcao penal publica.
Il - Precedente do Suprerioibunal Federal (HC 74338 / PB. Relator:

Min. Néri Da Silveira).

IIl - O pagamento das custas, 6nus da condenacéo crimingl §&PP
804), deve efetusse na fase da execucéo do julgado.

IV - Pedido julgado procedente para vedaiabunal de Justica do
Estado ddocantins a exigéncia de custas prévias em agdo penal publica
(BRASILIA, CNJ, PCA, N.° 0002497- 02.2009.2.00.0000 — Rel.
Conselheiro Felipe Locke Cavalcanti, 2009).

Desse modo, nos processos criminais, quando vencido for o réu, aregra é que as custas
também s&o devidas e a sua cobranca, no caso de a¢ao penal publica, devera ser apds o transito
em julgado da sentenca condenat@iaua previsdo esta contidaAu. 804, do Codigo de
Processo Penal: “a Sentenga ddcdrdao que julgar a acao, qualquer incidente ou recurso,
condenard nas custas o vencido”. (NUCCI, 2003, p. 1026).

Transitada entdo a sentenca condenatéria deverdo as custas ser contadas e cobradas de
acordo com os regulamentos expedidos pela Uni&o e pelos Estados, conforme determina o art.
805, do CPP (NUCCI, 2003, p. 1027).

Em alguns Estados ndo sdo cobradas custas nos processos cNejiasiss:

Em Mato Grosso:
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Art. 3°Além dos casos previstos em lei, séo isentos do pagamento de
emolumentos, despesas e custas:

I - a Unido, o Estado e o Municipio, salvo quanto aos valores despendidos
pela parte vencedora da demanda;

Il - o réu pobre, nos processos criminais;

Il - qualquer interessado, nos processos relativos a menor em situagéo
de risco (ECA);

IV - 0 Ministério Publico, nos atos de oficio.

§ 1° Presumise-& pobre o réu preso que néo tiver defensor constituido.
(BRASIL, 2001).

Em Rondo6nia:

Art. 4° - S0 isentos do pagamento de de despesa forense, custas e
emolumentos:

| - 0 beneficiario da Justica Gratuita;

Il - o0 réu pobre, nos processos criminais;

Il - qualquer interessado nos processos relativos a menor em situagao irregular;
IV - o Ministério Publico, nos atos de oficio.

§ I° - Presumhise-& pobre o réu preso que néo tiver defensor
constituido.(BRASIL, 1990).

No Estado da Bahia, entretanto, a Lei n® 3.9561déeldezembro de 1981 (Codigo
Tributario do Estado da Bahia), somente prevé a isen¢éo das custas processuais para as pessoas
contempladas com o beneficio da Justica gratuita.

Art. 86 - S0 isentos:

Il - da taxa de prestacao de servigcos na area do Poder Judiciario:

a) a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

b) os partidos politicos e as instituicbes de assisténcia social e de
educacao, observadas as exigéncias regulamentares;

c) as pessoas contempladas com o beneficio da justigca gratuita;

d) o Ministério Publico;

e) os processo de “habeas corpus”’e da acao pofRRASIL, 1981).

Do mesmo modo, o Regimento InternoTdibunal de Justica:

Art. 153 - Independem de preparo:

()

VII - os processos em que o autor ou o recorrente goze do beneficio da
assisténcia judiciaria ;(BRASIL, 2008)

Pois bem. Como se vé, no Estado da Bahia ndo esta prevista a isencdo das custas
processuais sobre processos criminais de qualquer espécie, como também néo € isento o réu
pobre, em processos criminais, que em determinados Estados presume-se como aquele que
nao tem defensor constituido. Ha sim a previséo de isencdo do pagamento das custas processuais
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as pessoas contempladas com o beneficio da justica gratuita.

Essa isencgédo esta prevista também no texto da Carta Magna, em seu art. 52, LXXIV
aduzindo que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 2009, p.10), bem assim na Lei n® 1060/50, que estabelece
normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados (BRASIL, 2689, p. 1

E importante ressaltar que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita difere do direito
a defesa técnica criminal, visto que a primeira é restrita aos necessitados e a segunda € assegurada
a todos os acusados.

No processo criminal, conforme dispdédd. 263, do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 2004, p.509, “a”) e em homenagem ao principio constitucional da ampla defesa
previsto ndrt.. 5°, LV, da Constituigdo Federal, se o acusado néo tiver advogado para patrocinar
a sua defesa, ha de ser nomeado pelo Juiz um defensor para Ihe defgnalese chamara
defensor dativo (BRASIL, 2009, p. 10).

A nomeacéo do defensor dativo independe da situagdo econémica do acusado, pois tem
COMO pressuposto, apenas, a nao constituicao de procAradoagrafo Unico dirt. 263, Codigo
de Processo Penal é claro nesse sentido quando diz que “o acusado que nao for pobre, sera obrigado
a pagar os honorarios do defensor dativo, arbitrados pelo Juiz”. (BRASIL, 2004, p.509, “b”).

E dizer a pobreza do acusado n&o é presumida se este for preso e ndo constituir defensor
O beneficio da assisténcia judiciaria gratuita devera ser requerido pelo acusado necessitado.

Ha quem defenda que uma vez concedida a assisténcia judiciaria, o beneficiario ficara
isento do pagamento das custas do processo, pois, no ambito estadual, a Lei n® 3.886 de 1
dezembro de 1981 (BRASIL, 1981) determina serem isentos de seu pagamento os beneficiarios
da assisténcia judiciaria, afastando, assim, a mera suspenséo da exigibilidade do pagamento,
prevista na Lei 1.060/50, ja que h& regulamentacgédo especifica para o Estado da Bahia.

Porém, diverso é o entendimento do Supéritounal de Justica, que, de acordo com
sua Jurisprudéncia, aduz que ainda que beneficiario da justica gratuita, o réu devera ser
condenado ao pagamento das custas processuais. Confira os arestos abaixo:

(...) o réu, ainda que beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, deve
ser condenado ao pagamento das custas processuais nos termos do art.
804 do Cdédigo de Processo Penal, ficando, contudo, seu pagamento
sobrestado, enquanto perdurar seu estado de pobreza, pelo prazo de cinco
anos, quando entdo a obrigagdo estara prescrita, conforme determina o
art. 12 da Lei n® 1.060/50 (STJ, Resp 457.346, MG 2002/0106758-5,
RELATOR MINISTROARNALDO ESTEVES LIMA, 2006).

Recurso Especiacordao que isenta das custas processuais,condenado
defendido pela assisténcia judiciaria — Ministério Publico que alega
infringéncia ao art. 804 do CPP - questdo a ser decidida no juizo da
execugdo e ndo no de conhecimento.

1.Aisencao do condenado, defendido pela assisténcia judiciaria, deve
ser apreciada na execucao do julgado e ndo na fase de conhecimento.
2. determinando o art. 804 do CRPondenacéo do vencido ao pagamento das
custasa tal condi¢éo igualmente fica sujeito o beneficiario da justica gratuita,

do que se livrara enquanto persistir o seu estado de pobreza no sentido juridico.
3. recurso conhecido e provido. (STJ, REsp 80757ID85/0062180-

0, Relator MinistrANSELMO SANTIAGO, 1998).
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Assim, caso se entenda que o beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita deve ser
condenado ao pagamento das custas processuais, € importante que se faga constar na sentenca
o diferimento do pagamento por um determinado lapso temporal, dentro do qual, no juizo da
execucao, serdo verificadas as condi¢cdes econdmicas do réu, ou seja, o seu pagamento ficara
sobrestado enquanto perdurar o seu estado de pobreza. Se dentro de cinco anos, a contar da
sentenca final, o beneficiario ndo puder satisfazer tal pagamento, a obrigagéo ficara prescrita.

De todo modo, a prescri¢cao das custas do processo se da em cinco anos apos o transito
em julgado da sentenca que condenou o réu ao pagamento das custas, uma vez que se trata de
um crédito tributario, e, como tal, submete-se a previsao contidat.nd74, do Cédigo
Tributario Nacional.

Quanto a arrecadacdo das custas processuais carece dizer que nao ha regras claras
guanto a sua cobranga em processos criminais, principalmente em relagdo a acéo penal publica.

A orientac&o contida no Oficio Circular CTL/COFIS n°® 671/2009, oriundo da Coordenacéo
de Fiscalizacéo da Controladoria do Judiciario - CTg40mque tem competéncia para orientar
e esclarecer os Oficios e Serventias da Justica nos procedimentos e cumprimento das normas
relativas a arrecadacao se limita a esclarecer o procedimento para o prévio recolhimento das
custas nas acgdes penais privadas (intentadas mediante quei@\ &R, 2010).

Esclarece o referido oficio que a apuragdo dessas custas devem ser com aplicacéo do
item VI da Tabela |, devendo ser cobrada também as custas complementares, inclusive as
condenatdrias. Como custas complementares entende-se aquelas devidas sobre os atos
praticados no curso do processo, como por exemplo, despesas com Oficial de Justica, isto €,
citagdes, intimacdes, notificacdes, entregas de oficios, etc.

Portanto, ndo havendo orientacdo precisa a respeito da cobranca das custas em acgéo
penal pablica, e, tendo em vista que o ¥dmaTabela | refere-se a processos criminais, chega-
se a conclusdo que a Unica diferenca para a cobranca das custas do processo em acao penal
privada e a publica € em relagdo ao momento, ou seja, o recolhimento das custas em ac¢ao penal
privada deve ser antecipado e em agdo penal publica seréd apés o transito em julgado da sentenca.

Outro fator que merece destaque é o procedimento atribuido a inadimpléncia.

ApOs a notificagdo do réu para o pagamento das custas, no prazo determinado pelo
Magistrado, e, ndo havendo o pagamento esponténeo, o Escrivdo devera certificar 0 nao
pagamento das custas e verificar se 0 processo contém todos 0s dados necessarios para que a
Fazenda Estadual efetue o langamento e a inscricdo em divida ativa.

Conforme a orientacéo da Coordenacéo de Fiscaliza¢do da Controladoria do Judiciario
— CTL(SALVADOR, 2010), caso o processo atenda a todos os requisitos exigidos, devera ser
encaminhado aquele §¥o, para as devidas providéncias, a documentacio completa do,devedor
na qual devera constar o nome e endereco completo deste, o nimero do CPF e copias da
sentenca, da certiddo do transito em julgado, da intimacdo para a cobranca das custas e a
certiddo do ndo pagamento, bem como o calculo do tributo atualizado.

Acaso ndo haja nos autos o nome ou endereco completo do devedor e nimero de CPF
bem assim, considerando o que dispBet0119-C da Lei Estadual n® 3.956/81, se o valor do
tributo for igual ou inferior a quantia de R$ 200,00 (duzentos reais) ndo havera necessidade de
encaminhar a documentagao para a inscricao em divida ativa, devendo os autos serem arquivados
sem tal providéncia (BRASIL, 1981).

Importante ressaltar nesse momento que, na maioria das vezes, a acdo penal € baseada
em inquérito policial e que raramente esse vem instruido com o nimero do CPF do réu. Por
outro lado, dificilmente o valor total das custas do processo excedera a quantia de R$ 200,00
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(duzentos reais), levando-se em consideracéo que o valor a ser cobrado em processos criminais
e nos atos praticados por oficiais de justica (citacdes, intimacdes, notificacBes, entregas de
oficios) é atualmente R$ 26,30 (vinte e seis reais e trinta centavos).

Por fim, resta saber se as custas do processo em acao penal se d& nos proprios autos do
processo de conhecimento ou em autos apartados.

E sabido que no processo civil as custas devem ser cobradas nos proprios autos de
conhecimento s6 podendo estes serem baixados e arquivados apds o escrivao certificar que as
custas foram integralmente pagas ou o motivo do seu néo recolhimento.

