AMAGIS JURIDICA



‘ ‘ AMAGIS13.indb 2 27/10/2016 14:39:22‘ ‘



Juiz Gilson Soares Lemes
Juiz Ramom Tacio de Oliveira
Diretores

AMAGIS JURIDICA

Associagdo dos Magistrados Mineiros

Ano VII — Numero 13 — Volume II — jul./dez. de 2015

AMAGIS

Belo Horizonte
2015

‘ ‘ AMAGIS13.indb 3 27/10/2016 14:39:22‘ ‘



AMAGIS JURIDICA

Missao da revista Amagis Juridica:
Contribuir para o aperfeigoamento
do Direito, por meio da divulgagdo

de trabalhos juridicos de
reconhecida qualidade.

Diretoria da Amagis
Triénio 2016-2018

Presidente:

Desembargador Mauricio Torres Soares

Vice-presidente Administrativa:
Juiza Cristiana Martins Gualberto
Ribeiro
Vice-presidente Financeiro:

Desembargador Alberto Diniz Junior

Vice-presidente de Satde:

Juiza Luzia Divina de Paula Peixoto

Vice-presidente do Interior:

Juiz Antonio Carlos Parreira

Vice-presidente Sociocultural-
Esportivo:

Juiz Ricardo Torres Oliveira

Vice-presidente dos Aposentados e
Pensionistas:

Juiz José Martinho Nunes Coelho

Diretor-secretario:

Juiz Christyano Lucas Generoso

Subdiretora-secretaria:
Juiza Rosimere das Gragas do Couto

Conselho Editorial da
Revista Amagis Juridica

Prof. Me. Gilson Soares Lemes (MG)
— Presidente do Conselho editorial e
Diretor da Revista

Prof. Dr. Ramom Tacio de Oliveira
(MG) — Diretor da Revista

Prof. Dr. Antonio Rulli Junior (SP)
Prof. Dr. Dimas Macedo (CE)

Prof. Dr. Fernando José Armando
Ribeiro (MG)

Prof. Dr. Rodolpho Barreto Sampaio
Junior (MG)

Prof. Me. Antdnio José Pécego (MG)
Prof. Thiago Colnago Cabral (MG)

Coordenador de Comunicagao: Bruno
Gontijo (MTB — MG 11008)

Tiragem: 2.300 exemplares
Periodicidade: O volume anual compde-
se de dois numeros, com periodicidade
semestral Politica de responsabilidade:
O corpo editorial da Amagis Juridica
nao se responsabiliza pelas opinides
expressas nos artigos. Os textos sao de
responsabilidade de seus autores.

A Revista Amagis Juridica ¢ uma publicacdo

da Associacdo dos Magistrados Mineiros

(Amagis)

Rua Albita, 194, Cruzeiro,

Belo Horizonte, MG

CEP: 30310-160 — Tel.: (31) 3079-3499
www.amagis.com.br

ISSN 2175-3849

‘ ‘ AMAGIS13.indb 4

27/10/2016 14:39:23‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 5

PARTICIPARAM DESTA EDICAO

ANA CAROLINA SILVA E SILVA
Assessora de Juiz do Poder Judiciario de Minas Gerais.

ANDRE DE PAULA VIANA
Mestrado em Ciéncias Ambientais pela Universidade Camilo Castelo
Branco, Brasil (2015) Advogado do Escritorio de Advocacia, Brasil.

CAMILA COUTINHO MALDONADO ARAUJO
Discente do 9° Semestre Noturno do Curso de Direito da Universidade
Camilo Castelo Branco — Unicastelo, Campus de Fernanddpolis/SP.

FABRICIO SIMAO DA CUNHA ARAUJO

Mestre e doutorando em Direito Processual pela PUC/MG. Juiz de
Direito em MG. Professor da Faculdade Fenord em Teoéfilo Otoni-MG.
Foi Promotor de Justica no Estado do Parana ¢ Assessor Juridico
Chefe da Secretaria de Estado de Defesa Social de Minas Gerais

JOSE DO CARMO VEIGA DE OLIVEIRA

Mestre em Direito Processual pela PUC MINAS, Doutor em Direito
Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie,
Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Professor de
Direito Civil e Processual Civil da PUC MINAS.

JOSE LUIZ DE MOURA FALEIROS JUNIOR

Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito
Prof. Damasio de Jesus — FDDJ; Graduado em Direito pela Universi-
dade Federal de Uberlandia — UFU. Advogado.

27/10/2016 14:39:23‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 6

LOURENCO MIGLIORINI FONSECA RIBEIRO

Juiz de Direito da Vara de Execu¢des Criminais da Comarca de Uber-
landia. Estado de Minas Gerais — Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais.

MARCELO CAVALCANTI PIRAGIBE MAGALHAES
Membro do Conselho Superior da ENFAM-STJ, do Conselho Supe-
rior do COPEDEM e da Academia Internacional de Jurisprudéncia e
Direito Comparado. Vice-diretor Presidente da EMN-AMB. Mestre
em Hermenéutica e Direitos Fundamentais. Professor de Introducao
ao Estudo do Direito e Juiz de Direito em Juiz de Fora-MG.

NEWTON TEIXEIRA CARVALHO

Especializado em Direito de Empresa pela Fundacdo Dom Cabral.
Mestre em Direito Processual Civil. Doutorando pela PUC/RJ. Desem-
bargador da 13* Camara Civel do TIMG. Professor de Direito das Fa-
milias da Escola Superior Dom Helder Camara. Membro do IBDFAM.

SAULO VERSIANI PENNA
Mestre e Doutor em Direito. Professor Universitario. Desembargador
do TIMG.

THIAGO COLNAGO CABRAL

Juiz da Vara de Execug¢des Penais em Governador Valadares. Mes-
trando em Direito Penal e Criminologia pela USP. Docente dos cur-
sos de formacao de magistrados da ENFAM. Membro das comissdes
constituidas pela AMB e pela AMAGIS, respectivamente, para apre-
sentacdo de propostas aos projetos de Codigo Penal, de Lei de Execu-

¢do Penal e para regulamentacdo da carreira de agente prisional em
MG. Ganhador do Prémio Innovare em 2013.

VI

27/10/2016 14:39:23‘ ‘



SUMARIO

APRESENTACAO ...

1 A RELATIVIDADE DA DIMINUICAO DA CRIMINALI-
DADE POR MEIO DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
(THE RELATIVITY OF CRIME REDUCTION THROUGH THE REDUCTION OF
CRIMINAL MAJORITY)

Camila Coutinho Maldonado Aratjo

André de Paula Viand ...

2 O DEVER DE ATUACAO PROCESSUAL DISCURSI-
VA NO NOVO CPC: A SUBSTITUICAO DA LEALDADE
PELA BOA-FE E OUTRAS INOVACOES POSITIVADAS
(THE DUTY OF PROCEDURAL DISCURSIVE ACTUATION IN THE NEW CPC:
REPLACEMENT OF LOYALTY FOR GOOD FAITH AND OTHER POSITIVELY
VALUED INNOVATIONS)

Fabricio Simdo da Cunha Arauijo ................cccccoovveivvinncncannn.

3 O SISTEMA DE PRECEDENTES “A BRASILEIRA” OU
“TROPICALIZADOS” NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

“BRAZIIAN WAY”’ OR ““TROPICALIZED” PRECEDENTS SYSTEM IN THE
NEW CIVIL PROCEDURE CODE)

José do Carmo Veiga de Oliveira.............c..ccccovvveveeiencennann...

4 AS PECULIARIDADES PROCESSUAIS DAS ACOES
DE RESPONSABILIDADE CIVIL PROPOSTAS CONTRA
O ESTADO

(THE PROCEDURAL PECULIARITIES OF CIVIL LAWSUITS FILED AGAINST
THE STATE)

José Luiz de Moura Faleiros JURiOF.............oeeeeiieeieeeieeeaaaan...

‘ ‘ AMAGIS13.indb 7

Vil

27/10/2016 14:39:24‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 8

5 0 RETROCESSO NO ABRIGAMENTO DE PRESOS EM
CADEIAS PUBLICAS

Lourengo Migliorini Fonseca Ribeiro.................cc.ccoevueeeuvann... 127

6 EQUILIBRIO ENTRE INFLUENCIA E INDEPENDENCIA
NA FORMACAO JUDICIARIA

(BALANCE BETWEEN INFLUENCE AND INDEPENDENCE IN JUDICIAL
TRAINING)

Marcelo Cavalcanti Piragibe Magalhdes .....................c............. 143

7 PENSAR O DIREITO POR INTERMEDIO DO ESFORCO
DE FUNDAMENTACAO KANTIANA
(THINKING THE LAW THROUGH OF EFFORT RATIONALE KANTIANA)

Saulo Versiani PEnna ............ccouuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 155

& A SOMA DE PENAS NA EXECUCAO PENAL E A DEFI-
NICAO DO MARCO PARA BENEFICIOS

Thiago Colnago Cabral
Ana Caroling Silva @ SilVa ...........uueeeeeiieiiieeeeeeeeee e 173

9 (IN)JUSTICA SOCIAL E O BOLSA FAMILIA
Tiago Conde TeiXeiFa............c..cccueeecueieiiieiiiieeieeeeeeee e 191

ESPACO ABERTO

10 AS MEDIDAS DE URGENCIA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Newton Teixeira Carvalho ..........ccccooeeeeeeeeeeeeeeee 221

11 ENUNCIADOS SOBRE O CODIGO DE PROCESSO
CIVIL/2015 (APROVACAO PELOS MAGISTRADOS

QUE INTEGRARAM OS GRUPOS DE TRABALHOS

DO FORUM DE DEBATES E ENUNCIADOS SOBRE

0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, SESSAO

PLENARIA DE 26 DE FEVEREIRO DE 2016) ..ooorooooooro 239

VIl

27/10/2016 14:39:24‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 9

APRESENTACAO

A Revista Amagis Juridica chega ao 13° nimero atualizada e,
cada vez mais, qualificada como um instrumento valioso de pesquisa
e produgdo e transmissao do conhecimento. Esta edicdo conta com
artigos variados, mas que guardam em comum a qualidade da in-
vestigacdo cientifica e a atualidade dos temas. Eles foram avaliados
e selecionados pelo qualificado corpo de pareceristas da revista, aos
quais registramos aqui nossos agradecimentos.

Entre os assuntos abordados neste niamero, estdo o novo Codi-
go de Processo Civil (CPC), cujas analises sdo de suma importancia,
em especial pelas modifica¢des trazidas pela nova legislacdo, a redu-
¢do da maioridade penal , as agdes de responsabilidade civil contra o
Estado, além da anélise do Direito por meio do trabalho do filésofo
Immanuel Kant, dentre outros.

Desejamos uma excelente leitura a todos.

Desembargador Mauricio Soares
Presidente da Amagis

27/10/2016 14:39:24‘ ‘
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A RELATIVIDADE DA DIMINUICAO
DA CRIMINALIDADE POR MEIO DA
REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
(THE RELATIVITY OF CRIME REDUCTION THROUGH
THE REDUCTION OF CRIMINAL MAJORITY)

Camila Coutinho Maldonado Araijo!

André De Paula Viana?

RESUMO

Um dos assuntos mais polemizados no Brasil atualmente ¢ a re-
ducgdo da maioridade penal de 18 para 16 anos de idade em decorrén-
cia dos crimes que vém acontecendo diariamente envolvendo jovens
dessa faixa etaria, com intuito da diminui¢do da criminalidade no
pais. Porém, o presente artigo busca discorrer a respeito desse tema
de uma forma mais ampla e clara, a fim de demonstrar aos leitores que
existem outras formas de combater a criminalidade. Ha muito que se
tém discussoes a respeito de tal assunto no meio populacional e tele-
visional, inclusive nas sessdes do Plenario € alvo de polémicas, sendo
que muitas das vezes a opinido dos telespectadores ¢ influenciada por
certas noticias mostrando somente o lado negativo da situagdo em que
esses jovens se encontram e das medidas socioeducativas aplicadas

' Discente do 9° Semestre Noturno do Curso de Direito da Universidade Camilo
Castelo Branco — Unicastelo, Campus de Fernandopolis/SP; camilacmaraujo@
terra.com.br; (17) 99125-5196.

2 Mestrado em Ciéncias Ambientais pela Universidade Camilo Castelo Branco,
Brasil (2015) Advogado do Escritério de Advocacia, Brasil.
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2 CAMILA COUTINHO MALDONADO ARAUJO / ANDRE DE PAULA VIANA

a esses menores infratores, que até completarem 18 anos de idade,
sdo imputaveis, ou seja, ndo praticam crimes, mas, sim, infragdes
penais. No decorrer do presente trabalho, serdo discutidos aspec-
tos relevantes quanto a redugdo da maioridade penal, levando-se em
conta fatores de alta complexidade para a analise e o entendimento
do tema.

Palavras-chave: Crianca. Adolescente. ECA. Menoridade Penal.
Medidas Socioeducativas.

ABSTRACT

One of the most debates revolving in Brazil is currently re-
ducing the age of majority of 18 criminal to 16 years of age as
a result of crimes involving young people that daily happening
come from age group, with the intention of reducing crime in the
country. However, this article seeks to discuss about this topic in a
more wide and clear in order to demonstrate to readers that there
are other ways to fight crime. Have long discussions about such a
subject in the middle of population and televisional, including ple-
nary sessions is the subject of controversy, being often the opinion
of viewers is influenced by certain news showing only the negative
side of the situation in which these young people meet and educa-
tional measures applied to those juvenile offenders, that until they
reach 18 years of age, are chargeable, meaning it does not engage
in crimes, but rather criminal infractions. In the course of this
study, aspects will be discussed.

Keywords: Child. Adolescent. ECA. Minority. Educational
Measures.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Legislagio menorista. 3. Fator histérico
social para a redu¢do da maioridade penal. 4. Doutrina da protegdo in-
tegral. 5. O menor de idade na concepgdo do estatuto da crianca e do
adolescente: principios que o regem e o sistema de garantia de direitos
previstos na constitui¢do federal de 1988. 6. Responsabilidade estatu-
taria e a atual concepg¢do da aplicacdo das medidas socioeducativas.
7. Imputabilidade, ato infracional e responsabilidade penal. 8. O projeto
de emenda constitucional 171/1993 correlacionado a crianga e ao ado-
lescente. 9. indices de criminalidade dos menores infratores quanto a
pratica de crimes hediondos. 10. Conclusdo. Bibliografia.
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1. INTRODUCAO

Ultimamente, com o aumento da criminalidade envolvendo jo-
vens menores de 18 anos de idade, um assunto no qual vem sendo
discutido em todo territério brasileiro, inclusive no Senado Federal,
sdo os Projetos de Emenda Constitucional, quais propdem a redugao
da maioridade penal para os 16 anos de idade completos, e ndo mais
18 anos completos.

Esse Projeto de Emenda Constitucional prevé que a inimputabi-
lidade deve-se encerrar ao adolescente completar 16 anos de idade
completos. Porém, varios aspectos devem ser analisados nessa discus-
sdo, vez que a adolescéncia ¢ um periodo em que o jovem passa por
diversas mudangas, saindo de sua fase infantil transitoriamente para
sua fase adulta.

O clamor da sociedade brasileira pede a reducao dessa maiorida-
de perante a tanto sensacionalismo incumbido ao adolescente infrator,
no entanto, a responsabilidade desses atos infracionais deve ser anali-
sada de uma maneira mais ampla.

No desenvolver do presente artigo veremos a evolucao dos
direitos conquistados pela crianca e o adolescente ao longo da historia
das legislacOes brasileiras, até chegar a Legislacao Especial em que
a crianca e o adolescente, de modo geral, estdo sujeitos, sendo esta, o
Estatuto da Crianca e o Adolescente (ECA).

Serd versado também sobre as mudangas em que implicariam es-
ses projetos de Emenda Constitucional, analisando-as de acordo com
a nossa realidade politico-social, cultural e familiar.

Salientando-se que o objetivo do trabalho em questdo ¢ analisar
minuciosamente cada aspecto da Redu¢do da Maioridade Penal, es-
clarecendo ao leitor uma possivel solu¢ao a reducdo da criminalidade
no Brasil. Sendo, que para chegar a tais esclarecimentos e concluir,
foram realizadas diversas pesquisas e analises da legisla¢do e doutri-
nas a respeito do assunto.

2. LEGISLACAO MENORISTA

Ao longo da histdria houve discussdes e mudangas a respeito da
protecdo integral a crianga. Em 1891, com o Decreto n° 1.313, foram

27/10/2016 14:39:26‘ ‘
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CAMILA COUTINHO MALDONADO ARAUJO / ANDRE DE PAULA VIANA

criadas as primeiras normas regulamentando o trabalho do menor,

que na época,

a palavra “menor” se referia a crianga pobre, sendo

assim absorvido do trabalho industrial.

Em 1927 fora criado no Brasil o primeiro Codigo de Menores da
América Latina, tendo, s6 em 1979, houve uma reforma neste Codigo
com o advindo do Decreto-lei n° 6.697 de 10 de outubro de 1979. Tan-
to o Cdédigo de Menores de 1927 quanto o Codigo de Menores de 1979
se referem a apenas uma classe social de infancia. Na linha do art. 2°
do Codigo de 1979, considerava-se em situagao irregular a crianga ou

o adolescente:

I — privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrugdo obrigatodria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para
prové-las;

II — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel;

IIT — em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes;

b) explorag@o em atividade contraria aos bons costumes;

IV — privado de representa¢do ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel;

V — Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagao
familiar ou comunitaria;

VI — autor de infragdo penal. Revogada pela Lei n° 8.069/1990;}

Assim, ante tais codigos, podemos perceber que os destinatarios
dessas normas eram apenas aqueles que estivessem em “situacao de
perigo moral ou material” ou em “situacdo irregular”. Portanto, a

3 BRASIL, Cddigo de Menores. Lei n® 6.697/1979. In: Palacio do Planalto. Dis-
ponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/1970-1979-L6697.htm>.
Acesso em: out. 2015.
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aplicacao da norma especial, o enquadramento da situacao irregular
se dava apenas pelo fato de a crianga e de o adolescente serem pobre,
ou além de pobres, terem praticado alguma infracao penal.

Percebe-se entdo, que aquela época havia uma forte criminali-
zagdo da infancia somente pela falta de condigdes socioecondmicas
da familia em garantir uma vida digna a crianga e ao adolescente.
Somente por esse fato esses “menores” eram recolhidos e retirados do
convivio familiar e levados a um estabelecimento estatal “adequado”,
conforme estabelecia o artigo 45 da Lei n°® 6.697/79:

Art. 45. A autoridade judiciaria podera decretar a perda ou sus-

pensdo do patrio poder e a destituigdo da tutela dos pais ou tutor
que:

I — derem causa a situagdo irregular do menor; Revogada pela
Lei n° 8.069/1990%,

Sobre o tema, elucida SARAIVA (2005, P. 51):

Neste tempo, de vigéncia do Cédigo de Menores, a grande maio-
ria da populagdo infanto-juvenil recolhida as entidades de in-
ternag¢do do sistema FEBEM no Brasil, na ordem de 80%, era
formada por criangas e adolescente, ‘menores’, que ndao eram
autores de fatos definidos como crime na legislacdo penal brasi-
leira. Estava consagrado um sistema de controle da pobreza, que
Emilio Garcia Mendez define como sociopenal, na medida em
que se aplicavam sangdes de privagdo de liberdade a situagdes
ndo tipificadas como delito, subtraindo-se garantias processuais.
Prendiam a vitima. Esta também era a ordem que imperava nos
Juizados de Menores.’

Assim, o Estado para se esquivar da responsabilidade da desi-
gualdade social e da miséria da maioria da populacgao, redirecionava
essa “responsabilidade” para a crianga e a familia investindo no poder
de sanciona-las pelo simples fato de serem pobres.

4 BRASIL, Cédigo de Menores. Lei n° 6.697/1979. In: Palacio do Planalto. Dis-
ponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/1970-1979-L6697.htm>,
Acesso em: out. 2015.

5> SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei — da indi-
ferenca a protegdo integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal
juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 51.

27/10/2016 14:39:27‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 6

6 CAMILA COUTINHO MALDONADO ARAUJO / ANDRE DE PAULA VIANA

Outra caracteristica dessa “situacao irregular” ¢ a de que os
“menores” eram considerados como os inimputaveis, por sofri-
mentos psiquicos, insusceptiveis de qualquer responsabilidade,
portanto, “necessitando” de uma protecao especial dada pelo Esta-
do eram submetidos as medidas de seguranca semelhantes aquelas
aplicadas aos inimputaveis por incapacidade mental, por tempo
indeterminado.

Nesse sentido, a crianca ¢ o adolescente eram considerados
sujeitos mentalmente incapazes. Somente no ano de 1959, com
o surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga,
aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Uni-
das, ¢ que a crianga comeca a ser considerada sujeito de direitos e
obrigacdes proprios de sua condicao peculiar de desenvolvimento,
sendo vejamos o que diz a Declaracao Universal dos Direitos da
Crianca (1959):

Considerando que a crianga, em decorréncia de sua imaturidade

fisica e mental, precisa de protegdo e cuidados especiais, inclu-
sive prote¢do legal apropriada, antes e depois do nascimento [...]

Principio 1

A crianga gozara todos os direitos enunciados nesta Declaragao.
Todas as criangas, absolutamente sem qualquer exce¢do, serdo
credoras destes direitos, sem distin¢ao ou discriminag@o por mo-
tivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento
ou qualquer outra condi¢@o, quer sua ou de sua familia. [...]°

Mesmo com o movimento internacional, a prote¢do especial a in-
fancia somente se consagrou com o advento da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, consolidando-se entdo com a vigéncia do Estatuto
da Crianga e do Adolescente de 1990. Esse Estatuto, por sua vez, nos
traz LIBERATTI (2012, p. 55), a crianga como sujeito de direitos, “tor-
nando-se protagonistas de seus proprios direitos”.

¢ BRASIL. Declaragdo dos Direitos da Crian¢a (1959). In: Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos. Disponivel em: <http:/www.direitoshumanos.usp.br/index.
php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-crianca.html>.  Acesso em:
nov. 2015.
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3. FATOR HISTORICO SOCIAL PARA A REDUCAO
DA MAIORIDADE PENAL

Tem-se discutido muito a respeito da redu¢do da maioridade pe-
nal perante tantos acontecimentos polémicos envolvendo menores de
idade na pratica de atos infracionais.

No Senado Federal ha varios projetos de emendas constitucionais,
alguns com redagdes absurdas e outros com seu texto um pouco mais
coerente, porém, todos eles com o mesmo objetivo, ou seja, a reducao
da maioridade penal para 16 anos de idade.’

Muito se tem polemizado sobre a criminalidade entre os jovens
brasileiros, tanto nas midias quanto na sociedade, surgindo, entdo, um
clamor social publico a favor da redu¢do da maioridade penal.

Esses defensores da redugao, em seus argumentos, alegam que os
menores infratores cometem atos ilicitos por ser, a legislacao vigente,
muito branda, nao sendo capaz de corrigir a conduta do menor.

Outro argumento que os defensores da redugdo arguem ¢ a im-
punibilidade do sistema juridico brasileiro, por ndo existir sansoes
capazes de intimidar a pratica de atos tipificados pela lei e, também,
que os menores com idade de 16 e 17 anos sao capazes de discernir
e compreender o que sdo atos licitos e ilicitos conforme a lei dispoe.

No caso da reducao da maioridade penal, alguns setores, como
a midia, ddo certa importancia a tal assunto que acaba induzindo a
opinido publica a respeito do tema polemizado, levando-os a crer que

7 Uma das primeiras versoes da Proposta de Emenda a Constitui¢do foi a se-
guinte: “PEC 171/1993; Altera a redagdo do artigo 228 da Constituicdo Federal.
Proposta de Emenda a Constitui¢cdo n° 171, DE 1993; do Sr. Benedito Domingos;
altera a redacdo do artigo 228 da Constitui¢do Federal (imputabilidade penal do
maior de dezesseis anos). (APENE-SE A PROPOSTA DE EMENDA A CONS-
TITUICAO N° 14, DE 1989). As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, nos termos do art. 60 da Constituigdo Federal, promulgam a seguinte
Emenda ao texto constitucional. ‘Art. 1°. O Art. 228 da Constituicdo Federal
passa a vigorar acrescido de paragrafo unico e com a seguinte redacdo: Art.
228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezesseis anos, sujeitos as
normas da legisla¢do especial’” (BRASIL. Projeto de Emenda Constitucional
n° 171/1993. Justifica¢des. In: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/infancia/legislacao/id2658.htm>.
Acesso em: out. 2015.
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a solugdo imediata para pelo menos reduzir a criminalidade seria a
redu¢do da maioridade penal.

Cabe ainda ressaltar, que outro ponto de argumento para os de-
fensores ¢ a capacidade do adolescente de dezesseis anos exercerem
seus direitos politicos, como o voto. Contudo, deve-se observar que
0 voto aos dezesseis anos de idade ¢ facultativo enquanto a impuni-
bilidade ¢ compulsoria, além do fato de alguns infratores sequer ter
consciéncia e informagao a esse respeito.

E claro que os adolescentes acima citados possuem a capacidade
de discernimento entre o certo e o errado, porém, sdo prematuros se
asseverar que a reducdo da maioridade penal serd a solugdo para o
problema da violéncia.

4. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Ha muito se tem discutido a respeito dos direitos da crianga e do
adolescente, que antes, nas doutrinas juridicas do “Direito do Menor”
presente no Codigo de Menores de 1927 e a “Menor em situagao Irre-
gular” do Cddigo de Menores de 1979, eram, comumente, chamados
menores. Essas doutrinas previam “direitos e deveres” desses menores.

Porém, com o processo de redemocratizagao no Brasil, essas dou-
trinas comecgaram a ser criticadas pelos movimentos iniciados, como
o Movimento Nacional de Meninos € Meninas de Rua, contra essas
legislagdes menoristas, dando inicio a uma nova fase a protecao des-
ses menores, surgindo, entdo, uma nova Constitui¢ao.

Com a Constituicao Federal de 1988 surgiu uma nova doutrina,
“A doutrina de Protecao Integral”, qual “Trata-se, em verdade, nao de
uma simples substitui¢ao terminoldgica ou de principios, mas, sim,
de uma mudancga de paradigma.” (MACIEL, 2010, p.13). Ou seja, a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento das criangas e ado-
lescentes passou a ser respeitada, tornando-os, a partir daquele mo-
mento, detentores de direitos fundamentais. Sendo essa Doutrina da
Protecao Integral explicitamente prevista no artigo 227 da Constitui-
¢ao Federal (2012, p.72):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e¢ do Estado asse-
gurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prio-
ridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao,
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ao lazer, a profissionalizacgdo, a cultura, a dignidade, ao respei-
to, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)®

8
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“E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protegdo aos direitos da
crianga ¢ do adolescente (CF, art. 227, caput) qualificase como um dos direitos
sociais mais expressivos, subsumindose a nog¢do dos direitos de segunda gera-
¢do (RTJ 164/158161), cujo adimplemento impde ao Poder Publico a satisfagdo
de um dever de prestagdo positiva, consistente num facere. (...) o STF, conside-
rada a dimensdo politica da jurisdigdo constitucional outorgada a esta Corte,
ndo pode demitirse do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais, que se identificam — enquanto direitos de segunda
geragdo — com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158161, Rel.
Min. Celso de Mello). E que, se assim ndo for, restardio comprometidas a in-
tegridade e a eficacia da propria Constituigdo, por efeito de violagdo negativa
do estatuto constitucional motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja
advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma vez
(RTJ 175/12121213, Rel. Min. Celso de Mello), o STF 1971 Art. 227, caput (...).
Tratandose de tipico direito de prestag¢do positiva, que se subsume ao conceito
de liberdade real ou concreta, a protecdo a crianga e ao adolescente — que com-
preende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na CR (nota-
damente em seu art. 227) — tem por fundamento regra constitucional cuja densi-
dade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando,
o Poder Publico, especialmente o Municipio, disponha de um amplo espago de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformagao, ¢ de
cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegagao de
mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa
essencial, tal como ja advertiu o STF (...). Tenho para mim, desse modo, presente
tal contexto, que os Municipios (a semelhanga das demais entidades politicas)
ndo poderdo demitirse do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 227, caput, da Constituigdo, e que representa fa-
tor de limitac¢do da discricionariedade politicoadministrativa do Poder Publico,
cujas opgoes, tratandose de protecdo a crianca e ao adolescente, ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. (...) O
carater programatico da regra inscrita no art. 227 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro — impde o reconhecimento de que
as normas constitucionais veiculadoras de um programa de agdo revestemse
de eficacia juridica e dispdem de carater cogente. (...) Impende destacar, neste
ponto, por oportuno, ante a inquestionavel procedéncia de suas observagdes, a
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Assim, de acordo com o artigo supra, ¢ dever do Estado, da Fa-
milia e da Sociedade assegurar esses direitos inerentes a crianga € ao
adolescente, concluindo que tal doutrina de prote¢ao integral assevera
sobre esses direitos fundamentais.

Por fim, com o intuito de assegurar que essa protecao seja cum-
prida fora criada uma lei especial, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei n° 8.069, de julho de 1990), qual trata de regras e princi-
pios inerentes a crianga e ao adolescente, conforme denota MACIEL
(2010, p.11):

Regulamentando e buscando dar efetividade a norma constitu-
cional foi promulgado o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
microssistema aberto de regras e principios, fundado em dois
pilares basicos: 1 — crianca e adolescente sdo sujeitos de direito;

2 — afirmag@o de sua condigd@o peculiar de pessoa em desenvol-
vimento.’

Visando entdo dar efetividade aos direitos fundamentais previstos
no artigo 227, da Constitui¢ao, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu um conjunto de medidas governamentais de protecao, re-
gulamentando mecanismos politicos, juridicos e sociais.

5. O MENOR DE IDADE NA CONCEPCAO DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
PRINCIPIOS QUE O REGEM E O SISTEMA
DE GARANTIA DE DIREITOS PREVISTOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com a promulgagdo da nova Lei, a crianga e o adolescente,
que antes eram chamados de “menores”, passaram a ter tratamento
diferenciado no Brasil, ou seja, se tornaram sujeitos de direitos em

decisdo proferida pela eminente Min. Carmen Licia (Al 583.136/SC), em tudo
aplicavel, por identidade de situagdo, ao caso em analise.” (RE 482.611, Rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 2332010, DJE de
742010.) (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). A Constitui¢ao
e o Supremo [Recurso Eletronico] / Supremo Tribunal Federal. 4. ed. Brasilia:
Secretaria de Documentacao, 2011, p. 1970/1971).

® MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente: aspectos teori-
cos e praticos. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2010, p. 11.
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razao de sua condicao bio-psico-social, o que exige uma atencao es-
pecial da familia, da sociedade e do Estado.

Segundo o Estatuto, sdo garantidos, a toda populagdo infanto-ju-

venil, os direitos inerentes a pessoa humana, conforme prevé o artigo
3° da referida Lei n° 8.069/1990, citado por DIGIACOMO e DIGIA-
COMO (2013, p. 5):

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam do todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote-
¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes faculta o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigodes de liberdade e dignidade."

Sendo assim, a toda e qualquer crianca e adolescente, estdo as-

segurados todos os direitos e deveres individuais e coletivos, tam-
bém, regulamentados pela nossa Carta Magna, em seu artigo 5°,

10
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Vide art. 5° caput e inciso I, da CF e art. 100, paragrafo tnico, incisos I ¢ XII, do
ECA. Apesar de dizer aparentemente o 6bvio, o presente dispositivo traz uma
importante inovagdo em relacdo a sistematica anterior ao ECA, na medida em
que reconhece a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, € nao meros
“objetos” da intervencdo estatal. Tal disposi¢do ¢ também reflexo do contido
no art. 5° da CF/88, que ao conferir a fodos a igualdade em direitos e deveres
individuais e coletivos, logicamente também os estendeu a criangas e adoles-
centes. O verdadeiro principio que o presente dispositivo encerra tem reflexos
ndo apenas no ambito do direito material, mas também se aplica na esfera pro-
cessual, ndo sendo admissivel, por exemplo, que adolescentes acusados da pra-
tica de atos infracionais deixem de ter fie/lmente respeitadas todas as garantias
processuais asseguradas aos acusados em geral, seja qual for sua idade (vide
comentarios aos arts. 106 a 111, do ECA). A condi¢do de criangas e adolescen-
tes como sujeitos de direitos torna ainda obrigatoria sua oitiva sempre que em
jogo estiver a necessidade de salvaguarda de seus direitos, seja por parte dos
pais ou responsavel, seja por parte do Estado (lato sensu), em especial quando
da aplicacdo das medidas de protegdo relacionadas no art. 101, do ECA (desde
que, logicamente, a crianga ou o adolescente tenha condi¢do de exprimir sua
vontade), tal qual expresso pelo art. 12, da Convengdo da ONU sobre os Direitos
da Crianga, de 1989 ¢ art. 100, paragrafo tnico, inciso XII, do ECA. (DIGIA-
COMO, Murilo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da Crianca e
do Adolescente anotado e interpretado. 6. ed. Ministério Publico do Estado do
Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga e do Adoles-
cente. Curitiba, 2013, p. 5).
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qual confere a “todos” igualdade social, considerando-os como crian-
¢a cidada e adolescente cidadao, deixando de ser vulneraveis e vistos
como meros objetos a disposicao estatal.

Em uma analise feita por OLIVEIRA, CRUZ e DIGIACOMO
(2007, p. 14), o Estatuto da Crianga e do Adolescente “Considera,
também, meninos € meninas como pessoas em condi¢do peculiar de
desenvolvimento [..] como absoluta prioridade”. Entende-se entdo,
que essas criangas e adolescentes sujeitos de direitos, assim como os
adultos, observando-se a idade, capacidade de autonomia e discer-
nimento e desenvolvimento fisico ou mental, sendo eles, o futuro da
sociedade como um todo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente possui, em seus artigos,
explicita e implicitamente, principios que norteiam os direitos e deve-
res desse determinado publico.

Existem principios especificos que regem o Estatuto, porém, o
Principio da Dignidade Humana previsto na Constituigdo Federal em
seu 1° artigo, inciso III, perpassa por todo ordenamento juridico, sem
distin¢do alguma, portanto, estende-se, também, a crianca e ao ado-
lescente.

Segundo Sarlet (2007, p.62):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mes-
mo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.'

Dessa feita, entende-se por Principio da Dignidade Humana uma
diversidade de valores existentes em uma sociedade.

I SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamen-
tais na Constitui¢do Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2007, p. 62.
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O Principio da Prioridade Absoluta, o primeiro dos principios es-

pecificos do Estatuto da Crianca e Adolescente, estd, também, previs-
to na Constituicao. Vejamos entao o que diz o artigo 227 (2012, p.72):

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar

a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prio-
ridade, o direito a vida, a satude, a alimentagdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além de colo-
ca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, ex-
ploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela
Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)'? (Grifos nossos).

Portanto, referido artigo prevé que ¢ dever da familia, do estado e

da sociedade assegurar, com absoluta prioridade, os direitos ineren-
tes a crianga e ao adolescente.

Neste mesmo sentido, dispde o artigo 4° da Lei n® 8.069/90:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efeti-
vacgao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacio, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. (Grifos nossos).

Paragrafo inico. A garantia de prioridade compreende;

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circuns-
tancias;

b) precedéncia do atendimento nos servigos publicos ou de rele-
vancia publica;

¢) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais

publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacio-
nadas com a prote¢do a infancia e a juventude.'

2. BRASIL, Constitui¢cdo Federal (1988). In: Vade Mecum/Obra coletiva de auto-

ria da Editora Saraiva com a colaboragdo de CURIA, Livia Cespedes e NICO-
LETTI, Juliana. 13. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

130 dispositivo, que praticamente reproduz a primeira parte do enunciado do art.
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227, caput, da CF, procura deixar claro que a defesa/promogao dos direitos fun-
damentais assegurados a crianca e ao adolescente, ndo € tarefa de apenas um
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O termo absoluta prioridade significa dizer que a crianga e o ado-

lescente devem estar acima e antes de qualquer coisa. Digidcomo e
Digiacomo (2013, p. 7) nos ensinam a respeito do principio da abso-
luta prioridade que:

Todos os servicos publicos ou de relevancia publica devem se ade-
quar ao atendimento prioritario (e em regime de prioridade absolu-
ta) a criangas ¢ adolescentes [...] Esse ‘tratamento especial’ (e pre-
ferencial) visa evitar que os interesses de criangas e adolescentes
caiam na ‘vala comum’ dos demais atendimentos ou — o que ¢é pior
— sejam relegados ao segundo plano, como usualmente ocorre."

No entanto, insta salientar, que ndo basta apenas que haja priori-

dade de direitos, mas, sim, a efetivagao de tais, sendo dever do Poder
Publico, através da adequagao de programas e servigos especializados,
como o CREAS/CRAS, CAPS, dentre outros. Programas esses que

orgdo ou entidade, mas deve ocorrer a partir de uma a¢do conjunta e articulada
entre familia, sociedade/comunidade e Poder Publico (em todas as esferas de
governo — cf. arts. 86 ¢ 100, paragrafo unico, inciso III, do ECA). Importante
mencionar que, ndo por acaso, a familia foi relacionada como a primeira das ins-
tituicdes convocadas a atuar na defesa dos direitos de criancas e adolescentes,
haja vista que todo o trabalho desenvolvido em beneficio destes deve ocorrer
preferencialmente no ambito familiar (vide também os principios relacionados
no art. 100, paragrafo unico, incisos IX ¢ X, do ECA). Outra também néo foi
a razdo de o direito a convivéncia familiar ter sido expressamente relacionado
como um dos direitos fundamentais a serem assegurados com absoluta priori-
dade a crianga ¢ ao adolescente (arts. 4°, caput c/c 19 e ss., do ECA e art. 227,
da CF), tendo o legislador estatutario, como resposta ao enunciado do art. 226,
caput, da CF, estabelecido inimeros mecanismos de prote¢do a familia (vide
arts. 19, § 3°, 23, paragrafo tnico, 101, inciso IV, e 129, incisos I a IV, todos do
ECA), que também se encontram presentes em outros Diplomas (neste sentido,
vide arts. 2° inciso I, alineas “a” ¢ “b” c¢/c 23, § 2°, inciso I, ambos da Lei n°
8.742/1993 — LOAS). Sobre o dever de toda e qualquer pessoa zelar pelo bem
-estar e pelo respeito aos direitos de criangas e adolescentes, vide ainda o dis-
posto nos arts. 18 e 70, do ECA. (DIGIACOMO, Murilo José; DIGIACOMO, 1I-
deara de Amorin. Estatuto da Crianca e do Adolescente anotado e interpretado.
Curitiba. Ministério Publico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional
das Promotorias da Crianga ¢ do Adolescente. 3. ed. 2013, p. 6).

DIGIACOMO, Murilo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da
Crianc¢a e do Adolescente anotado e interpretado. Curitiba. Ministério Publico
do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga
e do Adolescente. 6. ed., 2013. p. 7.
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“devem disponibilizar um atendimento diferenciado e prioritario para
criangas, adolescentes e suas respectivas familias [...]”, segundo vis-
lumbram DIGIACOMO e DIGIACOMO (2013, p. 7).

O segundo principio € o do Melhor Interesse, qual teve sua origem
no instituto do direito anglo-saxonico do parens patrie, sendo adotado
na doutrina da protecdo integral através da Conven¢do Internacional
sobre os Direitos da Crianga, porém com algumas mudangas no para-
digma dessa orientagdo, conforme elucidado por Vilas-Boas (2011):

[...] esse principio tornou-se tanto orientador para o legislador
como para o aplicador da norma juridica, ja que determina a pri-
mazia das necessidades infanto-juvenis como critério de inter-
pretagdo da norma juridica ou mesmo como forma de elaboragao
de futuras demandas."

O Principio da Cooperagdo, sendo esse o terceiro, estd, também,
implicito no artigo 227 da Constituicao Federal e no artigo 4° da Lei
n° 8.069/90, quais estabelecem como dever da familia, do Estado e
da sociedade, a prote¢do contra a violagdo e ameaga aos direitos da
crianga e do adolescente.

Por ultimo estéd o Principio da Municipalizagao, onde sao descen-
tralizadas as acdes governamentais da area da assisténcia social para
a esfera municipal, dentre outras, previsto no artigo 204, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988 (2012, p. 67), conforme declinado infra:

Art. 204. As acdes governamentais na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do or¢amento da seguridade so-
cial, previstos no art. 195, além de outras fontes, ¢ organizadas
com base nas seguintes diretrizes:

I — descentralizagdo politicoadministrativa, cabendo a coordena-
cdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacao e a exe-
cucgdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;'®

s DIGTACOMO, Murilo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da
Crianga e do Adolescente anotado e interpretado. Curitiba. Ministério Publico
do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga
e do Adolescente, 6. ed., 2013, p. 7.

¢ BRASIL, Constitui¢do Federal (1988). In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria
da Editora Saraiva com a colabora¢do de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI,
Juliana. 13. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.
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Nesse mesmo raciocinio, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
também estabelece em seu artigo 88 que sdo “diretrizes da politica de
atendimento, a municipaliza¢do do atendimento [...]”.

Desta feita, tal principio norteia sobre atender e resolver as neces-
sidades/problemas das criancas e dos adolescentes de maneira mais
especifica, de acordo com cada regido, em razao da municipalizagdo
do atendimento ao publico infanto-juvenil.

O sistema de garantia dos direitos inerentes a crianga e ao adolescen-
te previsto na Constitui¢do Federal de 1988 nos traz algumas diretrizes.

O artigo 227 da nossa Carta Magna prevé uma excegao a regra
geral prevista no artigo 5°, inciso LV, com relagdo a igualdade perante
a lei, no contraditdrio do processo judicial ou administrativo.

Para BARREIRA E BRAZIL (1991, p. 47):

O menor nunca ¢ acusado. Muito diversamente, a noticia da pra-
tica da infracdo penal constitui a primeira oportunidade da si-
tuagdo do menor ser analisada em nivel da Justica da Infancia e
Juventude e, se for o caso, ser cuidada com eventual tratamento
reeducativo.”

Portanto, tal exce¢do isenta o menor infrator do dispositivo do
contraditdrio, porém, ndo significa que esse menor perdeu algum di-
reito, ao contrario ele estd recebendo tratamento privilegiado, vez que
a defesa de seus interesses serd garantida por uma legislagdo tutelar,
com as peculiaridades a ela inerentes.

Segundo o artigo 22, inciso I, da Constitui¢ao Federal (2012, p.17):

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, cleitoral agrario,
maritimo aerondautico, espacial ¢ do trabalho."

Assim, o direito do menor, sendo ramo do direito civil, conforme
elucidam BARREIRA e BRAZIL (1991, p. 49), “continuara objeto de

7 BARREIRA, Wilson; BRAZIL, Paulo Roberto Grava. O Direito do Menor na
nova Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 1991, p. 47.

8 BRASIL, Constitui¢do Federal (1988). In: Vade Mecum/Obra coletiva de au-
toria da Editora Saraiva com a colabora¢do de CURIA, Livia Cespedes e NI-
COLETTI, Juliana. — 13 ed. Atual. E ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 17.
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lei federal, como, alias, o direito da familia, com o qual est4 intima-
mente ligado, ndo s6 pelos institutos afins, mas pelos principios que
orientam ambos”.

Da mesma forma € a protecao a infancia e a juventude, prevista
no artigo 24, inciso XV, qual competird a Unido e ao Estado concor-
rentemente assegurar-lhes essa protegdo, tragando normas gerais" e
normas especiais respectivamente, normas essas previstas para uma
garantia aos direitos inerentes a crianca e ao adolescente.

Por fim, o artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, supracita-
do, possui um sistema especial, qual garante a crianga e ao adolescen-
te, a protegdo a eles garantida também pelo ECA.%°

6. RESPONSABILIDADE ESTA:FUTARIA E AATUAL
CONCEPCAO DA APLICACAO DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS

A Responsabilidade Estatutaria, o proprio nome ja diz, trata-se
da responsabilidade imposta ao Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente com relagdo aos atos infracionais praticados por esse deter-
minado grupo de pessoas, conforme entendimento de Magalhaes
(2015),

Visto que sdo inimputaveis, conforme previsto na Constitui¢ao
Federal e no ECA, e que, a responsabilidade do ato infracional,

19 [...] regras que norteardo todas as atividades governamentais no tocante a agio
politica com relagdo ao menor, no que se refere aos programas a serem desen-
volvidos para a prevengdo da delinquéncia juvenil; aos programas de assisténcia
ao menor carente, abandonado ou vitima; as prioridades nas destinagdes de re-
cursos; ao cuidado com o menor dependente de entorpecentes ou drogas afins;
a propria assisténcia a familia; a profissionalizagdo e educa¢do do menor etc.
(BARREIRA, Wilson; BRAZIL, Paulo Roberto Grava. O Direito do Menor na
nova Constitui¢cdo. 2* ed. — Sdo Paulo: Atlas S.A., 1991. p. 51).

20 “og direitos fundamentais de que trata o artigo 227 sdo direitos fundamentais
de uma pessoa humana de condigdes especiais, qual seja pessoa humana em
fase de desenvolvimento”. (MULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: a
protecdo integral de criancas e adolescentes no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em: http:/www.ambitojuridico.com.
br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=9619&revista caderno=12
acesso em out 2015).
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ndo pode vir por meio do Cddigo Penal, como ocorre para os
adultos, mas somente por meio do que esta previsto no ECA.*

Desse modo, podemos dizer que a lei garante uma protecao espe-
cial aos direitos relativos a crianga e ao adolescente, razdo pela qual
surgiu a Doutrina da Prote¢ao Integral, sendo conquista por meio de
exigéncias da sociedade e de uma situagao de abandono dos menores,
como vimos anteriormente.

Em seus artigos, o Estatuto da Crianca e do adolescente, traz essa
protecao integral dos direitos a eles inerentes independentemente da
classe social de cada um.*

O Estatuto ¢ divido em trés partes, sendo a parte geral, que em
seus primeiros capitulos trazem “regras e principios que devem ser
observados quando da andlise de todas as disposi¢des estatutarias
que por for¢a do disposto nos arts. 1° e 6°, deste Titulo I, devem ser
invariavelmente interpretadas e aplicadas em beneficio das criangas
e adolescentes”,? visando, segundo DIGIACOMO e DIGIACOMO
(2013, p. 3), a garantia dos direitos fundamentais** da crianca e do
adolescente.

2l MAGALHAES, Ana Carolina Cunha. Reducdo da maioridade Penal: uma and-
lise juridica e social. In: Jus Navigandi, 2015. Disponivel em: <http:/jus.com.
br/artigos/41103/reducao-da-maioridade-penal-uma-analise-juridica-e-social>.
Acesso em: set. 2015.

22 “Estatuto da Crian¢a e do Adolescente — Lei n° 8.069/1990, é reconhecido inter-
nacionalmente como um dos mais avangados Diplomas Legais dedicados a ga-
rantia dos direitos da populagio infanto-juvenil.” (DIGIACOMO, Murilo José;
DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da Crianca e do Adolescente anota-
do e interpretado. Curitiba. Ministério Publico do Estado do Parana. Centro de
Apoio Operacional das Promotorias da Crianga e do Adolescente. 6. ed., 2013.
p.- .

» DIGIACOMO, Murilo Jos¢; DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da

Crianc¢a e do Adolescente anotado e interpretado. Curitiba. Ministério Publico

do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga

e do Adolescente. 6. ed., 2013. p. 3.

“Art. 3° A crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais

inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta

Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros, meios, todas as oportunida-

des e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, mo-

ral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.” (BRASIL,

24
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Nesse sentido, o Estatuto prevé que todo e qualquer direito funda-
mental inerente a pessoa humana se estende a crianga e ao adolescente,
sem distingdo, conforme o artigo 227 da Constituicao Federal também
estabelece, sendo dever “da familia, da comunidade, as sociedade em ge-
ral e do Estado”, a protecao desses direitos e, através de politicas publicas,
assegurar a efetivacdo desses, conforme artigo 4° da Lei n° 8.069/90.%

A segunda, a parte especial, qual traz uma Politica de Atendimen-
to, com relacdo a prote¢ao dos direitos fundamentais, qual, segundo
DIGIACOMO e DIGIACOMO (2013, p.102):

[...] para obtengdo da almejada protegdo integral aos direitos e
interesses infanto-juvenis, faz-se necessaria uma agao conjunta —
e coordenada — tanto do Poder Publico quanto da sociedade civil
organizada e entidades que a representem. [...] 6rgdos e entidades
governamentais e ndo governamentais, devem se articular, es-
tabelecendo ‘protocolos’ de atendimento interinstitucional, defi-
nindo fluxos e ‘referenciais’, que permitam a rapida identifica¢do
dos setores e profissionais que deverdo ser acionados sempre que
surgir determinada situagdo de ameaca ou violagao de direitos de
criancas e adolescentes, que deverdo agir de forma integrada, na
perspectiva de que o problema seja solucionado da forma mais
rdpida e eficaz possivel.?®

Estatuto da Crianca e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. In:
Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracéo
de CURIA, Livia Cespedes e NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 985).

5 “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes
a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. Paragrafo tinico. A garantia de prioridade compreende: a) prima-
zia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia
do atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulagdo e na execu¢@o das politicas sociais publicas; d) destinagdo privile-
giada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do a infancia ¢ a
juventude.” (BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente; Lei n°® 8.069, de 13
de julho de 1990. In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva
com a colabora¢do de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 985).

2 DIGIACOMO, Murilo José; DIGIACOMO, Ildeara de Amorin. Estatuto da
Crianga e do Adolescente anotado e interpretado. Curitiba. Ministério Publico
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Seguindo essa linha de pensamento, toda vez que houver situagao
de ameaca ou violagao dos direitos fundamentais da crianca ¢ do ado-
lescente, serdo aplicadas, dentre outras, medidas de prote¢ao®” impos-
tas pelo legislador no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Para a aplicacdo dessas medidas protetivas, fora criado juntamen-
te com o Estatuto, o 6rgdo do Conselho Tutelar, qual é autonomo, per-
manente e nao jurisdicional, sendo seu funcionamento de responsabi-
lidade, dos municipios e, possui um sistema de garantia dos direitos
da crianca e do adolescente,?®

Portanto, o Conselho Tutelar, segundo OLIVEIRA, CRUZ e
DIGIACOMO (2007, p. 53) “¢ um 6rgéo inovador no contexto da so-
ciedade brasileira, criado com a missdo de zelar pelo cumprimento
dos direitos da crianga ¢ do adolescente”.?

do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga
e do Adolescente. 6. ed., 2013, p. 102.

27 “Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: I — enca-
minhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; 11
— orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; III — matricula e frequén-
cia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV — inclu-
sd0 em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca ¢ ao
adolescente; V — requisi¢@o de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial; VI — inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;
VII - acolhimento institucional; VIII — inclusdo em programa de acolhimento
familiar; IX — colocag@o em familia substituta.” (BRASIL, Estatuto da Crianga
e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. In: Vade Mecum/Obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colabora¢do de CURIA, Livia Ces-
pedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p- 997).

2 “Art. 131. O Conselho Tutelar é 6rgdo permanente e autdbnomo, ndo jurisdi-
cional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da
crianga ¢ do adolescente, definidos nesta Lei.” (BRASIL, Estatuto da Crianga
e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. In: Vade Mecum/Obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colabora¢do de CURIA, Livia Ces-
pedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 1001).

» OLIVEIRA, Marcio Rogério de; CRUZ, Maria das Gragas Fonseca; DIGIA-
COMO, Murilo José. Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Ado-
lescente e Conselho Tutelar: orientagbes para criagdo e funcionamento. 1. ed.
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Por ultimo, estdo as Disposi¢oes Finais e Transitorias do Estatuto
da Crianca e do adolescente.

Desta feita, criou-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente para
se garantir a protecao especial desses individuos em desenvolvimen-
to, utilizando-se, segundo linha de pensamento de MAGALHAES
(2015), “o critério Biopsicoldgico [...] (jungao dos critérios bioldgico
e psicologico), ou seja, auséncia de [...] entendimento e discernimento
das regras impostas para a sociedade. [...] auséncia, no momento da
pratica do crime, de compreensdo do carater ilicito do fato”, respec-
tivamente.

No entanto, ao jovem que pratica o ato infracional se aplica as
medidas socioeducativas previstas no artigo 112, levando-se em con-
ta as diretrizes. Estabelecidas nos paragrafos do referido artigo e as
medidas protetivas no artigo 101, I a VI, impostas pelo inciso VII, do
artigo 112 da Lei n® 8.069/1990:

Art. 112%° Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I — adverténcia;

IT — obrigagao de reparar o dano;

III — prestacdo de servigos a comunidade;

IV — liberdade assistida;

V — inser¢ao em regime de semiliberdade;

VI — internagdo em estabelecimento educacional;

VII — qualquer uma das previstas no art. 101, T a VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua
capacidade de cumpri-la, as circunstancias ¢ a gravidade da in-
fragdo.

Secretaria Especial dos Direitos Humanos. — Brasilia: Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga ¢ do Adolescente — CONANDA, 2007, p. 53.

3 BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990. In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboracdo de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 999.
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§ 2° Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a
prestacao de trabalho forcado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenga ou deficiéncia mental
receberdo tratamento individual e especializado, em local ade-
quado as suas condigdes.

Art. 1013 Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98,
a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as se-
guintes medidas:

I — encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

II — orientagdo, apoio ¢ acompanhamento temporarios;

IIT — matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento
oficial de ensino fundamental;

IV — inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a
familia, a crianca e ao adolescente;

V —requisi¢@o de tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico
[445], em regime hospitalar ou ambulatorial,

VI — inclus@o em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos;

O Estatuto prevé a aplicacdo dessas medidas com carater sancio-

natorio, porém, acima de tudo, socioeducativo, conforme esclarece
LIBERATI (2006, p.102):

A medida socioeducativa é a manifestacdo do Estado, em res-
posta ao ato infracional, praticado por menores de 18 anos, de
natureza juridica impositiva, sancionatoria e retributiva, cuja
aplicac@o objetiva inibir a reincidéncia, desenvolvida com fina-
lidade pedagogica-educativa. Tem carater impositivo, porque a
medida ¢ aplicada independente da vontade do infrator — com
excecdo daquelas aplicadas em sede de remissao, que tem finali-
dade transacional. Além de impositiva, as medidas socioeducati-
vas tém cunho sancionatorio, porque, com sua agdo ou omissao,

31 BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990. In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboracdo de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 997.
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o infrator quebrou a regra de convivéncia dirigida a todos. E, por
fim, ela pode ser considerada uma medida de natureza retributi-
va, na medida em que ¢ uma resposta do Estado a pratica do ato
infracional praticado.®

O Estado, portanto, criou o Estatuto para protecdo integral dos
direitos da crianca e do adolescente, porém, também, impos medi-
das socioeducativas para aquele menor de 18 anos que comete ato
infracional, no intuito de responder a esse ato praticado e de impor
uma sangdo, ou seja, ndo depende da vontade do individuo infrator,
objetivando uma finalidade pedagogica educativa, para que ndo haja
reincidéncia.

7. IMPUTABILIDADE, ATO INFRACIONAL E
RESPONSABILIDADE PENAL

CAPEZ (2010, p. 331), conceitua, de forma clara, a imputabilidade
como sendo:

[..] a capacidade de entender o caréater ilicito do fato e de deter-

minar-se de acordo com esse entendimento. O agente deve ter

condigdes fisicas, psicologicas, morais e mentais de saber que

esta realizando um ilicito penal. Mas nao € s6. Além dessa capa-

cidade plena de entendimento, deve ter totais condi¢cdes de con-
trole sobre sua vontade.*

Assim, o individuo imputével possui capacidade plena de enten-
der o que ¢ certo e o que ¢ errado, ele tem o total discernimento para
praticar o ato ilicito com consciéncia de que esse ato ¢ ilegal perante
as normas tipificadas no Coédigo Penal brasileiro, além, do dolo, ou
seja, a vontade da pratica do ilicito penal.

Por via de regra, todo individuo ¢ considerado imputavel, porém,
como toda regra ha uma exce¢ao,** nesse caso nao seria diferente.

32 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida socioedu-
cativa é pena? 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 102.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte geral (arts. 1° a 120). 15. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 331.

3 “Regra: todo agente ¢ imputavel, a ndo ser que ocorra causa excludente da impu-
tabilidade (chamada de causa dirimente). A capacidade penal ¢, portanto, obtida
por exclusdo, ou seja, sempre que ndo se verificar a existéncia de alguma
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Analisando-se as circunstancias do nosso contexto, a crianga e o ado-
lescente sdo, portanto, inimputaveis, uma vez que seu desenvolvimen-
to mental e emocional ainda nao se concluiu, sendo essa inimputabili-
dade prevista no artigo 27,* do Codigo Penal.

Por sua vez, “Considera-se ato infracional a conduta descrita
como crime ou contraven¢ao penal”,*® segundo a propria definigdo
legal estabelecida no artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente.

Portanto, toda conduta que a Lei (Penal) tipifica como crime ou
contraveng¢ao, se praticada por crianca ou adolescente € juridicamente
denominada ““ato infracional”.

A crianga ou o adolescente que praticar algum ato infracional
serd responsabilizado por aquele ato praticado, ou seja, JUNIOR
(1991, p. 24) elucida que “os menores de 18 anos que praticarem tais
atos ficardo sujeitos a apenacao prevista no Estatuto, sendo conside-
rada a idade da crianca ou adolescente na data do fato para confi-
guragao de sua inimputabilidade [...]’”” sendo-lhes assegurado pela
n°® Lei 8.069/90 o devido processo legal mediante a pratica dessas
infragdes.

causa que a afaste. Dessa constatagdo ressalta a importancia das causas diri-
mentes. Causas que excluem a imputabilidade: sao quatro: 1*) doenca mental,
2%) desenvolvimento mental incompleto; 3*) desenvolvimento mental retardado;
4*) embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou for¢a maior.” (CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Penal, parte geral (arts. 1°a 120). 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 334).
“Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial”; (BRASIL, Codigo Pe-
nal. In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colabo-
ragdo de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 511).
3¢ BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente; Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990. In: Vade Mecum/Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboracdo de CURIA, Livia Cespedes; NICOLETTI, Juliana. 13. ed. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 998.
37 JUNIOR, Luiz Carlos de Azevedo Corréa. Direito do Menor. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 1991, p. 24.

35
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8. OPROJETO DE EMENDA CONSTITUCIONAL N°
171/1993 CORRELACIONADO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

O Projeto de Emenda a Constituicao n° 171, de 1993, teve varias
redacdes modificadas, porém até o momento nenhuma delas obteve o
éxito desejado, sendo que essas propostas consistem no interesse de
alterar o artigo 228 da Constituicao Federal, transferindo a inimputa-
bilidade penal da crianca e do adolescente para os menores de 16 anos
em alguns casos conforme tal projeto:

Art. 1° O art. 228 da Constituicdo federal passa a vigorar com a
seguinte redagéo:

‘Art.228. Sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoi-
to anos, sujeitos as normas da legislacdo especial, ressalvados
os maiores de dezesseis anos nos casos de: Sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezesseis anos, sujeitos as normas
da legislacao especial.

I — crimes previstos no art. 5°, inciso XLIII;
IT — homicidio doloso;

IIT — lesao corporal grave;

IV —lesdo corporal seguida de morte;

V — roubo com causa de aumento de pena.

Paragrafo tnico. Os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos cumprirdo a pena em estabelecimento separado dos maiores
de dezoito anos e dos menores inimputaveis. (NR)?*

Assim, segundo o projeto, essa reducdo implicaria somente em
alguns casos, sendo, na teoria, colocados esses “menores infratores”
em estabelecimentos separados dos adultos, o que ndo aconteceria,
vez que visando a atual situagcdo econdmica do pais em que vivemos

3% Este foi o Gltimo projeto apresentado na Camara dos Deputados segundo MI-
NISTERIO DA JUSTICA; Projeto de Emenda a Constituigdo n° 171 de 1993.
Nota Técnica 01/2015. In: Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Disponivel
em: <http:/portal.anvisa.gov.br/wps/wcem/connect/10fc0a004800d546afd3afb-
dc15bfe28/Nota+T%C3%A9cnicatn_1 2015 SNCM.pdf?MOD=AJPERES>.
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o Estado ndo teria condi¢des de criar estabelecimentos competentes
para tais previsoes.

O Autor do projeto da emenda, o Deputado Benedito Domingos
(PP/DF), usa como argumentos de sua justificagdo que vivemos em
uma constante transformacdo e desenvolvimento e que, se analisar-
mos, o codigo penal brasileiro esta desatualizado, visto que nos dias
atuais ha uma “liberdade de imprensa, liberagao sexual, emancipagao
e independéncia dos filhos cada vez mais prematura e, ainda, o maior
veiculo de informagdo que ¢ a televisao, ja esta no alcance de quase
totalidade dos brasileiros”.

