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APRESENTACAO

Foi-me conferida a prazerosa tarefa de fazer a apresentacao
desta revista, que objetiva homenagear Valmir Martins Pecanha,
pessoa amiga e querida, que dispensa qualquer espécie de vocativo.
Entretanto, é imperioso que seja salientado aspecto de suma
importancia, que perpassou a vida deste grande ser humano e
operador do Direito: sua extraordindria vocagao para o didlogo, sua
capacidade de compreender os contrdrios e, assim, dar exemplo,
como deu neste Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, e continuara
dando, de verdadeiro democrata, sabendo acordar no momento
préprio, assim como negar o pleito que nao esteja embasado na lei.

Permito-me, nesta oportunidade, usar Bronislaw Baczko a
respeito de “Luzes e Democracia”:

“Por volta da metade do século XVIll, a democracia se conjuga
no passado e nao dispée de presente. Seu passado €é glorioso:
o exemplo antigo, de Atenas e da Roma republicana, é
amplamente exaltado. A virtude forma o principio e a mola
propulsora da democracia, de um governo popular, afirma
Montesquieu em seu “Do espirito das leis”. Ele acrescenta,
entretanto, que, por esta mesma razao, esta forma de governo
nao é mais praticdvel pelos povos modernos. Com efeito, seus
politicos ndo reconhecem mais a virtude e sé falam de comércio,
riqueza, luxo e financas. E, alids, o exemplo antigo também
mostra que, se a democracia exige tanta virtude, €é por ser um
regime particularmente instavel. Sob o impacto dos demagogos,
o furor popular pode fazé-la resvalar apara a desordem.”

Sem duivida, a preocupagao de Baczko a respeito do
encaminhamento do regime democrético por volta da metade do
século XVIII tinha fundamento, tanto que traz preocupagoes sobre a
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realidade que temos ainda hoje. Mas, sem duvida alguma, tudo faz
parte da condigdo humana. Por isso mesmo, temos aqui e acold
alguns desvios. Mas a certeza de que sempre teremos pessoas como
Valmir Peganha a frente dos desafios e das solugoes dos problemas
que todos vivemos diuturnamente é motivo de alegria e de
congracamento. Esta revista é um exemplo prético e eficiente do
reconhecimento necessario e indispensavel aquele que dedicou e
dedica sua vida a cognigao e interpretacao da vida, do ser humano.

Agradeco muitissimo a honraria que me foi conferida para fazer
esta apresentacdo e abrago fraternalmente o homenageado Valmir
Martins Pecanha.

FREDERICO GUEIROS
Presidente do Tribunal Regional
Federal da 22 Regiao




Desembargador Federal Valmir Pecanha
Foto: Jornal Valor Econémico







CURRICULUM VITAE
VALMIR PECANHA

Natural de Trés Rios — R}, filho de Valmir de Almeida Pecanha e Perpétua
Martins Pecanha.

Tomou posse no TRF da 22 Regido em 30/03/89.

Graduou-se em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro em 1961.

Pés-graduado em Direito Penal pela Universidade de Brasilia em 1999.

Pés-graduado em Direito Comunitario pela Universidade Salgado de
Oliveira e pela Universidade de Coimbra em 2000.

Participou do Semindrio de Verao na Universidade de Coimbra no ano
de 2004.

Exerceu a atividade advocaticia, em especial como advogado de
instituicoes financeiras. Foi membro da Comissao Juridica do Sindicato
de Bancos do Rio de Janeiro entre 1978 e 1982.

Ingressou na Magistratura Federal em abril de 1982, ocupando a
titularidade da 42 Vara Federal da Secao Judiciaria do Rio Grande do
Sul, sendo removido, a pedido, em 1983 para a 22 Vara da Secao
Judiciaria do Rio de Janeiro. Foi designado Juiz em Auxilio a Direcao
do Foro dessa Secdo Judiciaria a partir de julho de 1988 e seu Vice-
Diretor em janeiro de 1989.

Passou a integrar o quadro de Juizes desta Corte em marco de 1989,
tendo presidido a Quarta Turma e a Segunda Secdo no periodo de
novembro/98 a abril/2001. Neste Tribunal, foi ainda Presidente da
Comissao de Jurisprudéncia e Diretor da Revista de Jurisprudéncia no
periodo de marco de 1993 a abril de 1997. Eleito Membro do Conselho
de Administracdo para os biénios 97/99 e 99/2001. Foi Presidente do
TRF da 22 Regido no biénio abril 2003/2005.

Foi eleito Membro Suplente do Tribunal Regional Eleitoral do Rio de
Janeiro para os biénios 96/98 e 98/2000, e Membro Efetivo daquele
mesmo Eg. Tribunal Regional Eleitoral no biénio 2000/2002.
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ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

Arnaldo Esteves Lima - Ministro do STJ

A CF no § 62, do seu art. 37, prescreve: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.” Al estd a regra-matriz que disciplina, atualmente, a responsabilidade
objetiva dos entes mencionados, por danos causados por agentes seus, nessa
condicado, a terceiros.

Note-se que a inexigibilidade da demonstracao de culpa do agente
causador do dano consititui seu elemento diferenciador, essencial, dai ser
chamada de objetiva, em oposicdo a responsabilidade civil subjetiva,
tradicional, regida, primordialmente, pelo nosso Cédigo Civil, que pressupoe
culpa “lato sensu”, resultante da agdo ou omissao causal, além dos demais
requisitos, em regra comuns, que informam as duas espécies obrigacionais.
Como assinalam doutrinadores em obras especificas, dentre eles o saudoso
Prof. Wilson Melo da Silva, “a paz social, a solidariedade, o bem comum e a
equidade” constituem seus elementos basilares, asserindo, a seu turno, o Prof.
e Magistrado Guilherme Couto de Castro, “...que a responsabilidade sem
culpa do Estado existe e tem como fundamento a idéia de socializar o 6nus
injusto recaindo sobre um ou alguns isoladamente; a vitima também nao é
culpada, e como foi a agdo propria e direta da administragdo a causadora do
mal, é mais justo, em tais casos, a divisao de custos pela coletividade,
representada pelo ente puiblico”. Af estd, dirflamos, o substrato moral, a idéia
de justica, que permeia referida espécie obrigacional.

Inovando, a norma em foco introduziu as pessoas juridicas de direito
privado, prestadoras de servico publico, sob os principios que norteiam a
responsabilidade objetiva, ou sem culpa. Como se sabe, UF, Estados, Municipios
e respectivas autarquias, constituem as pessoas juridicas de direito publico,
cujos servigos sao, por natureza ou definicao, igualmente publicos, sendo
prestados diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, cf. art. 175/
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CF. As fundagoes publicas, por extensao, equiparam-se aos entes autdrquicos,
recebendo, no ponto, igual tratamento.

Além de autarquias e fundagoes, existem na administragao indireta,
empresas publicas e sociedades de economia mista, estas, com natureza
juridica de direito privado, cujos objetivos consistem na exploragao de
atividades econdmicas, dispondo o inciso II, § 19, art.173, da mesma Carta,
sujeitarem-se “ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributrios”.
Embora o fim precipuo a que se destinam seja econdmico, lucrativo, de
concorréncia no mercado, é comum, ao lado disso, exercerem parcela, as
vezes ponderavel, de servico publico. Nao é dificil identificar, por exemplo,
nas atividades da CEF, BNDES, BB, Petrobrés, etc., prestagdo de servicos
publicos, a par de suas atividades normais, privadas. Em conseqiéncia, quando
preposto seu, em tal situagdo, causar a outrem, dano indenizével, para saber
se se aplicam ou ndo, os principios que informam a responsabilidade objetiva,
serd necessario definir, previamente, a natureza do servigo por ele
desenvolvido, quando tal ocorreu, se publico ou ndo. Na hipétese negativa, a
obrigacdo reparatéria sujeitar-se-& aos principios subjacentes a
responsabilidade subjetiva, que supde, além dos demais elementos tipicos,
que a agao ou omissao tenha sido culposa ou dolosa. A inovagao constitucional,
como se observa, a despeito de sua importancia, requer atengdo do intérprete
para evitar até mesmo inconstitucionalidade na sua aplicagdo. O § 62 s6 se
aplica as pessoas juridicas de direito privado, de forma excepcional, estrita,
quando prestarem servigos publicos e dai resultar o dano a ser reparado. Na
atividade normal para a qual foram criadas, tendo em vista suas finalidades
bésicas, levando-se em conta principios que emergem da mesma Carta Magna,
suas responsabilidades por atos lesivos a direitos de terceiros deverdo ser
definidas sob influxo do direito privado, quais sejam, os principios que orientam
a responsabilidade subjetiva, civilista, que pressupde, dentre outros elementos
a gerar a obrigacdo de indenizar, que a conduta do autor do dano tenha sido
culposa, no sentido amplo.

E oportuno observar, ainda, que o preceito em foco vincula, nos termos
que nele se contém, as pessoas juridicas ali referidas e terceiros, ou seja, nao
se aplica, a nosso ver, para disciplinar o cumprimento de obrigagdo entre elas,
significa dizer que, se um agente, da UF, por exemplo, em tal condicdo, causar
um dano a um Estado-membro, ou vice-versa, a responsabilidade devera ser
apurada nao sob os principios da teoria objetiva, na variante do risco
administrativo, entre ndés adotado mas, sim, pelas regras que disciplinam a
responsabilidade civil subjetiva, inscritas, basicamente, no CC, arts. 159 e
1518 e seguintes. Assim deve ser, ndo s6 levando-se em conta a literalidade
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da norma que menciona terceiros, o que denota ndo se tratar das pessoas
juridicas nela referidas, adicionado o fundamento equitativo, teleolégico,
consistente na divisao dos dnus e encargos sociais que subjaz a espécie objetiva
em apreco, resultantes do atuar estatal que prejudique ao particular, o qual
deixaria de existir quando a vitima fosse outro ente, porém dentre um daqueles
relacionados em tal preceito.

Também o dano moral que resultar para a vitima, oriundo da conduta
do agente publico, em tal condigdo, sera indenizavel, aplicando-se os mesmos
principios, recordando-se que a CF, mais uma vez inovando, o previu ao lado
do material, no item V, do seu art. 5, tendo a jurisprudéncia do STJ, a sua vez,
previsto ser possivel sua cumulagdo em decorréncia do mesmo fato e que a
pessoa juridica também pode sofrer aquele dano — Simulas 37 e 227,
respectivamente —.
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EFeiro VINCUIANTE E INTEGRACAO

Juribico-SociaL A COLETIVIDADE

(UMA ANALISE DA FUNCAO INTEGRADORA DAS
DECISOES JUDICIARIAS E A CONTRIBUICAO DO
INSTITUTO DO EFEITO VINCULANTE COMO
FORMA DE INTEGRACAO PESSOAL E FUNCIONAL)

Celso de Albuquerque Silva’ - Procurador-Chefe da
Procuradoria Regional da Republica da 2* Regiao

Sumério:1.Introducao. 2. O Estado como uma integracao de valores
partilhados pelos membros da coletividade. 3. O significado da
Constituicdo na teoria da integragao. 4. Integracdo pessoal e efeito
vinculante. 5. Integracao funcional e efeito vinculante. 6.Conclusao

1. INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n? 45, de 08 de dezembro de 2004, consolidou
definitivamente o instituto do efeito vinculante em nosso ordenamento
juridico, ao estender para as decisdes do Supremo Tribunal Federal no
contencioso concreto a mesma eficcia vinculante que ja era conferida a
suas decisoes no controle abstrato de constitucionalidade, através da adocao
da simula vinculante.