No que pertine a acao penal, apds o estudo realizado, pode-se inferir que as custas
deverdo ser cobradas nos autos formados, em apartado, para o processamento da execucao de
todas as penas impostas ao réu (PEP).

E que o0 § 7°, dart. 5°, do Provimento n° CGJ 07/2010 determina que os autos da agéo
penal serdo baixados e arquivados logo apés a expedicdo da Guia de Recolhimento e o0 § 1°,
doArt. 6°, do mesmo Provimento determina que para cada réu condenado;sdmam
Processo de Execucao Penal, individual e indivisivel, reunindo todas as condenages que lhe
forem impostas (SAVADOR, 2007).

E para reforcar esse entendimento € importante citar que ha varias decisdes dos nossos
Tribunais ndo conhecendo de pedidos de isen¢do de custas processuais por se tratar de matéria
afeta ao Juizo da Execucéao.

(...)ISENCAO DAS CUSAS PROCESSUAIS. NAO-
CONHECIMENTO. COMPETENCIADO JUiZO DAEXECUCAO(...)

4. Cabe ao Juizo da Execucéo verificar a real situacéo do réu e fazer a
isencdo ou ndo das custas processuais. (TJPR - 22 Camara Criminal,
Apelacéo Criminal 473925-3, Rel. Noeval de Quadros, 2008).

TJRJ. Custas processuais. Condenacéo. Sucumbéncia. Isengdo das custas.
Matéria a ser debatida no Juizo da execucdo penal.a@PB04. Lei
1.060/50, art. 12. Nao cabe pleitear a exclusdao da condenacao do réu
nas custas processuais no processo de conhecimento por decorrer ela do
fendmeno da sucumbéncia expressamente regrado no art. 804,do CPP
devendo a matéria ser agitada no Juizo da Execuc¢do, em face do que
dispde o art. 12 da Lei 1.060/50. (...) (LEG JUR ..., 2010).

De mais a mais, € bom lembrar que a execuc¢éo da sentenca condenatéria proferida por
juizes das varas criminais onde ndo existam estabelecimentos prisionais sera feita pelo Juizo
da Execucédo Penal, cujos autos do Processo de Execucéo Penal reunirdo também a condenagao
do réu ao pagamento das custas do processo.

3 - Do Arquivamento da Acéo Penal

Apos certificar o transito em julgado da decisdo condenatdria prolatada em acéo penal
publica e expedida a Guia de Execucao Penal, devera ser expedido ofiflaspara os fins do
artigo 15, inciso Ill, da Constituicdo Federal (suspensao dos direitos politicos), relboéténo
individual ao CEDEP (Centro de Documentacao e Estatistica Policial) e langar o nome do réu no
rol dos culpados (art. 1°, inciso XIX, do Provimento n°® CGJ n° 10/2008)/f8»QR, 2008).
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Feito isso, conforme previsdo no § 7°Adt 5°, do Provimento n° CGJ 07/2010, os
autos da acdo penal serdo baixados e arquivados no sistema eletrdnico de acompanhamento
processual, com a observacéo “arquivamento em virtude da expedicdo de guia definitiva de
execucao”.(SAVADOR, 2010).

Assim, extrai-se do presente estudo que os autos da acéo penal deverdo ser baixados
independentemente da cobranca da pena de multa e das custas do processo, tendo em vista que
o procedimento relativo a execuc¢éo destas se processardo nos autos do Processo de Execuc¢éo
Penal (PEP) que foi formado para a execuc¢édo de todas as condenac¢8es que foram impostas ao
réu condenado e ali reunidas.

Consideracdes Finais

A pena de multa é uma das espécies de sang¢fes previatasd2o do Codigo Penal
e quando imposta em sentenc¢a penal condenatoria estabelece para o condenado a obrigacéo
de pagar determinada quantia, em dinheiro, ao Fundo Penitenciario Nacional. FUNPEN.

O Pagamento do valor referente a multa devera ser efetuado ap6s o transito em julgado
definitivo da sentenca que a imp0s, sujeitando-se o seu valor a atualizacao pelos indices da
correcdo monetéria, a partir da data do fato, sendo necessério, cso néo o faca de logo, a
notificacdo do réu para paga-la no prazo de dez dias.

N&o havendo o adimplemento da obrigagéo, a multa seré considerada divida de valor
aplicando-se-lhe as normas da legislagéo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, devendo
ser para ali encaminhada toda a documentagéo necessaria para a inscricdo da multa como
divida ativa.

Apesar da divegiéncia Jurisprudencial a respeito do tema, € majoritario o entendimento
de que compete a Fazenda Publica, peraviteaade Execugdes Fiscais, a execugdo da pena
de multa.

De outro canto, a execuc¢do da pena de multa quando imposta cumulativamente com
pena privativa de liberdade a ser cumprida em regime semi-aberto ou fechado, em sentencas
condenatorias proferidas por juizes das varas criminais onde ndo existam estabelecimentos
prisionais, seré feita pelo Juizo da Execucédo Penal.

Assim como a execuc¢do da pena de multa, a cobranga das custas processuais na seara
criminal também tem sido alvo de varios questionamentos pelos Serventuarios da Justica e
demais pessoas que militam nas lides forenses.

A arrecadacdo das custas processuais é devida na prestagdo de servicos publicos de
natureza forense e devem ser recolhidas previamente em relacdo as acdes penais privadas.

Contudo, em relacdo a acéo penal publica a sua cobranca s6 se da apos o transito em
julgado da decisdo que pds fim ao processo ou ao incidente, tendo em vista o principio
constitucional da presunc¢éo da inocéncia, ampla defesa e devido processo legal.

No Estado da Bahia é prevista a isencdo das custas processuais para as pessoas
contempladas com o beneficio da Justica gratuita, conforme também estatuido no texto da
Carta Magna, em seu art. 5°, LXXIV

E importante destacar que a isencéo referente ao beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita difere do direito a defesa técnica criminal, visto que a primeira é restrita aos necessitados
e a segunda € assegurada a todos 0s acusados, que no processo criminal, gozam da garantia
constitucional da ampla defesa previstara 5°, LV, da Constituicdo Federal.
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Nesse diapasdo, a nomeacao de defensor ao réu independe da situacdo econémica deste.
Por isso, nada impede a sua condenacdo nas custas do processo, devendo, caso seja este
necessitado, requerer o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.

Uma vez concedida a assisténcia judiciaria, o réu ficara isento do pagamento das custas
do processo por um determinado lapso temporal, dentro no qual, no juizo da execucao, serao
verificadas as condi¢gdes econdémicas do réu, e, se dentro de cinco anos, a contar da sentenca
final, o beneficiario ndo puder satisfazer tal pagamento, a obrigacao ficara prescrita.

De qualquer forma, a prescricao das custas do processo se da em cinco anos apos o
transito em julgado da sentenca que condenou o réu ao pagamento das custas, uma vez que se
trata de um crédito tributario.

Quanto a arrecadacgédo das custas processuais devem ser estas apuradas com a aplicagéo
do itemVI da Tabela I, do Decreto n°1B77/09, devendo ser cobradas também as custas
complementares, inclusive as condenatérias, tanto em relacéo a acdo penal privada quanto em
relacéo a acao penal publica, cuja Unica diferenca de procedimentos se da em relagdo ao momento,
ou seja, o recolhimento das custas em agéo penal privada deve ser antecipado e em agéo penal
publica sera apdés o transito em julgado da sentenca.

Em caso de ndo pagamento das custas processuais devera ser encaminhada a
Coordenacéo de Fiscalizagdo da Controladoria do Judiciario — CTL a documentacao necessaria
para que o crédito tributario seja inscrito na divida ativa.

Ressalte-se que a cobranca das custas processuais em acao penal se da nos autos
formados, em apartado, para o processamento da execuc¢éo de todas as condenacdes impostas
ao réu (PEP), mesmo porque, tdo-logo expedida a Guia de Recolhimento definitiva, os autos
da agéo de conhecimento deverdo ser baixados e arquivados.

Isto posto, conclui-se que apdés as anotagdes e comunicacdes necessarias relacionadas
no art. 1°, inciso XIX, do Provimento n® CGJ n° 10/2008 e expedi¢édo da Guia de Recolhimento
definitiva, os autos da acéo penal deverdo ser baixados e arquivados independentemente da
cobranca da pena de multa e das custas do processo, uma vez que estas serdo processadas nos
autos do Processo de Execucao Penal (PEP).

Finalmente, espera-se que o presente estudo tenha auxiliado na compreenséo dos
institutos da pena de multa e custas do processo, bem assim que possa contribuir com a reducéo
do numero de processos ativos no Judiciario Baiano, tendo em vista a enorme quantidade de
processos ja julgados, porém ndo baixados por falta de orientagdo especifica a respeito da
execucao da pena de multa e da cobranca das custas do processo.

Nesta oportunidade, ressalta-se ainda que seria de suma importancia a elaboracéo de
um manual que orientasse com mais clareza e especificidade a arrecadacdo de valores no
ambito criminal, notadamente em relacao a pedidos incidentais, cujos procedimentos tem sua
cobranca questionada.
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CONFLITO ENTRE A LIBERDADE DE INFORMACAO E O
DIREITO A IMAGEM DOS ACUSADOS MEDIANTE A UTILIZACAO DO
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Resumo:O presente artigo tem como objetivo analisar os principios constitucionais da liberdade
de informacéo e do direito a imagem, quando o limite daquela garantia é transposto de forma
a atingir a vida privada do cidad&o, consubstanciada no seu direito a imagem. Serd demonstrado
aqui como é fundamental que os meios de comunicacgdo sejam livres para expor falcatruas,
para denunciar e para revelar a ocorréncia de fatos que atingem a vida em sociedade, ja que,
mais do que nunca garantir a liberdade de informacao € garantir que nao se amordace a
sociedade. Mas, percebe-se, que a pretexto de infaingprensa submete os investigados a
verdadeiro julgamento popuj&ujas consequéncias desastrosas, sdo geralmente irreparaveis,

ja que, marcados perante a opinido publica como criminosos, pouco importa a garantia
constitucional do estado de inocéncia: estao irremediavelmente presos aquela imagem, que é
mais forte do que qualquer presuncdo de inocéncia. Sejam absolvidos ou condenados pela
justica, ja foram sumariamente condenados pelo publico. Embora ndo se deva censurar a
imprensa, € necessario que seu exercicio se paute pela observancia de regras de respeito a
pessoa, sejam elas célebres ou andnimas. Se a liberdade de informag¢@o é uma garantia
constitucional, de igual forma € o direito de imagem de modo que néo se pode conceber uma
imprensa livre e independente se nao for possivel a convivéncia harmoniosa de seu exercicio
e do respeito as garantias fundamentais do ser humano.

Palavras-Chave:Liberdade de imprensa. Direito a imagem. Principio da proporcionalidade.

1. Introducéo

No Brasil, tivemos momentos tumultuados de lutas, nas quais a histéria nos mostra os
abusos, as atrocidades e de como foi dificil o reconhecimento das liberdades publicas. Foi
com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que os direitos e garantias individuais
foram concebidos de forma bastante clara.

Nessa concepcao, destacam-se a Liberdade de Imprensa concebida nos artigos 5°, IX e
220 § 1° e o Direito a Imagem no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal, in verbis:
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IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagédo, independente de censura ou licencga;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

Art. 220 -A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a
informacgédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢cdo, observado o disposto nesta Constitui¢&o.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagéo social, observado o disposto no artigo, 5%, Xy Xlll e XIV.

Ocorre que, apesar destas liberdades estarem tuteladas e declaradas na Carta
Constitucional, o que se observa é a violacdo constante da liberdade de imprensa no espaco
atribuido ao direito a imagem. E dali, gpartamos a razdo dessa violagao, desses abusos
frequentes, como se o direito & imagem nao existisse.