As justificacdes do deputado, para alguns, podem ser suficientes,
no entanto, levando-se em conta a evolugao descrita por ele, ndo ha
como se falar em beneficios aos nossos jovens, que sdo o futuro do
pais, muito pelo contrario, cada item descrito por ele, s6 demonstra a
decadéncia de uma sociedade, sendo que a televisao deveria ser utili-
zada de maneira a se transmitir coisas boas e que orientam as pessoas
de maneira positiva, essa esta se tornando o maior meio de transmis-
sdo da criminalidade aos jovens.

Considerando-se que a criang¢a € o adolescente sdo pessoas em
desenvolvimento mental e emocional, os meios utilizados como ar-
gumentos podem e deverdo influenciar nesse desenvolvimento de
maneira negativa, levando esses jovens, gradativamente, a praticarem
atos infracionais cada vez mais grave e, assim, com essa evolugao
constante, sempre diminuir através de emendas a inimputabilidade da
crianga ¢ do adolescente.

9. INDICES DE CRIMINALIDADE DOS MENORES
INFRATORES QUANTO A PRATICA DE CRIMES
HEDIONDOS

Nao ha, no Brasil, estatisticas precisas quanto a pratica de crimes
hediondos praticados por menores de 18 anos. Porém, ha algumas
reportagens, do Jornal o Globo, feita por Amorim (2015) que relata
que “segundo a Secretaria Nacional de Direitos Humanos (SDH),
9% dos adolescentes internados em 2012 praticaram homicidio.
Roubo foi o ato infracional mais cometido (38%), seguido do trafico
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(27%)”.* E, também, o Profissao Reporter (2015) também transmi-
tiu e publicou uma reportagem a respeito do assunto, onde diz que
“em 10 anos, o numero de reincidentes saidos da Fundagao Casa
passou de 29% para 15%.*°

No entanto, essas estatisticas nao sao oficiais, visto que nao houve
nenhuma nota a respeito publicada por 6rgados interessados. Porém, as
noticias ndo deixam de ser verdadeiras, uma vez que citados Jornais
sdo de plena seriedade e de destaque entre os outros, quais realizaram
levantamentos em instituigoes, etc.

O indice de criminalidade praticado por menores de 18 anos ¢
alvo de discussoes para a reducao da maioridade penal. Ocorre que se
basearmos nesses dados para essa reducao, seria uma decisao equivo-
cada, por os jovens que estdo envolvidos nessa criminalidade serem
influenciados por fatores sociais e emocionais, sendo vejamos citagao
feita pelo programa Profissdo Reporter (2015), onde relata que a maio-
ria desses jovens “vém de familias desestruturadas, ndo tem pai, ndo
tem mae ou ndo tem nenhum dos dois” ou, também, “vem da classe
pobre ou média bem baixa”.*!

10. CONCLUSAO

Ante a narracdo de todo o exposto, conclui-se que os direitos da
crianca e do adolescente € assunto de discussdes ha muitas décadas.
Antigamente essas criangas eram vistas apenas como menores peran-
te a sociedade brasileira, porém, com passar dos anos, essa visao foi
sendo modificada.

3 AMORIN, Silvia. Unicef estima em 1% os homicidios cometidos por menores no

Brasil. In: O Globo, 2015. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/uni-
cef-estima-em-1-0s-homicidios-cometidos-por-menores-no-brasil-15761228>,
Acesso em: nov. 2015.

40 BARCELLOS, Caco. Ministério da Justi¢a diz que somente 1% dos crimes é
cometido por menor. In: G1 Profissdo Reporter, 2015. Disponivel em: <http://
gl.globo.com/profissao-reporter/noticia/2015/04/ministerio-da-justica-diz-que-
somente-1-dos-crimes-e-cometido-por-menor.html>. Acesso em: nov. 2015.

4 BARCELLOS, Caco. Ministério da Justi¢a diz que somente 1% dos crimes é
cometido por menor. In: G1 Profissdo Reporter, 2015. Disponivel em: <http://
gl.globo.com/profissao-reporter/noticia/2015/04/ministerio-da-justica-diz-que-
somente-1-dos-crimes-e-cometido-por-menor.html>. Acesso em: nov. 2015.
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Antes o que era retratado como meros objetos de pouco, ou até
mesmo, sem valor algum, hoje sdo detentores de diretos inerentes a
pessoa humana, ou seja, a crianga e o adolescente possuem 0s mesmos
direitos previstos pela Constituicao Federal a um adulto.

No entanto, ndo foi facil tornar realidade o que hoje esta pacifica-
do e tipificado tanto na Constituicdo quanto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Varias foram as reivindicacOes ¢ manifestagdes rea-
lizadas pela sociedade, porém, somente com o advento da Declaracao
Universal dos Direitos das Criangas e outras Convengdes ¢ que se deu
origem ao inicio dessa grande mudanca.

O Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente além de descrever to-
dos os direitos inerentes ao publico infanto-juvenil, também prevé
a protecdo integral desses direitos. Todavia, apesar desses menores
de 18 anos serem inimputaveis, o Estatuto ndo deixou de disciplinar
medidas “socioeducativas” para aquele jovem que comete algum ato
infracional, porém, devido a pouca importancia que o Estado da a
essas medidas, a sociedade cria uma visao distorcida do que realmen-
te prevé o estatuto, surgindo, assim, uma peticdo por mudangas na
legislagcdo para alterar a imputabilidade de 18 anos completos para
16 anos completos.

Ocorre que o aumento da criminalidade ndo esta relacionado a
inimputabilidade dos jovens, mas, sim, na ineficacia das medidas es-
tabelecidas pelo Estatuto, medidas essas que o governo deveria apli-
ca-las conforme previsdo, corrigindo e reintegrando gradativamente
esses adolescentes na sociedade. Nesse sentido, inviavel seria a redu-
¢do da maioridade penal, sendo vejamos:

Com a reducdo da maioridade penal para 16 anos completos, onde
ficariam esses jovens infratores que estdo em pleno desenvolvimen-
to tanto emocional quanto mental? A redacdo dada pelo Projeto de
Emenda Constitucional n° 171/1993 prevé que seriam implantados no-
vos prédios destinados a esses adolescentes infratores, porém, nosso
governo ainda nao conseguiu sequer a efetivacdo do que ja esta pre-
visto no Estatuto, tdo menos seria capaz de efetivar tais estruturas.
Esses jovens seriam recolhidos nas penitencidrias ja existentes,
visto que ndo hé suporte no pais para a criacao de estabelecimentos
especificos para esse determinado publico infrator, acarretando,
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assim, uma superpopulacao nos presidios, o que desrespeitaria a Lei
de Execugdo Penal (LEP).

Por outro lado o desenvolvimento mental e emocional pelo qual
esses jovens estariam passando nessa idade e a convivéncia social e
familiar sdo fatores que influenciam na conduta da crianga e do ado-
lescente, carecendo, entdo, de uma melhor atengdo no ambiente fami-
liar em que o jovem estd inserido, devendo ser orientado quanto aos
valores sociais, pessoais e religiosos,* vez que em muitos dos casos de
jovens infratores as familias sdo desestruturadas, ou este menor nao
tem pai ou mae, ou passou por algum tipo de trauma qual marcou sua
vida causando prejuizos emocionais e psicologicos.

Esses adolescentes infratores necessitam de uma segunda chance,
de um direcionamento eficaz para a formagao de sua conduta pessoal.
Analisando a questdo de uma maneira mais ampla, o estudo, a pes-
quisa conclui que, na realidade, o que o Brasil necessita no momento
¢ de um governo, que ao invés de se dedicar tanto a corrupgdes, se
preocupe cada vez mais com as criancas e adolescentes, quais sdo o
futuro das familias e da nacgdo, que no caso de praticas de atos infra-
cionais sejam aplicadas, de maneira eficaz, as puni¢des (medidas “so-
cioeducativas™) aplicaveis ja previstas em legislagdo especial, posto
que um adolescente de 16 anos ainda estd em pleno desenvolvimento
(mental e emocional), o requer um direcionamento na formagdo de
sua conduta pessoal.

Assim, para que haja uma remediac¢do, ndo de imediato, mas pau-
latinamente, para a diminuicdo da criminalidade, necessario que o
governo, a sociedade e, principalmente, a familia, conforme dispde a
Constitui¢ao Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, tratem
com prioridade a educacdo e a formagdo pessoal de cada jovem brasi-
leiro, consequentemente a formacao de adultos integros responsaveis
pela nossa Nacgdo.

42 “Instrui a crianga no caminho em que deve andar, e mesmo quando envelhecer
nio se desviara dele.” Provérbios 22:6 (BIBLIA SAGRADA Almeida Século
21: Antigo ¢ Novo Testamentos / [coordenacdo das revisdes exegéticas e de
estilo da versdo — Luiz Alberto Teixeira Sayao]. 3. ed. Sdo Paulo: Vida Nova,
2013. p. 573).
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O DEVER DE ATUACAO PROCESSUAL
DISCURSIVA NO NOVO CPC:

A SUBSTITUICAO DA LEALDADE
PELA BOA-FE E OUTRAS
INOVACOES POSITIVADAS
(THE DUTY OF PROCEDURAL DISCURSIVE
ACTUATION IN THE NEW CPC: REPLACEMENT
OF LOYALTY FOR GOOD FAITH AND OTHER
POSITIVELY VALUED INNOVATIONS)

Fabricio Simao da Cunha Araujo'

RESUMO

O processo ¢ colocado em estatura destacada a partir do advento
da Constitui¢do de 1988, especialmente pelo extenso rol de garantias
processuais que integram o repertdrio de direitos fundamentais da Lei
Fundamental. A legitimidade e existéncia do processo ¢ dependente
da observancia das balizas procedimentais-discursivas que lhe consti-
tuem, motivo pelo qual a Jurisdi¢do incumbe a fungdo precipua de asse-
gurar as partes o exercicio efetivo da ampla defesa, do contraditorio e da
isonomia, por meio da (dentre outros instrumentos) verificacdo do

' Mestre e doutorando em Direito Processual pela PUC/MG. Juiz de Direito em
MG. Professor da Faculdade Fenord em Tedfilo Otoni-MG. Foi Promotor de
Justica no Estado do Parana e Assessor Juridico Chefe da Secretaria de Estado
de Defesa Social de Minas Gerais
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cumprimento pelas partes dos deveres processuais. Para que o desem-
penho desta fungdo nao implique indevida restricdo nem insuficiente
protecao de garantias, assim como possibilite a instalacdo do contra-
ditério e de efetivo discurso democratico sobre a ocorréncia ou nao
de violagdo do dever, ¢ imprescindivel expurgar o contetdo ético do
dever de atuagdo processual discursiva (lealdade).

Palavras-chave: Dever de atuacao processual discursiva; dever de
processual de boa-fé objetiva; atuagdo em vacuidade processual; juris-
di¢do como instrumento do processo; fundamentacio ndo dogmatica.

ABSTRACT

Since de 1988 Brazilian Constitution, the judicial process has gai-
ned constitutional status. Its very existence depends on the jurisdictions
duty to guarantee to the parties the discursive cornerstones, which is
done through the exigency of the parties compliancy with its procedural
duties. This exigency, to be efficient and fulfill its goal, has to follow
clear language parameters so that the due process is not improperly vio-
lated, either due to insufficient protection or excessive restriction.

Keywords: Duty of discursive procedural action; procedural duty
of objective good faith; acting in procedural vacuity; jurisdiction to pro-
cess the instrument; not dogmatic reasons.

1. INTRODUCAO

A partir do advento da Constituigao brasileira de 1988, que constituiu
a Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito (artigo
1°) e colocou em lugar de destaque as garantias processuais fundamentais,
como o contraditorio, a ampla defesa, a isonomia e a inafastabilidade do
acesso a tutela processual, o devido processo foi elevado ao patamar de
paradigma linguistico-critico-juridico de operacionalizagdo, interrogagao
e (re)construgdo do direito, do sistema normativo e da propria democracia.

Assim, pelo processo, deve-se franquear ao conjunto de legitima-
dos, debate amplo de teorias, substituindo-as continuamente confor-
me se apresente nova teoria que expresse de melhor forma a liberdade
irrestrita de construcao da vida pela via teorico-linguistica e a liqui-
dez, certeza e exigibilidade imediata dos direitos fundamentais.
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Diante dessa estrutural funcdo a que fora alcado o processo
na democracia, a Jurisdi¢do também passa a desempenhar fungado
fundamental para a existéncia, a instalagdo, o desenvolvimento e a
efetividade do discurso travado no espago processual. Nesse sentido,
o proprio controle do cumprimento dos deveres processuais torna-se
instrumento da efetivacdo e prote¢do de garantias fundamentais — e,
por vias obliquas e consequentes — de direitos fundamentais. Por isso,
a importancia do estudo sobre a lealdade processual, o principio da
boa-fé objetiva processual e o dever de atuagdo processual discursiva
a partir do novo Cddigo de Processo Civil.

Desde ja, contudo, diante do escopo do presente trabalho, res-
salva-se a impossibilidade da abordagem de todas as alteragdes le-
gislativas sobre o tema ou de maior aprofundamento das especifici-
dades que lhe sdo inerentes.

2. DEVER DE LEALDADE PROCESSUAL OU DEVER
DE ATUACAO PROCESSUAL DISCURSIVA

Deveres sdo regras de condutas exigidas dos sujeitos processuais,
com finalidade técnico-juridica vinculada aos objetivos do processo
e, cujo descumprimento, por isso, implica via de regra em san¢io ao
descumpridor, na medida em que se teria, por consequéncia, um ato
processual ilicito.?

Diversos sdo os deveres dos sujeitos processuais previstos no Codi-

go de Processo Civil. Os juristas, em geral, contudo, convergem para o
entendimento de que o mais amplo dever das partes no processo € o da

2 Sobre o conceito de deveres processuais e a distingdo entre direitos, deveres
e Onus processuais, confira-se: CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direi-
to processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 1* edigdo. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000, p. 117. WAMBIER, Luiz Rodrigues; ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa. Breves comentdrios a 2 fase da reforma do Co-
digo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 18-19. BUZAID, Alfredo. Pro-
cesso e verdade no direito brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 47, p. 92-99, jul-ago, 1987, p. 94. VINCENZI, Brunela Vieira
De. A boa-fé no processo civil. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 95. ARAUJO, Fabricio
Simao da Cunha. 4 Lealdade na Processualidade Democrdtica: escopos funda-
mentais do processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 8
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lealdade®. Nesse sentido, a lealdade seria dever-género que englobaria
todos os demais deveres-espécies, conforme asseveram, dentre outros,
Celso Agricola Barbi* e Arruda Alvim:

(...) mercé de uma interpretag@o sistematica e finalistica da lei, o
inciso I, deveria estar colocado no caput do artigo 14, pois que, no
inciso II se enuncia um dever genérico de proceder com lealdade
e boa-fé, vale dizer, o ndo agir em conformidade com o n° I, I1l ¢
IV levara a caracterizagdo da lealdade e da ma-fé.

Na matriz instrumentalista do processo, a lealdade seria o

dever de atuagao processual conforme a ética e a moral.® Anne Joyce
Angher, por exemplo, define o dever de lealdade como a:

(...) qualidade de uma pessoa sincera, franca e honesta. Agir com
lealdade ¢ um dever de natureza processual que obriga o litigante
e todos aqueles que de qualquer forma participam do processo a
proceder de conformidade com a ética e a moral, em todo o curso
do processo, ndo se utilizando de meios ardilosos, sofismas, sub-
terfiigios na pretensdo de sairem-se vitoriosos ou até mesmo de
procrastinarem o feito’.

3 Nesse sentido, por todos, pode-se elencar, DINAMARCO, Candido Rangel. Ins-

titui¢oes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, v. 2, p. 210;
ALVIM, José Manuel de Arruda. Deveres das partes e dos procuradores no
direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, n° 69/7; ¢ VINCENZI,
Brunela Vieira De. 4 boa-fé no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 93.
BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de Janei-
ro: Forense, 1975, v. 1, p. 173.

ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Tratado de direito processual
civil. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, v. 2, p. 447-448. Vale
frisar que ao tempo em que publicadas as obras de Arruda Alvim e Celso Barbi
inexistia inciso V no artigo 14 do Cddigo de Processo Civil (“V — cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivagdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final’), visto que incluido
pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001. Nesse sentido € que ¢ possivel concluir que a
licdo de ambos os autores ¢ no sentido de que todas as condutas prescritas no
artigo 14 sdo corolarios ou espécies do género dever de lealdade.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. et al. Codigo de Processo Civil Interpre-
tado. Sao Paulo: Atlas, 2004.

ANGHER, Anne Joyce. Litigancia de ma-fé no Processo Civil. Sdo Paulo:
Rideel, 2005, p. 43-44.

27/10/2016 14:39:39 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 37

O DEVER DE ATUACAO PROCESSUAL DISCURSIVA NO NOVO CPC: A SUBSTITUICAO... 37

2.1 Lealdade como boa crenca

Para a aferi¢do da adequacdo ético-moral da conduta do sujeito
processual seria necessario, para uma parte da literatura especiali-
zada, investigar o elemento volitivo que motivou a pratica do ato ou,
em outras palavras, a sua inten¢do e a pureza de sua convicgdo de que
atua conforme o direito. Nesses parametros, a lealdade seria subjetiva,
coincidindo com a boa-fé subjetiva.

Segundo Tornaghi, leal “(...) ¢ o que procede conforme a lei,
conforme a justica”, “proceder conforme a lealdade ¢ agir as cla-
ras, sem embustes, ciladas ou armadilhas, ¢ o fair dealing, o fair
play, a atuagdo franca, sem hipocrisia, ¢ a honestidade na agdo”.?

(grifo nosso).

Batista Lopes defende que a natureza da responsabilidade por li-
tigancia de ma-fé:

(...) cuida-se de responsabilidade subjetiva, decorrente de dolo
processual, que ndo se confunde com a responsabilidade pelo
manejo indevido da acdo cautelar de que tratar o artigo 811 do
CPC, de carater objetivo. A ma-fé caracteriza-se, essencial-
mente, pela inteng@o de prejudicar e, por isso, ndo se presu-
me, isto €, incumbe a parte prejudicada o respectivo 6nus da
prova.’.

Diante da indesejavel inseguranga inerente a esta defini¢do, assim
como de protegdo insuficiente as garantias processuais das partes ou
rigor excessivo na aplicagdo de sangdes, alguns juristas'® passaram
a mitigar a concep¢ao puramente psicoldgica da lealdade processual
para incluir, no rol de ilicitos processuais, os atos que, embora pratica-
dos sob a crenga de legitimidade, revelem erro vencivel (ou grosseiro)
na avalia¢ao de determinada situacao.

§ TORNAGHI, Hélio. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT,
1974, v. 1, p. 145.

® BATISTA LOPES, J. O juiz e a litigincia de md-fé. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 740, p. 128-133, jun.1997, p. 128.

1" WINTER, Vera Regina Loureiro. 4 boa-fé no direito privado e no direito publi-
co: breve estudo comparativo e suas aplicagdes praticas. Sdo Paulo: Juris Sinte-
se Millenium, 1988, p. 133. STOCO, Rui. Abuso de direito e ma-fé processual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 94.
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2.2 Da boa cren¢a a boa conduta

Assim, iniciaram encaminhamento mais objetivo da analise da legi-
timidade da conduta praticada em juizo, ja que propugnam desconsiderar
a intengdo de quem praticou o ato ¢ direcionar a aferigdo para a conduta
em si, de forma (progressivamente) independente de quem a praticou.

Deveras, este também ¢ o sentido trilhado pelas alteracdes legisla-
tivas procedidas desde o Codigo de Processo Civil de 1939 até o Co-
digo de Processo Civil de 2015," passando pelo Codigo de Processo
Civil de 1973 e pela reforma processual de 1980 (Lei n° 6.771, de 1980).
Em sentido progressivo, a legislagdo buscou, em regra, extirpar inteira-
mente dos dispositivos legais expressoes que remetessem a analise do
proposito do litigante.!?

A propria terminologia “litigdncia de ma-fé”, apds as altera-
coes legislativas mencionadas, conforme ressaltamos em outra
oportunidade,” tornou-se incoerente com sistema normativo patrio
relativo aos deveres processuais ja que, apesar do conceito juridico
remontar a atuagdo que se vale de esperteza, astlicia ou ardil, a norma
hoje vigente, no rol de hipdteses de configuragdo de ilicitos processu-
ais passiveis de sangdo, ndo faz qualquer exigéncia nesse sentido, com
a restritiva exce¢do do artigo 17, VII, em que até o uso da expressao
“manifestamente” parece apontar no sentido de objetivacdo da analise.

Varios juristas, portanto, especialmente a partir das alteracdes le-
gislativas de 1980 sobre o Codigo de Processo Civil de 1973 passaram a
dispensar integralmente a analise dos elementos psicologicos do sujeito
processual e interpretar a lealdade de forma objetiva, pela exclusiva ana-
lise da conduta em si, cotejando-a com padrdes de conduta socialmente
recomendados aqueles que atuam em juizo, a partir de uma égide ética
vigente no contexto social a espera de identificag¢@o pelo intérprete.

Com pontuais excegdes, como as dispostas nos artigos 100, paragrafo tinico ¢ 702,
§§ 10 e 11, que ser@o objeto de mengao posteriormente no presente trabalho.
Explicitamos o conteido dessas alteragdes legislativas pormenorizadamente em
ARAUIJO, Fabricio Siméo da Cunha. 4 Lealdade na Processualidade Democrd-
tica: escopos fundamentais do processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 8.
ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. Uma breve abordagem sobre a tutela an-
tecipada pelo abuso do direito de defesa. Revista da Amagis. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, n° 8, p. 29-48, jan./jul. 2013, p. 33.
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2.3 Lealdade como boa conduta

Ovidio Batista assevera que “o preceito contido no artigo 14 do
Codigo de Processo Civil ¢ uma manifestacao do principio geral da
boa-fé objetiva, de que ja se disse constituir, mais do que um principio,
o verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do Direito seria impossivel”."

Brunela Vieira de Vincenzi advoga expressamente que a lealdade
e a boa-fé processuais seriam clausulas gerais, positivadas no Codigo
de Processo Civil, donde emanam diversos deveres processuais “ane-
X0s” ou “acessOrios” aos sujeitos processuais, mesmo que nao tipifica-
dos/positivados, identificados com uma “diligéncia especial” inerente
ao dever de cooperacao, a partir de um espirito de solidariedade que
fixaria uma diretriz ético-processual-social:

No processo civil, as partes tém liberdade para agir e para defi-
nir os parametros do julgamento (...) em contrapartida, portanto,
¢ que se exige a cooperagdo das partes, ou em outras palavras,
uma corresponsabilidade das partes para a correta resolugdo dos
conflitos e para a realiza¢ao dos escopos do processo.

(...) O dever de colaboragdo das partes no processo civil resulta,
em ultima analise, na aplica¢do da regra da boa-fé objetiva, pois
esta, como criadora da deveres acessorios, impde a cooperagao
das partes para o fim do processo e a realizagdo dos resultados
programados pelo direito. Em suma, ndo se trata de simplesmente
vedar atuagdes abusivas ou exclusivamente resistente aos avangos
do procedimento: ¢ algo mais, trata-se de uma diligéncia especial
que se deve entender expressamente compativel com a possibili-
dade de utilizar, de boa-fé, os meios e os instrumentos juridicos
que sdo oferecidos pelo sistema. O que importa dizer que condutas
contrarias a essa diligéncia especial, mesmo que ndo tenham evi-
dente proposito de obstruir a movimentagdo do processo, revelam
a inegavel falta de colaboragdo processual (...) (Grifos nossos)."

Mariana Pretel e Pretel, em trabalho destinado especificamente
ao tema, asseveram que para a constatacdo objetiva de deslealdade
processual, na modalidade de abuso de direito:

4 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Comentdrios ao cédigo de processo civil.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 103.

5 VINCENZI, Brunela Vieira De. 4 boa-fé no processo civil. Sao Paulo: Atlas,
2003, p. 169-170.
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Nao deve ser verificado o dolo ou a culpa do agente, mas sim
analisado se no caso concreto houve: 1) A pratica de um ato em
desconformidade com a confianga depositada na contraparte ou
em desrespeito a uma situagdo juridica equilibrada; ou 2) A pra-
tica de um ato em descompasso com os ditames éticos exigidos
no transcorrer do processo civil; ou 3) O exercicio inadmissivel
de uma posi¢ao juridica amparada em formalismo exacerbado.!

Deveras, analisando as referéncias feitas no Codigo de Processo
Civil de 1973 (a lealdade, boa-fé e ilicitos processuais) e cotejando-as
com as previsdes do Codigo Civil (quanto a boa-fé) € possivel concluir
o acerto destes Ultimos autores, ou seja, da acepcao objetiva (boa con-
duta) e ndo da subjetiva (boa crenca), dispensando, portanto, a analise
do elemento subjetivo (inten¢do, representacio da realidade, culpa).

Ao que nos parece, a acepcao objetiva da lealdade processual confi-
gura avango cientifico na andlise deste dever processual em relacdo a sua
anterior concepg¢ao subjetivista, visto que implica abandonar a investigagao
de intencionalidade do sujeito processual reduzindo o solipsismo da ana-
lise e, a0 menos em principio, acentuando a precisdo da argumentacao.

Entretanto, apesar desses fatores favoraveis a teoria da lealdade ob-
jetiva, essa ainda mantém obscuro o referencial de afericao de correcao
da conduta praticada, ja que busca fundar-se em preceitos éticos e extrair
de uma vaga, ambigua, incerta e variavel diretriz decorrente das praticas
sociais e procedimentais, por raciocinio topico-indutivista, quais seriam
efetivamente as condutas exigiveis dos sujeitos processuais.

2.4 Incompatibilidade do fundamento ético da lealdade com
o discurso democratico

Em obra especifica sobre o tema, procuramos demonstrar como
a aferi¢do da lealdade da conduta prescinde (¢ na realidade é incom-
pativel) do — fundamento ético utilizado pela teoria objetiva ou do
contetido moralizante da teoria subjetiva da boa-fé processual.

Seja qual for a concepgdo ética utilizada, a aferi¢do da honesti-
dade, moral, corregao e ética da conduta frustra o estabelecimento de
um discurso democratico sobre este ponto especifico:

1 PRETEL E PRETEL, Mariana. 4 boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 167.
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E claro que ¢ muito mais salutar, proveitoso, eficaz e benéfico que
as partes atuem sempre de forma honesta, transparente e correta
em relagdo a outra parte, ao juiz e, enfim, ao processo.

A questdo ¢ que, conforme se buscou demonstrar, tais advér-
bios de modo consubstanciam avaliagdo da conduta do sujeito
processual situada no imaginario ou no more geométrico, ja que
extraido de deducdes da razdo pratica a priori (Kant e Platdo)
ou da indugdo a partir da experiéncia e do contexto, conside-
rada reveladora, pelas tradigdes e costumes, da razdo universal
(Aristoteles e Hegel). Portanto, tais avaliacdes acabam se colo-
cando antes ¢ acima da critica, imunes de qualquer possibilidade
de refutagdo, visto que o percurso do fato (experiéncia) a ideia
¢ demasiadamente curto para qualquer questionamento critico.

O encaminhamento da lealdade pela concepcao ética suprime a
teorizagdo quanto a avaliagdo da legitimidade da atuacdo da par-
te no processo substituindo tal teorizag¢do pela concepgao solip-
sista e ndo testificavel do que seria ético ou justo para o detentor
do monopolio de aferi¢do da verdade e da justica.

A utilizag@o da ética como vetor hermenéutico da lealdade impli-
ca a impossibilidade de encaminhamento discursivo do processo.
Vale frisar, a estabilizagdo dos sentidos de atuacdo leal se da a
partir do pragma e nao por uma interenunciatividade de teorias,
prevalecendo a que melhor exprima a atuagdo discursivo-demo-
cratico-processual da regra suprema da proibi¢do da vedacao da
liberdade.

Ainda, insista-se, a aferi¢do da correcdo ética da conduta, situ-
ando-se no imaginario (decurso) e uma vez induzida a partir do
pragma ou do dedutivismo solipsista, ¢ feita de forma tdpica,
assistematica ou dialética, variando conforme contingéncias ndo
normativas extraidas da realidade social, das tradigdes, dos cos-
tumes ou da propria experiéncia de quem avalia.

Assim ficam prejudicados o contraditorio, a ampla defesa e iso-
nomia duplamente, equivale dizer, em dois diferentes momen-
tos: no discurso que incide sobre a aferi¢ao da possivel atuagao
em deslealdade processual e respectiva san¢ao, assim como pela
possibilidade de que a interpretagao solipsista da lealdade enseje,
na condigdo da jurisdi¢do de instrumento do processo, restrigao
demasiada ou prote¢do insuficiente a tais principios institutivos.
Com efeito, a garantia dos principios institutivos do processo es-
tara sempre condicionada e sitiada pelo maior ou menor com-
prometimento com valores éticos do 6rgdo jurisdicional, do seu
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maior ou menor rigor e tolerancia ética, enfim ao seu contexto
pessoal e personalissima concepgao ética.'”

Conforme se verifica, além de nao possibilitar a instalacdo efeti-
va do contraditdrio, prejudica-se a fun¢do instrumental da jurisdicao
em relacdo ao processo consistente na prote¢cdo das garantias funda-
mentais processuais dos sujeitos processuais pelo 6rgao jurisdicional.
E que, em regra, ou o 6rgo jurisdicional encaminha concepgdo de
lealdade processual demasiadamente severa que restringe indevida-
mente os principios institutivos do processo ou adota concepgdo da
lealdade demasiadamente branda ao ponto de que a ampla defesa,
contraditorio e isonomia acabam restringidos indevidamente pela
conduta desleal do ex adverso, , que a pratica sem qualquer espécie de
inibicdo ou sang¢do por parte de quem tem o dever de fazé-lo (artigo
139, I, 11, IIT e IV, dentre outros do Cddigo de Processo Civil).

Nesse sentido, portanto, ao se proceder a interpretacdo cons-
titucional democratizante do instituto (artigo 5°, LV), outra alter-
nativa ndo resta sendo remover o conteido ético-moral da inter-
pretacao:

E que a lealdade processual instrumentalista, em feicdes éticas
indutivistas-pragmaticas ou racionalistas-dedutivistas, implica in-
variavelmente, impossibilidade de instalagdo de concorréncia de
teorias sobre a afericdo da corregdo da conduta processual e a con-
sequente restricdo dos direitos fundamentais discursivos, proces-
suais-institutivos, do contraditorio, da ampla-defesa e isonomia, os
quais sao biunivocos com a vida, liberdade e dignidade.

)

Conforme se verifica, o devido processo, paradigma do Estado
Democratico ¢ também elemento estrutural (a teoria) da lei que
cria, rege e opera o sistema juridico-democratico e, ademais, di-
reito fundamental. Ndo pode, portanto, ser informado por princi-
pio instituido encaminhado por regras dogmaticas e pragmaticas
(ética/moral), que lhe retirariam efetividade (certeza, liquidez
e exigibilidade) até porque, ndo se poderia conceber a lealdade

7" ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. A4 Lealdade na Processualidade Demo-
cratica: escopos fundamentais do processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014,
p. 227 e 228.
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processual em acepcdo que negasse ou restringisse os principios
institutivos do processo dos quais ¢ corolario.

Caso contrario, a previsdo de inafastabilidade da tutela jurisdi-
cional acabaria ensejando promessa retorica, na medida em que,
improvavel assegurar ou ‘reconhecer’ isonomia e liberdade vital
e teodrico-linguistica e, por consequéncia, direitos fundamentais
a autoilustracdo aqueles que, pela histéria e pela tradi¢do, nunca
tiveram voz nem vez, muito menos igualdade nos espacos dis-
cursivos da sociedade, tampouco direitos individuais para serem
‘assegurados’.

Nesse diapasdo, se o sentido da norma ¢ dado a partir do prag-
ma, a exigéncia de lealdade tende a homologar a realidade, con-
cedendo liberdade argumentativa ampla a quem ja a recebe na
realidade social e restringindo-a daqueles desprivilegiados pela
tradigdo. Dai, recorrentemente, partes sem maior for¢a politico
-institucional-financeira sdo extensamente punidas por atuarem
deslealmente e outras partes, como a Administracdo Direta do
Estado, o Ministério Publico, governantes, Estados estrangeiros,
organismos internacionais, raramente ou mesmo nunca venham
a ter sua conduta considerada desleal. E que, na conotagio instru-
mentalista da lealdade, além de se estar submetido a raciocinio
tendente a homologagao irrefletida da realidade, a adverténcia,
multa ou outra espécie de san¢do implica a consequente ¢ auto-
matica declaragdo de desonestidade daquele sujeito processual,
0 que certamente acanha o orgdo jurisdicional diante do peso
politico da avaliagao.

Permite-se que o ‘reconhecimento’ de liberdade argumentativa
irrestrita, de isonomia ao se engajar no discurso ¢ os direitos fun-
damentais dai advindos fiquem a mercé de livres, indemarcados
e incontrolaveis critérios semanticos e hermenéuticos, de lealdade,
ética, moral's.

2.5 Lealdade como dever de atuac¢ao processual discursiva e

deslealdade como atuacio em vacuidade processual

Na teoria do processo como instrumento ético-juridico da Juris-

digdo, a lealdade processual ¢ um dos meios voltados a permitir que o
6rgao jurisdicional declare, sem entraves, qual a interpretagao correta

8 ARAUJO, op. cit., p. 182.
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e legitima do direito no caso concreto, revelando como se apresenta
a justica naquele caso especifico, pela eleicdo de um preceito €tico
unificador. Ja na teoria neoinstitucionalista,'® a lealdade processual é
principio instituido do processo, o qual se volta a resguardar a — e por-
tanto, ¢ instrumento da - maxima extensao dos principios institutivos,
quais sejam, o contraditério, a ampla defesa e a isonomia e, por con-
sequéncia, que a (re)construcao discursiva do direito observara isono-
mia e liberdade vital e tedrico-linguistica para todo o povo (conjunto
de legitimados ao processo).?’

Por essas razdes, ¢ que a lealdade na processualidade democrati-
ca nada mais seria do que atuagdo processual discursiva, visto que a
atuacao processual do povo deve estar amparada normativamente no
direito fundamental de contribuir de forma ativa e efetiva, verdadei-
ramente protagonista, para a construgdo, interpretagdo e aplicagao do
direito e que “(...) quando nao se utiliza do ambiente processual (con-
sequentemente do direito de defesa) como garantia para participar da
constru¢do do provimento estatal pela prevaléncia l6gico-racional do
melhor argumento, a pretensao ou resisténcia deduzidas em juizo nio
se qualificam como atuagdo legitima da parte”.?!

Se os principios institutivos (ampla defesa, contraditorio e isono-
mia) sdo “elementos juridico-existenciais” do processo, s6 poderia ser
considerada processual a atuacdo do sujeito que se situe como varia-
vel 16gico-juridica do contraditdrio, da ampla defesa ou da isonomia e,
portanto, com as finalidades declinadas acima. Assim, a constatacao
da lealdade ou nao da parte se daria ndo pela depuragdo do contetido
ético de sua conduta, mas, sim pela aferi¢ao de seu amparo normati-
vo-processual, ou seja, sua localizagdo, em ultima analise, no ambito
dos principios institutivos do processo.

Caso o sujeito processual proceda “deslealmente”, o que se tem
atuacdo no bojo do procedimento, mas fora do espaco discursivo

o~

1 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 10* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

20 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrdtica. Belo Hori-
zonte: Forum, 2010, p. 59.

2 ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. Uma breve abordagem sobre a tutela an-
tecipada pelo abuso do direito de defesa. Revista da Amagis. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, n° 8, p. 29-48, jan./jul. 2013, p. 36/38.
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proporcionado pelo Estado a partir de metodologia normativa tenden-
te a democratizagdo do direito e do exercicio das fungdes publicas
(processo). Em outras palavras, a atuacdo se da em juizo, mas des-
provida de amparo normativo, em espaco vazio, portanto. Por isso ¢
que denominamos a deslealdade processual, seja qual for (litigancia
de ma-fé, abuso do direito de defesa, ato atentatorio a dignidade da
justica — contempt of court), de atua¢do em vacuidade processual.??
Embora se fale nos autos e perante o juizo, a atuagdo em vacuidade
¢ extraprocessual, visto que ndo se da no exercicio das garantias que
delineiam o espago juridico processual.

3. DEVERDE A:FUACAO PROCESSUAL DISCURSIVA
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 Dever processual de boa-fé objetiva

O novo Cdédigo de Processo Civil trouxe significativas alteracdes
na disciplina do dever geral de atuacdo processual discursiva e dos
deveres processuais especificos que dele sdo corolarios.

Neste trabalho, procuraremos abordar principalmente a primei-
ra questdo por imposi¢ao metodologico-didatica, visto ser prope-
déutica a segunda, tendo em vista que o exame a analise de cada
uma das condutas especificamente prescritas no Cédigo de Processo
Civil como configuradoras de descumprimento de dever depende-

rao sempre das matrizes tedricas firmadas quanto ao dever geral de
“lealdade”.

Inicialmente, conforme diversos autores desta obra coletiva res-
saltaram, o novo Cddigo de Processo Civil se destaca pela positiva-
¢do, logo em seu capitulo inaugural (“Das Normas Fundamentais do
Processo Civil”’), da principiologia que lhe atribuira sistematicidade e
unidade e que, portanto, informara a interpretacdo de todas as demais
normas processuais.

22 No intuito de tornar mais didatica a proposi¢do, elaboramos figura que ilustra
em que consistiria a atuag¢do processual discursiva e a atuagdo em vacuidade
processual. Ver: ARAUJO, Fabricio Simio da Cunha. 4 Lealdade na Proces-
sualidade Democratica: escopos fundamentais do processo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2014, p. 234.
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E este capitulo principioldgico traz dispositivo significativamen-
te inovador para o tema que ora abordamos. Com efeito, ja no artigo
5° prescreve que todo “aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. A redacao, com
altissimo grau de abstracdo e reduzidissima densidade normativa,
referindo-se as hipoteses mais genéricas possiveis e até mesmo o
cotejo do dispositivo com os do Codigo Civil que sufragam a boa-
fé¢ objetiva (artigos 113, 187, 422, 765 e 1.741) ndo deixam maio-
res duvidas de que a interpretagdo dos deveres processuais no
novo Cddigo de Processo Civil orienta-se pela matriz ético-moral
objetiva.”

E o novo Cddigo de Processo Civil vale-se da boa-fé objetiva ndo
s6 em sua fun¢do de controle e integrativa, mas também como clau-
sula geral a orientar a interpretagdo do pedido (artigo 322, § 2°) e da
decisdo judicial (artigo 489, § 3°).

3.2 Boa-fé objetiva equivale a fair play e due process of law
NAO equivale a devido processo legal

Deveras, ao trabalhar cada vez mais com a boa-fé objetiva e ou-
tros conceitos juridicos indeterminados, o Codigo de Processo Ci-
vil de 2015 revela a predilecdo para o encaminhamento do sistema
normativo positivo concernente aos deveres processuais em dire¢ao a
concepgao de fair play. Nessa visao, a atividade de anélise de cumpri-
mento do dever processual vale-se, ndo da estrutura normativa cons-
titutiva do processo, mas dos valores colhidos no mundo vivido e na
tradig¢do historica (law of the land) a partir da topica e da dialética,
para se desvelar, por meio da particular compreensdo do destinador
do sentido e pelo encurtamento do percurso entre sentidos naturais e
objeto do conhecimento, a esséncia do leal ou o “sentimento” de jus-
tica (fairness) que informa a conduta.

2 As previsoes do Cddigo Civil a respeito da boa-fé subjetiva sdo feitas em re-
feréncia a situagdes e destinatarios especificos (possuidor, credor, adquirente)
e sempre se referem a crenca subjetiva do mesmo de que procede conforme o
direito, ou seja, a ignorancia de circunstancia que impediria de possuir, adquirir
ou fruir a coisa ou que anularia o contrato (artigos 242, caput e paragrafo inico;
286; 307, paragrafo tinico; 523; 606; 686; 856; 1.049; 1.201; 1.561 ¢ 1.827.
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O processo, nesse quadrante, na medida em que se aproxima
cada vez mais do due process of law, fica circunscrito a instrumento
de (re)ativacdo de valores — supostamente — vigentes na sociedade e
das tradi¢des que impregnam a realidade, restringindo as possibili-
dades de auto, ilustragdo da pessoa humana, de juridificacdo norma-
tiva da existéncia humana, de interrogacao das ideologias pré-ins-
taladas na realidade e de alforria dos grilhdes das estruturas sociais
insatisfatorias.

Nesse diapasdo, como pudemos demonstrar de forma mais de-
tida em outra oportunidade, a concep¢ao de fair play e de due
process of law ndo se compatibiliza com o devido processo legal
no Estado Democratico de Direito brasileiro (artigo 1° da Consti-
tuicdo Brasileira):

Nesse sentido, é que ¢ possivel sufragar que, embora a tradu-
cao literal de due process of law seja devido processo legal, a
melhor tradugdo, na perspectiva juridico-cientifica-epistemold-
gica ¢ devido processo leal [ou devido processo da tradigcdo ou
da ética] ja que a matriz que orienta o discurso ¢ o direito a ser
ativado sdo a ética, as tradigdes, enfim, as pautas axiologico-
pragmaticas, e ndo a lei. No mesmo diapasdo, tampouco seria
correto defender que lealdade seria a tradugdo de fair play ja
que a fonte de perquiricdo do fair seria pragmatica, enquanto
a fonte de investigacdo do que seria leal ndo poderia ser outra
sendo a lei.

()

O espago da discursividade entdo fica indemarcado, quando se
admite elementos culturais e historicos (dentre os quais, a ética,
a moral e a razoabilidade) na construgdo ou justificacdo do dis-
curso de criac¢do ou aplicagdo do direito e, assim, o contraditorio
nao pode ser exercido. Nao ha contraditorio efetivo, sequer € ele
possivel, quando a sustentacdo argumentativa situa-se em ale-
gacdes de moral, ética, costume, equidade, tradi¢ao e principios
ndo legislados. E a lei que demarca o espago de discursividade no
direito (artigo 5° 11, da Constituicao Brasileira) e, na democracia,
além disso, ¢ necessario que a lei esteja aberta a testificacdo in-
cessante por meio do devido processo, sem blindar suas premis-
sas a critica®* (Grifos nossos).

24 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. 4 Lealdade na Processualidade Democriti-
ca: escopos fundamentais do processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 197.

27/10/2016 14:39:42 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 48

48 FABRICIO SIMAO DA CUNHA ARAUJO

3.3 Substituicido do dever processual de lealdade pelo dever
de boa-fé objetiva

Deveras, importante registar que tamanha foi a predilecdo
pela concepcao de boa-fé, que houve supressdo no novo Codigo de
Processo Civil da terminologia “lealdade”, conquanto fosse essa
a denominacdo do principio e dever geral reconhecida e abordada
pelas construcdes tedricas da grande maioria dos processualistas
patrios.”

E bem verdade que consideravel parcela dos autores nio realizava
distingdes significativas entre a boa-fé e a lealdade a ponto de se dizer
que a alteragdo trazida pelo novo Codigo de Processo Civil invalidaria
todas as construgoes tedricas até entao desenvolvidas. Pelo contrario,
possivel afirmar, agora sem maiores duvidas, que o sistema norma-
tivo processual aderiu ao que defendido por parcela significativa da
literatura juridica que atribuia contornos éticos objetivos ao principio
da lealdade processual e continuou tendéncia legislativa iniciada pelo
Cddigo de Processo Civil de 1973 e reforgada pela reforma processual
de 1980 (Lei n° 6.771, de 1980).

Por outro lado, ndo significa dizer que a alteragdo legislativa ¢
desprovida de maiores repercussdes tedrico-cientificas e, por conse-
quéncia, na pratica do processo jurisdicional democratico.

25 Nesse sentido, LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2011; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. SOARES, Car-
los Henrique; Manual elementar de processo civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 26; CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pelle-
grini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 80; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito
processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, v. 2, p. 210; ALVIM, José¢ Manuel
de Arruda. Deveres das partes e dos procuradores no direito processual civil
brasileiro. Revista de Processo, n° 69/7, NALINI, José Renato. A ética nas pro-
fissoes juridicas. Lex-Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ano 19, n.
225, set. 1997, pp. 5-23, p. 16; BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao codigo
de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975, v. 1, p. 173; ARRUDA ALVIM
NETTO, José Manoel de. Tratado de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, v. 2, p. 447-448; TORNAGHI, Hélio. Comentarios
ao codigo de processo civil. Sao Paulo: RT, 1974, v. I, p. 145.
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A utiliza¢ao da boa-fé como género de deveres processuais, em
lugar da lealdade nao nos parece, data venia, salutar. Mesmo que, a
rigor interpretativo, conforme salientado, ndo implique maiores mu-
dangas, revela uma busca pelo sistema normativo de uniformizagao
terminoldgica com o instituto de Direito Civil.

3.4 Desnecessaria identificacio entre instituto de direito pri-
vado e de direito processual

Ocorre que tomar por similares institutos juridicos inseridos em
regimes juridicos antagdnicos (um de direito privado e outro de direi-
to publico) desconsidera a autonomia cientifica do direito processual e
de seus institutos e reitera o equivoco da teoria da relagao processual,
cujas impropriedades vém sendo apontadas pela literatura processu-
alista, especialmente por Aroldo Plinio Gongalves, Rosemiro Pereira
Leal, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Luiz Guilherme Marinoni.?

Deveras, foi a partir da superacdo da teoria da relagdo juridica
(instrumentalista) que a teoria estruturalista do processo®’ foi capaz
de desenvolver o conceito de contraditorio para muito além da ve-
tusta bilateralidade da audiéncia. Se na teoria da relacdo juridica se
delimitava a mera participacao®® (audiatur et altera pars), a teoria
estruturalista, forte no principio da isonomia, aperfeigcoou o conceito
de contraditorio como participacdo em simétrica paridade, algo in-
compativel com as relagdes juridicas de direito privado que convi-
vem tranquilamente com a desigualdade de participacdo das partes
na formalizacdo da relacdo juridica, como ocorre, por exemplo, com
o contrato de adesao.

26 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, pp. 68 a 71; LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
Geral do Processo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 65; BRETAS, Ro-
naldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 87, MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo. 6. ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2012, pp. 404 a 409.

27 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 6" ed. Padova: CEDAM, 1992.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINA-
MARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 64.
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O espago de dialogo criado pelo processo, ndo decorre de uma
conexao de vontades ou de um vinculo entre sujeitos, conforme ad-
verte Aroldo Plinio Gongalves,” mas, sim, deriva de uma estrutu-
ra metodoldgica normativamente construida que viabiliza o embate
discursivo-argumentativo das partes, em simétrica paridade, ou seja,
em condicdes espaciais e temporais de proporcional isonomia.

Foi, portanto, pelo abandono da importagdo do instituto alheio ao
direito processual (relagdo juridica) que:

(...) foi possivel migrar da concepc¢do de contraditoério como
direito de participagdo dos sujeitos do processo, de dizer e
contradizer, para garantia especifica e exclusiva das partes,
que as coloca como protagonistas da construgdo do provimen-
to, em condigdes de igualdade sustentadas pelo arcabougo
normativo-metodologico que constitui o processo e ndo por
generosidade (ou compromisso ético, ou metajuridico, ou por
adotar concepgdo mais ou menos severa de lealdade processual)
do 6rgao jurisdicional.*

Por isso, mesmo considerando que na linguagem natural inexis-
tia distingdo semantica entre lealdade e boa-fé e que sequer o faziam
parte da literatura, era mais salutar que tivesse sido mantida a termi-
nologia classica (lealdade), a0 menos para se preservar a distingdo e
autonomia cientifica do instituto de direito processual:

(...) desde a teoria estruturalista do processo ¢ possivel dessu-
mir que, assim como franquear espaco ¢ oportunidade as par-
tes, no processo, para protagonizar a constru¢do do provimento
jurisdicional ndo consiste em ‘concessdo generosa’ da autorida-
de diretora do processo; assim como a observancia da garantia
da isonomia ndo depende da integridade ética do 6rgdo jurisdi-
cional; assim como assegurar as partes o direito de argumen-
tar, produzir provas, recorrer e estar assessorado por advogado
ndo decorre da retiddo moral da vontade do magistrado; enfim,
assim como a condu¢ao do processo com adesdo e observan-
cia integral a sua estrutura metodologica ndo decorre de qual-
quer fator extrajuridico, tampouco a exigéncia cumprimento de
dever pelas partes, ou seja, de atuagdo conforme a lealdade
pode ter tal fundamento.

2 GONCALVES, op. cit., p. 69.
30 ARAUJO, op. cit., p. 180.
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Também os deveres das partes, especialmente, a lealdade pro-
cessual, decorrem, ndo de uma retidao de carater, de honestidade
exemplar ou de integridade ético-moral das partes, mas, sim, ex-
clusivamente, do arcabouc¢o normativo-metodolégico que consti-
tui o processo.’!

Nao ¢ que se opde a mudanga de terminologia ou a superagdo da
terminologia outrora utilizada. Pelo contrario, propusemos em traba-
lho cientifico a superagdo da “lealdade processual” para passar a falar
em atuacdo processual discursiva, conforme exposto acima. Ocorre
que a mudan¢a da nomenclatura que se deu no novo Cédigo de Pro-
cesso Civil foi sem o conddo de encampar avango tedrico-cientifico,
Jja que, conforme expusemos, grande parte da literatura ja se inclinava
para a acepg¢ao objetiva da lealdade e pelo imbricamento entre lealdade
e boa-fé.

A alteragdo terminoldgica sem repercussdo semantica, ao tornar
homonimos institutos de direito privado e de direito processual, aca-
ba, data venia, embaracando a autonomia cientifica deste e de seus
principios, podendo também contribuir para a confusdo entre os ju-
ristas e estudantes de direito.

Melhor que a alteragdo terminoldgica tivesse vindo para expurgar
a indemarcacao ¢ a insindicabilidade do discurso inerente ao conteu-
do ético que acompanha concepgdes de lealdade e boa-fé processuais,
visto que buscam a estabilizacdo do sentido, conforme a concepgao
¢tica adotada, no pragma (Aristoteles e Hegel) ou na razao pratica a
priori — consciéncia do destinador do sentido (Kant e Platao).

Ademais, ndo houve harmonia ou coeréncia teorico-sistematica
dentre as alterag¢des introduzidas no novo Codigo de Processo Civil
no que concerne ao tema do presente artigo. Apesar de se estabelecer
a boa-fé¢ objetiva como diretriz tedrica a orientar a interpretagcao dos
deveres processuais, trouxe, em aparente descompasso com tal inova-
¢do, assim como com a evolu¢do normativa e tedrica supra, delineada,
condutas que, ao menos na literalidade normativa, exigiriam a inves-
tigacdo do elemento subjetivo (ma-fé) para a constatacdo da atuacao
em deslealdade (artigo 100, paragrafo Unico; artigo 702, §§ 10 e 11).

3 Ibidem.

27/10/2016 14:39:43‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 52

52 FABRICIO SIMAO DA CUNHA ARAUJO

Interpretando tais dispositivos sistematicamente, considerando
a forca normativa irradiante da parte geral do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, especialmente as normas fundamentais (artigo 5° c/c
artigo 77, I), tem-se que, apesar da literalidade desses dispositivos,
deve-se também interpreta-los a partir da diretriz tedrica da boa-fé
objetiva.

Interpretando tais dispositivos a partir de um filtro de democra-
ticidade (conforme pugna a teoria neoinstitucionalista), assim como
todas as demais hipoteses previstas no Codigo de ilicitos proces-
suais passiveis de sancdo (litigancia de ma-fé, abuso do direito de
defesa e ato atentatorio a dignidade da justica), em observancia das
garantias processuais institutivas — ampla defesa, contraditorio e
isonomia (artigo 5° LIV e LV, da Constitui¢ao Brasileira), ¢ mister
interpreta-los como atuagdes em vacuidade processual, despojando-os
de qualquer matiz ético-moral.

4. INOVACOES DO NOVO CPC QUANTO AO
REGIME JURIDICO DE DEVERES E ILICITOS
PROCESSUAIS

4.1 Jurisdi¢ao como instrumento do processo

Anteriormente o processo era concebido como instrumento da
Jurisdi¢do, ou seja, cumpria a finalidade precipua de permitir que a
autoridade declarasse o direito aplicavel ao caso concreto (juris dic-
tione). A partir da Constituicdo Brasileira de 1988, com a previsao
dentre o rol de direitos e garantias fundamentais de uma série de ba-
lizas procedimentais-discursivas (artigo 5° LIV, LV, XXXV, XXX-
VI, LIII, LVI, LVII, LX, LXVIII, LXIX, LXXI, LXXIII, LXXIV e
LXXXVIII) imprescindiveis a legitimidade do exercicio da fungdo
estatal processual-jurisdicional, a propria existéncia do processo res-
tou condicionada a sua observancia, motivo pelo qual se pode afirmar
que houve com seu advento um “giro de escopos, de instrumentalida-
des ou de finalidades™? no direito processual brasileiro.

2 ARAUIJO, op. cit., p. 182.
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E que a Jurisdi¢do passou a incumbir, precipuamente, assegurar
aos sujeitos processuais a observancia irrestrita de mencionadas vigas
sustentadores do espaco cognitivo-argumentativo constitutivo do
processo. Nesse sentido, tivemos chance de afirmar em outra sede que
“(...) na medida em que compete ao Estado-Juiz adotar as providéncias
necessarias para a observancia das garantias processuais no bojo do
processo, ¢ a Jurisdigdo que atua como instrumento por meio do qual
0 processo se realiza”.

4.2 Controle do cumprimento dos deveres processuais como
instrumento de efetivacdo e protecio de garantias fun-
damentais

Dentre diversos outros modos de realizar este mister, a fungao
estatal jurisdicional incumbe examinar o cumprimento do dever de
atuacdo processual discursiva e, constatando eventual descumpri-
mento, respeitado o contraditério assim como o dever de funda-
mentacdo ndo dogmatica, fazer com que incidam as consequéncias
juridicas previstas em lei, sob pena de restricdo de garantias funda-
mentais do sujeito processual pela atuacio do ex adverso:

O contraditdrio realizado entre as partes ndo exclui que o juiz
participe atentamente do processo, mas, ao contrario, o exige,
porquanto, sendo o contraditério um principio juridico, € neces-
sario que o juiz a ele se atenha, adote providéncias necessarias

para garanti-lo, determine as medidas adequadas para assegura-lo,
para fazé-lo observar, para observa-lo, ele mesmo.**

Nesse exato sentido, o novo Codigo de Processo Civil listou den-
tre os deveres do juizo, assim como fazia o codigo de 1973, o dever
de prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica
e indeferir postulacdes meramente protelatdrias (artigo 139, III).
O artigo 7°, de forma inovadora, ¢ ainda mais evidente ao sufragar

33 ARAUJO, Fabricio Simio da Cunha. O Processo constitucional como elemen-
to de protecdo dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.
Revista Brasileira de Direito Processual. RBDPro, ano 20, n° 80 (out./dez.
2012). Belo Horizonte: Ed. Forum, 2012, p. 71-97, p. 81.

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 105.
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que compete ““(...) ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”,*> demons-
trando, a imprescindivel atuagao do o6rgao estatal, diretor do processo,
no sentido de garantir as partes o acesso e exercicio de suas garantias
fundamentais.

Dentre as alteragdes especificas procedidas neste regime, cum-
pre registrar que no presente artigo nao sera possivel abordar todas
especificamente. Nao obstante explicitaremos as de maior inovagao e
mais relevantes.

4.3 Contraditorio prévio

Dentre outras inovagdes trazidas, o novo Codigo de Processo
Civil encampou os avangos teoricos alcangados na esfera académica*®
em relacao ao contraditorio, especialmente, a impossibilidade de se
decidir qualquer questao relevante de oficio sem a anterior contribui-
¢do das partes, considerando-se como relevante a questdo de fato ou
de direito necessaria como premissa ou fundamento para a decisdo
(artigos 7°, 9° e 10).

Considerando que o contraditério € elemento juridico-existencial
do processo em sua base institutiva,”’ trata-se de exigéncia de im-
prescindivel observancia para a constatacao de atuagao em vacuidade
processual e, principalmente, para a aplicagdo, se for o caso, das con-
sequéncias juridicas previstas na respectiva norma.

Dessarte, apesar de ser dever do 6rgdo jurisdicional zelar pela
observancia dos deveres processuais (artigo 139, III), podendo co-
nhecer de oficio de eventual atuacao em vacuidade processual, ndo

35 Poderia ter o legislador sido mais técnico utilizando a expressdo juizo, 6rgao
jurisdicional ou func¢ao jurisdicional ao invés de “juiz” o que contribuiria para
acentuar o carater impessoal da fung@o exercida, assim como seu carater publi-
co e vinculado ao cumprimento dos deveres impostos pela Constituigao Brasi-
leira e pelas leis.

3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 226 a 230. LEAL, André Cordeiro. 4 instrumentalidade do pro-
cesso em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas
—FUMEC, 2008, p. 79. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitu-
cional e Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 101.

37 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 93.
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podera decidir pela violagdo do dever e aplicagdo de sangao proces-
sual, ou qualquer outra consequéncia juridica prejudicial a parte,
antes de permitir-lhe manifestar-se sobre a ocorréncia ou ndo da
conduta ilicita.

Nesse sentido, verificando a possibilidade de violagdo do dever
de atuacdo processual discursiva e subsuncao da conduta em algumas
das hipoteses de litigancia de ma-fé, abuso do direito de defesa ou
ato atentatdrio a dignidade da justica, caso a questdo ndo tenha sido
suscitada pelo ex adverso, devera facultar ao interessado manifestar-
se sobre a possivel ocorréncia da vacuidade processual, indicando, de
preferéncia, qual conduta e qual norma teriam, a principio e em tese,
sido violadas.

Nao ¢ demais consignar que, caso a parte contraria tenha alegado
a violacao do dever e reclamado a aplicacdo da san¢do e a parte ja
acusada tenha tido oportunidade de se manifestar apos tal alegacao,
sera desnecessaria a intimacao do interessado, visto que a este terd
sido dada oportunidade de se manifestar (artigo 10).

Também ¢ salutar gizar que nas hipdteses de tutela da evidéncia
concedida com base na caracterizacao do abuso do direito de defesa
ou manifesto protelatdrio, serd necessaria a prévia manifestacao, con-
forme supradelineado, uma vez que o artigo 9°, paragrafo tinico, do
Codigo de Processo Civil de 2015, ao excepcionar a regra do caput
ndo incluiu tal hipdtese.

4.3.1 Prévia adverténcia nos casos de ato atentatorio a dignidade
da justica

Ainda releva destacar que para a aplicagdo de eventual sangdo
por ato atentatdrio a dignidade da justica se deverd advertir a parte
que sua conduta podera ser punida como ato atentatorio a dignidade
da justiga (artigo 77, § 1°). Nao se trata de simples corolario de nor-
ma processual fundamental de carater irradiante (artigo 10) e, sim,
de previsdo que extrapola as consequéncias ordinarias desta norma.
E que nesse caso ndo bastara ouvir a parte a respeito da ocorréncia ou
ndo do ilicito e sim adverti-la antes mesmo da propria pratica do ato,
sob pena de inaplicabilidade da sang¢ao.
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Embora se presuma o conhecimento das leis, especialmente no
espago processual-jurisdicional onde a capacidade postulatéria € im-
prescindivel para a prestagdo da atividade processual (artigo 133 da
Constituicao Brasileira) pela previsdo legal serd necessario lembrar
as partes do contetido de norma legal vigente, de direito publico, para
que so entdo ela se torne cogente.

Por essa razdo, considerando que o artigo 334, § 8 do novo Codigo
de Processo Civil dispde que caso autor ou réu deixem injustifica-
damente de comparecer a audiéncia de conciliagdo configura-se ato
atentatdrio a dignidade da justica, o Forum Permanente de Processu-
alistas Civis deliberou ser imprescindivel a adverténcia nesse sentido:

Enunciado n° 273 do Forum Permanente de Processualista Civis
(art. 250, I'V; art. 334, § 8°) Ao ser citado, o réu devera ser adverti-
do de que sua auséncia injustificada a audiéncia de conciliagdo ou
mediacdo configura ato atentatdrio a dignidade da justica, punivel

com a multa do art. 335, § 8° sob pena de sua inaplicabilidade.
(Grupo: Peticdo inicial, resposta do réu e saneamento)

Vale destacar, embora nao tenha constado do enunciado, que tam-
bém o autor devera ser advertido nesse sentido, seja no ato de distri-
buicdo da agdo ou de designagdo da audiéncia de conciliagdo, sob
pena de a norma nao ser eficaz em relagdo a ele.