O efeito vinculante foi inserido no ordenamento juridico nacional pela
Emenda Constitucional n2 03/93 que, ao acrescentar o pardagrafo segundo ao
artigo 102 de nossa Carta Politica, atribuiu a eficicia vinculante as decisoes
de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal na acao declaratéria de

! Professor da Graduag¢do da PUC/RJ, Pos-Gradugdo da Universidade Federal Fluninense e
MBA da FGV/RJ. Mestre em Teoria do Estado e Doutor em Direito Constitucional pela PUC/
RJ. Procurador-Chefe da Procuradoria Regional da Republica da 2* Regido.
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constitucionalidade, tendo o legislador ordinario estendido essa eficacia as
decisdes proferidas em agdo direta de inconstitucionalidade, inclusive na
interpretagdo conforme a constituigao.

A discussao sobre a legitimidade da adocao do efeito vinculante é
questdo ericada de dificuldades, maxime porque é prenhe de implicagdes
ideolégicas quanto ao papel a ser conferido as corte judicidrias e aos limites
politicos-juridicos de sua atuagao, o que implica na existéncia de correntes
variando desde extremada defesa de sua adogao até sua completa repulsa,
passando por versdes menos apodicticas.

Como todo instituto juridico de tao grande repercussao, também o
efeito vinculante é remarcado por vantagens e desvantagens. As primeiras
ligam-se os valores da uniformidade, coeréncia e consisténcia do sistema
juridico, enquanto que as segundas se conectam com o perigo de uma
petrificacdo do direito, impedindo, ou quando menos retardando
insuportavelmente, o necessario desenvolvimento e adaptacao da ordem legal
as mutdveis exigéncias de justica que imperam na sociedade.

A nosso sentir, as vantagens da adocdo do efeito vinculante superam com
larga margem as suas potenciais desvantagens, estando a legitimidade de sua
aplicagdo estreitamente vinculada a uma delicada ponderagdo entre os valores
que decorrem das demandas do principio da seguranga juridica, que exigem
firmes e confidveis guias de conduta fornecidos pela autoridade legal e os valores
decorrentes das demandas de justia, a exigir que a solucdo de um caso individual
seja eqitativa e conforme aos ideais e concepgoes de justica que imperam na
coletividade. Em outro dizer, as decisoes judiciais, para serem legitimas, devem
buscar uma solugao de compromisso entre esses dois fins do direito — seguranca
e justica. Devem, portanto, balancear rigidez com flexibilidade.

O presente artigo busca fazer uma andlise das potenciais virtudes da
adocdo do efeito vinculante como um instrumento catalisador e
potencializador da funcdo de integracao social exercida pelas decisdes
judicidrias, quando se reconhece as Cortes Judiciais, notadamente as
Superiores em nosso ordenamento constitucional, a qualidade de um
verdadeiro Poder Politico.

2. O ESTADO COMO UMA INTEGRACAO DE VALORES PARTILHADOS
PELOS MEMBROS DA COLETIVIDADE

Em sua obra mais importante — constituicdo e direito constitucional —
Rudolf Smend adota uma postura marcada pela sua luta contra a ideologia do
positivismo juridico dominante a época, rechacando, de forma explicita, uma
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doutrina constitucional que pde énfase no aspecto meramente juridico da
Constituicao, na medida em que considera ser a constituicdo de um Estado a
concretizagdo de uma realidade objetiva, a prépria realidade do Estado.

Vé-se, portanto, que o caminho trilhado por Smend é diametralmente
oposto ao que vinha sendo seguido pela teoria classica sobre Estado,
notadamente aquela da Escola de Viena, da qual o maior representante é
Kelsen, cujas obras anteriores faziam fé na equiparagdo entre Estado e Direito.

Para a escola de Viena inexiste uma realidade do Estado prévia ou
distinta da do ordenamento juridico. Onde nao existe ordenamento juridico
ndo pode existir Estado. O Estado carece de toda realidade que ndo seja um
direito vigente em um determinado territério. Estado é direito, ndo a nagao,
0 povo, a cultura ou qualquer outro tipo de comunidade.

Diversamente, para Smend a chave da realidade estatal é pré-juridica
e se reconduz a um certo sentimento de comunidade presente entre os
membros de uma coletividade e que se expressa através do termo integracao.

Integragao corresponde a uma realidade espiritual do Estado, consistente
em um sentimento comum e aglutinante, em uma comunhao de sentimentos
e valores, comunhao essa que se renova dia a dia em um processo de continua
renovagao e permanente revivescéncia, caracterizado na célebre expressao
de Renan, como sendo “um plebiscito que se renova a cada dia”.?

Néo é de se estranhar, portanto, que venha exatamente da Escola de
Viena a mais dura critica a teoria de Smend. Analisando o ponto central da
obra de Smend - o Estado como integracdo — acicata Kelsen que integracao
ndo significa uma forma especial de associagao, mas meramente associagao,
de sorte que s6 o barbarismo ocultaria a trivialidade de uma frase que nada
diz e, por nada dizer, ndo pode nem mesmo ser contraditada.’

Nada obstante as fortes criticas que lhe foram dirigidas pelo movimento
positivista até entdo predominante, certo é que Rudolf Smend, com sua teoria
de integragdo, procura demonstrar que o direito constitucional, “enquanto
produto cultural de uma época, nao apenas reflete suas tensoes e problemas,
mas tenta dar respostas as mesmas. Neste sentido, enquanto o positivismo e
formalismo juridicos pretendiam ignorar tais questoes, considerando-as meta
juridicas, as posigoes antiformalistas mantidas por Smend assumiram a
problemética politico-social de seu tempo, buscando dar-lhes uma resposta.*

2 Apud Rudolf Smend, “Constitution Y Derecho Constitucional” Centro de estudios
constitucionlaes, madrid,1985, p.63.

3 KELSEN, Hans, “O Estado com Integragdo. Uma controvérsia de Principio”, Ed. Tecnos,
1997, p.76/77

*VERDU, Pablo Lucas, “La luta contra o Positivismo Juridico na Reptblica de Weimar”, pag. 25
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Por outro lado, apds um certo ocaso derivado em grande medida da
proeminéncia do pensamento positivista por largas décadas, as posi¢oes
antiformalistas assumidas por Smend encontraram um sopro de renovagao no
estudo da moderna teoria constitucional que parte da ética do estudo desse
ramo do direito como ciéncia da cultura. Nesse sentido, a Constituicao “nao
significa Gnica e exclusivamente ordenamento juridico para juristas” nem “se
limita a ser somente um conjunto de textos juridicos ou um mero compéndio
de regras normativas, mas a expressao de um certo grau de desenvolvimento
cultural, um meio de auto-representagdo prépria de todo um povo, espelho de
seu legado cultural e fundamento de suas esperangas e desejos”.> A constituicdo
é, portanto, um fator de integracdo da comunidade como ja de ha muito defendia
Smend, na medida em que representa a cristalizagdo, em termos juridico-
politicos, dos valores que subjazem aquela determinada comunidade.

Nesse sentido, é relevante o papel do poder judicidrio nessa funcao de
integragdo. A uma, porque ja esta de ha muito superado o antigo credo juridico
tipico do positivismo de que o juiz deve limitar-se a aplicagao da lei mediante
processos mentais estritamente l6gicos, sem qualquer elemento valorativo.
Hodiernamente ja se reconhece que, embora em grau bem menor que a
legislatura, também o judicidrio cria direito, vez que em toda interpretacao
judicial de uma norma ha concomitantemente um desenvolvimento dessa
norma e que em cada valoragdo judicial hd sempre um elemento de decisao
auténtica e origindria sobre o ordenamento juridico. A duas, porque na atual
conformagao juridico-politica ao Judicidrio foi confiado o minus de, como
instancia suprema de controle, garantir o respeito da Constituicdo pelos demais
poderes.® Por tais razoes cremos ser de estreita conexao os postulados tedricos
que informam a teoria de integracdo e o instituto do efeito vinculante.

3. O SIGNIFICADO DA CONSTITUICAO NA TEORIA DA INTEGRACAO

Classicamente se entende a Constituicio como uma ordenacao juridica
superior de um determinado grupo social, por isso é nela que se encontram
as formas de aquisicao e perda do poder politico, distribuicdo das competéncias
entre os diversos 6rgaos constitucionais, contendo a organizagao do Estado.
Nesse sentido, a Constituicao de um Estado seria “um sistema de normas

SHABERLE, Peter, “Teoria de La Constituciéon Como Ciecia de La Cultura”, ed. Tecnos, 2000,
pag. 34
¢ Cfe. Sobre o tema, Otto Bachof, “Jueces Y Constitucion” , Cuadernos Civitas, 1987
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juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu Governo, o modo de aquisicao e exercicio do poder, o estabelecimento
de seus 6rgaos, e os limites de sua agao”.”

Em outro extremo, situa-se a concepgao sociolégica de Lassale, para a
qual a Constituicdo de um Pais - e todo e qualquer pafs tem sua constituigao -
€ “a soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao”® e nao a folha de
papel que instrumentaliza a Constituicao escrita.

Ambas concepgoes de Constituicdo sao exclusivistas. A primeira,
caracteristica do positivismo juridico, formalista e ascético, simplesmente
desconhece ( ou se conhece desconsidera por impertinentes) em seu conceito
os valores culturais e sociais que subjazem aquela determinada organizagao
juridica consubstanciada no texto constitucional. A outra - concepgao
sociolégica - afasta peremptoriamente qualquer pretensao normativa
porventura existente na Constituicdo escrita, para limitar seu conceito apenas
as forgas reais de poder existentes naquela determinada comunidade.

Rudolf Smend, de forma precursora, desenvolve uma teoria que intenta
superar as alternativas exclusivistas até entdo apresentadas entre “uma duvidosa
forca normativa do fatico e uma difusa contraposigao entre a Constituigao
escrita e as forgas sociais”.” Para o jurista alemao o erro da escola positivista
reside na tentativa, infrutifera por natureza, de buscar regular uma realidade
viva e, portanto ambivalente, através de pressupostos l6gicos, mecanicistas e
atemporais de um contetdo ideal, sem levar em consideragdes as
peculiaridades reais do objeto que intenta regular. Por outro lado, embora se
reconhega que o Estado é uma ordenacao juridica de uma determinada
realidade viva, mutavel, ambivalente, espiritual, ndo se pode olvidar que toda
realidade espiritual contém também um elemento ideal e atemporal, que se
ndo é Unico, ndo pode ser desprezado como o faz a escola sociolégica.

Assim, para Rudolf Smend “a Constituicdo é a ordenacao juridica do
Estado, melhor, da dinamica vital em que se desenvolve a vida do Estado, é
dizer, de seu processo de integracao”."’ Inegavel, portanto, que “a concepcao
de Smend é precursoramente sistémica e espiritualista: vé na Constituigao
um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de
legitimidade”"".

TSILVA, José Afonso da, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, RT, 7* edi¢do, pag 37/38
8 LASSALE, Ferdinand, “A Esséncia da Constitui¢do”, Ed. Liber Juris, 3* edi¢ao, pag. 37.

> SMEND, Rudolf, “Constitucion Y Derecho Constitucional”, centro de estudios
constitucionales, Madrid, 1985, pag.131

10ib. idem pag. 132

' BONAVIDES, Paulo, “Curso de Direito Constitucional”, Malheiros 5* edi¢do, pag. 436.
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A fungdo da Constituigdo, portanto, é eminentemente politica
(integradora da vida estatal) e, para que possa ter uma vigéncia efetiva na vida
politica ela precisa considerar toda sorte de impulsos e motivagdes sociais
dessa dindmica politica, de molde a integra-los progressivamente a fim de
construir aquilo que Hesse conceituou como comunidade.