Sendo assim, o objetivo deste trabalho ndo é fornecer interpretacdo para as regras
legais ou constitucionais, mas sim aprofundar a discusséo em torno delas, expondo a visdo que
possuimos sobre o exercicio da atividade de imprensa com liberdade e responsabilidade, com
respeito a pessoa e a sua imagem, sempre em busca por instrumentos, por solu¢des que garantam
a coexisténcia dos dois principios constitucionais, sem que haja supremacia e sem que haja o
predominio absoluto de um sobre o outro.

2. Direito a Imagem
2.1. Origem e Breves Antecedentes Histdricos

O direito a imagem s6 foi reconhecido pela lei e pela doutrina ha bem pouco tempo.
Até a metade do presente século, negava-se sua existéncia, embora a jurisprudéncia francesa
tenha registrado a primeira decisdo ainda no século XIX (3AWARIA, 1994).

Ha quem afirme que, na antiga Grécia, Platdo ja proclamava a sua existéncia, pela
definicdo do individuo no meio social, apregoando maiores sangfes para o desrespeito ao
direito a imagem; consideram, ainda, que o monarca Dom Jodo lll, ao condenar a deformacéo
fisionbmica, afirmava, no ano de 1523, que ha imagem existe o que de melhor tem a pessoa
humana (SANA MARIA, 1994).

Na primeira metade do século XIX, que o tema adquiriu extrema importancia, com a
descoberta da fotografia.

Em 1858, precursor de jurisprudéncia, foi uma decisédo proferidanizioal de Seine,
envolvendo uma atriz francesa que se chamava Rachel, que foi declarada ilicita a reproducéo
de desenhos feitos a partir das fotografias feitas dela em seu leito de morte, alegando que
ninguém pode sem o consentimento formal da familia, reproduzir aimagem de uma pessoa em
seu leito de morte, mesmo sendo uma pessoa célerd (BER3).
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Em seguida, houve vérios trabalhos relacionados ao tema, s6 que o direito a imagem
ainda ndo tinha alcancado sua autonomia.

Somente em janeiro de 1907, veio a previsao legal, consubstanciada no art. 22 de uma
lei alem&, igualmente regulamentado no art. 10 do Cédigo Civil Italiano.

Em novembro de 1966, alguns anos depoigjisorCodigo Civil Portugués, que: “[...]
proibiu a exposicao e a reproducdo ndo consentidas para fins de exploragcdo comercial abusiva,
mesmo principio seguido pela lei mexicana de dezembro de 1965 e pela lei iugoslava de
1957” (BONJARDIM, 2002, p. 20).

Hodiernamente, segundo Bonjardim (2002, p. 20), “a regra do direito exclusivo a prépria
imagem se generalizou nas legisla¢gdes do mundo, inserida nas leis de direito autoral, quando
nao nos proprios cédigos civis”.

Ato continuo, o texto Constitucional atual previu de forma expressa e efetiva o direito
a imagem, cuidando de forma distinta de cada um dos direitos da personalidade: intimidade,
honra, vida privada e imageifais direitos foram contemplados fitiulo Il, Dos direitos e
garantias constitucionais, assim, trés incisos do artigo 5° garantem os direitos fundamentais:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

(-]

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXVIII — S&o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participac¢des individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas.

Assim,Walter Moraes (1977, p. 742), definiu imagem como "toda sorte de representagdo
de uma pessoa”. Dessa forma, compreende-se imagem ndo apenas como o semblante da pessoa,
mas também partes distintas de seu corpo.

Em andlise bastante original, afirma, logo de inicio, que “toda expressao formal e sensivel
da personalidade de um homem € imagem para o Direito” (MORAES, 1977, p. 64). Ou seja,
0 conceito deve englobar ndo sé o aspecto fisico, mas também exteriorizagdes da personalidade
de um individuo. E que:

N&o ha como negar o valor especificamente individualizador da imagem
da pessoa no conjunto dos sinais que a distinguem dos démais.
aparéncia exteripou a forma corporal do homem é, alias, o primeiro
e mais relevante dado da identidade de qualquer individuo (MORAES,
1977, p. 72).

Por fim, faz-se necessario registrar o posicionamenftedsandro Savini (1990 apud
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BERTI, 1993), que propugna pela existéncia de dois contetdos do direito a imagem: um positivo,
outro negativo. O primeiro se consubstancia no direito de aparecer se e quandd&juiser
negativo corresponde a faculdade de impedir a divulgacao de sua imagemosunecessidade

do consentimento, sem o qual o titular da imagem ndo pode fazer valer o seu direito.

3. Liberdade de Informacéo

A nossa Constituicdo Federal de 1988 explicitou a liberdade de informagé&o no art. 5°,
incisos IV (liberdade de pensament®)direito de resposta); IX (liberdade de expressao) e
X1V (acesso a informacéo) e no art. 220, § 1° (liberdade de informacgéo propriamente dita).

As disposi¢des normativas sao:

Art. 5°, IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

Art. 5,V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

Art. 5°, IX - é livre a expresséao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgao, independentemente de censura ou licenga;

Art. 5°, XIV — é assegurado a todos o0 acesso a informagao e resguardo
do sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220 —A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituig&o.

Parag. 1° - nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art.57, X/Xlll e XIV;

Parag. 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

“O direito a informacdao existe em fun¢éo do desenvolvimento da personalidade e nao
para sua destruicao”, segundo Rariél Dotti (1980, p. 125)Assim, analisando o art. 5°, IV
da CF Jean Francois Revel, (1991 apud MORAES, 2003), faz importante distingédo entre a
liberdade de pensamento e o direito de inforag@ntando que a primeira deve ser reconhecida
inclusive aos mentirosos e loucos, enquanto o segundo, diferentemente, deve ser objetivo,
proporcionando informacao exata e séria.

J& a liberdade de expresséo, consagrada sem nenhuma forma de censura, compreende
a faculdade de expressar livremente idéias, pensamentos e opinifes, sem impedimentos nem
discriminagdes.

Em seguida, de acordo cdxtexandre de Moraes, extrai-se do art. 5°, Xj\e:

O direito de receber informag8es verdadeiras € um direito de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raga, credo ou convicgao politico-filosofica, com
a finalidade de fornecimento de subsidios para a formacéo de conviccdes
relativas a assuntos publicos (MORAES, 2003, p. 252).
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Ato continuo, a regra inserta no art. 220, § 1° da Carta Magna previu o respeito a
privacidade do individuo como uma das limitacdes a liberdade de informacéo, isto é, de uma
parte, ha a liberdade de informacao; por outra, o interesse que toda pessoa tem de salvaguardar
sua intimidade, o segredo de sua vida privada.

Assim, a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao, a informacéo e a livre
divulgacéo dos fatos devem ser interpretadas em conjunto com a inviolabilidade a honra e a vida
privada (Ckart. 5, X), bem como com a protecdo a imagem, sob pena de responsabilizacdo do
agente divulgador por danos materiais e morais (dre), como ja explicitado anteriormente.

4. Principios Constitucionais e Sistema Juridico

Hodiernamente, h4 um novo paradigma tedrico, designado de “pds-positivismo” ou,
por uma expressdo mais apropriada, de “novo constitucionalismo”, que visa afastar as idéias
centrais do positivismo juridico de Hans Kelsen

No novo constitucionalismo, os principios juridicos passam a ter a condicdo de
verdadeiras espécies normativas. Reforcam a idéia de ordem e unidade sistemética, sendo a
base légica e axiolégica de todo o ordenamento, relacionando o Direito e a moral.

A principal fung&o dos principios constitucionais € integrar o Direito com as questfes
praticas, tentando resolver as questfes das lacunas do sistema juridico baseado em regras. Isto
exige uma teoria capaz de indicar qual dos principios, explicitos ou implicitos, reconhecidos
pelo sistema juridico, deve ser aplicado a determinado caso concreto, sem prejuizo da seguranca
juridico-politica e social.

Cabe ressaltar novamente que o direito de informar ndo é absoluto, sendo restringido,
conforme ressaltou Celso Bastos:

Nada obstante o carater absoluto do dispositivo sob comento, é forgoso
admitir que ao Estado é sempre licito exercer um controle sobre a
expressao da atividade intelectual, artistica, etc, sobretudo quando feita
por intermédio dos meios de comunicagdo de masia.d sociedade

tem que defender padrdes minimos de moralidade, e o Estado, quer
diretamente, quer por delegacéo, tem de exercer esse mister

O que se pode admitir € que por meras raz6es de moralidade uma obra
ndo venha a ser terminantemente proibida, mas é inegavel que cabe ao
Estado o designar o local onde se pode dar a sua comunicacao, assim
como as cautelas que o devem cercé-la.

Outrossim, ha que se pensar nas hipéteses em que o exercicio da liberdade
de pensamento acaba por ferir outros direitos constitucionalmente
assegurados.Um filme concitador a pratica do racismo deve ter a sua
exibicio proibida.E evidente que n&o bastara a punicéo penal dos proprios
responsaveis (BASJS, 1989, p. 60).

Assim a interpretacdo de qualquer texto de direito imp&e ao intérprete, em qualquer
circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a
Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo
expressa significado normativo algum.
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E sabido, atualmente, que os principios assumem uma posi¢do hegemdnica na piramide
normativa. Conforme averbou Celsntonio Bandeira de Mello, em licao lapidar:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harmdnico [...].

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representagésgia contra

todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais [...] (MELLO,
2007, p.56)

Ainda, como ja dizia Canotilho:

Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem
um importante fundamento para a interpretacdo, integracéo,
conhecimento e aplicacéo do direito positivo. Mais rigorosamente, dir
se-4, em primeiro lugague os principios tém uma funcédo negativa
particularmente relevante nos casos limites (Estado de Direito e de N&o
Direito, Estado Democratico e ditadurafuncéo negativa dos principios

é ainda importante noutros casos onde ndo esta em causa a negacéo do
Estado de Direito e da legalidade democratica, magyensem perigo

0 ‘excesso de podelsso acontece, por ex., com o principio da proibigdo

do excesso (CANOTILHO, 1995, p. 171).

Isto posto, principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios nao proibem, permitem
ou exigem algo em termos de tudo ou nada; impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica (CANOTILHO, 1995).

O fato de a constituigdo conter um sistema aberto de principios possibilita a existéncia
de fendmenos de tenséo entre os Varios principios estruturantes, apesar de serem entendidos
de forma harménica, conforme averbou Canotilho (1995).

Foi a jurisprudéncia que deu vida aos principios, aprimorou sua fisionomia, fé-la crescer
A legislacdo coube acolhé-lo, consagra-lo em seus textofedimstaque no contexto juridico.

Em um trabalho que parece néo ter fim, a jurisprudéncia vem ao longo do tempo
suprimindo as lacunas e deficiéncias do ordenamento juridico.

De um modo geral, considera-se existir uma coliséo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito
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fundamental por parte de outro titukagui ndo estamos perante um cruzamento ou acumulacao
de direitos (como na concorréncia de direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito
de direitos (CANOTILHO, 1995).

Continua a dizer o autor que “a articulacéo de principios e regras, de diferentes tipos e
caracteristicas, iluminara a compreensao da constituicdo como um sistema interno assente em
principios estruturantes fundamentais [...]" (CANOTILHO, 1995, p. 180).

Ainda, vale ressaltaque a resolucao das colisbes entre principios constitucionais passa
pela maxima da ponderacao, ou seja, pela andlise das méaximas da razoabilidade e da
proporcionalidade, que sao verdadeiros canones de interpretacdo, como se vera a seguir

4.1. O Principio da Proporcionalidade e a Colisdo de Direitos Fundament ais

O principio da proporcionalidade encontra-se dentre os principios que ganha cada vez
mais relevo, inclusive na jurisprudéncia do Supré&niftunal Federal.