4.4 Sancoes pecuniarias

Embora nao seja a inica forma de se zelar pelo cumprimento dos
deveres processuais ou pelas garantias discursivas fundamentais, ¢
valido abordar as alteragdes trazidas em relacao as sangdes pecunia-
rias, considerando que se trata de matéria significativamente alterada
no novo Cdédigo de Processo Civil.

4.4.1 Litigancia de ma-fé e ato atentatorio a dignidade da justica

Em termos gerais, excluidos eventuais consectarios acessorios (in-
denizacdo, pagamento de prejuizos, despesas processuais, honorarios
advocaticios), a multa por litigancia de méa-fé que antes era prevista no
percentual de 1% do valor da causa (artigo 18, capuf) passou a incidir no
patamar entre 1% e 10% do valor da causa (artigo 80).

27/10/2016 14:39:45 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 57

O DEVER DE ATUACAO PROCESSUAL DISCURSIVA NO NOVO CPC: A SUBSTITUICAO... 57

Nao ¢ inteiramente correto, contudo, falar que houve exacerbagao
da sancdo decorrente de litigancia de ma-fé. E que, o § 2° do artigo 18
prescrevia que o valor a ser pago a vitima da litigdncia de ma-fé seria
fixado “desde logo” pelo juizo, em quantia ndo superior a 20% do valor
da causa. Diante dessa previsao normativa, o egrégio Superior Tribunal
de Justiga sufraga,*® desde 1997, que a indenizagdo — além da multa
— por litigdncia de ma-fé poderia ser fixada de pronto independente-
mente de provas do prejuizo sofrido. Recentemente o entendimento foi
confirmado pelo 6rgao especial do Tribunal, afastando eventuais du-
vidas quanto ao posicionamento da corte:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO POR LITIGANCIA
DE MA-FE. ARTIGO 18, CAPUT E § 2°, DO CPC. NATURE-
ZA REPARATORIA. PROVA DO PREJUIZO. DESNECESSI-
DADE. 1. No ambito do Superior Tribunal de Justiga, a indeni-
zagdo prevista no art. 18, caput e § 2°, do coédex processual tem
carater reparatdrio (ou indenizatdrio), decorrendo de um ato ilici-
to processual. Precedente da Corte Especial, julgado pelo rito do
artigo 543-C do CPC. 2. E desnecessdria a comprovagio do pre-
Juizo para que haja condenag¢do ao pagamento da indenizagdo
prevista no artigo 18, caput e § 2°, do Codigo de Processo Civil,
decorrente da litigancia de ma-fé. 3. Embargos de divergéncia
conhecidos e providos. (Grifos Nossos).*

O artigo 81 do novo Codigo de Processo Civil ndo repete a ex-
pressao “desde logo” prevista no § 2° do artigo 18 do Codigo de 1973,
tampouco estabelece patamar méximo da indenizacdo. Pelo contrario,
prescreve que, caso nao seja possivel mensura-lo, sera liquidado por
arbitramento ou pelo procedimento comum, nos proprios autos.

Na pratica, portanto, ao que tudo indica, apesar da elevacdo
do percentual da multa aplicavel, a litigdncia de ma-fé¢ passa a ser
sancionada pelo novo Cddigo de Processo Civil de forma menos
severa que o sistema juridico normativo-jurisprudencial vigente no

Cddigo de 1973.

3% STJ. AgRg no Ag 138.100/RS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
SEXTA TURMA, julgado em 09/06/1997, DJ 30/06/1997, p. 31157.

¥ STJ. EREsp 1133262/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 03/06/2015, DJe 04/08/2015.
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No que concerne as sangdes por ato atentatorio a dignidade da
justica — contempt of court, manteve-se o percentual de multa aplica-
vel, qual seja, até 20% do valor da causa.

Tanto na sistematica das sangdes por litigancia de ma-fé quanto na
das sangdes por ato atentatorio & dignidade da justica, houve mudanga
cuja explicitacdo ndo pode deixar de ser feita. Segundo dispdem os
artigos 77, § 5° e 81, § 2° “quando o valor da causa for irrisério ou
inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor
do salario-minimo”.

Trata-se de salutar alteracdo legislativa, considerando que, o re-
duzido valor da causa tornava, muitas vezes, indcuas e ineficazes as
tentativas de protecao das garantias fundamentais do ex adverso dian-
te da reduzida capacidade de desestimulo da multa fixada. Ademais,
vale frisar que, muitas vezes, demandas que versam sobre os mais
fundamentais direitos ndo possuem valor da causa que reflita a gran-
deza do objeto em termos de dignificacdo da pessoa humana, o que
acaba reduzindo a aptidao da Jurisdi¢do resguardar aos litigantes as
balizas procedimentais discursivas e, por consequéncia, a efetividade
do proprio direito fundamental pleiteado.

E necessario, contudo, fazer digressdes quanto a novel previsio
normativa para que se evitem contradigdes logicas. E que, no caso de
demanda com valor da causa de R$20.000,00 somente comportaria
multa de R$400,00 ou R$200,00 (no caso de ato atentatorio a digni-
dade da justica e litigdncia de ma-fé, respectivamente). Por outro lado,
demanda com valor da causa de R$200,00 comportaria multa de até
R$7.888,00 (10 vezes o atual salario minimo, tanto no caso de ato
atentatorio a dignidade da justica e litigancia de ma-feé).

Dessarte, deve-se proceder a interpretagdo apta a manter
a coeréncia sistematica das previsdes legais do novo Cddigo de
Processo Civil, assim como que privilegie a maxima efetividade
das garantias fundamentais da parte prejudicada pela conduta em
vacuidade processual, para entender-se que, sempre que o valor
equivalente a 10% ou 20% do valor da causa (litigancia de ma-fé e
contempt of court, respectivamente) for inferior a 10 vezes o sala-
rio minimo vigente, sera possivel aplicar este ultimo parametro em
detrimento daquele.
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Em outras palavras, em toda e qualquer demanda sera possivel
aplicar sancdo por ato atentatorio a dignidade da justica ou litigancia
de ma-fé em valor equivalente a, pelo menos, até 10 salarios minimos.

4.4.2 Multa por descumprimento de obriga¢do de pagar quantia
certa

Nao se poderia deixar de consignar, tampouco, significativa al-
teragdo no que tange ao cumprimento de sentenga que reconhece
a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa. Pelo Codigo de
1973, intimada a parte devedora, caso ndo realize o pagamento no
prazo de 15 dias, incidira multa de 10% (artigo 475-J), acrescido de
honorarios advocaticios, entre 10 e 20%, ambos sobre o valor da con-
denacgdo, conforme sufraga o egrégio Superior Tribunal de Justica em
sede de recurso representativo de controvérsia:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. DIREITO PROCESSU-
AL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IMPUGNA-
CAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. Para efeitos do art.
543-C do CPC: 1.1. Sao cabiveis honorarios advocaticios em fase
de cumprimento de sentenga, haja ou ndo impugnagao, depois
de escoado o prazo para pagamento voluntario a que alude o art.
475-J do CPC, que somente se inicia apds a intimagdo do advoga-
do, com a baixa dos autos e a aposi¢ao do ‘cumpra-se’ (REsp. n.°
940.274/MS). 1.2. Nao sao cabiveis honorarios advocaticios pela
rejeicdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenga. 1.3. Ape-
nas no caso de acolhimento da impugnagdo, ainda que parcial,
serdo arbitrados honorarios em beneficio do executado, com base
no art. 20, § 4° do CPC. 2. Recurso especial provido.*°

J& pelo novo Codigo de Processo Civil, intimado o devedor no
cumprimento provisorio ou definitivo da sentenca (artigo 520, § 2°),
caso ndo realize o pagamento no prazo de 15 dias incidird multa de
10%, honorarios advocaticios no montante fixo de 10% (artigo 523,
§ 1°), além de multa de até 20% do valor do débito — ou até 10 salarios
minimos, conforme o caso — a titulo de ato atentatorio a dignidade
da justica, desde que o devedor tenha sido advertido nesse sentido,

4 STI. REsp 1134186/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/08/2011, DJe 21/10/2011.
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sendo esta Ultima multa devida ao erario e ndo ao exequente (artigo
77, caput e paragrafos).

No codigo de 1973 a redacdo do artigo 14, V, que falava em provi-
mentos mandamentais e “criar embaracos a efetivacdo de provimen-
tos judiciais”, aliada a falta de previsao da possibilidade de cumulacao
das sancdes do artigo 475-J e do artigo 14, paragrafo inico, acabou fa-
zendo prevalecer a interpretagao pela impossibilidade de cumulagao.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, contudo, tratou de supe-
rar tais fatores pela alteracdo do artigo 77, IV, que ndo distingue
entre provimentos mandamentais ou condenatorios, referindo-se ape-
nas ao género “decisdes jurisdicionais” e pela previsao do § 4° deste
dispositivo legal que, por sua vez, expressamente dispds quanto a pos-
sibilidade de cumulagao.

Vale ressalvar, contudo, que para a configuragdo do “ato atenta-
torio a dignidade da justiga”, além da prévia adverténcia (artigo 77,
§ 1°) e do prévio contraditorio (artigos 9° e 10), sera imprescindivel a
inexisténcia de justificativa para o descumprimento da decisdo, ense-
jando efetiva constatagdo de atuacdo em vacuidade processual a partir
de fundamentacao nao dogmatica.

4.4.3 Multa por descumprimento de obrigacdo de fazer, nao
fazer ou entregar coisa

Em sentido semelhante, na vigéncia do Codigo de 1973, prevale-
cia a interpretagao pela nao cumulagdo das astreintes com responsa-
biliza¢ao por crime de desobediéncia ou outras sangdes processuais
como a litigancia de ma-fé (artigo 17, IV e V) ou o ato atentatério ao
exercicio da jurisdicao (artigo 14, V, e paragrafo unico), a mingua de
previsao expressa autorizando-as.

O Codigo de Processo Civil de 2015, ao contrario, expressamente
sufragou a possibilidade de cumulagao da multa por descumprimen-
to da obrigagdo de fazer (artigo 536, § 1°), com a responsabilizagao
por crime de desobediéncia,* com as san¢des por litigancia de ma-fé

4 Vale consignar que, até para fins de instalagdo de debate a respeito, no caso
de descumprimento de obrigacdo de pagar, nos termos do artigo 523, § 1°,
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(artigo 536, § 3°) e com a multa por ato atentatorio a dignidade da
justica (artigo 77, §§ 2° e 4°).

Mister consignar que os artigos 536, § 3° ¢ 77, § 4°, prescrevem ex-
pressamente a possibilidade de cumulag@o de duas sangdes (astreintes
e litigancia de ma-fé ou astreintes e ato atentatorio a dignidade de jus-
tica). Nao ha previsao explicita da possibilidade de cumulacao das trés
multas (astreintes, litigdncia e ato atentatorio), embora seja até possivel
inferir tal interpretacao do fato de que o artigo 77, § 2°, prescreve que a
multa por ato atentatério incidira independente de outras sangdes pro-
cessuais cabiveis e que no § 4° do artigo 77 se prevé a possibilidade de
cumulagao da multa do contempt of court com a das astreintes.

Entretanto, considerando que se teriam sangdes cumulativas, de
natureza semelhante (vacuidade processual) e pelo mesmo fato, inexis-
tindo previsdo legal explicita que permita a triplice aplicagdo de multa,
deve prevalecer a regra de proibigao do bis in idem quando da inexistén-
cia de expressa autorizacdo de cumulagdo, como direito fundamental
incorporado ao ordenamento juridico patrio por construgdes tedricas e
jurisprudenciais* (artigo 5° § 2° da Constitui¢ao Brasileira).

configurada a atua¢do em vacuidade processual e, por consequéncia, o ato
atentatorio a dignidade da justica, o novo Codigo de Processo Civil prescreve
a possibilidade inclusive de responsabilizagdo nas esferas criminais, civis e
processuais cabiveis.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. FERNAN-
DES, Antonio Scarance. As Nulidades no Processo Penal. 6* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 49/50; HUNGRIA, Nelson in: NUCCI, Gui-
lherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2010, p.1140. DAMASIO DE JESUS. Direito Penal — Parte Especial
—vol. 4, p. 219, 12% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; SABOYA, Keity Mara Ferreira
de Souza; DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Ne bis in idem: limites juri-
dico-constitucionais a persecu¢do penal. Natal: Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, 2006; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Principio do ne
bis in idem no direito penal internacional. In: Revista da Faculdade de Direito
de Campos, ano IV, n° 4 e ano V, n° 5, p. 91-122, 2003-2004; STF. HC 86606,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 22/05/2007,
DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00086
EMENT VOL-02283-04 PP-00638; STF. HC 86254, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25/10/2005, DJ 10-03-2006 PP-00054
EMENT VOL-02224-02 PP-00257 RTJ VOL-00203-01 PP-00243 RT v. 95, n.
848, 2006, p. 490-494; STF. HC 80263, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
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Além disso, cumpre novamente ressalvar que para a aplicagao
dessas sangdes, imprescindivel o prévio contraditorio (artigos 9° e 10),
assim como a inexisténcia de justificativa para o descumprimento da
decisdo, ensejando efetiva constatacao de atuagao em vacuidade pro-
cessual a partir de fundamentagao nao dogmatica.

Ainda sobre as astreintes vale consignar que a alteragdo ou ex-
clusdo da multa fixada somente sera possivel em relagdo ao valor
vincendo, mas ndo em relagao ao valor da multa que ja tenha incidido
em decorréncia do ndo cumprimento pontual da obrigagdo de fazer
(artigo 537, § 1°, do novo Codigo de Processo Civil).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, de forma sucinta, foi possivel consignar inicial-
mente a estatura do processo, como paradigma linguistico-juridico
fundamental a operacionalizagdo do Estado Democratico de Direito.

Quanto ao dever de lealdade processual, trilhou, na academia, na
jurisprudéncia e na legislacao, evolugao desde uma concepgao moral
subjetiva até uma concepgao ética objetiva. Entretanto, ao se valer da
¢ética ou da moral, ou seja, da lealdade como boa conduta ou como boa
crencga, torna-se inviavel o estabelecimento de discurso democratico
sobre o cumprimento ou nao do dever processual.

Esa impossibilidade implica dupla violagdo das garantias fundamen-
tais da ampla defesa, do contraditorio e da isonomia, seja porque o 6rgao
jurisdicional ao interpretar o dever de lealdade o faz de forma excessiva-
mente ampla a ponto de restringir tais garantias, seja porque o faz de for-
ma excessivamente branda, hipdtese em que tais garantias acabam sendo
restringidas pela ilicita atuacdo processual do ex adverso.

O dever de lealdade processual nada mais seria do que de atuagao
em juizo de forma normativamente amparada no direito fundamental
de contribuir de forma ativa e efetiva, verdadeiramente protagonista,
para a construgado, interpretacdo e aplicacao do direito. A deslealdade
processual seria a atuag@o no procedimento sem amparo em ampla

Tribunal Pleno, julgado em 20/02/2003, DJ 27-06-2003 PP-00030 EMENT
VOL-02116-03, PP-00515.
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defesa, contraditorio ou isonomia, em espago, portanto, externo ao
processo e, enfim, em vacuidade.

O novo Codigo de Processo Civil abandonou a terminologia “le-
aldade” processual, adotando, em substitui¢do o dever de boa-fé e fa-
zendo-o na perspectiva objetiva, de boa conduta, conforme dispde o
artigo 5° o que ¢ inerente ao due process of law mas incompativel
com o devido processo legal no Estado Democratico de Direito.

Ao tornar homonimos institutos inerentes a diferentes regimes ju-
ridicos, a alteragdo trazida pelo Codigo de Processo Civil acaba incor-
rendo no erro da teoria da relagdo juridica processual, identificando um
mesmo principio para atuar em ambitos manifestamente diferentes do
direito e regidos por principios, muitas vezes, antagdnicos.

Considerando a fun¢do instrumental da Jurisdicdo em relacao ao
processo, no sentido de ao Estado-Juiz incumbir precipuamente asse-
gurar aos sujeitos processuais a observancia irrestrita das garantias dis-
cursivas fundamentais e que o controle quanto ao cumprimento dos
deveres processuais ¢ um dos meios pelos quais tal funcgdo se efetua, ¢
importante que a avaliagdo do cumprimento ou ndo dos deveres proces-
suais seja procedida com base em pardmetros juridico-cientifico-pro-
cessuais e por linguagem nao dogmatica, aberta a ampla testitificagao.
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O SISTEMA DE PRECEDENTES
“A BRASILEIRA” OU
“TROPICALIZADOS” NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(“BRAZIIAN WAY  OR “TROPICALIZED PRECEDENTS
SYSTEM IN THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE)

José do Carmo Veiga de Oliveira'

RESUMO

O presente ensaio tem o propoésito de apresentar uma discussao
que vem crescendo a cada dia desde que decidiu elaborar um “novo”
Cddigo de Processo Civil, que foi instituido pela Lei n. 13.105, de
15 de margo de 2015. Com o proposito de se reduzir os mais de
106.000.000 de processos em curso no Judicidrio Brasileiro, foi ado-
tado um sistema de precedentes mediante simples edig¢do legislativa,
com o elevado desiderato de permitir a mesclagem entre as duas gran-
des familias do Direito: a civil law e a common law. Essa aproximagao
vem sendo defendida ardorosamente por alguns processualistas bra-
sileiros, enquanto outros ainda resistem a essa possibilidade. O fato ¢
que a referida Lei foi sancionada e ja faz parte do arcabouco juridico
nacional e os precedentes deverdo ser a alternativa para se impedir

I Mestre em Direito Processual pela PUC-MINAS, Doutor em Direito Politico
e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, Desembargador do
Tribunal de Justiga de Minas Gerais, Professor de Direito Civil e Processual
Civil da PUC-MINAS.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE ANO VIl || VOLUME Il JUL./DEL. 2015

27/10/2016 14:39:48 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 68

68 JOSE DO CARMO VEIGA DE OLIVEIRA

a renovagdo de demandas que tenham a mesma fundamentagao fa-
tico-juridica adotada em julgado por algum Tribunal de 20 grau ou
Superior. Constatada a existéncia de precedente editado sob o manto
da ratio decidendi, e inaplicavel qualquer técnica de sua superacao, sera
impossivel a qualquer pessoa apresentar nova demanda sob o mesmo
fundamento fatico-juridico e respectiva pretensio. E inegavel a incons-
titucionalidade da referida lei ordinaria, sob varios aspectos € que serao
tratados no presente trabalho.

Palavras-chave: Precedentes; ratio decidendi; obter dictum ou obter
dicta; distinguishing; overruling; overrinding; magistratura; jurisdigao.

ABSTRACT

This essay has the purpose of presenting a discussion that is
growing every day as it is decided to draw up a “new” Civil Procedure
Code, which was established by Law n. 13,105, of March 15th, 2015. In
order to reduce the more than 106,000,000 of ongoing processes in the
Brazilian Judicial System, a system of precedents upon simple legis-
lative issuance was adopted, with high desideratum to allow merging
between the two major families of Law: civil law and common law. This
approach has been ardently defended by some Brazilian proceduralists,
while others still resist this possibility. The fact is that the referred Law
was sanctioned and is already part of the national legal framework and
precedents should be the alternative to prevent the renewal of demands
that have the same factual and legal basis adopted in final judgement by
a Court of 2nd degree or Higher. Verified the existence of precedent ed-
ited under the cover of ratio decidendi, and inapplicable any technique
of its overcoming, it will be impossible for anyone to present a new de-
mand under the same factual and legal basis and respective pretension.
The unconstitutionality of the referred ordinary law is undeniable, in
various aspects and that will be addressed in this paper.

Keywords: Precedents; ratio decidendi; obtain dictum or obtain
dicta; distinguishing; overruling; overriding; magistracy; jurisdiction.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Caracteristicas do sistema de precedentes
a luz da common law — divergéncia com o sistema jurisprudencial e seu
abandono para a adocao de decisdes prospectivas. 3. Figuras tipicas da
common law: distinguishing ou distinguish, overruling e overriding —
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técnicas de superagdo dos precedentes. 4. Obter dictum ou obter dicta e
ratio decidendi — disting@o e aplicag@o na nova sistematica “brasileira” —
os precedentes e o transito em julgado da “fundamentacao” das decisdes
judiciais. 5. Estabilidade — integridade — coeréncia — exigéncia da novel
legislagao processual quanto a uniformizagao da jurisprudéncia dos tri-
bunais — a analise de questdes faticas nos recursos especial e extraordi-
nario — reflexdes quanto as sumulas ja editadas pelo superior tribunal de
justica e supremo tribunal federal. 6. Conclusdo. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O contexto por meio do qual surgiu entre nos, de tradigdo secular
da eminente familia do Direito denominada de civil law e, agora, de
um momento para outro, vé-se adotada uma mesclagem com a familia
do sistema da common law, proporciona um impacto forte e faz rom-
per barreiras que ha pouco mais de trinta (30) anos seria inimaginavel
que fosse possivel registrar essa mudanga extrema, num ambiente em
que jamais se pensou a respeito, pelo menos em nivel de discussdo
no ambito da comunidade juridica brasileira, ante a propria cultura
romano-germanica da qual o Brasil sempre foi signatario.

Ocorre, no contexto atual, a adogao do sistema de precedentes em
que toda a estrutura para seu funcionamento esta fundado em termos
culturais, historicos, filosoficos, politicos, estruturais, econdomicos e,
sobretudo, pautado numa tradi¢ao arraigada no proprio povo dos paises
que adotam esse sistema de Direito.

Ja se viu que no Brasil existe uma grande dificuldade de aceitagao,
a principio, exatamente em virtude de ndo haver, em toda a sua Histo-
ria, qualquer margem para se promover essa “ado¢do” pelas razdes ja
declinadas e, ainda, porque ndo se olha para uma decisao proferida pelo
Judiciario Brasileiro, em nenhuma das areas de atuacao que impliquem
em promover uma séria distingdo entre o obter dictum ou obter dicta
daquilo que sistematicamente se conhece por ratio decidendi.

Esses dois termos que, aparentemente, sdo estranhos a nossa lin-
guagem em Direito Processual, doravante vao integrar a nossa cultura
de modo que deveremos apreender a distingdo se faz de um e outro
na pratica do cotidiano forense, visando assimilar que a obter dictum
ou a obter dicta possuem o sentido de se afirmar que o que se disse
foi apenas por dizer e que ndo reside em nenhum desses termos qual-
quer forma ou razao de decidir. Nesse passo, pois, estaremos diante
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da ratio decidendi, ou seja, a razao de decidir, o fundamento de toda
a sustentacao do decisorium.

Essa razao de decidir passa a integrar, doravante, a fundamenta-
¢ao de qualquer sentenga ou acérddo que for proferido, em qualquer
nivel jurisdicional, de modo que, para se formar um precedente, have-
remos que olhar para o futuro, decidindo para orientar as decisdes que
haverao de ser proferidas. A contrario sensu, de como ocorre na civil
law, olhar para as decisdes pretéritas como orientagdo para decidir um
caso presente. Isso significa que as sentencas que forem proferidas de
agora em diante deverdo servir de orientacao e dire¢ao para os casos
futuros. Isso significa, claramente, que ndo mais serdo proferidas de-
cisoes, sentencas ou acérdaos por todos os niveis do Judiciario Brasi-
leiro que ndo tenham o condao de orientar as decisdes que de futuro
haverdo de ser proferidas, sustentando a formacao dos precedentes,
geradores de efeito vinculante desde o Supremo Tribunal Federal ao
Juizo de primeiro grau, em qualquer comarca dos Estados Brasileiros,
na sua inimagindvel hierarquizacao jurisprudencial.

Como se disse, estamos vivendo uma grande transformagdo no
sistema judicidrio brasileiro a ponto de se permitir uma verdadeira
mudanga de polos para, de um modo ou de outro, atender-se aos inte-
resses mercadologicos, tratando-se de decisdes pautadas na possibi-
lidade de se tornarem previsiveis, cabendo aos Tribunais manter um
“banco de precedentes”, mediante livre acesso pela rede mundial de
computadores, pautando uma jurisprudéncia estavel, integra e coeren-
te. Essa ¢ a nova realidade do Direito Processual Brasileiro que ora
se inaugura por for¢a da vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil.
Sejam, todos, portanto, muito bem vindos ao regramento estabelecido
pelo Banco Mundial por meio do seu Documento n. 319.

2. CARACTERISTICAS DO SISTEMA DE
PRECEDENTES A LUZ DA COMMON
LAW — DIVERGENCIA COM O SISTEMA
JURISPRUDENCIAL E SEU ABANDONO
PARA A ADOCAO DE DECISOES PROSPECTIVAS

Diante da nova ordem processual instituida pela Lei n. 13.105,
de 15 de margo de 2015, mediante a ado¢do do chamado “sistema de
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precedentes” que se tornou tdo defendido por uns? e, em contrapar-
tida, rejeitado por outros®, em virtude da mesclagem entre as duas
grandes familias do Direito — civil law e common law — tornou-se
indispensavel, ainda que de forma singela, a elaboragao de um breve
comentario quanto ao modo com que isso estéd se tornando uma reali-
dade no Direito Processual Civil Brasileiro.

De fato, estamos diante de uma nova formatagao para o Direi-
to Processual Civil, sem qualquer estruturacdo adequada e propria
para que se possa redirecionar o modus operandi das decisdes que
serdo proferidas por todas as instancias judiciais brasileiras, ja que
o Judicidrio vai trabalhar em outro viés decisorio. Explica-se: sera
abandonado o sistema jurisprudencial, por meio do qual sempre se
adotou a orientacdo decisoria considerando os julgamentos anterior-
mente proferidos, constituindo uma espécie de persuasao por julgados
pretéritos, com o proposito de orientar os Julgadores em casos presen-
tes. No dizer de Pedro Nava, estariam os Julgadores sendo guiados
por farois instalados na traseira de um veiculo, ou seja, iluminando
o passado. Doravante, os faro6is iluminardo o futuro, parafraseando o
grande brasileiro.

E de se frisar que esses julgados sempre serviram para estabelecer
paradigmas sob os quais muitos deles constituiram a “jurisprudéncia
dominante” ou a “jurisprudéncia minoritaria”, em certas tematicas,

2 NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurancga juridica e sumula vinculante. Sao

Paulo: Saraiva, 2010).

-Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil.v. 1. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009. p. 117 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo.
Séo Paulo: Malheiros, 2001. p. 19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do
coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006: MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacdo do civil law
e a oportunidade de um sistema precedentalista para o Brasil. Revista Juridica.
Porto Alegre, n. 380, p. 48, 2009, dentre outros.

MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. 72. Da
independéncia juridica do juiz, pag. 161/162, Campinas: Millenium, 2000. LI-
MONGE, Celso Luiz; STEFANO, Claudia. Breves anotagdes sobre a reforma do
judiciario. In: ALMEIDA, Jorge Luiz de (Coord.). A reforma do judiciario, uma
abordagem sobre a Emenda Constitucional 45/2004. Campinas: Millennium,
2007; Boaventura de Souza Santos, in http:/www.uepg.br/rj/alvlatl6.htm. —
dentre outros.
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mormente perante os proprios Tribunais aos quais estivessem vincu-
lados os subscritores dos acordaos proferidos. Vale notar, ainda, que
em muitas dessas vezes nao se tenha firmado a melhor interpretagao
dos fatos para efeito de se permitir a identificacao dos elementos que
fossem capazes de, verdadeiramente, permitir a formag¢ao do conven-
cimento racional do Julgador na situagdo fatica debatida nos autos,
reitere-se, submetida a sua apreciagao para o ato de julgar.

No entanto, a realidade que se nos apresenta para doravante tem
outro viés: os julgados serdo proferidos com o intuito de se permitir
que, diante da andlise fatica da lide submetida a apreciacao do Julga-
dor, sejam estabelecidos os fundamentos da decisdo mediante o realce
dos fatos e, com tamanha clareza, intensidade e precisdo, ndo permi-
tindo qualquer duvida sobre os aspectos que realmente sustentarao os
precedentes que a serem editados, no futuro, pelos Tribunais, visando
atender as exigéncias a serem preenchidas para se formar o “banco de
precedentes” em cada Tribunal da Federagao.

Esse “banco de precedentes™ sera divulgado pela rede mundial de
computadores?, de modo a se permitir que qualquer pessoa interessada
em acessa-lo, quaisquer sejam as suas razdes, mediante disponibilizacao,
possa servir de orientagdo as proprias partes assim como a todos os Ope-
radores do Direito que, por acesso a um /ink especifico nos sitios dos
Tribunais, poderdo se orientar quanto a essa ou aquela pretensao, quanto
a sua viabilidade ou ndo no que tange a sua aplicacdo aos casos concretos
que talvez sejam admitidos e submetidos a aprecia¢do do Judiciario.

No sistema common law a construc¢ao do Direito da-se mediante
a publicagdo dos julgados e, assim, todos eles observam os prece-
dentes ja existentes para se permitir ao Julgador a formacdo do seu
convencimento tendo como orientacao as decisdes proferidas a partir
de casos concretos ja decididos e formada a coisa julgada, ou seja,
com ou sem a interposi¢ao ou desisténcia de eventuais recursos € o0s
respectivos julgamentos pelos Tribunais quanto aquela decisdo que
servira de paradigma para as situacdes vindouras, verificada, no am-
bito dos respectivos processos, a conhecida preclusdo maxima.

4 Art. 927 — omissis... § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, or-
ganizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.
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E de se frisar que o sistema common law indica a orientagio ao
Julgador para a pratica do seu ato de julgar e possui, desde a sua ado-
¢do, ampla acolhida pelos Operadores do Direito, como um todo, em
virtude de se tratar de uma sistemdtica por meio da qual todos os
jurisdicionados e Julgadores, do primeiro ao ultimo grau recursal,
possuem uma formacao social, cultural, filoséfica, politica, juridica e
jurisprudencial capazes de aderir ou ndo, conforme a situagdo fatica
posta a sua apreciacao, autorizando ou rejeitando a pretensao deduzi-
da perante o Orgdo Julgador. Deve-se frisar que a parte que pretenda
apresentar em Juizo uma postulacdo, valer-se-a dessa fonte de pes-
quisa e orientagdo para que a avaliacdo prévia de um caso concreto
seja formada diante do banco de dados existente, para firmar posi¢ao
quanto ao cabimento ou ndo de uma pretensdao em Juizo.

Nao se pode olvidar, entretanto, que se a orientagdo ja firmada
pelos julgados existentes a respeito da matéria em questionamento
for contraria a pretensao da parte, ela ndo deduzira em Juizo aquela
postulagdao. No entanto, se lhe for favoravel, a sua conclusao decor-
rera depois de, igualmente, examinar, pausada e detidamente, a ratio
decidendi ou holding do julgado ou julgados visando identificar se
a questdo fatica possui os mesmos contornos do fato que esta sendo
avaliado para, somente entdo, se for o caso, decidir-se quanto ao ajui-
zamento da pretensao.

E como se dissesse: esse banco de precedentes funcionara como
uma espécie de balizamento para informar a “condi¢do de proce-
dibilidade” da pretensdo que se quer deduzir perante o Judicidrio.
Se encontrar respaldo positivo, a parte terd a sua resposta e, da mesma
forma, se o respaldo for negativo. No entanto, em qualquer hipote-
se, os fatos serdo de fundamental importancia para que se forme um
convencimento, prévio ou posterior ao ajuizamento, se for o caso, de-
pendendo, obviamente, de como forem apresentados e avaliados pelo
Julgador, ante a ratio decidendi ou holding, reitere-se.

Note-se, por outro lado, que toda essa questdo esta firmada numa
tradicao secular, em que toda uma estrutura social, cultural, juridica,
politica, filosofica e jurisdicional, j& se encontra sedimentada através
de varios séculos. Isso nos conduz, for¢osamente, a conclusao de que
todo o sistema judiciario, social, cultural, politico, juridico e filosofico
estao pautados dentro de premissas consolidadas e solidificadas através
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de varios séculos, diante de uma formacao histérica que permite a
populagdo uma submissao capaz de lhe pacificar a mente e o coragao
para aceitar a orientacao de casos idénticos ja julgados e que infor-
maram o Julgador quanto ao seu julgamento, com carater vinculante
aquele ou aqueles casos que serviram de orientagdo ao estabelecimen-
to do precedente.

De outro lado, traz para noés, brasileiros, uma grave inquietagao
sob o ponto de vista técnico, juridico, legislativo e constitucional:
pode-se permitir a ado¢do de uma “nova” sistematica, desse naipe,
como que se fosse um produto que esteja sendo “importado” para a
nossa sofrida experiéncia jurisdicional, acreditando que seja capaz de
alterar o nosso estado de fato a partir dos nossos proprios Tribunais
Superiores? Isso se indaga em virtude da grande oscilagdo de enten-
dimentos e posicionamentos de nosso Superior Tribunal de Justica
que, em grande parte de suas decisdes, ao invés de “uniformizar” o
entendimento quanto a legislacao infraconstitucional, acaba por criar
um efeito de “desuniformizagdo” como referido pelo seu Ministro
Humberto de Barros’...

5 “Nos ultimos tempos, entretanto, temos demonstrado profunda e constante in-
seguranga. Vejam a situagdo em que nos encontramos: se perguntarem a algum
dos integrantes desta Secédo, especializada em Direito Tributario, qual é o termo
inicial para a prescri¢ao da agdo de repeticdo de indébito nos casos de emprésti-
mo compulsorio sobre aquisicdo de veiculo ou combustivel, cada um havera de
dizer que ndo sabe, apesar de ja existirem dezenas, até centenas, de precedentes.
Ha dez anos que o Tribunal vem afirmando que o prazo é decenal (cinco mais
cinco anos). JHoje, ninguém sabe mais. Diziamos, até pouco tempo, que cabia
mandado de seguranga para determinar que o DTA fosse corrigido. De repente,
comegamos a dizer o contrario. Diziamos que éramos competentes para julgar
a questdo da anistia. Repentinamente, dizemos que ja ndo somos competentes
e que sentimos muito. O STJ existe ¢ foi criado para dizer o que ¢ a lei infra-
constitucional. Ele foi concebido como condutor dos tribunais e dos cidadaos.
Em matéria tributaria, como condutor daqueles que pagam, dos contribuintes.
... Dissemos sempre que sociedade de prestagdo de servigo ndo paga a contri-
buigdo. Essas sociedades, confiando na Simula n. 276 do STJ, programaram-se
para ndo pagar esse tributo. Crentes na sumula elas fizeram gastos maiores, e
planejaram suas vidas de determinada forma. Fizeram seu projeto de viabilidade
econdmica com base nessa decisdo. De repente, vem o STJ e diz o contrario:
esquegam o que eu disse; agora vdo pagar com multa, corre¢do monetaria etc.,
porque nds, o STJ, tomamos a licdo de um mestre e esse mestre nos disse que
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Nao se pode, portanto, partir da premissa de que, em havendo
uma alteracao legislativa, pura e simplesmente, como ocorre no Brasil
por meio da mudanga abrupta de um sistema constitucional e pro-
cessual tenhamos a possibilidade de, simplesmente, de um momento
para outro, por meio do vencimento do prazo da vacatio legis do novo
regramento processual, haver uma alteracdo que implica num rom-
pimento ex abrupto para adotar-se uma nova realidade jurisdicional,
como se tivéssemos esses requisitos totalmente atendidos desde tem-
pos imemoriais em relagdo a época de quando se decidiu elaborar o
ante-projeto do novel ordenamento processual brasileiro.

Esses argumentos tém o propdsito de promover a afirmativa de
que ndo se constrdi um sistema de precedentes por meio de edi¢do
de uma lei, como se pretendeu no passado recente da histdria bra-
sileira, mutatis mutandis, reduzindo inflagdo mediante decreto-lei
consubstanciado mediante prévio “fabelamento” ou “congelamento
de pregos”, porque, num determinado momento politico, financeiro
e econdmico, ocorreu um rompimento com esse estado de coisas e a
inflacdo retomou elevados patamares dantes nunca vistos, exigindo-se
medidas drésticas visando debelar o novo quadro que se instalou devi-
do a impericia na ado¢ao das medidas adotadas sem o menor quadro

estavamos errados. Por isso, voltamos atras. NOs somos os condutores, € eu —
Ministro de um Tribunal cujas decisdes os proprios Ministros ndo respeitam —
sinto-me triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em inseguranga
como um passageiro daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio
da noite em cima da Selva Amazonica: ele virava para a esquerda, dobrava para
a direita ¢ os passageiros sem nada saber, até que eles de repente descobriram
que estavam perdidos: O avido com o STJ esta extremamente perdido. Agora
estamos a rever uma Stimula que fixamos ja menos de um trimestre. Agora dize-
mos que esta errada, porque alguém nos deu uma li¢ao dizendo que essa Simula
ndo ter devia ter sido feita assim. Nas praias de Turismo, pelo mundo afora,
existe um brinquedo em que uma enorme bdia, cheia de pessoas ¢ arrastada por
uma lancha. A fungdo do piloto dessa lancha ¢é fazer derrubar as pessoas monta-
das no dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente,
descreve curvas de quase noventa graus. O jogo s6 termina, quando todos os
passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o
papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados”.
(Voto-vista do Min. Humberto Gomes de Barros no AgRg no REsp n. 382.736-
SC, Rel. Min. Castro Meira, Rel. p/acorddo Min. Francisco Peganha Martins, S1.
Primeira Se¢ao, DJ 8.10.2003, DJ 25.2.2004, pag. 91, in RDR 31/329).

27/10/2016 14:39:51 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 76

76 JOSE DO CARMO VEIGA DE OLIVEIRA

estrutural/estruturado/estruturante que lhe permitisse qualquer chan-
ce de éxito.

Para efeito de se estabelecer um comparativo num contexto ab-
solutamente diametral com o que se discute neste trabalho, seria o
mesmo que adotar a terapia aplicavel ao uso de antitérmico visan-
do debelar uma infec¢do pela sua singela ministra¢ao, sem buscar a
identificagdo do quadro infeccioso para se aplicar o tratamento com o
uso de antibioticos proprios e adequados ao combate da bactéria es-
pecifica, causadora do quadro febril. Isso ndo se faz mediante simples
estalar de dedos.

Talvez houvesse algum luminar que suscitasse como uma espécie
de “baldo de ensaio” a existéncia de um sistema de efeito vinculante
ja instalado no ordenamento constitucional-juridico-processual brasi-
leiro, por meio do qual o Supremo Tribunal Federal, autorizado pelo
Ordenamento Maior, e como seu guardido, estivesse a editar simulas
com tal efeito, determinado a vinculagcdo dos 6rgdos do Judiciario e,
assim, de todo o Executivo as suas decisoes.

No entanto, o que se tem visto ¢ que as sumulas editadas e ja men-
cionadas neste trabalho, com efeito vinculante, pelo Supremo Tribunal
Federal, muitas delas, a data de sua edi¢ao, sequer estavam amparadas
em decisdes publicadas e, conseqlientemente, sem que tivesse ocor-
rido a formagdo de coisa julgada, de modo a oferecer-lhe autoridade
suficiente para ser acolhida no meio juridico por parte daqueles que as
examinassem com um minimo de juridicidade, posto que meramente
formal. Nao ¢ assim, com a mais honrosa vénia, que se muda ou se
altera o sistema de uma das duas grandes familias do Direito, a civil
law, com redobradas vénias.

Ademais disso, tudo quanto se fizer nesse periodo de adaptacao a
nova realidade processual e jurisdicional que se espera reinar no Bra-
sil, corre-se o risco de, inicialmente, haver uma espécie de “repristi-
nagao fatica” do Codigo de Processo Civil, de 1973, considerada toda
a sua cientificidade, cuja caracteristica em grande parte se ressente
o novel diploma... Houve quem dissesse que “as palavras ndo tém o
dom de mudar a natureza das coisas”. Por evidente, ndo se altera um
sistema processual simplesmente por meio de uma nova lei, por mais
que, em muitos dos seus dispositivos, sejam utilizadas expressoes de
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carater técnico, mas que por si s6 nao tétm o condao de “dourar a
pilula” ou mudar a natureza juridica de nossa legislacdo processual,
promovendo-se-lhe uma grande alteracao capaz de redirecionar tudo
0 que se pratica no Judicidrio deste Pais, sobretudo do ponto de vista
cultural, desde a sua “descoberta” por Pedro Alvares Cabral.

O que se aproxima, na verdade, ¢ o abandono do sistema jurispru-
dencial, de carater persuasivo para se adotar um sistema constituido
por decisdes que serdo proferidas com o condao de firmar entendi-
mentos para novos litigios que ainda haverao de serem ajuizados, ou
seja, para ditar uma nova ordem jurisprudencial com efeitos prospec-
tivos. Tudo isso implica, na verdade, em abandonar totalmente o sis-
tema vigente durante séculos para que outro seja adotado, desfazen-
do-se completamente das raizes e tradigdes da civil law em busca de
uma nova realidade, a common law, como se isso fosse possivel de um
momento para outro, sem qualquer espécie de transi¢cdo, como costu-
meiramente se faz com as reformas da previdéncia social que, aliés,
mais uma vez, volta a pauta politica.

De outro lado, ainda havemos de considerar que a atual realidade
da jurisdigao brasileira consiste, na verdade, numa grande “/inha de
produgdo de decisoes judiciais”, em virtude das dezenas de metas que
sdo estabelecidas a cada ano pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, mais
especificamente a conhecida “Meta (02 que determina o julgamento de
todas as acdes novas ajuizadas a cada ano e mais dez por cento (10%)
do “estoque” de processos em curso. Isso autoriza dizer que se houver
o ajuizamento mensal de duzentas, trezentas acdes novas, para cada
vara de uma grande comarca ou mesmo nas comarcas menores, do in-
terior, devera ser julgada naquele més de sua entrada igual quantidade
de agdes ja em curso e acrescida de dez por cento (10%) do “estoque” de
processos em tramita¢do. Miseravelmente, esse nimero nao sera infe-
rior a quatrocentas, quinhentas sentengas de mérito ao més, isso porque
nao existe comarca neste imenso Pais que ndo possua um acervo em
cada Secretaria de Juizo ou Comarca, ainda que do interior de qualquer
Estado da Federagao que nao tenha menos de 10.000 processos em tra-
mitacdo, consideradas todas as competéncias jurisdicionais.

Ademais disso, ndo se pode olvidar que, uma vez decididos esses
feitos na mesma propor¢ao dos novos ajuizados mais o percentual
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do estoque ja mencionado e remetidos em grau de recurso aos Tri-
bunais de segundo grau, sao freqiientes as sessdes de julgamento em
que muitos desses processos julgados primevamente tém sentengas
declaradas nulas, anuladas ou cassadas em virtude do indispensavel
provimento de recursos interpostos por uma ou por ambas as partes
litigantes, fundados em questdes que foram superadas quando do jul-
gamento do primeiro grau de jurisdi¢ao e/ou que ndo foram ou ndo
poderiam ter sido rejeitadas ou superadas sem uma analise mais apro-
fundada de seu conteudo fatico ou juridico. Todavia, as metas devem
ser atendidas e cumpridas...

Também nao se pode desconsiderar um fato que ¢ de suma impor-
tancia e que se encontra umbilicalmente jungido a causa primaria de
tamanho volume de processos em primeiro grau: mesmo que julgados
os feitos até mesmo na ultima instancia recursal brasileira, esses pro-
cessos retornardo, obrigatoriamente, ao primeiro grau de jurisdigdo,
para enfrentar a fase do cumprimento do julgado, mesmo sob o ponto
de vista do sincretismo processual, até mesmo para dar cabo a sucum-
béncia em favor da parte vencedora, em caso de extingdo do processo
sem exame de mérito, sujeitando-se, naturalmente, a varios incidentes
processuais até que, finalmente, receba a ordem de arquivamento por
ter se esgotado a prestagdo jurisdicional.

Por fim, a grande “linha de produ¢do de sentengas” de primeiro
grau, repetida nos Tribunais de segundo grau e também nos Supe-
riores, acabam por se tornar uma imensa automacao judiciaria, de
modo que a quantidade pode ficar proxima do atendimento das metas,
mas, a qualidade fica imensamente prejudicada, onde os recursos sao
providos e a fase do cumprimento do julgamento, muitas das vezes,
encontra obices intransponiveis, como conseqiiéncia das inimeras in-
tervengdes protelatorias das partes vencidas.

3. FIGURAS TiPICAS DA COMMON LAW:
DISTINGUISHING OU DISTINGUISH,
OVERRULING E OVERRIDING — TECNICAS
DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

Diante do fato de que o sistema da common law encontra-se fir-
mado numa proposta que consiste em que ndo apenas se decida a
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respeito de um caso concreto, mas, na verdade, servird de paradigma
para surtir o efeito de firmar um precedente e com carater vinculante,
aplicavel a caso idéntico, de fato e de direito, visando decidi-lo da
mesma forma e com efeitos prospectivos sob os mesmos fundamentos
constituidos anteriormente, quais sejam, a ratio decidendi e a quaes-
tio iuris. Havemos, pois, de convir, que nem todos os casos poderao
ou mesmo serao apreciados sob idéntico figurino.

Isso decorre de um elemento que envolve toda situagdo fatica
que leva e conduz milhares e milhares de litigios que sdo diariamente
submetidos a apreciacdo do Judiciario em todo o territdrio brasileiro.
Logo, ndo se pode considerar que para todos esses casos a decisao a
ser proferida pelos Juizes de primeiro grau também haverdo de ser
1dénticas diante de cada caso concreto, mormente em se considerando
que cada um deles, por mais idéntico que seja, ainda apresentara um
ponto de divergéncia com outros tantos partindo sempre da mesma
premissa: quaestio factum.

Todavia, num determinado momento identificar-se-4 alguma si-
militude entre essas pretensdes. Nesse particular podera ocorrer a
aplicagdo quando do ato sentencial de um ponto de convergéncia entre
o feito que esta sob analise e outro que ja foi julgado anteriormente
e, que, pelas suas razdes de decidir — ratio decidendi — de fato ou de
direito — servira de fundamento para a nova decisdo que vier a ser
proferida, pois, aquela, possui efeito vinculante quanto ao precedente
que ela ajudou a formar com efeitos prospectivos.

Essa decisdo anterior serda o paradigma para a nova e, entdo, es-
taremos diante de um precedente que, em razao de lei, tera o condao
da for¢a vinculante, ou seja, serd o padrao adotado para casos idénti-
cos e, reitere-se, de fato ou de direito. Estaremos, pois, diante do /ea-
ding case, aquele que sera o referencial decisorio para casos que tais.
Adotar-se-4, por isso, o que no direito anglo-americano denominou-se
de stare decisis, equivalendo dizer, estd decido e ndo se deve decidir
novamente.

Apesar disso, ndo se pode ignorar que essa teoria — stare decisis —
nao funciona como se fosse um valor absoluto no sistema da common
law, porque em todo e qualquer sistema de Direito deve ocorrer um
vinculo entre as regras de ordem social, politica, cultural e filosofica
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em plena sintonia com as ordens juridica e judiciaria. Para isso, devem ser
considerados os topois de cada povo, suas origens e, mormente, seus va-
lores éticos, morais, sociais, politicos, religiosos e respectivos costumes.

Para que se possa falar em stare decisis ¢ de se considerar que nao
se trata de uma situagcdo em que seja uma questao de ordem absoluta,
de total aplicagdo a todos os casos. E necessario tomar em conside-
racdo o que se chama de identidade de demanda ou de igualdade fa-
tica. Seria, nos termos da civil law, o que se denomina de identidade
da causa de pedir e do proprio pedido,que t€m por fundamentos a
quaestio factum que sempre orientou as partes diante das situacdes
hipotéticas criadas pelo legislador brasileiro as quais os fatos devem
se subsumir. Constatados esses requisitos, a sua aplicagdo ¢ conse-
qiiéncia natural, como garantia do proprio sistema da common law®.

Registre-se, contudo, que tal propoésito € principio e ndo garantia
absoluta e insuperavel, ndo havendo, portanto, obediéncia cega, indis-
cutivel e incontestavel, vez que ¢ possivel proferir decisdo diversa do
precedente, uma vez verificada auséncia de razoabilidade e/ou erronia
na decisdo anterior.

No entanto, se eventualmente o Julgador identificar no aspecto
fatico ou juridico questdo que o caso posto a sua apreciagdo for diver-
gente daquele que foi firmado anteriormente com carater vinculan-
te, deverd aplicar um método de distingdo e indicar o ponto em que
ocorre a divergéncia entre o precedente e o caso concreto em analise.
Referimo-nos, pois, ao distinguishing ou distinguish, exatamente o
instituto da common law que tem o conddo de distinguir um caso
concreto de outro para efeito de excluir o Gltimo daquele que, em tese,
serviria de paradigma para o julgamento em curso.

A essa modalidade da-se o nome de técnica de superagdo do pre-
cedente, ou seja, a exclusao do precedente como paradigma para o

¢ “Conseqiientemente, os precedentes ndo se devem aplicar de forma automatica.
O precedente deve ser analisado cuidadosamente para determinar se existem si-
milaridades de fato e de direito e para estabelecer a posi¢ao atual da Corte com
relacdo ao caso anterior. Logo, a for¢a vinculativa de um caso anterior limita-se
ao principio ou regra indispensavel a solucdo das questdes de fato e de direito
efetivamente suscitadas e decididas”. (RE, Edward D. Stare Decisis, tradugdo
de Elle Gracie Northfleet, Revista Forense v. 327, pags. 38/39).
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julgamento do caso novo, isto €, a inaplicacao do leading case por
nao servir de padrdo para o caso concreto sub examine pelo Julgador,
exatamente porque parcialmente diferente, ainda que por minimo que
seja, do julgado considerado como paradigma.

Deve-se observar, ainda, que em se tratando do distinguishing ou
distinguish as partes litigantes, autores, réus ou terceiros intervenien-
tes que eventualmente sejam admitidos no curso da tramitacdo pro-
cessual, deverdo tomar em consideragdo o possivel precedente para
efeito de, os autores, promoverem a indicacao, na sua peti¢ao inicial,
dos aspectos faticos ou juridicos em que a sua pretensdo diverge dos
termos do precedente e, assim, os réus, bem como os terceiros inter-
venientes, no momento de sua primeira manifestacdo nos autos do
processo. Normalmente, isso ocorrera quando da apresentacao de res-
posta a pretensao vestibular deduzida pelo autor. De outro norte, em
se tratando de reconvenc¢ao, tanto na sua inicial, de parte do reconvin-
te, quanto na resposta do reconvindo. Da mesma forma, em virtude da
interven¢ado de terceiros interessados no curso do processo.

Assim fazendo o autor, pretende ele, na verdade, que o Julgador
acolha a sua pretensao no sentido de determinar o seu processamento,
ou seja, dar-lhe seguimento. Como dito, compete ao réu ou réus e as-
sim a terceiros intervenientes, em posicao contraria aquela assumida
pelo autor ou autores, opor-se a essa pretensdo sob o argumento de
que o precedente a ou b ndo lhe autoriza o seguimento processual e,
assim, o Juiz devera, ao final, decidir a respeito. Essa decisao implica,
necessariamente, na avaliacdo do precedente para, se for o caso,
aplica-lo ao caso sub examine e, dessarte, proferir o seu julgamento
concretamente.

Desta forma, caberd, pois, ao Julgador, no momento adequado,
conhecer ou nao da aplicagao do precedente invocado, de modo a aco-
lher ou rejeitar a alegacao de seu cabimento ou aplicagdo. Em sendo o
caso de se lhe dar acolhimento, aplicaré o precedente. Todavia, devera
declinar, em todos os seus pormenores, as razdes que o levaram aque-
la convicgdo quanto a aplica¢do, fundamentando, pois, a sua decisdo.
Caso contrario, deverd, igualmente, aduzir a motivagao pela qual con-
cluiu pela sua inaplicabilidade, ou seja, fundamentando a sua decisdo.
Em qualquer das hipdteses, a fundamentacao ¢ de suma importancia,

27/10/2016 14:39:53‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 82

82 JOSE DO CARMO VEIGA DE OLIVEIRA

pois, a partir dela, abre-se o contraditorio as partes para que fagam
aduzir suas razdes, favoraveis ou contrarias a acolhida ou rejeicao do
precedente invocado por qualquer delas, sobretudo, em sede recursal
dirigida aos respectivos niveis jurisdicionais.

Sob a mesma perspectiva, cabera aos Tribunais de apelagdo ou Su-
periores avaliar do cabimento ou ndo do precedente adotado ou rejeitado
e, da mesma forma, fundamentar para acolher ou rejeitar as alegacdes,
sob pena de nulidade do decisorio, conforme enumera exaustivamente
o artigo 489, da novel ordem processual civil brasileira’.

Pode ainda ocorrer mais uma hipotese: a aplicacao do overruling,
que se constitui em mais uma técnica de superagdo do precedente, ja
que a sua acolhida implica, na verdade, em se afirmar que ¢ possivel
proceder-se a revisdo dos precedentes quando ndo se adequarem a re-
alidade fatica posta a aprecia¢ao do Julgador no momento de proceder
a sua analise quando receber a postulagdo langada pela parte interes-
sada ou mesmo quando de sua contraposi¢ao pelo seu ex-adverso ou

7 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: I — o relatério, que contera os
nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contesta-
¢do, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
III — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
lhe submeterem. § 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acorddo, que: I — se limitar a indicacao, a re-
produgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida; IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; I11 — invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os ar-
gumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio ado-
tada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.
§ 30 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjuga¢@o de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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terceiros que intervierem no processo, assim como em se tratando de
reconvencao.

Nao se pode deixar de ponderar o fato de que seria, em tese, pos-
sivel que a criacdo do precedente que se pretende aplicar a um deter-
minado caso concreto deixou de considerar algum aspecto que lhe
fosse absolutamente relevante e, por isso mesmo, nao seria de todo
equivocado compreender que o precedente em aprego teria sido cons-
truido sob premissas equivocadas e, desta forma, seria o caso de,
dentro da margem de ponderagdo aplicavel ao Julgador, rejeitar a sua
acolhida e aplicabilidade diante da concretude da situagcdo submetida
ao seu julgamento.

Finalmente, a tiltima hipotese que deve tratada nesta etapa do pre-
sente trabalho reside no overriding, correspondendo a hipdtese de o
precedente encontrar-se ultrapassado, at¢ mesmo por forca dos pro-
prios fatos que lhe deram origem. Portanto, ocorrendo a evolugao da
interpretagdo juridica a seu respeito, porque o proprio Direito avangou
em termos de mudanca social e juridica, podera vir, por isso mesmo,
perder a sua aplicabilidade em face de sua notoria inaplicagao.

Um exemplo tipico dessa possibilidade no nosso sistema juridi-
co decorre do entendimento que havia no Supremo Tribunal Federal
quanto aos contratos de promessa de compra e venda firmado entre
as partes contratantes. No entanto, hd um porém a ser considerado:
o documento ndo havia sido submetido ao registro imobiliario. Essa
situacdo chegou a constituir-se em sumula persuasiva pelo nimero
de decisdes que foram proferidas.® O fato ¢ que, ao entendimento su-
mulado pelo Pretorio Excelso, esse tipo de documento constituia-se
apenas em direito obrigacional entre as partes, dada a auséncia de
sua inscrigdo no registro imobilidrio do foro de situacdo do respectivo
imovel. Conseqiientemente, seria inoponivel contra outrem, mormen-
te em sede de embargos de terceiro.

Quando a matéria foi submetida a apreciagao do Superior Tribu-

nal de Justica, apoOs a instalagdao e funcionamento de suas Turmas e
Secdes Julgadoras, seus Eminentes Ministros entenderam de modo

§ Stmula 621 — Nao enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra
e venda ndo inscrita no registro de imdveis.
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diverso. Por isso, foi editada a Sumula 84, que passou a admitir os
embargos de terceiro que se encontrassem amparados em alegacao de
posse decorrente de compromisso de compra e venda, mesmo que ndo
registrado. Entenda-se, registro, por 6bvio, de natureza imobiliario’.

Assim, a Sumula n. 621 editada pelo Supremo Tribunal Federal,
quando tinha competéncia ampla, ou seja, inclusive sobre matéria in-
fraconstitucional, foi totalmente desconsiderada pelo Superior Tribunal
de Justi¢a que adotou entendimento diametralmente oposto, conforme
se 1€ do texto da Stimula n. 84, admitindo o contrato de promessa de
compra ¢ venda devidamente registrada no servigo imobiliario compe-
tente para o efeito de lastrear pedido em sede de embargos de terceiro.

4. OBTER DICTUM OU OBTER DICTA E RATIO
DECIDENDI — DISTINCAO E APLICACAO NA
NOVA SISTEMATICA “BRASILEIRA” — OS
PRECEDENTES E O TRANSITO EM JULGADO DA
“FUNDAMENTACAO” DAS DECISOES JUDICIAIS

Para viabilizar a adocao do sistema de precedentes segundo a nova
ordem processual sera necessario tomar em consideragdo, seriamente,
algumas questdes que sdo de suma importancia para se permitir falar
em obrigatoriedade dos precedentes judiciais. Referimo-nos, pois, a
duas caracteristicas primarias dessa novidade para nos “importada”
da common law: o obter dictum ou obter dicta e a ratio decidend.

E incontestavel para efeito de argumentacio como razio de
o Julgador deduzir os fundamentos que as suas razdes de decidir
haverdo de adotar. Em considerando a sentenga como derivada do
latim sententia, sentiendo, formado do gerindio do verbo sentire, ndo
ha davida no sentido de que assim implica, na verdade, em verdadeiro
sentimento. O Juiz, pois, no ato de julgar, vai expor o seu sentimento
ou sentimentos quanto ao caso submetido a sua apreciagao.

E inequivoco que ao elaborar a sua fundamentagao, o Juiz estara
apresentando o seu sentimento sobre o caso sub examine e, assim,

9 Stmula 84 — E admissivel a oposi¢io de embargos de terceiro fundados em
alegacgdo de posse advinda do compromisso de compra ¢ venda de imdvel, ainda
que desprovido do registro.
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deixara explicitadas as razdes pelas quais concluiu desta ou daquela
forma quanto ao seu entendimento sobre a questdo fatica e juridica
sob seu julgamento. E nessa linha decisoria que o artigo 93, inciso
IX, da CR/88 exige do Julgador que toda decisdo proferida seja devi-
damente fundamentada, pena de nulidade. E isso ndo apenas autoriza
o controle das decisdes judiciais por parte dos Operadores do Direito
como também pela sociedade em geral, ja que para exercer a jurisdi-
¢do, o Juiz precisa motivar as suas decisdes, declinando-as de maneira
clara e precisa. Da mesma forma, os Tribunais de segundo grau de
jurisdicdo e, sobretudo, os Superiores que, via de regra, sdo a ltima
esperanca de parte dos litigantes. Nao se pode desconsiderar que os
Tribunais de segundo grau sdo, em grande parte, a inica chance que
as partes t€ém de buscar a reversao total ou parcial dos julgamentos
proferidos pelos Juizos monocraticos ou de primeiro grau, ja que nos
demais niveis recursais a fundamentagdo encontra-se vinculada as
respectivas disposigdes constitucionais que autorizardo, ou nao, a sua
admissibilidade, em face de suas competéncias especificas.

Dai ¢ facil compreender que, por outro lado, os principios do con-
traditorio, da amplitude de defesa e dos meios e recursos a ela inerentes,
insertos no inciso LV, do artigo 50, da CR/88, sao de fundamental im-
portancia para que as decisOes respeitem, igualmente, ao due process
of law, assegurando-se as partes o proprio principio do contraditdrio a
partir do momento em que o Julgador declina as razdes ou motivagao de
seu convencimento. Permite-se, pois, pelo ato de julgar ou, se preferir,
de se prestar a jurisdi¢do, nos termos dos dispositivos constitucionais
elencados acima, que as partes acolham a fundamentagdo apresentada
pelo Julgador em suas razdes de decidir ou, contra ela, apresentem a
respectiva irresignagao, recorrendo da decisao aos Tribunais de apela-
¢do e Superiores, de esse for o caso e se admitidos os respectivos recur-
sos, eis que submetidos ao crivo da admissibilidade.