Esse processo de integragao, que é fundamental a dindmica do Estado,
ocorre por trés modos principais, embora ndo Unicos, e que serao adiante
explicitados: 1) a integracdo pessoal, de que pode ser exemplo tanto um
caudilho como um monarca, mas também se refere a burocracia administrativa
e judicial?, 2) integracao funcional, que se refere a formas de vida de tipo
processual que tendem a criar um sentido coletivo, v.g., eleices e/ou votagoes
de qualquer tipo, atuacdes parlamentdrias, formagao do governo e
referendos’ e 3) integragdo material que se substancializa ante a adogao de
simbolos, tais como as bandeiras, o escudo, as festas nacionais' que
representam a convergéncia de valores compartilhados.

4. INTEGRACAO PESSOAL E EFEITO VINCULANTE

A integracao pessoal, como o préprio nome esta desde logo a esclarecer,
é aquela feita por intermédio de pessoas, razao porque tem sido melhor
estudada no circulo da sociologia e ideologia que se atém a investigagdo do
fendmeno do caudilhismo.

Entretanto, do mesmo modo que inovou no conceito de constituigao,
também aqui Smend inova a literatura para fixar-se ndao na pessoa individual
do caudilho ou chefe politico como até entdo faziam os estudos sobre o tema
que o tratavam entdo apenas da dtica do governante, para focar sua atengao
no sentimento de impoténcia que permeia os governados e que, por isso
mesmo, véem na figura do caudilho um elemento de coesdo e integracao da
comunidade a que pertencem.

Assim, de forma inovadora, Smend defende a tese de que essa forca
integradora ndo deriva das qualidades pessoais daquele que detém o mando
politico, mas sim de um sentimento espontdneo produzido pelos governados
e canalizado para a pessoa do caudilho. Esse, de agente externo e solitario de
mudangas sociais é na verdade um recepticulo das aspiragdes comunitdrias,
de modo que ambos — governantes e governados - sdo “ uma forca dinamica
de tudo o que neles é capaz de converter-se em vida social e espiritual”.”

12 SMEND, Rudolf ob. Cit pags. 70/75
13 idem pag 85
4 idem pag. 97
15 idem pag. 71
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Essa nova perspectiva que retira da andlise da substancia integradora
da integracao pessoal as qualidades individuais do chefe politico permite
visualizar uma nova funcdo para o dirigente politico: a de obter o
reconhecimento dos governados de que consolida em si a responsabilidade
pela conducdo dos negécios publicos, independentemente de os estar
conduzindo bem ou mal. Mais importante do que se firmar como um bom
governante é firmar-se como governante, integrando a coletividade sob o
manto da lideranga. Nesse sentido, a integracdo depende mais da capacidade
do chefe politico para gerar adesao do que para fazer um bom governo.

Para Smend, o sentido da chefatura do Estado reside na representagao
ou encarnagao da unidade politica do povo. A integragao decorre da
identificagdo dos individuos com figuras pessoais e através dessa identificagao
com o chefe o individuo se sente parte do grupo. Essa a razao pela qual os
Chefes de Estado tem uma fungdo integradora similar aos contetidos materiais
de integracdo representados pelas bandeiras, os escudos e os hinos nacionais.
Em verdade, a fungao primordial do Chefe de Estado é a de integrar o corpo
social que governa, mais importante mesmo do que exercer um “bom”
governo. Em outro dizer é melhor um governante que consiga impor sua
lideranca aos governados, por verem representados nele a unidade politica
daquela comunidade, as suas aspiragoes, desejos, vinculos culturais, do que
um bom governante, que nao seja sentido como receptaculo dessas motivagoes
e desses impulsos sociais, pois que nesse caso estard incapacitado de promover
os interesses partilhados, ainda que difusamente, pela sociedade, por lhe faltar
0 necessario e imprescindivel requisito de legitimidade e/ou credibilidade.

Como esclareceu Smend. “...o caracteristico da integragdo mondrquica
€ que o Monarca legitimo simboliza basicamente a tradicao histérica dos
valores politicos comunitarios, isto €, o0 Monarca constitui a0 mesmo tempo
um caso tipico de integracdo obijetiva....Quando se ovaciona o Soberano nao
se pretende com isso honrar a uma pessoa concreta, sendo que se trata de um
ato de consciéncia de um povo politicamente unido”.’®

Essa fungdo integradora pode ser facilmente visualizada nos paises que
adotam o regime parlamentar. Com efeito, nesse regime de governo é
indiscutivel missao do Gabinete, independentemente de sua capacidade
técnica ou administrativa, conseguir criar e manter coesa uma maioria
parlamentar e integrar dessa forma, ndao somente a coletividade vinculada a
coalizéo governante, mas a totalidade do povo.

16 idem pag. 73/74
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Dentro dessa 6tica, curial a conclusdo de que o efeito vinculante das
decisoes proferidas pelas Cortes Superiores exerce uma fungao integradora
de caréter pessoal. Em primeira linha de aproximagdo, impende enfatizar
que a burocracia judicial, apesar de exercer uma funcao técnica, também
exerce funcdo integradora. Dessa afirmagao ndo discrepa Smend ao averbar
que “A burocracia...judicial também pertence...ao circulo de pessoas que
realizam uma funcao de integracao”."

Mais adiante complementando seu pensamento o jurista alemao
conclui: “Um juiz ou um funciondrio da Administragao ndo sdo seres
inanimados, mas também e enquanto seres de natureza espiritual, sociais: a
atividade que realizam se coloca no contexto de um todo espiritual que
depende, se orienta e incide sobre dita totalidade...seria um erro que este
funciondrio acreditasse que seu labor consiste exclusivamente em dominar a
técnica do recurso processual, do contrato administrativo ou simplesmente,
em despachar os expedientes que estdo a seu cargo: com tudo isso o que estd
fazendo é materializar um contetdo espiritual especifico que estd influindo
nele...ao determinar, através da sentenca que dita... seu contetido e a diregao
que ha de seguir.”'

Reconhecido que o Poder Judicidrio também possui uma funcdo
integradora forga é concluir que a adogdo do instituto do efeito vinculante
reforca esse sentimento coletivo de unidade e coesdo, quando menos pelas
seguintes duas razdes basicas:

Por primeiro, como ja anotado adrede, o mais importante da integragao
pessoal, para fins de integracdo da comunidade, ndo é o acerto ou desacerto
pontual das decisbes proferidas por aqueles que detém o mando politico. Em
termos de Poder Judiciario, evidentemente nas suas diversas esferas de
competéncia, a clpula desse poder estd consubstanciada nos Tribunais
Superiores em razdo do poder de reforma das decisbes das cortes inferiores
que lhe foi outorgado pelo Constituinte Originario.

Em se tratando de matéria constitucional, entao, a Constituicio de tao
expressiva chega a ser redundante quando afirma em seu artigo 102 competir
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao. Por
expressa vontade constituinte origindria foi o Supremo Tribunal alcado a
categoria daquilo que Smend chama de “drgdo estatal supremo”, a quem foi
conferida a fundamental tarefa de garantir, aos diferentes fatores de integragdo,
em especial dos distintos 6rgaos estatais, uma efetiva forga aglutinante real."

17 idem pag. 75
18 idem pag. 75/76
19 idem pag. 149
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Nesse diapasao, torna-se imprescindivel a adogao do efeito vinculante
para as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que se apresenta
como o Unico meio de tornar efetiva e eficaz a diretriz integradora expedida
por aquela augusta Corte, prestigiando o tratamento judicial uniforme, consiste
e coerente, quanto as questoes politico-juridicas a que se submetem os
membros daquela comunidade.

Com efeito, natural que se reconheca ao Supremo Tribunal Federal o
papel integrador que lhe foi conferido pelo constituinte origindrio decorrente
da fungao de 6rgao méximo na defesa da Constituicdo. O exercicio dessa
funcdo indeclinavel, independe como visto, do acerto ou desacerto pontuais
das decisdes proferidas pelo Excelso Tribunal. E mais importante para o
ordenamento constitucional patrio, como elemento integrador da comunidade,
reconhecer-se que a decisao proferida em questdes constitucionais pelo
Tribunal Supremo é definitiva, do que se fixar no especifico acerto ou desacerto
desta ou daquela decisao especifica.

Ademais de exercer sua funcdo de interpretar a Constituigdo com rigor
técnico na medida do possivel incensuravel, o Supremo Tribunal Federal
exerce uma segunda fungdo tdo ou mais importante, qual seja, através de
seus julgamentos, sejam eles subjetivamente entendidos como bons ou maus,
acertados ou equivocados, afirmar-se como o supremo guardido e intérprete
da constituicdo e, para assegurar a forca normativa da constituicao, obter dos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e do Poder Executivo o reconhecimento
desse status e, ipso facto, o respeito ao que ficou decidido, que por isso
mesmo devera ser observado por eles doravante de modo necessdrio e nao
meramente contingente.

Essa fungdo integradora das decisdes judiciarias foi reconhecida pelo
Justice Brandeis, ao afirmar que o “efeito vinculante é a melhor férmula
politica, porque na maioria dos problemas, é mais importante fixar o sentido
da norma do que fixd-lo corretamente”.® Em outro dizer, é mais importante a
fungao integradora da decisdo judicial, do que a busca pelo “real” e
“verdadeiro” sentido da norma. Mais importante do que evitar uma decisao
errada é, em razdo da inseguranca gerada pela falta de uma diretriz unificadora
segura, permitir-se o caos e a desagregacao social. A fungdo de interpretar
corretamente o sentido das normas nido é desprezivel, porém a funcao
integradora de uma decisao judicial, seja ela mais ou menos “correta”, é
muito mais importante na medida em que alcanca resultados positivos no

20 Burnet v. Coronado Oil & Gas, 285 US 393, 406 (1932), apud Camp, Bryan T. “ Bound by the
BAP: The Stare Decisis Effects of BAP Decisons, San Diego Law Review, Vol 34: 1643 (1997).

27



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

sistema como um todo. Como Lorde Elton sintetizou: “é melhor que o direito
seja certo do que cada juiz possa especular sobre melhoramentos nele”.?!

A importancia da fixagdo do sentido da norma enfatizada por Lorde Elton
é compartida pelo ilustre processualista e Ministro do Superior Tribunal de justica
Salvio de Figueiredo quando, ao discorrer sobre o enunciado 14 da simula de
jurisprudéncia dominante do STJ, a dizer que “arbitrados os honordrios
advocaticios em percentual sobre o valor da causa, a correcao monetdria incide
a partir do respectivo ajuizamento”, ap6s afiangar que sua edigao teve por
escopo dirimir forte divergéncia entdo existente no Pais, averbou:

“Se o entendimento adotado por maioria ndo foi o mais técnico, dadas
as sutilezas dos casos concretos, pelo menos teve o mérito de pacificar o
entendimento e fixar uma orientacdo para os processos futuros ou ainda em
curso a época”.*

A segunda razao justificadora da adogao do efeito vinculante como
fator de integracdo pessoal se relaciona como a mera existéncia dos Tribunais
Superiores. Como ja alertava Smend, “a eficdcia integradora dos 6rgaos
constitucionais pode resultar de sua prépria existéncia ou de seu processo de
formacao e funcionamento”.?> Quando resulta de sua propria existéncia é
fonte de integragao pessoal.?*

A integracdo pessoal decorrente da mera existéncia do érgao constitucional
resulta da autoconsciéncia de um povo quanto as suas tradigoes histéricas,
concepgoes e valores culturais profundamente enraizados na consciéncia coletiva
de uma determinada nagdo. Nessa hipétese, tais 6rgaos cumprem uma funcao
integradora similar aquela que realizam fatores objetivos ou funcionais de
integragao, a exemplo das bandeiras, dos escudos ou hinos nacionais.