A jurisprudéncia do Suprembribunal Federal vem utilizando as méaximas da
razoabilidade e da proporcionalidade, para ponderar as vantagens e desvantagens entre 0s
bens juridicos envolvidos em conflitos diante do caso concreto.

Na concepc¢éao de Barroso (2003, p. 334), “o principio da razoabilidade é um mecanismo
para controlar a discricionariedade legislativa e administrafvaroporcionalidade, contudo,
abre ao Judiciario uma estratégia de acao construtiva para produzir o melhor resultado, ainda
guando n&o seja o Unico possivel.

Diz-se respeitado o principio da proporcionalidade quando:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu
auxilio se pode alcancar o resultado desejado; € necessario, quando o
legislador ndo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas
que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito
fundamental (BONXIDES, 2000 apud GEBRAN NET, 2002, p. 13).

Analisando-o mais detidamente vislumbram-se duas func¢des distintas. Na primeira delas,
o principio da proporcionalidade configura instrumento de salvaguarda dos direitos
fundamentais contra a acado limitativa que o Estado impde a esses direitos. Sua aplicacdo tem
por fim, ampliar o controle jurisdicional sobre a atividade do Estado, possibilitando a contengéo
do exercicio abusivo das prerrogativas publicas.

Por outro lado, o principio em estudo também cumpre a missdo de funcionar como
critério solucionador dos conflitos de direitos fundamentais, através de juizos comparativos
de ponderacéo dos interesses envolvidos no caso concreto.

Esta funcao é ressaltada por Paulo Bonavides, in verbis:

Uma das aplicac6es mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de

interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos

fundamentais e se busca dai solugao conciliatéria, para a qual o principio
é indubitavelmente apropriadAs cortes constitucionais européias,
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nomeadamenteTribunal de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram
uso freqiiente do principio para diminuir ou eliminar a coliséo de tais
direitos (BONA/IDES, 2000 apud GEBRAN NEJ, 2002, p. 386).

Por fim, conforme conceituado por Sérvulo Correia apud Canoatilho:

Quando se chegar a conclusao da necessidade e adequagéo do meio para
alcancar determinado fim, mesmo neste caso degumerse se o
resultado obtido com a intervencgdo é proporcional gacewactiva da
mesma. Meios e fim sdo colocados em equagédo mediante um juizo de
ponderacgdo, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou nédo
desproporcionado em relacdo ao fimata-se, pois, de uma questéo de
medida ou desmedida para se alcancar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relagdo as vantagens do fim (CORREIA, 1991 apud
CANOTILHO, 1995, p. 383-384).

Isto posto, a seguir sera analisado o conflito entre a liberdade de informacao e o direito
aimagem dos acusados, mediante a utilizacdo do principio da ponderacgao pratica em decorréncia
do principio da proporcionalidade.

5. A Solugéo p ara os Conflitos Individuais com a Utilizagdo do Principio da
Ponderagéo Pratica

A liberdade de imprensa e o direito a imagem sé&o direitos essenciais em um Estado
Democratico de Direito, importantissimos para uma existéncia digna dos cicetéos,
em cada uma de suas peculiaridades, prevalecem em determinado momento, mas o que acontece
quando héa efetivamente uma colisdo desses direitos, ou seja, qual deve prevalecer em um
mesmo momento, No caso em concreto?

E possivel ao garantir um direito constante do catalogo dos direitos fundamentais (Titulo
II, CF), legitimamente limitar o exercicio de outro direito fundamental constante desse mesmo
catalogo resposta a tal questédo nao parece facil (CANOTILHO, 1995).

Como ensina Bobbio apira Maria de Oliveira Nusdeo Lopes:

S&o bem poucos os direitos considerados fundamentais que n&o entram
em concorréncia com outros direitos também considerados
fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas situagfes e
em relagdo a determinadas categorias de sujeitos, uma opc¢do. Nao se
pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras
categorias de pessoas.A dificuldade de escolha se resolve com a
introducdo dos limites a extensdo de um dos dois direitos, de modo
que seja em parte salvaguardando também o outro (BOBBIO,1995 apud
LOPES, 1997, p. 197).

E em outro trecho:
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Na maioria das situagées em que esta em causa um direito do homem, ao
contrario, ocorre que dois direitos igualmente fundamentais se enfrentem,
e ndo se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensarara ficarmos num exemplo, no direito a
liberdade de expresséo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado,
excitado, escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado por outro.
Nesses casos, que sao a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra,
em certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente (LOPES, 1997, p.198).

Cabe observar inicialmente que a Constituicdo nao prevé de modo algum uma clausula
geral que possibilite a restricdo ao exercicio de direitos fundamentais. Por conta disso, toda e
qualquer restricdo ha de ser prevista de forma expressa ou decorrer diretamente dos principios
e regras adotados pela Constituicdo, como bem j& se salientou anteriormente.

Como bem explicou Canotilho:

Quando nos preceitos constitucionais se prevé expressamente a
possibilidade de limitacéo dos direitos, liberdades e garantias através de
lei, fala-se em direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isto significa
gue a norma constitucional € simultaneamente: (1) uma norma de garantia,
porque reconhece e garante um determinado ambito de proteccao ao
direito fundamental; (2) uma norma de autorizacéo de restricdes, porque
autoriza o legislador a estabelecer limites ao ambito de proteccao
constitucionalmente garantido (CANOTILHO, 1995, p. 605).

Em ambos os casos, possibilidade expressa ou implicita de restricdo, deve-se proceder
a concordancia prética dos direitos colidentes, viabilizando o sacrificio minimo de ambos os
direitos de modo a eliminar (ou pelo menos amenizar) o choque existente entre eles. Portanto,
pode-se dizer que os bens juridicos constitucionalmente assegurados devem ser coordenados
de modo a que todos eles possam conservar sua identidade (BARROSO, 1996).

Conforme averbou Canoatilho:

A pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificios de
outros originaria a criagdo de principios reciprocamente incompativeis,
com a conseqliente destruicdo da tendéncia unidade axio-logico-
normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de
tensdo ou antagonismo entre os Varios principios e a necessidade, atras
exposta, de aceitar que os principios ndo obedecem, em caso de conflito,
a uma logica do tudo ou nada, antes podem ser objeto de ponderacéo e
concordancia pratica, consoante seu peso e as circunstancias do caso
(CANOTILHO, 1995, p. 190).

Tendo por base tal concordancia pratica dos direitos fundamentais como solugéo
adequada a eliminar as tensdes entre normas, deve o intérprese daehamada ponderagao

de bens ou valores juridicos fundamentais expressos em normas constitucionais, através do
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principio da concordancia pratica, muito bem explicitado por Canotilho (1995, p. 228): “reduzido
ao seu nlcleo essencial, o principio da concordancia pratica impde a coordenagao e combinagéo
dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros”.

Isto posto, o proprio texto constitucional limitou o exercicio de tal direito.

Numa outra cldusula constitucional, a possibilidade de restricao de direito fundamental
ganha igual respaldo e legitimidade, conforme se depreende da leitura do artigo 1°, art. 220,
doTexto Magno, segundo a qual "nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social,
observado o disposto no art. 52, WX, XIII, XIV".

Ora, o proprio dispositivo previu expressamente uma reserva de lei restritiva, que admite
a limitacao do exercicio da liberdade de expressao e de informacéo (artxb?, &F) para
salvaguardar outros direitos fundamentais.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso X, assegura a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, além da
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Ainda conceituando o direito a imagem, Ferraz Janior (1993, p. 79) afirma que, “é 0
direito de ndo vé-la mercantilizada, usada, sem o seu exclusivo consentimento, em proveito de
outros interesses que ndo 0s proprios”.

Ou, segundo Larenz, (1990 apud FERRAZ JUNIOR, 1983, p. 79) “direito que
compreende a faculdade de proibir a difuséo ou exibi¢éo publica da prépria imagem, quando
a representada néo tenha autorizado”.

No consenso da doutrina, o direito & imagem é inato, essencial, absoluto, indisponivel,
extrapatrimonial, intransmissivel, imprescritivel, “restringindo a pessoa do titular e
manifestando-se desde o nascimento (C. Civil, art. 2°)" (BR,L989, p. 1).

Segundo ainda se depreende dos ensinamentos do pri@xaodre de Moraes:

Os direitos fundamentais n&o podem ser utilizados como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou
penal por atos criminosos, sob pena de total consagragéo ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito (MORAES, 2003, p. 169-170).

Sendo assim, tais direitos ndo sao ilimitados, encontrando seus limites nos na propria
Carta Magna, de acordo com o proprio gujoe continua a dizer:

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utiéeado principio da
concordancia pratica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, realizando uma redugédo proporcional do
ambito de alcance de cada qual, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas (MORAES, 2003, p. 170).

Assim, todos os individuos merecem que lhes sejam assegurados a prote¢do ao seu
direito de imagem contra a exploragcédo abusiva pela imprensa, assegurando-lhes resguardo
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contra a exposicéo ndo desejada, evitando que a imprensa extrapole no exercicio de seu legitimo
direito de informar

Entdo se por um lado, a imprensa precisa ser livre, porque sem liberdade ela nao cumprira
sua missdo, essa liberdade ndo pode permitir que o veiculo de comunicacéo social agrida
outros direitos atribuidos a pessoa (direito a inviolabilidade da honra, da vida privada e da
imagem), mesmo porque nenhum direito é completamente absoluto.

Assim, a solugdo da colisdo desses direitos deve ser examinada em cada caso concreto,
levando-se em conta o principio da proporcionalidade e da ponderacgédo pratica, conforme ja
exaustivamente explanado.

Em alguns casos de coliséo, a realizacdo de um dos direitos fundamentais em conflito
€ reciprocamente excludente do exercicio do outro, ou seja, para que um direito seja preservado,
faz-se necessério a exclusdo, mesmo que seja parcial, de outro direito fundamental. Nesta
hipotese, o principio da proporcionalidade indica qual o direito que, na situagéo concreta, esta
ameacado de sofrer a lesao mais grave caso venha a ceder ao exercicio do outro, e, por isso
merece prevaleceexcluindo a realizagdo deste.

Como bem averbou Jo&o Pedro Gebran Neto:

Os meios eleitos devem marser numa relacéo de razoabilidade com o
resultado perseguido, ou seja, somente deve ser adotada a restricdo no limite
adequado e indispensavel ao beneficio que o resultado gera para a coletividade.
Em suma, deve haver uma valoragéo e uma ponderacgao reciproca de todos
0s bens involucrados, tanto os que justificam o limite como os que séo
afetados por eles, os quais exigem sejam consideradas todas as circunstancias
relevantes do caso (GERBRAN NET2002, p. 16-117).

Isto posto, compete ao titular do direito de imagem o consentimento no uso da imagem.
Autorizada a utilizagdo da imagem, nao ha o que se falar no direito a indenizagéo que o texto
constitucional menciona. E o consentimento, portanto, que torna a utilizagéo devida e correta,
para tanto, deve ser especifico para que nao haja o uso indevido.

Assim, se o retratado tiver notoriedade, € livre a utilizacdo de sua imagem para fins
informativos, que ndo tenham objetivos comerciais, e desde que néo haja intromissdo em sua vida
privadaA limitacéo dai decorrente como bem afirma Silma Mendes Berti (1993, p. 56), apenas se
justifica se obedecidos trés requisitos, quais sejam, que se trate de pessoppoimaanotoria;
gue a divulgacgéo se limite a satisfazer a exigéncia publica da informacé&o e que as imagens difundidas
sem o consentimento do retratado ndo sejam relacionadas a sua vida estritamente privada.

Segundo a autora, € livre também a fixagcdo da imagem realizada com objetivo cultural,
porque a informacéo cultural prevalece sobre o individuo e sua imagem desde que respeitadas
as finalidades da informagao ou noticia.