E evidente que se as partes acolherem as razdes de decidir adotadas
pelo Julgador em sua decisdo interlocutoria ou sentenga monocratica
e, assim, pelos julgados colegiados, elas terdo a sua frente, plenamente
disponivel, toda a possibilidade de contra-razoar, impugnando os ar-
gumentos expendidos. Logo, o contraditério estara sendo aplicado da
maneira mais clara e precisa, inquestionavelmente aberto, sob todas
as possibilidades. Aplica-se, nessa hipotese, a clausula relativa ao
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contraditdrio, a amplitude de defesa, os meios e recursos a ela ineren-
tes. Também nao havera de se dizer o contrario se as partes entende-
rem de concordar com o Julgador, em qualquer de suas modalidades
— monocratico ou colegiado — porque suas razdes de decidir estarao
expostas, sem qualquer chance de surpresa ou perplexidade, ja que
apresentadas claramente, ressentindo-se de subterfugios, em razao de
sua indispensavel fundamentagao.

Por esse aspecto decisorio, tem-se que na propria fundamenta-
¢do em que o Julgador apresenta a sua decisdo ¢ que havera de se
encontrar o que se denomina de ratio decidendi, ou seja, as razdes de
decidir, por meio das quais emergirdo os argumentos favoraveis ou
contrarios a parte vencedora ou vencida, total ou parcialmente.

No sistema processual instituido pelo legislador de 1973 ndo ha-
via a preocupacdo com esse capitulo da novel legislagdo processual
civil brasileira, porque o foco estava no transito em julgado quanto a
parte dispositiva da sentenca. Agora, no entanto, nesse capitulo deci-
sorio ¢ que se encontrard o ponto fulcral da decisdo monocratica ou
acordao, por meio do qual vai se concretizar a coisa julgada, que sera
0 objeto de toda a observacdo pelas partes litigantes e pelo proprio
orgdo julgador.

Todavia, na nova ordem processual civil brasileira, o que sera
considerado como de fundamental importancia, ¢ a chamada ratio
decidendi, ou seja, o que o Julgador considerou relevante para firmar a
sua convic¢ao. Essa ¢ a chave de toda a tematica decisoria. Ficara cla-
ro, inequivocamente, qual foi a motivagao que serviu de fulcro para o
Julgador. Esse ponto seré de relevante importancia na fundamentacao
do julgado, seja monocratico ou colegiado.

Sera, nesse particular, portanto, que o Julgador vai pautar sua de-
cisdo e, naturalmente, constituir-se-a no grande marco da decisao, o
ponto no qual todas as questdes faticas e juridicas haverao de granjear
a distingdo e relevancia para efeito de se estabelecer o precedente a
ser constituido ao longo das muitas decisdes que haverao de, uma vez
proferidas, pautar os Tribunais Superiores e os proprios do segundo
grau de jurisdicao, para elaborar os seus precedentes.

De outro lado, serd possivel como forma de se estabelecer uma
certa confusdo por parte dos litigantes ou dos Operadores do Direito,
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que haverao de adotar olhares argutos e perspicazes, no sentido de se
distinguir a ratio decidendi do que se chama de obter dictum ou de
obter dicta, ou seja, distinguir uma razao de decidir de um dizer por
dizer, ou um dizer periférico, sem a necessaria relevancia decisoria,
ou seja, a razao fulcral de decidir.

O simples obter dictum ou obter dicta ndo tera relevancia alguma
diante da ratio decidendi, ja que nao influira, de modo algum, na pro-
pria decisdo em si para efeito de formagao do precedente.

Por isso € que insistimos no argumento de que ndo se cria ou se
estabelece uma mudanga tao radical num sistema processual a ponto
de mediante um simples ato legislativo alterar-se uma realidade se-
cular como a civil law. Ainda que se argumente no sentido de que o
Direito Processual Constitucional Brasileiro ja adota o sistema de pre-
cedentes mediante o efeito vinculante das decisdes proferidas em sede
de acdes diretas de inconstitucionalidade — em controle difuso ou con-
centrado — ou, mesmo nas agdes declaratorias de constitucionalidade.

Essa afirmativa ¢ simples de se compreender, porque as decisodes
desse naipe sdo proferidas pela mais alta Corte Jurisdicional do Pais,
formada por Julgadores que tém a fungao especifica, nessa ordem de
matéria, de serem os Guardides do Texto Constitucional. Ademais
disso, toda a matéria que lhes ¢ submetida a apreciacdo tem a marca
da fundamentag¢do vinculada, ou seja, por disposi¢ao constitucional —
artigo 102, incisos, alineas e respectivos §§ — CR/88",

10 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe: I — processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a a¢do de-
claratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infragdes
penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros ¢ o Procurador-Geral da Republica;
¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente;
d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; o mandado de seguranga e o habeas data contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribu-
nal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo
Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
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Os Juizes de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, somente

agora e doravante, € que terdo a preocupacao de serem precisos em

e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério; f) as causas e os conflitos
entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta; g) a extradi¢do so-
licitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal
Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos
atos estejam sujeitos diretamente a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito @ mesma jurisdigdo em uma Unica instancia; j) a revisdo
criminal e a acdo rescisoria de seus julgados; 1) a reclamag@o para a preservagao
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; m) a execugdo
de sentenga nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegagdo de
atribui¢Oes para a pratica de atos processuais; n) a agdo em que todos os mem-
bros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em
que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou
sejam direta ou indiretamente interessados; 0) os conflitos de competéncia en-
tre o Superior Tribunal de Justiga e quaisquer tribunais, entre Tribunais Supe-
riores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar
das agdes diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injun¢édo, quando a
elaborac¢do da norma regulamentadora for atribuigdo do Presidente da Republi-
ca, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das
Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um
dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal; r) as agdes
contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico; 11 — julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o mandado de
seguranga, o habeas data e o mandado de injungdo decididos em Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo; b) o crime politico; IIT —
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou
ato de governo local contestado em face desta Constituigao. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. § 1° A argliigdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constitui¢do, sera apreciada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, na forma da lei. § 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. § 3° No recurso
extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacéo de
dois tercos de seus membros.
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declinar a ratio decidendi, distinguindo-a da obter dictum ou obter
dicta, ou seja, das razdes de decidir do simples dizer por dizer, sem
que nessa ultima possibilidade esteja inserida a exigéncia de declinar
o por qué desse ou daquele argumento.

De outro lado, as partes, por seus procuradores, terdao que identi-
ficar quais foram os argumentos ou ratio decidendi que foram adota-
dos pelos Julgadores para que sejam colhidos os exatos fundamentos
decisorios como motivacao para suas pegas recursais. Para isso terdo
que distinguir, igualmente, os obter dictum ou obter dicta, o dizer por
dizer, sem que se tenham constituido em fundamento decisorio.

Poderia até se dizer, nesse particular, que a fundamentagdo também
transitara em julgado, ainda que na parte em que se identificar a ratio
decidendi como sustentaculo do precedente, no exato ponto em que se
discutir a matéria de ordem fatico-juridica a permitir a sua edicao.

E evidente que em todas as a¢des em que se discute, por exemplo,
revisdo de contratos bancérios, exibicdo de documentos de origem
bancéria ou quaisquer outras demandas de massa, bem como o proprio
questionamento dos expurgos inflacionarios, onde milhdes de agdes
aguardam o tdo clamado e esperado julgamento do Supremo Tribunal
Federal, servirdo, sim, de precedente para outros casos idénticos, como
j& ocorre no que se convencionou chamar de recursos repetitivos, com a
suspensao dos recursos de idéntica matéria, que se encontram no aguar-
do dos chamados acordaos paradigmas, assim como ocorre também
nos processos em que se reconheceu a repercussao geral como clausula
de admissibilidade em se tratando dos recursos extraordindrios.

Também estardo submetidos a essa mesma exigéncia infracons-
titucional todos os processos que derivarem da disposi¢ao inserta no
artigo 927, incisos e §§, do novel diploma processual brasileiro'.

1" Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I — as decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; IT — os enunciados
de sumula vinculante; ITI — os acorddos em incidente de assungdo de competén-
cia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos ex-
traordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das suimulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justiga
em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do 6rgédo espe-
cial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes ¢ os tribunais observarao o
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Uma questao de ordem pratica para os Tribunais de segundo grau
de jurisdicao € que enquanto se aguarda, na atual realidade processual,
o julgamento dos processos que haverdo de orientar os milhares ou
milhdes de outros que esperam os julgamentos daqueles, ¢ o imenso
espago fisico que se exige para efeito de se guardar ou depositar os
processos que receberam a determinacdo de que o seu julgamento
devera ficar suspenso até que aqueles sejam julgados pelos Tribunais
Superiores. E evidente que no dia em que forem decididos tais recur-
so0s, a propria populagdo sobre a qual se estabeleceu a expectativa pelo
julgamento desses processos, sabera o destino de seus postulatérios.
Enquanto isso ficard no aguardo da publicagdo desses julgados, vi-
sando compreender exatamente o alcance do que foi decidido ou, se
favoravel ou ndo as suas respectivas pretensdes.

Todavia, quando isso ocorrer, serd esclarecido, de vez, qual foi
o norte que também os Julgadores de segundo grau de jurisdi¢do ha-
verdo de tomar para proferir os seus respectivos julgamentos. Essa ¢
uma das multi-facetadas manifestagcdes do mercado, pois, esse tipo
de julgado decide milhares e até milhdes de a¢cdes em curso, alivian-
do-se, pois, a carga de trabalho dos Tribunais Brasileiros, mediante a
adogdo de alguns poucos casos para serem decididos como leading
case, firmando-se, conseqiientemente, o stare decisis consolidado
no Direito Anglo-saxdnico que ora se importa para o nosso Direito
Processual.

disposto no art. 10 e no art. 489, § lo, quando decidirem com fundamento neste
artigo. § 20 A alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese. § 30 Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo
no interesse social e no da seguranga juridica. § 40 A modificac¢do de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especi-
fica, considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianca
e da isonomia. § 5o Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organi-
zando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na
rede mundial de computadores.
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5. ESTABILIDADE - INTEGRIDADE — COERENCIA
— EXIGENCIA DA NOVEL LEGISLACAO
PROCESSUAL QUANTO A UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS — A ANALISE
DE QUESTOES FATICAS NOS RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO - REFLEXOES
QUANTO AS SUMULAS JA EDITADAS PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Outra questao a suscitar grandes expectativas, discussoes ainda
que em tese, ¢ a disposicao do artigo 926 e §§, do novel diploma pro-
cessual'?, no que tange a estabilidade, integridade e coeréncia dos
Tribunais ao se promover a uniformizacdo da sua jurisprudéncia, a
“menina dos olhos do mercado”.

E nesse particular € de se voltar a atencdo para o Documento 319,
do Banco Mundial, tdo mencionado neste trabalho e, especificamente,
para os aspectos examinados pela pesquisadora Maria Dakolias, no
sentido de que o Pais que ndao possui um Judiciario previsivel, ndo ¢
digno da confianca do “mercado” para efeito de receber investimen-
tos, porque as decisoes judiciais ndo guardam estabilidade, integrida-
de e coeréncia com os interesses mercadologicos.

Ora, ¢ evidente que pautado nessa triade elementar para interes-
ses outros, o Judicidrio Brasileiro passou pela reforma que resultou na
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, em 08 de dezembro de
2004 — data em que se “comemora” o Dia da Justica — ditada por tais
interesses e padroes, visando garantir a manuten¢do dos investimen-
tos internacionais no mercado interno, seu evidente consumidor por
razdes as mais Obvias.

No entanto, depois da derrocada da politica econdmica adotada e
mau conduzida, conseqiiéncia inafastavel diante da propria observacao

12 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la esta-
vel, integra e coerente. § 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula cor-
respondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 20 Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.
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de seus efeitos e sem qualquer conotagdo de ordem politico-partida-
ria, mas que vem afetando imensamente a ordem econdmico-financei-
ra nacional, temos visto o despencar periddico das notas de avaliagao
do Brasil pelas agéncias internacionais de risco — classificando ou,
desclassificando o Pais dentre os bons ou maus pagadores -, € mesmo
com a adogao de estratégias e at¢ mesmo com a mudanca de Minis-
tros de Estado, ndo se tem percebido grandes alteragdes no gravissi-
mo quadro que se instalou, j& que ndo se identifica qualquer margem
de mudanga quanto aos seus efeitos.

O fato ¢ que o Brasil vem sofrendo reducao de suas notas de ava-
liagdo por agéncias internacionais e, assim, caindo no ranking dos bons
pagadores e passou para a “linha de baixo”, ao lado de outros Paises
que se encontram em igual condi¢do, ou seja, a de maus pagadores.

A questdo ¢é: sera que nessa escalada negativa, pela constante re-
ducdo das notas de classificacdo pelas agéncias de risco, ainda sera
possivel receber investimentos internacionais? Ou seja, do que valeu a
mudanca do Direito Processual Brasileiro sem que haja uma mudanca
rigorosa nos rumos da administragdo da politica econdmica brasileira?

Acredita-se, sempre, que a essa altura dos acontecimentos e fatos
que ocupam diariamente as manchetes de todos os jornais que tém
veiculagdo pelo Pais e na propria imprensa internacional, a primei-
ra exigéncia que os investidores internacionais apresentardo estara,
por 6bvio, dentro de uma perspectiva que implique numa mudanga de
conjuntura do sistema politico e econdmico para, somente entdo, ter-
se em mente uma mudanga radical quanto a possibilidade de aporte de
investimentos internacionais no Brasil.

Vé-se, dessarte, que ndo isso ocorrera mediante uma alteragao
em nivel de direito processual ou no Poder Judicidrio em sua forma
de processar e julgar os litigios que envolvem interesses econdmicos.
Na verdade, outras medidas precisam ser adotadas com urgéncia e
transparéncia, com divulgacdo de informagdes sem qualquer tipo
de divorcio entre os fatos efetivamente identificados e a sua divul-
gac¢ao, amparados na realidade econdmica interna e externa, com
a adoc¢ao de indices confiaveis de taxa de inflacdo, com um sistema
de fornecimento de energia elétrica que ndo passe por intervencao
quanto a remunerag¢do dos seus servicos, efetiva redugao do valor
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dos combustiveis em sintonia com o pre¢co da matriz em nivel inter-
nacional, ainda quando se despenca o prego do barril do petrdleo ao
invés de, internamente, os consumidores pagarem quase ou mais que
um ddlar pelo litro de gasolina.

Indaga-se, uma vez mais: do que adiantara essa reforma proces-
sual se o seu escopo — atender as exigéncias mercadoldgicas — ja ndo
persistem no mesmo nivel de quando da sua formulacao pelo Banco
Mundial, por meio dos estudos da pesquisadora Maria Dakolias?

Todavia, o fato ¢ que, voltando a matriz deste trabalho em sua
proposta original, pode-se afirmar que diversas suimulas editadas pe-
los Tribunais Superiores — leia-se — Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal — haverdo de serem revistas mormente no
que pertine a chamada “jurisprudéncia defensiva”, que nao tem ou-
tro proposito sendo evitar discussdes em que as grandes questoes de
interesse juridico-fatico-processual deveriam ser debatidas.

Mas, o que vem ocorrendo desde a edi¢do de algumas de suas
sumulas reside exatamente no seu oposto. Adotou-se uma estratégia
de vazao de julgados que deve ser superior a entrada de recursos e,
assim, o que se busca € ndo apreciar a matéria fatica e probatoéria,
deixando essa questao a margem dos julgamentos proferidos. Explica-
se: os Tribunais Superiores — Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo
Tribunal Federal — respectivamente, possuem competéncias diversas
determinadas em sede constitucional. Por isso que, doravante, a luz
do disposto no § 2° do artigo 926, do Novo Cddigo de Processo Civil,
algumas stimulas por eles editadas e que constituem a chamada “ju-
risprudéncia defensiva” terao que ser modificadas ou, revogadas ou,
talvez, canceladas. Vejamos o texto da referida disposi¢cao processual:

“Art. 926 — omissis...

§ 2° — Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagdo”.

E de todo inquestionavel que para se adentrar a ratio decidendi,
doravante, os Tribunais Superiores terdo de analisar provas e questdes
faticas de modo a se permitir um julgamento claro, completo e indis-
cutivel quanto as exigéncias inseridas no artigo 489, incisos e §§, do
novel diploma processual.
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Desta forma, obrigatoriamente muitas das simulas editadas pe-
los Tribunais Superiores terdo de ser revisitadas para se permitir o
fiel cumprimento do disposto no § 2° do artigo 489, da legislagao
processual’® que entrara em vigor dentro de mais alguns dias e, num
plano mais efetivo e proximo, a Simula de n. 05, do Superior Tribu-
nal de Justica que dispde que “a simples interpreta¢do de clausula
contratual ndo enseja recurso especial”. Ora, se ai residir o pomo
da discordia entre as partes litigantes e, assim, a ratio decidendi
estabelecida pelos Julgadores de primeiro e segundo graus, como
nao se admitir recurso especial? Talvez ai também se encaixe a Su-
mula n. 07, que sempre foi a grande razdo de inadmitir os recursos
especiais decidir de parte do Superior Tribunal de Justica quando se
refere a reexame de provas.

De outro norte, também se encontra no mesmo escaninho a fixa-
c¢ao do valor relativo a compensacdo do dano moral, que exige uma
reavaliagdo dos fatos a ponto de se estabelecer esse montante, maxi-
me quando demasiadamente alto ou baixo. Com a devida vénia, sera
impossivel, doravante, simplesmente inadmitir o recurso especial sob
esse fundamento, tal como consta da redagdo da Simula 07, do Supe-
rior Tribunal de Justiga', sob o manto da “jurisprudéncia defensiva”,
que subtrai do referido Sodalicio as grandes discussdes dos fatos dian-
te do Direito que, a essa altura, renovadas as devidas vénias, apequena
o proprio Tribunal em aprego.

Nao fosse tudo isso mais que suficiente, também havemos de
convir, apenas a guisa de amostragem, a respeito da Sumula n. 279,
do Excelso Pretorio o Supremo Tribunal Federal, lavrada nas mesmas
bases da Simula 07 do Colendo Superior Tribunal de Justica, havera
de merecer a devida e necessaria reavaliacdo, ja que “para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio”.

13§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.
§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

4 Sumula n. 07 — A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial.
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Por outro norte, ¢ de todo clara a redagao do pardgrafo inico, do
artigo 928, do Novo Cdodigo de Processo Civil que assim edita, litteris:

“Art. 928 — omissis...

Paragrafo tnico. O julgamento de casos repetitivos tem por obje-
to questao de direito material ou processual”.

Por 6bvio, seria desnecessaria tamanha clareza e evidéncia. Alias,
o legislador, nesse particular, “pecou pelo excesso”. Mas, como jul-
gar direito material sem analisar a lide sociologica ou fatica instalada
entre as partes litigantes? O proprio inciso II do artigo 928, do novel
diploma processual, ¢ claramente preciso ao afirmar que “para fins
deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo
proferida em recursos especial e extraordinario repetitivos”.

Pois bem. Voltemos nossos olhos, uma vez mais, para o caso dos
expurgos inflaciondrios em cuja matéria foi acolhida sob a alega-
¢do de repercussao geral. Esse tema cai para o presente artigo como
que a luva que se encaixa a mao. Sao mesmo indissociaveis, pois, 0
direito material em que se ampara ¢ exatamente o contrato de servigo
bancario firmado entre os milhdes de poupadores que foram lesados
pelo ndo pagamento de percentual de correcdo monetaria em seus
depositos em caderneta de poupanga, assim como de outros tipos de
poupanga e os fatos decorrem exatamente do ndo pagamento. E isso ¢
fato inconteste. Tanto que as agdes estdo ai aguardando o respectivo
julgamento ha alguns anos. Com a maxima vénia e a mais respeitosa
delas, aplica-se ai, sim, por for¢a desse dispositivo, a reanalise de fatos
pautados no direito material, ou seja, a lesdo aos poupadores como
sustentaculo da propria admissibilidade da clausula de repercussdo
geral como garantia do recurso extremo pela Corte Excelsa Brasileira.

Redargiiir-se-ia que a matéria, nesse particular, ja se encontra
vencida a partir da clausula da repercussao geral que foi acolhi-
da para fazer-se submeter ao Excelso Pretorio a referida matéria.
Mas, ndo voltemos nossos olhos apenas para essa questdo que se
encontra sob o manto da repercussdo geral, mas, para milhares de
outras que ja tiveram recursos especiais e, sobretudo, extraordina-
rios inadmitidos ao argumento de que se tratavam, na verdade, de
reanalise de prova ou de clausulas contratuais, conforme ja frisado
em linhas volvidas.
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Outra possibilidade de igual natureza assenta-se nas areas
rurais sujeitas a decreto expropriatorio para reforma agraria.
E o tema fulcral desse tipo de discussdo assenta-se na questdo de
fato, ou seja, se a propriedade € ou nao produtiva para efeito de
desapropriagdo para fins de reforma agraria. Portanto, matéria
de prova fatica ou pericial e com centenas de agdes, casos ou
demandas repetitivas para se adotar a linguagem do novel diplo-
ma processual no caput do artigo 928.

Da mesma forma, para se decidir a acdo que a VASP — Viagao
Aérea Sdo Paulo intentou contra a Unido Federal, cujo fundamento
fatico teria sido, segundo publicado pela imprensa nacional, a razao
da quebra da referida empresa de aviagao civil, constituindo-se exata-
mente na ingeréncia da Unido nas atividades privadas dai decorrentes.
Nao temos divida de que se trata de apreciacdo de um fato consubs-
tanciando ou nao a referida situacao de interferéncia estatal na ativi-
dade privada e, ao final, o pedido foi julgado procedente e a Unido
condenada ao pagamento de uma grande soma de dinheiro a VASP e
que poderia, quem sabe, se em outras circunstancias, permitir a con-
tinuidade das suas atividades empresariais, assegurando-se emprego
aos seus milhares de funcionarios.

Nao nos esquegamos de que Sua Exceléncia o Ministro Marco Auré-
lio, quando se preparava para julgar o emblematico caso da Raposa Serra
do Sol, originaria do Estado de Roraima, requisitou aeronave da Forga
Aérea Brasileira e se dirigiu ao enderego do litigio para se informar dos
fatos, conhecendo-os diretamente, sob o instituto da inspe¢ao judicial e,
dali, formou a sua convic¢ao para proferir o seu douto julgamento.

Muitos e muitos outros casos poderiam ser mencionados aqui. To-
davia, em virtude da propria natureza deste trabalho, abstenhamo-nos
de fazé-lo, por ora.

Mas, nesse andar da carruagem, devemos considerar que “cheira”
algum tipo de inconstitucionalidade, talvez, o fato de uma lei infra-
constitucional ter o “poder” de editar julgados com efeito vinculante,
sem que a matriz constitucional assim o autorize. A Reforma Consti-
tucional estabelecida pela Emenda n. 45/2004, previu, expressamente,
que o Supremo Tribunal Federal poderia editar simulas com efeito
vinculante apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional que
fosse submetida a sua apreciagao e julgamento.
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Agora, estamos diante de uma realidade por meio da qual legis-
lacdo infraconstitucional autoriza, como dito, edi¢do de julgados com
efeito vinculante e, mais, de modo a cercear o acesso, pela populacao
ou, pelo menos parte dela, a prestacao jurisdicional. Essa mesma le-
gislacdo tem ainda o proposito de reduzir o acervo de processos em
curso e assim, por meio desse cerceamento ou restricdo ao exercicio
do direito fundamental a prestacao jurisdicional, como forma de redu-
zir 0 acervo processual presente e futuro.

Ora, se emenda constitucional encontra-se submetida ao crivo da
constitucionalidade, como a propria Emenda n. 45, promulgada em
08 de dezembro de 2004, o que se dira de lei infraconstitucional que,
a olhos vistos e incontestemente, fere direitos fundamentais as escan-
caras, sem qualquer chance de serem assim declaradas, pelo menos,
por enquanto...

E evidente que existem outras questdes nesse novel diploma
processual que poderdo ser suscitadas em nivel de inconstitucionalidade,
como o julgamento antecipado do mérito, parcial ou total, e também sem
o exercicio regular do devido processo legal, a suspensdo dos prazos
processuais quando disposicdo constitucional estabelece prestagao
jurisdicional ininterrupta, prevendo apenas o recesso forense entre a
ultima dezena do més de dezembro até o dia 06 de janeiro de cada ano,
extingdo das férias forenses nos juizos de primeiro e segundo graus e sua
manutencao nos Tribunais Superiores, quebrando o principio da isonomia
constitucional, suspensdo de contagem dos prazos processuais em dias
considerados ndo uteis, sob o argumento de que proporcionara celeridade
processual, formagao de coisa julgada em diferentes momentos decisorios
em virtude de “sentencas parciais de mérito”, entre outros.

Muito mais poderia ser questionado, no entanto, o tempo se en-
carregara de tratar dessas matérias na medida em que os casos concre-
tos forem sendo apreciados durante a tramitacdo dos feitos que forem
submetidos a julgamento pelo Judiciario.

6. CONCLUSAO

Diante de tudo quanto foi exposto resta inequivocamente claro
que o Judiciario Brasileiro sofreu grave ingeréncia externa, median-
te a adogdo da “bula mercadologica” editada pelo Banco Mundial —
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Documento 319 — e, assim, também, varios Paises da América
Latina e Caribe, pois, um Pais que ndo tenha um Judiciario con-
fiavel aos “olhos do mercado”, ndo preenche os requisitos neces-
sarios a se lhe permitir receber investimentos, fruto do capital
internacional. Desta forma, ndo poderia promover o seu desen-
volvimento, porque nao atrairia investimentos a financiar a sua
divida interna e externa e, ainda, capacitar e dotar a sua infra
-estrutura para se tornar um exportador competitivo em nivel ou
“padrao” internacional.

Logo, o Novo Cddigo de Processo Civil vem se apresentar, diante
de tudo isso, como sendo a “cereja do bolo”, ou seja, o ultimo elemen-
to inserido no seu contexto como instrumento da ordem processual,
pretendendo, até mesmo, alterar a competéncia dos Tribunais Supe-
riores quando essa Lei Instrumental, portanto, infraconstitucional,
edita-lhes a competéncia para efeito de se conhecer e decidir a respei-
to de matéria de direito material e processual, nos moldes do disposto
no paragrafo unico, do seu artigo 927.

Assim, em breve, possivelmente, poderemos ter em maos num
acordao da lavra do Excelso Supremo Tribunal Federal decisao por
meio da qual seja declarada a inconstitucionalidade desse dispositivo
em virtude de mudar o texto constitucional, em que se estabeleceu a
“fundamentac¢do vinculada”, inclusive o Superior Tribunal de Justiga,
o guardido maior da legislacdo infraconstitucional.
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RESUMO

Para uma completa compreensdo do tema da responsabi-
lidade civil do Estado, ¢ necessario que se busque, no campo do
direito processual civil, esclarecimentos acerca das peculiaridades que
envolvem as acdes judiciais em que se discute o tema mencionado.
A mera presenca do Ente Politico na relagdo juridica processual
altera sobremaneira a dindmica da matéria, trazendo novas nuan-
ces a assuntos como foro competente, direito de regresso, revelia,
denunciacao da lide, recursos, execugdo, dentre outros, cujo estudo se
mostra indispenséavel a todos os operadores do Direito. Nesse breve es-
tudo, partindo do método indutivo, serdo analisadas as mais importan-
tes peculiaridades que dizem respeito a processualistica nas acdes de
responsabilidade civil do Estado para, ao final, concluir-se pela relevan-
cia e coeréncia de tais aspectos para a aplicabilidade pratica da matéria.
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ABSTRACT

In order to fully comprehend State’s civil liability, it’s necessary
to research, amidst the institutes of civil procedure, the enlighten-
ments on the peculiarities that surround civil lawsuits that discuss
the above mentioned theme. The mere presence of the Political Entity
in the procedural legal relationship deeply alters the dynamics of the
subject, bringing up new nuances to topic like jurisdiction, legal re-
course, contumacy, denunciation of the dispute, appeals, execution,
among others, which studying proves to be indispensable to every law
professional. In this brief study, from the inductive method, the most
important peculiarities that regard the procedural aspects of lawsuits
involving the State will be analyzed to conclude, in the end, that such
aspects are relevant and coherent with the practical applications of the
proposed subject.

Keywords: State’s civil liability; procedural aspects; lawsuits
involving the State.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A agdo de responsabilidade civil do
Estado. 3. Foro competente e prazos processuais. 4. O Estado no poélo
passivo. 4.1 Os agentes publicos. 4.2 Direito de regresso do Estado, litis-
consorcio e denunciacdo da lide ao agente. 5. Revelia e transacdo. 5.1 A
Fazenda Piblica nos Juizados Especiais. 6. Prescrigdo. 7. Onus da pro-
va. 8. Recursos. 9. Execu¢ao da sentenga condenatoria. 10. Conclusao.
Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O avango do Direito Processual Civil tem sido diagnosticado no
Brasil frente ao paralelo desenvolvimento tecnoldgico e o clamor pu-
blico pela celeridade da prestacao jurisdicional. Isso reflete um enga-
jamento profundo do legislador patrio na elaboracdo de novos meca-
nismos processuais € na incorporacao, a sistematica processual patria,
de critérios que permitam o atendimento desses anseios.

O advento do Novo Codigo de Processo Civil, promulgado em 16
de margo de 2015 e atualmente aguardando o decurso de seu prazo de
vacatio legis, ¢ a mais recente emanagdo de um processo que vinha
se desenvolvendo ha pelo menos duas décadas, por meio de reformas
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significativas que foram transformando o vetusto Cédigo em uma
colcha de retalhos.

Fato ¢ que, diante da nova legislacdo, muitas mudangas foram tra-
zidas e o estudo pontual dessas modificagdes ¢ tarefa fundamental a
todos os operadores do Direito. Nao obstante, um tema em particular
desperta curiosidade, que ¢ o conhecimento das peculiaridades pro-
cessuais que circundam as ag¢des de responsabilidade civil movidas
contra o Estado, uma vez que este goza de uma série de beneficios
diferenciados na processualistica civil, que alteram sobremaneira o
modo como se desenvolve a dindmica do processo.

Nesse sentido, o presente estudo se propde a enumerar as prin-
cipais peculiaridades que devem ser conhecidas em agdes dessa na-
tureza, destacando aquilo de que mais se contrasta ao procedimento
comum, enfatizando, onde houver, as alteracdes trazidas pelo Novo
Codigo de Processo Civil.

Utilizar-se-4 o método indutivo, partindo-se da andlise especifica
e pontual das peculiaridades que mais chamam a aten¢do dos opera-
dores do Direito em a¢des de responsabilidade civil do Estado para,
ao final, viabilizar-se a formula¢do de um raciocinio geral acerca dos
desdobramentos de tais peculiaridades na sistematica processual civil
moderna, o que viabilizard a conclusdo no tocante a imprescindibili-
dade de que se conhe¢a cada uma das particularidades processuais
que envolvem o Estado, eis que mantidas quase todas elas pela no-
vel legislagdo, em respeito a protecdo ao interesse publico imanente a
toda e qualquer pretensao veiculada contra o Estado.

2. AACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

Para a completa compreensao do instituto da responsabilidade ci-
vil do Estado, ¢ importante que se faca uma analise processualistica
da matéria em pauta, no afa de demonstrar como se procede, perante
o Poder Judiciario, no intuito de se vindicar em face do Estado os di-
reitos que se encontram assegurados na lei material.

Nesse sentido, ¢ imprescindivel comentar que inlimeras sio as pe-
culiaridades de ordem processual que surgem para o operador do direi-
to que se depara com uma acao judicial fulcrada na responsabilidade
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civil do Estado, eis que a participacao do Ente Politico na demanda
traz, devido a uma série de prerrogativas e garantias, alteragdes subs-
tanciais na dinamica da relagdo juridica processual.

No caso da responsabilidade civil do Estado, segue-se a logi-
ca de que o Ente Politico respondera pelos atos praticados por seus
agentes, no exercicio das respectivas fungdes institucionais, € que
venham a causar danos aos administrados. Assim, diversas discus-
soes de ordem processual, como direito de regresso, litisconsorcio,
denunciacdo da lide e 6nus da prova surgem no campo do Direito
Processual Civil.

Como se nao bastasse, aspectos como a execucao das sentengas
que condenam o Estado a ressarcir a vitima pelo dano causado se-
guem uma sistematica propria, cujo conhecimento ¢ indispenséavel
para que se dé concretude ao direito materializado na decisao.

3. FORO COMPETENTE E PRAZOS PROCESSUAIS

Nesse sentido, imediatamente, destaca-se que o foro competente
para o ajuizamento de demandas indenizatérias em face do Estado
sempre seguira as regras de aforamento do direito comum, previstas
no Cddigo de Processo Civil vigente — Lei n° 5.869/1973 — precisa-
mente em seus arts. 94, 99, 100, incisos IV e V e pardgrafo tnico,
e que também constam do Novo Codigo de Processo Civil — Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 — atualmente em periodo de vacatio
legis, nos seus arts. 46 e seguintes.

Em suma, ndo ha foro privilegiado para a Fazenda Publica, que
devera ser demandada em seu domicilio, perante o Judiciario Estadual
local, se a demanda for proposta contra o proprio Estado ou contra
determinado Municipio, sendo competente a respectiva Comarca, ou,
ainda, perante a Justica Federal, sendo parte a Fazenda Publica Fede-
ral, na Subseg¢do Judiciaria competente.

Se ajuizada a demanda em face de empresa publica ou autarquia
federal, competente ¢ a Justica Federal para processar e julgar a causa,
por expressa previsdo constitucional (art. 109, inciso I, da Constitui-
¢ao da Republica de 1988), sendo tal dispositivo também aplicavel as
fundagdes instituidas pela Unido.
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Se ajuizada a demanda em face de sociedade de economia mista,
contudo, sera competente a Justica Comum estadual, em respeito ao
entendimento ja pacificado e sumulado do Superior Tribunal de Justi-
¢a, que, em seu enunciado de Simula n° 42, preceitua que: “compete
a Justica Comum estadual processar e julgar as causas civeis em que
¢ parte sociedade de economia mista.”

No ambito da Justica Comum estadual, t€ém sido criadas varas
especializadas para julgar as causas em que figurem como parte a
Fazenda Publica estadual ou municipal: s3o as Varas da Fazenda Pu-
blica, instituidas pelas leis de organizag¢ao judiciaria dos Tribunais.

Com relagdo as citagdes e intimacdes direcionadas a Fazenda Pu-
blica, mister se faz destacar que o Novo Codigo de Processo Civil
(Lei n® 13.105/2015) traz regras novas, semelhantes entre um e outro
ato de comunicag@o processual, e que constam de seus arts. 242, § 3°
(citagdes), e 269, § 3° (intimagdes).

Segundo os mencionados dispositivos do novel Codex, os atos de
citagdo ¢ intimacao da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de suas respectivas autarquias e fundagdes de direito
publico serdo realizados perante o 6rgao de Advocacia Publica res-
ponsavel por sua representacao judicial.?

Ajuizada a peticao inicial, adotam-se os procedimentos da lei ins-
trumental, com a peculiaridade de que os prazos processuais serao
computados em dobro, consoante regra insculpida no art. 183 do Novo
Codigo de Processo Civil. A principal peculiaridade que se observa ¢
o abandono do antigo prazo computado em quédruplo para contesta-
¢ao;’ ja o antigo prazo em dobro, que se estendia apenas aos recursos,
passa a se estender a todas as manifestagdes processuais:

2 Verifica-se, neste ponto, uma inovagio, eis que, segundo o CPC de 1973, as
intimag¢des da Fazenda Publica, podem ser realizadas por meio do 6rgdo de
imprensa oficial, ndo sendo necessaria a intimagéo, na pessoa de seus procura-
dores, uma vez que, a eles, nao se estende a previsdo do art. 236, § 2°, do Cédigo,
aplicavel apenas aos membros do Ministério Publico.

* Novamente trazendo a tona o regramento contido no CPC de 1973, preconiza
o seu art. 188 que: “Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar ¢ em
dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Ptblica ou o Ministério Publi-
co”. Ademais, quanto ao Ministério Publico, o CPC de 2015 trouxe dispositivo
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Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios
e suas respectivas autarquias e fundacgdes de direito publico go-
zardo de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes pro-
cessuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimacao pessoal.

Para efeitos deste dispositivo, consideram-se contemplados pelos
prazos mais amplos todos os Entes Politicos da Administragao Di-
reta — Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal — bem como
suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico. As duas
ultimas nem sempre contaram com o beneficio dos prazos processuais
dilatados, eis que a dicgdo da norma equivalente no CPC de 1973
mencionava apenas a “Fazenda Publica”, além do Ministério Publico.

Com efeito, a nova normativa pds fim a quaisquer davidas acer-
ca das pessoas juridicas contempladas pelo referido beneficio. E que,
pela sistematica anterior, quanto as autarquias, em razao de expressa
disposi¢cdo na legislacdo especifica, qual seja, art. 1° do Decreto-lei
n°® 7.659, de 21 de junho de 1945, recepcionado pela Constituicao da
Reptblica de 1988 e ndo revogado ou derrogado pelo Coédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, era feita referéncia ao antigo art. 32 do Codigo de
Processo Civil de 1939 — Decreto-lei n° 1.608/1939 — posteriormente
transformado pelo CPC de 1973 no art. 188, que cuidou do tema.

Eis a redacao do art. 1° do Decreto-lei n° 7.659/1945:

Art. 1° Aos representantes das autarquias constituidas exclusiva-
mente de patriménio estatal descentralizado, com personalidade
de direito publico, fica estendido o beneficio do art. 32 do Decre-
to-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939 (Coédigo do Processo
Civil), de que gozam os representantes da Fazenda Publica.

Sobre a questao, Yussef Said Cahali destaca que “a outorga do be-
neficio em favor de determinadas pessoas juridicas ¢ de interpretacao
estrita; donde a sua inaplicabilidade em favor das pessoas juridicas
constituidas pela Administracdo Publica, mas dotadas de personali-
dade juridica de direito privado”.*

especifico, em seu art. 180, que, analogamente ao art. 183, previu-lhe prazos
dobrados para todas as manifestagdes.

* CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2007, p. 145.
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A polémica, contudo, persistia quanto a normativa de 1973, uma vez
que nao se verificava no dispositivo mencionado qualquer referéncia as
fundagdes instituidas pelo Poder Publico. Pela nova redagao do art. 37,
inciso XIX, da Constituigdo da Republica 1988, trazida pela Emenda
Constitucional n° 19/1998, fez-se uma mitigacao da antiga distingao entre
fundagdes dotadas de personalidade juridica de direito publico e persona-
lidade juridica de direito privado, suprimindo-se do texto constitucional o
vocabulo publicas, para fazer mengao apenas a “fundagoes”.’

Diante de tal omissdo, adveio interpretagcdo autorizativa para a
criacdo de fundagdes com personalidade juridica de direito publico ou
de direito privado pelo Poder Publico, diferenciando-se quanto a for-
ma de cria¢do e aos objetivos e finalidades institucionais, sem afetar
essencialmente, a natureza eminente publica da pessoa juridica.

A questao liga-se ao regime juridico atribuido pelo Estado a res-
pectiva fundagdo que for instituida: “pode optar pelo regime juridico
administrativo, com todas as prerrogativas e sujei¢cdes que lhe sdo
proprias, ou subordina-la ao Coédigo Civil, neste tltimo caso, com der-
rogagdes por normas de direito publico”.

A depender da lei instituidora, uma fundagdo poderé dotar-se de
caracteristicas eminentemente publicas, sendo caracterizada como
verdadeira autarquia, levando inclusive o nome, costumeiramente
adotado, de fundagdo autarquica ou autarquia fundacional.” E, sendo
assim, também gozard do beneficio da ampliacdo de seus prazos para
contestar e recorrer, quando demandada em agao judicial.

Com base neste entendimento, o legislador contemporaneo optou
por ser especifico e inserir no texto do CPC de 2015 a garantia dos
prazos dilatados as “fundagdes de direito publico”, deixando clara
a predilegao por aquelas que se enquadrem no critério mencionado
de possuirem caracteristicas publicas, optantes pelo regime juridico
administrativo.

5 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2007, p. 145.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 22. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 404.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 413.
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4. O ESTADO NO POLO PASSIVO

Tratar da figuragdo do Estado no polo passivo das demandas in-
denizatdrias pressupde que o Ente Politico réu ostente personalidade
juridica, isto ¢, que exista para o mundo juridico. Na mesma toada, se
a parte apontada para figurar no polo passivo ndo tiver capacidade de
direitos e obrigagdes, nem capacidade de exercicio ou de fato, ou seja,
incapacidade de ser parte e incapacidade processual, jamais podera
ser considerada como tal, maculando a demanda.

Sobre a questdo, oportuno colacionar a licdo de Miguel Reale:

O ordenamento juridico destina-se a reger as relagdes sociais en-
tre individuos e grupos. As pessoas, as quais as regras juridicas
se destinam, chamam-se sujeitos de direitos, que podem ser tanto
uma pessoa natural quanto uma pessoa juridica. [...] A ideia de
pessoa ¢ fundamental tanto no dominio da Etica como no campo
estrito do Direito. A criatura humana ¢é pessoa porque vale de per
si, como centro de reconhecimento e convergéncia de valores so-
ciais. [...] No plano juridico, a personalidade ¢ isto: a capacidade
genérica de ser sujeito de direitos. [...] O conceito de capacidade,
em sentido estrito e proprio, ndo se confunde, porém, com o de
personalidade. [...] A capacidade pressupde certas condigdes de
fato que possibilitam o exercicio de direitos.®

Dessa maneira, podera figurar no polo passivo a pessoa juridica
a qual se vincula o agente que praticou o dano por acao ou omissao.

Sobre isto, o art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica de 1988
delimita com clareza quem podem ser os sujeitos passivos da relagdao
juridica litigiosa, ao deixar claro que o Estado responde pelos atos
praticados por seus agentes publicos, sejam pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico, sejam pertencentes as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos, tendo em vista
que se tratam de agentes incumbidos das atividades inerentes ao de-
senvolvimento de funcdes publicas, ressalvado, em quaisquer casos, o
direito de regresso quando agirem com culpa ou dolo.

Tomando por base tal raciocinio, Cahali exemplifica que

8 REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 227-236.
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¢ correto o entendimento de que as Juntas Comerciais, por ndo
serem dotadas de natureza autarquica, ndo tém personalidade
juridica, e, por conseguinte, aptiddo juridica para serem
demandadas em juizo, por seus atos, pelos quais responde o
Estado.’.

O autor ainda destaca, dando um segundo exemplo, que os Tribu-
nais de Contas, entes despersonalizados que sdo, ndo ostentam capa-
cidade postulatdria, eis que sdo entes despersonalizados, e, por isso,
“responde por seus atos a pessoa juridica que lhe d4 existéncia e em
que se integra”.'’

Sendo ajuizada a demanda contra entidade autarquica, ao revés,
deve a demanda ser apontada contra ela mesma e nao contra o Ente
instituidor, uma vez que, “tratando-se de autarquia, com personali-
dade juridica propria, patrimdnio e orcamento também proprios, res-
ponde individualmente pela reparacdo de danos emergentes de suas

atribuicdes™.!!

Nessas hipoteses, em que se propde a demanda diretamente
contra a pessoa juridica pertencente a administragdo indireta, nao
se cogita de solidariedade do préprio Estado, pela acao ou omissao
praticada por agente daquela, se admitindo apenas a responsabi-
lizagdo subsidiaria, depois de exaurido o patrimonio da entidade
autarquica.

Melhor explicando, tendo em vista a autonomia de que gozam
as pessoas juridicas que compdem a administragdo indireta, essas
responderdo diretamente perante os administrados que, de alguma
forma, sofrerem danos pela atuacdo comissiva ou omissiva de seus
agentes. Porém, sendo o patrimonio da entidade insuficiente para cus-
tear eventual condenagdo, o Ente Politico (integrante da administra-
cdo direta) a qual ela estiver vinculada, respondera subsidiariamente
perante a vitima.

® CAHALIL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 146.

" CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 147.

"' CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 148.
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E importante ressaltar, ademais, que a subsidiariedade nio
implica e tampouco se confunde com solidariedade, sendo certo que,
advindo o dano de entidade da administragdo indireta, serd esta quem
respondera perante a vitima.

4.1 Os agentes publicos

Quando se faz referéncia aos individuos que desempenham fun-
cdo estatal por exercerem funcao tipica da atividade publica, adequa-
do ¢ o uso da expressdo agentes publicos. Essa designacao, ampla
que ¢, serve para designar “de forma genérica e indistinta os sujeitos
que exercem fungdes publicas, que servem ao Poder Publico como
instrumentos de sua vontade ou a¢do, independentemente do vinculo
juridico™.!?

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles conceitua os agentes publicos
como “todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoria-
mente, do exercicio de alguma fungdo estatal”.®

Ademais, a doutrina classifica os tipos de agentes publicos em:
agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agen-
tes delegados e agentes credenciados, mas, a despeito da distingao, a
no¢ao de agentes publicos, ao tratar da matéria da responsabilidade
civil do Estado, deve ser balizada por conceitos amplos, ligando-se
ao exercicio das atividades publicas que lhe foram outorgadas pelo
Estado.

Para uma melhor elucidagdo da matéria, nessa linha, ¢ importante
enfatizar quem sao os servidores englobados pelas mencionadas cate-
gorias. Assim, reputa-se agente politico todo servidor com investidura
em cargo ou fungdo publica, que exerca atribui¢cdes constitucionais.
Hé doutrinadores que defendem uma concepgao mais ampla do con-
ceito, como o mencionado Hely Lopes Meirelles, mas a tese predomi-
nante na doutrina ¢ aquela que vislumbra os agentes politicos sob uma
oOtica mais restrita.

2. SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores puiblicos, Niteroi: Impetus,
2010, p. 1.

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 73.
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Eis a licao de José dos Santos Carvalho Filho:

Alguns autores dao sentido mais amplo a essa categoria, incluin-
do Magistrados, membros do Ministério Ptiblico e membros dos
Tribunais de Contas. Com a devida vénia a tais estudiosos, pare-
ce-nos que o que caracteriza o agente politico ndo € so o fato de
serem mencionados na Constitui¢do, mas, sim, o de exercerem
efetivamente (e ndo eventualmente) fungao politica, de governo e
administragdo, de comando e, sobretudo, de fixagao das estraté-
gias de agdo, ou seja, aos agentes politicos é que cabe realmente
tragar os destinos do pais."

J& os agentes administrativos sdo aqueles que se vinculam ao Es-
tado por uma relagdo meramente profissional, ndo sendo considerados
membros proprios nem representantes, eis que sujeitos a hierarquia
funcional e ao regime juridico determinados pela entidade estatal.

Os agentes honorificos sdo os que exercem a fun¢do publica em
carater meramente momentaneo, sem que se revistam, efetivamente,
da condi¢do de servidores publicos. Os agentes delegados, por sua
vez, sdo particulares incumbidos de realizar alguma atividade publica,
pela qual se responsabilizam, embora, necessariamente, respeitando
as normas ditadas pelo proprio Estado. Por fim, os agentes credencia-
dos sdo aqueles que representam o Estado na pratica de determinado
ato ou realizam determinada atividade, mediante remuneracao.

4.2 Direito de regresso do Estado, litisconsorcio e denuncia-
cao da lide ao agente

O art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica de 1988 assegura
direito de regresso do Estado, tendo por principal finalidade a con-
denagao do verdadeiro causador do dano, desde que averiguada sua
culpa ou o dolo.

Aqui, hé duas relagdes juridicas independentes: uma envolvendo
a vitima e o Estado, e outra envolvendo o Estado e o agente publico cau-
sador do dano. Se ndo fosse permitido ao Estado executar este tltimo,
haveria a impunidade do sujeito que agiu ilicitamente no exercicio da

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 512.
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funcao publica que lhe fora incumbida, além do fato de que o Estado
seria responsabilizado por um ato que, em tese, ndo cometeu.

Desde que surgiu no ordenamento juridico brasileiro a previsao
do direito de regresso, a busca do ressarcimento do erario publico
em face do real causador do dano sempre representou um dever do
Estado, ¢ ndo uma mera faculdade, tendo em vista que ndo se pode
consentir com a impunidade do agente causador do dano, em prejuizo
do erario publico, que serd imediatamente atingido no momento da
recomposicao dos prejuizos experimentados pelo particular.

Questdo interessante ¢ a possibilidade de formacao de litiscon-
sorcio passivo entre o Estado e o agente publico causador do dano,
assim como a possibilidade de formag¢ao de demanda secundaria entre
o Estado e o agente publico, por meio de denunciagao da lide.

Hely Lopes Meirelles salienta que, na hipdtese de a¢do indeniza-
toria ajuizada com fulcro na responsabilidade objetiva do Estado, seja
por falha administrativa, risco da atividade estatal, culpa anonima do
servico ou culpa presumida do Estado, “a acdo de indenizagdo da vi-
tima deve ser ajuizada unicamente contra a entidade publica respon-
savel, ndo sendo admissivel a inclusao do servidor na demanda”,15
sendo certo que tal entendimento se estende para os casos de acgdes
propostas contra as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigo publico.

Cabhali, posicionando-se sobre a questdo, acrescenta que, na hi-
potese, ndo havendo no pedido inicial a individualizagdao de dolo ou
culpa do agente publico,

nao sera admissivel nem mesmo a denunciacdo da lide aquele,
ainda que o Estado se disponha ao reconhecimento sumario e a

prova de dolo ou culpa individualizada do mesmo, com vistas ao
exercicio da pretensdo regressiva dentro do proprio processo.'®

Arruda Alvim, por sua vez, pondera que, para que se admita ao
Estado a denunciacao da lide, em tal hipotese, “ha de alegar sempre

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 610.

1 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 152.
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a culpa ou dolo deste; caso contrario, faltara possibilidade juridica a
acao regressiva. Para que se utilize o Estado do disposto no inciso 111
do art. 70 (do CPC),17 necessario serd que, ao denunciar a lide, satis-
faga os pressupostos exigiveis para tanto”.!®

Weida Zancaner Brunini, a seu turno, destaca que:

[...] o administrado deve acionar a Administragdo ¢ ndo o fun-
cionario, pois o funcionario s6 responde frente & Administragdo
quando tiver agido com dolo ou culpa. Caso o Estado venha a
ser acionado, e ndo a pessoa do funciondrio, tem-se como certo,
pacifico mesmo, pois a letra da lei o diz, que o Estado adquire
direito de regresso, caso se individue a culpa, localizando-se o
agente faltoso."”

Inarredével a conclusdo de que, via de regra, a lide principal
serd instaurada com fundamento na responsabilidade objetiva do
Estado,”, baseada no que dispoe o art. 37, § 6°, da Constituigdo da
Republica, pouco importando para a vitima qualquer demonstragao
de culpa do agente publico, at¢ mesmo porque tal prova lhe ¢ dis-
pensada. Sendo assim, seria ilogico que se permitisse a denunciacao
da lide a tal agente publico, que seria uma nova relagdo juridica,
de cunho eminentemente subjetivo e que nao guarda estrita relacao
com os fundamentos da a¢ao principal, embora instaurada nos mes-
mos autos.

Além disso, ndo ha dividas de que o julgamento de uma demanda
principal e de uma secundaria, conjuntamente, acarreta lentidao no
tramite processual, deixando a prestacdo jurisdicional morosa e ine-
ficaz. Nao bastasse, sabe-se que a “denuncia¢do € para que o denun-
ciado preste ao denunciante a garantia a que se obrigou, quando lhe

17" A denunciagdo da lide, no CPC de 2015, consta do art. 125 e seguintes.
8 ALVIM, José Manoel de Arruda. Cédigo de Processo Civil comentado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 262-263.

1 BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual da Adminis-
tragdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 62.

Nao se pretende, neste trabalho, debater a natureza objetiva ou subjetiva da
responsabilidade estatal, particularmente no que diz respeito aos atos omissivos,
tema polémico no Direito patrio e objeto de infindaveis debates e duvidas; o
texto manter-se-a focado na analise de aspectos processuais aplicaveis ao tema.

20
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transmitiu o direto pessoal”?! e, sem essa fungdo garantidora, perde
sua razao de ser.

Com base nesta incompatibilidade processual, doutrina e juris-
prudéncia passaram a repudiar a denunciag@o da lide, com base nes-
ses trés argumentos: (i) a celeridade de tramitacao da agdo principal;
(ii) a inexisténcia da funcio de garantia da denunciagdo da lide; (iii)
a indevida intromissdo de um novo fundamento na acao principal®.

5. REVELIA E TRANSACAO

Questao curiosa nas hipoteses em que o Estado figure no polo pas-
sivo de demanda judicial € a possibilidade ou ndo de ser a ele imposta
a regra do art. 344 do Novo Codigo de Processo Civil (equivalente ao
art. 319 do Cdédigo de Processo Civil de 1973), que faz se presumirem
verdadeiros os fatos narrados na inicial, caso o réu deixe transcorrer
in albis o seu prazo legal de defesa. Trata-se da revelia, que conduz a
presuncao ficta de veracidade das alegagdes iniciais, o que, obviamen-
te, ndo impde a automatica procedéncia do pedido inicial.

A rigor, impde-se posicionamento desfavoravel a aplicagdo da dita
regra ao Estado, por se tratar de interesse indisponivel. O Conspicuo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ja se posicionou nes-
se sentido, por ocasido do julgamento da Apelagdo Civel n® 0626537-
26.2001.8.13.0223, cuja ementa abaixo se transcreve:

Processual civil. Razdes recursais dissociadas dos fundamen-
tos adotados pela sentenca. Recurso de apelagdo interposto sob
o fundamento de violagao a literal disposicao de lei. Preliminar
de ndo-conhecimento afastada. Revelia. Estado de Minas Gerais.
Efeitos. Contrariedade ao art. 319 do Cédigo de Processo Civil.
Hipotese inocorrente 1. Ainda que as razdes do recurso tenham
sido deduzidas a mingua de impugnacao especifica dos funda-
mentos da sentenca, de se rejeitar a preliminar de ndo-conheci-

mento, quando o apelante alega violagao a literal disposicao de lei.
2. Figurando o Estado no pdlo passivo, contra ele ndo prevalece

2l SANCHES, Sydney. Denuncia¢do da lide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984, p. 120. apud CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 154.

2 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 154.
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a regra da confissdo ficta, sendo, portanto, imune aos efeitos da
revelia, haja vista a indisponibilidade do direito que lhe ¢ afeto,
bem como a supremacia do interesse publico.?

A preponderancia do interesse publico, norteador de todas as re-
lagdes com o Estado, evidentemente € fator inolvidavel ao se analisar
a possibilidade de se lhe impor a revelia. Expediente perigoso que ¢
poderia conduzir a condenagdes infundadas o que seria temerario e
repudiavel em face do direito indisponivel que constitui objeto nuclear
do Estado.

Outro topico polémico ¢ o da possibilidade de transacdo, por
parte do Estado, com vistas ao fim do litigio. Sobre isso, doutrina e
jurisprudéncia posicionam-se no mesmo sentido da possibilidade de
decretacdo da revelia, inadmitindo a transa¢do in judicio, a ndo ser
nas hipdteses expressamente autorizadas por lei.

5.1 A Fazenda Publica nos Juizados Especiais

No ambito dos Juizados Especiais, ha uma gama de principios
peculiares a tramitagdo simplificada dos processos, que norteiam a
finalidade desta Justica Especializada, dentre os quais se destaca a
simplicidade, a oralidade e a celeridade. Nessa linha, certas causas de
menor complexidade que envolviam o Estado pareciam adequadas a
sistematica mais simplificada dos Juizados Especiais.

Nos Juizados Especiais Federais, de acordo com o art. 10, para-
grafo tnico, da Lei n° 10.259/2001, os representantes da Unido e das
entidades que compdem a administracdo indireta no ambito federal
estavam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos de
competéncia dos Juizados Especiais. Permanecia a duvida, contudo,
no tocante aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Assim, em sintonia com tais preceitos, a Lei n° 12.153/2009 incluiu
no chamado Sistema dos Juizados dos Estados e do Distrito Federal
os Juizados Especiais da Fazenda Publica, paralelamente aos Juizados
Especiais Civeis e aos Juizados Especiais Criminais, resguardando,

23 MINAS GERALIS. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, Apelagao Ci-
vel n° 0626537-26.2001.8.13.0223, 5* Camara Civel, Relator Des. Mauro Soares
de Freitas, j. 30/08/2007, DJ 14/09/2007.
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para as comarcas onde ndo houvesse estrutura para a implementagao
de tais Juizados, a utilizacdo da estrutura preexistente de recursos
humanos e materiais, nas Varas de Fazenda Publica, aplicando-se o
procedimento trazido na nova lei.

Nessa linha, preconizando a finalidade precipua dos Juizados Es-
peciais, a conciliagdo e a transagdo devem ser lembrados, eis que cons-
tituem seu objetivo-mor, e esta logica ndo poderia ficar afastada dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica. Assim, os arts. 2° ¢ 8° da Lei n°
12.153/2009 expressamente admitiram a transagdo por parte do Estado,
nos termos ¢ hipoteses previstas na lei de cada Ente da Federacao.

Para ilustrar, no tocante aos Juizados Especiais Federais, as hipo-
teses em que se admite a transag¢do no ambito federal sdo duas e estao
preconizadas no art. 3° da Portaria n° 109/2007 da Advocacia-Geral
da Unido: (i) quando houver erro administrativo reconhecido pela au-
toridade competente ou quando verificavel pela simples andlise das
provas e documentos que instruem a agao, pelo advogado ou procura-
dor que atua no feito, mediante motivagdo adequada; e (ii) quando ndo
houver controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado, reconhecida
pelo 6rgdo consultivo competente.?

A mesma portaria, por outro lado, veda a transagdo em trés hi-
poteses, a saber: (i) no caso de aplicacdo de penalidade a servidor
publico; (ii) no caso de indenizagao por dano moral, salvo se o agente
causador do dano for entidade credenciada, contratada ou delegada
de orgdo da Administragdo Publica Federal e assuma, em juizo, o
pagamento pactuado; (iii) em caso de litigio fundado em matéria ex-
clusivamente de direito, quando a respeito houver Simula da AGU,
parecer aprovado na forma da Lei Complementar n® 73/1993 ou orien-
tagdo interna do Advogado-Geral da Unido, contrarios a pretensio.”

6. PRESCRICAO

O tema da prescri¢cao, embora seja inegavelmente de direito ma-
terial, ¢ absolutamente pertinente ao estudo proposto, tendo em vista

24 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Civeis
Estaduais e Federais. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

% CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Civeis
Estaduais e Federais. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.
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que gera enormes duvidas a todos os operadores do Direito que se
deparam com agdes de responsabilidade civil do Estado. Nesse diapa-
sdo, tem-se que a prescricdo em face da Fazenda Publica esta regulada
no Decreto n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932, que, em seu art. 1°,
dispoe o seguinte:
Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados ¢ dos Munici-
pios, bem assim todo ¢ qualquer direito ou a¢do contra a Fazenda
federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, pres-

crevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se
originarem.

Curiosamente, o Codigo Civil de 1916 continha disposi¢ao es-
pecifica acerca do prazo prescricional das dividas contra a Fazenda
Publica, em seu art. 178, § 10, inciso VI, que nao foi repetida no Co-
digo Civil de 2002, de modo que a novel legislagao, pelo critério da
especialidade, admite a prevaléncia do supra transcrito dispositivo.

A responsabilidade civil do Estado, conforme prevista no art. 37,
§ 6° da Constitui¢do da Republica, e reproduzida no art. 43 do novel
Codigo Civil, € a extracontratual, que ndo tem carater alimentar. O di-
reito de ag¢do da parte, em demandas indenizatorias com fundamento
nela, ¢, portanto, prescritivel.

O prazo, segundo Hely Lopes Meirelles e boa parte da doutrina, é
o de 5 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato de que se origina-
ram, consoante previsao do art. 1° do Decreto n° 20.910/1932, aliado
ao disposto no art. 1°-C da Lei n° 9.494/1997, restando afastados os
prazos gerais de vinte anos e dez anos dos Codigos de 1916 e 2002,
respectivamente. Além disso, a prescricao quinquenal, segundo o me-
lhor entendimento da doutrina, ¢ pertinente para “todas as Fazendas,
autarquias, fundagdes publicas e paraestatais nas agdes pessoais”.?®

Contudo, no caso das sociedades de economia mista, a regra em
questdo ndo tem aplicabilidade, prevalecendo o entendimento ja sa-
cramentado pelo Superior Tribunal de Justica, em sua Simula n°® 39,
que estatui que “prescreve em vinte anos a agao para haver indeniza-
¢do, por responsabilidade civil, de sociedade de economia mista”.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 620.
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Evidentemente, o prazo geral de 20 (vinte) anos foi reduzido para
10 (dez) anos, pelo art. 205 do Codigo Civil, o que impde a analise, em
cada caso concreto, da regra de transicao do art. 2.028 da lei material
civil: “Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este
Cddigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido
mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada”.