Tratando desse aspecto da integragdo funcional, Smend leciona: “O
caracteristico da integracio monarquica é que o monarca legitimo simboliza
a tradicao histérica dos valores politicos comunitérios...quando se ovaciona o
Soberano nao se pretende com isso honrar a uma pessoa concreta, senao
que se trata na verdade de um ato de autoconsciéncia de um povo
politicamente unido.”?

2 apud Goodhart, A.L., “Precedent in English and Constitucional Law”, The Law Quartely
Review, n® CXCVII, 1934, p. 58.

22 Teixeira, Salvio de Figueiredo, “4 Cria¢do e a Realizag¢do do Direito na Decisao Judicial”,
Forense, 2003, p.106

% Smend, ob. cit. pag. 146

2 cfe. Smend, ob. cit. pag. 147

%5 Smend, ob. cit. pag. 73/74
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Conquanto a andlise tenha se fixado na pessoa do monarca, os principios
que subjazem a teoria sdao plenamente aplicaveis ao Poder Judicidrio. Com
efeito, embora encartada a hipétese como integracao pessoal, ela em verdade
se assemelha a integragao funcional ou mesmo material, o que permite desfocar
a atengdo das pessoas que compdem o 6rgao para fixa-la no préprio 6rgao.

Esse tipo de integracao se relaciona entdo com aqueles sentimentos
compartilhados pela nagdo, de devogao e respeito quase miticos, pelas suas
instituicoes democrdticas. Nesse sentido, é parte do sentimento coletivo o de
pertencer a uma nacao democratica, que respeita os direitos fundamentais
da pessoa humana, bem como estar submetida a um Estado de Direito, que
dentre outros principios vincula a atuagdo de todo poder estatal aos postulados
legais, restando ao judicidrio a efetivagdo desses principios e/ou valores
constitucionalmente acolhidos.

Considerando o sentido do principio da legalidade que impde a todo
6rgao estatal o dever de obedecer a lei, essa regra também vale para os 6rgaos
do poder judiciario. Tendo-se em conta que “o ordenamento normativo nada
mais € sendo a sua propria interpretagao, notadamente quando a exegese das
leis e da constituicaio emanar do Poder Judicidrio, cujos pronunciamentos
qualificam-se pela nota de definitividade”?, as decisoes proferidas pela
Suprema Corte, 6rgao de cipula desse Poder, consubstanciam o que a lei é e,
portanto, vinculam os demais 6rgaos inferiores do Poder Judicidrio e bem
assim ao Poder Executivo.

Assim, o respeito ao que ficou decidido pelos Tribunais Superiores,
independentemente da andlise sobre a propriedade ou impropriedade, ou
sobre o grau de correcdo do decidido, que sempre serd objeto de
inconformismo, e a devogdo conferida aos seus pronunciamentos, é valor
inserido no sentimento cultural da nagao brasileira como pertencente a um
Estado Democratico de Direito, que traduz a consciéncia de um povo
politicamente unido na defesa dos principios, regras e valores que subjazem
a tal espécie de sistema juridico.

5. EFEITO VINCULANTE E INTEGRACAO FUNCIONAL

Diferentemente da integragao material que é modo substantivo, a integracdo
funcional e a integracdo pessoal séo modos formais de integragdo. Por essa razao
possuem aspectos que as aproximam e que permitem afirmar que o efeito
vinculante também atua como um fator integrativo de molde funcional.

26 STF, Agr no recurso extraordinario 261.324-0, Rel. Min. Celso de Mello, in Dj de 01.12.2000, p. 85
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Com efeito, os 6rgaos estatais possuem, como ja visto anteriormente,
eficicia integradora. Esta eficacia decorre ou da prépria existéncia desse 6érgao
- integracdo pessoal - ou do seu processo de formagao e de seu funcionamento
- integracdo funcional.

Interessa-nos, em virtude do objeto de estudo, analisar a forca integrativa
das decisoes proferidas pelo poder judiciario em razao de funcionamento,
ou seja, tanto em razao do processo dialético de formagao da vontade que
conduz a emanacao dos atos decisérios no marco de suas competéncias
constitucionais proprias, como em razao dos atos propriamente ditos.

A integracao politica das decisoes judiciarias decorre desde logo da
dialética inerente a produgdo dos atos estatais revestidos de forca jurisdicional.
Com efeito, o Poder Judicidrio é um poder inerte, no sentido que nao lhe
cabe pronunciar-se sobre qualquer aspecto da vida coletiva, enquanto 6rgao
estatal revestido de jurisdicdo, até ser provocado pela parte interessada.

A dialética desse processo ndo se encerra nesta primeira fase, mas af
apenas tem inicio, posto que forte nos principios constitucionais do contraditério
e ampla defesa, as partes e, conseqlientemente, os interesses, valores e ideais
que defendem e compartilham com inGmeros outros membros da
comunidade, tém que ser necessaria e criteriosamente ponderados e sopesados
antes da decisao que pora fim ao litigio.

Nessa medida, se mostra inequivoca a participagdo popular nas decisoes
judicidrias, quem em verdade representa a sintese daquilo que foi confrontado
entre a tese do autor e a antitese do Réu. E, como bem deixou averbado
Smend, a integracdo funcional tem a confrontagao politica como pressuposto
necessario, mas nao suficiente, sendo fundamental, para que se dé forma
integradora a essa confrontagdo, que se inclua a populacdo em dita
confrontacdo.?’

Na experiéncia juridica norte-americana, é firme a orientagdo de que
a funcao criativa do direito exercida pelas cortes judicidrias se origina através
da confrontacdo de diversos pontos de vista e solucdes juridicas que possam
ser hauridas de uma determinada aporia. Axiologicamente esse processo de
discussao repousa na premissa de que o direito de criacao judicial, para ser
legitimo e obter aprovacao social que ele requer ja que elaborado por um
poder ndo eleito, deve ser resultado de um amplo debate, no qual os juizes
testam distintas solugdes possiveis e buscam persuadir da sua idoneidade, em
termos juridicos e pragmaticos, as demais cortes, bem como a todo o auditério

7 Cfe. Smend, ob. cit, pag. 148.
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juridico, através de um discurso argumentativo. Assim, as distintas opinides e
a dialética das posturas judiciais contrapostas, articuladas e ordenadas a partir
das regras que regem a dinamica do sistema de precedentes, constituem o
mecanismo pelo qual os tribunais podem prover o sistema de regras gerais
que sejam percebidas pelo auditério juridico como justas e razodveis, na
medida em que decorrentes de um racional e objetivo processo argumentativo.

Todo o processo se inicia quando os tribunais se defrontam com situagoes
novas ainda nao apreciadas pelas cortes (first impression cases) ou se defrontam
com os chamados casos dificeis, onde o ordenamento juridico positivado nao
fornece diretrizes seguras para a adjudicacao judicial, momento em que com
maior clareza se abre o espago para a criagao do direito judicial. Quando tais
controvérsias chegam aos tribunais de apelagdo, comega o processo conhecido
como “processo de percolagao”. Esse processo é um meio de filtragem das
inGmeras propostas, tendéncias e solucbes apresentadas com relagdo a uma
mesma questao e assim se desenvolve em termos gerais: cada Tribunal, seja
estadual ou federal, a luz das discussoes sobre as diversas controvérsias juridicas
que colocam os operadores do direito (advogados, doutrinadores, juristas,
professores e oficiais plblicos), atento as inimeras nuangas, problemas e pontos
de vista que existem ao redor de um mesmo assunto, estabelecera distintas
regras de decisdao e as confrontara com outras regras formuladas por outros
tribunais de mesma hierarquia, para ao final prolatar sua decisao, criando o
direito que entende mais adequado para a solugao da aporia.?®

Nesse processo é comum que os tribunais observem, avaliem, critiquem
ou valorizem a atuagdo dos demais tribunais de mesma hierarquia, a fim de
formar sua opinido de que regra de direito deve de fato ser o direito que se
aplicard em sua jurisdicdo. Isso permite que, na arena judicial, comecem a
existir distintas aproximagdes e pontos de vista a respeito de qual direito deve
regular determinada questao juridica. Essa discrepancia nos pontos de vista
dos tribunais, que ocorre nessa primeira fase de desenvolvimento da doutrina
vinculante, é fator que enriquece e legitima socialmente o processo de
formagao do direito de criagao judicial.

Ocorre que esse dinamismo e dispersao que caracterizam e fortalecem
a elaboracdo da doutrina vinculante em sua primeira fase é, a longo termo,
insustentavel e prejudicial, na medida em que torna o direito e, por conseguinte,
a propria vida em sociedade, extrema e intoleravelmente incertos e inseguros.
Dai porque o sistema judicial americano — como s6i ocorrer com os demais —

2 Kerpel, Ana Laura Magaloni, “El Precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano”, ed. McGraw Hill, Madrid, 2001, pp.169-170
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prevé a existéncia de um 6rgao supremo para ordenar e corrigir os possiveis
erros e fraturas que potencialmente possam ocorrer na fase inicial do processo,
garantir a uniformidade do direito no pais e prestar respeito ao mandamento
de tratamento isondmico a ser conferido a todos os membros da coletividade.
No nosso ordenamento juridico esse papel foi outorgado aos Tribunais
Superiores que, entdo, possuem a competéncia Ultima para elaborar e definir
qual a lei federal e/ou constitucional que rege o pafs.

Mais importante, porém, do que descobrir a quem se outorgou essa
competéncia dltima, é sinalar que nesse processo de adjudicagao concreta dos
problemas juridicos, a Suprema Corte exerce seu poder normativo definitivo
quando o assunto estd “maduro” juridicamente, ja exaustivamente debatido nas
instancias inferiores e conhecidas as conseqiéncias sociais das diversas abordagens
adotadas, de sorte que, ao elaborar o direito de criagao judicial, o Tribunal pode
avaliar o grau de controvérsia da questao, a partir dos efeitos juridicos, politicos,
sociais e econdmicos das diversas regras de direito estabelecidas pelas instancias
ordindrias, o que lhe capacita a eleger o momento politico adequado para
resolver o assunto, bem como determinar o nivel de generalidade de sua decisao,
a fim de tornd-la o mais aceitdvel socialmente possivel.

Considerando-se que nas lides intersubjetivas sempre se admitiu a
intervengdo de terceiros, seja pelo instituto da assisténcia seja pelo instituto do
litisconsorte, a dltima critica que restava quanto a funcao integrativa funcional
das decisoes judiciais era o controle abstrato da constitucionalidade das leis ou
atos normativos que, por configurar controle em tese e, portanto, processo
objetivo, ndo admitiria sob qualquer hipétese a intervencao de terceiros.

O (ltimo obstaculo a essa forma de integragao restou afastado, ou ao
menos severamente atenuado pelo legislador brasileiro que, ao acolher a
moderna teoria constitucional que retira das cortes constitucionais o monopdlio
da interpretacao da Constituicdo,” processualizou , na regra inscrita no
artigo 79, paragrafo 22 da lei n2 9.868/99°°, a figura do amicus curiae,
permitindo, em conseqiéncia, que terceiros, investidos de representatividade
adequada, sejam admitidos na relacdo processual, para efeito de manifestacao
sobre a questdo de direito subjacente & prépria controvérsia constitucional.