Por conseguinte, cita também os casos de limitagéo relacionada a ordem publica, como
a reproducao e difusdo de um retrato falado por exigéncias da policia. Obviamente, nao teria
I6gica um suspeito de crime se opor a esta exposicao de sua imagem.

Ha ainda o caso, segundo a autora, do individuo retratado em cenario publico, ou durante
acontecimentos sociais, ja que ao permanecer em lugar publico, o individuo, implicitamente,
aceitou ser visto, fotografado e autorizou, mesmo que implicitamente, a veiculacdo de sua
imagem, s6 podendo alegar ofensa a seu direito a propria imagem se a utilizagao da fixagdo da
imagem for de natureza comercial.
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Isto posto, compreende-se que essas limitacbes fazem com que determinadas utilizacbes
da imagem nao sejam ilicitas, apesar de serem realizadas sem o consentimento do retratado.

Pode-se concluientdo, que com excec¢éo dessas possibilidades, qualquer outro uso da
imagem alheia sem autorizag&o do titular constitui violacao do direito & imagem, tendo-se por
consequéncia a imposicao de culpa indenizavel.

Assim, o campo de intersec¢édo entre fatos de interesse publico e vulneragéo de condutas
pessoais € muito grande, quando se trata de personalidades publicas. Neste caso, deve-se
interpretar o direito de informacéo de formagdala, enquanto a interpretacdo em relagao a
vida privada e imagem dessas pessoas devem ser restringidas.

6. A Liberdade de Informacéo e o Direito a Imagem dos  Acusados

Ha trés tipos de midia, a midia justiceira, a espalhafatosa e a investigativa.

A midia justiceira/descrente, a pretexto de infoyswdymete os investigados a verdadeiro
julgamento popularcujas consequiéncias desastrosas, sdo normalmente irreparaveis. Depois
de marcados perante a opiniéo publica como criminosos pouco importa a garantia constitucional
do estado de inocéncia: estédo irremediavelmente presos aquela imagem, mais forte que qualquer
presuncéo de inocéncia.

Se nao bastasse tal irresponsabilidade, frequentemente assistimos pela televisdo a
exibicdo, pela policia, de pessoas detidas por envolvimento em fatos criminosos, ainda na fase
de apuracédo, que se véem precocemente submetidas a verdadeiro julgamento publico, que
podem comprometer inclusive, a independéncia dos juizes e a imparcialidade dos julgadores
(BONJARDIM, 2002).

Hoje, muitas informacdes veiculadas pela imprensa referem-se as ocorréncias policiais,
notadamente aquelas que causam explosdo emocional e firmam a opinido publica sobre a
sociedade criminalizada. Essa é a tida como midia espalhafatosa, definida como a que se
preocupa em veicular noticias chocantes, escandalos etc., nessas matérias se percebem varias
ofensas aos direitos da personalidade, que ao invés de retratar a realidade, ela cria uma realidade,
dramatizando a violéncia e levando inseguranca a populagéo.

Como bem retrata Estela Cristina Bonjardim:

E flagrante o abuso cometido pela imprensa nesse caso, por rotular como
criminosas pessoas acusadas da pratica de crimes, mas que devem, se
submeter & acdo do Poder Judiciario e ndogémémestituidos do poder

de julgammais do que isso, podem ser pessoas inocentemente acusadas,
que consigam provar a auséncia de culpa, mas que estardo definitivamente
marcadas perante a opinido publica (BONJARDIM, 20021§). 1

Vivemos em uma sociedade cujo conhecimento do direito se restringe a uma pequena
parcela da sociedade, ficando a grande maioria, sem consciéncia de seus direitos mais basicos.
Assim sendo, quando nos deparamos com um investigado, frente as cameras de televiséo,
querendo ocultar o rosto, ou mesmo fugindo da insisténcia do re@dgeande parte da
populagdo tem a sensacdo de que o repdrter esta agindo de forma correta, ao tratar aquele
suspeito, acuado, como um segregado, quica condenado.

Assim, é imprescindivel alguém dizer a ele, ao sujeito, que ndo tem obrigacao de expor
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sua imagem, assim como nao tem obrigacdo de falar sobre o fato do qual esta sendo posto sob
suspeicdo, mas que ele tem o direito de ser bem tratado, com todas as garantias constitucionais.
Essa midia justiceira, mesmo ainda na fase de apuragéo, tenta interferir nas decisdes judiciais,
por meio de pressédo, podendo comprometer inclusive, aindependéncia e aimparcialidade dos
julgadores, pois ndo se ignora que qualquer denuncia feita pela imprensa, mesmo
desacompanhada de provas, assume ares de verdade inquestionaveis.

O sensacionalismo da midia que ndo se preocupa em preservar o direito a imagem de
guem quer que seja, vai de encontro ao principio da presungdo de inocégicido slesta
forma, as prisdes chamadas de midiaticas, impondo aos investigados o rétulo de culpados, sem
ter ao menos o direito ao devido processo legal, pois a imprensa exagerando na funcéo de informar
acaba criando outra realidade, influenciando e interferindo, consequentemente no julgamento do
juiz, afastando-se de um jornalismo responsavel e de acordo com a sua fungéo social.

Desde os primeiros tempos do Estado de Direito buscou-se a completa liberdade de
imprensa, a qual somente seria conseguida com a abolicdo de qualquer forma de censura
prévia, ou seja, a plena liberdade de divulgar as informacdes, interpretacdes e opinides, sem a
interferéncia estatal limitadora do que deveria ou n&o ser tornado publico.

Esta liberdade, porém, ndo esta sujeita ao limite da verdade objetiva, ja que, as opinides ou
juizos de valgrevido a sua propria natureza abstrata, ndo podem ser submetidos a comprovagao,
na verdade, o que se exige do sujeito € um dever de diligéncia no sentido de que seja comprovada
a fonte dos fatos noticiaveis e verificada a seriedade da noticia antes de qualquer divulgagéo.

7. Concluséao

Como visto, o direito de informacgéo apesar de amplo, constitucional e fundamental a
democracia, também tem os seus limites. E nem sempre a demarcacao desses limites é facil, ja
gue se confronta o direito da coletividade a informagédo e aquela esfera do individuo que o
publico e, consequentemente a imprensa, deve respeitar

Assim é que o direito de informacao deve ser o mais amplo possivel, enquanto nédo
colidir com interesses considerados igualmente fundameXftaa, o interesse da coletividade
em ser informada impde a si mesmo um limite, quando a divulgacéo de fatos venha a destruir
a pessoa humana em sua dignidade.

O que ndo pode existir de modo algum é a divulgagéo ao arrepio da preservacao dos
direitos da personalidade, quando o suspeito, por total desconhecimento desses direitos, com
a camisa por sobre a cabeca, a cabeca por entre as pernas, ou mesmo as maos sobre o rosto, se
esquivam da impiedosa camara de televisdo ou da camara fotogréfica, e ainda sdo compelidos
a falar alguma coisa ao microfone, quando ndo tém o dever segtalar ao Delegado de
Policia ou mesmo ao Juizo, sobre o crime que supostamente coxetiica-se que os fatos
relatados pela imprensa geram clamor publico no seio da sociedade, que por conseqiéncia
acabam influenciando tanto no préprio desfecho da persecucdo penal quanto no efetivo
cumprimento da san¢do imposta por sentenca transitada em julgado.

Aimprensa inatingivel pela censura, ndo é imune ao controle jurisdicional, assim, caso
ocorra a violagédo e o consequente dano, cabe ao Poder Judiciario dirimir o conflito entre a
liberdade de informac&o jornalistica e os direitos individuais do cidad&o, impondo se necessario,
limites a atuacao da imprensa.

N&o se trata de maneira alguma, de um poder arbitrario ou de imposicéo de censura,
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mas da atuagdo, dentro da ordem constitucional e democratica, de um poder legitimamente
investido para compor um conflito concreto de interesses, que assegurara a imprensa todas as
garantias da mais ampla defesa.

Isto postp, quando um cidaddo aciona o Poder Judiciério para a reparacao do dano, por
uma noticia falaciosa ou pela publicacdo de uma fotografia, ndo se instalara uma demanda
envolvendo a censura a liberdade de imprensa e sim uma jurisdicdo de direitos civis.

Nenhuma censura ha ai e ndo se pode admitir que se confunda censura, com a restricao
da liberdade de imprensa no caso concreto, sempre que se prenunciar violacédo ao direito de
privacidade, a honra e a imagem das pessoas.

Portanto, a midia, ge mudar sua linha de acéo, para deixar de ser uma competicéo de
“ibope”, em privilégio ao crescimento da cultura e da cidadania. Mostrando aos leitores, ouvintes,
gue um fato supostamente delituoso ocorreu, mas o provavel responséavel quer manter incélume
sua imagem, intimidade e honra, como um direito Aetedia é para informar e ndo para julgar

Por fim, as limitagBes reciprocamente impostas, € bom fn&aresultam da hierarquia
das liberdades em conflito, ja que ndo ha superposicao, o que importa sao as circunstancias de
gue se revestem cada situacao concreta. Em algumas delas deve prevalecer o direito a imagem;
em outras, deve ser prioritario o direito a informacao, tendo sempre por base os principios da
proporcionalidade e da concordancia pratica.
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Resumo: Como cedico, em regra, a decisdo que arquiva o inquérito policial tem eficacia
preclusivo apenas de coisa julgada formal. Porém, em certos casos excepcionais, essa decisao
também faz coisa julgada material. O objetivo deste artigo é, amparado em respeitavel setor
da doutrina processual penal, examinar criticamente as hipoteses em que a jurisprudéncia
dos tribunais superiores reconhece a coisa julgada mater@ggaigiumque arquiva o
inquérito policial.

Palavras-Chave:inquérito policial; deciséo interlocutoria; coisa julgada formal; coisa julgada
material.

1. Introducéo

Inicialmente, cumpre advertir que ha na comunidade juridica discussao a respeito dos
efeitos do ato de guivamento de inquérito policia titulo de exemplo, existe quem sequer
veja a possibilidade de formagéo da coisa julgada nesse caso

Alids, deve ser dito também que tal discussao (efeitos do arquivamento) esta, geralmente,
atrelada a uma outra:questéo da natera juridica do ato que quiva o inquérito policia-
se seria deespachpse seria ddeciséao judicial.

Enfim, ha significativa controvérsia doutrinaria sobre esses assuntos que nos, no presente
trabalho, nos absteremos de examinar

Nosso proposito aqui € outro.

Desejamos, partindo da orientacéo que admite, em certos casos, a formagéo da coisa
julgada material na decisdo que arquiva o inquérito policial (tribunais superiogs,
apresentar quais seriam essas hipoéteses, e, quando oportuno, criticar alguns aspectos ligados
ao tema.

Iniciemos, pois, esse percurso.
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2. Desenvolvimento

Como se sabe, em regra, a decisdo que arquiva o inquérito poficiédz coisa julgada
material, mas apenas forrhaE que, na maioria das decisdes que determinam o arquivamento,
esta inserida, como se costuma dizeclausulaebus sic stantibu@esde que pdurem as
mesmas ceunstancias e condic®simpedindo, assim, que a coisa julgada material seja
formada. E como se disséssemdgste que pdurem as mesmas ciinstancias e condicdes
— ou, se preferiremmebus sic stantibus fica arquivado o inquérito policial’. Na realidade, o
gue ocorre € que, geralmente, as decisdes de arquivamento nao descem ao mérito da questao,
afastando-se, desse modo, a possibilidade de formagé&o da coisa julgada material.

Consequentemente, em grande parte dos inquéritos arquivados, permite-se que a
autoridade policial proceda a novas pesquisas sobre o caso. Esse €, inclusive, o teor do art. 18
do CPPRa seguir transcrito.

Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento de inquérito pela autoridade
judiciéria, por falta de base para a denuncia, a autoridade policial podera
proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.

E mais. Nao s6 na maioria dos casos de arquivamento de inquérito policial pode a
autoridade policial proceder a novas pesquisas, congindarnovas provas sobre o caso
arquivado, pode o Ministério Publico ingressar com a acéo penal. Exemplificativamente, se 0
magistrado acolhe o pedido de arquivamento do Promotor de Justica baseado na falta de
provas de autoria do fato, nada obsta qu@jistio novas provas (e ndo estando prescrito o
crime) sobre o autor do delito, possa o Promotor ingressar com a denuncia.

O gue acabamaos de expor aqui é entendimento sumulado do Pretério Excelso, sendo vejamos:

Stmula 524 do STRRQUIVADO O INQUERITO POLICIAL, POR
DESRACHO DO JUIZ,A REQUERIMENTO DO PROMODR DE
JUSTICA, NAO PODEA ACAO PENAL SER INICIADA, SEM
NOVAS PROMAS. (Data da aprovacgdo da simula: 03/12/1969).

Sobre o conceito de “novas provas” relacionado a simula citada, temos o esclarecedor
pronunciamento do STJ:

STJ (RHC 18561/ES julgado enl/@4/2006): HABEAS CORPUS.
PROCESSO PENAL.INQUERID POLICIAL. DESARQUNAMENTO.
NOVASPROS. ENUNCIADO 524 DASUMULA DO STF
POSSIBILIDADE. 1. Entendem doutrina e jurisprudéncia que trés séo os
requisitos necessarios a caracterizacdo da prova autorizadora do
desarquivamento de inquérito policial (...): a) que seja formalmente
nova,isto &, sejam apresentados novos fatos, anteriormente desconhecidos;
b) que seja substancialmente nova,isto &, tenha idoneidade para alterar o
juizo anteriormente proferido sobre a desnecessidade da persecugao penal;
c) seja apta a produzir alteragdo no panorama probatério dentro do qual
foi concebido e acolhido o pedido de arquivamento; 2. Preenchidos os
requisitos - isto &, tida a novaprova por pertinente aos motivos declarados
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para o arquivamento do inquérito policial, colhidos novos depoimentos,
ainda que de testemunha anteriormente ouvida, e diante da retificacdo do
testemunho anteriormente prestado -, € de se concluir pela ocorréncia de
novas , suficientes para o desarquivamento do inquérito policial e o
consequente oferecimento da dendncia.

Ainda sobre o tema das “novas provas”, cumpre destacar uma pertinente observacao
de Lima (2006, p. 186).

[No que tange a autoridade policial], ndo € necessaria a presenca de novas
provas para que sejam feitas novas investigacoes [...] 0 que se exige é a
mera noticia da existéncia dessas provas [...], sendo que para a propositura
da agédo penal é que a citada Sumula [524] faz tal exigéncia. (Incluiu-se).

Um dltimo ponto sobre essa questéo, é que, embora estejamos, a todo 0 momento,
falando em “novas provas” — no plural — na realidade, conforme bem destaicdno Filho
(2205, p. 78), basta apenas uma prova substancialmente nova para que o Ministério Publico
possa ingressar com a acao penal.

De outro lado, relevante destacar também que, segundo a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, uma vez arquivado o inquérito policial por auséncia de provas, a eventual mudanca
de compreenséo juridica sobre o0 mesmo & pelo membrdo Ministério Publico que
efetuou o pedido de guivamentpseja poroutro membo daquela instituicdondo permite o
oferecimento de ac&o penal. E qu&o sugindo novas mvas substanciais aasa do caso
arquivadq nao pode haver oferecimento de dendncia apenas porque se interpretou 0 mesmo
fato juridico de maneira diferente (reclassificacéo juridica do fato), ainda que outro membro
do Ministério Publico seja o autor dessa nova interpretacao

Talvez um exemplo facilite mais a compreenséo do tema: um Promotor “A”, por falta
de provas, pede o arquivamento do inquérito policial e este pedido € acolhido pelo magistrado.
Imagine-se que esse Promotor “A”, sem estar amparado em provas substancialmente novas,
decide agora oferecer dentincia sobre o caso arquivado, pois alterou a sua compreensao juridica
sobre o ocorrido. Ou, pense-se, ainda, num Promotor “B” que deseja oferecer denuncia por
esse mesmo caso, em razdo de divea posicao de seu colega (o Promotor “A”). Resultado?

A jurisprudéncia das Cortes Maiores veda ambas as situsagdes maximasem povas
substancialmente novdsumula 524 do STF) ndo se pode oferecer dendncia sobre o caso
arquivado. Segue uma deciséo sobre o tema:

STF (Inq 2028/BA julgado em 28/04/2004): Na hipétese dos autos, o
procuradogeral da Republica requerera, inicialmente, o arquivamento dos
autos, tendo seu sucessor oferecido a respectiva dentincia sem que houvessem
suigido novas provas. Naganizacéo do Ministério Publico, vicissitudes e
desavencas internas, manifestadas por gineias entre 0s sucessivos
ocupantes de sua chefia, ndo podem afetar a unicidade da insthuigc&o.
promogéo primeira de arquivamento pelo Parquet deve ser acolhida, por
forgca do entendimento jurisprudencial pacificado pelo Supfigibonal

Federal, e ndo ha possibilidade de retratacéo, seja tacita ou expressa, com
o oferecimento da denuncia, em especial por auséncia de provas novas.
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Nessa esteira, manifesta-se também Choukr (2009, p. 84):

Corolério l6gico de um sistema que busca se adequar aos primados
constitucionais, a acao penal ndo pode ser movida com base numa pega
investigativa a qual o préprio Estado afirmou ndo possuir serventia, ao
menos na forma com que foi arquivaddmitir uma acusagé@o nesses
moldes seria a mesma coisa que negar a propria existéncia do
arquivamento da investigagéao.

Com efeito, dissemos no inicio desse trabalho@mueegra, a deciséo que quiva o
inquérito policial ndo poduz coisa julgada material.

Investiguemos, finalmente agora, quais seriam as exce¢des a essa regra, ou seja, quais
sdo, segundo os tribunais superiores, 0os casos em que a decisdo de arquivamento ganha
autoridade de coisa julgada material.

Segundo reiterada jurisprudéncia do Suprénimnal Federal, hduas hipdtesesm
gue a decisdo de arquivamento do inquérito policial produz coisa julgada material, sao elas:
arquivamento por atipicidade do fato e arquivamento por extin¢céo da punilfitidatzente.

Vale ressaltar que, nessas situagdes, arquivado o caso e formada a coisa julgada material,
ndo pode a autoridade policial pceder a novas pesquisasaem muito menos o Ministério
Publico ofeecer deniinciamesmo que, nesta Ultima hipétese, existam novas provas sobre o
fato. Seguem dois julgados sobre a matéria:

STF. Tribunal Pleno (Pet. 3.297/MG julgada em 19/12/@5¢ficacia
preclusiva da decisdo de arquivamento de inquérito policial depende da
razao juridica que, fundamentando-a, ndo admita desarquivamento nem
pesquisa de novos elementos de informacdo, o que se da quando
reconhecida atipicidade da conduta ou pronunciada extingdo da
punibilidade. E que, nesses casos, 0 ato de arquivamento do inquérito se
reveste da autoridade de coisa julgada material, donde a necessidade de
ser objeto de decisdo dagép judicial competente.

STF (HC 84253/RO julgado em 26/10/2004): O arquivamento judicial
do inquérito ou das pegas que consubstanciam a “notitia criminis”, quando
requerido pelo Ministério Publico, por auséncia ou insuficiéncia de
elementos informativos, ndo afasta a possibilidade de aplicacdo do que
dispde o art. 18 do CPRipdtese em que, havendo noticia de provas
substancialmente novas (Sumula 524/STFJ ®1/831), legitimase-a

a reabertura das investigacdes penad (06/108 - RTJ 134/720 - R
570/429 - Ing 1.947/SRel. Min. CELSO DE MELLO, ¥.). - Inexistira,
contudo, essa possibilidade, se o Poder Judiciario, ao reconhecer
consumada a prescricéo penal, houver declarado extinta a punibilidade
do indiciado/denunciado, pois, em tal caso, esse ato decisorio revestir
se-a da autoridade da coisa julgada em sentido material, inviabilizando,
em conseqliéncia, o ulterior ajuizamento (ou prosseguimento) de acédo
penal contra aquele ja beneficiado por tal deciséo, ainda que o Ministério
Publico, agindo por intermédio de novo representante e mediante
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reinterpretardo e nova qualificacdo dos mesmos fatos, chegue a conclusao
diversa daquela que motivou o seu anterior pleito de extingdo da
punibilidade. Precedentes

Um dos motivos, normalmente, indicados para se atribuir a esses dois casos eficacia
preclusiva de coisa julgada material € que — nos dizeres do ex-Ministro do STF Octavio Gallotti
(HC 66625/SP julgado em 23/09/1988- a decisao que arquiva nao pde em dlvida “a prova
do fato, mas o seu relevo penal — esse fundamento néo é passageiro, mas essencial e permanente,
bastando para por [0 agente] a salvo de responder a nova agéo penal pela mesma conduta
anteriormente considerada”. (Incluiu-se).

Outro agumento comummente apresentado por essa orientacdo da Corte Maior diz
respeito &quiparacadajue deve ser feita entrelacisdo queajeita a dentinci@om base na
atipicidadeou naextingédo de punibilidade adeciséo que @uiva o inquéritauando embasada
nestegsnesmos motivo&xplica-se.

Conforme ficou estabelecido no julgado STF HC 80560/GO julgado em 20/02/2001
o efeito da coisa julgada material produzido pdaisdo de ejeicdd? que reconhece a
atipicidade da condutau aextingdo da punibilidadeleve ser estendido decisdo de
arquivamentpquando esta tiver por base aqueles mesmos motivos (atipicidade ou extingdo
da punibilidade).

Segundo pensamos, caso essa equiparacao nao fosse reconhecida pelo Pretério Excelso,
poderiamos ter a seguinte situacao injusta: aquele que teve a degjéiteidacom base, por
exemplo, na atipicidade da conduta, alcancaria a coisa julgada material; enquanto que aquele
quesequer foi denunciadepois o Ministério Publico, diante da patente atipicidade da conduta,
optou pelo arquivamento (tendo tal pedido sido acolhido pelo juiz) -garaait uma deciséo
no padraarebus sic stantibydsto €, pode, enquanto ndo prescrita a infracao, vir a ser
surpreendido por uma acusagcéo crintinal

Assim, diante desse quadro, poderia ser que 0 agente e seu advogado ficassem “torcendo”
para que o Ministério Publico oferecesse denuncia (1?) — ao invés de pedir o arquivamento —
porque, dessa forma, caso a inicial penal viesse a ser rejeitada haveria a formacgéo da coisa
julgada material.

N&o sabemos como isso soa aos ouvidos do ,eftas aos nossos soa deveras
incongruente...

Andou bem o STFportanto, ao equiparar os efeitos das decisbes de rejeicdo e de
arquivamento, evitando-se, assim, o eventual aparecimento da esdrixula situacéo acima descrita.