E importante destacar, contudo, que esta visdo ndo é pacifica em
toda a doutrina patria, havendo autores que defendem a tese de que,
com o advento do Codigo Civil de 2002, o prazo prescricional de
5 (cinco) anos antes aplicavel a hipdtese sofreu reducdo, passando a
ser aplicavel o prazo prescricional de 3 (trés) anos de que trata o art.
206, § 3° inciso V, do Codigo.

Com efeito, ¢ a ligdo de Flavio de Aratijjo Willeman:

[...] nada obstante o novo Codigo Civil ndo ter trazido grandes
inovagdes quanto ao regime de responsabilizagdo civil das pes-
soas juridicas de direito publico — eis que repete no artigo 43,
quase que integralmente, a regra prevista no artigo 37, § 6°, da
Constituicao da Republica de 1988 — inovou no estabelecimen-

to do prazo de prescrigdo para que as pretensdes indenizatorias
sejam objetos de a¢des indenizatdrias em face do Poder Publico.

O artigo 206 do Cdédigo Civil de 2002, no § 3° inciso V, esta-
belece que prescreve em (3) trés anos o prazo para a “pretensao
de reparagdo civil”. Digno notar que a referida norma nao traz
qualquer distingdo a respeito das pessoas que devem compor o
polo passivo ou que estariam excluidas de sua aplicag@o, o que
certamente permite concluir, prima facie, que as pessoas juridi-
cas de direito publico estdo ai inseridas.”’

O termo inicial de contagem do prazo prescricional, como nao
poderia ser diferente, dependeréd da natureza da acao analisada, e de-
vera ser contado do ato ou fato de que se originou o dano, variando
conforme o caso.

Outra questdo interessante ¢ a possibilidade de decretacdo da
prescricao intercorrente em face da Fazenda Publica. Com efeito,

7 WILLEMAN, Flavio de Araujo. Prescri¢do das Ag¢des Indenizatorias contra o
Poder Publico e o Cddigo Civil de 2002. In: Revista da EMERJ, v. 12, n°® 47,
2009, p. 202-203.
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apos obter éxito, na fase de conhecimento, em agdo ajuizada contra
o Estado, e, transitada em julgado a decisdo, a parte deve executar o
titulo executivo judicial em prazo igual ao previsto na lei para o ajui-
zamento da a¢ao de conhecimento.

Essa questao foi pacificada pelo Excelso Supremo Tribunal Fede-
ral, quando da edi¢do da Stimula n°® 150, que prevé que “prescreve a
execucao no mesmo prazo de prescricdo da agao”. E, sendo de 5 (cin-
CO) anos o prazo em comento, também o sera o prazo para que a parte
promova a competente acao satisfativa do crédito, com fulcro no art.
730 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

O prazo para a prescri¢do intercorrente, contudo, obedecera
ao fundamento do art. 3° do Decreto n° 4.597/42, que estabelece o
prazo de dois anos e meio. Tal dispositivo foi objeto de interpreta-
¢do jurisprudencial, sacramentada pela Simula n° 383 do Supremo
Tribunal Federal, que dispde o seguinte: “A prescri¢do em favor da
Fazenda Publica recomega a correr, por 2 (dois) anos e meio, a par-
tir do ato interruptivo, mas nao fica reduzida aquém de 5 (cinco)
anos, embora o titular do direito a interrompa durante a primeira
metade do prazo”.

O entendimento do caso nao ¢ simples e pressupde analise pon-
tual de cada ocorréncia concreta com rigorosa contagem de prazos.
A titulo exemplificativo, se o autor for intimado a cumprir o acordao e
quedar-se inerte, mas, apos dois anos, requerer prazo para apresentar
planilha de céalculos, haverd uma causa de interrupc¢ao da prescrigao,
e, a partir dai, iniciar-se-a a contagem para efeito da prescrigao inter-
corrente (dois anos e meio). Posteriormente, se permanecer inerte por
mais dois anos e onze meses, mas, ao final deste periodo, apresente
a planilha, segundo a Stimula n° 383, ndo haverd prescri¢do, pois 0s
dois anos anteriores a interrupgao, somados aos dois anos e onze me-

ses posteriores estardo aquém do quinquénio previsto no Decreto n°
20.910/1932.

Pela mesma logica, caso a somatoria dos prazos ultrapassasse os
5 (cinco) anos, seria plenamente possivel a decretagdo da prescrigao
intercorrente, inclusive de oficio, conforme facultado ao julgador pelo
art. 219, § 5° do Codigo de Processo Civil, com a redacao que lhe foi
dada pela Lei n° 11.280/2006.
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7. ONUS DA PROVA

Prosseguindo este breve escor¢o processualistico, merece anélise
a matéria da prova, que, em processo civil, liga-se primordialmente
as circunstancias faticas em andlise, porém, varia conforme a teoria
adotada para a responsabiliza¢do do Estado.

Conforme se viu, o Brasil adotou, em matéria de responsabili-
dade civil do Estado, a teoria do risco administrativo, preconizando
a responsabilidade objetiva, que, como se salientou, pressupoe sim-
ples demonstracao do nexo de causalidade entre o dano sofrido pela
vitima e a conduta do agente publico. Comprovado este liame causal
entre conduta e dano, dispensa-se qualquer comprovagao de culpa
do agente.

Diante deste cenario, o que ocorrera ¢ a inversao do onus pro-
bandi, que passara a incumbir o préprio Estado de se eximir do dever
reparatorio, elidindo-o ou atenuando-o através da demonstracao de
alguma das causas excludentes anteriormente abordadas.

Por outro lado, se a hipdtese versar a aplicabilidade da teoria da
responsabilidade subjetiva, o que ¢ muito comum nas situagdes em
que a conduta do agente publico materialize-se a partir de uma omis-
sdo, conforme se vera mais a frente, incumbira a vitima demonstrar
a culpa do agente, comprovando que tenha atuado dolosamente ou
culposamente, por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

8. RECURSOS

Na seara recursal, merece destaque, de plano, a questao do reexa-
me necessario das sentencas proferidas contra o Estado, pela Instan-
cia imediatamente superior, desde que a condenagao contemple valor
certo e superior a sessenta salarios minimos e a sentenca nao esteja
fundamentada em jurisprudéncia ou entendimentos sumulados dos
Tribunais Superiores.

Sendo pertinente a remessa necessaria (ou reexame necessario),
0s autos sdo automaticamente remetidos ao Tribunal ad quem, que de-
vera avoca-los caso o juiz a quo ndo determine a remessa. O art. 496
do Novo Cédigo de Processo Civil (equivalente ao art. 475 do Cédigo
de Processo Civil de 1973) traz tal previsdo, explicitando a necessidade
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do reexame necessario ao destacar a sujei¢ao da sentenca proferida
contra o Poder Publico ao duplo grau de jurisdigao.

Em razio de sua natureza, o recurso de oficio devolve ao Tribu-
nal ad quem toda a matéria abordada na sentenca de primeiro grau,
podendo haver reforma total ou parcial da decisdo, sem que a Fazenda
Publica voluntariamente recorra.

Insta destacar, ainda, que o recurso de oficio ¢ encarado pela
doutrina como quase-recurso, eis que trata-se de verdadeira ordem
de devolugdo integral, imposta por lei, pois, tratando-se de reexame
necessario da matéria de que sucumbiu o Estado, o efeito devolutivo
do recurso fica confinado aos limites do gravame, ou seja, o reexame
necessario tem como limite o interesse fazendario.?®

Tanto ¢ verdade, que o Superior Tribunal de Justica editou a Su-
mula n° 45, preconizando que: “No reexame necessario, ¢ defeso, ao
Tribunal, agravar a condenacao imposta a Fazenda Publica”. Isso sig-
nifica que, nos recursos de oficio, a devolugdo s6 se opera nos limites
a sucumbéncia, sendo vedada a reformatio in pejus.

Outra questdo que, por muito tempo, suscitou diividas na jurispru-
déncia era o cabimento dos embargos infringentes em face de decisdo
ndo undnime no reexame necessario. Parcela da doutrina admitiu o
cabimento deste recurso durante certo tempo, mas, recentemente, o
Superior Tribunal de Justi¢a pacificou a questao, editando sua Simu-
la n® 390, que determina que “nas decisdes por maioria, em reexame
necessario, ndo se admitem embargos infringentes”.

Tal entendimento fundamentou-se na total distin¢gdo entre o re-
curso de apelagdo, cujo julgamento ndo unanime admite os embargos
infringentes, € 0 reexame necessario, que nao € visto como recurso
propriamente dito, mas como mero ‘“complemento” do julgado, ou
“medida acautelatdria para evitar um desgaste culposo ou doloso do
Erario ou da coisa publica”.?

2 MARQUES, José Frederico. Institui¢bes de direito processual civil — vol. IV.
Rio de Janeiro: Forense, 1969, n°. 1.058. apud CAHALI, Yussef Said. Responsa-
bilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 207.

2 CAHALIL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 206.
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Quanto aos recursos enderecados aos Tribunais Superiores, em
matéria de responsabilidade civil do Estado, plenamente cabivel a in-
terposi¢ao do Recurso Extraordinario ao Excelso Supremo Tribunal
Federal, por se tratar de matéria constitucional, insculpida no art. 37,
§ 6° da Constituigdo da Republica. Esse entendimento, por decorrén-
cia légica, afasta o conhecimento de Recurso Especial, enderegado ao
Superior Tribunal de Justi¢a, que ndo tem competéncia para decidir
questao constitucional.

A excecdo estd nos casos em que a matéria discutida abarque
violagdo de norma infraconstitucional, ndo tendo por objeto a apli-
cabilidade de regra constitucional, embora o fundamento basilar da
demanda seja a responsabilidade civil do Estado.*®

9. EXECUCAO DA SENTENCA CONDENATORIA

Prolatada a sentenga condenatoria em face do Estado, exauridas
as instancias recursais, transitada em julgado a decisao, e, finalmente,
liquidados os danos, impde-se a parte a execugdo da sentenga, por rito
proprio, previsto no art. 910 e seguintes do Novo Cddigo de Proces-
so Civil (equivalentes ao art. 730 e seguintes do Codigo de Processo
Civil de 1973).

Diferentemente do que ocorre com os titulos executivos judiciais
que envolvam unicamente particulares, em que se faz o cumprimento
de sentenca, quando a decisdo € prolatada contra a Fazenda Publica, o
rito adotado ¢ especial, e ndo foi atingido pela reforma processual da
Lein® 11.232/2005, que implantou no CPC de 1973 o regime executivo
do processo sincrético, em que o cumprimento de sentenga passou a
ocorrer dentro dos proprios autos do processo de conhecimento.

Contudo, nao se aplicando tal método processual a Fazenda Pu-
blica, deve-se proceder pela via autonoma. Dessa forma, ajuizada a
acdo executiva, procede-se a citacdo da Fazenda Publica para opor
embargos, no prazo legal, e o pagamento se da pelo sistema de preca-
torios ou de requisi¢des de pequeno valor:

30 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 209.

27/10/2016 14:40:08 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 123

AS PECULIARIDADES PROCESSUAIS DAS ACOES DE RESPONSABILIDADE CIVIL... 123

Art. 910. Na execucao fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda
Publica sera citada para opor embargos em 30 (trinta) dias.

§ 1° Nao opostos embargos ou transitada em julgado a decisdo
que os rejeitar, expedir-se-a precatdrio ou requisi¢do de pequeno
valor em favor do exequente, observando-se o disposto no art.
100 da Constitui¢do Federal.

§ 2° Nos embargos, a Fazenda Publica podera alegar qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de
conhecimento.

§ 3° Aplica-se a este Capitulo, no que couber, o disposto nos
artigos 534 e 535.

Com efeito, o prazo de 30 (trinta) dias a que se refere o dispositivo
do CPC de 2015 pds fim a um equivoco redacional que prevaleceu no
texto do art. 730 do CPC de 1973 e que apontava prazo de 10 (dez)
dias, sem aplicabilidade, eis que fora derrogado tacitamente por dis-
posic¢ao posterior do art. 1°-B da Lei n° 9.494/1997, passando a ser de
30 (trinta) dias a partir de entdo.

O processamento da ordem de pagamento se da pelo sistema de
precatorios, conforme previsto pelo art. 100 da Constituicao da Re-
publica, que destaca a utilizagdo de uma ordem cronoldgica de sua
apresenta¢do para pagamento, ressaltando a proibicdo da designagao
de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias € nos créditos adi-
cionais abertos para este fim.

O sistema das requisi¢des de pequeno valor ¢ mais simplificado
do que o de precatorios, mas deve respeitar a um teto, que, no ambito
federal, ¢ de 60 (sessenta) salarios minimos. Estados e Municipios po-
dem fixar o proprio limite, mas, ndo fixando, se sujeitam aos seguintes
limites constitucionais: (i) para Estados, até 40 (quarenta) salarios mi-
nimos; (i1) para Municipios, até 30 (trinta) salarios minimos.

Quanto as autarquias e fundagdes autarquicas, dispondo elas de
autonomia e patrimonio proprio, respondem individualmente por suas
obrigacdes, sujeitando-se aos pagamentos a que forem condenadas,
obedecidas, evidentemente, todas as regras referentes ao processa-
mento de pagamentos pelo sistema de precatérios e requisicoes de
pequeno valor.
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10. CONCLUSAO

Concluido este breve estudo acerca das peculiaridades que envolvem
as acoes de responsabilidade civil propostas contra o Estado, foi possivel
verificar, apds repassar cada um dos principais aspectos de tramitacao
diferenciada dessas agdes, que a dinamica processual no que concerne
ao Estado reveste-se de profunda especialidade, sendo imprescindivel a
qualquer operador do Direito o conhecimento de tais caracteristicas.

Tendo em vista do advento do Novo Codigo de Processo Civil —
Lei n° 13.105/2015 — foram mantidas varias disposi¢oes da legislagcdao
anterior, com nova numerag¢ao, sendo que algumas sofreram mudan-
cas, sendo merecedora de destaque a alteracdo concernente aos prazos
dilatados de que sempre gozou a Fazenda Publica em sua atuacdo
em juizo. A regra que antes lhe conferia o prazo em quadruplo para
contestar, e em dobro para recorrer, foi alterada, passando a garantir-lhe
prazos dobrados para todas as manifestacoes que deva fazer no pro-
cesso, 0 que modificard sobremaneira um dos mais importantes as-
pectos da dindmica do direito processual civil nessas acdes.

Questdes como a execucao de sentengas condenatorias contra o
Estado e a subsungdo do pedido de pagamento da parte a sistematica
dos precatdrios e requisi¢oes de pequeno valor, que atendem a co-
mando constitucional, permaneceram inalteradas na nova legislagao
processual, sendo certo que o profundo conhecimento dessa sistema-
tica se revela fundamental a todos, notadamente por ser o crédito o
principal objeto almejado em ag¢des de responsabilidade civil.

Em que pese ser inegavel o avanco tendente a incorporagdo de
novas tendéncias ao direito processual civil, que caminha paralela-
mente aos avangos tecnologicos € sociais, bem assim aos clamores
publicos por uma prestacao jurisdicional célere, no tocante ao Estado
e as agdes que o mesmo figure em um dos polos da relagdo juridica
processual, permanece o conservadorismo, plenamente justificavel do
ponto de vista da indisponibilidade do interesse publico que circunda
qualquer pretensdo reparatoria veiculada contra o Ente Federativo.

Nao obstante, ainda que pontuais, algumas das mudangas veri-
ficadas prometem alterar sobremaneira o modo como se havera de
encarar a logica processual do novo Codex perante o Estado, o que
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impde um aprimoramento ainda mais detalhado a todos os que even-
tualmente enfrentardo a matéria, sendo imperioso distinguir rapida-
mente as peculiaridades que se apresentam nessas agoes reparatorias
em face da sistematica corriqueira.
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O RETROCESSO NO ABRIGAMENTO
DE PRESOS EM CADEIAS PUBLICAS
(RETROCESS IN THE SHELTERING OF
PRISONERS IN PUBLIC JAILS)

Lourenc¢o Migliorini Fonseca Ribeiro'

RESUMO

O anteprojeto de Lei de Execugdo Penal, em tramite no Senado
Federal, com o nimero 513/2013, traz no artigo 102 a autorizagdo para
o recolhimento de presos definitivos em cadeias publicas.

Historicamente, as cadeias publicas foram utilizadas como local
destinado ao recolhimento dos presos provisorios. Todavia, tornou-se
regra o recolhimento de presos condenados por toda espécie de cri-
mes, em condi¢des sub-humanas, além de deslocar as forcas policiais
para atividades diversas daquelas que deveriam desempenhar. Logo, a
previsdo constante do Anteprojeto € a autorizacao legal para o retorno
de um mal que acontecia, que vem sendo lenta e gradualmente elimi-
nado, € que nao se pode admitir.

ABSTRACT

The draft law n. 513/2013, regarding the Penal Execution Law, which is pend-
ing approval from the Brazilian Senate, brings in its article 102 the authoriza-
tion to confine definitive prisoners in public jails. Historically, public jails have
been utilized as a space destined to receive temporary prisoners. However, the

' Juiz de Direito da Vara de Execu¢des Criminais da Comarca de Uberlandia.
Estado de Minas Gerais — Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS BELO HORIZONTE ANO VII VOLUMEII JUL./DEZ. 2015
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confinement of prisoners condemned for all sorts of crimes in sub human con-
ditions, as well as the displacement of police forces to perform activities diverse
from those they should accomplish, has become a trend. Thus, the prevision
inserted on the draft law is the legal authorization to bring back a then recurring

bale, which has been slowly and gradually eliminated, and that cannot be allowed.
Palavras- chave: Execucao Penal; Direitos Humanos; Anteprojeto de
Lei de Execucao Penal; Cadeia Publica.

Keywords: Penal Execution, Human Rights, Draft Bill of Penal
Execution, Public Jail.

SUMARIO: Fundamentacio. Do regramento legal sobre as cadeias pu-
blicas. Dos sistemas de cumprimento de pena. Do trabalho do preso.
Da assisténcia a saude. Da assisténcia educacional. Da assisténcia juridica.
Do direito a visitas. Conclusao. Conclusao Objetiva/Proposicao. Referéncias.

FUNDAMENTACAO
Do regramento legal sobre as cadeias publicas

Atualmente, consta da Lei n. 7.210, de 1984, no artigo 102, a
previsdo de que as cadeias publicas destinam-se ao recolhimento de
presos provisorios.

Contudo, o Anteprojeto n. 513/2013, alterando a redagdo original
do artigo, incluiu o pardgrafo Unico, autorizando o recolhimento de
condenados, ndo reincidentes, e com penas inferiores a oito anos, em
cadeias publicas. Verbis:

A cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios.

Paragrafo uinico: Excepcionalmente, os presos com penas de re-
clusdo de até 8 (oito) anos em regime fechado, que ndo sejam
reincidentes, poderdo cumprir pena em cadeia publica

A doutrina de Augusto Thompson, ainda no ano de 1991, ja
advertia que:

(...) como os estabelecimentos de entrada sdo as prisdes comuns
(xadrezes de delegacias, cadeias publicas, etc.), para as quais,
como ja vimos, ndo impoe a legislacdo a observancia de quais-
quer requisitos especiais, quer quanto ao tipo de acomodagdes
quer quanto ao regime de operagdo, torna-se possivel (ou ndo ¢é
completamente impossivel) elastecer-lhes a capacidade a limites
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absurdos e desumanos, muitas e muitas vezes superiores a lota-
¢do ideal.?

A inovagdo trazida pelo anteprojeto somente se justifica pela es-
cassez de vagas atualmente existente no sistema prisional, em uma
medida desesperada e, a nosso sentir, ineficaz para a criagdo de novos
locais para abrigamento de presos.

A eliminagdo do recolhimento de presos em cadeias publicas foi
uma vitoria conquistada a duras penas, em lutas travadas por Comis-
soes de Direitos Humanos nacionais ¢ internacionais, Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Defensoria Publica, Ministério Publico e Magis-
tratura, e até o presente momento se mostrou medida muito acertada.

A alteracdo legislativa proposta, portanto, anda na contramao da
historia, ja que, notadamente, representara um retrocesso na forma de
cumprimento de pena em nosso pais, conforme adiante se demonstrara.

DOS SISTEMAS DE CUMPRIMENTO DE PENA

Ha basicamente, conforme a doutrina, trés sistemas de cumpri-
mento de pena: a) sistema pensilvanico ou celular; b) sistema aubur-
niano; e ¢) sistema progressivo.

Por ndo ser o objeto principal do trabalho, teceremos alguns co-
mentarios, bastante objetivos e resumidos, sobre cada um deles.

O primeiro nasceu da necessidade de extin¢ao dos trabalhos for-
cados, da diminui¢do na aplicagdo da pena de morte, fazendo com
que a pena privativa da liberdade fosse a mais aplicada. Tem como
caracteristicas o isolamento em celas individuais dos individuos mais
perigosos, mantendo-se os demais em celas comuns, estes Ultimos
com direito a trabalho. Também era marcado pelo siléncio absoluto na
meditacdo e na oragdo.’

Ja o segundo sistema surgiu da necessidade de aprimoramento
do primeiro, em especial quanto ao trabalho, que passa a ser comum

2 THOMPSON. Augusto. 4 questdo penitenciaria.. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 1991, p. 102.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao: causas e alterna-
tivas. 4. ed.. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 76/79.
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entre todos os presos, mantendo-se, contudo, a obrigagdo de siléncio
e confinamento individual no periodo noturno. Sobre esse sistema,
Bitencourt escreve: “O sistema auburniano pretendeu definir o
trabalho sob um ponto de vista idealista, considerando-o como um
agente de transformacao, de reforma.™

O ultimo dos sistemas “consiste em distribuir o tempo de du-
ragdo da condenagdo em periodos, ampliando-se em cada um os
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa
conduta e o aproveitamento demonstrado do trabalho reformador”,
possibilitando ao recluso sua reinser¢do na sociedade antes do tér-
mino da pena.’

Dentro desse sistema, a doutrina indica basicamente trés subdivi-
soes: sistema progressivo inglés ou mark system, caracterizado pelo
cumprimento da pena em trés estdgios, para os quais o sentencia-
do progredia de acordo com o trabalho e sua boa conduta carceréria.
A medida que progredisse, haveria uma maior liberdade ¢ menor vi-
gilancia. Por exemplo no primeiro deles, conhecido como periodo de
prova, o preso era mantido completamente isolado... com a progres-
sdo ao segundo estagio, era permitido o trabalho comum, observado
o siléncio absoluto e o isolamento noturno... o terceiro periodo per-
mitia o livramento condicional’™; sistema progressivo irlandés que
acrescenta um periodo aos trés anteriormente aplicados, o de prisao
intermedidria, que antecederia ao livramento condicional no qual “o
preso trabalhava ao ar livre, no exterior do estabelecimento, em traba-
lhos, preferencialmente, agricolas™’, em que a disciplina era mais sua-
ve e o abrigamento em quase nada lembrava o de uma prisao; sistema
de Montesinos caracterizado pela eliminacdo dos castigos corporais,
a implementacao do trabalho remunerado do preso, proibi¢ao do regi-
me de isolamento celular, possibilidade de concessao de saidas tem-
porarias, reducdo de 1/3 da pena pelo bom comportamento do preso.

4 BITENCOURT. Op. cit., p. 89/91.

5 BITENCOURT. Op. cit., p. 97.

¢ GRECO. Rogério. Sistema prisional: colapso atual e solug¢des alternativas.
2. ed. Niteroi Editor. Impetus, 2015, p. 124.

7 BITENCOURT. Op. cit., p. 101.

8 GRECO. Op. cit. p. 127.

-
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Percebe-se, por essa rapida leitura, que os sistemas foram evo-
luindo com o passar do tempo, chegando-se ao ultimo, no qual as
marcas da humanizacdo da pena ja se mostram nitidas e presentes.
Além disso, as progressoes de regime ocorreriam dentro do mesmo
estabelecimento prisional, com fundamento no merecimento do con-
denado, seja pelo trabalho, seja pelo bom comportamento.

E aqui a primeira critica ao retorno do cumprimento de pena
em cadeias publicas: ndo ha forma de se efetivar a progressdo de
regime de pena no interior das cadeias publicas, ja que ndo ha es-
trutura fisica adequada para separa¢do dos presos por regime e
por tipo de crime, além de ndo se permitir o trabalho, o estudo e
a leitura, atualmente as formas de remicdo previstas na nossa le-
gislagdo, de tal forma que a progressdo se daria apenas pelo cum-
primento de uma fra¢do da pena, com a transferéncia para outra
unidade prisional.

DO TRABALHO DO PRESO

O trabalho do preso encontra previsao legal no artigo 28 da Lei de
Execugdes Penais vigente, e em artigo de mesmo niimero no Antepro-
jeto 513/2013, e, segundo a propria legislacdo terd finalidade educativa
e produtiva, valendo acrescer que também contara para fins de remi-
cdo da pena, nos termos do artigo 126 da Lei 7.210/84.

Sobre o trabalho do preso, a doutrina assevera que:

(...) o trabalho do condenado (e dos portadores de so-
frimento psiquico capazes de realizé-lo) desempenha
importante papel no processo de recontato com o meio
livre, sendo eficaz instrumento de afirmacao da digni-
dade humana...e a0 mesmo tempo um dever ¢ um di-
reito do condenado. °

A questdo do trabalho também consta de forma expressa, e bas-
tante detalhada, nos itens 71 a 76 das Regras Minimas das Nacdes
Unidas para tratamento de reclusos, sempre com a orientagdo de que

® ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal: teoria critica. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2014, p. 165 e 168.

27/10/2016 14:40:11 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 132

132 LOURENCO MIGLIORINI FONSECA RIBEIRO

o trabalho ndo seja insalubre, penoso, remunerado e de acordo com a
aptidao do preso, além de ser também instrumento de preparagao para
sua reinser¢ao na sociedade quando de sua libertacao.

Assim o trabalho ¢ extremamente importante, porque

(...) a0 mesmo tempo em que impede a ociosidade, gera ao conde-
nado recursos financeiros para o atendimento das obrigagdes de-
correntes da responsabilidade civil, assisténcia a familia, despe-
sas pessoais e até ressarcimento ao Estado por sua manutengao."

Todavia, ¢ de conhecimento publico que os estabelecimentos pe-
nais formais ndo oferecem espacgos adequados ao trabalho daqueles
que se encontram no regime fechado ou que, estando no regime se-
miaberto, ndo tem proposta de trabalho externo. Para oferecer o mi-
nimo de oportunidade, impedindo o 6cio completo e permitindo a
remicao, surgiram no interior das unidades prisionais as oficinas de
artesanato, de baixa capacidade produtiva e pouco rentavel, além de
ndo preparar o detento para o mercado de trabalho.

Ainda sobre o tema trabalho do preso, vale citar a contradi¢ao
existente no proprio Anteprojeto, entre os artigos 28, § 3° e 102, ja
que ao estabelecer no primeiro artigo citado que “os estabelecimen-
tos penais serdo compostos de espagos reservados para atividades
laborais”, obriga que as cadeias publicas, agora destinadas ao reco-
lhimento de pessoas condenadas, disponham de tais espacos, o que,
convenhamos, serd impossivel.

Diante de tudo o que foi exposto, chega-se a seguinte constatagao
e segunda critica a previsao de abrigamento dos presos em cadeias:
se um estabelecimento penal destinado a abrigar condenados defini-
tivos, que la permanecerdo por bastante tempo, ndo dispoe de espago
adequado para o exercicio de trabalho, as cadeias publicas, verda-
deiros cubiculos, depositos humanos, com pouco espago disponivel
para as celas, ndo terdo a minima condi¢do de oferecer qualquer
oportunidade de trabalho, violando dispositivos da Lei de Execug¢do
Penal e das Regras Minimas para tratamento dos presos.

10 SILVA, Odir Odilon Pinto da; BOSCHI, José Antonio Paganella. Comentdarios
a lei de execugdo Penal. Rio de Janeiro: Aide Editora. 1986. p. 39.
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DA ASSISTENCIA A SAUDE

A assisténcia a saude do encarcerado encontra guarida legal no
artigo 14 da Lei de Execugdo Penal, e no artigo 196 da Constitui¢ao
Federal. Ademais, também ha previsao legal na Resolu¢ao n°® 7/2003
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

Todavia, “no presidio a assisténcia a saude ¢ complicada e, na
maioria das vezes, insuficiente'”, além do fato de que “o encarcera-
mento nas atuais condi¢des € por si so fator de agravamento do qua-

dro de saude dos presos”.?

Dentro deste cenario de absoluta precariedade da saude em geral,
com filas intermindveis para atendimento dos cidadaos, falta de me-
dicamentos basicos nas unidades de satide, equipamentos parados por
auséncia de manutenc¢ao ou falta de técnicos capacitados para instala-
¢do e operacao, a assisténcia a saude dos detentos também se encontra
negligenciada.

Em vérios presidios ndo ha local proprio para o atendimento mé-
dico dos presos, e nesses casos

(...) os presos sdo levados ao servico publico de saude, cau-
sando constrangimento a populagdo e a eles mesmos, pois
ingressam em hospitais publicos escoltados ¢ algemados, in-
fundindo, dessa forma, temor aos que ali se encontram, que
imaginam sempre que uma tentativa de fuga, com auxilio de
outros criminosos, esta prestes a acontecer. Assim, no imagi-
nario popular, ja comegam a prenunciar o seu destino, ou seja,
em vez de se consultarem com algum médico, ja irdo direto
para o necrotério

Além desse temor, ha também um sentimento de revolta na popu-
lacdo, ja que o preso tem tratamento prioritario, e ao chegar a unidade
de atendimento publico de saude passara na frente de pessoas que
estdo aguardando atendimento por horas, quica dias.

E que ndo se utilize para negativa da assisténcia a satide

1 JUNIOR, Sidio Rosa de Mesquita. Execucdo criminal: teoria e pratica. 7. ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 171.

12 ROIG. Op. cit. p. 150.

3 GRECO. Op. cit. p. 181.
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(...) o infame argumento de que se a populacdo carente ndo tem
assisténcia médica, os presos nao podem reclama-la para si. Sem
levar em conta os aspectos legais e o fato de a maioria das doen-
cas contraidas pelos presos decorrerem das proprias condigdes
insalubres e promiscuas dos estabelecimentos penais, negar-lhes
atendimento ¢ t3o ou mais cruel do que ndo proporcionar o aces-
so da populagdo a saude. A pessoa que esta em liberdade tem
pelo menos a possibilidade de lutar pela assisténcia, diversamen-
te do preso, que, alias, esta sob a custodia do Estado."

Dentro desse cendrio precario de assisténcia a saide no interior

dos estabelecimentos prisionais, a autorizagao legislativa para prisao
de condenados em cadeias publicas implicard em mais uma violagao
aos direitos minimos dos presos, novamente em descumprimento das
regras estabelecidas pela ONU, nos itens 22 a 26 de sua declaracdo
das regras minimas para tratamento de prisioneiros sendo esta a ter-
ceira critica a alteragdo legislativa.

DA ASSISTENCIA EDUCACIONAL

No que toca a assisténcia educacional, vale destacar a redacao do

artigo 17, pardgrafo unico, do Anteprojeto n. 513/2013. Verbis:

A assisténcia educacional compreendera a educacao formal e
profissionalizante do preso, cabendo assegurar o direito, acesso e
permanéncia na institui¢@o escolar do carcere em todos os niveis
e modalidades de educacgdo, inclusive o superior, sem qualquer
tipo de discriminagdo. Pardagrafo unico — Serdo reservados es-
pacos adequados a assisténcia educacional, vedada a utilizag¢do
para outras finalidades.

Na mesma linha, tem-se a Resolugdao n. 03/2009 do Conselho

Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que no seu artigo 5°
contempla, verbis:

Art. 5° As autoridades responsaveis pelos estabelecimentos pe-
nais devem propiciar espacos fisicos adequados as atividades
educacionais (salas de aula, bibliotecas, laboratorios, etc.), in-
tegrar as praticas educativas as rotinas da unidade prisional e

4 SCAPINI, Marco Antdnio Bandeira. Prdtica de execu¢do das penas privativas
de liberdade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.30/31.
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difundir informagdes incentivando a participa¢do do(a)s preso(a)
s e internado(a)s.

Vale também citar, referente a questdo da educagdo, a Recomen-
dacao n. 44/2013 do CNIJ que contempla a remigao pela leitura, e, via
de consequéncia, a exigéncia de uma biblioteca, demandando espago
especifico para tal finalidade.

As Resolugdes acima citadas espelham a orientagdo contida nos
itens 40, 77 e 78 da declaragdo das regras minimas para tratamento de
prisioneiros, elaborada pela ONU.

Varias unidades pelo Brasil possuem escolas em seu interior,
além de bibliotecas, propiciando o acesso a educagdo. Contudo, nao
sdo todas, € as que ndo possuem, certamente nao o fazem por absoluta
falta de espaco.

E neste ponto, novamente se verifica grave e insanavel incompa-
tibilidade entre a previsao de abrigamento de presos condenados em
cadeias publicas e a obrigatoriedade de se destinar espaco especifico
e adequado para a assisténcia educacional. Isso porque,

temos visto celas que sdo verdadeiros cubiculos, onde um ser hu-
mano nao goza das minimas condigdes de habitabilidade. Para

chegarmos ao cumprimento da exigéncia legal, urge que se reno-
vem, quase por inteiro, os estabelecimentos prisionais brasileiros.!”

Reside nesta inexisténcia de espago para instala¢do de escolas,
bibliotecas, disponibilizando aos presos o direito a assisténcia edu-
cacional, a quarta critica a previsao legislativa de recolhimento de
presos em cadeias publicas.

DA ASSISTENCIA JURIDICA

Em um pais de pessoas, em sua maioria, com baixa capacidade
econdmica, a assisténcia juridica deve ser prestada pelo Estado aque-
les que comprovarem insuficiéncia de recursos, conforme previsao
constitucional inserida no artigo 5° inciso LXXIV.

Dentro desse contexto, insere-se a popula¢do carceraria, em sua
maioria formada por pessoas com baixa renda, e, portanto, altamente

15 SILVA. Op. cit. 88.
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dependente da assisténcia juridica a ser prestada pelo Estado, seja
através da Defensoria Publica, dos advogados integrantes dos qua-
dros das unidades prisionais, ou de advogados nomeados pelos juizes
da execucao.

Contudo, assim como os outros direitos dos sentenciados, em va-
rios locais a assisténcia juridica ndo ¢ prestada adequadamente.

Portanto,

se ¢ certo que um dos fatores de maior insatisfagdo no ambiente
carcerario ¢ a falta de assisténcia juridica ao interno, esta patente
que uma das causas de rebelido em nossos presidios e delegacias
policiais ¢ a grande quantidade de apenados em condi¢des de
receber algum beneficio e ndo tiveram o mesmo requerido. '°

Quando havia o recolhimento de pessoas em delegacias policiais
a existéncia de motins e rebelides era constante, seja pela superlotagdo
carceraria, pela violagdo de direitos ou pela pratica constante e corri-
queira de tortura.

Em obra sobre o sistema prisional, Rogério Greco'’ cita situa-
¢do visualizada na década de 1990, em delegacias policiais de Minas
Gerais. Verbis:

em uma delegacia localizada na cidade de Belo Horizonte, os
presos deram inicio aquilo que denominaram de ‘ciranda da mor-
te’. Assim, os presos que se encontravam naquele estabelecimen-
to fizeram uma série de reivindicagdes dirigidas a melhoria do
sistema. Como forma de pressionar o governo estadual a atender
as referidas reivindicagdes, os presos elegiam um companhei-
ro de cela e 0 matavam. Assim, comegaram a matar 0s presos,
um por dia, até que os pedidos fossem considerados e atendidos.
Uma outra cadeia, localizada no interior da delegacia de furtos e
roubos, era popularmente conhecida como ° o inferno’, havendo
sido palco de inimeras rebelides'.

As rebelides e os motins “sdo os fatos que mais drasticamente
evidenciam as deficiéncias da pena privativa da liberdade.'®

16 REIS, Roberto A. Excesso de populagdo carcerdria: realidade ou imobilismo?
Execugao Penal: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1995.

7 GRECO. Op. cit., p. 150/151

8 BITENCOURT. Op. cit., p. 226.
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E a prova de que o recolhimento em cadeias publicas nao ¢ a
solucdo para o problema da superlotacdo ¢ a conclusdo afirmada
pelo proprio Rogério Greco: “Hoje, as cadeias publicas foram quase
que totalmente desativadas em Minas Gerais, embora ainda existam
sistemas prisionais superlotados.'”” Na mesma linha, seguem as ligdes
de Alexis Couto de Brito,?’ ao apontar a realidade de Sao Paulo, asse-
verando que

o calamitoso estado atingido pela acumulagido de presos provi-
sorios e condenados em Distritos Policiais fez com que o Estado
de S@o Paulo criasse os Centros de Detengdo Provisoria, para

abrigar os presos mantidos em Distritos e desativar as cadeias
anexas.

E, a partir da conclusdo dos renomados autores, € pela analise de
noticias colhidas da internet verificam-se que as rebelides em estabele-
cimentos penais (presidios e penitenciarias em Minas Gerais e Sdo Pau-
lo), apds o fechamento das cadeias, sdo fendmenos isolados e pontuais.

A guisa de conclusdo sobre o tema da assisténcia juridica, colhe-
se do conjunto de principios para a protecao de todos os individuos
sob qualquer forma de detengdo ou encarceramento, especificamente
os principios de n°s 11, 17 e 18, de forma expressa o direito a assisténcia
juridica, seja por advogado particular ou por defensor custeado pelo
Estado aqueles que nao tiverem condi¢des de arcar com tal pagamento.

Portanto, ¢ injustificavel que Delegacias Policiais possam abrigar
detentos ja em fase de execucdo de sentenca, totalmente desassisti-
dos juridicamente, sem qualquer amparo do Sistema Penitenciario,
sujeitos as mais cruéis condi¢cdes humanas, discriminados no direito
de receber visitas, falidos do menor acompanhamento, a teor da in-
dividualizacdo da pena, tal como previsto na LEP*"” configurando
a auséncia de assisténcia juridica, os constantes motins e rebelides
quando havia o abrigamento de pessoas condenadas em cadeias pu-
blicas, a quinta critica a alteragdo legislativa proposta.

¥ GRECO. Op. cit., p. 151.

20 BRITO, Alexys Couto de. Execug¢do Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, p. 224.

2l REIS. Op. cit., p. 81/82.
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DO DIREITO A VISITAS

A manutencao dos lacos com a familia € essencial no processo de
reabilitacdo daqueles que estdo em cumprimento de pena.

Nessa linha estao os itens 79 e 80 da declaragao da ONU sobre as
condi¢des minimas de tratamento de prisioneiros. Verbis:
79. Atengédo especial deve ser dada para a manutengdo ¢ o aper-

feigoamento das relagdes entre o prisioneiro e sua familia, con-
forme adequado ao interesse de ambos.

80. Desde o inicio do cumprimento da pena de um prisioneiro,
deve-se considerar seu futuro apoés a liberacdo, e ele deve ser
incentivado e auxiliado a manter ou estabelecer relagdes com
individuos ou organismos fora da institui¢do, da melhor forma
possivel, para promover os interesses de sua propria reabilitagdo
social e de sua familia.

A visitacdo aqueles que cumprem penas deve se dar dentro das
minimas condi¢des de higiene, seguranga, inclusive para permitir a
visitagao intima, importante elemento de manutencao da estabilidade
dentro das unidades prisionais.

Aqui novamente o recolhimento em delegacias, e seu acanha-
mento, impediria de forma absoluta o exercicio de direito elementar
daqueles que se encontram presos, tal seja a visita dos familiares,
razdo pela qual se registra a sexta critica ao Anteprojeto.

Foram exemplificados seis direitos que seriam violados com o re-
colhimento dos presos em cadeias publicas, mas todos os demais pre-
vistos na LEP seriam certamente usurpados dos sentenciados, caso
venha a prevalecer a autorizagdo para recolhimento de condenados
definitivos em cadeias policiais.

Além disso, vale destacar que com o fim do recolhimento em ca-
deias publicas, as forgas policiais puderam se dedicar as suas ativi-
dades precipuas: a policia civil as fungdes de policia judiciaria e a
apuracao de infragdes, exceto as militares; e a policia militar a policia
ostensiva e a preserva¢ao da ordem publica.

Tudo isso somado ao desencargo financeiro causado as Pre-
feituras Municipais, grandes responsaveis pela manutengdo das
cadeias publicas quando estas estavam em funcionamento, ja que
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o Estado simplesmente se isentava de responsabilidade quanto a
manutencao das cadeias em municipios menores, se€ preocupan-
do unicamente com os estabelecimentos prisionais localizados nos
grandes centros.

CONCLUSAO

A previsao legislativa de que os presos com penas de reclusdo
de até 8 (oito) anos em regime fechado, que ndo sejam reincidentes,
poderdo cumprir pena em cadeia publica, representard, caso venha a
ser aprovada, grande retrocesso na historia do cumprimento de pena
no direito brasileiro, pelos motivos abaixo indicados:

A uma, porque, quando houvesse a progressdao de regime, obriga-
toriamente haveria a transferéncia do sentenciado para outro estabeleci-
mento prisional, j4 que somente se permitiria o cumprimento de pena em
cadeias publicas daqueles que forem condenados em regime fechado.

A duas, porque ndo ha espago para o desempenho de qualquer
atividade laborativa no interior das cadeias publicas.

A trés, porque as cadeias publicas sdo ambientes altamente insa-
lubres, e também nao ha condigdes de se oferecer qualquer assisténcia
médica as pessoas ali recolhidas, por mais basica que seja.

A quatro, porque nao ha o minimo espago para a realizagdo de
atividades educacionais e instrutivas, impedindo o acesso a remic¢ao
pelo estudo e leitura.

A cinco, porque a historia indica a ocorréncia de interminaveis rebe-
lides quando havia o recolhimento de pessoas em cadeias, em sua imensa
maioria pela existéncia de beneficios vencidos, manutengao de prisdes in-
devidas, tudo pela auséncia de assisténcia juridica, e, também pela “mo-
rosidade da magistratura em responder aos incidentes executivos?”’

A seis, porque ndo had minimas condi¢des de seguranga, higiene,
salubridade para realizacdo de visitas sociais ou intimas no interior
das cadeias, em nitido prejuizo ao processo de ressocializacao, ja que
sabida a importancia das visitas nesse processo.

22 CARVALHO, Salo. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.,2008,
p. 204.
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A sete, porque havia alto indice de fugas quando o recolhimento
se dava em cadeias publicas, gerando a necessidade das forgas poli-
ciais se deslocarem para vigilancia frequente das cadeias, em evidente
prejuizo das fungdes precipuas de cada instituigao.

A oito, porque os custos com a manutencdo das cadeias eram
suportados pelos Municipios, ente federativo com a menor receita,
ocasionando intensa sobrecarga financeira, com prejuizo a outras ati-
vidades obrigatorias e inerentes ao Municipio.

A diuturna judicatura na Execucdo Penal permite a observagao
acerca da violagao dos direitos dos sentenciados em estabelecimentos,
em tese preparados para recebé-los, e essa observagao gera sensivel
incomodo. Dessa feita, a simples possibilidade de retrocesso na forma
de cumprimento da pena, e aumento da violagao dos direitos € motivo
de grande preocupacao.

A sociedade exige do juiz da execugdo um perfil diferenciado dos
demais, pois, acima de tudo, trata-se de uma atividade de que pressupde
conhecimento juridico aprofundado sobre as ciéncias criminais, mas,
também, conhecimento vasto de administra¢do penitenciaria e de
humanizagio da pena®.

CONCLUSAO OBJETIVA/PROPOSICAO

Portanto, diante das violagdes aos direitos dos sentenciados que ocor-
rerdo caso venha a ser permitido o recolhimento em cadeias publicas,
propde-se o veto/rejeicao do artigo 102, paragrafo tnico, do Anteprojeto
n. 513/2013, como medida inerente a uma atuag¢ao da magistratura volta-
da a efetivagdo dos direitos humanos e fundamentais e de minoragao dos
efeitos do cumprimento das penas no sistema penitenciario.
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RESUMO

O presente artigo trata da questdo da imparcialidade e neutralidade
relativas a formacao judicial e ao exercicio da jurisdigdo. O delicado
tratamento para conseguir equilibrar a influéncia externa e interna
para manter a independéncia e capacitagdo dos juizes € o que se almeja
nos judicidrios do mundo. Para tanto, sdo analisados concisamente os
modelos de atualizagdao e qualificagdo existentes, estilos de treina-
mento e de aprendizagem, bem como as normatizac¢des internacionais
a esse respeito. Por fim, algumas sugestdes sdo apresentadas, como a
Heutatogia, e outras propostas extraidas do proprio seio da magistra-
tura em pesquisa realizada pelo CNJ.
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ABSTRACT

This article discusses the impartiality and the neutrality regar-
ding judicial training and professional practice. All over the world,
the balance between external and internal influence aiming at main-
taining the independence and the Judges’ training has been sought.
To do so, we analyzed current refresher and qualification models,
training and learning styles, as well as international regulation on
the subject. Finally, we present some suggestions such as Heutagogy
and other proposals collected within the Judiciary through research
done by CNJ.

Keywords: Continuing Education. Heutagogy. Independence.
Impartiality. Judiciary.

SUMARIO: Introducdo (introduction). Normatizagdo (regulation).
Modelos de formagao (training models). No brasil (in brazil). Con-
clusdo e sugestdes (conclusion and suggestions). Bibliografia (biblio-

graphy)

INTRODUCAO (INTRODUCTION)

Um topico que tem merecido criteriosa abordagem por parte das
instituicdes formadoras da magistratura refere-se ao modo pelo qual
devem direcionar seus cursos e disciplinas, sem que possa transpare-
cer algum tipo de direcionamento ideologico.

A maneira como apresentar as matérias controversas evitando ex-
ternar juizo de valor tendente a influenciar no julgamento, bem como
a forma de transmitir o conhecimento necessario a capacitagdo do
julgador, demonstrando isen¢do e neutralidade, tém sido objeto de
aten¢do e cuidado por parte de todos os envolvidos.

Tais preocupacdes tém como premissa assegurar por parte das
escolas judiciais 0 ndo comprometimento com a imagem equidistante
dos magistrados, que assegura ao Poder Judiciario a credibilidade dos
seus julgamentos e a seguranca juridica esperada pelos jurisdiciona-
dos e por toda a sociedade.
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A independéncia judicial visa garantir imparcialidade no julga-

mento®. Esta consagrada nos principais diplomas internacionais® e em
praticamente todos os paises desenvolvidos do mundo, sendo uma con-
quista efetiva relativamente recente da humanidade*, com a finalidade

2
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Independéncia e imparcialidade ndo se confundem. A independéncia judicial
trata de garantias asseguradas aos magistrados através de vencimentos, inamo-
vibilidade e vitaliciedade, com a finalidade de ndo sofrer as pressdes que possam
afetar no seu julgamento, e diferencia-se da imparcialidade posto ser esta uma
questdo privada. A primeira significa que ndo deve haver subordinacgdo alguma,
enquanto imparcialidade ¢ a auséncia de qualquer prejuizo, paixdo, fraqueza
ou sentimento pessoal. A primeira € para ser analisada em relagdo a um tercei-
ro, enquanto a ultima ¢ vista em relacdo ao proprio magistrado (PIRAGIBE,
Marcelo. Imparcialidade judicial — direito fundamental implicito: implica¢des
filosoficas, sociologicas e dificuldades praticas no exercicio da jurisdi¢do. Novas
Edi¢des Académicas, Berlim, 2015).

A Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos (ONU, Paris, 1948) ¢ O Pac-
to Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966); A Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Conferéncia Internacional dos
Estados Americanos, Columbia, 1948); A Declaragdo dos Direitos Humanos no
Isla (Organizacdo da Conferéncia Islamica do Cairo, 1990); A Convengdo Eu-
ropeia dos Direitos Humanos (Conselho da Europa, Roma, 1950); A Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, (Sdo José da Costa Rica, 1978 — “Alianga”,
Costa Rica, 1978); A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981);
A Carta Canadense dos Direitos e Liberdades (anexo ao de 1982, Constituigao);
Os Principios Basicos sobre a Independéncia do Judiciario (ONU, 1985); A Car-
ta Europeia sobre o Estatuto dos Juizes (Conselho da Europa, 1998, A Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Conselho Nice, 2000); A Convengdo
sobre os Direitos Humanos; o Parecer n. 3 sobre os principios e regras de condu-
ta profissional dos juizes, nomeadamente no campo da ética, conduta incompati-
vel e imparcialidade — do Conselho Consultivo Conselho de Juizes Europeus do
Conselho da Europa, 2001 e 2002 —; O Estatuto Universal do Juiz (Associagdo
Internacional de Juizes, 1999); o Projeto de Declaragdo Universal sobre a inde-
pendéncia da justica (“Declaragdo Singhvi”, 1989); Pequim, Declaragdo de prin-
cipios da Independéncia do Poder Judiciario na Regido LAWASIA (Asia-Pacifico
Legal Association, 1995); A Declaragdo de Caracas (A Cupula Ibero-Americana
de Presidentes de Cortes Supremas e Tribunais de Justiga, de 1999); A Declara-
¢do de Beirute (Conferéncia Arabe da Justiga, 2003); Os Principios de Bangalore
da Conduta Judicial (UNODC, Judiciaria Grupo de Reforgo Integridade Judicial,
2001); a Declaragdo sobre os Principios da Independéncia Judicial.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Independéncia da Magistratura. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/dalmodallari/dallari21.html>.
Acesso em: out. 2015.
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de garantia ao juiz de ndo sofrer influéncias internas e/ou externas e
realizar a melhor justica.

Algumas reflexdes sobre como evitar quaisquer tipos de injungdes
nas decisoes e zelar pela necessaria independéncia na formagao do Judi-
ciario constituem objetivo deste artigo, bem como analisar o tratamento
a ser implementado com cuidados no treinamento e nas diretrizes da
formatacao dos cursos e no incentivo a alguns estilos de aprendizagem.

De lembrar-se que a origem das escolas de formagao dos juizes coin-
cide em muito com o impulso maior do principio da independéncia ju-
dicial'. Historicamente, o primeiro movimento de agrupamento para o
nascimento das escolas ocorreu logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, no
Japao®, no mesmo periodo da Declaragdo Universal de Direitos Huma-
nos. Nao se pode negar que em periodo anterior, no século XIX, ja havia
varios movimentos no mundo propondo diferentes formas de aplicacao
e interpretacdo por parte dos juizes, tanto no que diz respeito ao sistema
Civil Law como ao Common Law, em razao do que se denominou um
conflito entre “law in books” versus “law in actus”. Houve a necessidade,
entdo, desse novo movimento de exegese, visando adaptar as leis as novas
circunstancias do mundo e em virtude da propria evolugao social.

Nesse sentido, as escolas de magistratura, por raizes historicas,
tém a finalidade de primar pela tutela ao principio da imparcialidade
das decisdes, esséncia do Poder Judicial, e também estar a servigo
de fornecer as ferramentas ideais a serem adotadas nesse mister de
aperfeicoamento de juizes. E muitas sdo as nuances e especificidades
da carreira da magistratura, e que devem ser levadas em conta nesse
contexto na sua formagdo continuada, em comparagdo com o trata-
mento empreendido a outras carreiras.

NORMATIZACAO (REGULATION)

Na Europa aprovou-se em 1998 a Carta Europeia, vinculante a
todos os paises que integram a Unido Europeia, sobre o Estatuto dos
Juizes, que refere, entre outras importantes normas, que “o estatuto
[dos juizes] assegura os meios de formagao apropriados a preparacao dos

5 No Japdo, em 1947, com o “Instituto de Formagdo de Juizes”, mas no mundo ociden-
tal o destaque foi com o 1° Congresso Internacional de Magistrados em 1958, com
tema principal a “preparac@o dos juizes para o exercicio da fungao jurisdicional.”
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candidatos escolhidos para o exercicio das funcdes, levados a cabo pelos
Estados”. O referido Estatuto estabelece igualmente que devera existir
uma instituicdo independente dos Poderes Executivos ou Legislativos,
composta, pelo menos, por metade dos juizes eleitos pelos seus pares de
acordo com as modalidades, que garanta a sua mais ampla representati-
vidade, que estabeleca e assegure “a adequacao dos programas de for-
magcao e de estruturas que os executem, de acordo com as exigéncias de
abertura, competéncia e imparcialidade exigiveis ao exercicio das fun-
¢oes judiciais”,® e dispde nos seus principios gerais sobre a necessidade da
independéncia e imparcialidade por parte dessas entidades.’

Da mesma forma, os paises ibero-americanos adotaram também
como principio maior norteador de todo sistema a independéncia ju-
dicial, conforme o artigo 1° do Capitulo I de seu Codigo Ibero-ameri-
cano, dispondo que o juiz deve deixar evidente nao receber influéncia
externa ou interna na sua jurisdi¢ao®.

¢ COELHO, Nuno; MORAES, Lopes. Dialogo judicial internacional e a forma-
¢do de juizes: a lusofonia e a Europa, Lisboa, 2012. Disponivel em: <http:/
julgar.pt/o-dialogo-judicial-internacional-e-a-formacao-de-juizes-a-lusofonia-e
-a-europa/>. Acesso em: out. 2015.

LIGUERRE:Carlos Gémez. Juizes na Europa. Formacao, selecao, promogao e ava-
liag@o. 2014. Lisboa — Portugal. Disponivel em: <https:/www.ffms.pt/upload/docs/
os-juizes-na-europa NKE60mDdPkCHxk07I0 O-g.pdf>. Acesso em: out. 2015.

7 1. GENERAL PRINCIPLES 1.1. The statute for judges aims at ensuring the
competence, independence and impartiality which every individual legitimately
expects from the courts of law and from every judge to whom is entrusted the
protection of his or her rights. It excludes every provision and every procedure
liable to impair confidence in such competence, such independence and such im-
partiality. European Charter on the statute judges — Strasbourg, 8 — 10 Jully 1998.

§ ART. 2°. O Juiz independente € aquele que determina a partir do Direito vigente
a decisdo justa, sem se deixar influenciar de forma real ou aparente por factores
alheios ao proprio Direito.

ART. 3° O Juiz, com as suas atitudes e comportamentos, deve deixar evidente
que ndo recebe influéncias — directas ou indirectas — de nenhum outro poder
publico ou privado, quer seja externa ou interna a ordem judicial.

ART. 4°. A independéncia judicial implica que, sob o ponto de vista ético, o Juiz
ndo deve participar, de qualquer modo, em actividade politica partidaria.

ART. 6°. O Juiz tem o direito e o dever de denunciar qualquer tentativa de per-
turba¢do da sua independéncia.

ART. 7° Nio s0 se exige que o juiz eticamente seja independente mas também
que ndo interfira na independéncia de outros colegas.
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Uma caracteristica importante diz respeito as recomendagoes de
orgaos da Europa e da América Latina, que frisam que o estudo dos
juizes, dada a garantia de independéncia de que gozam os magistra-
dos, deve partir, regra geral, da vontade destes, respeitando-se a livre
determinagdo do juiz para a escolha de suas opgdes de capacitacdo,
tanto no que tange aos conteudos quanto as matérias académicas.

Assim dispde tanto na Europa, em texto mais relevante sobre o tema:

— Consultative Council of European Judges (CCJE). Comissdo
de Veneza — Conselho da Europa — recomendagdo n°. 4, adotado em
16 de margo de 2010: A formacao de juizes continuada, que deve ser
facilitada ao juiz, durante toda a sua carreira profissional, e recomen-
da: que deve partir da vontade dos proprios juizes e, somente excep-
cionalmente, em algumas circunstancias particulares pode o Tribunal
sugerir’, como na América Latina.

— Declarag¢do de Campeche (Campeche, Abril, 2008):

Declaragdo dos principios minimos sobre a independéncia dos po-
deres judiciarios e dos juizes. a) (...). b) Se respeite a livre determi-
nagao do juiz para a escolha de suas op¢des de capacitagdo, tanto no
que tange aos conteudos, como em relagdo as ofertas académicas.

MODELOS DE FORMACAO (TRAINING MODELS)

De toda sorte, os métodos tradicionais adotados em todo o mun-
do, seja para a magistratura, seja para as demais carreiras do Estado,
consistem em cursos/palestras/conferéncias/encontros/simpdsios pre-
senciais ou virtuais (em muito menor nimero) em cujos locais sao
apresentados as novas tematicas e os assuntos a serem tratados.

Tanto na formagao inicial como na continuada, normalmente, ha
debates, discussdes, propostas e, na esfera da magistratura, até mes-
mo a criacdo de sumulas particularizadas pelas institui¢des judiciais,

° Relatério sobre a independéncia do sistema judicial elaborado pela Iniciativa Eu-
ropeia para a Democracia e os Direitos do Homem (Comissao de Veneza) do Con-
selho da Europa, adoptado a 16 de Marco de 2010 (CDL-AD [2010] e recomenda
que a formagdo continua deva, em principio, partir da vontade dos juizes. ii. que,
excepcionalmente, uma formagao continua possa ser imposta em certas circunstan-
cias, por exemplo (se o poder judicial ou outro 6rgao responsavel o tiver decidido),
quando um juiz aceita um cargo novo ou um tipo de trabalho ou fung¢ao diferente ou
fungdes particulares ou em caso de alteragdes fundamentais a legislagao.
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que servem como indicativo paradigmatico ao magistrado da forma
pela qual seria melhor o encaminhamento da questdo posta sub ju-
dice. No Brasil, o sistema Civil Law ¢ o vigente, e a vinculacao ao
entendimento dos Tribunais ocorre, evidentemente, como excegao a
regra € nos casos expressamente previstos em lei.

Como ha que ser voluntaria a busca pelo conhecimento por parte
do magistrado, cabe as escolas o oferecimento diversificado das maté-
rias controversas, deixando ao livre-arbitrio do juiz criar seu conven-
cimento proprio, imparcial.

Nesse contexto, o papel da escola consiste em oferecer, nao impor, aos
magistrados todo o material possivel para que alcancem o convencimento
propicio e necessario ao bem julgar. Ha, portanto, mudanca de paradigmas
no que concerne a filosofia atual a ser adotada. Em vez do método classico e
tradicional de educagdo em que se utiliza uma exposi¢ao basicamente uni-
lateral por parte expositor, a Escola passa a atuar como agente facilitador de
acesso ao conhecimento, € ndo como transmissora exclusiva e obrigatdria
deste, como ocorre com a educagao no sentido genérico.

Uma das boas formas complementares e coadjuvante nesse pro-
cesso de livre escolha por parte do juiz, relativa aos contetidos a serem
estudados, surgiu no inicio deste milénio e denomina-se Heutagogia,
categoria da ciéncia andragogica (espécie da pedagogia), expressdao
usada pela UNESCO.".

Nesse novo modelo educacional, a propria pessoa determina o
que e como a aprendizagem deve ocorrer, proporcionando, assim,
uma forma idiossincratica de valorizar as experiéncias pessoais € que
se traduz em rapidez na assimilagao do conhecimento e maior habili-
dade e seguranga nas decisdes.

O magistrado, nessa perspectiva, ¢ quem formula seu processo
de aprendizagem (heutagogia), e a Escola incentiva, motiva, estimula,
compartilha modos de gestdo das decisdes e de conhecimento, ofe-
rece acervo necessario de informagdes, dados, estatisticas e outros,
para que o juiz disponha e faca uso no exercicio da jurisdigdao. Ha que
ser proporcionada, principalmente, de forma imediata, agil e de facil
acesso por parte da institui¢do fomentadora.

1" A UNESCO, por sua vez, ja utilizou o termo para referir-se a educagéo continuada.
“Andragogia ¢ a arte de causar o entendimento” (Franklin Wave).
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Hodiernamente ocorre ao contrario do que hd 50 anos, quando a
principal ferramenta de aquisicdo de conhecimento eram as aulas e os
livros. O fluxo e 0 acesso as informagdes sao muitos, € o importante nao
¢ o volume ¢ a quantidade destas, mas, sim, a qualidade e a seletividade.
Com o advento da informatica, da globalizacdo, da internet, ocorreu uma
espécie de inversdo da premissa de que o conhecimento era transmitido
tao somente pelo professor ou pelo método classico de livros ou aulas.

Ao que parece, visa-se, atualmente, a uma interagdo maior entre
o conhecimento e quem o adquire.

NO BRASIL (IN BRAZIL)

O processo de formagao dos juizes brasileiros se reparte em trés
momentos nitidamente definidos: o certame de ingresso na magis-
tratura, feito por provas escritas e orais, previsto na Constitui¢ao."
Numa segunda fase, a formacao propriamente dita inicia-se a partir
da aprovagdo no concurso e ingresso nessa segunda fase, denomina-
da formagao inicial, nas Justicas Federal, Estadual e Trabalhista, que
consiste no periodo de estudo junto a instituicdo oficial supervisora,
também prevista na Constitui¢ao Federal."”