Nao parece haver divida que essa regra legal - que contém a base
normativa legitimadora da intervencao processual do amicus curiae, tem por

¥ Cfe. Haberle, Peter, “Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢do”, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1997.

30°.§2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.
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objetivo nitido pluralizar o debate constitucional, permitindo que a Corte
constitucional venha a dispor de todos os elementos informativos possivel e
necessarios a resolugdo da querela constitucional.

Tratando sobre o tema, com a clareza e precisao que lhe sdo peculiares,
assim se expressou Paolo Bianchi: “A admissdo do terceiro, na condicao de amicus
curiae, no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como
fator de legitimacdo social das decisdes do Tribunal Constitucional, viabilizando
em obséquio ao postulado democrdtico, a abertura do processo de fiscalizagao
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize a
possibilidade de participagao de entidades e de instituigdes que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores
essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais”.”!

Curial, portanto, o reconhecimento da forga integrativa das decisoes
do Supremo Tribunal Federal nas questdes constitucionais e do Superior
Tribunal de Justica nas questdes infraconstitucionais.

Nesse diapasdao, em termos funcionais, impoe-se o necessério respeito,
pelos Executivo e demais 6rgaos judicidrios, ao que ficou decidido por esses
tribunais superiores, que, em seus respectivos ambitos de atuagao representam
aquilo que a doutrina menciona como 6rgao estatal supremo, exigéncia e
conseqliéncia do impulso para a unidade a que conduz todo projeto comum.

Por isso ressalta Smend: “a eficacia integradora dos diferentes fatores
de integracdo, em especial dos distintos 6rgaos estatais, hd de ter a garantia
de obter uma eficacia aglutinante real, e para isso pode ser a criacdo de uma
instancia suprema a solugdo mais facil. O pensamento constitucionalista
costuma buscar dita instancia em um 6rgao irresponsavel e supremo, érgao
judicial méaximo..."”*?

6. CONCLUSAO.

Dentro de nossa sistemdtica constitucional o Poder Judicidrio foi erigido
como o 6rgdo estatal supremo garantidor da ordem de valores compartilhada
pela nacao brasileira e que se encontra cristalizada nos valores, principios e
regras plasmados no texto constitucional.

31 Un Amicizia Interessata: L amicus curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti’, in
Giurisprudenza Constitucionale, Fasc. 6, nov/dez de 1995, Ano XI, Giuffré.
32 Smend, ob. cit. pag. 149
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Inafastavel, portanto, a presenca de uma funcao integradora exercida
pelo Poder Judicidrio, cujas decisdes nao refletem apenas resultado de um
labor técnico do direito, mas representam também ideais e valores que o
préprio juiz, enquanto pessoa comparte com os componentes da comunidade.

E certo que as posicdes valorativas, em uma sociedade pluralista como
s6i ocorrer hodiernamente, podem discrepar entre os cidadaos. Entretanto, é
possivel fazer fé de que, a0 menos quanto as questoes fundamentais, existe
um minimo de acordo entre os membros dessa comunidade sem o qual todo
intento de criagdo de uma ordem juridica e estatal integrada estaria condenada
desde o inicio ao fracasso.

Assim, as decisoes judiciais, notadamente as proferidas pela Suprema
Corte em sede de controvérsias constitucionais e o climax que elas imprimem
a discussao publica sobre os valores decisivos, podem contribuir decisivamente
para o nascimento e consolidagdo de uma consciéncia geral valorativa.

Nesse diapasao, a adogdo do efeito vinculante das decisoes proferidas
pelas Cortes Superiores, a possibilitar a uniformidade e previsibilidade na
aplicagdo do direito e defesa dos principios e valores que informam e
conformam o sistema juridico, é consectario natural do reconhecimento da
fungdo integradora exercida pelos Tribunais e revela-se, de um lado, como
passo l6gico para eficicia integrativa e, de outro, conseqtiéncia do impulso
para a unidade a que conduz todo projeto comum.
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PRESCRICAO E DECADENCIA

Clélio Erthal - Desembargador Federal do TRF da 2°
Regido, Diretor de Relagées Publicas da EMARF

Em meados da década de setenta (25 anos antes da vigéncia do atual
Cédigo Civil), quando ainda havia muita imprecisao e controvérsia sobre a
natureza da Prescricdo e da Decadéncia, especialmente quanto a distingao
cientifica entre ambos os institutos e a delimitagdo dos respectivos campos de
incidéncia, publicamos, na Revista Justitia do Ministério Pablico de Sao Paulo
(vol. 93), um artigo sobre o tema. E como desde entdo ja decorreu um quarto
de século e ainda existe quem faz confusao, a despeito do rigor técnico do
novo diploma, tomamos a liberdade de republica-lo textualmente na Revista
da nossa Escola.

PRESCRICAO E DECADENCIA NO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL
1 - INTRODUCAO

Assim como as geracoes se sucedem na caudal da historia, as relacoes
que os homens travam entre si também nascem, vivem e perecem, noO CUrso
do tempo. Essas relacoes as vezes sao fugazes, nao deixando sequer a marca
da propria ocorréncia; porém, quando perenes, vincam indelevelmente a
estrutura social, alterando situacoes individuais ou coletivas anteriores e
definindo novo posicionamento de cada membro no seio da comunidade.
Tao grande é a influéncia do fator tempo, na formacao e na cristalizacao das
instituicoes sociais, que o proprio Estado atribui jurldicidade as situacoes de
fato com duracao prolongada.

Perante o Direito o curso do tempo atua poderosamente, ora COmo
fator capaz de gerar, ora de extinguir situacoes juridicas. Na primeira
hipbtese, ele interfere para consagrar situacoes estaveis e lhes atribuir,
conotacao juridica, como ocorre na oficializacao dos costumes
reiteradamente observados e na consolidacao de direitos reais pelo
usucapiao, ou pessoais, pela fruicao prolongada da respectiva condicao
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(como a estabilidade no emprego e a posse de estado, pela repercussao
temporal dos elementos nomen, fama e tractatus). No presente estudo, o
tempo serd analisado apenas como fator extintivo de direitos, através da
prescricao e da decadéncia.

Il - TRACOS COMUNS E DIFERENCIAIS

A prescricdo e a decadéncia sao os dois institutos através dos quais o
tempo atua, no campo do Direito, como elemento corrosivo. Varios sao os
tracos comuns que 0s aproximam: ambos extinguem situacoes juridicas
até entao protegidas e decorrem da inércia do sujeito, que deixa de exercer
o direito no prazo que Ihe é facultado. Outrossim, a penalizacao do titular
inerte e o interesse social na legitimacao de situacoes consolidadas,
constituem os principais fundamentos dos dois institutos. O Direito,
efetivamente, nao se compadece com a negligéncia, que gera a
instabilidade nas relacoes juridicas e os conseqiientes conflitos de interesses
que abalam a harmonia social; por isso pune o responsavel com a sancao
de perda da faculdade negligenciada. Dormientibus non succurit jus.

Nao obstante, em que pesem 0s tracos que as aproximam, prescricao
e decadéncia sao figuras distintas, tanto pelo regime a que estao sujeitas
como pelos efeitos que produzem. Sao ambas de ordem publica, por
isso mesmo que afetam o interesse social, mas somente a decadéncia
pode ser conhecida e decretada de oficio pelo Juiz, em qualquer
circunstancia. A prescricao, essa s6 o pode ser quando relativa a direitos
pessoais, dependendo os patrimoniais de argiiicao da parte interessada
(arts. 219, § 59, do Codigo Processo Civil, e 166 do Codigo Civil). Eis ai a
primeira diferenca. Os prazos prescricionais, por outro lado, sao sempre
estabelecidos em lei e nao podem ser dilatados pela vontade das partes,
enquanto os de caducidade, em certos casos, podem ser livremente
convencionados.

A maior diferenca, entretanto, reside nos efeitos e na possibilidade,
ou nao, de sustacao do respectivo prazo ja desencadeado. No que tange
aos efeitos, a doutrina ja se pacificou no entendimento de que a
decadéncia extingue e a prescricao apenas atrofia os direitos por elas
atingidos. O que importa em dizer que a pessoa eventualmente
prejudicada por terceiro que exerca direito ja caduco, pode pleitear o
restabelecimento da situacao anterior, pois direito extinto nao pode ser
exercido. Diverso é o efeito da outra: se alguém cumpre obrigacao juridica
prescrita, nao pode repetir o que deu, sob pretexto de indébito, uma vez
que o dever nao se extingue com a prescricdo, apenas se transforma em

38



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

obrigacao natural, perdurando, pois, o direito correspectivo, ainda que nao
mais exigivel. O credor assim satisfeito goza do beneficio da soluti retentio.

Quanto aos prazos (geralmente mais curtos na decadéncia que na
prescricao), recebem diverso tratamento, conforme se trate de uma ou
de outra. Uma vez deflagrado o lapso decadencial, nao ha como se lhe
deter o curso: ou o sujeito exerce dentro dele o seu direito ou o perde
definitivamente. Ja o prazo de prescricdo, esse pode ser detido: além das
causas que impedem sua deflagracao (como v. g. 0 casamento e a
incapacidade preexistentes), admite a suspensao e a interrupcao, de
conformidade com o disposto nos artigos 168 a 176 do Codigo Civil.

As causas impeditivas da prescricao sao aquelas mesmas que
suspendem seu curso, dependendo apenas da ocasiao em que se
apresentam: se anteriores, impedem o inicio do prazo; se posteriores,
suspendem a fluéncia do mesmo. Pela suspensao detém-se
temporariamente a marcha do prazo, que somente volta a fluir apos o
desaparecimento da causa suspensiva, quando entao serao adicionados
os dois periodos decorridos: 0 anterior e o posterior. A interrupcao,
pelo contrario, inutiliza o periodo anterior, passando a correr por inteiro
um novo prazo, tao logo desapareca a causa estancadora - exceto contra
a Fazenda Publica, em que o novo prazo que se abre com ela passa a
correr pela metade (Decreto n° 20.919,.32, art. 9Q, e Decreto Lei n°
4.597-42, art. 3°).”

Ill - A IMPORTANCIA DA DISTINCAO

Até aqui, limitamo-nos a tecer breves consideracoes sobre 0s
caracteres comuns e 0s especificos da prescricao e da decadéncia, sem
definir qualquer delas, nem distinguir conceitualmente uma da outra. Nao
obstante, é precisamente esse 0 escopo do presente estudo, que nao tem
outro proposito sendao o de contribuir para afastar certos conceitos
arraigados que obscurecem a compreensao do tema. Se as duas figuras
sao distintas, com funcoes e efeitos proprios (e disso ninguém duvida),
entao impoe-se a adocao de um critério objetivo e técnico que as identifique
com precisao. Trata-se de uma questao fundamentalmente tedrica, mas de
relevante interesse pratico para todos aqueles que militam no foro.

Com o advento do futuro Codigo Civil a tarefa do causidico, nesse
particular, sera muito facilitada, pois o anteprojeto separa os prazos de
prescricao dos de decadéncia pela localizacao: os primeiros - tal como
no diploma atual - figuram na Parte Geral, em forma de elenco, enquanto
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0s segundos sao inseridos na Parte Especial, juntamente com os direitos
cujo exercicio procuram limitar. Dessa forma, nao havera, para o
intérprete, dificuldade na identificacao do instituto aplicavel: se o prazo
extintivo constar da Parte Geral, sabera que é de prescricao; se figurar na
Parte Especial, de caducidade.