Ademais, oportuno destacar também que, em casos de arquivamento por atipicidade
ou extingdo da punibilidade, mesmo que a deciséo tenha sido prolatada por magistrado
absolutamente incompetente, ha, na visdo das Cortes Superiores, formacédo de coisa julgada
material. Confira-se 0 acérddo a seguir:

STF (HC 83346/SP julgado em 17/05/2005): Inquérito policial:
arquivamento com base na atipicidade do fato: eficacia de coisa julgada
material A deciséo que determina o arquivamento do inquérito policial,
quando fundado o pedido do Ministério Publico em que o fato nele
apurado ndo constitui crime, mais que preclusdo, produz coisa julgada
material, que - ainda quando emanada a deciséo de juiz absolutamente
incompetente -, impede a instauracéo de processo que tenha por objeto
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0 mesmo episddio. Precedentes : HC 80.560,, 7%0.02.01, Pertence,
RTJ 179/755; Inq 1538, PI., 08.08.01, Pertende) R78/1090; Ing-QO
2044, Pl., 29.09.04, Pertence, DJ 28.10.04; HC 75.907, 1.11.97,
Pertence, DJ 9.4.99; HC 80.263, PI., 20.2.03, Galv&d,1R6/1048'.

De fato, assim como nao se admite a cassacgdo da sentenca absolutdria definitiva proferida
por julgador absolutamente incompetente, também nesse caso (arquivamento com efeito de
coisa julgada material ordenando por juiz absolutamente incompetente), a solu¢édo, sob pena
de franca injustica, deve ser a mesma.

Entender de forma contréria, ou seja, permitifesaguivamentonessa situacgéo, €,
segundo pensamos, infringir uma das garantias mais basicas do réu/indiciado, qual seja, a do
ne bis in iden{ndo poder ser submetido novamente a persecuc¢do penal depois de formada a
coisa julgada material, seja por meio de sentenca absolsgj@@or meio de guivamenté).

Ademais, seria mesmo absurdo que o acusado tivesse que “arcar” com o erro do Estado
(leia-se juiz e Ministério Publico) que, durante todo o itinerario da persecucao penal, ndo
atentou para as regras legais de competéncia, s6 as percebendo apés o arquivamento/absolvi¢ao.

Ha ainda um outro ponto frisado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores acerca do
assunto digno de realce.

De acordo com as Cortes Superiores, em caso de pedido de arquivamento fundamentado
na insuficiéncia de provas, o magistrado deve atendé-lo compulsoriamente.

Como cedico, 0 maximo que pode fazer o juiz, caso discorde do requerimento ministerial,
€ aplicar o art. 28 do CPPremessa ao géo de clpula do Ministério Publi¢o

Porém, consoante se sabe, opinandgadde clpula igualmente pelo arquivamento,
nada poderd fazer o julgador que ndo acolheeferido paecer ministerial

Vale lembrar também que, quando for o préprio chefe da instituicdo (ProeGeidbr
de Justica ou da Republica) que requerer o arquivamento com base na insuficiéncia de provas,
sequer havera a possibilidade de aplicacéo do art. 28 dpe&l@Rilgadorvisto que, nessa
hip6tese, é o préprio g&o de clpula que esta expressandpiio delicti.Nessa situacao,
portanto, resta ao juiz, compulsoriamente — como dizem o STF e o STJ — atender ao pedido
ministerial®.

Assim, temos: em casos de pedido de arquivamento por insuficiéncia de provas, seja o
pedido fruto de insisténcia do chefe da instituicdo (art. 28 do CPP), seja produto de atuacéo
originaria em tribunal deste chefe, o magistrado deve, compulsoriamente, acolher o parecer
ministerial, ndo lhe sendo permitido examinar as razdes que levaram o Ministério Publico a
opinar da maneira que opindcrescente-se que tal deciséo de arquivamento € irrec8rrivel
Nessas situagdes, a decisdo, pertence, de fato, a instituicao do Ministério Pablico e, como diz
Jardim (2000, p. 166):

Né&o fica nenhuma faixa [ao juiz] de apreciagéo, nada Ihe restando sendo determinar ao
escrivao que arquive os autos (mero ato material de colocar alguma coisa guardada em seu
lugar proprio: arquivo). (Incluiu-se).

Segue um julgado acerca desse tema:

STE Tribunal Pleno (Pet 2508gR/MG julgado em 18/02/2004): Se o
ProcuradoiGeral da Republica requer o arquivamento de inquérito
policial, de pecgas de informag&o ou de expediente consubstanciador de
“notitia criminis”, motivado pela auséncia de elementos que Ihe permitam
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formar a “opinio delicti”, por ndo vislumbrar a existéncia de infracéo
penal (ou de elementos que a caracterizem), essa promogado ndo pode
deixar de ser acolhida pelo Suprefiridbunal Federal, pois, em tal
hipétese, o pedido emanado do Chefe do Ministério Publico da Unido é
de atendimento irrecusavel. Doutrina. PrecedeMestambém: STJ

HC 72384/RJ julgado em 28/2007.

Pode parecer 6bvia essa orientacao dos tribunais super@m@limento compulsorio
pelo juiz de pedido de guivamento baseado na insuficiéncia devais da investigacéo.

No entanto, perceba-se que, a todo 0 momento, estamos colocando em evidéncia o
motivo do pedido de arquivamentosuficiéncia de pvas.

Ha uma razédo para esse freqiiente destaque.

E que, quando o motivo do pedido de arquivamento for atipicidade ou extingéo da
punibilidade, o posicionamento das Cortes Superiores parece perder a obviedade.

Vejamos os porqués disso.

Consoante entendem STF e STJ, outra é a situacdo quando o pedido de arquivamento
é formulado com base na atipicidade da conduta ou na extingdo da punibilidade do agente.

Para as Corte Maiores, como nesses casos a decisdo que defere o pedido ministerial
gera coisa julgada material, ndo ha que se falar aqui em atendimento compulsério do
requerimento por parte do julgad&rpreciso haver decis&o jurisdicional sobre a matéria.

Conforme j& expressou o ex-Ministro do STF Sepulveda Pertence em seu voto condutor
no Inq 1538/PR julgado em 08/08/2000, nessas hipéteses (arquivamento por atipicidade ou
por extingcao da punibilidadeg,Gltima palavra ndo é da instituicao do Ministério PUbkeo
tal como ocorre nos pedidos de arquivamento que invocam insuficiéncia de prquis.
aqui pode acolher owefutar as razdes invocadas pelo Ministério PUbliEm uma palavra:
h& nesses casegame de méritpor parte do julgador sobre o parecer ministerial.

Vejamos algumas decisdes sobre o que acabamos de ver:

STE Tribunal Pleno (Pet 3943/MG julgado em 14/04/2008): EMENT
INQUERITO POLICIAL. Arquivamento. Requerimento do Procurador
Geral da Republica. Pedido fundado na alegagéo de atipicidade dos fatos.
Formacéo de coisa julgada material. Ndo atendimento compulsorio.
Necessidade de apreciagao e deciséo pglmdurisdicional competente.
Inquérito arquivado. Precedentes. O pedido de arquivamento de inquérito
policial, quando ndo se baseie em falta de elementos suficientes para
oferecimento de denuincia, mas na alegagao de atipicidade do fato, ou de
extin¢do da punibilidade, ndo é de atendimento compulsério, senéo que
deve ser objeto de decisdo dg&o judicial competente, dada a
possibilidade de formacéo de coisa julgada material.

STE Tribunal Pleno (Ing. 1538/PR julgado em 08/08/2000): EMANT
Inquérito policial: arquivamento. Diversamente do que sucede no
arquivamento requerido com a anuéncia do Procur@eoal da
Republica e fundamento na auséncia de elementos informativos para a
dendncia - cujo atendimento é compulsorio pEibunal -, aquele

que se lastreia na atipicidade do fato ou na extingédo da sua punibilidade
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- dados os seus efeitos de coisa julgada material - ha de ser objeto de
deciséo jurisdicional do g&o judicial competente: precedentes do STF:
prescricdo consumada.

STF (Ing. 2591/SP julgado em 8/05/2008): O pedido de arquivamento
formulado pelo Ministério Publico, quando tem por fundamento a
prescri¢cdo ou a atipicidade da conduta, ndo vincula o Magisivado.
também: STJ HC 72384/RJ julgado em 2&007.

Diante da posi¢édo das Cortes Maiores sobre o tema — possibilidediefeimento
do pedido de arquivamento formulado pelo chefe do Ministério Publico quando aquele (o
pedido) se der por atipicidade ou por extingdo da punibilidade — algumas indagacdes poderiam
ser suscitadas.

Por exemplo: indeferido o pedido de arquivamento pelo tribunal, ha alguma medida a
ser adotada na seqiiéncia? Se sim, qual? Remessa paragadrdod¥inistério Publico, por
exemplo? Mas remeter para qual@w, se foi @réprio chefe da instituicAquem emitiu o
seu parecer sobre o caso?

E poderiamos seguir formulando outras tantagpeas... Porém, as que fizemos acima,
ja séo suficientes para demonstrar as dificuldades que o assunto encerra.

Ademais, ressalte-se que, da leitura integral dos acordaos dos tribunais superiores que
tratam da matéria, ndo nos foi possivel esclarecer se ha ou ndo alguma medida a ser tomada no
caso de indeferimento do parecer formulado pelo chefeadpet.Isto porque todos os
arestos por nos consultados, apesar de ressalvarem que o acolhimento do parecer ministerial
nesses casaso é compulsorioforamfavoraveisao pedido de arquivamen#ssim, nao
localizamos uma decisé&o que, de fato, tenha indeferido o pedidgagmd@ximo do Ministério
Publico. Logo, as questBes acima permanecem em aberto.

Com efeito, poderiamos refletir mais profundamente sobre o tema e, quem sabe, chegar
a algumas colocacges interessantes. No entanto, apesar da empreitada soar bastante instigante,
fugiria aos propositos deste trabalho. De toda a sorte, € digno de registro que a posicao dos
tribunais superiores parece agasalhar uma indevida ingeréncia da magistratgémo rao or
Ministério Publico. E que, além de existir previséo legal impondo — sem excecdo — o acolhimento
compulsoério do pedido de arquivamento quando efetuado pelo chedegdet(vide art. 28
do CPP) a orientacdo das Cortes Maiores parece também afrontar o sistema acusatorio
pretendido pelo Constituinte de 1988, que, dentre outras coisas, atribuiu privativamente ao
6rgao do Ministério Publico dominus litis(vide art. 129, |, da CB.

Para Moreira (2003, p. 31), o juiz deveria ser totalmente alijado do mecanismo de
controle da ndo propositura de acéo penal por parte do Ministério Plialiosecanismo de
controle, segundo o autateveria se dar no ambito do préprio Ministério Pablico, por meio
de 6gaos colegiados.

Todavia, consoante dissemos, isso é apenas algo que gostariamos de registrar (uma
provocacao — pode-se dizer assim), sendo que eventual aprofundamento do assunto podera ser
retomado em uma outra oportunidade.

Finalmente, deixamos uma questdo das mais polémicas para o final deste trabalho.
Analisemo-la.

Durante o nosso estudo, vimos que 0s tribunais superiores conferem autoridade de
coisa julgada material a decisédo que arquiva o inquérito por atipicidade ou por extin¢cao da
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punibilidade.

Todavia, 0 STFconsoante noticiado nos informativos 446 e 538 (23 a 27 de outubro
de 2006 e 9 a 13 de margo de 2009, respectivamente), entendeu que a deciséo de arquivamento
com base em excludente de ilicitude ndo produz coisa julgada niatksialé: entendeu a
Corte Maior que o arquivamento de inquérito policial amparado em excludente de ilicitude
pode ser reaberto. Seguem trechos do informativo 538:

Aduziu-se que a jurisprudéncia da Corte seria farta quanto ao carater
impeditivo de desarquivamento de inquérito policial nas hipoteses de
reconhecimento de atipicidade, mas nao propriamente de excludente de
ilicitude. (...)Vencidos os Ministros Menezes Direito e Mafeoélio

que deferiam o habeas corpus por considerar que, na espésieiaer
coisa julgada material, sendo impossivel reabeiro inquérito
independentemente de outras circunstancias. O Min. Msungio
acrescentou que nosso sistema convive com 0s institutos da justica e da
seguranga juridica e que, na presente situagdo, este nao seria observado
se reaberto o inquérito, a partir de preceito que encerra excegao.