1 Art. 93 da CF. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
I — ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante con-
curso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos
de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificacao.

12- Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) Pardgrafo tinico. Fun-
cionardo junto ao Superior Tribunal de Justica: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
I — a Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados, caben-
do-lhe, dentre outras fungdes, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso ¢
promocdo na carreira. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
Art 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete Mi-
nistros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos, nomeados pelo Presidente da Republica apos aprovacao
pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: (...) § 2° Funcionarao junto ao
Tribunal Superior do Trabalho:
I — a Escola Nacional de Formagao ¢ Aperfeigoamento de Magistrados do Tra-
balho, cabendo-lhe, dentre outras fungdes, regulamentar os cursos oficiais para
0 ingresso e promoc¢ao na carreira.
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Nas Justicas Federal e Estadual, ha um periodo de 6 (seis) meses
de formagao inicial®, que ndo se confunde com o periodo de 2 (dois)
anos para o vitaliciamento."*

No que concerne a formacao permanente, objeto deste estudo, ela
ocorre durante toda a vida do magistrado, e, além de ser supervisio-
nada, terd importancia no caso da promog¢ao por merecimento, desde
que chancelada por estas duas institui¢des oficiais constitucionalmen-
te previstas: ENFAM e ENAMAT?"

Exemplo bastante oportuno que vem corroborando para acentuar a
necessidade de ponderacao de influéncia e independéncia na formagao
judicidria diz respeito ao chamado ativismo judicial, fenomeno que se
encontra em muitos paises da América Latina e da Europa, em face
do novo modelo do Judiciario na poés-modernidade's.

Nas ultimas décadas, em que pese o consagrado sistema, idealizado
por Montesquieu, de triparticao dos poderes — checks and balances —,
constata-se crescente deslocamento do papel tipico do Poder Judiciério,

13 Resolucio n° 3 da ENFAM.

14 Processo de vitaliciamento, ou chamado de estagio probatoério, consiste em con-
trole interno dos Tribunais durante dois anos, de estreita vigilancia, para aferir
as condigdes pessoais para o exercicio das fungdes de juiz. Vitaliciedade, por
sua vez, ¢ a garantia constitucional que se adquire apds passados os dois anos de
estagio probatorio, através da qual o juiz so6 podera ser exonerado por sentenga
transitada em julgado e ndo por mero processo administrativo. Tem origem na
Inglaterra em 1701 — Act of Settlement —, que recomendava a permanéncia do
juiz quamdiu benegesserint (MAGALHAES, Marcelo C. Piragibe. Diciondrio
Juridico Piragibe. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012).

15" A Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM)

¢ o orgdo oficial de formacdo de magistrados brasileiros. A ela compete regula-

mentar, autorizar e fiscalizar os cursos para ingresso, vitaliciamento e promogao
na carreira. Criada pela Emenda Constitucional n°® 45, foi instituida em 30 de
novembro de 2006, por meio da Resolugdo n. 3 do Superior Tribunal de Justiga.

A Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados do Trabalho

(ENAMAT) foi instituida pelo Tribunal Superior do Trabalho como 6rgdo auto-

nomo, por meio da Resolugdo Administrativa n® 1.140 do Tribunal Pleno, de 1° de

junho de 2006, atendendo ao disposto pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

O ativismo judicial ndo é um fendmeno praticado apenas pelo Judiciario brasileiro.

Todos os autores que discutem o tema apontam que, em algum momento, tanto paises

da América Latina quanto paises europeus praticam em maior ou menor intensidade

o ativismo judicial. Luis Roberto Barroso aponta varios casos na América. Disponivel

em: <http:/jus.com.br/artigos/19512/ativismo-judicial/2>. Acesso em: out. 2015.
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que vem a ingressar, muitas vezes, em atribuicoes das outras esferas de
poderes, em face do desvirtuamento das fungdes originais do Poder Ju-
diciario. H4 muitas posi¢des doutrinarias nesse sentido, a favor e contra.”

Caso tipico do ativismo judicial encontra-se nas questoes relacio-
nadas a satude publica. Em razao de acelerada mudanca e evolucao das
medicagdes, bem como de inovadoras terapias médicas adotadas e ou-
tras recém-oferecidas, destinaram por parte do Judicidrias decisdes que
extrapolam o ambito de sua atuagdo e, muitas vezes, ingressam na esfe-
ra do Poder Executivo, obrigando, em nome da dignidade e do direito a
saude, que tais entidades sejam compelidas a custear despesas elevadas.

Como forma de amenizar e discutir o problema, diversas escolas
tém oferecido cursos no sentido de esclarecimento sobre tais deman-
das, a fim de elucidar aos magistrados questdes relativas tanto aos
aspectos juridicos como as proprias implicacdes econdomico-finan-
ceiras das decisdes, que geram, muitas vezes, elevado aumento dos
gastos por parte do ente demandado.

Para assegurar a imparcialidade nesses cursos, as Escolas, através
de mecanismo mais democratico e viavel, optaram por convidar todas
as partes envolvidas para participarem e terem voz, em igualdade de
condig¢des, adotando posi¢ao neutra para a capacitagao por parte dos
juizes dessa delicada questdo. Assim, sdo chamados a participar os
membros do Ministério Publico, os Agentes do Estado, do Municipio,
do Poder Executivo e profissionais ligados a satde, em geral.

CONCLUSAO E SUGESTOES (CONCLUSION AND
SUGGESTIONS)

Em apertada sintese, temos que o desafio para a boa formagao
permanente e continuada dos magistrados ha que estar sempre atento
em zelar pela independéncia Judicial. Para tal mister, deve-se ampliar
o leque de opgdes no oferecimento das matérias, bem como apoiar a ge-
racdo de novos conhecimentos, condizentes com seu tempo. Também se

7" Dizem alguns que a invasao da politica pelo direito levaria a perda da liberdade, cons-
tituindo um “paternalismo estatal” (Habermas) ou levando “a clericalizagdo da bu-
rocracia” (Garapon). Para Mauro Cappelletti e Ronald Dworkin, no entanto, as novas
relagdes entre direito e politica seriam favoraveis ao enriquecimento das realizagdes
da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade (como nas politicas do Acesso a Jus-
tica), além de representar a efetivagéo dos direitos fundamentais na Constituicao.
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faz necessario atualizar e inserir os juizes na dinamica da vida e criar
mecanismos estimuladores para que continuem a estudar. Igualmente,
oferecer suporte para melhor hermenéutica, visando a aplicacao da lei,
consentanea com seu tempo e com a melhor justiga. Tudo isso para criar
mecanismos de fomento a fim de que os juizes se tornem verdadeiros
agentes de transformacao social, € ndo somente aplicadores cegos da lei.

Merecem, por fim, referéncia algumas proposigdes elaboradas sobre
o tema, por meio de estudos e pesquisas, extraidas do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ),"® relativas a formagdo dos magistrados, dentre as quais:

»  garantia de participagdo do magistrado na formulagao cur-
ricular dos cursos, como forma de legitimacao;

» escolha direta dos dirigentes das Escolas, por todos os ma-
gistrados;

*  criacdo de espagos, mecanismos de estimulo e incentivo as
boas praticas e a publicacdo de pesquisa de estudos realizados
pelo magistrado, incluindo a troca de boas praticas para a
sua valorizagdo em encontros periddicos presenciais ou a
distancia;

*  conhecimento do publico (ou seja, os juizes) e suas deman-
das tanto de formagao quanto de participagdo em processos
deliberativos;

* ascensdo as escolas judiciais e escolas da magistratura do
planejamento e da execugdo dos projetos desenvolvidos no
programa de valorizacao;

» disseminacdo do Ensino a Distancia (EAD) via normatiza-
¢do, permitindo as escolas o compartilhamento de estrutu-
ras dos cursos a distancia das escolas judiciais;

* necessidade de as escolas judiciais definirem os seus proje-
tos pedagogicos e curriculos;

* incentivo a participacdo dos magistrados nos cursos de
aperfeigoamento continuo;

* dispensa do comparecimento forense do magistrado ma-
triculado em cursos de capacitacdo, inclusive os feitos por
teleconferéncia;

8 Orgdo previsto no art. 103-B, presidido pelo Presidente do STF, que cuida, den-
tre outras coisas, da administrag@o da justi¢a do Brasil. Disponivel em: <http:/
www.cnj.jus.br/>,
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» faculdade do afastamento da jurisdi¢do/distribuicdo dos
diretores ou coordenadores das escolas judicias.
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PENSAR O DIREITO POR
INTERMEDIO DO ESFORCO DE
FUNDAMENTACAO KANTIANA

(THINKING THE LAW THROUGH OF EFFORT
RATIONALE KANTIANA)

Saulo Versiani Penna'

RESUMO

A preocupacdo com a ética e o comportamento humano pau-
tado pelo senso de justica sempre foi objeto de profundo estudo
dos filosofos e pensadores do Direito. A contribui¢cdo que eles nos
oferecem revela-se na pratica, de maneira muito evidente, com as
normas que regulam as acdes das pessoas, especialmente ao nivel
do sistema constitucional, na tentativa de manter a convivéncia
harmonica entre elas e com o seu proprio meio, o que viabiliza as
denominadas “sociedades organizadas”. Entretanto, nenhum ou-
tro filosofo exerceu maior influéncia do que Immanuel Kant nesse
campo do estudo da ética e da liberdade com justica. O presente
artigo procura trazer a reflexdo a ideia kantiana da ética, com seu
viés na ciéncia juridica e contribui¢do para afirmacgao do Estado de
Direito Democratico.

Palavra Chave: Etica. Justica. Liberdade. Estado de Direito.
Democracia.

' Mestre e Doutor em Direito. Professor Universitario. Desembargador do TIMG.
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ABSTRACT

The concern with ethics and human behavior guided by the sen-
se of justice has always been the object of deep study of philosophers
and thinkers of the law. The contribution that they offer us is revea-
led in practice, very clear way, with the rules governing the actions
of people, especially the constitutional system level, in an attempt
to maintain peaceful coexistence among themselves and with their
own means, which enables so-called “organized societies.” Howe-
ver, no other philosopher has exerted more influence than Emma-
nuel Kant in this field of study of ethics and freedom with justice.
This article seeks to bring to reflection the kantian idea of ethics,
with its bias in legal science and contribution to affirmation of the
democratic rule of law.

Keyword : Ethics. Justice. Freedom. Rule of law. Democracy.

SUMARIO: 1. Notas introdutdrias. 2. Das leis morais e éticas. 3. Da
universalizagdo das leis. 4. Do dever e respeito as leis sob o prisma da
liberdade. 5. Conclusdo

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Nao deixa de ser grande desafio escrever algo sobre Kant que nao
tenha sido de alguma forma ja escrito. Isso ja demonstra a importan-
cia deste filosofo no contexto de toda a historia e estudo da Filosofia.

No ambito da Ciéncia do Direito, ¢ inegavel a influéncia de Kant,
conforme, inclusive, deixou bem delineado o Prof. Joaquim Carlos
Salgado em sua festejada obra A Ideia da Justica em Kant.

Sem duvida, a filosofia kantiana possui imensa relevancia para o
direito contemporaneo, mesmo porque repercutiu na ordem juridica
e ainda hoje oferece ao elaborador da norma e seu intérprete subsi-
dios fundamentais para afirmag¢do do Estado de Direito Democratico,
até porque neste devem estar arraigadas, como pressuposto para sua
propria existéncia, as ideias de moral, ética e liberdade, as quais tdo
profundamente foram trabalhadas por Kant.

Alias, em momento mundialmente conturbado, notadamente em
relagdo ao exercicio da ética, mostra-se, no minimo, interessante uma
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reflexdo a seu respeito, especialmente a partir de contornos tragados
por um dos foloésofos que mais se dedicou o seu pensar e o seu estudo
sobre tema tao delicado.

Destarte, e levando em conta toda sua inerente limitagao, esse ar-
tigo visa proceder uma analise sucinta do pensamento kantiano, trans-
portado para o direito, para se chegar a conclusdo sobre os conceitos
de Kant quanto a moral (ética), liberdade, universalizagdo da norma
(lei), dever e respeito a lei, e como tudo isso acaba por repercutir na
aplicacdo do direito moderno.

Mas, antes disso, ¢ importante discorrer, mesmo que brevemen-
te, sobre alguns aspectos da formacao de Kant e o mundo em que se
inseriu o kantismo, pois € a partir do conhecimento sobre a educagao
que recebeu em seu lar e de sua criagdo em familia, ¢ que podemos
melhor entender seu pensamento e suas ideias, dada a inegével influ-
éncia dessa formagao familiar em toda sua obra.

Kant adquiriu uma formacdo moral rigida de seus genitores.
Seu pai era um homem trabalhador, honesto e tinha horror a mentira, e
sua mae, uma mulher extremamente religiosa, ministrou-lhe uma so-
lida educagdo moral, como ressalta o Prof. George Paskal no seu livro
O Pensamento de Kant. Além disto, sua mae antes de morrer, inter-
nou-o no Collegium Fridericianum, dirigido por Francisco Alberto
Schltz, um fervoroso adepto do pietismo, uma forma de protestantis-
mo, langado por Spener (1635-1705), que “queria satisfazer a neces-
sidade que se sentia em entrar em comunhdo com o supra-sensivel,
necessidade essa que o protestantismo oficial, considerado demasiado
intelectual, parecia menosprezar”. (VANCOURT, 2000, p. 10)

Apos perder sua mae, Kant, que contava entao com treze anos de
idade, ja se encontrava fortemente imbuido das crengas morais e reli-
giosas do pietismo, o qual contribuiu para suscitar uma nova atitude
perante os dogmas do cristianismo, deles desligando os espiritos e
insistindo de uma maneira demasiada em um exclusivo aperfeigoa-
mento da moral do individuo.

E ¢ por intermédio da influéncia dessa sua rigida formagao moral
¢ que se explica grande parte da austeridade de sua doutrina.

Também seu empenho critico e positivo, visualizando um mundo
humano, sabio e justo, o que se reflete em toda sua obra, ¢ que vem
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ditada por sua personalidade considerada “fleumatica” e de “homem
de principios”.
Nesse sentido, segundo Kant, toda a Filosofia
tem por fim responder a uma sé questdo, que comanda tudo:
O que pode legitimamente a nossa razao? Essa questdo subdi-
vide-se em trés principais, que contém ‘todo o interesse da mi-
nha razdo (tanto especulativa como pratica)’: o que posso saber?

O que devo fazer? O que me ¢ permitido esperar? (LACROIX,
2001, p. 11 e PASCAL, 1992, p. 192)

E como ensina Jean Lacroix:

A primeira ¢ o objeto da Critica da Razdo Pura (1781); as duas
ultimas sdo tratadas sobretudo nos Fundamentos da Metafisica
dos Costumes (1785) e na Critica da Razao Pratica (1788), a que ¢
necessario acrescentar pelo menos: a Critica da Faculdade de Jul-
gar (ou do Juizo) em 1790, a Religido nos Limites da Simples Ra-
730 (1793), os Primeiros Principios Metafisicos da Doutrina do
Direito e os Primeiros Principios da Doutrina da Virtude (1797)
— Estando estas duas ultimas obras reunidas sob o titulo geral de
Metafisica dos Costumes.

E como o objetivo desse trabalho ¢ desenvolver um pensamen-
to do Direito “através do esfor¢o de fundamentacdo kantiana”, nos-
sa analise estard especialmente centrada na teoria de Kant a partir
da Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes, onde ele se mos-
trou mais preocupado com a problematica da lei moral e com o di-
reito, sem, evidentemente, deixarmos de fazer referéncia a Critica da
Razdo Pura, que representou a contribuicdo tedrica € o marco para
uma formulag@o de novas ideias de justiga, fundada notadamente nos
principios de igualdade e liberdade, que acabaram, inclusive, por ins-
pirar o movimento de Revolugdo Francesa.

2. DAS LEIS MORAIS E ETICAS

Ora, como ja referido nas “notas introdutorias”, Kant trabalha no
campo do Direito especialmente com o que ele chama de “lei moral”,
0 que na verdade se confunde com a ideia de ética. Assim, logo no
prefacio da Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes ele deixa
clara a necessidade de formular uma teoria filosofica da moral que
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estabeleca a distingdo ou nao misture conceitos exclusivamente da
razao pura, com preceitos empiricos € baseados na simples experién-
cia. Afirma ele:

Uma Metafisica dos Costumes é, pois, indispensavelmente ne-
cessaria, ndo s6 por motivos de ordem especulativa para investi-
gar a fonte dos principios praticos que residem a priori na nossa
razdo, mas também porque os proprios costumes ficam sujeitos a
toda sorte de perversdo enquanto lhes faltar aquele fio condutor
e norma suprema do seu exacto julgamento. Pois que aquilo que
deve ser moralmente bom nao basta que seja conforme a lei mo-
ral, mas tem também que cumprir-se por amor dessa mesma lei;
caso contrario, aquela conformidade sera apenas muito contin-
gente e incerta, porque o principio imoral produzira na verdade
de vez em quando acg¢des conforme a lei moral, mas mais das
vezes ainda ac¢des contrarias a essa lei. Ora a lei moral, na sua
pureza ¢ autenticidade (que ¢ exactamente isto que mais importa
na pratica), ndo se deve buscar em nenhuma outra parte sendo
numa filosofia pura, e esta (Metafisica) tem que vir portanto em
primeiro lugar, e sem ela ndo pode haver em parte alguma uma
Filosofia moral; e aquela que mistura os principios puros com
os empiricos ndo merece mesmo o nome de filosofia (pois esta
distingue-se do conhecimento racional comum exactamente por
expor em ciéncia a parte daquilo que este conhecimento s6 con-
cebe misturado); merecem ainda muito menos o nome de Filoso-
fia moral, porque, exactamente por este amalgama de principios,
vem prejudicar até a pureza dos costumes e age contra sua pro-
pria finalidade. (KANT, 1960, p. 16-17)

Por isso mesmo, esclarece com propriedade Zygmunt Bauman que:

A confian¢a de Kant no dominio da lei ética assentava na con-
vicgao de que existem argumentos da razdo que toda a pessoa
razoavel, sendo uma pessoa razoavel, deve aceitar. A passagem
da lei ética a agdo ética era conduzida pelo pensamento racio-
nal e, para aplainar a passagem, sO se precisava cuidar da ndo-
contraditdria racionalidade da lei, contando para o resto com as
faculdades racionais endémicas dos autores morais. (BAUMAN,
1997, p. 72)

Dai porque Kant afirma que a Metafisica dos Costumes “deve

investigar a idéia e os principios duma possivel vontade pura, € ndao
accdes do querer humano em geral, as quais sdo tiradas na maior par-
te da Psicologia”. (KANT, 1960, p. 17)
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Mas a pergunta que logo se faz, conforme lembra Crampe-Casnabet,
¢ em que condi¢des para Kant um ato (ou lei) pode ser definido como
moral? E essa questao pode ser encontrada no centro da Fundamentagdo
da Metafisica dos Costumes, como também na Critica da Razdo Pratica.
E a resposta dada por Kant est4 na por ele denominada universalidade da
lei, isto €, naquele ato (lei) que pode valer para toda a humanidade.

E como adverte Crampe-Casnabet, para Kant nenhum fim deve
ser levado em consideracdo, na determinagdo desse ato moral. E so-
mente a forma da lei deve garantir a moralidade do agir, devendo a
universaliza¢ao dar a necessaria conota¢do de objetividade.

Dai porque, segundo Kant, a moral ndo se relaciona com a pura in-
ten¢do individual, mas de acordo com principios universalizados, dados
a priori, pelos quais € possivel extrair a objetividade das leis da natureza.

A respeito do trabalho sobre essa universalizagdo da lei moral
kantiana lembra Jean Lacroix a importancia da Fundamentagdao da
Metafisica dos Costumes, a saber:

Ora, para poder ser aplicada ao Homem em particular, a moral
deve ser fundada universalmente para todo ser racional. A sua
aplicagdo ao Homem devera consistir, ndo em acomodar as con-
dicdes empiricas da vontade humana enquanto humana as leis
universais de toda a vontade racional enquanto racional, mas em
subsumir as proprias particularidades da natureza humana sob a
lei que rege todo ser racional em geral. Para assegurar o império
soberado da lei moral universal sobre o homem em particular, é
preciso fundar esta lei independentemente das propriedades es-
peciais da natureza humana, em pura razdo. Tal é exactamente
a tarefa de uma metafisica dos costumes. O seu conceito essen-
cial € o ser racional em geral. Sem divida ¢ o Homem que nos
sugere este conceito, que nos da ocasido de o conceber. Mas ¢é
sobre todo o ser racional que reina uma metafisica dos costumes.
(LACROIX, 2001, p. 92)

Portanto, evidencia-se a preocupagdo de Kant, especialmente na
Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes, de deixar claramente
delineado que o todo o comportamento humano dever ser ditado ape-
nas pela lei moral, fruto de uma razao pura e pratica, posta a priori,
onde devem ser observados principios universalizados, nao havendo,
pois, espaco para adequar aos fins a que ela poderia se dirigir.
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Dessa forma, para Kant, como salienta Bauman, nao sobra lugar
para uma logica de “interesses humanos” ou para uma logica dos “in-
teresses sociais”. E muito menos sobra lugar para uma “observagao
sociologica”, em outros aspectos irrelevante, de vez que para os argu-
mentos serem aceitos nesse campo, necessitam estar de acordo com
interesses, em vez de serem racionalmente impecaveis. Também nao
ha lugar para as “imprevistas consequéncias” da a¢gao humana.

Assim, segundo Kant, “o ponto crucial da razdo legislativa, e a
promogao, bem como a definitiva universalizagdo, do comportamento
ético ¢, em ultima analise um problema filoséfico e a tarefa de filo-
sofos”. Portanto, “o destino da ética esta nas maos da Razdo e de seu
alter ego — a razdo original”. (BAUMAN, 1997, p. 72)

Nesse sentido acrescenta Bryan Magee que Kant “acreditava que
s6 uma criatura capaz de entender as razdes por que fazer ou ndo
fazer algo poderia ser vista como comportando-se moral ou imoral-
mente; portanto que a moralidade era possivel apenas para criaturas
racionais”. (MAGEE, 1999, p. 136)

E Kant trata na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, ja
na primeira Sec¢ao — Transi¢do do Conhecimento Moral da Razdo
Vulgar Para o Conhecimento Filosofico — de questdo fundamental
para inicio de suas colocagdes relativas a lei moral, pois, embora en-
tenda, como ja dito, que o comportamento moral ¢ uma questdo a
ser analisada pelos filosofos, adverte que a acdo moral ndo depende
do grau de conhecimento teérico de cada um. Assim, para ele todo
homem ¢ capaz de reconhecer que, no campo da acdo moral, a inica
coisa que realmente interessa, ou seja, em que “nada ¢ possivel pensar
que possa ser considerado como bom sem limita¢do a ndo ser uma
coisa: uma boa vontade”. (KANT, 1960, p. 21)

De maneira que, a inteligéncia e os talentos (discernimento, ar-
gucia de espirito, capacidade de julgar, e ainda, coragem, decisdo,
constdncia de propositos) representam para Kant “coisas boas e dese-
javeis”. Entretanto, ele lembra que tudo isso pode tornar-se prejudicial
e conduzir ao mau, na medida em que a vontade, que venha fazer uso
destes dons naturais, nao for boa.

Portanto, por esse entendimento, de que basta uma boa vonta-
de para o exercicio da acao moral, pode-se afirmar que para Kant
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nenhum homem estd excluido da posse incondicional de uma lei
universal ética.

A tal respeito afirma Carlos Campos:

Alias, esse processo de alimpagado formal do hipotético com que
se faz a sua proje¢do no mundo do incondicionado moral ¢ mui-
to visivel na Filosofia dos costumes, que antecedeu a Critica da
Razao Pratica, porque ali Kant procede de baixo para cima, a
vista de todos, e aqui deduz o que ja se achava previamente or-
ganizado com grande acrisolamento formal na Critica da Razao
Pura Tedrica.

O primeiro elemento de construgdo do categorico ¢ ali o sen-
timento de boa vontade, que cle apresenta como elemento tao
simples e modesto, que a ninguém ¢ dado discuti-lo. Ele leva,
entretanto, consigo, o sentimento do dever, ¢ tem importancia
fundamental. E o sentimento do dever tomado como dever,
com existéncia em si e por si, como factum de razdo pratica...
(CAMPOS, 1995, p. 276)

A importancia desses conceitos para o direito ¢, portanto, evidente,

especialmente quando se pensa na constru¢ao de um “Estado de Direito
Democratico”, onde se torna fundamental aperceber-se da necessidade
da edificacdo de principios éticos e morais que possam ser universali-
zados, ndo obstante lembre o Prof. Salgado que o proprio Kant tenha
reconhecido inegavel diferengas entre o direito e a moral, a saber:

Kant procura mostrar as diferencas entre o direito ¢ a moral
(ética em sentido estrito), quer pela interioridade da moral que se
conclui no que chama moralidade, em que o motivo da acdo ¢ a
propria lei moral (agir por dever), a par da exterioridade do direi-
to que se desenvolve na legalidade ou no agir conforme a norma,
quer pela coagdo externa a par da interna, quer na autonomia a
par da heteronomia das normas do direito positivo, no que refere
ao proprio coagir externo no sentido de seu cumprimento, para
a compatibilizagdo dos arbitrios e coexisténcia das liberdades.
(SALGADO, 1995, p. 154)

No entanto, isso ndo invalida o fundamento comum: a liberdade,

como, alias, salienta o Prof.° Salgado, pois tanto no direito como na
moral aparece o imperativo categorico, forma de expressao da lei mo-
ral, enquanto essa se refere a um ser racional e que pertence ao mundo
sensivel. Logo, afirma o Prof.° Salgado:
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a diferenca que existe entre o direito e a ética (estrita) ou mo-
ral estd no momento da aplicagdo, mas ambos se encontram nos
principios a priori que lhes sdo comuns, vistos que deduzidos
pelarazao. E em ambos, o principio supremo (de toda a eticidade)
¢ a liberdade.

Também em ambos “aparece o imperativo categdrico como cri-
tério de validade das maximas; por exemplo, nem no direito, nem na
moral é concebivel que alguém descumpra o sue contrato (pacta sunt
servanda)”. (SALGADO, 1995, p. 154-155)

A partir dai interessa-nos enfatizar, para uma analise de aplicacao
ao Direito, o conceito de Kant quanto a universalizagdo das leis.

3. DA UNIVERSALIZACAO DAS LEIS

Embora ja tenha ficado bem claro no item anterior a posi¢ao de
Kant sobre a necessidade de uma universaliza¢do dos principios éti-
cos, como Unico critério de validade do exercicio da razao (ou do agir
humano), torna-se relevante para a confrontacdo com o Direito abor-
dar a questao em item especifico, até porque todas as constitui¢des de
Estados considerados democraticos na modernidade estabeleceram
principios ditados universalmente, como pressuposto para a criacao
do ordenamento juridico infraconstitucional.

Bryan Magee esclarece que para Kant a universaliza¢dao da moral
¢ fundada na razdo, mas, adverte, que

[...] uma razdo valida é universalmente valida, ndo apenas algo
para se pegar ou largar. E indefensavel sustentar que algo poderia
ser coisa certa para eu fazer mas errada para outra pessoa em
idénticas circunstancias: se ¢ certa para mim, tem de ser certa
para qualquer outro na mesma posigao.

Isso significa, continua ele, que

[...] tal como o mundo empirico ¢ governado por leis cientificas
que tém aplicagdo universal, também a moral ¢ governada por
leis que tém aplicacdo universal. E significa que a moralidade se
funda na razao, tal como a ciéncia se funda na razdo..

O Prof. Salgado também lembra a preocupagdo de Kant em en-
contrar um grau razoavel de ‘cientificidade’ para a Etica, isto ¢ uma
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objetividade traduzida na necessidade e universalidade dos seus prin-
cipios, diante da mutabilidade dos éthos, entendido como conjunto do
agir humano. (SALGADO, 1995, p. 152).

E sem duvida, o Direito também procura a universalizagao de prin-
cipios, notadamente principios €ticos para a formulagao de suas maxi-
mas e concretizacao do agir humano conforme um ordenamento juridi-
co. E embora Kant veja uma diferenga de fundo entre o direito e a ética,
como ja referido, pois em sentido estrito seria a ética somente uma te-
oria das virtudes, o certo € que para ele, em sentido amplo, a ética € a
ciéncia das leis das liberdades, que se dividem em morais e juridicas.

Portanto, na visao kantiana ndo existe discrepancia de principios
éticos (ciéncia da moralidade e das liberdades) com o direito ou leis
juridicas (ciéncia juridica), desde que estas sejam universalizadas no
ambito da propria moralidade, e ndo s6 pela sua origem na razao a
priori, mas também no momento de sua aplicacao.

Surge dai, pois,a importancia da Fundamenta¢do da Metafisica
dos Costumes para o Direito, onde Kant se esforca para estabelecer
maximas como principios objetivos ou leis universais.

Inclusive, na segunda seccao, transicdo da filosofia moral popu-
lar para metafisica dos costumes, Kant submete seu entendimento a
diversos exemplos de comportamento humano para deixar claro que
uma lei somente pode ser universal quando valida para todos indis-
tintamente. Assim, ele afirma que “temos que poder querer que uma
maxima da nossa ac¢do se transforme em lei universal: € este o cano-
ne pelo qual o julgamos moralmente em geral”. (KANT, 1960, p. 62)

Portanto, as leis universais para Kant sdo aquelas que podem ser
aplicadas a todos os homens de forma indistinta, jamais se acomodan-
do a situacdes empiricas da vontade humana.

E exatamente para assegurar o império soberano dessa lei moral
universal € que se faz necessaria na visao de Kant uma metafisica dos
costumes.

A proposito, para melhor entender a posi¢do kantiana sobre uni-
versalizacdo da lei com sua vertente no Direito, o Prof. Salgado, além
de lembrar que a lei “para ser valida para todos, ¢ formal, isto €, ndo
pode levar em conta aspecto contingentes de sua aplicacao subjetiva”,
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ressalta de que maneira Kant, dentro prisma de universalizacao, vislum-
bra o importante critério de igualdade, que, como se sabe, vem inspiran-
do os diversos ordenamentos juridicos contemporaneos. Assim ele diz:

Kant retoma o principio da igualdade de todos perante a lei como
principio formal da sua aplicagdo. A lei que proibe matar ndo
quer significar, para ser universal, que nao se deva matar em de-
terminadas circunstancias. Tao s6 quer dizer que, se ha exce¢do
para a proibi¢do da acdo, a excegdo deve alcancar todos os seres
racionais. Esse formalismo do direito, ja vislumbrado no direi-
to romano, da igualdade abstrata de todos perante a lei e que
provocou a acerbada critica de Anatole France (Le Lys Rouge),
segundo a qual a lei proibe igualmente ao rico e ao pobre furtar
um pao, ‘mendigar e dormir debaixo da ponte’, ndo ¢, contudo, o
que acentua predominantemente o carater universal da lei; essa
universalidade advém do momento da elaboragao e significa uma
conformidade absoluta com a razdo, na medida em que a vonta-
de pura a cria de tal modo, que seja valida para todos os seres
racionais. Nesse sentido, aceito o critério da admissibilidade de
Krassuer, ndo seria avesso ao pensamento de Kant, o principio
da equidade que preside as situagdes concretas, pelo qual, por
exemplo, ndo seria imoral o furto famélico, visto que, em tais
circunstancias, a sua pratica ndo colidiria com uma forma racio-
nal de agfo, aceita por todo ser racional. Essa questdo, contudo,
tem a ver mais com o tema especifico do imperativo categorico;
¢ mais do que o conceito de lei moral.

Percebe-se, portanto, a influéncia do pensamento kantiano para
o Direito contemporaneo, que ndo obstante esteja, e sempre esteve,
muito diretamente tangido pelos interesses individuais, o que definiti-
vamente ¢ rejeitado pela filosofia de Kant, recebeu grande contribui-
cdo de tal filosofia, na medida em que o Direito aparece como exigén-
cia de uma sociedade livre de individuos que reclama uma legislagao
universal fundada na razdo pura.

Destarte, nos Estados de Direito pleno a legislagdo universalizada
surge como fundamento indispensavel para a convivéncia em socie-
dade. Por isso mesmo, nas respectivas Constitui¢des encontramos
principios como a da garantia da liberdade, da vida, da igualdade e do
livre pensamento, que independentemente de sua aplicagdo na pratica,
afiguram-se como maximas universalizadas e fundadas na razao a
priori de sua sociedade organizada.
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Visto isso, agora passaremos a analise da questao trabalhada por
Kant quanto ao “dever e respeito a lei”, em contrapartida com a pro-
blematica da autonomia da vontade (liberdade), cujos efeitos de sua
doutrina sdo fortemente sentidos pelo Direito.

4. DO DEVER E RESPEITO AS LEIS SOB O PRISMA
DA LIBERDADE

Na terceira seccao da Fundamentagdo da Metafisica dos Costu-
mes — Transi¢do da Metafisica dos Costumes para a Critica da Razdo
Pura —, Kant comeca a trabalhar a ideia da liberdade, como condicao
primordial para se chegar ao entendimento sobre a autonomia da von-
tade. Alids, nesse aspecto, o nosso direito, tal como a grande maio-
ria das legislacdes das chamadas sociedades civilizadas, enfatizam
o principio da autonomia da vontade para a pratica de atos juridicos.
Isso pode ser especialmente notado na doutrina da teoria dos contra-
tos advinda da lei civil brasileira.

Entretanto, o que Kant propde, e que acaba de certa forma por
exprimir as ideias contidas no nosso Direito, ¢ que a liberdade, que
explica a autonomia da vontade humana, ndo esta desprovida de leis
morais universalizadas, ao contrario, estas t€m que se fazer presentes
no agir humano e devem ser absolutamente respeitadas.

Por isso mesmo, ainda na segunda sec¢do da Fundamentagao,
Kant enfatiza a necessidade de que as acdes humanas sejam ditadas
pelo dever.

Assim, Kant procura demonstrar que a¢des humanas por mais
nobres que possam ser acabam sempre por representar interesses pes-
soais, ao invés de se apoiarem no “severo mandamento do dever que
muitas vezes exigiria a auto-rentincia...”. (KANT, 1960, p. 41).

De maneira que, na visao kantiana, nao ha espaco para adaptar os
meios aos fins, pois isso significa a submissdo da agdo humana a uma
pratica empirica € a0 maquiavelismo, € mesmo uma eventual eficacia
do ato seria estranho a ética.

Logo, se agdes humanas tém que se afastar das intengdes fina-
listicas, para estar de acordo a moralidade, o comportamento devera
resultar do dever ou de um imperativo. Esse imperativo, que sem se
basear em qualquer outra intenc¢do a atingir, determina e ordena o
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comportamento, ¢ chamado por Kant de imperativo categorico, que
ele também identifica como imperativo da moralidade.

A este respeito afirma Crampe-Casnaber:

[...] o imperativo determina a vontade, quaisquer que sejam as
condigdes de realizag@o da a¢do; ele é entdo categdrico, como o
juizo que estabelece a ineréncia de um predicado a um sujeito.
E o tnico valido para todo ser racional, Gnico universalizavel, é
a lei. Ordena incondicionalmente a vontade purificada de movel
sensivel, de todo fim singular. Tem como lugar a ética. A raiz
dessa necessidade-universalidade ndo precisa de justificagdo; ne-
cessidade ¢ universalidade definem a propria natureza da razdo
que as faz jorrar de si mesma. Se o imperativo categorico consis-
te numa ordem, entretanto ¢ preciso que se possa obedecer a ele
(ou ndo). O que ele manifesta e exige simultancamente ¢ a liber-
dade. A autocomposicdo da razdo em seu uso pratico puro ¢ auto-
composicdo da liberdade. (CRAMPE-CASNABET, 1994, p. 73)

O que se extrai, portanto, ¢ que para Kant interessa um principio
da a¢do humana, que ¢ a lei ditada por uma maxima universalizada, e,
que, dessa forma, tem validade para todo ser humano, mas que também
precisa de um comando ou mandamento, determinante da vontade, que
ele chama de imperativo categorico, uma vez que sendo a lei dirigida
ao ser humano racional, livre ¢ do mundo sensivel, necessita ser cum-
prida por dever, de forma incondicionada, e jamais por inclinagdes e
fins absolutamente praticos. Quando o principio condiciona-se aos fins
ou intencdes, numa relagdo de meio fim, ¢ chamado por Kant de im-
perativo hipotético, e estando este sujeito a acdo humana intencional e
finalistica, ndo se sabe de antemao o que ele podera conter.

Logo, o que busca Kant ¢ o imperativo da moralidade (catego-
rico), que define o bem moral considerado em si mesmo ou a acao
humana enquanto boa em si mesma, e por isso deve ser querida por
todo ser racional.

A tltima questdo, que nos parece relevante para a identifica¢ao
da fundamentagdo kantiana com o Direito, ¢ o respeito a lei, que
se apresenta como efeito de uma lei imperativa categdrica sobre o
individuo. Por isso Kant, citado por Raymond Vancourt,? explica:

2 VANCOURT, Raymond Kant. Lisboa: Edig¢oes 70, 2000.
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[...] O dever ¢ a necessidade de levar a cabo uma acgao por res-
peito a lei. Para o objetivo concebido como efeito da acgdo que
me proponho, eu posso muito bem, sem duvida, ter inclinacao,
mas nunca respeito, precisamente porque este ¢ simplesmente
um efeito, e ndo a actividade de uma vontade. De igual modo,
eu ndo posso ter respeito por uma inclinagdo em geral, seja ela
minha ou de outrem; eu posso quando muito prova-lo no pri-
meiro caso, € no segundo ir por vezes até o ponto de ama-la,
isto ¢, considerd-la como do meu préprio interesse, s existe o
que esta ligado a minha vontade unicamente como principio e
nunca como efeito, o que nao serve a minha inclinagao, mas que
o domina, o que pelo menos impede inteiramente que se tenha
isso em conta na decisdo, por consequéncia, a simples lei por si
prépria, que possa ser um objecto de respeito e, consequente-
mente, um mandamento. Ora, se uma acg¢ao praticada por dever
deve excluir completamente a influéncia da inclinacdo e com
ela todo o objecto da vontade, de nada resta para a vontade que
possa determina-la, a ndo ser o que objetivamente a lei, e sub-
jetivamente um puro respeito por essa lei pratica, por conse-
quéncia a marca se mantém de obedecer a essa lei, mesmo em
prejuizo de todas as minhas inclinagdes. [...] A determinagdo
imediata da vontade pela lei e a consciéncia que eu tenho disso,
¢ o0 que eu chamo de “o respeito”, de tal maneira que o respeito
deve ser considerado, ndo como a causa da lei, mas como o
efeito da lei sobre o sujeito.

E ndo resta duvida de que “a nogao de respeito permite especificar

a de dever; de fato, o dever ¢ objetivamente concordancia da agdo com
a lei. Subjetivamente, agir por dever ¢ agir por puro respeito pela lei”.
(CRAMPE-CASNABET, 1994, p. 78)

De maneira que, para Kant, o objeto do respeito é simplesmente

a lei, lei tal como impomos a nds proprios € necessaria em si mesma.
E na medida em que estamos sujeitos a lei, devemos a ela o respeito
sem consultar o amor-proprio, uma vez que ela nos foi imposta como
consequéncia de nossa /ivre vontade.
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Assim, adverte Crampe-Casnabet,

[...] respeito mostra a dupla significagdo da autonomia: sou legis-
lador e submeto-me a lei universal que eu estabele¢o e dou a mim
mesmo. S6 sou livre pelo respeito do outro ser livre, que s6 ¢ livre
quando me respeita. Cada um, na ordem pratica pura, ¢ cidadado-
sujeito. (CRAMPE-CASNABET, 1994, p. 78)
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Em sintese, para Kant, como lembra Vancourt (2000, p. 83), “tudo
que o que se designa sob o nome de interesse moral consiste unica-
mente no respeito pela lei”.

5. CONCLUSAO

De tudo que fora visto, podemos chegar a conclusao de que Kant
trabalha intensamente no campo das leis éticas e da obriga¢do moral,
universalizadas e fundadas em uma razao pura e pratica, encarada
como principio formal, e de onde devera derivar no seu entender uma
paz perpétua, que se deseja ndo apenas como um bem fisico, mas
também como um estado originado do reconhecimento do dever e
respeito a lei.

Entretanto, o que deve ser ressaltada na filosofia kantiana, diante
de seu interesse direto com o Direito, € que pode ser constatado ja
na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, ¢ a preocupagao de
Kant de considerar em que condi¢des ¢ possivel a realizacdo de uma
liberdade ética.

E inegavel que a Ciéncia do Direito se apoia no exercicio da li-
berdade e da autonomia da vontade. No entanto, como o proprio Kant
adverte, existe entre a ética (lei moral) e a ordem juridica uma diferen-
ca basica na forma da legislacdo, pois enquanto o dever moral coage
interiormente, a norma juridica atua e coage exteriormente.

Ademais, ndo nos parece vidvel imaginar que na pratica seja
possivel refrear as agdes humanas indevidas por intermédio de um
comportamento absolutamente racional € monitorado. Basta observar
que sdo universalmente e consensualmente repudiadas a poluicdo da
atmosfera, as guerras e a opressao econdmica dos povos mais fracos,
praticas essas, no entanto, que continuam a ocorrer apesar dessa unis-
sona condenacao imposta por uma ética universalizada.

Diante desses fatos cotidianos da vida humana, o Direito ndo
pode ficar alheio e deixar de reconhecer outros aspectos que influen-
ciam as agOes das pessoas, ¢ que sao estudados pela histéria, sociolo-
gia e psicologia.

Por outro lado, malgrado as diferengas tedricas e conceituais da
moral com o Direito e os exageros da filosofia kantiana, ndo se pode
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negar que ¢ na liberdade do homem, baseada em principios éticos, que
se pode concretizar o Estado de Direito.

Alias, vale lembrar que

[...] a ética ndo ¢é um derivado do Estado. A autoridade ética nao
deriva dos poderes do Estado para legislar e fazer cumprir a Lei.
Ela precede o Estado, ¢ a exclusiva fonte da legitimidade do Es-
tado e o supremo juiz dessa legitimidade. O Estado, poder-se-ia
dizer, s6 ¢ justificavel como veiculo ou instrumento da ética.
(BAUMAN, 1998, p. 69).

E ndo basta que o Estado seja construido somente sobre pilares do
Direito, pois que isso poderia implicar no exercicio do totalitarismo e
da tirania, como ja ocorreu e continua acontecendo em diversos pai-
ses. Como assevera o Prof. Calmon de Passos (1988, p. 83) “inexiste
pureza no direito. O juridico coabita, necessariamente, com o politico
e com o econdmico. Toda teoria juridica tem contetdo ideologico.
Inclusive a teoria pura do direito...”.

Portanto, o melhor caminho da sociedade parece ser o de uma
verdadeira democracia participativa, em que se estabeleca os contro-
les pela sociedade civil, tanto do poder politico quanto do poder eco-
ndmico, sendo especialmente necessario para que isso se implemente
o irrestrito acesso do cidaddo ao devido processo.

Mas, ndo obstante as criticas que se possa fazer a pureza logica da
doutrina kantiana ¢ inegavel sua importancia para o Direito, notada-
mente, como visto, no campo da formulagdo dos conceitos de ética e
da liberdade, mesmo porque cada vez mais se torna fundamental uma
universalizagdo dos direitos humanos, em que se apoiem e de onde
decorram todos os atos normativos.

De resto, cumpre assinalar, que, embora a filosofia ndo se preste
a formular solug¢des para os problemas humanos, pelo menos nos per-
mite pensar, e, pensando, o ser humano estara exercendo efetivamente
a sua liberdade.
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RESUMO

A soma de penas ¢ incidente da Execucao Penal que tem por ca-
racteristica a definicdo de novo marco para a contagem dos futuros
beneficios prisionais. Tal circunstancia revela a importancia do tema
e, sobretudo, suas consequéncias nos direitos individuais de cada sen-
tenciado. A despeito disto, a jurisprudéncia tem revelado divergéncia
quanto a definicdo do citado marco. Este ¢ o tema do presente estudo,
que aponta os equivocos técnicos da evolugao da jurisprudéncia.

ABSTRACT

The addition of penalties is incident in criminal procedure whose
feature the new benchmark setting for the counting of future prison

' Juiz da Vara de Execu¢des Penais em Governador Valadares. Mestrando em

Direito Penal e Criminologia pela USP. Docente dos cursos de formacdo de
magistrados da ENFAM. Membro das comissdes constituidas pela AMB e pela
AMAGIS, respectivamente, para apresentacdo de propostas aos projetos de
Codigo Penal, de Lei de Execugd@o Penal e para regulamentag@o da carreira de
agente prisional em MG. Ganhador do Prémio Innovare em 2013.

2 Assessora de Juiz do Poder Judiciario de Minas Gerais.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS BELO HORIZONTE ANO VII VOLUMEII JUL./DEZ. 2015

‘ ‘ AMAGIS13.indb 173 27/10/2016 14:40:27‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 174

174 THIAGO COLNAGO CABRAL / ANA CAROLINA SILVA E SILVA

benefits. This circumstance reveals the importance of the subject and,
above all, their consequences on individual rights of each prisioner.
Although, the jurisprudence has revealed disagreement about land-
mark settings. This is the theme of this study, which shows the mis-
conceptions of the jurisprudence.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Soma de penas. Marco inicial.
Beneficios futuros. Divergéncia jurisprudencial.

Keywords: Criminal procedure. Addition of penalties. Landmark
settings. New benefits. Jurisprudential divergence.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A prescri¢do do art. 111 da Lei de Execu-
¢do Penal e suas implicagdes juridicas. 3. A evolugdo da jurisprudéncia
sobre o tema. 4. Consequéncias praticas da divergéncia jurisprudencial.
5. Exame dos fundamentos da jurisprudéncia. 6. Conclusdes. Referén-
cias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Inicialmente, deve ser destacada a existéncia de duas figuras dis-
tintas relativamente a adi¢ao de penas, consistentes na unificagdo e na
soma propriamente dita, conquanto seja corriqueira a mengao indis-
tinta aos citados institutos como se sinOnimos.

Tais figuras detém natureza juridica distinta, eis que enquanto a
unificagdo € reservada as hipdteses de conjugacao de penas de natureza
diversa (restritiva de direitos versus privativa de liberdade) a soma se
reserva a conjuga¢ao de penas de mesma natureza.

Melhor colocando a questdo, havera unificagdao de penas quando
uma das penas em cumprimento (restritiva de direitos) tenha de ser
convertida em privativa de liberdade para que, so apos tal operacao,
seja somada a outra pena, preexistente ou superveniente.

Noutro plano, a soma de penas estara configurada quando, in-
dependentemente do regime prisional, se encontrarem pendentes de
cumprimento penas de mesma natureza (v.g. privativa de liberdade,
prestacdo pecunidria, prestacao de servigos a comunidade, etc.), o que
exige que o juizo da execugdo promova a adi¢do das penas de mesma
natureza de maneira a apurar o total da condenagao.

27/10/2016 14:40:28 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 175

A SOMA DE PENAS NA EXECUCAO PENAL E A DEFINICAO DO MARCO PARA BENEFICIOS 175

A referida distingdo ¢ fundamental para enquadramento do objeto
do presente estudo, que tem por escopo a redefinicao do marco tem-
poral para a contagem do requisito objetivo para novas progressoes
apos a soma de penas na Execucdo Penal, apontada pela jurisprudén-
cia como consequéncia da superveniéncia de condenacdo no curso do
cumprimento de penas.

A importancia da questdo remonta sobretudo a constatacao de
que o art. 111 da Lei de Execucdo Penal nao dispde expressamente
quanto a mencionada redefini¢do do novo marco para beneficios na
hipotese da soma, o que contribuiu para que se instaurasse relevante
divergéncia jurisprudencial sobre a matéria.

De um lado, se colocaram julgados apontando que a data do tran-
sito em julgado da condenagdo superveniente haveria de ser o termo
ao computo do prazo para obtenc¢do de nova progressao, ao passo que,
de outro lado, outros tantos entendimentos afirmaram que o parame-
tro a contagem haveria de ser a data da ultima prisao.

Nao bastasse isto, alguns entendimentos surgiram entre os cita-
dos extremos, sustentando que outros haveriam de ser o termo inicial
a contagem do prazo para obten¢do de nova progressao no caso de
soma de penas.

Pode-se dizer que os entendimentos diversos firmados no ambito dos
tribunais nacionais possuem o mesmo objetivo que ¢ sanar a omissao le-
gislativa infraconstitucional, realizando, portanto, uma interpretagdo ex-
tensiva do texto da lei, levando em consideragao, sobretudo, aquela mais
favoravel ao sentenciado, por for¢a do principio do favor rei.

E este justamente o contexto do presente estudo.

2. APRESCRICAO DO ART. 111 DA LEI DE_
EXECUCAO PENAL E SUAS IMPLICACOES
JURIDICAS

No pormenor, ¢ interessante destacar que a divergéncia jurispru-
dencial se d4 basicamente em virtude de o art. 111 da LEP se restrin-
gir a mencionar como se dard o somatorio das penas, nada dispondo
acerca do marco a ser considerado para a contagem do prazo para
novas progressoes de regime.
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A redacao do preceito € a seguinte:

Art. 111. Quando houver condenagio por mais de um crime, no mes-
mo processo ou em processos distintos, a determinacdo do regime
de cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagio das
penas, observada, quando for o caso, a detragao ou remigao.

Paragrafo unico. Sobrevindo condenagdo no curso da execugio,
somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo cumprida, para
determinacdo do regime.

Resta bem claro, com a simples leitura do dispositivo legal, que

quanto ao sentenciado em cumprimento de pena sobrevier nova con-
denacdo penal, a soma de penas deverd observar a seguinte forma:
pena superveniente acrescida da pena restante, computando-se como
pena cumprida na data do acréscimo os periodos eventualmente remi-
dos, comutados e detraidos.

Em sequéncia, para fins de fixagao de regime, devera se observar

a pena total resultante da adi¢dao das reprimendas e da subtracao das
penas cumpridas, seguindo os ditames do art. 33 do Cédigo Penal.’?

3

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto
ou aberto. A de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade
de transferéncia a regime fechado.

§ 1° Considera-se:

a) regime fechado a execu¢do da pena em estabelecimento de seguranca maxi-
ma ou média;

b) regime semiaberto a execug¢do da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

§2° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma pro-
gressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos ¢ nao
exceda a 8 (0ito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;
¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo.
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E justamente a contar desta operac¢do que serdo definidos os no-
vos termos finais para obten¢do de novas progressoes de regime pelo
sentenciado, observando a forma progressiva adotada pelo sistema
normativo (art. 112 da LEP).*

Pois bem.

A tematica proposta remonta a aferir a partir de quando havera de
ser computada a pena para fins de obtencdo de novas progressdes na
hipotese da soma de penas.

Para tanto e ja ingressando no exame propriamente dito da ques-
tao, afigura-se imprescindivel a recordagdo de que, como corolario do
sistema progressivo de cumprimento de penas, a Lei de Execucdes
Penais estabelece que serd promovida a regressao ao regime mais gra-
ve quando: a) praticado fato definido como crime doloso ou como
falta grave (art. 118, inciso I, da LEP); ou b) sobrevier condenagdo por
crime anterior cujo somatdrio de penas inviabilize a manutencao do
regime prisional (art. 118, inciso II, da LEP).

Singela a conclusdo de que o art. 118 da LEP enseja duas situa-
coes: a primeira, concernente ao fato de a condenagao superveniente
referir-se a crime doloso praticado no curso da execucao penal; e a
segunda, para as hipoteses de a dita condenacao estar calcada em cri-
me culposo ou contravengao, praticado no curso do cumprimento da
pena, ou em fato anterior ao inicio da execu¢ao, bem como em relacao
a condenacdo decorrente de pratica de crime doloso cuja falta ndo te-
nha sido homologada judicialmente.

§ 40 O condenado por crime contra a administrag¢ao publica terd a progressao de
regime do cumprimento da pena condicionada a reparag¢do do dano que causou,
ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais

4 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e
ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabele-
cimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.
§ 1° A decis@o sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do Ministério
Publico e do defensor.
§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na concessdo de livramento condicio-
nal, indulto e comutag@o de penas, respeitados os prazos previstos nas normas
vigentes.
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A citada distingdo decorre da prescri¢ao do art. 52 da Lei de Exe-
cucao Penal, o qual dispde que a pratica de fato definida como crime
doloso durante o cumprimento da pena configura falta grave, o que
implica na instauracao de incidente para sua apuracdo, observando os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Caso seja julgado procedente o dito incidente, ocorrera a regres-
sdo de regime prisional e a perda de até a terca parte de dias remidos.

O reconhecimento da falta repercute na regressao do regime prisional,
o que enseja a defini¢do de novo marco inicial para a contagem do prazo de
progressao, especificamente na data do cometimento da falta grave.

Pertinente, entdo, sublinhar a coincidéncia entre a data da falta,
quando estabelecido o novo marco a contagem do prazo para a pro-
gressdo e a colocagdo no novo regime prisional mais severo.

Insta salientar que nao ¢ admissivel, salvo violando a vedacao ao
bis in idem, que o mesmo fato, em momento posterior, quando objeto
de sentenga condenatéria penal, sirva a nova definicdo de marco ao
computo de beneficios, ja que, nesse caso, estar-se-ia admitindo que
um unico fato fosse sopesado, por duas vezes, para agravar a situagao
prisional do segregado.

Ja a segunda situagdo se reserva as demais hipoteses, quais sejam:
condenacao decorrente de crime culposo ou contravengao perpetrada
no curso do cumprimento de penas e condenagdo decorrente de fato
anterior ao inicio da execugdo penal, ja4 que ambas ndo ensejam o re-
conhecimento de falta disciplinar, bem como no caso de condenacao
por crime doloso praticado no curso da execucdo que, por qualquer
razao, ndo tenha sido objeto de falta homologada judicialmente.

Tais situacdes podem ensejar duas consequéncias distintas, di-
ferenciadas basicamente pelo fato de a soma de penas repercutir, ou
nao, na fixacao de novo regime prisional.

Com efeito, estando o sentenciado em regime fechado quando
advém a nova condenacao ou, de outro lado, ndo sendo esta de mon-
ta que repercuta no agravamento do regime prisional, ter-se-4 mera
adigdo temporal dos periodos de penas (v.g. pena de 8 anos + pena de
12 anos, totalizando pena de 20 anos, impondo-se o regime fechado, em
que ja estava o sentenciado; ou pena de 1 ano + pena de 1 ano e 6 meses,
que ndo agrava o regime de cumprimento, o qual ja era o aberto).
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Feitas essas somas, uma vez mais incide a regra literal do art. 112
da Lei de Execucao Penal, estabelecendo que o requisito objetivo para
a progressao de regime prisional serd computado “no regime ante-
rior”, na expressao do legislador.

Ora, se o sentenciado ja se encontrava no regime fechado, ou se a
nova condenacdo ndo repercutiu no agravamento do regime prisional,
nao ha davidas de que o regime em que o sentenciado estava nao foi alte-
rado, fosse ou ndo o fechado, de modo que configura o “regime anterior”
definido pelo legislador para fins de computo do prazo de progressao.

E certo, todavia, que o acréscimo de pena repercutird na majora-
cao de seu total e, por conseguinte, na modificagao do prazo corres-
pondente ao percentual de cumprimento necessario a progressao (um
sexto, dois quintos ou trés quintos), tendo em vista que a fracdo passa
a ser computada em relacdo a base maior.

Nesse diapasdo, se o sentenciado sempre esteve naquele regime,
vale dizer: “no regime anterior”, ndo ha sentido l6gico ou mesmo fun-
damento legal expresso que legitime a redefinicdo do marco inicial ao
computo do prazo de progressao.

Outra hipotese estara configurada quando a soma das penas re-
percutir na modificagdo do regime prisional, o qual passa a ser mais
severo tendo em vista a ampliacdo do quantitativo de penas.

Nessa situagdo, o proprio agravamento do regime decorrente do
aumento do quantitativo de penas ensejara o estabelecimento de novo
“regime anterior”, como definido pelo legislador no art. 112 da Lei de
Execugdes Penais, de forma que esta razdo, por si so, restabelece a
contagem do prazo para progressao de regime prisional, independen-
temente de qualquer imposi¢do de novo marco.

Logo, também nessa situacdo descabe definir novo marco a ob-
tencdo de progressdo de regime, eis que a redefini¢do integral do re-
quisito objetivo decorre da propria colocagdo em regime mais grave.

Pois bem, definido o modo como se dara a soma de penas quando,
no curso da execu¢do penal sobrevier uma nova condenac¢do penal,
surgem as seguintes indagacdes: qual o termo inicial para contagem
dos novos beneficios? A data do transito em julgado da sentenca con-
denatdria? Data da tltima prisdo? Ou da data da decisdo que somou
as penas?
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Esta ¢ a tematica que vem suscitando divergéncias na jurispru-
déncia.

Em razdo dessa omissdo legislativa, a jurisprudéncia nacional,
nas mais diversas instancias, vem proferindo decisdes divergentes a
respeito da matéria.

3. AEVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA SOBRE O
TEMA

A jurisprudéncia vinha apresentando, tanto no Superior Tribunal
de Justica quanto no Tribunal de Justica de Minas Gerais, relativa di-
vergeéncia sobre o tema, conquanto incidisse ndo propriamente sobre
a soma, mas, sim, quanto ao termo inicial, ap6s a adi¢ao de condena-
¢des, para a contagem de prazo para progressao de regime.

A dissonancia jurisprudencial ora fixava o marco na data do transi-
to em julgado da nova condenacdo penal, ora na data da ultima prisao.

A divergéncia pode ser verificada, primeiramente, no ambito da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

EXECUCAO PENAL. RECURSO ESPECIAL. SUPERVENIEN-
CIA DE CONDENACAO. UNIFICACAO DAS PENAS. ALTE-
RACAO DA DATA-BASE PARA A CONCESSAO DE BENEFi-
CIOS FUTUROS. TERMO 4 QUO. TRANSITO EM JULGADO
DA NOVA CONDENACAO. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ¢ no senti-
do de que, ‘sobrevindo nova condenagdo ao apenado no curso
da execugdo da pena — seja por crime anterior ou posterior —,
interrompe-se a contagem do prazo para a concessdao do bene-
ficio da progressdo de regime, que devera ser novamente calcu-
lado com base na soma das penas restantes a serem cumpridas’
(HC 95.669/RJ, Rel. Min. Félix Fischer, Quinta Turma, DJ de
18/8/2008).

2. O marco inicial da contagem do novo prazo ¢ o transito em
julgado da sentenga condenatoria do delito praticado (STF, HC
77.765/PR, Rel. Min. Nélson Jobim, DJ 27/4/2001).

3. Recurso especial provido para determinar a alteracdo da
data-base para obtengao de futuros beneficios, a partir do tran-
sito em julgado da nova condenagdo. (STJ, REsp 1.133.977/RS,
Min. Arnaldo Esteves Lima, 5* Turma, DJe 15/03/2010).
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PENAL. HABEAS CORPUS. UNIFICACAO DE PENAS. TRES
CONDENACOES: TRES PENAS DE DETENCAO E UMA
DE RECLUSAO. EQUIVOCO NO CALCULO. DESCONSI-
DERACAO DE UMA DAS REPRIMENDAS. PROGRESSAO
PARA O REGIME SEMIABERTO. TRIBUNAL DE ORIGEM
RETIFICA A DATA PARA O INICIO DO PRAZO PARA BE-
NEFICIOS. ULTIMA CONDENACAO NO REGIME INICIAL
FECHADO. DATA-BASE: INICIO DO CUMPRIMENTO DA
REPRIMENDA NO REGIME FECHADO. REGRESSAO.
INOCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA.

1. O Juizo a quo determinou a progressao do paciente ao regime
semiaberto, em virtude de certiddo equivocada acerca do calculo
das penas impostas, que desconsiderou uma condenagdo, con-
quanto tenha sido proferida apo6s o advento da reprimenda que
fixou o regime inicial fechado.

2. Em sede de recurso, o Tribunal de origem estabeleceu novo
marco para a obteng@o dos beneficios, previstos na Lei de Exe-
cugdo Penal, em decorréncia da soma das penas resultantes das
diversas condenagoes.

3. A contagem para a progressdo, contudo, deve iniciar-se desde
a prisdo do sentenciado no regime fechado, visto que inocorreu
regressdo, pois a decisdo colegiada apenas se referiu a unificacdo
de penas. In casu, embora o apenado estivesse em regime semia-
berto, a decisdo unipessoal de progressao restou substituida pelo
acordado no Tribunal de origem, ndo havendo, assim, a regressao
ao regime fechado, mas somente a sua manutengao juridica.