Entretanto, nem todo o Direito esta contido no Codigo, relevando
notar que sé no campo do Direito Civil a chamada legislacdao extravagante é
muito mais opulenta que a codificada. E nesse caso, em se deparando com
um prazo extintivo, como saber se 0 mesmo é de decadénciaou de prescricao,
se a propria lei nao o diz? Para o advogado, a questao reveste-se de
fundamental importancia, devido a diversidade de efeitos: se prescricional,
ele pode interrompé-lo e comecar tudo de novo (uma acao proposta ao final
do periodo, se extinta sem julgamento do mérito, pode ser renovada dentro
do novo prazo que se inicia com a citacao nela operada); porém, se
decadencial, nao comporta o mesmo recurso (no exemplo citado, se a
sentenca for proferida ja fora do prazo, este ndo se renova, e assim o titular
nao pode mais exercer o direito, porque extinto). Cumpre, pois, estabelecer
um critério que possibilite a identificacao desses institutos, nao somente
pelos efeitos, mas pela propria esséncia de cada um.

IV - OS CRITERIOS COMUMENTE ACEITOS

Apesar dos esforcos despendidos, a doutrina ainda nao se
harmonizou na fixacao conceitual de cada uma das figuras em causa.
Segundo a corrente dominante, entre nds representada por CLOVIS
BEVILAQUA, CARPENTER, CAMARA LEAL e PONTES DE MIRANDA, o
elemento diferencial reside no campo de incidéncia de cada qual: a
prescricao atinge diretamente a acao e sO por via de conseqiiéncia o
direito material, enquanto a decadéncia atinge o proprio direito,
fulminando-o direta e imediatamente. Tal concepcao, cujos fundamentos
historicos tém raizes no direito romano (onde a prescricao foi instituida
como excecao processual), procura justificar-se com o argumento de que
se o direito sobrevive a prescricao, ainda que atrofiado, é a acao e nao
ele (o direito) que prescreve.

Partindo desse critério, alguns autores pretendem encontrar na
origem da acao o elemento diferenciador dos institutos em exame. Assim,
quando o direito e a acao surgem simultaneamente (seria 0 caso da
contestacao de paternidade), o prazo fixado é de decadéncia; quando o
direito preexiste a acao (cujo surgimento é posterior, ocorrendo no
momento da violacao daquele), o prazo ¢ de prescricio. CAMARA LEAL
encampa esse entendimento, ao prelecionar que:
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a) a prescricao: sup0e uma acao cuja origem é distinta da origem
do direito, tendo, por isso, um nascimento posterior ao
nascimento do direito;

b) a decadéncia supoe uma acao cuja origem é idéntica a origem
do direito, sendo por isso, simultaneo o nascimento de ambos.
(In Da Prescricao e da Decadéncia, n° 320).

V - ANALISE CRIiTICA DOS CRITERIOS APONTADOS

Como assinala ORLANDO GOMES (Introducao ao Direito Civil, n°
354), Os critérios acima sumariados apenas fortalecem a conviccao de
que os dois institutos diferem entre si, mas nao proporcionam uma chave
segura para identifica-los. Demais disso - acrescentamos nos - colocam
erroneamente a acao como objeto da prescricao e nao especificam quais
os direitos atingidos pela decadéncia. A concepcao de que o direito de
acao fenece juntamente com o direito material, nao se coaduna com o
moderno direito processual. Depois dos estudos de WACH e DEGENKOLB,
aacao nao pode mais ser considerada como um mero tegumento protetor
do direito privado, ou simples reacao deste quando violado. Segundo a
doutrina hoje dominante, acdo é o direito publico e formal de movimentar
a maquina jurisdicional do Estado, em face de um caso concreto.

O direito de acao nada tem a ver com o direito material que o autor
procura assegurar através dele. Prova eloqiiente disso nos dao as acoes
julgadas improcedentes, nas quais fica exatamente apurada a inexisténcia
do direito pleiteado. Donde se conclui ser falsa a tese de que a acao -
esse direito publico autbnomo - é atingida pela prescricao que afeta o
interesse privado. Tanto que o juiz nao pode nem indeferi-la de oficio,
quando colima direitos patrimoniais. Vale dizer: somente depois de
instaurado o processo é que pode ser argiiida, apreciada e decretada a
prescricao; mas ja entao a maquina jurisdicional terd se movimentado e o
autor exercido o seu direito de acao. Por onde se conclui que nao é
propriamente o direito de acao que prescreve, mas outra faculdade que
cumpre identificar.

VI - A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS COMO ELEMENTO
DIFERENCIADOR

Os critérios comumente adotados, como vimos, nao oferecem base
cientifica capaz de ensejar a identificacao procurada.
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Sabe-se, agora, que a prescricdo nao impede e nem cerceia o
exercicio da acao, como as vezes se apregoa, pois tanto ela quanto a
decadéncia atingem, efetivamente, direitos materiais. Mas que direitos?
Eis a questao cuja resposta constitui a chave de toda problematica que
nos tem ocupado. E, pois, através da propria esséncia dos direitos materiais
atingidos pelos dois institutos - e nao por meio de elementos processuais
- que a doutrina moderna procura identifica-los. Dai tomarmos como ponto
de partida, para o deslinde da quaestio, a divisao dos direitos individuais
em potestativos e subjetivos.

Dizem-se potestativos aqueles direitos cujo exercicio independe
da cooperacao ou interferéncia das pessoas a eles adstritas. O titular os
exerce por mero ato de vontade, quer pessoalmente, como na dispensa
de um empregado, na revogacao de um mandato, no lancamento de um
tributo, na deixa testamentaria etc., quer por intermédio do Poder
Jurisdicional do Estado, como no caso ja referido da contestacao de
paternidade, na anulacao de casamento etc. Ja os direitos subjetivos, ao
contrario, sO podem ser exercidos através do comportamento de outra
pessoa situada no polo oposto da relacao juridica. E isso porque a cada
direito subjetjvo corresponde um dever juridico, cuja satisfacao tem que
ser exigida da pessoa obrigada, ao contrario do direito potestativo, que
impoe apenas uma sujeicdo e nao um dever.

Essa distincao, como se vé, tem fundamental importancia para o
esclarecimento do tema que estudamos. O exercicio do direito potestativo
depende de um simples querer do agente, ao passo que a satisfacao do
direito subjetivo, salvo quando realizada espontaneamente, depende de
um pretender do titular. Ou em outras palavras: este ultimo é um direito
eminentemente exigivel, ao contrario daquele, que é imposto. E é
exatamente nessa exigibilidade ou pretensdo, caracteristica dos direitos
subjetivos, que vamos encontrar o proprio objeto de prescricao.

A prescricao, portanto, nao atinge a acao, como vimos, pois sendo
esta um direito publico e autbnomo de movimentar a Maquina Judiciaria,
nao prescreve. O que prescreve é a pretensao ou exigibilidade do direito
subjetivo, que podendo ser exercida inclusive extra judicialmente, nada
tem de processual. Ela integra o proprio direito material, conforme
ensinamento de FRANCESCO CARNELUTTI:

“Sé a pretensdo e nao a acao €, ou, pelo menos, poderd ser
exercicio do direito subjetivo material; assim, designadamente, se
explica que a deducao da pretensao, soO por si e independentemente
do pedido formulado na acao, tenha eficacia interruptiva da
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prescricao, e se esclarecem também as relacoes entre pretensao e
pedido, atos juridicos que respectivamente sao um de direito material
e outro de direito processual.” (In Teoria Geral do Direito, § 126).

VII - CONCLUSAO

Assim, ficam bem definidos os campos de incidéncia da prescricao
e da decadéncia. A primeira atinge a exigibilidade dos direitos subjetivos
(nao a acao, como normalmente se supde); a segunda, os direitos
potestativos (e nao quaisquer direitos), de modo que aquela impede
que o credor cobre do devedor o seu crédito e a ultima inibe o titular
de praticar um ato de vontade. Como a lei sempre fixa prazo para o
exercicio dos direitos subjetivos, e sO eventualmente para os direitos
potestativos, ja podemos definir as duas figuras juridicas cuja
conceituacao vimos de procurar:

a) Prescricao é a perda da exigibilidade (pretensao) de um direito
subjetivo, pela inacao do respectivo titular durante o prazo fixado
em lei.

b) Decadéncia é a perda do direito potestativo, quando temporario,
pelo nao exercicio do mesmo durante o prazo estabelecido.

Dessa forma, podemos identificar facilmente qualquer dessas
figuras através dos direitos por elas atingidos. Se deparamos com um
prazo delimitando o exercicio de um direito exigivel de outrem
(subjetivo), sabemos tratar-se de prazo prescricional, e por isso suscetivel
de suspensao e de interrupcao. Entretanto, se o prazo se refere a um
direito exercitavel por mero ato de vontade (potestativo),
independentemente da atuacao de terceiro, é de caducidade que se trata,
nao havendo, assim, qualquer possibilidade de sustar-lhe o curso, senao
pelo proprio exercicio do direito.

Hoje, gracas ao apuro técnico do Cédigo Civil de 2002, nao ha mais
razao para a controvérsia. Ao dispor, expressamente, que a prescricdo extingue
a pretensdo (a anspruch dos alemaes), a nova lei ndo deixa margem a duvidas;
afastando de vez a concepgao equivocada de que esse instituto atinge
diretamente a agao para, sé por via de conseqliéncia, extinguir o direito
material, como se aquela fosse o tegumento protetor deste, na forma
preceituada no artigo 75 no Cédigo Civil revogado.
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I - INTRODUCAO

O tema — Breves anotagoes sobre o alargamento da cidadania — resulta
de leituras e anotagdes, pingadas aqui e ali, das obras de autores consagrados
!’ !
que se dedicaram ao seu estudo.

E tratado em seu desenvolvimento histérico, com destaque para a
evolugdo da cidadania no Brasil, desde a época imperial até os dias de hoje.

Mostra o processo de construgdo do moderno conceito de cidadania,
novas formas do atuar administrativo, a criacao da autoridade administrativa
independente (agéncias reguladoras), do ombudsman.

Finalmente, aborda, sucintamente, as novas garantias constitucionais
estabelecidas para protecao direta e imediata aos direitos fundamentais, por
meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes, providos pela ordem
constitucional mesma. Garantias constitucionais que se concentravam sobre
a liberdade e o individuo, e ndo sobre a igualdade e a sociedade, como
aconteceria com a grande revisdo constitucional operada pelo
constitucionalismo de indole social do séc. XX.
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PAULO BONAVIDES' afirma:

“Sem as garantias constitucionais os direitos contidos em
declaracées formais, cairiam no vazio das esferas abstratas, ou
perderiam o fio institucional de contato com a realidade concreta,
aquela que deverd propiciar em termos de eficicia a fruicdo
completa das liberdades humanas.”.

No mesmo sentido € a licio do Ministro do Superior Tribunal de Justica
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO?:

“Essas “garantias juridicas precisas”, referidas por Karel Vasak,
compdem o sistema constitucional de garantias, dando vigor e
eficdcia a declaracao de direitos. Sem elas os direitos assegurados
na declaragdo permanecem no papel, ndo havendo como impedir
que sejam violados. As chamadas garantias ou remédios
constitucionais nasceram com o objetivo de impedir que os direitos
dos cidadaos ficassem inertes nas declaracées, sem eficdcia.”.

O tema, portanto, é intimamente relacionado aos direitos e as liberdades
e de suma importdncia porque o exercicio da cidadania, em verdade,
representa a efetividade desses direitos e liberdades declarados.

Em nosso pais, como ressalta JOSE RIBAS VIEIRA3:

“O debate sobre a categoria cidadania é estratégico para uma
sociedade como a brasileira marcada nos dias atuais por um
agudo processo de desigualdade social e, por conseqiiéncia, de
exclusdo social.”