Vale acrescentar que, atualmente, conforme noticiado no informativo 569 (a 27 de novembro
de 2009), a questdo (desarquivamento de inquérito e excludente de ilicitude) foi submetida ao
Pleno do STF pela Primeifarma daquela Corte, devendo, portanto, ser decidida em breve.

3. Concluséao

Com a devida vénia, estamos com aqueles que entendem que a Excelsa Corte, até o
presente momento, andou mal na apreciagdo da matéria (reconhecimento de coisa julgada
apenas formal no caso de arquivamento amparado em justificante).

Nao ha razao, légica ou juridica, segundo pensamos, para se conferir efeito apenas de
coisa julgada formal ao arquivamento por excludente de ilicitude e de coisa julgada material
ao arquivamento por atipicidade ou por extingdo da punibilidade.

Como bem sintetizam Gomes e Donati (2009, p. 3):

O raciocinio é simples: quando o arquivamento tomar por base aspectos
materiais do crime, como a tipicidade e, é logico, a prépria ilicitude,
ndo ha como afastar a ocorréncia da coisa julgada, leia-se, formal e
material, 0 que, a N0SSo yap caso concreto em analise, impediria a
reabertura do P

Iriamos alémA reabertura de inquérito arquivado com base em excludente de ilicitude
€ verdadeira ofensa ao nosso Direito. Explica-se.

N&o se pode negar que, no arquivamento com amparo em excludente de ilicitude (assim
como na hipétese de atipicidade, por exemplo), ha incursdo no mérito db dasisdo que
arquiva o inquérito nessa situagao equipara-se a sentenga que absolve o acusado, produzindo,
pois, coisa julgada material. Seguindo essa linha de raciocinio, permitir a reabertura do caso
nessa situacgéo, tal como defende o,Siffepia frontalmente o Pacto de S&o José da Costa
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Rice? (integrado ao nosso ordenamento juridico por meio do Decreto n. 678 de 06 de novembro
de 1992), quando diz:

Artigo 8°. (...). 4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado
ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

Em suma, a posicao da Excelsa Corte, segundo nossa visao, viola o princémlo
in idem,configurando, assim, verdadeira hipétese de reyig@igocietate- repudiada pelo
Direito brasileiro.

De outro lado, o STJ, alterando entendimento anterior sobre a matéria (vide REsp
738338/PR de 25/10/20059mbém passou a sustentar isepossivel a reabertura de inquérito
policial nesse caso (excludente de ilicitude), sendo vejamos.

STJ (RHC 17389/SE julgado em 20/2007): O arquivamento do
inquérito policial no ambito da Justica Militar se deu em virtude da
promocao ministerial no sentido da incidéncia de causa excludente de
ilicitude. 3. Embora o inquérito policial possa ser desarquivado em face
de novas provas, tal providéncia somente se mostra cabivel quando o
arquivamento tenha sido determinado por falta de elementos suficientes
a deflagragdo da acéo penal, o que ndo se verifica na espécie. Precedentes.
4. Ainda que se trate de decisdo proferida por juizo absolutamente
incompetente, nos termos do disposto no art. 9.° do Cédigo Penal Militar
porquanto praticado por militar fora do exercicio da funcéo, produz coisa
julgada material.
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Notas

! Nesse sentido, por exemplo, esta Choukr (2009,9). Os agumentos utilizados sdo: o juiz ndo efetua qualquer
atividade jurisdicional nesse momento; e ndo existe relacdo processual enfaigraspectos, segundo o aptor
impediriam que se falasse em coisa julgada no ambito do inquérito policial.

2 Jardim (2000, p.166) diz que a decisdo de arquivamento ndo “é um mero despacho como pode fazer crer uma
leitura apressada do Cddigo. Nao é sentencga por inexistir processo ou jurisdicdo, mas simples decisdo administrativa
(sentido lato). Por ser oriunda do Poder Judiciario, torna-se judicial”.

3 Apesar de estarmos falando apenas em arquivamento de

inquérito policial, tudo o que esta sendo dito aqui se aplica também ao arquivamento das

demais investigagdes preliminares: comissdo parlamentar de inquérito (CPI), termo circunstanciado (TCO), pegas
de informacéo, etc.

4 Sobre a distingdo entre coisa julgada material e formal, aduz Gomes (2005, p. 330): “h&a duas espécies de coisa
julgada: 1. Coisa julgada formal: impede que o juizo da causa reexamine a sentenca [ou decisdo]; 2. Coisa julgada
material: impede que qualquer outro juizo ou tribunal examine a causa ja decidida”. (Incluiu-se). Na mesma linha,
afirma Greco Filho (1998, p. 342): “a coisa julgada é a imutabilidade da sentenca ou de seus efeitos”. Sobre a coisa
julgada formal e material, assevera: “diz-se que héa coisa julgada formal quando estdo esgotados todos os recursos
cabiveisTodas as decisdes terminativas fazem coisa julgada formal quando extintas as vias AeTBE#ENGaS

de mérito fazem, uma vez esgotados os recursos, também coisa julgada material, que é a imutabilidade da sentenca
ou de seus efeitos ndo s6 no mesmo processo porque se extinguiram-se as vias recursais, mas também acarretando a
proibicéo de outra decis@o sobre a mesma causa em outro eventual processo”.

5 Tornaghi (1953, p. 293), seguido por Mirabete (2006, p. 124), dentre outros.
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8 Conforme: Machado (2009, p. 32). Ou ainda: “estando assim as coisas”.

7 Nesse sentido também: Nucci (2006, p. 120).

8 Cumpre ressaltar que, quase sempre, a causa de extingdo de punibilidade que é referida nas decisdes do STF que
tratam da formacgédo da coisa julgada material em sede de arquivamento é a prescrigao.

9Ver também os diversos precedentes sobre o assunto: STF HC 80.560-GO de 20.2.2001 (informativo 218 STF);
HC 84156/MT de 26.10.2004 (informativo 367 STF); HC 83346/SP de 17.5.2005 (informativo 388 STF); HC
86606/MS de 22.5.2007 (informativo 468 STF); HC 94982I8R5.1.2008 (informativo 541 STF); e STJ RHC
18099/SC de 07.03.2006.

10 Destaque-se que esse julgado tratou apenas do arquivamento por atipicidade. Porém, os motivos estendem-se ao
arquivamento por extincdo da punibilidade.

1 STF HC 80560/GO julgado em 20/02/2001): “EMEALITInquérito policial: decisdo que defere o arquivamento:

guando faz coisa julgada.eficacia preclusiva da decisdo que defere o arquivamento do inquérito policial, a pedido

do Ministério Publico, é similar a daquela que rejeita a dendncia e, como a Ultima, se determina em funcéo dos seus
motivos determinantes, impedindo “ se fundada na atipicidade do fato “ a propositura ulterior da a¢éo penal, ainda
guando a denuncia se pretenda alicercada em novos elementosaleRecebido o inquérito “ ou, na espécie, o

Termo Circunstanciado de Ocorréncia “ tem sempre o Promotor a alternativa de requisitar o prosseguimento das
investigacdes, se entende que delas possa resultar a apuragdo de elementos que déem configuracéo tipica ao fato
(C.PrPenal, art. 16; L. 9.099/95, art. 77, § 2°). Mas, ainda que os entenda insuficientes para a denuncia e opte pelo
pedido de arquivamento, acolhido pelo Juiz, o desarquivamento sera possivel nos termos do art. 18 da lei processual.
O contrdio sucede se o Promotor e o Juiz acordam em que o fato esta suficientemente apurado, mas nédo constitui

cu

crime.Ai “a exemplo do que sucede com a rejeigdo da denuncia, na hipétese do art. 4Bdnél.Pa decisédo de
arquivamento do inquérito € definitiva e inibe que sobre 0 mesmo episddio se venha a instaurar agdo penal, ndo
importa que outros elementos de prova venhamgir uosteriormente ou que erros de fato ou de direito hajam
induzido ao juizo de atipicidade”.

2 As hipéteses de rejeigdo da dendncia estao, atualmente, previstas no art. 395Riedaéd® dada pela Lei n®

11.719, de 2008)Os casos datipicidade do fate deextincéo da punibilidadpodem ser enquadrados, segundo
determinado setor da doutrina, no inciso Il deste artigo (falta de condicéo para o exercicio da agdo penal). Para mais
detalhes sobre esse tema, consuttar exemplo: Nucci (2009, pp. 716-718).

13 Conferir também: Duclerc (2008, p. 156).

14 Ver também: STJ RHC 17389/SE julgado em 22Q07.

15Vide Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 8, item 4), que foi ratgelad8rasil, em 06 de novembro de 1992,

por meio do Decreto n. 678.

16 “Art. 28. Se 0 6gdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, far4 remessa do inquérito ou pecgas de informagéo ao progeratioe este oferecerd a denuncia,
designara outro géo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender”.

7 Oportuno lembrar que, na esfera federal, eventual discordancia do magistrado federal sobre o pedido de arquivamento
efetuado pelo MPF sera encaminhado ndo ao Procu@etal da Republica, mas as Camaras de Coordenacéo e
Reviséo, conforme determina o art. 62 da LC 75/93.

8Moreira (2003, p. 32) defende, inclusive, que, no caso de atribui¢io originaria do Pre@aadar arquivamento

deveria ocorreintra murosou seja, dentro da prépria instituicdo do Ministério Publico. Diz o profedsaatia
razéoplausive] nemdo pontodevistajuridico, nemsobo aspectddgico ou pratico para se exigir qo@rocurador

Geralde Justica (ow da Republica, conforme caso) submeta a sdelicti ao Poder Judiciario que nada mais
podera fazer sendo acatapronunciamento”.

19 STE Tribunal PlenoPet 250AgR/MG julgado em 18/02/2004): “O ato judicial que ordena, no Supfeimanal
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Federal, o arquivamento do inquérito ou de pecas de informacéo, a pedido do Prggeradda Republica,

motivado pela auséncia de “opinio delicti” derivada da impossibilidade de o Chefe do Ministério Publico da Unido
identificar a existéncia de elementos que lhe permitam reconhecer a ocorréncia de pratica delituosa, é insuscetivel
de recurso (R 422/316)". STJrfo Ag 884686/RJ julgado em 15/04/2008): “Esta Corte tem entendido que nao é
recorrivel a decisdo judicial que, acolhendo o parecer do Ministério Publico, detearjaamentaleinquérito

policial”.

20“Art. 129. Sao fung¢Bes institucionais do Ministério Pablico: | - promgremativamente, a agédo penal pablica, na

forma da lei”.

2 E gportuno alertar que ha discuss&o na doutrina se as excludentes de ilicitude poderiam ou ndo embasar o pedido
de arquivamento. Estamos partindo do pressuposto de que sim (posi¢éo dos tribunais superiores, inclusive). Nao
exporemos essa discussédo aqui, mas recomendamos a leitura de Marcelus Polastri Lima (Curso de probesso penal.
1. 2 ed. 2006, pp. 161-167), que apresenta a celeuma em torno do assunto de maneira bem elaborada.

220 Pacto de Sao José da Costa Rica s&tusnormativo constitucionalconforme o atual entendimento da
Segundalurma do STF (H®6772/SPulgado em 09/06/200% Al 601832AgR/SPjulgado em 17/03/2009
Ressalte-se questatusnormativo do referido Pacto tem sido objeto de ampla discussé&o na doutrina e na jurisprudéncia.
N&o é nosso proposito aprofundar tal discussdo aqui. Recomendamos, porém, a consulta de Piovesan (2000) e
Steiner (2000)Além dos seguintes julgados do SHE 87585/ julgado em 03/12/2008 e HC 88240f8Bado

em 07/10/2008.
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