4. Ordem concedida a fim de que o Juizo das Execugdes Crimi-
nais analise os incidentes da execu¢@o penal tendo por marco
inicial a data na qual o paciente iniciou o cumprimento da re-
primenda no regime fechado. (STJ, HC 97.958/MS, Min®. Ma-
ria Thereza de Assis Moura, 6* Turma, DJe 23/08/2010). (Grifos
Nnossos)

Também nesta mesma linha, no Tribunal de Justica de Minas

Gerais se constata contrariedade nos julgados, como evidenciado nos
precedentes abaixo transcritos:
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AGRAVO EM EXECUCAO PENAL — UNIFICACAO DE PE-
NAS — MARCO INICIAL PARA CONCESSAO DE BENE-
FICIOS DA EXECUCAO — TRANSITO EM JULGADO DA
NOVA CONDENACAO.
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Impde-se o reinicio da contagem dos prazos para a concessao
dos beneficios previstos na LEP quando ocorre nova condena-
¢do, sendo o marco inicial da contagem do novo prazo ¢ a data do
transito em julgado da sentenca condenatoria do novo delito pra-
ticado. (TIMG — Agravo em Execucao Penal 1.0704.06.042283-
6/001, Des. Silas Vieira, 1* Camara Criminal, DJ 15/06/2012).

AGRAVO EM EXECUCAO — UNIFICACAO DE PENAS —
DATA DA ULTIMA PRISAO COMO MARCO TEMPORAL
PARA A CONCESSAO DE FUTUROS BENEFICIOS DA EXE-
CUCAO —POSSIBILIDADE — DECISAO MANTIDA. Correta a
decisdo agravada que ao proceder a unificacdo de penas estabele-
ceu como marco temporal para a concessao de futuros beneficios
na execu¢do penal a data da Gltima prisdo do agravado, porque
o sentenciado estava recolhido ao carcere a disposi¢do da justica
ndo podendo ser onerado a arcar com o prejuizo a que ndo deu
causa. Desprovimento ao recurso que se impde. (TIMG — Agravo
em Execugdo Penal 1.0079.10.007841-3/001, Des. Antonio Carlos
Cruvinel, 3* Camara Criminal, DJ 18/11/2011).

A consequéncia pratica dessas decisdes conflitantes ¢ a grave in-
seguranca juridica dos envolvidos, eis que, em uma mesma situagao
fatica, sdo proferidas diversas decisoes distintas.

Em razdo disso, o Supremo Tribunal Federal pacificou a questao,
utilizando para tanto antigo precedente de sua 2* Turma, cuja relatoria
coube ao Min. Nélson Jobim.

Este ¢ o precedente invocado no Supremo Tribunal Federal:
HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE
REGIME.

Quando ocorre nova condenagdo no curso da execuc¢do da pena,
aplica-se o art. 111, paragrafo tnico Lei Execucao Penal. A data
de nova condenacdo ¢ o termo inicial ao fim de contagem do
prazo. Ordem denegada (STF, HC 77765, 2* Turma, Min. Nélson
Jobim, DJ 27/04/2001).

A partir de ent3o, o Supremo Tribunal Federal passou a reiterar o
dito entendimento, estabelecendo que, na hipotese de soma de penas,
a contagem do prazo para progressao de regime dar-se-ia a partir do
transito em julgado da condenagdo superveniente.

Tal entendimento se infere nos seguintes arestos: HC 93.782,
Min. Lewandowski, DJ 17/10/2008; RHC 116.528, Min. Luiz Fux, DJ
26/02/2014; e RHC 121.849, Min. Dias Toffoli, DJ 17/06/2014.
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No dito cenario, o Superior Tribunal de Justi¢a deu por supe-
rada a divergéncia que a matéria comportava em seus julgados,
inclinando-se também, mediante invocag¢do do argumento de au-
toridade do precedente do Supremo Tribunal Federal, por estabe-
lecer que nos casos de soma de pena a contagem do prazo para
novos beneficios deveria ter por data-base o transito em julgado da
condenagdo superveniente.

Os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica demons-
tram a consolidagdo do entendimento REsp 1.460.077, Min. Jorge
Mussi, 5* Turma, DJ 27/08/2014; e HC 310.965, Min®. Maria Thereza
de Assis Moura, 6* Turma, DJ 05/02/2015.

O mesmo procedimento de consolidagdo do entendimento com
lastro no argumento de autoridade do Supremo Tribunal Federal se
verificou no ambito da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, consoante se infere exemplificadamente dos seguintes prece-
dentes: Agravo em execucdo n° 1.0231.13.010045-7/001, Des. Catta
Preta, 2* Camara Criminal, DJ 30/11/2015; Agravo em execu¢dao n°
1.0702.12.007026-4/001, Des. Alberto Deodato Neto, 1* Camara Cri-
minal, DJ 27/11/2015; e Agravo em execucdao n° 1.0704.12.006592-
2/001, Des. Walter Luiz, 1* Camara Criminal, DJ 27/11/2015.

Acresceu-se, ademais, ao dito cendrio outra particularidade na orbita
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, consistente no julgamento de
Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia n® 1.0704.09.136730-7/002,
de relatoria do Des. Silas Vieira, quando se ratificou uma vez mais que

o marco inicial para a concessao de novos beneficios na execugdo
penal, apds a unificagdo das penas, sera a data do transito em
julgado da nova sentenga condenatoria, independentemente se o

crime foi praticado antes ou apds o inicio do cumprimento da
pena. (DJ 14/09/2012).

Insta salientar que, em que pese o Tribunal de Justica de Minas
Gerais ter consolidado o entendimento no sentido de que a data-base
para contagem do prazo para progressao ¢ o transito em julgado da
condenagao superveniente, no ano de 2013, magistrados que atuam na
vara de execuc¢do penal de Minas Gerais assinaram a chamada Carta
de Belo Horizonte, que consagra o entendimento de que a data da
ultima prisdo seria o marco para contagem dos beneficios futuros.
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Como demonstrado, a jurisprudéncia nacional tem sido, em
todos os Ambitos, majoritariamente no sentido de fixar, na hipdtese
de soma de penas, a data do transito em julgado da condenacgao pe-
nal superveniente como data-base ao computo da nova progressao
de regime.

4. CONSEQUENCIAS PRATICAS DA DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL

Consoante exposto, as duas principais correntes jurisprudenciais
se resumem em fixar o termo a quo da progressao de regime subse-
quente a soma de penas na data do transito em julgado da condenagado
superveniente ou na data da ultima prisao.

Na hipotese de se admitir que o termo inicial para o computo
de novos beneficios da execu¢do penal seja o transito em julgado da
nova sentenga condenatéria e considerando que o reeducando tenha
permanecido o tempo inteiro preso, na condicao de preso cautelar da
segunda acdo penal ou em razao da primeira condenagao, havera, sem
davidas, uma postergacao substancial do termo final de obtengdo de
progressao de regime.

Com efeito, tal entendimento repercute em grave prejuizo ao sen-
tenciado tendo em vista que, apesar de assegurada a detracdo, deixa
de levar em considera¢do o periodo de carcere provisorio para fins de
progressdo de regime.

Na segunda hipotese, contudo, estabelecendo-se que o termo
inicial para fixagdo do periodo aquisitivo para progressdo de regi-
me deve ser a tltima prisdo do sentenciado, as consequéncias serao
absolutamente distintas, consoante a seguinte exemplifica¢do:

Suponha-se que dado sentenciado, cumprindo pena total de
10 anos por crime hediondo, encontra-se preso desde 01/01/2000,
sobrevindo nova condenagdo, agora na condi¢ao de reincidente, a pena
total de 15 anos, também em razao de crime hediondo, cujo transito
em julgado ocorreu no dia 01/01/2003.

A partir da unificacdo, a nova pena total sera de 22 anos, eis que
da pena de 10 anos, trés foram cumpridos, de modo que remanescem
sete anos, aos quais se somam os 15 anos supervenientes. O regime
sera o fechado, sem duvida.
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Quanto ao novo prazo para progressao de regime, ter-se-a que,
computado o prazo de progressao desde a data da prisao (01/01/2000),
a previsao sera em 01/03/2013. Se, por outro lado, o computo for a
partir do transito em julgado da condenacao superveniente, esta data
advird em 01/03/2016.

E de se sublinhar: a diferen¢a ¢ de mais de trés anos adicionais de
manutengao no regime fechado.

Facil constatar, destarte, as consequéncias de cada um dos posicio-
namentos jurisprudenciais na situa¢do prisional dos sentenciados, reper-
cutindo diretamente em seu direito ambulatério tdo somente em razao da
modifica¢do do termo inicial de contagem do prazo de progressao.

A par de repercutir sobejamente na situac¢do individual de cada
sentenciado, a divergéncia jurisprudencial acarreta reflexos imensos
no proprio sistema prisional, j4 marcado pela superlotagado e pela defi-
ciéncia estrutural, eis que a postergacdo na concessao de progressdes
enseja um maior indice de aprisionamentos.

Por fim, merece registro, ha ainda o entendimento jurisprudencial
de que, quando nao houver o transito em julgado da sentenca condena-
toria penal superveniente, o marco para obtengao de beneficios prisio-
nais deve ser a data da decisdao que promoveu o somatério das penas:

AGRAVO DE EXECUCAO — INDULTO CONDICIONAL —
NOVO CRIME - PER{ODO DE PROVA — CASSACAO DO BE-
NEFICIO — UNIFICACAO DAS PENAS — TERMO INICIAL
DE CONTAGEM DO PRAZO PARA AQUISICAO DE BENE-
FICIOS — DATA DA DECISAO DE UNIFICACAO — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO - 1. Correta a decisdo que torna
sem efeito indulto condicional em vista do cometimento de novo
crime no periodo de prova, negando pedido de extingdo da punibi-
lidade de delitos — 2. Nao obstante a lei ndo indique, expressamen-
te, o termo inicial do periodo aquisitivo de beneficios da execucao
penal, da conjugacdo dos artigos 75, § 2° do CP, ¢ 111, da LEP,
entende-se que a data de contagem para futuros beneficios, com
base no apenamento total, ¢ a da unificagdo. Fato, ao que parece,
praticado durante o cumprimento de pena! — 3. Se as penas foram
alteradas em razao de outras condenacdes trazidas, ¢ justo que se
calculem os beneficios a partir da soma, poupando-se o apena-
do, também, de eventual demora na elaborag@o da respectiva guia
de execucdo. (TIMG — Agravo em Execugdo Penal n° 0014679-
22.2010.8.13.0000 — Des. Eduardo Machado — DJE 23/06/2010).
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Assim como a fixagdo do marco na data do transito em julga-
do, seu estabelecimento na data da decisdo que promove o somatério
de penas enseja substancial prejuizo ao sentenciado, além de violar o
principio da isonomia, pois sentenciados em idéntica situacdo terdo
parametros de obtencdo de progressdo absolutamente diferentes tdo
somente em razao da data em que promovida a soma.

Tais colocagdes indicam que, tal como detalhado anteriormen-
te, inexiste fundamento juridico que legitime a fixagdo de um novo
marco para obten¢do de progressao de regime apos soma de penas,
devendo, na verdade, serem consideradas as circunstancias que per-
mearam o reconhecimento do novo delito como falta grave e o tempo
de permanéncia do sentenciado no “regime anterior” (art. 112 da Lei
de Execugdes Penais).

5. EXAME DOS FUNDAMENTOS DA POSICAO
MAJORITARIA DA JURISPRUDENCIA

Sem duvidas, o principal argumento da jurisprudéncia de Tribu-
nais de Justica e do proprio Superior Tribunal de Justi¢a para estabe-
lecer, nos casos de soma de penas, a data do transito em julgado da
ultima condenag@o como marco para a contagem das futuras progres-
soes € a decisao do Supremo Tribunal Federal.

A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, todavia,
foi objeto de um tunico julgado (STF, 2* Turma, HC n° 77.765/PR,
Min. Rel. Jobim), cuja conclusdo ¢ reiterada nos julgamentos subse-
quentes (outros trés julgados da 1* Turma).

A leitura do inteiro teor do HC n°® 77.765/PR, relatado pelo Minis-
tro Jobim, revela que o unico fundamento a fixagdo de novo marco ao
computo de progressdo de regime ¢ a redagdo do art. 111, paragrafo
unico, da Lei de Execugdo Penal, o qual afastaria, segundo sustentou
o relator, a prescri¢ao do art. 112 do mesmo diploma.

Veja-se a transcricdo dos dispositivos legais mencionados:

Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, no
mesmo processo ou em processos distintos, a determinac¢do do
regime de cumprimento serd feita pelo resultado da soma ou
unifica¢do das penas, observada, quando for o caso, a detragdo
ou remigao.
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Paragrafo unico. Sobrevindo condenagdo no curso da execugao,
somar-se-a a pena ao restante da que esta sendo cumprida, para
determinacdo do regime.

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a
ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao me-
nos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom compor-
tamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

Inferem-se da leitura dos preceitos legais as seguintes conclusoes:
primeira, seus objetos sdo distintos, sendo um dedicado a soma de
penas e o outro a progressao de regime; segunda, o art. 111 da Lei de
Execucgdo Penal, tanto no caput quanto no paragrafo tnico, nao faz
mengdo, expressa ou tacita, a redefinicdo de marco para progressao
de regime; terceira, o art. 111 da LEP, ndo traz no seu texto legal a ex-
pressao transito em julgado de nova condenacao; e, por fim, a quarta,
o art. 112 da Lei de Execugdo Penal ¢ expresso, literal e incisivo ao
definir que a progressdo de regime devera computar a fracdo necessa-
ria ao beneficio “no regime anterior”.

Nesse contexto, nao se vislumbra a possibilidade de desconside-
rar a redacdo literal do art. 112 da Lei de Execu¢do Penal e, o que ¢
pior, promover leitura do art. 111, pardgrafo unico, do mesmo diploma
com o propoésito de condicionar a progressao de regime posterior a
soma de penas ao cumprimento de parcela da pena a partir de marco
nao definido pelo legislador.

Tal exegese, que como revelado ndo encontra referéncia direta na
prescricao do art. 111 da Lei de Execugdes Penais, ¢ absolutamente
prejudicial ao sentenciado, especialmente na hipdtese de ter havido
recurso defensivo contra a condenago superveniente, o que acaba por
postergar, legitimamente, deve ser dito, o transito em julgado.

Neste toar de ideais, a contagem do prazo para novas progres-
sOes a partir do transito em julgado da ultima condenagdo no caso
de soma de penas ndo apenas nao encontra amparo na dic¢ao do
art. 111 da LEP, invocado pelo precedente do Supremo Tribunal
Federal, como repercute em reformatio in pejus indireta, ja que
acarreta prejuizo ao sentenciado como consequéncia exclusiva de
Seu recurso.
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Sobre o tema, ainda em 1988, a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos, decidindo litigio entre John Ekbatani e o Reino da Suécia,
concluiu que a reformativo in pejus indireta viola as convengoes inter-
nacionais de direitos humanos, especificamente na regra do fair trail,
tendo em vista que a “court can only confirm the sentence passed by
the trail court or vary in defendant’s favour”.

Destarte, impossivel se admitir que o sentenciado possa ser pre-
judicado em virtude do recurso interposto exclusivamente em seu in-
teresse, tal como se verifica na hipotese de contagem do prazo para
progressao de regime a partir do transito em julgado da tltima conde-
nacdo na hipdtese de soma de penas.

Nao bastasse isso, ¢ de se recordar que no ambito do Processo
Civil vigora o tao festejado principio da menor onerosidade ou eco-
nomia da execugdo, nas palavras de Humberto Theodoro Junior, in-
dicando que a implementacdo material dos direitos do credor deva
observar a forma menos onerosa ao devedor (art. 620 do CPC).

Ora, sendo essa a regra aplicavel ao Direito Privado, em que de-
batidos direitos disponiveis, e ndo havendo prescri¢do expressa do art.
111, paragrafo unico, da Lei de Execucgdo Penal, quanto a redefinicao
do marco temporal, inviavel aplicar exegese prejudicial ao sentenciado.

Finalmente, mas ndo menos importante, devem ser tragadas al-
gumas consideragdes quanto ao Incidente de Uniformizacao de Ju-
risprudéncia, decidido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, para
desde logo anotar que o mesmo nao ¢ vinculante aos magistrados de
1° grau, tendo em vista que o art. 529, § 5° do RITIMG, ¢ literal ao
indicar a compulsoriedade de sua observancia apenas aos “orgaos fra-
cionarios”.

Ademais, ¢ de se ver que o proprio incidente transcreve, em sua
fundamentagdo, dois precedentes do TIMG, dos Desembargado-
res Eduardo Machado (0014679-22.2010.8.13.0000) e Flavio Leite
(0493997-86.2010.8.13.0000) que definiram novos marcos, respecti-
vamente, na data da unificacdo e na data do transito em julgado, ao
argumento de que tais seriam “mais benéficas” ao sentenciado.

Nesse contexto, afigura-se evidente que o cerne do entendimen-
to, mesmo no Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, sem-
pre foi o de reconhecer a exegese mais favoravel a defesa, o que
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torna, notadamente a luz de todos os demais argumentos, incontor-
navel a constatacdo de que nao pode vigorar a conclusdao de que na
soma de penas a contagem do prazo para obtencao de progressao deve
iniciar-se do transito em julgado da condenacao superveniente.

6. CONCLUSOES

A exposicdo aqui feita detalha o equivoco da jurisprudéncia ao
concluir que a redacdo do art. 111 da Lei de Execucdes Penais es-
tabelece, no caso de soma de penas, que 0 prazo para a progressao
de regime ¢ deflagrado a partir do transito em julgado da ultima
condenagdo, revelando, com ainda maior gravidade, os maiusculos
prejuizos que tal concepgdo causa nos direitos fundamentais do
segregado e no proprio sistema prisional, ao postergar o alcance a
regimes mais brandos.

Com efeito, o critério unico definido pelo legislador para apura-
¢ao do requisito objetivo a progressao de regime € o cumprimento de
parcela minima da pena no “regime anterior”, de maneira que ¢ este
o parametro a ser observado, permeado ainda pelas particularidades
decorrentes do reconhecimento de falta grave em razdo da pratica
de crime e pelos reflexos do art. 33 do Cdédigo Penal quanto a pena
total somada.
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RESUMO

Este artigo busca estabelecer as relagdes entre o programa Bolsa
Familia e a justica fiscal, demonstrando que o programa nao ¢ um
favor estatal ou mero assistencialismo, afirmando que os proprios be-
neficiarios do programa se “autofinanciam” em razao da alta regressi-
vidade do sistema tributario.

Palavras-Chave: Tributacdo Bolsa Familia Regressividade Justi-
c¢a Distributiva.

ABSTRACT

This article seeks to establish the relationship between the Fa-
mily Stipend and tax justice, demonstrating that the program is not a
state favor or mere assistentialism, stating that the program’s benefi-
ciaries themselves “self-finance” in view of the high regressiveness of
the tax system.
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tive Justice.
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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A matriz tributaria brasileira e sua re-
gressividade. 3. A justiga distributiva e o bolsa familia. 4. A iniquidade
do bolsa familia. 5. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No cenario mundial a concentragdo de riqueza ¢ assustadora e se-
gundo um estudo da organizagdo ndo governamental britanica Oxfam,?
os recursos acumulados pelo 1% mais ricos do planeta, a partir do
ano de 2016, ultrapassardo a riqueza do resto da populagdo. O estudo
ainda destaca que a riqueza desse 1% da populacao mais rica subiu de
44% em 2009 para 48% em 2013. Estima-se que em 2016 esse pata-
mar pode superar 50% se o crescimento for mantido.

A pesquisa demonstra o alto nivel da desigualdade global e reforca
o argumento de que a concentracdo de riqueza tem aumentado, sendo
esta, em razoavel medida, resultado da matriz tributaria adotada.

O Brasil enfrenta uma experiéncia unica em transformagdo de
estrutura social. E notério um implemento expressivo de politicas
publicas e uma crescente massificacdo de programas de transferéncia de
renda, com o respectivo fortalecimento das classes menos favorecidas.?

E unissono o discurso em torno da injusti¢a do nosso sistema tri-
butario, em particular para as trés classes sociais. Os mais abastados
clamam por crescimento econdmico e destacam a injustica do sistema
tributario, que eleva muito o custo Brasil* e prejudica a competitividade
empresarial. A classe média destaca a injusti¢a do sistema tributario em

2 Disponivel em http://www.oxfam.org.. Acesso em 18.01.2015.

3 “Os programas govenamentais de transferéncia de renda, implantados desde
2004 (como expressdo das lutas sociais e populares dos naos de 1970 1990)
levaram a incorporagao socioecondmica de vasta parcela dos trabalhadores
de baixa renda, até entao destanados ao subconsumo, aos padrdes de consumo
de bens duraveis consagrados pelo capitalismo de modelo fordistas, consumo
que sé era possivel para os segmentos de classe media e rendas superiores.”
POCHMANN, Marcio. O mito da grande classe media: capitalismo e
estrutura social. Sao Paulo: Boitempo, 2014. p. 9.

* O Custo Brasil ¢ um termo genérico, que descreve o conjunto de dificuldades
estruturais, burocraticas, ideoldgicas ¢ econdmicas que encarecem e, muitas ve-
zes, barram investimentos no Brasil, dificultando o desenvolvimento nacional,
aumentam o desemprego, o trabalho informal, a sonegagdo de impostos e até
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razao da elevada carga tributaria incidente sobre a renda e o consumo.
J& a classe economicamente vulneravel, uma parcela significativa da
populagao brasileira, ndo tem espago para se fazer ver e ouvir.

As pessoas que integram a classe de baixa renda nao estao infor-
madas de que suportam um enorme 6nus tributario, fruto da nossa
carregada tributacdo indireta. Infelizmente, essa forma de tributagao
indireta com alto grau de regressividade tem colaborado para a eleva-
cdo da concentracao de riqueza, aprofundando cada vez mais a desi-
gualdade social e a pobreza.

Paises desenvolvidos e em desenvolvimento buscam estratégias para
reduzir a pobreza e as desigualdades. Nesse cenario, as politicas sociais —
em especial os programas governamentais de transferéncia de renda — sao
instrumentos fundamentais de combate a pobreza e a desigualdade.

No Brasil, em janeiro de 2004, procurando minimizar a pobre-
za e reduzir a desigualdade social, a Lei n° 10.836 criou um extenso
programa nacional de transferéncia de renda, o Bolsa Familia’®
Na esséncia, o programa tem dois objetivos: reduzir a pobreza e in-
terromper seu ciclo intergeracional. Enquanto o primeiro objetivo
seria atendido pelas transferéncias de renda, o segundo seria alcan-
cado por meio das condicionalidades relativas ao exame pré-natal,
acompanhamento nutricional, acompanhamento a saude, frequéncia
escolar, dentre outras.

Se por um lado, os gastos sociais do governo, em especial as trans-
feréncias de renda, tém recebido grande atencdo nos ultimos anos,
principalmente em razao de serem ou nao elevados os valores envol-
vidos nessas politicas publicas; por outro lado, ha consenso acerca da

mesmo a evasdo de divisas. Disponivel em http:/www.brasilcomex.net/artigo
integra.asp?cd=17. Acesso 19.01.2015.

5 Vale destacar a ligdo de Marcio Pochmann: “... com o abandono das politi-
cas de corte neoliberal ¢ a influéncia de importantes politicas publicas, como
a elevacdo real do salario minimo, o Bolsa Familia, o crédito ao consumo ur-
bano ¢ a agricultura familiar, as compras publicas, impactou diretamente a es-
trutura social. Ao mesmo tempo, a volta da mobilidade social, sobretudo na
base da piramide social, foi motivada pela queda significativa na quantidade de
miseraveis e pela ampliagdo do emprego formal, ainda de menor rendimento.”
POCHMANN, Marcio. O mito da grande classe media: capitalismo e estru-
tura social. Sdo Paulo: Boitempo, 2014. p. 43.
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importancia das transferéncias de renda — principalmente do Progra-
ma Bolsa Familia — para a redugéo da pobreza e da desigualdade.®

O presente estudo se propde a analisar a instituicdo do Programa
Bolsa Familia e como os seus objetivos ficam comprometidos diante
da matriz tributaria altamente regressiva. Para tanto, o trabalho sera
desenvolvido em trés topicos.

No primeiro topico trataremos das caracteristicas da matriz tri-
butéria brasileira e, em especifico, da questdo da ma distribuicao da
carga tributaria entre os contribuintes, colaborando diretamente no
aumento da desigualdade social.

Abordar-se-4 em seguida a importancia da justica distributiva e
a criacdo do programa chamado Bolsa Familia, suas caracteristicas,
finalidades, pressupostos e o dever constitucional de intervengao es-
tatal para minimizar as desigualdades e a miséria.

Por derradeiro, demonstraremos que os beneficiarios de progra-
mas sociais, na verdade, se “autofinanciam”, instalando-se um circu-
lo vicioso de miséria e pobreza. Dessa forma, verificaremos o grave
problema social causado ao beneficiario do Bolsa Familia gragas a
regressividade da atual matriz tributaria brasileira.

2. AMATRIZ TRIBUTARIA BRASILEIRA E SUA
REGRESSIVIDADE

O Direito ¢ uma forma de organizagao social e de planifica¢do de
comportamentos humanos. Em uma 6ptica restritiva, o Direito tribu-
tario tera a missao de regular e restringir o poder do Estado de exigir
tributos e regulara os deveres e direitos dos contribuintes.’

Assim, o sistema tributario congregara normas que tratam da com-
peténcia tributaria, das limitagdes constitucionais ao poder tributar

¢ NERI, Marcelo Cortes; VAZ, Fabiano Monteiro; SOUZA, Pedro Herculano
Guimaraes Ferreira. Efeitos Macroeconomicos do Programa Bolsa Familia:
uma analise comparativa das transferéncias sociais. /n: Tereza Campello;
Marcelo Cortes Neri. (Org.). Programa Bolsa Familia: uma década de inclusdo
e cidadania. Brasilia: Ipea, 2013 p. 35-36.

7 COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributirio Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.
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e definird regras do pacto federativo. Entretanto, tal visao limita a
compreensdo do fendmeno tributdrio como um todo, deixando como
questdes marginais importantes variagdes que estao diretamente rela-
cionadas ao fendmeno tributario.

Em uma visdo tradicional, é dever do jurista tdo somente in-
terpretar a norma tributaria e extrair dela um sentido. Para Becker
(2010), a regra juridica contida na lei deve ser resultado de um com-
plexo de ac¢des que se processam no sistema juridico que foi pro-
mulgado. Dessa forma, o Estado age com o objetivo de promover e
desenvolver o bem comum, sendo as regras juridicas instrumentos
criados pelo Estado.?

Assim, a regra juridica, por si mesma, ndo pode ser considerada
justa ou injusta, mas, sim, valida ou invalida e, se valida, constituira
um instrumento para a realizagdo de uma justica ou injustica que ira
transcender a propria norma. A justica dessa regra juridica ndo ird
aumentar sua validade, que ¢ decorrente da natureza do 6rgdo que a
criou. Sua validade esta condicionada a harmonia com a totalidade do
sistema juridico do qual passa a fazer parte.’

Todavia, acreditamos que o fendmeno tributario deve, neces-
sariamente, ser associado a realidade existente em uma determi-
nada comunidade politica. Para se compreender a tributacdo ha
que se ter uma compreensdo adequada acerca da organizagdo da
sociedade em termos econdmicos, juridicos, culturais, politicos e
sociais. Deve ser observada a sua relagdo com outros fatores, tais
como o produto interno bruto, a renda per capita, os percentuais
de concentragdo de riqueza, bem como o nivel de inclusdo e ex-
clusdo social.

Nesse sentido interpretar a norma tributaria é ofertar a ela um
sentido a partir de uma leitura inter e transdisciplinar, ou como acen-
tua Paulo de Barros Carvalho: “(..) o sujeito do conhecimento ndo
‘extrai’ ou ‘descobre’ o sentido que se achava oculto no texto. Ele o

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 5% ed., p. 23, 2010.

° BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 5% ed., p. 94-96, 2010.
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‘constréi” em fungdo de sua ideologia e, principalmente dentro dos
limites de seu ‘mundo’, vale dizer, do seu universo de linguagem.”"

Assim, para fazer frente a questdo do uso limitado da expressao
sistema tributario e da interpretacdo em uma perspectiva tradicional
utilizamos a expressdao matriz tributaria'’ para compreender de forma
mais profunda essa relacdo do fendmeno tributario e sua realidade eco-
ndmica, politica e social. Dessa forma entendemos por matriz tributaria
o resultado das escolhas feitas em um determinado momento historico
no campo da acdo social no que diz respeito ao fenomeno tributario.

Logo, o conceito contempla ndo s6 o conjunto de normas juridicas
que regulam as relagdes entre o contribuinte e o ente tributante; ndo
sO a escolha de uma e ou outra base de incidéncia (renda, consumo
ou patrimdnio) para ser a principal base no total da arrecadagdo; nao
sO as questdes dogmaticas referentes a obrigacdo tributaria; ndo so
as opgdes que se faz no plano politico e econdmico de atendimento
de determinados direitos fundamentais; ndo sé as espécies tributarias
existentes no ordenamento juridico patrio.

Desse modo, € notoério que as falhas em nosso sistema tributario
sdo enormes e derivam da falta de compreensdo acerca desses aspec-
tos substanciais inerentes ao fenomeno tributario. Para nés, portanto,
a correta compreensao do conceito de matriz tributaria e suas carac-
teristicas possibilitara a constru¢do de uma tributacdo mais eficiente
€ mais equitativa.

Dados do Observatério da Equidade demonstram que a matriz
tributaria brasileira € injusta por cinco motivos: i) o sistema tributa-
rio desrespeita o principio da equidade, sendo altamente regressivo;
i1) o retorno social ¢ baixo em relag@o a carga tributdria; iii) a estrutu-
ra tributaria desincentiva a produgdo de bens e servigos, interferindo

1©° CARVALHO, Paulo de Barros. Breves consideracdes sobre a funcio descri-
tiva da ciéncia do direito tributario. Disponivel em: http:/www.conjur.com.
br/2013-out-01/paulo-barros-breves-consideracoes-funcao-descritiva-ciencia-
direito-tributario. Acesso: 24 de margo de 2015.

' Para um aprofundamento do termo Matriz Tributaria, conferir o capitulo “Ma-
triz Tributaria Brasileira: Uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituigdo
e a Tributa¢do no Brasil”, de autoria de Valcir Gassen e “Formacao historica da
Matriz Tributaria Brasileira” de Cristiano Kinchescki.

27/10/2016 14:40:35 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 197

(IN)JUSTICA SOCTAL E O BOLSA FAMILIA 197

na geracdo de empregos e renda; iv) as competéncias tributarias sao
mal distribuidas entre os membros da federacao; e v) inexiste cidada-
nia tributaria.'

E evidente a iniquidade da nossa atual matriz tributaria, que one-
ra o contribuinte com uma elevada carga tributdria e ndo consegue
transformar os altos tributos em adequados servigos publicos. Infeliz-
mente, o que verificamos € que a carga tributaria brasileira reflete uma
realidade socialmente injusta. A tributagdo nacional onera os contri-
buintes com menor capacidade econdmica transformando a nossa ma-
triz tributaria em um sistema altamente regressivo.

O Comunicado n° 22 da Presidéncia do IPEA, de 2009, ao fa-
zer suas projecdes para os anos de 2008/2009, assim expressou sua
preocupacdo sobre o tema: “Nao se deveria impor aos cidaddos de
menos capacidade econdmica o mesmo esforco tributario exigido dos
cidaddos de maior capacidade economica. Nesse sentido, o sistema
tributario deve buscar a progressividade. (...)""

Segundo estudos, em 2004, quem ganhava até dois salarios mini-
mos gastava 48,8% de sua renda familiar no pagamento de tributos,
J& quem ganhava mais de 30 salarios minimos suportava uma carga
tributaria de 26,3% de sua renda." Assim, fica claro que a carga tri-
butéria incidente sobre as familias de baixa de renda ¢ extremamente
elevada, reduzindo significativamente seu poder de compra e aumen-
tando assustadoramente a desigualdade social.

Relatorio emitido pela Receita Federal do Brasil demonstra que
3,93% da arrecadagao no Brasil deriva do patrimonio, 18,10% da ren-
da e 51,28% sobre o consumo'. Assim, a arrecadacdo brasileira esta
basicamente concentrada no consumo, diferente do que ocorre em

BRASIL. Indicadores de equidade do sistema tributario nacional. Brasilia:
PR, CDES/Observatoério da Equidade, 2009b (Relatorio de Observagao, n. 1).
IPEA. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Receita Publica. Quem
paga e como se gasta no Brasil. Comunicado da Presidéncia n. 22, 30 jun.2009.
4 Dados disponiveis em: <http://www.cdes.gov.br/documento/2651756/indicado-
res-de-iniquidade-do-sistema-tributario-nacional-relatorio-de-observacao-n-2.
html>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.

Dados disponiveis em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/
estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no
-brasil/carga-tributaria-2013.pdf>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.
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paises desenvolvidos, que concentram sua tributagdo na renda ou pa-
trimonio. Salienta-se ainda que, em regra, os outros 26,69%, usual-
mente atribuidos a previdéncia social, o encargo econdmico ¢ transfe-
rido para a base de incidéncia sobre o consumo, totalizando assim em
mais de 70% da arrecadacao advinda desta base de incidéncia.

Infelizmente, as reformas tributarias no Brasil tém acentuado
uma grande anomalia: o aumento da tributa¢do sobre o consumo em
detrimento da tributagdo da renda, agravando o quadro da desigual-
dade ou, no minimo, colaborando para sua perpetuacao.'s

Essa dita desigualdade nasce de uma matriz tributaria altamente
regressiva em que pessoas com menor renda suportam a maior parte
dos tributos arrecadados pelo ente tributante. Renomados institutos
de pesquisa demonstram que essa desigualdade aumenta dada a in-
cidéncia de tributos sobre o consumo de bens e servicos. Como as
pessoas com renda menos favorecidas consomem toda a renda recebi-
da e compram, basicamente, géneros de primeira necessidade, a forte
tributacdo sobre o consumo presente na nossa matriz tributaria é sen-
tida de forma direta pelas classes de renda mais baixa.!’

Em linhas gerais, a tributagdo sobre o consumo de bens e servi-
¢os ndo leva em consideragdo a capacidade contributiva do individuo,
sendo responsavel por levar maior parte do 6nus tributario para clas-
ses menos favorecidas. Lamentavelmente, a nossa atual matriz tribu-
taria acentua a desigualdade social e a ma distribui¢do de renda.

Segundo pesquisas realizadas pela Organizacao das Nagdes Unidas
—ONU —por intermédio do Programa das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento — PNUD —, o Brasil ocupa a 13? posi¢ao em desigualdade
social.’® Logo, politicas publicas que possam implementar programas

1 GONDIM, Fatima; LETTIERI, Marcelo. Tributa¢ao e Desigualdade: A po-
litica tributaria deve se tornar um instrumento de combate a pobreza e
de reducao das desigualdades. In: Silvio Caccia Bava (Org.). Piketty Para os
Ricos, 2014. p. 67.

7 GONDIM, Fatima; LETTIERI, Marcelo. Tributa¢ao e Desigualdade: A po-

litica tributaria deve se tornar um instrumento de combate a pobreza e

de reducao das desigualdades. In: Silvio Caccia Bava (Org.). Piketty Para os

Ricos, 2014. p. 66.

United Nations Development Programme, Human Development Report 2014.

Table 6: “Multidimensional Poverty Index”. Disponivel em: <http://www.undp.
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sociais que, conectados aos objetivos da Constituicao, potencializem os
direitos fundamentais sociais, principalmente os direitos sociais, devem
ser maximizados com o escopo de proporcionar a realizacao de uma ci-
dadania plena e a respectiva reducgao das desigualdades sociais. Assim,
medidas que visem redugdo da miséria e da desigualdade social devem
ser prioritarias em nossa agenda. Entretanto, tais medidas sé serdo al-
cangadas com uma profunda mudanga na estruturagao da atual matriz
tributaria brasileira, especialmente na questao da alta regressividade da
nossa tributacao, tanto no que pertine a arrecadagao quanto no que diz
respeito com as politicas de distribui¢ao de renda.

Hoje, o nosso maior desafio ¢ reorientar os recursos para finan-
ciar as politicas sociais destinadas a gerar uma economia inclusiva.
Em 2004, procurando minimizar a pobreza e reduzir a desigualdade
social, o Governo Federal criou um programa denominado “Bolsa Fa-
milia”, o maior programa de transferéncia de renda condicionada do
mundo em nimero de familias atendidas. Tema que sera abordado em
seguida.

3. A JUSTICA DISTRIBUTIVA E O BOLSA FAMILIA

A questdo da desigualdade tem ganhado especial relevo politico
nos ultimos tempos, levando a concentragdo de esforcos politicos para
reduzir as diferengas sociais ¢ economicas. Atualmente os movimen-
tos sociais que buscam concretizagdo de direitos fundamentais con-
seguem focalizar a aten¢@o em falhas especificas da sociedade, pro-
porcionando uma maior conotagao politica as demandas relevantes."”

Logo, a eliminagdo mundial da pobreza e de outras caréncias so-
ciais passou a ocupar lugar de destaque na agenda politica global com
reflexo direto nas reformas implementadas pelos Estados.?

Preocupados com essa tendéncia, a nossa Constituicdo de 1988
estabeleceu que a justiga social ¢ um compromisso do Estado, que

org/content/dam/undp/library/corporate/HDR/2014HDR/HDR-2014-English.
pdf>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.

1 SEN, Amartya. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.
p. 384-386.

20 SEN, Amartya. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.
p. 414-416.
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deve construir uma sociedade pautada na igualdade e na dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, III). A erradicacao da pobreza e da margi-
nalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais sem qual-
quer discriminagao (artigo 3°, I, II e III) constituem objetivos funda-
mentais do Estado.

Outrossim, fixa que o combate as causas ¢ fatores da pobreza ¢
marginalizagdo ¢ dever de todos os entes da Federagao (artigo 23, X).
Ainda, o artigo 170 estabelece que a ordem econdmica deve atender
as finalidades de promocao da justica social, e a redug@o das desigual-
dades sociais.

O Governo Federal ¢ o possuidor de meios de transferéncia de
renda para alcangar os preceitos determinados na nossa Carta Politica.
Assim, o Estado tem a obrigagdo de realizar a justica social e tal dever
tem influéncia direta no Direito Tributario e no Direito Financeiro.

Para conseguir realizar tal justica ¢ necessario um sistema tri-
butério justo e que seja o mais progressivo possivel, onerando pessoas
com maior concentracdo de riqueza e focando os gastos publicos
(politicas publicas) com cidaddos de menor capacidade contributiva.

A obrigacao de realizar a justica social no campo da tributagao ¢
exteriorizada pelos preceitos constitucionais da igualdade (artigo 5,
caput), da igualdade em matéria tributaria (artigo 150, I1I) e de tribu-
tos que respeitem a capacidade economica (artigo 145, § 1°).

Em linhas gerais, a ordem constitucional vigente enumera um ex-
tenso rol de direitos e garantias fundamentais, os quais, complemen-
tados pelos direitos de ordem econdmica, desenham um Estado Soli-
dario de Justica Social que deve promover o desenvolvimento, reduzir
as desigualdades sociais e erradicar a pobreza.?!

Estudos indicam uma sensivel queda na desigualdade no Brasil,
que apesar da melhora significativa no coeficiente Gini**> de 0,601 para

21 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Estado Democratico de Direito Pos-Pro-
vidéncia brasileiro em busca da eficiéncia publica e de uma administrag@o pu-
blica mais democratica. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Hori-
zonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v.98, p. 119, 20009.

22O Indice de Gini, criado pelo matematico italiano Conrado Gini, ¢ um instru-
mento para medir o grau de concentragdo de renda em determinado grupo.
Ele aponta a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres ¢ dos mais ricos.
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0,543 no periodo de 1995 a 2009 (IBGE 2010), a nossa concentragao
de renda esta entre as 15 piores do mundo.?

Assim, para reduzir as desigualdades ¢ fundamental que o Es-
tado encampe os conceitos da justica distributiva, que implicara
no dever de distribuir riqueza entre os membros da sociedade com
o fito de suprir necessidades essenciais do individuo. Em sua ori-
gem aristotélica, a justica distributiva garantia que pessoas iguais e
merecedoras fossem agraciadas segundo o seu mérito. Assim, a situagdo
politica e o mérito eram pressupostos da teoria aristotélica da justica
distributiva.?*

Atualmente, estudiosos avaliam a justica distributiva independen-
te do mérito e a construcdo do novo conceito de justica distributiva
deve passar pelas seguintes premissas:

1. Cada individuo, e ndo somente sociedades ou a espécie hu-
mana como um todo, tem um bem que merece respeito, e
aos individuos sdo devidos certos direitos e protegdes com
vistas a busca daquele bem.

2. Alguma parcela de bens materiais faz parte do que ¢ de-

vido a cada individuo, parte dos direitos e protecdes que
todos merecem.

3. O fato de cada individuo merecer isso pode ser justificado
racionalmente, em termos puramente seculares.

Numericamente, varia de zero a um (alguns apresentam de zero a cem). O va-
lor zero representa a situagdo de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda.
O valor um (ou cem) esté no extremo oposto, isto €, uma s6 pessoa detém toda
ariqueza. Na pratica, o indice de Gini costuma comparar os 20% mais pobres
com os 20% mais ricos. No Relatério de Desenvolvimento Humano 2004,
elaborado pelo Pnud, o Brasil aparece com Indice de 0,591, quase no final da
lista de 127 paises. Apenas sete nagdes apresentam maior concentragdo de
renda. Disponivel: <http://desafios.ipea.gov.br/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=2048:catid=28&Itemid=23.> Acesso em 19 de janeiro
de 2015.

2 Levando em consideragdo o indice Gini. Disponivel em: <https:/data.undp.org/
dataset/Table-3-Inequality-adjusted-Human-Development-Inde/n8fa-gx39>.
Acesso em 19 de janeiro de 2015.

2 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justica distributiva.
Tradugdo de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.p. 2-7.
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4. A distribui¢do dessa parcela de bens ¢ praticavel: tentar
conscientemente realizar essa tarefa nao ¢ um absurdo nem
¢ algo que, como ocorreria caso se tentasse tornar a ami-
zade algo compulsoério, solaparia o proprio objetivo que se
tenta alcancar.

5. Compete ao Estado, e ndo somente a individuos ou orga-
nizagdes privadas, garantir que tal distribui¢do seja reali-
zada.”

Assim, os cuidados com os menos favorecidos deveriam ser as-
sumidos pelo Estado, afirmando o valor igual de todo ser humano
e definindo premissas que seriam essenciais para a construcao de
uma teoria da justica distributiva posterior: (i) todo ser humano ¢
um ser racional e valioso, independente de uma avaliagdo preliminar
de mérito; (ii) como ser racional, tem o dever de desenvolver e apri-
morar suas potencialidades; (iii) o ser humano deve ser visto como
um fim em si mesmo, deste modo a beneficéncia deve ser evitada e
deve ser vista de forma respeitosa e ndo como favor para atender a
necessidades.?

Entretanto, defensores inflexiveis da propriedade privada sempre
se posicionaram contra qualquer ajuda estatal aos pobres, que apre-
sentariam falhas morais sendo um erro tentar conserva-los vivos.
Para estes, o direito de propriedade seria um direito natural e inerente
ao homem, sendo a tributacdo uma verdadeira intromissao estatal.
Herbert Spencer defendia que os pobres eram pessoas inadaptadas
e que nao podem ser ajudadas, sendo um erro do governo qualquer
tentativa de resolver o problema da pobreza.*’

Nozick sustentou que a tributagdo sobre a renda, especialmente
aquela destinada para o financiamento estatal ou para fins de justica

% FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justica distributiva.
Tradugdo de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 12.

26 DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio:
(Relagdes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia,
vol. 16, n. 108, p. 5, 2014.

27 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justica distributiva.
Tradugdo de Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 80-90, 2006.
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distributiva, deve ser vistas como ilegitimas e considerada uma apro-

priagdo indevida dos bens matérias e da propria liberdade do sujeito

passivo da relagdo juridica tributaria.?® Entretanto, para Misabel Derzi:
Esse tipo de discurso neoliberal parece enquadrar o direito de
propriedade sob uma espécie de manto metafisico, imunizan-
do-o contra qualquer ingeréncia legislativa e tornando ilegiti-
mas quaisquer politicas de distribui¢d@o de rendas pelo Estado.
Ha uma clara confusdo entre propriedade e liberdade, com se
qualquer interferéncia na propriedade e qualquer politica de re-
distribui¢do de renda ou justiga distributiva fossem analogas a
escraviddo, sendo vitimas justamente os cidaddos mais ricos e
algozes os cidadaos mais pobres, que se beneficiam injustamente
da liberdade expropriada dos primeiros.*

Todavia, uma noc¢do mais expansionista da justica distributiva
tomou corpo e nenhuma nacao civilizada suportou conviver com o0s
alarmantes niveis de desigualdade e miséria. Assim, alardearam a
necessidade do intervencionismo estatal, por meio do carater redis-
tributivo dos tributos, para viabilizar os inimeros problemas sociais
causados pelo capitalismo desenfreado.®

Nesse diapasao, identificou-se uma nova maneira de se avaliar a jus-
tica tributaria levando em consideragdo o que se deve tributar e as obriga-
¢oes de cada individuo com os seus semelhantes, com vistas a minimizar
as desigualdades sociais e economicas oriundas do capitalismo.

Agora a propriedade passa a ser uma convencao juridica ndo se
admitindo a ideia que ¢ algo que fora entregue ao cidaddo e, poste-
riormente, parte dela ¢ retirada pelo Estado por meio da tributagao.
Logo, os direitos de propriedade sdo aqueles direitos que as pessoas
tém sobre aquilo que lhes resta apos a tributagao, e ndo antes.”!

2 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford: Blackwell, 1974,
p. 170-172.

2 DERZI, M. A. M. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio: (Relagdes, efeito e
regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, vol. 16, n. 108, p. 54, 2014,

30 DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio:
(Relagdes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia,
vol. 16, n. 108, p. 54, 2014

31 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: Os impostos € a
justica. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 240, 2005.
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Assim, a propriedade privada deve ser entendida como uma cria-

¢do juridica cuja titularidade estd condicionada a observagao de re-
gras do direito positivo. Com explicam Murphy ¢ Nagel:*

A propriedade privada ¢ uma convenc¢do juridica, definida em
parte pelo sistema tributario; portanto, o sistema tributario nao
pode ser avaliado ao se olhar para o seu impacto sobre a pro-
priedade privada, concebida como algo que possui existéncia e
validade independente.®

Vale destacar que a moderna economia, na qual ganhamos o

nosso rendimento, compramos nossa casa propria e fazemos pou-
pancas para fins de acimulo de bens, seria inviavel sem a estrutura
fornecida pelo Estado, que ¢ financiado pelos tributos. Logo, os tri-
butos devem ser avaliados como um elemento do sistema geral de
direitos da propriedade que eles ajudam a criar e ndo apenas levando
em consideragdo a distribuicdo da carga tributaria avaliada em re-
lagdo a uma base pré-tributaria.’* Assim, um justo sistema ¢ aquele
que as instituicoes dao, além do resultado financeiro, um resultado
social eficiente.

32 Convém destacar as palavras de Misabel Derzi sobre o direito de propriedade:

33

“Essa dependéncia que o contetido do direito de propriedade detém em relagdo
ao legislador ndo ¢, todavia, isenta de limites, na medida em que o processo de
concretizacdo legislativa do direito de propriedade ¢ realizado segundo uma
principiologia constitucional que define tanto os parametros para determina-
¢do da fun¢do social da propriedade, como também uma série de principios
decorrentes das ideias fundamentais de liberdade e igualdade contidos no
texto da Constituicdo. Seriam inconstitucionais as normas legais ou judiciais
que, de forma direita ou indireta, expropriassem ou confiscassem a propriedade.
A Constituicdo da Republica, mesmo nas hipdteses de desapropriag@o por in-
teresse publico ou prote¢do da fundagdo social, garante a justa indenizacdo.
O direito a heranga e a vedagdo do confisco no direito tributario sdo limites, mas
entre a pratica da justiga distributiva e o confisco ha espaco consideravel para a
quantificagdo da incidéncia tributraria, norteada a sua densificagdo pela razoa-
bilidade e proporcionalidade.” (DERZI, M. A. M. Guerra fiscal, Bolsa Familia
e Siléncio: (Relagdes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia.
Brasilia, vol. 16, n. 108, p. 54-56, 2014).

MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: Os impostos ¢ a
justica. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 8, 2005.

3% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: Os impostos ¢ a

justica. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 11, 2005.
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Visando atender o preceito constitucional e realizar justica so-
cial, o Bolsa Familia fora instituido pela Lei n° 10.836/2004, e regula-
mentado pelo Decreto n® 5.209/2004. Esse programa, em sua criacao,
passou a integrar diversos outros programas de transferéncia de ren-
da e assisténcia do Governo Federal, o Programa Nacional de Renda
Minima vinculado a Educacgdo (Bolsa Escola), o Programa Nacional
de Acesso a Alimentacdo (PNAA), o Programa Nacional de Renda
Minima vinculada a Satde (Bolsa Alimentagdo, o Programa Auxilio-
Gas e o Cadastramento Unico do Governo Federal). Em 2 de junho de
2011, o Governo Federal langou o Plano Brasil Sem Miséria (BSM)
com o objetivo de superar a extrema pobreza até o final de 2014, o
qual passou a integrar o Bolsa Familia.

O Bolsa Familia se organiza em trés eixos: um de garantia de
renda, para alivio imediato da situagdo de extrema pobreza; outro de
acesso a servigos publicos, para melhorar as condigdes de educagao,
saude e cidadania das familias; e um terceiro de inclusdo produtiva,
para aumentar as capacidades e as oportunidades de trabalho e gera-
¢do de renda entre as familias mais pobres do campo e das cidades.

Em marco de 2013, os ultimos brasileiros do Programa Bolsa Fa-
milia que ainda viviam na miséria transpuseram a linha da extrema
pobreza. Com eles, 22 milhdes de pessoas superaram tal condicao
desde o lancamento do Plano.

O Bolsa Familia surgiu com a finalidade de ser um programa de
transferéncia direta de dinheiro para familias categorizadas na pobre-
za e extrema pobreza. O critério utilizado para qualificar a pobreza e
a extrema pobreza sdo critérios tomados pelo Banco Mundial, que ¢
renda familiar per capita de menos de R$77,00 (setenta e sete reais)
para extrema pobreza e entre R$77,00 (setenta e sete reais) e R$154,00
(cento e cinquenta e quatro reais) para pobreza (estes valores sdo atua-
lizados pelo Poder Executivo).*

Familias sdo cadastradas por intermédio do Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal, instrumento que identifica as

35 BRASIL. Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa Familia
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 12 de janei-
ro de 2014. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/1e1/110.836.htm>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.
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familias de baixa renda (familia que tenha uma renda mensal de até
meio salario minimo per capita ou renda familiar bruta de até trés sa-
larios minimos) que deverdo ser beneficiarias de programas, a serem
identificadas pelo Governo Federal a fim de que recebam beneficios.
Esse Cadastro ¢ também utilizado por mais de 15 programas sociais
do Governo Federal, como o Minha Casa, Minha Vida e a Tarifa So-
cial de Energia Elétrica.

A integragdo dos diversos programas do Governo Federal pode
ser observada por meio das condicionalidades requeridas no programa
bolsafamilia. As condicionalidades s3o os fatores que dao efetividade
ao programa. Além de contribui¢do pecunidria para aliviar o sofri-
mento das familias, requer-se dos beneficiarios o cumprimento de condi-
cionalidades™ para a continuagdo do recebimento da contribuigdo. Entao
sdo compromissos assumidos pelas familias beneficiarias. Além de
que as condicionalidades responsabilizam o Poder Publico pela oferta
dos servigos publicos de satude, educagéo ¢ assisténcia social.*’

O programa bolsa familia foi responsavel 20% de redugdo das
desigualdades de renda no Brasil. Ademais, colaborou diretamente
para reducdo da desigualdade entre as regides do pais, impulsionando,
ainda, a diminuicdo da taxa de extrema pobreza, que em 2001 era de

3¢ Asfamilias que ndo cumprirem as condicionalidades podem ter o beneficio do
Bolsa Familia bloqueado, suspenso ou até mesmo cancelado. O Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) faz o acompanhamento das
condicionalidades do Bolsa Familia de forma articulada com os Ministérios
da Educacdo e da Saude. Os objetivos do acompanhamento das condicio-
nalidades sdo: monitorar o cumprimento dos compromissos pelas familias
beneficiarias, como determina a legislacdo do programa; responsabilizar o po-
der publico pela garantia de acesso aos servigos e pela busca ativa das fami-
lias mais vulneraveis; identificar, nos casos de ndo cumprimento, as familias
em situacdo de maior vulnerabilidade e orientar a¢des do poder publico para o
acompanhamento dessas familias.

37 Na area de satde, as familias beneficidrias assumem o compromisso de acom-
panhar o cartdo de vacinagdo e o crescimento ¢ desenvolvimento das criangas
menores de 7 anos. As mulheres na faixa de 14 a 44 anos também devem fa-
zer o acompanhamento e, se gestantes ou nutrizes (lactantes), devem realizar o
pré-natal e o acompanhamento da sua satide e do bebé. Na educagdo, todas as
criangas ¢ adolescentes entre 6 ¢ 15 anos devem estar devidamente matriculados
e com frequéncia escolar mensal minima de 75% da carga horaria. Ja os estu-
dantes entre 16 ¢ 17 anos devem ter frequéncia de, no minimo, 75%.
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8% e em 2014 passou para 3,5% da populagdo brasileira. Estudos do
IPEA demonstram que o programa bolsa familia abrange cerca de
13,8 milhdes de familia e conseguiu reduzir a pobreza cronica de 14%
para 3% da populacdo brasileira, reduzindo drasticamente a desigual-
dade social e aumentando as condigdes de consumo da populagdao que
antes ndo possuia.*®

Os beneficiarios do Bolsa Familia sempre contribuiram para o
crescimento do Pais, pois, ao comprar qualquer produto, eles pa-
gam os impostos cobrados de todos nds de forma indireta, ou seja,
compdem o valor final do produto, como o Imposto sobre Circula-
¢ao de Mercadorias e Prestagao de Servigos (ICMS), o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto sobre Servigos (ISS) e
colaboram diretamente para o crescimento do pais, movimentando
a economia com o consumo de produtos de primeira necessidade.
Um dos temas em aberto diz respeito justamente a alta regressividade
da nossa matriz tributaria e o seu impacto aos beneficiarios do progra-
ma bolsa familia, tema que sera tratado no tdpico seguinte.

4. AINIQUIDADE DO BOLSA FAMILIA

Como ja afirmado anteriormente, o bolsa familia ¢ o maior pro-
grama de transferéncia de renda do mundo.** O valor médio do be-
neficio é de R$154,00 (cento e cinquenta e quatro reais) mensais ¢ €
pago por familia — preferencialmente & mulher — alcangando aquelas

3% Pesquisa de avaliagdo de impactos do Bolsa Familia mostram que as criangas
beneficiadas pelo programa tém uma progressdo escolar de seis pontos percen-
tuais maior na comparagao com aquelas criangas que ndo participam do progra-
ma ¢ pertencem ao mesmo perfil socioecondmico. Os impactos também foram
positivos na atengdo basica a satde, aponta o estudo, constatando que as maes
beneficiadas pelo programa bolsa familia realizam, em média, um maior nime-
ro de exames pré-natal e amamentam mais seus filhos, reduzindo a subnutricao
infantil. Assim, € notdrio que o Bolsa Familia permite o acesso a direitos a
classes da populacdo que antes vivam marginalizadas. Ainda seja necessario
um longo e democratico debate sobre o tema, para que se possa buscar, sem
preconceitos, alternativas de aperfeicoamento do programa. Informagdes dis-
poniveis em: <http:/www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&-
view=article&id=20391>, Acesso em 19 de janeiro de 2015._

% Tal dado leva em consideragdo dados do MDS e toma por base o nimero de
familias contempladas.
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familias que possuem renda média por individuo inferior a R$77,00
(setenta ¢ sete reais) mensais.*

Infelizmente existe total desvinculagdo do programa bolsa fa-
milia em relagdo a carga tributaria suportada pelas familias que sdo
beneficiadas. O programa ¢ totalmente classificado como beneficio
assistencial e fundamenta-se no dever que Kant e outros defendiam
que o Estado tem de combater a pobreza extrema.*

O comunicado da presidéncia do IPEA, datado de junho de
2009, analisou o destino da carga tributaria e destacou os princi-
pais programas e a¢des governamentais. O estudo destacou o que
foi recolhido e o que foi destinado aos programas do governo fe-
deral, inclusive o Bolsa Familia. Segundo o IPEA, o montante des-
tinado ao pagamento de juros da divida publica recebeu, em 2008,
somente do governo federal, 3,8% do PIB, enquanto o programa
Bolsa Familia custou ao Governo Federal apenas 0,4% do PIB: dez
vezes menos.*

Entretanto, no Brasil a estrutura tributaria ¢ fortemente ba-
seada em impostos indiretos, que, por defini¢cdo, sdo regressivos,
ou seja, quem ganha menos suporta um maior 6nus fiscal. Por
isso, ¢ preciso ter clareza de que toda a sociedade brasileira fi-
nancia o Bolsa Familia, inclusive os segmentos diretamente be-
neficiados pelo programa.

Assim, a questdo fundamental € saber qual deve ser o 6nus indivi-
dual de cada contribuinte. Para tanto, o Estado deve pautar sua matriz
tributaria na equidade, ou seja, o 6nus fiscal deve ser distribuido de
maneira progressiva: aqueles que possuem uma maior renda devem
proporcionalmente suportar um maior 6nus fiscal. Logo, se respeitada
a equidade na matriz tributaria, o sistema de arrecadacdo conseguira

40 Dados disponiveis em: <http:/www.mds.gov.br/bolsafamilia/beneficios>.
Acesso em 19 de janeiro de 2015.

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio:
(Relagoes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia,
vol. 16, n. 108, p. 11, 2014.

2 GONDIM, Fatima; LETTIERI, Marcelo. Tributagao e Desigualdade: A po-
litica tributaria deve se tornar um instrumento de combate a pobreza e
de reducao das desigualdades. In: Silvio Caccia Bava (Org.). Piketty Para os
Ricos, p. 69, 2014.
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fornecer ao Estado recursos suficientes para execucao de politicas pu-
blicas e redistribuicao de renda.®

Ao contrario de paises que financiam o seu Estado de bem-estar* com
os recursos fiscais oriundos de impostos diretos, o Brasil continua com a
arrecadagdo centrada em tributos indiretos, significando que os pobres,
proporcionalmente, pagam mais tributos que os contribuintes de alta renda.
Ja os contribuintes ricos, pagam cada vez menos impostos no Brasil.

Dados do IPEA demonstram que o peso da tributagdo indireta
(aquela que incide sobre o consumo) ¢ muito maior que a tributa-
cdo direta (aquela que incide sobre renda e patrimdnio).* Pesquisas
demonstram que a arrecadagao tributaria no Brasil ¢ basicamente con-
centrada no consumo. Dados da Receita Federal do Brasil (2014),
em 2013 a carga tributéria brasileira foi de 35,95% do Produto In-
terno Bruto (PIB). A maior parte dos tributos arrecadados fora
oriunda da tributagdo incidente sobre o consumo de bens ¢ servi-
cos, 18,43% do PIB*.

A regressividade pode ser confirmada quando se evidencia que
enquanto os 10% mais pobres da populagdo comprometiam, em
2002/2003, cerca de 32,8% de seus rendimentos com a tributacao,
os 10% mais ricos comprometiam cerca de 22,7%.*" Tal dado s6 evi-
dencia a alta regressividade da nossa matriz tributaria, que tem como
base a tributag¢ao sobre o consumo.

4 Relatorio de iniquidades, p. 23. Disponivel em: <http://www.cdes.gov.br/docu-
mento/2651756/indicadores-de-iniquidade-do-sistema-tributario-nacional-rela-
torio-de-observacao-n-2.html>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.

4 A construgdo do Estado de Bem-Estar Social nos paises desenvolvidos privile-
giou a redistribuicdo da renda gerada por meio do orgamento, com tributagdo
sobre os mais ricos e transferéncias dos recursos dos fundos publicos para os
mais pobres. — (SALVADOR, 2009)

4 POCHMANN, M. Desigualdade e Justi¢a Tributaria. Brasilia: IPEA, 2008.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/pdf/08 05 15 Desigualda-
deJusticaTributaria.pdf.> Acesso em 19 de janeiro de 2015.