II. DESENVOLVIMENTO.
2.1. Breve Historico

Na cultura ocidental, podemos remontar a formulagdo do conceito de
cidadania a PERICLES, em seu célebre discurso proferido em 431 a.C, quando
Atenas homenageou seus primeiros mortos na Guerra do Peloponeso, ao dizer
que haviam morrido por causa nobre, a causa de Atenas.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9° ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 2.000, p. 488.

2 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Manual do mandado de seguranga. 3 ed. ampl. e atual.
Rio de Janeiro, Renovar, 1.999, p. 4.

3 VIEIRA, José Ribas. A cidadania. Sua complexidade tedrica e o direito. Caderno cientifico do
mestrado e doutorado em direito da Universidade Gama Filho, vol. 5, n 2, Rio de janeiro, 1997,
p.35-46.
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PLATAO* argumentava que a massa da populacio deveria ficar afastada
da participagao politica, e que os detentores do poder politico ndo podiam
ter posses, vida familiar ou propriedade privada. Assim, os governantes
poderiam se dedicar, exclusivamente, ao bem publico.

ARISTOTELES?, ao contrario, tal como PERICLES, defendia a participagao
do cidaddo nas decisdes e nas fungdes governamentais. Insistia na
regulamentacdo ampla da vida privada e da moral pessoal, e afirmava que
ndo se deve mesmo considerar que um cidadao se pertence a si proprio, mas
que tudo pertence a cidade®

Esta concepcao austera da cidadania cldssica influenciou ROUSSEAU’,
que difundiu uma concepgdo monéstica e espartana de cidadania, chegando
a referir-se as leis da liberdade como sendo tao severas como o jugo do tirano,
e a afirmar a necessidade de obrigar-se 0 homem a ser livre.

Na REVOLUCAO FRANCESA j4 se distingue os dois tipos de cidadaos —
0 ativo e o passivo — que iriam caracterizar o estado liberal classico.

O cidadao ativo possuia o status do homem privado, a0 mesmo tempo
educado e proprietdrio, como ressalta HABERMAS®.

Através do voto censitdrio o Estado liberal classico regulou o exercicio
da cidadania, excluindo da participacdo nas decisoes politicas e no governo
aqueles que ndo tivessem um minimo de renda, isto é, que nao fossem
proprietarios. Os cidadaos passivos formavam a grande maioria da populacao.

Aos poucos, o séc. XIX assiste o que alguns autores chamam de processo
de democratizacdo do estado liberal. As bases sociais deixaram de ser,
exclusivamente, de proprietarios e passaram a incluir nao-proprietarios e
operdrios, ampliando notavelmente o acesso de um contingente crescente
de eleitores a participagdo no poder, participacao que é pressuposto para o
funcionamento do Estado liberal.

Foi, portanto, no bojo da sociedade liberal que ocorreu a passagem da
cidadania liberal para a cidadania moderna do Estado democrético de direito,
alterando as relagoes de poder.’

4 A republica. Livro 5, esp.456-70

5 A politica. Livro 3, cap. I.

6 op.cit. Livros 7 ¢ 8

" Contrato Social. Livro I, cap. VII

8 HABERMAS, J. Mudanga estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro,
1984, p.106.

BARRETO, Vicente. O conceito moderno de cidadania. Revista Ciéncias Sociais, Universidade
Gama Filho. Rio de Janeiro, ano 1, n. 1, 1995, p. 161.
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T.H.MARSHALL' nos oferece um modelo de interpretacao dessas
alteragbes, que embora tenha recebido criticas'", nos ajuda a compreendé-las.

Para ele, a cidadania moderna é um conjunto de direitos e obrigacoes
que compreendem trés grupos de direitos: os civis, caracteristicos do séc.
XVIII; os politicos, consagrados no séc.XIX; e os direitos sociais do séc. XX. A
cidadania plena ndo depende apenas desses direitos, mas também do pleno
funcionamento dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, que devem
garantir tais direitos.

Tomou como paradigma a Gra-Bretanha, mas a evolugao dos direitos
ndo seguiu @ mesma ordem em todos os lugares. No Brasil, por exemplo, surgiram
primeiro os direitos politicos, para depois, com a abolicdo da escravatura e o
advento da Republica, os direitos civis e, finalmente, na década de 30, os direitos
sociais. Além disso, no Brasil Império os direitos politicos foram enfatizados,
assim como durante o governo Vargas o foram os direitos sociais.'

BOBBIO™ sugere que se denomine os direitos civis e os politicos de
direitos de primeira geragao, e os direitos sociais de direitos de segunda geracao.

Na sociedade feudal, os trés grupos de direitos ndo se diferenciavam
entre si e eram locais, enquanto que o nascimento da sociedade moderna
ocorreu em fungao de um processo de diferenciacdo crescente de direitos,
que passaram a ter validade nacional, e dos poderes do Estado.

O processo de sedimentacao dos direitos civis caracterizou-se por ser
a afirmagdo da sociedade diante do poder absoluto da monarquia, que
encontrou no Século das Luzes a sua consagragao final.

Era necessario criar direitos que viabilizassem a crescente economia
de mercado, criar uma ordem juridica que nao privilegiasse os detentores
dos meios de producao.

O Estado de direito, o Estado liberal que substituiu o ancien régime do
absolutismo monarquico, ao basear-se na representacao politica e na lei, deu
forma politico-institucional a sociedade de mercado.

A Revolucao Industrial, ao alterar o sistema produtivo e introduzir
profundas modificagbes na economia, tornou necessario incorporar ao grupo
de cidaddos plenos, aqueles que participavam como produtores e
consumidores dos produtos industriais.

10 Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro, Zahar Editores, 1967, p.63-114.
I"HIRSCHMANN, Alfred. A retérica da intransigéncia. Sao Paulo. Companhia das letras, 1992.
12 CARVALHO, José Murilo de. Desenvolvimento de la ciudadania en Brasil, Fondo de Cultura
Economica, México, 1995.

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 5-6.
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As leis, pouco a pouco e em paises diferentes, deixaram de privilegiar
os interesses da burguesia, e o poder legislativo passou a legislar também para
0s nao-proprietarios, iniciando-se a época da legislacdo social. O poder ptblico
intervém, nascendo o estado social de direito.

As reinvindicagdes sociais ganharam o status de direitos, perdendo o
cardter de benevoléncia publica ou privada que tinham desde a Poor Law da
rainha Elizabeth | da Inglaterra.

O processo de formacao da cidadania moderna exigiu a participagao
dos segmentos sociais na sua definicio e implementacao.

2.2. AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS.
2.2.1. Brasil Império - Independéncia.

A Constituicao de 1824, consagrou a declaragao dos Direitos Individuais
no seu ordenamento, inspirando-se no exemplo francés e separando os direitos
civis e politicos dos cidadaos brasileiros (art. 179). Mencionou o cidadao ativo
(art. 90), titular dos direitos politicos (art. 91).

Os principios da igualdade e de liberdade ficaram prejudicados, na
pratica, eis que no contexto social prevalecia uma discriminacdo quase
generalizada de direitos. RAYMUNDO FAORO™ denunciou, com
propriedade, “que o aspecto teérico da legalidade brasileira, se apresenta
muitas vezes diferente do contedido dos costumes, da tradicdo e das
necessidades dos destinatdrios da norma.”

Podemos destacar, com base na obra do cientista politico JOSE MURILO
DE CARVALHO'™, alguns fatos histéricos-culturais relevantes que
enfraqueceram a cidadania civil no Brasil:

1) a escravidao e as grandes propriedades foram os principais obstaculos
para o efetivo exercicio da cidadania civil no Brasil Império;

2) desinteresse do governo e dos senhores de escravos em desenvolver
na populagdo a capacidade de ler e de escrever;

3) a principal preocupagdo do governo, no que diz respeito a educagdo,
era a formacao de uma elite dirigente, objetivo que o levou a concentrar seus
esforgos no ensino superior;

¥ FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. 4 ed.,
Porto Alegre, Globo, 1977, p. 733.
'S Op. Cit.
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4) a Inglaterra exigiu, como parte do preco pelo reconhecimento da
Independéncia, a assinatura de um tratado que inclufa a proibigao do trafico
de escravos, ratificado em 1827. Porém o Brasil sé deixou de fazé-lo em
1850, apés a Marinha Inglesa invadir portos brasileiros e afundar navios
suspeitos de transportar escravos;

5) além do Brasil ser o Gltimo pais de tradicdo crista e ocidental a libertar os
escravos, ndo deu escolas, nem terras e nem empregos aos ex-escravos. Entre os
que insistiam na integragdo dos ex-escravos na sociedade brasileira, estavam os
intelectuais negros LUIZ GAMA, que praticava a advocacia em Sao Paulo na
defesa dos escravos; ANDRE REBOUCAS, engenheiro e jornalista; JOSE DO
PATROCINIO, jornalista e poeta; JOAQUIM NABUCO, principal lider abolicionista;

6) no Brasil ndo havia como os negros fugirem da escravidao, que
ocupava todo territério, salvo os casos dos quilombos e, mesmo assim, eram
logo dominados pelas forcas militares do governo. Nos Estados Unidos a
escravidao nao era generalizada; havia uma linha diviséria entre liberdade,
ao norte, e escravidao, ao sul;

7) os valores da escravidao eram aceitos por quase toda a sociedade,
por brancos e negros. Nos proprios quilombos haviam escravos e muitos negros
libertos na Bahia possuiam escravos;

8) outro grande obsticulo a expansao da cidadania civil, herdado do
periodo colonial, era a grande propriedade rural;

2.2.2. Republica Velha.

A primeira Constituicdo republicana do Brasil foi inspirada na
Constituicdo Norte Americana, e influenciada pelo positivismo.

Adotou o regime representativo e a Republica Federativa como forma
de governo (art. 19).

Consagrou o direito a voto a todos os cidadaos brasileiros (art. 70),
acabando com a discriminagao da Carta de 1824, que para ser eleitor dependia
da liberdade e do poder aquisitivo. Ja representou significativo avango no
reconhecimento de direitos politicos e no caminho da democracia.

Segundo BOBBIO™:

“A caracteristica de forma democrética de governo é o Sufragio
Universal, ou seja, a extensdo a todos os cidaddos ou pelo menos

16 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro, Ediouro, 1996, p. 8.
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a esmagadora maioria, do direito de voto. O Sufrdgio Universal é
uma aplicagao do principio da igualdade, na medida em que torna
iguais com relagao aos direitos politicos - que sao direitos eminentes
num Estado democratico...”

No mesmo sentido é a licio de JOSE AFONSO DA SILVA'’:

“A cidadania qualifica os participantes da vida do Estado, € atributo
das pessoas integradas na sociedade estatal, atributo politico
decorrente do direito de participar no governo e direito de ser
ouvido pela representagao politica. Cidadao, no direito brasileiro, é
o individuo que seja titular dos direitos politicos de votar e ser
votado e suas consequiéncias”.

Assegurou a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade
(art. 72), mas a ordem econdmico-social continuou gerando desigualdades.

2.2.3. Ap6s 1930 e até 1964.
Apbs a década de 30, agravou-se a situagdo dos direitos civis no Brasil.

O Presidente da Republica Washington Luiz, foi deposto por um
movimento armado, em 1930, quando terminava a Primeira Republica.