4 Disponivel em: <http:/idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-
tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/car-
ga-tributaria-2013.pdf>. Acesso em 19 de janeiro de 2015.

47 SILVEIRA, F.G. (2008) Tributagio, Previdéncia e Assisténcia Sociais: Impac-
tos Distributivos. XII Prémio Tesouro Nacional - 2008 (Monografia premiada
com o 1° lugar no Tema Qualidade do Gasto Publico). STN: Brasilia, 2008.
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Em paises desenvolvidos, no segundo pos-guerra, foram feitas di-
versas reformas, dentre elas a tributaria, social e trabalhista. Na reforma
tributaria os contribuintes com o maior poder aquisitivo passaram a su-
portar um maior 6nus fiscal, privilegiando o mecanismo da progressivi-
dade sobre o patrimonio e renda. Foi desenvolvido uma nova estrutura de
redistribui¢ao de renda e os mais ricos foram tributados sobre a renda e
0 patrimonio (em especial sobre a heranga), o que possibilitou a criagao
de fundos publicos para financiar a transferéncia de renda para os menos
favorecidos, combatendo diretamente a pobreza e a desigualdade.*®

A criacdo de uma estrutura redistributiva via fundo publico finan-
ciado pelos impostos progressivos e diretos sobre a renda e o patrimo-
nio foi um fator decisivo para a consolidacao do Estado social nos pa-
ises do capitalismo central. Em que pese a bem sucedida experiéncia
europeia nas transferéncias de renda, o que se verificou no Brasil foi
uma tributagdo calcada na alta regressividade, que onera justamente
os beneficiarios dos programas sociais.*

Nos ultimos doze anos tivemos um expressivo crescimento da
carga tributéria e recordes de arrecadagdo. Entretanto, continuamos
com uma elevada taxa de desemprego * ¢ queda de renda dos traba-
lhadores, o que reforca a nossa injusta tributacdo.”’ Na verdade, as

4 SALVADOR, Evilasio. A elite deve pagar a conta. Diplomatic, jan. de 2009.
Disponivel em: <http:/www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=422>. Aces-
so em 19 de janeiro de 2015.

4 SALVADOR, Evilasio. A injustica fiscal no financiamento das politicas so-
ciais. In: Antonio David Cattani; Marcelo Ramos Oliveira. (Org.). A sociedade
justa e seus inimigos. 1* ed. Porto Alegre: Tomo Editorial, p. 89, 2012.

50 A taxa de desemprego, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lio (Pnad Continua) subiu significativamente e fechou o segundo trimestre do ano de
2015 em 8,3%, sendo o maior numero desde que o IBGE comegou a fazer essa ana-
lise, em 2012. O nimero representa um aumento tanto em relagéo aos primeiros trés
meses do ano (7,9%), quanto na comparagao com o segundo trimestre do ano passado
(6,8%). Essa taxa de desemprego significa 8,4 milhdes de trabalhadores sem emprego,
5,3% maior do que o do primeiro trimestre do ano ¢ 23,5% superior do que ha um ano.
Disponivel em: http:/www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendi-
mento/pme_nova/default.shtm. Acesso em 17/10/2015, as 12h55.

51 SALVADOR, Evilasio. A elite deve pagar a conta. Diplomatic, jan. de 2009.
Disponivel em: <http:/www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=422>. Acesso
em 19 de janeiro de 2015.
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distor¢Oes na matriz tributaria brasileira sao oriundas do extremo des-
caso com que o legislador ordinario trata a nossa tributacao. A justica
fiscal ndo ¢ obedecida pelo legislador, que insiste em onerar os mais
pobres ao ampliar a tributagdo de impostos essencialmente indiretos.

Em janeiro de 2015, o Governo Federal anunciou quatro medi-
das fiscais visando ao equilibrio das contas do Estado. As quatro
medidas envolvem o aumento dos seguintes tributos: (i) IOF inci-
dente sobre operagdes de crédito ao consumidor de 1,5% para 3%;
(i1) PIS/Cofins importagao de 9,25% para 11,75%; (iii) Pis/Cofins e
CIDE sobre os combustiveis de R$0,22 para gasolina e R$0,15 para
o diesel; (iv) os atacadistas de cosméticos passardo a pagar [Pl igual
aos industriais.

Alguns setores ja anunciaram que o aumento dos tributos sera
repassado ao consumidor, o que ¢ 6bvio. Tais medidas demonstram
a iniquidade da nossa matriz tributaria, que, mais uma vez, punira
os menos favorecidos com o aumento de tributos incidentes sobre o
consumo.

Comparando o Brasil com os paises da Organizacdo para Coo-
peracdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), em 2010 os tributos
incidentes sobre o consumo representavam 43,6% da carga tributaria
brasileira, muito superior do que os 33,1% (na média) da carga tribu-
taria encontrada nos paises da OCDE. Ja os tributos sobre a renda
no Brasil significaram 21,9% da carga tributdria, entre os paises da
OCDE sua importancia ¢ de 33,2% da carga. Por derradeiro, no Brasil
a tributagdo sobre o patrimonio ¢ de 5,7% da carga enquanto nos pai-
ses da OCDE ¢ de 5,4% da carga.*

Entretanto, em que pese a alta regressividade tributaria, estudos™
tém evidenciado que as politicas de transferéncia de renda, em espe-
cial o Bolsa Familia, tem cumprido o seu papel de reduzir a pobreza
e a desigualdade no pais. Todavia, ndo podemos fechar os olhos para

2. OCDE, 2010. Estatisticas sobre Receita na América Latina. Disponivel em:

<http://www.oecd.org/ctp/tax-global/BRAZIL PT country%20note final.
pdf:> Acesso em 19 de janeiro de 2015.

3 SILVEIRA, F.G. (2008) Tributa¢do, Previdéncia e Assisténcia Sociais: Im-
pactos Distributivos. XII Prémio Tesouro Nacional - 2008 (Monografia premia-
da com o 1° lugar no Tema Qualidade do Gasto Publico). STN: Brasilia, 2008.
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a questdo da alta regressividade tributdria em nosso pais. Logo, a ex-
cessiva carga tributdria sobre o consumo e a carga proporcionalmente
menor sobre a renda e patrimonio revelam um baixo nivel de soli-
dariedade fiscal. Assim, verificamos no Brasil um sistema tributario
com um enorme limitador a capacidade das politicas sociais em trans-
formar a realidade brasileira.*

Quando os programas sociais alimentam-se de recursos de uma
matriz tributdria regressiva, instalamos um circulo vicioso. Como
nossa matriz tributaria tem sua concentra¢do de arrecadagdo em
tributos sobre o consumo, o favorecido do bolsa familia ao rece-
ber o seu beneficio e adquirir géneros de primeira necessidade, esté
se “autofinanciando”,” gerando uma total iniquidade do programa
Bolsa Familia.

Infelizmente, a excessiva carga de tributos indiretos, além de re-
gressiva e muito prejudicial a distribuicdo de renda, acarreta proble-
mas no campo do controle social e da legitimidade. A auséncia de
transparéncia na cobranca de tributos indiretos, embutidos e disfarga-
dos no prego final dos bens e servicos e com a técnica do célculo por
dentro,*® faz que os cidaddos mais pobres nao tenham no¢do minima
que sdo os financiadores das politicas publica, o que impede o exer-
cicio ativo da cidadania no sentido de defender seus direitos e de se

5 INSTITUTO DE PESQUISA APLICADA. Perspectiva da politica social no
Brasil. Brasilia: IPEA, p. 93, 2010. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/por-
tal/index.php?option=com_content&view=article&id=6487>. Acesso em 13 de
janeiro de 2015.

55 DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio:
(Relagdes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia,
vol. 16, n. 108, p. 11, 2014.

¢ A técnica do célculo por dentro do ICMS, principal tributo sobre o consumo, faz
com que uma aliquota nominal de 25%, por exemplo, resulte em uma aliquota
real de 33,33%. A questdo ja foi objeto de discussdo pela constitucionalidade
ou ndo no STF. Para melhor conhecimento da matéria vide: GASSEN, Valcir;
D’ARAUIJO, Pedro Julio Sales. A inconstitucionalidade do céalculo por dentro
do ICMS: Reescrevendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal. In: Antonio
Carlos Diniz Murta; Demetrius Nichele Macei; Raymundo Juliano Rego Feito-
sa. (Org.). Direito Tributario: XXII Encontro Nacional do CONPEDI/UNINOVE.
led. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, v. , p. 267-296.
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fazerem representar nos conselhos e nas conferéncias publicas que
discutam politicas publicas de transferéncia de renda”’.

Até entdo, nenhuma fundamentacdo oficial cuidou de justificar
a devolugdo de tributos injustamente arrecadados daqueles que rece-
bem o auxilio do programa bolsa familia. Ou seja, o Estado concede o
beneficio e retira boa parte dele com a alta tributagdo sobre os bens de
consumo. Nem mesmo os proprios beneficiados do bolsa familia con-
seguem ter consciéncia que, ao receberem o seu beneficio e gasta-lo
em suas compras, devolvem mais da metade daquilo que receberam
ao Estado. Para Misabel Derzi:

(...) o siléncio ¢ total. Instala-se, assim, um circulo vicioso € nao
¢ de se estranhar que, apesar dos gastos elevados com assisténcia
social, a miséria no Brasil persista e resista (...) a pobreza extrema
demanda efetivos programas assistenciais como o ‘bolsa familia’,
o qual ¢ devolvido em grande parte ao Estado por meio das des-
pesas feitas pelas familias carentes.>®

Assim, temos uma total incoeréncia do programa bolsa familia,
que apesar de ser um excelente programa de distribuicao direta de
renda, estd criando um circulo vicioso e recuperando boa parte dos
valores que sdo repassados aos beneficiarios, o que fere de forma con-
tundente a eficiéncia da matriz tributéria.

Infelizmente, o proprio beneficidrio do programa nao percebe o
alto onus tributario a que esta submetido. Como os tributos indiretos
sd0 menos visiveis que as incidéncias sobre renda ou patrimonio, ¢
difundido na sociedade brasileira que a populacdo de baixa renda nao
paga impostos. Consequentemente, politicas publicas tendentes a re-
duzir as desigualdades sociais € a miséria sao vistas como benesses
tanto pelos mais carentes quanto pela parcela com maior renda, que
ainda se sentem injusticados em “bancar” tais benesses.

Em verdade, verificamos a iniquidade do programa bolsa familia,
uma vez que os proprios beneficiarios nao possuem a leve compreensao

57 INSTITUTO DE PESQUISA APLICADA. Perspectiva da politica social no Bra-
sil. Brasilia: IPEA, p. 93, 2010. Disponivel em http:/www.ipea.gov.br/portal/index.
php?option=com_content&view=article&id=6487; Acesso em 13 de janeiro de 2015.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio:
(Relagdes, efeito e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia,
vol. 16, n. 108, p. 12, 2014.
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de que sdo responsaveis por boa parte do financiamento do programa
social. Vale destacar que o programa bolsa familia ndo deve ser en-
carado como um favor estatal, mas como um dever constitucional do
Estado de erradicar a pobreza.

O relatorio das perspectivas da politica social no Brasil, realizado
pelo IPEA, destaca bem a situagao:

(...) as camadas mais pobres financiam seus proprios programas
sociais. Essa condig¢@o constitui um limitador a capacidade das
politicas sociais em alterar a realidade socioeconomica do pais.
Ainda que as politicas sociais protejam ‘os cidaddos mais vulne-
raveis, seus efeitos redistributivos serdo parcialmente compro-
metidos pelo fato de que os beneficiarios das politicas sociais sao,
em certa medida, também seus principais financiadores.*

Nao obstante, sdo inegaveis as consequéncias positivas e as mu-
dancgas significativas na vida dos beneficidrios do “bolsa familia”.
O dinheiro recebido por estas familias aumenta a autonomia individual
e diminui estereotipos e preconceitos que a ditadura da miséria sem-
pre impos aos menos favorecidos.

5. CONCLUSAO

Atualmente o Brasil tem superado metas de arrecadacdo e pos-
sui recolhimentos equivalentes a paises desenvolvidos. Esse enorme
potencial de tributacdo deve ser utilizado para promocao da justica
social por intermédio da melhora do gasto publico. Entretanto, des-
respeitando preceitos constitucionais e objetivos fundamentais da Re-
publica, o Brasil promove uma verdadeira injusti¢a social em razao
de sua regressiva matriz tributaria que concentra sua arrecada¢ao na
tributacao sobre o consumo.

E de reconhecimento notério das comunidades interna e externa

que, a partir de 2000, os €xitos dos programas brasileiros de combate
a fome, a miséria e a desigualdade resultaram em uma maior inclusao

5 INSTITUTO DE PESQUISA APLICADA. Perspectiva da politica social no
Brasil. Brasilia: IPEA, p. 93, 2010. Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/por-
tal/index.php?option=com_content&view=article&id=6487>. Acesso em: 13 de
janeiro de 2015.
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social.®* Apesar das positivas consequéncias do “bolsa familia”, é ne-
cessaria uma atuagao sensivel do legislador com o objetivo de reduzir
a “injustica tributaria” causada ao seu beneficiario.

A matriz tributaria brasileira, em total incoeréncia com os obje-
tivos constitucionais delineados em nossa Carta Politica e Juridica, ¢é
altamente regressiva, o que significa que mais da metade do dinheiro
recebido pelos beneficiarios do “bolsa familia” retorna ao Estado por
meio de pagamento de tributos incidentes sobre o consumo.

Além de precisar rever a distribuicao proporcional dos tributos
entre os distintos setores sociais, a reforma tributaria precisa também
garantir a progressividade dos tributos para reduzir a concentracdo de
renda. O nosso pais carece de progressividade: taxar com aliquotas
maiores e crescentes as rendas maiores.

A construcdo de uma tributacdo mais justa no pais passa pelo
resgate e reafirmacdo de diversos principios tributarios ja existentes
na Constitui¢do brasileira, mas que nos ultimos anos ndo vém sendo
observados. Infelizmente, a nossa matriz tributaria ¢ inimiga da jus-
tica social, uma vez que tem sido um importante aliada da concentra-
cdo de renda, agravando sensivelmente o 6nus fiscal das classes me-
nos favorecidas e aliviando o das classes mais abastadas.®’ Portanto,
as politicas sociais que buscam minimizar os efeitos da desigualdade
social acabam sendo limitadas pelas fontes tributarias regressivas que
alimentam tais politicas.*

A politica tributaria deve ser, antes de tudo, um instrumento de
distribuicao de renda e indutora do desenvolvimento econdémico € so-
cial do pais. Deve ser buscada a constru¢ao de uma matriz tributaria
que assegure a sustentagdo de um Estado que priorize as politicas

6 GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Alternativas Brasileiras: Maior ou menor
influéncia do dinheiro na politica? Prioridade no controle da inflacao ou
no crescimento? Programas para toda a populacio?. In: Silvio Caccia Bava
(Org.). Piketty Para os Ricos, p. 135, 2014.

¢ SALVADOR, Evilasio. A injustica fiscal no financiamento das politicas so-
ciais. In: Antonio David Cattani; Marcelo Ramos Oliveira. (Org.). A sociedade
justa e seus inimigos. 1* ed. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2012. p. 93.

2 SALVADOR, Evilasio. A injustica fiscal no financiamento das politicas so-
ciais. In: Antonio David Cattani; Marcelo Ramos Oliveira. (Org.). A sociedade
justa e seus inimigos. 1* ed. Porto Alegre: Tomo Editorial, 2012. p. 93.
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sociais. Os impostos devem ser graduados de acordo com a capaci-
dade econdmica de cada contribuinte ¢ a uma discussdo para se re-
formular a matriz tributaria, com o fito de melhor distribuir o 6nus
tributario deve ser assunto recorrente na sociedade civil.

Uma nagdo que tenha como objetivos fundamentais a erradica-
¢do da pobreza, a redugdo das desigualdades sociais e a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigos 3°, I e III da CF/88)
deve ser capaz de utilizar a matriz tributdria como um instrumento
de justica fiscal e redistribui¢do de riqueza. A questdo da iniquidade
do programa bolsa familia deve ser prioridade nacional, cobrando im-
postos de quem tem uma maior capacidade contributiva e aliviando a
carga tributaria dos mais necessitados.®
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AS MEDIDAS DE URGENCIA NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(URGENCY MEASURES IN THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE)

Newton Teixeira Carvalho!

RESUMO

O novo Cdédigo de Processo Civil trata da tutela provisoria de
urgéncia ou de evidéncia. As tutelas provisorias de urgéncia sdo as
medidas cautelares e as antecipacdes de tutelas. As de evidéncia tém
por escopo evitar abuso de direito de defesa ou manifesto propodsito
protelatdrio, quando o direito da outra parte ja estiver cabalmente de-
monstrado. Nao ha mais um processo cautelar autonomo. As medidas
cautelares, requeridas em carater antecedente, nos proprios autos em
que sera ofertada a agdo principal, € a antiga acao cautelar. Assim e no
prazo de 30 (trinta) dias, a contar da efetivacao da medida deferida, o
autor, nestes mesmos autos em que requerida a medida cautelar, entra-
nhara a peticao da agdo principal, sem recolhimento de novas custas.
Nao sendo caso de requerimento de medida cautelar antecedente, no
curso do processo principal, se necessario, podera, por peti¢ao tam-
bém a ser entranhada nos autos da acdo em andamento, ser requerida
tutela cautelar. Com relagdo a tutela antecipada, o advogado podera

' Especializado em Direito de Empresa pela Fundagdo Dom Cabral. Mestre em

Direito Processual Civil. Doutorando pela PUC/RJ. Desembargador da 13* Ca-
mara Civel do TIMG. Professor de Direito das Familias da Escola Superior Dom
Helder Camara. Membro do IBDFAM.
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limitar-se, na inicial, ao requerimento desta tutela, hipdtese em que,
se deferida e se o réu ndo a contestar, tornar-se estavel, levando a ex-
tingdo do processo. Para rever, reformar ou invalidar a tutela anteci-
pada estabilizada, deverd ser ofertada acdo propria. Entretanto e para
evitar esta possivel estabilizagdo, necessario ajuizar acao principal e,
na peti¢do inicial dessa agao, requerer antecipagao de tutela, como um
capitulo daquela peca.

Palavras-chave: tutela proviséria de urgéncia e evidéncia; medi-
das cautelares; antecipagdo de tutela; estabilizagao.

ABSTRACT

The new Civil Procedure Code refers to the temporary guar-
dianship of urgency or evidence. The temporary guardianships of
urgency are the protective measures and the anticipations of guar-
dianships. The one of evidence has for scope to avoid abuse of defense
rights or to manifest the procrastinating purpose. There is not a au-
tonomous protective procedure. The protective measures, required in
a antecedent character is the previous protective action. Thus, within
thirty days, starting of the effectuation of the issued measure, the au-
thor, in the same judicial process which it was required the protective
measure. Ifit is not the case of an application of a antecedent protective
measure, during the main process, if it is necessary, it would be possi-
ble, by petition to be embedded in the judicial process in progress, to
be required in the protective guardianship. Regarding the anticipated
guardianship, the lawyer could be limited to the application of this
guardianship, hypothesis in which, if issued and if the defendant does
not contest, will become stable resulting in the process extinction. To
review, reform or invalidate the stabilized anticipated guardianship,
it should be offered a proper action. However, to avoid this possible
stabilization, it is necessary to open the process with a main action
and, in the initial petition of this action, to require the anticipation of
the guardianship, as a chapter of this process.

Keywords: temporary guardianship of urgency and evidence;
protective measures; anticipation of guardianship; stabilization.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Disposi¢des gerais as tutelas antecipa-
das e cautelares. 3. Da tutela de urgéncia. 4. Do procedimento da tutela
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antecipada requerida em carater antecedente. 5. Da estabilizagdo da tu-
tela antecipada. 6. Da tutela de evidéncia. 7. Do procedimento da tutela
cautelar requerida em carater antecedente. 8. Conclusdo. 9. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

No direito das familias, a compreensao sobre as tutelas de ur-
géncia, cautelar ou antecipada no novo Codigo de Processo Civil sera
de suma importancia, uma vez que para evitar prejuizos a um dos
conjuges ou companheiro, bem como agressoes fisicas ou até morte,
o manejo rapido e correto, principalmente das medidas cautelares, ¢
necessario e também contribuird para possivel acordo na agdo prin-
cipal porque diminuiu, sobremaneira, as chances de prejuizos de um
conjuge com relagdo ao outro, além de encurtar o tempo do processo.

Exemplifica o dito no paragrafo anterior possivel cautelar de se-
paracdo de corpos, com a retirada do companheiro agressor do lar c/c
de arrolamento de bens c/c bloqueio de 50% de saldo credor existente
em conta bancaria ou aplica¢do financeira c/c pedido de proibigao de
venda de bens imdveis c/c com alimentos provisionais ou provisorios
em favor do companheiro necessitado e/ou dos filhos, quando se tratar
especialmente de dissolucdo de unido estavel, ja que, nesta convivén-
cia, nao ha modificacdo de estado civil. Assim, o homem, solteiro,
por exemplo, que vive em unido estavel, podera dilapidar todo o pa-
trimonio adquirido durante essa convivéncia e que, por conseguinte,
pertence, salvo documento escrito dispensando a comunicabilidade,
aos conviventes, meio a meio, caso nao requeridas tais medidas cau-
telares, aqui exemplificadas, dentre outras, que podem ser cumuladas.

Veremos que o NCPC simplificou principalmente as tutelas cau-
telares, ao acabar com a exigéncia de que tal postulagdo se concre-
tizasse em autos apartados, antes ou durante a tramitacdo da agao
principal e, com relagdo a antecipagdo de tutela, em permitir, se do
interesse da parte e caso nao haja recurso de agravo de instrumento
por parte do réu, que a mesma se estabilize, ou seja, mantenha-se por
si s0, desde que o advogado redija peticao inicial, requerendo apenas
a antecipacao da tutela e, depois, adite a inicial, incluindo os demais
dados exigidos pelo artigo 319 do NCPC.
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2. DISPOSICOES GERAIS AS TUTELAS
ANTECIPADAS E CAUTELARES

O NCPC trata da tutela provisoria nos artigos 294 a 311, escla-
recendo, no artigo 294, que a tutela proviséria pode fundamentar-se
em urgéncia ou evidéncia. E, no paragrafo tnico deste aludido artigo,
deixa expresso que a tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou an-
tecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.
Porventura requerida a tutela provisoria em carater incidental, ndo ha
que se falar em pagamento de custas (art. 295).

Nota-se que, embora nao exista mais um livro proprio para o pro-
cesso cautelar, a tutela de urgéncia cautelar no Novo Codigo de Pro-
cesso Civil serd pleiteada nos proprios autos da agdo principal, com
racionalizagdo de servigos, com economia de custas e com diminui-
¢do do niimero de acdes j4 que ndo mais haverd o processo cautelar
em apenso.

Assim e conforme doutrina Marinoni:

O novo Cddigo ndo esta organizado do ponto de vista estrutural
como o Codigo Buzaid — no que agora interessa, ndo prevé um
processo cautelar, isto ¢, um processo destinado a prestar tao so-
mente tutela cautelar (ou, pelo menos, tutela tida como cautelar).
No novo Cddigo, o procedimento comum e os procedimentos di-
ferenciados podem viabilizar tanto a prestagao de tutela satisfati-
va como de tutela cautelar de maneira antecedente ou incidental
(art. 94, paragrafo tnico, CPC).?

A respeito do tema posto, destacamos o enunciado n° 28 do
Foérum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Tutela anteci-
pada ¢ uma técnica de julgamento que serve para adiantar efeitos de
qualquer tipo de provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de
conhecimento ou executiva.”

2 MARINONI, Luiz Guilherme. In: MARINONI, Luiz Guilherme; AREN-
HART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 306.

3 Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cédigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente

27/10/2016 14:40:45 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 225

AS MEDIDAS DE URGENCIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 225

A tutela provisoria, neste novo Codigo, conserva sua eficacia na
pendéncia do processo. Porém, pode ser revogada ou modificada a
qualquer tempo. E, no caso de suspensao do processo, a tutela provi-
soria também conservara a eficacia, salvo decisao judicial em contra-
rio (art. 296).

Pelo enunciado n° 140 do FPPC: “A decisdo que julga improce-
dente o pedido final gera a perda de eficacia da tutela antecipada.™

Deferida a tutela provisoria, o juiz podera determinar as medidas
que considerar adequadas para que a decisdo seja efetivada, aplican-
do, para tanto, as normas referentes ao cumprimento provisorio da
sentenca (arts. 520 a 522), no que couber, conforme determina¢do do
artigo 297 e respectivo paragrafo unico.

Das decisdes, deferindo ou indeferindo tutelas provisorias,
o recurso cabivel a ser ofertado no prazo de 15 (quinze) dias Uteis
(art. 1.003, § 5°), sera o de agravo de instrumento, conforme prevé o
art. 1.015, I, do NCPC.

Ressalte-se que sao comuns decisdes pré-fabricadas ou padroni-
zadas, com relagao ao deferimento ou ndo da tutela provisoria, de ma-
neira que uma unica decisao serve para inimeros outros indeferimen-
tos ou deferimentos de tutela antecipada. O NCPC proibe essa pratica
viciada. Também ndo basta, no NCPC, como acontece atualmente
com frequéncia, o juiz dizer que esta indeferindo a tutela provisoria,
J& que ausentes estdo os requisitos legais para tanto. O art. 298 c/c o
art. 489, § 1°, incisos I, II e III do NCPC nao permite mais tais praxes
equivocadas, verdadeira burla a necessidade de motivacdes das deci-
soes judiciais, exigéncia constitucional (art. 93, inciso IX, CF/88).

Com efeito, determina o art. 298 do NCPC que na decisdo que
conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz mo-
tivard seu convencimento de modo claro e preciso. Por sua vez, o

de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 145.

4 Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 146.
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art. 489, § 1°, da exemplo do que ndo ¢ decisao, sentenca ou acordao nao
fundamentado, ou seja, os que se limitarem a indicacao, a reprodugao
ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questao decidida (art. 489, § 1° inciso I); os que empregarem con-
ceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso (art. 489, § 1°, inciso II); os que invocarem motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra decisao (art. 489, § 1° inci-
so III); os que ndo enfrentarem todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador
(art. 489, § 1° inciso IV); os que se limitarem a invocar precedente ou
enunciado de siumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles funda-
mentos (art. 489, § 1° inciso V); os que deixarem de seguir enunciado
de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a supera-
¢ao do entendimento (art. 489, § 1° inciso VI).

Nota-se, portanto, que o NCPC estd determinando que as decisdes
sejam realmente fundamentadas e que cada caso seja analisado em sua
individualidade, com observancia dos fatos e sua adequagao a legisla-
¢do. Enfim, o NCPC exige respeito aos advogados e aos jurisdicionados
que tém o direito de saber por qual razio o juiz chegou a determinada
conclusdo, deferindo ou indeferindo a tutela cautelar ou antecipatoria.

Com relagdo a competéncia para a postulacio da tutela provisoria
nao houve nenhuma novidade. O artigo 299 determina que sera reque-
rida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para
conhecer do pedido principal. O paragrafo Gnico deste mesmo artigo
afirma que, ressalvada disposi¢@o especial, na agdo de competéncia ori-
gindria de tribunal e nos recursos, a tutela provisoria sera requerida
ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar o mérito. Para a agdo
rescisoria, portanto, o relator desta agdo ¢ que deferira tutela provisoria
e, se ofertado recurso de apelagdo, também serd o relator o competente,
mesmo que os autos ainda ndo tenham chegado ao Tribunal.

3. DATUTELA DE URGENCIA

O art. 300 afirma que a tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e
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o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. E, para conce-
dé-la, o § 1° do art. 300, permite ao juiz, conforme o caso, exigir caugao
real ou fidejussoria idonea (contracautela) para fins de ressarcimento de
danos que a outra parte possa vir a sofrer. Evidentemente que tal caugao
podera ser dispensada, em se tratando de parte economicamente hipos-
suficiente que, por conseguinte, ndo tem condigdes de oferecé-la.

O § 3° do art. 300 determina, repetindo o art. 273, § 2° do Codigo
de 1973, que a tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera con-
cedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Pelo enunciado n® 419 do FPPC: “Nao ¢ absoluta a regra que proi-
be tutela provisoria com efeitos irreversiveis”,’ principalmente, acres-
centamos, no direito das familias, em razao de sérios fatos que podem
comprometer integralmente o processo principal, caso medidas ur-
gentes ndo sejam tomadas de imediato, independentemente de serem
ou ndo irreversiveis.

O § 2° do art. 300, permite que a tutela de urgéncia seja concedida
liminarmente apds justificagdo prévia. Assim, seja tutela de urgéncia
antecipada ou cautelar, faltando os requisitos do art. 300, caput, em vez
do indeferimento liminar, necessario, primeiro, que haja audiéncia para
comprovacao do alegado, que podera se realizar sem a oitiva da parte
contraria, para que ndo se perca a eficicia da medida. No Cddigo de
73, a audiéncia de justificagdo prévia existia apenas quando se tratava
de medida cautelar. Para a antecipacdo de tutela, esta audiéncia ndo era
prevista, ndo obstante nada impedisse que o juiz a realizasse.

Ressaltamos que, principalmente no direito das familias, nao
¢ correto afirmar que ndo se pode deferir antecipagdao de tutela ou
medida cautelar sem oitiva da parte contraria, ao argumento de que
o contraditorio estaria desrespeitado. Ora, se ha agressdo, se existe
ameaca de morte, se o pai esta praticando atos graves contra o filho,
dentre varios outros casos urgentissimos que acontecem nas Varas das
Familias, o juiz, ap6s ouvir a parte autora e as testemunhas, podera

5 Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituicdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 148.
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conceder, inaudita altera pars, a medida de urgéncia. O contraditério
ndo pode ser sacralizado, como querem alguns teodricos do direito.
Depois, e como principio, o contraditorio também deve ser ponderado
frente ao caso concreto.

Ademais e apesar de o artigo 9° do NCPC proibir a prolagdo de
decisdes surpresas, nota-se que uma das excecoes a tal exigéncia esta
prevista no inciso I, deste mesmo artigo, ou seja, quando se tratar de
tutela provisoria de urgéncia.

Ressalte-se que o art. 301 encampou tanto as cautelares nomi-
nadas como as inominadas em um so6 artigo, que ¢ apenas exempli-
ficativo, ao determinar que “a tutela de urgéncia de natureza cautelar
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida
idonea para asseguracao do direito”.

Pelo enunciado n® 31 do FPPC: “O poder geral de cautela esta
mantido no CPC”.

E o artigo 302 prevé os casos que permitem reparagdo de danos
causados pela efetivacdo da tutela de urgéncia, no caso de a sentenga
nao acolher a pretensao do requerente, bem como de nao haver a cita-
¢ao do requerido, no prazo de 05 (cinco) dias, a partir do deferimento
da liminar, se o requerente nao fornecer os meios necessarios, bem
como no caso de ocorrer a cessacdo da eficacia da medida ou o juiz
acolher a alegacdo de decadéncia ou prescri¢cdo da pretensdo do autor.
Tais prejuizos, que sdo independentes da reparagdo por dano proces-
sual, serdo liquidados nos autos em que concedida a medida, sempre
que possivel. Nao o sendo, poderao ser discutidos em agao propria.

Estabelecidas as disposigdes gerais as tutelas de urgéncia, caute-
lar ou antecipada, o NCPC, nos artigos 303 e 304, dita o procedimento
da tutela antecipada, requerida em carater antecedente, e traz grandes
modificacdes, que serdo analisadas abaixo.

¢ Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cédigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal ¢ da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 148.
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4. DO PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA
REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE

O art. 303 efetivamente determina que, nos casos em que a
urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a peti¢do inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do
pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo.

Portanto, a escolha em assim proceder ¢ do advogado da parte.
E, no direito das familias, ndo ¢ conveniente que o advogado assim o
faca, eis que, conforme serd analisado abaixo, a estabiliza¢cdo apenas
da tutela geralmente nao ¢ o suficiente porque ndo dissolvera o vincu-
lo matrimonial ou de unido estavel, hetero ou isoafetiva, por exemplo.
Assim, a inicial, no direito das familias, devera ser redigida e a tutela
antecipada serd, como ¢ feito atualmente, um capitulo desta peca.

Dessa forma, o art. 303 permite que o advogado requeira, ini-
cialmente, apenas a tutela de urgéncia, sem preocupar-se com a agao
principal, se para o causidico for suficiente apenas a antecipacdo de
tutela. Os requisitos da peti¢do inicial sdo os previstos no art. 303, na
hipotese de haver apenas requerimento de tutela antecipada, acrescido
dos dispostos nos §§4° e 5° do art. 303, ou seja, na peti¢do inicial o
autor terd de indicar o valor da causa, que deve levar em considerag¢ao
o pedido de tutela final e que pretende valer-se do beneficio previsto
no caput do artigo 303, ou seja, de inicialmente requerer apenas a
tutela antecipada.

Optando o advogado pela observancia do caput do art. 303, ou
seja, limitando-se ao requerimento de tutela antecipada, se concedi-
da, o autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementagao de
argumentagdo, a juntada de novos documentos e a confirmagao do
pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior
que o juiz fixar. Neste caso, ao aditar a inicial, nos mesmos autos e
sem incidéncia de novas custas (§ 4°, do art. 303), agora sim o advo-
gado observara os requisitos daquela peca, ditados pelo art. 319. Em
seguida, estando perfeita a peti¢do, o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliagdo ou de mediacao, na forma preconizada pelo
artigo 334. Ressalte-se que, nas acdes de familia, de procedimento
especial, ndo ¢ permitida a op¢ao do autor pela ndo realizacdo de
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conciliacao ou de mediacao. Nao existindo composi¢do, o prazo para
contestac¢ao sera o ditado pelo art. 335.

Nao sendo caso de concessao de tutela antecipada e o autor tenha
optado pelo disposto no caput do art. 303, ou seja, limitou-se apenas
ao requerimento da tutela antecipada, ao indeferir a antecipacao, o
juiz determinara a emenda da peti¢do inicial em até 5 (cinco) dias, sob
pena de extingdo do processo, sem resolucao de mérito.

Nota-se, portanto, que ha duas hipdteses diferentes para o adi-
tamento da inicial. A primeira, no caso de deferimento da tutela, hi-
potese em que se aplica o § 1° do artigo 303, ou seja, o autor terd o
prazo de 15 dias ou outro maior, a ser fixado pelo juiz, para aditar a
peca vestibular. A segunda, no caso de indeferimento da tutela, com
aplicagdo do disposto no § 6°, do art. 303, o autor terd o prazo de até
05 dias para aditamento daquela peca.

No caso de extingao dos autos do processo, por falta de emenda
da inicial, nada impede que o autor ajuize acao principal e requeira a
tutela provisoria, em carater incidental.

5. DAESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

O art. 304 traz também outra novidade, que exige do advoga-
do reflexdao sobre a conveniéncia ou ndo da utiliza¢ao do disposto no
caput do art. 303, ou seja, de limitar-se a peti¢do inicial ao requeri-
mento da tutela antecipada. E que a tutela antecipada, concedida nos
termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao
for interposto agravo de instrumento (art. 1015, I), hipotese em que
os autos serdo extintos. Dessa forma, se para o autor a antecipagdo
de tutela for suficiente, basta utilizar-se da permissao do art. 303 do
NCPC, ou seja, limitar-se a peticao inicial ao requerimento de tute-
la antecipada e esperar para verificar se o réu recorrera ou nao da
decisdo. Nao havendo recurso, os autos serao extintos, em razao da
estabilizagdo da tutela.

Nota-se que a estabilizacdo da tutela antecipada ocorre somente
para os casos em que ela for requerida em carater antecedente, ou seja,
preparatdria e deve ser concedida integralmente. Por outro lado, para
que ndo ocorra a estabilizacdo, necessario ¢ que o réu sempre oferte
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agravo de instrumento, o que acaba motivando o manejo deste recurso
ou do agravo interno, se a tutela antecipada antecedente for de compe-
téncia origindria do Tribunal (art. 1.021).

Pelo enunciado n® 420 do FPPC: “Nao cabe estabilizagao de tutela
cautelar.”” A estabilizagdo, portanto, ¢ com relagdo apenas a antecipa-
¢ao de tutela.

Ressalte-se que se ao autor ndo interessar apenas a estabilizagao
da tutela, seu advogado ndo devera se socorrer do disposto no caput
art. 303, ou seja, ja devera trazer a inicial da acgdo principal pronta e
pleitear, conjuntamente, a antecipacao de tutela. Nesta hipdtese, ndo
ha que se falar em aplicag@o do disposto no art. 304 do NCPC, ou seja,
ndo ha estabilizac¢do da tutela antecipada.

Mais uma vez ressalta-se a responsabilidade do advogado na es-
colha do disposto no art. 303 do NCPC, qual seja deixar para depois
do deferimento ou ndo da tutela antecipada o aditamento da inicial,
pois na auséncia de recurso do réu, a tutela antecipada se estabiliza
com a extin¢do do processo e ai surgem outros desdobramentos.

De acordo com o que dispde o § 2° do art. 304, qualquer das par-
tes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou inva-
lidar a tutela antecipada deferida nos termos do caput do art. 303. Evi-
dentemente que a tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto
nao revista, reformada ou invalidada por decisao de mérito proferida
na acao de que trata o § 2° conforme determina o § 3° do art. 304.
Esta acao podera ser rotulada, por exemplo, de “agao de modificagao
de tutela de urgéncia”.

E pelos §§ 4° e 5° do art. 304 qualquer das partes poderé requerer
o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para ins-
truir a peti¢ao inicial da “acdo de modificacao de tutela de urgéncia”,
referida no § 2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi conce-
dida. Mas, o direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada

7 Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 151.
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extingue-se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisao que ex-
tinguiu o processo. O prazo, portanto, ¢ decadencial.

Ressaltamos que o § 6° do art. 304, deixa expresso que a decisdao
que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos so serd afastada por decisdo que a rever, reformar
ou invalidar, proferida em a¢do ajuizada por uma das partes, no ter-
mos do § 2° do art. 304. Assim, ultrapassados os dois anos sem a pro-
positura da “acdo de modificacdo de tutela de urgéncia”, penso que,
a partir dai, ¢ correto falar-se sim em coisa julgada. Entretanto, ndo
cabe acdo rescisoria, em razdo da caducidade do direito, justamente
pela auséncia de oferta da acdo, no prazo de 02 (dois) anos.

6. DATUTELA DE EVIDENCIA

Trata-se da tutela de urgéncia despida da necessidade de demons-
tragdo do periculum in mora, desde que presente umas das hipoteses
previstas nos quatro incisos do art. 311. E o paragrafo Gnico deste
aludido artigo permite a decisdo liminar, inaudita altera pars, nos
seguintes casos: inciso II: se as alegacdes de fato puderem ser com-
provadas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em simula vinculante; inciso I1I: se tratar de pe-
dido reipersecutério fundado em prova documental adequada do con-
trato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominagdo de multa. E mais uma das exce¢des
ao disposto no art. 9°, que veda decisdes surpresas.

Assim e nas demais hipoteses previstas no inciso I, ou seja, ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério da parte ou se, no caso do inciso IV, a peti¢do inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel, para concessdo da tutela da evidéncia necessaria sera, pri-
meiro, a oitiva da parte contra quem sera proferida.

Conforme doutrina Marinoni quando fala sobre a tutela de evidéncia:

O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postu-
lado em juizo capaz de justificar a prestagdo da ‘tutela provi-
soria’ a partir das quatro situag¢des arroladas no art. 311, CPC.
O denominador comum capaz de amalgama-las é a nogao de
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defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a
defesa articulada pelo réu ¢ inconsistente ou provavelmente o sera.
A tutela de evidéncia ¢ fundada em cognicdo sumaria e sua
decisdo ndo ¢ suscetivel de coisa julgada.®

Sobre a tutela de evidéncia destacamos, ainda, o enunciado 217 do
FPPC: “A apelagdo contra o capitulo da sentenga que concede, con-
firma ou revoga a tutela antecipada da evidéncia ou de urgéncia nao
tera efeito suspensivo automatico”,” bem como o de n°® 422: “A tutela
de evidéncia é compativel com os procedimentos especiais™’ e o de n°
423: “Cabe tutela de evidéncia recursal”.!!

7. DO PROCEDIMENTO DA TUTELA CAUTELAR
REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE

Pelo art. 305, a peti¢do inicial da a¢do que visa a prestacao de tu-
tela cautelar, em carater antecedente, indicara a lide e seu fundamen-
to, a exposicao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o0 perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.

O § 1° do art. 308 faculta ao autor formular o pedido principal

conjuntamente com o pedido de tutela cautelar, simplificando as coi-
sas para o advogado que assim o desejar.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. In: MARINONI, Luiz Guilherme; AREN-
HART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 322.

® Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p.153.

1 Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n® 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constitui¢do Federal ¢ da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 154.

" Apud NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Cddigo de Processo
Civil. Lei n° 13.105/2015: referenciado com os dispositivos correspondentes no
CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituigdo Federal e da
Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 154.
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Nota-se que a tutela de urgéncia ¢ uma so, nao obstante possa
ser em carater antecipatdrio ou cautelar, razao de o paragrafo tnico
do art. 305 permitir ao juiz que, caso entenda que o pedido de tutela
cautelar tenha natureza antecipatoria, observar o disposto no art. 303,
ou seja, analisar o pedido como de tutela antecipada.

O prazo para contestacao da cautelar antecedente sera de 05 dias,
contados da juntada nos autos do aviso de recebimento da citacdo
ou do mandado cumprido. Nao havendo contestacdo, os fatos alega-
dos pelo autor presumir-se-3o aceitos pelo réu como ocorridos, caso
em que o juiz decidird dentro de 5 (cinco) dias (art. 307). Contestado
o pedido, observar-se-a o procedimento comum (paragrafo tinico do
art. 307), regulado pelo artigo 318 e seguintes.

Efetivada a tutela cautelar, o autor devera formular o pedido
principal no prazo de 30 (trinta) dias, nos mesmos autos em que
deduzido o pedido de tutela cautelar. Assim, ndo haverd distribui-
¢do, mas mero protocolo e também ndo poderd haver cobranca de
novas custas (art. 308).

Permitido ¢ o aditamento da causa de pedir, no momento de for-
mulagdo do pedido principal (§ 2° do art. 308). E, apresentado o pe-
dido principal, que ndo precisa ser concomitante ao pedido de tutela
cautelar, as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliagdo ou
de mediagdo, na forma preconizada pelo art. 334, por seus advogados
ou pessoalmente, sem necessidade de nova cita¢do do réu.

O art. 309, praticamente repetindo o artigo 808 do Codigo de 1973,
afirma que cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente,
se: a) o autor nao deduzir o pedido principal no prazo legal, ou seja, em
30 dias, apo6s a efetivacao da tutela cautelar; b) nao for efetivada den-
tro de 30 (trinta) dias; ¢) o juiz julgar improcedente o pedido principal
formulado pelo autor ou extinguir o processo sem resolugao de mérito.
E, pelo paragrafo tnico do art. 309, também repetindo o paragrafo ni-
co do art. 808 do Codigo de 73, se por qualquer motivo cessar a medida
¢ defeso a parte repetir o pedido, salvo se por novo fundamento.

O art. 310 repete o art. 810 do Cddigo de 73 ao afirmar que o
indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte formule o
pedido principal, nem influi no julgamento deste, salvo se o motivo do
indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescrigao.
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8. CONCLUSAO

Sobre a extingdo do processo cautelar pelo NCPC hé algumas cri-
ticas no sentido de que o novo codigo baralhou as coisas, confundindo
medida cautelar com antecipagdo de tutela. Mas, na pratica, ja era
comum postular, na propria inicial da agao principal, medida cautelar.
Na verdade o NCPC encampou tal praxe porque, principalmente no
direito das familias, a urgéncia e a praticidade sobrepdem-se a qual-
quer formalidade ou entendimento tedrico burocratizante. Depois e
em assim procedendo, evita-se duplicidade desnecessaria de proces-
sos e de recolhimento de custas.

Lado outro, vale ressaltar que, principalmente no mundo juridico,
somos escancaradamente contrarios ao novo. Entretanto, 0 momento
de critica, de discussdo e de sugestdes desconstrutivas ja restou su-
perado com a aprovagdo do NCPC. A obra esta pronta e a nds que a
elaboramos, num linguajar habermasiano, compete aplicé-la, de ma-
neira a tirar o melhor proveito em favor dos que aportam ao judiciario,
principalmente levando em consideracao as normas fundamentais do
processo civil, ditadas pelos arts. 1° ao 12, com destaque para o art.
4°12 art. 5°1 art. 6°' a exigir tempo razoavel de duracao do processo,
com analise de mérito, sem desprezar um sadio relacionamento entre
as partes ao destacar o principio da boa-fé¢ e o da cooperagao entre
todos os sujeitos do processo.

Por conseguinte e principalmente no direito das familias a obser-
vancia das normas fundamentais do processo civil sera de fundamen-
tal importancia, posto que sao de cunho eminentemente ético, com a
pretensdo de fazer um processo justo e com uma duragdo razoavel.
As medidas de urgéncia contribuem, sobremaneira, para efetivagao
dessas normas, ao permitir, de chofre, uma decisao de mérito e tam-
bém ao coibir modificacao do estado das pessoas ou coisas, enquanto
em discussdo os direitos das partes.

Art. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé.

Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo justa e efetiva.
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Depois e mesmo no Cddigo de Processo Civil de 73, se fosse obser-
vado o § 7° do art. 273, acrescentado pela Lei n. 10.444, de 7 de maio
de 2002, o processo cautelar, na pratica, ja ndo mais existiria. Bastava
ao advogado pleitear como antecipacao de tutela a medida cautelar.

Assim, ndo ha nenhum obstaculo para que esta nova proposta,
de se postular medida cautelar nos proprios autos da acdo princi-
pal, seja encampada plenamente. Nao ha mais que se falar em pro-
cesso cautelar autdbnomo, portanto. As medidas cautelares deverdao
ser pleiteadas, antecedentemente, nos autos em que serdo ofertadas,
posteriormente, as agdes principais. Ou, se assim o desejar o ad-
vogado, na propria peticdo inicial da ac¢do principal ja podera ser
requerida medida cautelar.

E, com relagdo a possivel cautelar incidental, por simples peticao,
nos proprios autos da agdo principal, poderdo ser postuladas.

No que diz respeito a antecipagao de tutela, podera o advogado ape-
nas requeré-la, sem necessidade de ofertar a agdo principal. Neste caso,
ndo havendo recurso de agravo por parte do réu, esta medida antecipada
se estabiliza e somente podera ser rediscutida em agdo propria. Entre-
tanto, na Vara de Familia, considerando que apenas a antecipagdo de
tutela ndo pde fim ao casamento ou a unido estavel, por exemplo, neces-
sario ¢ que o advogado proponha a ac¢do principal e pega a antecipagao
de tutela, na peticao inaugural daquela acdo, evitando a estabilizagdo da
antecipagao de tutela. A escolha ¢ do causidico.

Por todo o exposto e sinceramente, nao vislumbramos maiores
dificuldades na oferta pelos advogados das medidas de urgéncia,
cautelares ou antecipatorias. Prevemos, na verdade, racionalizagdo
de servicos e que também deixara de existir nimeros de autos de
processos que nao representam a realidade de uma Vara, posto que
as medidas cautelares contavam também como processos em an-
damento, ndo obstante, deferida a liminar permanecessem inertes,
aguardando a sentenga nos autos principais, oportunidade em que
eram extintas.

15§ 7° do art. 273 do CPC de 73: “Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do pro-
cesso ajuizado”.
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Também a proposta do novo Cddigo evita o recolhimento, em
duplicidade, de custas. Antes se recolhia custas tanto no processo cau-
telar como no processo principal. Doravante tal exigéncia ndo mais
prevalece, na auséncia de processo cautelar.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CARVALHO, Newton Teixeira. Do procedimento da Tutela Antecipada
requerida em carater antecedente. 2015. Disponivel em: <http:/www.
domtotal.com/colunas/detalhes.php?artld=5471>. Acesso em: 31 dez.
2015.

CARVALHO, Newton Teixeira. Da tutela provisoria. 2015. Disponi-
vel em: <http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?artld=5454>,
Acesso em: 31 dez. 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIE-
RO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Po-
chmann da; ALMEIDA, Marcelo Pereira de. O Novo Codigo de Proces-
so Civil Comparado. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2015.
NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e. Codigo de Processo
Civil. Lein® 13.105/2015: referenciado com os dispositivos corresponden-
tes no CPC/73 Reformado, com os enunciados interpretativos do Forum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC) e com artigos da Constituicao
Federal e da Legislagdo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2015.

Recebido em 14/1/2016
Aprovado em 20/6/2016

27/10/2016 14:40:49 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 238 27/10/2016 14:40:49‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS13.indb 239

11

ENUNCIADOS SOBRE O CODIGO DE PROCESSO
CIVIL/2015 (APROVACAO PELOS MAGISTRADOS
QUE INTEGRARAM OS GRUPOS DE TRABALHOS
DO FORUM DE DEBATES E ENUNCIADOS SOBRE
O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, SESSAO
PLENARIA DE 26 DE FEVEREIRO DE 2016)

(FONTE: HTTP://WWW.TJMG.JUS.BR/ DATA/ FILES/
D3/80/88/74/089835108c58A7350D4E08A8/
ENUNCIADOS-NOVO~CPC.PDF)

Enunciado 1 — (arts. 3° §§ 2° e 3°% e 319, VII, 334, § 5°) A omissdo da
peticdo inicial quanto a audiéncia de concilia¢ao ou mediagao deve ser in-
terpretada como concordancia, desnecessaria a intimagao para emenda.

Enunciado 2 — (arts. 5° e 6°) Viola os deveres de cooperacao e de bo-
a-fé objetiva a manifestagdo abusiva da parte, desconexa com o objeto
da demanda.

Enunciado 3 — (arts. 5° 77, § 4° 523, § 1° 536, § 1°) A multa por
ato atentatério a dignidade da justica pode ser cumulada com aquelas
decorrentes do descumprimento de obrigagdes especificas.

Enunciado 4 — (arts. 7° e 1046) Os prazos processuais, inclusive
aqueles de natureza sucessiva, sdo regidos pela legislagdo vigente a
época do seu termo inicial.

Enunciado 5 — (art. 10) Nao viola o disposto no artigo 10 a decisao que
da definigao juridica diversa, embora previsivel, aos fatos discutidos
pelas partes.
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Enunciado 6 — (arts. 10, 322, § 1° e 491) Nao depende de prévia ma-
nifestacao das partes a decisdo que fixa juros de mora, correcdo mo-
netaria e as verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios.

Enunciado 7 — (arts. 11 e 489, § 1°, IV) Considera-se suficientemente
fundamentada a decisdo em que o juiz se manifesta sobre os argu-
mentos relevantes e pertinentes alegados pelas partes.

Enunciado 8 — (art. 139, V) E possivel a conciliagio no segundo
grau de jurisdi¢do por ordem do relator, em decisdao fundamentada,
podendo ser realizado por nucleo de conciliagdo, sem prejuizo da
ordem de julgamento.

Enunciado 9 — (art. 165) As audiéncias de conciliagdo poderdo ser
realizadas pelos conciliadores existentes na comarca ou pelo proprio
Juiz, até que o Tribunal forme o quadro respectivo.

Enunciado 10 — (art. 190) No Negocio Juridico Processual as partes
podem pactuar por julgamento em instancia unica.

Enunciado 11 — (art. 190) Cabe Acdo Rescisoria ainda que as partes
tenham pactuado julgamento em instancia tnica.

Enunciado 12 — (art. 190) E vedado as partes convencionar sobre
poderes e deveres do Juiz, inclusive sobre os seus respectivos prazos.

Enunciado 13 — (art. 190) Até a prolagdo da sentenca de mérito, as
partes podem repactuar ou distratar a convengdo processual, com
efeitos ex nunc, salvo cladusula de irretratabilidade.

Enunciado 14 — (art. 190) Observados os principios da Lei n. 9.099,
de 1995, ¢ possivel a celebragdo de negdcios processuais no ambito
dos Juizados Especiais.

Enunciado 15 — (art. 223) E vedado negdcio juridico processual para
a renovagao de atos atingidos pela preclusao.

Enunciado 16 — (art. 298) A tutela provisoria, por ndo ser exauriente,
podera ser fundamentada de forma sucinta.

Enunciado 17 — (art. 300) A exigéncia de elementos que evidenciem
a probabilidade do direito para a concessdo da tutela de urgéncia, li-
minarmente ou apds justificacdo prévia, refere-se também a indicios
de prova.
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Enunciado 18 — (art. 300) O perigo de dano ao direito material da
parte deve ser analisado para o deferimento da tutela antecipada e o
risco ao resultado 1til do processo para a concessao da tutela cautelar.

Enunciado 19 — (arts. 303, § 1° e 304) O autor do requerimento de
tutela antecipada antecedente concedida so estara obrigado a aditar a
peticdo inicial se houver a interposi¢ao de recurso.

Enunciado 20 — (art. 304, §§ 2°, 3° 5° e 6°) A revisdo, reforma ou in-
validacdo da tutela estabilizada decorrera do acolhimento de preten-
sao em demanda de procedimento comum ou especial promovida por
quaisquer das partes, que venha a discutir a relacdo juridica material.

Enunciado 21 — (art. 304) A Fazenda Publica se submete ao regime
de estabiliza¢do da tutela antecipada, por ndo se tratar de cognicao
exauriente sujeita a remessa necessaria.

Enunciado 22 — (art. 304) O réu absolutamente incapaz nao se sub-
mete ao regime de estabilizacdo da tutela antecipada.

Enunciado 23 — (art. 334) O juiz ndo pode dispensar a audiéncia de
conciliacdo, por ter carater obrigatdrio, exceto nas hipdteses previstas
no § 4° incisos I e II.

Enunciado 24 — (art.334, § 8°) A omissdo ou manifestagdao contraria
de uma das partes nao impede a incidéncia da multa prevista no § 8° do
artigo 334.

Enunciado 25 — (art. 334, § 8°) A multa pelo ndo comparecimento
injustificado da parte serd imposta no termo da propria audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo e fixado o prazo para pagamento.

Enunciado 26 — (art. 357, I'V) Pode o juiz, no saneamento do proces-
so, trazer para exame outras matérias, ainda que ndo suscitadas pelas
partes, para resolver as questdes de direito relevantes para a decisao
de mérito.

Enunciado 27 — (art. 357, § 1°) Cabe pedido de esclarecimentos e soli-
citacdo de ajustes em relacdo a decisdo saneadora prevista no caput do
artigo 357, sendo inadmissiveis os embargos de declaracao.

Enunciado 28 — (art. 357, § 1°) O pedido de esclarecimentos ou soli-
citagdo de ajustes em relagdo a decisao de saneamento autoriza o juiz
a designar audiéncia, para ensejar cooperagao entre as partes.
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Enunciado 29 — (art. 357, § 3°) A audiéncia de saneamento e organi-
zacdo do processo em cooperagdo com as partes poderd ocorrer em
qualquer tipo de demanda, independentemente de a causa ser comple-
xa, a critério do juiz, visando a autocomposi¢ao das partes.

Enunciado 30 — (arts. 357, IV e 489, § 1°, IV) As questdes suscitadas
pelas partes e afastadas, por irrelevancia para a decisdo de mérito, na
decisdo saneadora nao necessitam ser reapreciadas na sentenga.

Enunciado 31 — (art. 357, § 9°) O intervalo minimo de 1 (uma) hora
entre as audiéncias pode ser flexibilizado, a critério do juiz, consi-
deradas a complexidade da causa, o nimero de testemunhas, dentre
outras circunstancias.

Enunciado 32 — (art. 489, § 1°, V e VI) O juiz tem o dever de se ma-
nifestar sobre aplicabilidade de precedente ou enunciado de sumula,
invocados pela parte, quando esta identificar e discutir os fundamen-
tos determinantes, demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento.

Enunciado 33 — (art. 489, § 1°) Considera-se fundamentada a decisao
que aplica tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos,
demonstrada a existéncia de identidade entre os fundamentos deter-
minantes do precedente e a correlagdo fatica entre o caso concreto e
o do incidente da solugdo concentrada, dispensada a renovacdo da
analise juridica feita no paradigma.

Enunciado 34 — (art. 489, §1°, IV) Fica o juiz dispensado de analisar
o fundamento suscitado no caso concreto capaz, em tese, de infirmar
a conclusao alcangada, quando ja analisado e rejeitado na formagado
do precedente obrigatério ou enunciado de simula aplicavel.

Enunciado 35 — (arts. 500 e 523, § 1°) No cumprimento de sentenga
que imponha obrigagdo especifica, quando convertida em indeniza-
¢do por perdas e danos, incluida a astreintes, caso nao seja efetuado o
pagamento voluntario, no prazo legal, haverd incidéncia de multa de
10% e honorarios advocaticios.

Enunciado 36 — (art. 516, paragrafo tinico) O deslocamento de com-
peténcia, na hipotese de haver mais de um exequente, somente sera
aplicado se houver consenso entre eles.
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Enunciado 37 — (arts. 771 e 921) Cabe prescri¢do intercorrente no
cumprimento de sentenca.

Enunciado 38 — (arts. 880, § 1° e 884, paragrafo inico) No arbitra-
mento da comissao do corretor ou leiloeiro publico, em caso de alie-
nacao de bens por iniciativa particular ou leildo judicial, o juiz obser-
vard a legislagdo que regulamenta a remuneragao de tais profissoes.

Enunciado 39 — (art. 920, I) O exequente poderd se manifestar sobre
a impugnag¢do ao cumprimento de sentenga no prazo de 15 dias, por
analogia ao disposto no artigo 920, I.

Enunciado 40 — (art. 927) A tese juridica e seus fundamentos deter-
minantes e dispositivos a ela relativos, fixados em acérdaos proferidos
em Incidente de Assun¢do de Competéncia e Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas, consideram-se precedentes.

Enunciado 41 — (arts. 931 e 947 e 984, 1) Nos Incidentes de Reso-
lugdo de Demandas Repetitivas e no de Assuncdo de Competéncia o
relatdrio conterd os fundamentos determinantes da controvérsia, pos-
suindo fun¢do preparatoria para a formagao do precedente.

Enunciado 42 — (art. 937, § 4°) A sustentacao oral, por meio de video
conferéncia, dependera de regulamentagdo do Conselho Nacional de
Justiga e do respectivo tribunal.

Enunciado 43 — (art. 942) Na sessdo virtual, instaurada a divergéncia,
serd o feito retirado de pauta e incluido na proxima sessao presencial.

Enunciado 44 — (art. 947) Aplica-se ao procedimento de assungdo de
competéncia o disposto nos artigos 983 e 984.

Enunciado 45 — (art. 976) O Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas poderd ser suscitado com base em demandas repetitivas
em curso nos juizados especiais.

Enunciado 46 — (arts. 976 e 977) O juiz podera suscitar o Incidente
de Resolucao de Demandas Repetitivas apds completada a relagao
processual em primeiro grau, independentemente da existéncia de re-
curso em tramite no respectivo Tribunal.

Enunciado 47 — (art. 982, I, § 20) Admitido o Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas, os seus efeitos alcangam também os pro-
cessos de competéncia dos Juizados Especiais.
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Enunciado 48 — (art. 983) Instaurado o Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas, outros incidentes versando sobre objeto, pedido
ou causa de pedir idénticos serdo liminarmente rejeitados, facultada aos
interessados a manifestacao, nos termos do artigo 983.

Enunciado 49 — (art. 985, I) A decisdo que, em julgamento de
procedéncia, aplicar a tese firmada em Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas devera respeitar previamente o contraditério e
a ampla defesa.

Enunciado 50 — (art. 1.009, §1°) O artigo 1.009, §1° nao se aplica as
decisodes proferidas antes da entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Enunciado 51 — (art. 1.009, §1°) Analise de matéria impreclusa,
suscitada em contrarrazdes, ficara condicionada ao provimento da
apelagao.

Enunciado 52 — (art. 1.012, §4°) A probabilidade prevista no § 4° do
artigo 1.012, por se tratar de conceito juridico indeterminado, sujeita-
se a fundamentagdo adequada no caso concreto, sob pena de nulidade.

Enunciado 53 — (art. 1.017, incisos I, II e §5°) Até que sejam unifi-
cados os sistemas eletronicos de 1° e 2° graus, deverao ser juntadas as
pecas para a formacao do instrumento de agravo.

Enunciado 54 — (art. 1046) A legislacdo processual que rege os
recursos ¢ aquela da data da publicacdo da decisdo judicial, assim
considerada sua publicacdo em cartorio, secretaria ou inser¢ao nos
autos eletronicos.
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