NELSON JOAQUIM' sintetiza:

“A revolugao paulista, denominada Revolugdo Constitucionalista,
foi a mais importante guerra civil brasileira, durou até 1934, quando
uma assembléia constituinte votou a nova constituicao e elegeu
Vargas, apoiado pelos militares. Esta Constituicao abriu um titulo
especial para Declaragao de Direitos, nele incrementando nao sé
os chamados direitos e garantias individuais, mas também os de
nacionalidade e os politicos. Ademais, incorporou o titulo Da Ordem
Econémica e Social. Ela durou apenas pouco mais de trés anos,
sendo substituida pela Carta de 1937, ditatorial na forma, no
contelido e na aplicagdo, com integral desrespeito aos direitos do
homem, especialmente os concernentes as relagées politicas”.

A garantia dos direitos civis agravou-se durante a ditadura (1937/1946).
Contudo, no periodo de 1930 até a década de 1950, houve avangos nas
politicas sociais e trabalhistas, e a implementagao de alguns direitos sociais.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Rio de Janeiro, Malheiros
Editores, 9 ed., p. 305.

18 JOAQUIM, Nelson. Cidadania no Brasil a luz dos direitos civis. Caderno cientifico do mestrado
e doutorado em direito. Universidade Gama Filho, vol. 5, n. 2, Rio de Janeiro, 1997, p. 47-63.
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Com a derrubada de Getdlio Vargas em 1945, foram convocadas eleigoes
presidencial e legislativa. O Presidente eleito assumiu em janeiro de 1946,
ano em que a Assembléia constituinte concluiu seu trabalho e promulgou
uma das melhores Constitui¢des brasileiras, na qual ha titulo sobre a Declaragao
dos Direitos, com capitulos sobre nacionalidade e cidadania e sobre os Direitos
e Garantias Individuais (arts. 129 a 144).

2.2.4. De 1964 a 1988.

O regime autoritdrio implantado em 1964 - e que durou cerca de
vinte anos - enfatizou os direitos sociais.

Nesse periodo tivemos a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional
de 1969, considerada por diversos autores, como uma nova Constituicao.

Embora os direitos civis constassem da Carta de 1967, na vida real
foram cerceadas as possibilidades de exercicio pleno desses direitos.

Sirvo-me, ainda, do texto de NELSON JOAQUIM™

“No que diz respeito aos DIREITOS CIVIS, o Habeas Corpus foi
suspenso para crimes politicos, deixando os Cidadaos indefesos e
nas maos dlos agentes dle seguranca; a privacidade do lar e o segredo
da correspondéncia eram violados impunemente; prisdes eram
feitas sem mandado judicial; os presos eram mantidos isolados,
incomunicdveis e sem direito a defesa; a liberdade de manifestacao
de pensamento era cerceada pela censura a imprensa e as
manifestacées artisticas e, ainda, nas universidades, cassacao de
professores e proibicdo de atividades politicas estudantis”.

2.2.5. De 1988 a 2000.

Com a redemocratizacdo do Pais, foi promulgada nova Constituicao
em 5 de outubro de 1988, chamada por ULISSES GUIMARAES, entao
Presidente do Congresso, de Constituicdo Cidada.

Quanto a declaracdo dos direitos fundamentais, é a mais abrangente e
extensa de todas as que a antecederam, tanto as liberais quanto as autoritarias
(1937 e 1969), inclui as liberdades publicas classicas; enfatiza os direitos
concernentes a matéria penal e inclui inovagdes, como, por exemplo, o direito
de informacao e a defesa do consumidor.

Mais adiante serdo destacados outros aspectos da Carta de 1.988, ao

% op. cit. p. 58.
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tratarmos do moderno conceito de cidadania e das novas garantias de natureza
processual nela introduzidas.

2.3. O MODERNO CONCEITO DE CIDADANIA
2.3.1. Consideracoes gerais

O tema ndo deve ser tratado de forma reducionista, sob o angulo
exclusivamente juridico, sem considerar o carater politico que o integra, o
qual determinara a natureza da cidadania juridica.

Como observa o professor VICENTE BARRETTO?, “da relacao entre os
fundamentos politicos e a formulagao juridica é que se podera dimensionar
as consequiéncias politico-institucionais do conceito moderno de cidadania.

|//

A chamada “cidadania liberal” privilegia a organizacdo e o controle do
Estado, o qual prevalece sobre a sociedade civil e aparece como (nico agente
da ordem politica e juridica.

A “Cidadania do autoritarismo”, expressa principalmente na carta de
1937, reflete a doutrina do autoritarismo encontrada, por exemplo, na obra
de Francisco Campos, de Azevedo Amaral e de Oliveira Viana.

Ambos os modelos se valem do formalismo juridico e cultuam o direito
adjetivo em detrimento do substantivo.

A constituicao de 1988 assegura o exercicio da cidadania através da
participacdo politica dos cidadaos, diretamente ou através da representacao
politica, como estd expresso no pardgrafo Gnico de seu artigo 12:

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao.”.

A participagdo direta, expressao da soberania popular, se faz mediante

o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular legislativa (art. 14), formas
regulamentadas pela Lei n2 9.709, de 18 de novembro de 1998.

A constituicao de 1988 (art. 61, § 22; 27, § 42 e 29, IX) possibilita a
participagao nos trés niveis de poder — federal, estadual e municipal — e prevé
que a participagao politica se faca através do sistema partidério (art. 17).
Pretende-se, assim, que o mecanismo legislativo reflita com razoavel precisao
a vontade popular ?'.

2 Op. cit. p. 157.

2l BENEVIDES, Maria Victoria. A cidadania ativa. Sdo Paulo. Atica, 1991.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participagdo Politica. Rio de Janeiro,
Renovar, 1992.
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VICENTE BARRETO destaca, com acuidade:

“O instrumento bdsico do Estado democrdtico de direito — a
participacdo politica — acha-se comprometido precisamente pelas
peculiaridades da cultura civica nacional. Os dispositivos
constitucionais revelam toda a sua impoténcia, quando os
mecanismos sociais e politicos sobrepde-se a ordem juridica,
desobedecendo-a, ignorando-a ou fraudando-a™.
BARACHO? ressalta que “a liberdade é uma das decisoes politicas
fundamentais, inserida na nossa Constituicio como base de todo o sistema
constitucional, que em seu conjunto resulta do Preambulo e do artigo primeiro,
em que se proclamam a justica, a igualdade e o pluralismo politico com um
dos valores superiores do ordenamento juridico.”.

O artigo 52 concretiza ainda mais esses propositos, ressaltando a igualdade
de todos perante a lei, os direitos invioldveis que lhe sdo inerentes, que sao
fundamentos da ordem politica e da paz social.

Prossegue BARACHO, citando ENTERRIA e FERNANDEZ 2 e PINTO
FERREIRA? , que vdrias sdo as decorréncias desses enunciados:

“a) as liberdades publicas e os direitos fundamentais em geral,
suas classes e técnicas juridicas;

b) os direitos fundamentais como direitos subjetivos;

¢) funcionalidade juridico-administrativa das liberdades publicas
(no plano formal e no plano material);

d) a prestacdo jurisdicional das liberdades publicas;
e) o direito dos administrados a obter prestagoes dos servigos publicos;
f) o direito ao uso e desfrute dos servicos existentes;

@) a participacdo dos usudrios na orientagdo do desenvolvimento
dos servicos;

h) as técnicas de garantia;

i) a necessdria reconstrucdo do tema da atividade prestacional dos
entes publicos;

2 op. cit. p. 165.

3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral dos procedimentos de exercicio da cidadania
perante a administragdo publica. Revista ciéncias sociais da Universidade Gama Filho. Rio de
Janeiro, v. 3,n° 1 p. 172 - 231, 1997.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo e FERNANDEZ, Thomas-Ramon. Curso de Direito
Administrativo. 4. ed, madrid, Editorial Civitas, 1995, vol. 11, p. 59-101

% PINTO FERREIRA. Principios gerais do direito constitucional moderno. 5 ed, ampl. ¢ atual.
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1971, Tomus I e II.

Idem. Curso de direito constitucional. 5 ed, ampl. e atual. S3o Paulo, Editora Saraiva, 1991, p.
83 e segs, p. 111 e segs, p. 160 e segs.
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j) a participagdo do administrado nas fungdes administrativas (a
participacdo em geral, seu &mbito e seu cardter);

k) a participagao organica;

) a participacao funcional;

m) as férmulas cooperativas de participagao.”

Surgindo conflito no relacionamento entre o individuo e a administragao
plblica é a autoridade judiciaria a competente para dirimi-lo. Alguns paises
repartem essa competéncia entre o juiz comum e aquele chamado de
administrativo.

Adverte BARACHO? que a dualidade jurisdicional, bem como as relagbes
entre as ordens jurisdicionais administrativa e judicidria, nem sempre afasta a
questao dos conflitos de competéncia, inclusive no que se refere aos mecanismos
da coisa julgada, de efeito mituo, entre as duas ordens de jurisdigao.

A nova compreensao da cidadania implica em novas reflexdes sobre
temas classicos e modernos, necessarios aos diversos enfrentamentos dos
poderes publicos e a elaboragdo de uma nova teoria geral da cidadania, tais
como: liberdade constitucional e garantias?’; igualdade?®; direitos nao-
escritos?’; o sistema de fontes do direito e interpretacao®. J& ndo se coloca,
apenas, o direito subjetivo, mas o interesse legitimo®'.

RONALD DWORKIN, nas palavras de BARACHO??, considerando as diversas
formas de atuacdo da cidadania, levanta problemas que merecem destaque:

a) o que deve fazer o cidadao, quando a lei ndo é clara, permitindo
que faca algo que na opinido dos outros, ndo é permitido?

b) o que é juridicamente adequado, tendo em vista os direitos
juridicos, para o cidaddo tomar a atitude correta?

¢ se a lei é duvidosa, o cidaddo pode seguir, a seu proprio juizo, o
caminho que pensa estar correto, mesmo depois de uma decisao
em contrdrio da suprema instdncia competente?

26 Op. cit. p. 204

27PACE, Alessandro. Problematica delle liberta constituzionali. Lezioni. Parte speciale, 2° ed,
Padova, CEDAM, 1992.

28 ALBUQUERQUE, martin de. Da igualdade. Introducéo a jurisprudéncia. Col. Eduardo Vera
Cruz. Coimbra, Livraria Almedina, 1993.

2 PONTHOREAU, marie-claire. La reconnaissance des droits non-écrits. Par les cours
constitutionnelles italienne et frangaise. Essai sur le pouvoir createur du juge constitutionnel.
Préj. Alessandro Pizzo-russo. Paris, Economica, 1994.

3" MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade, aspectos juridicos e politicos.
Sao Paulo, Saraiva, 1990.

31 BARACHO, op. cit. p. 205-206.

32 Idem, op. cit. p. 210-211.
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DWORKIN* entende que a Constituicao retine questdes juridicas e
morais, enquanto promove a validade de uma lei que deve responder a
complexos problemas morais, como o referente ao entendimento de que
uma lei deve respeitar a igualdade inerente a todos os homens. O cidadao
terd, em algum momento, o direito moral de infringir uma lei ou um sistema
de direito.

Essa ampliacdo das possibilidade da cidadania viabiliza uma nova era
dos direitos, em que se destaca, inclusive a desobediéncia civil como forma
de defender a Constituicao.

Nesse contexto, avulta em importdncia a questdao da
constitucionalidade da lei, com destaque para o que a doutrina utiliza como
contetido da expressao bloc de constitutionnalité.

2.2.2. Autoridade administrativa independente. Agéncias reguladoras

A cidadania evoluiu no sentido de exigir maior correcdo da agao
administrativa e eficiéncia dos servigos, o que acarretou novas formas do
atuar administrativo, gerando outras organizagdes, como a da autoridade
administrativa independente, examinada em relagdo ao servigo publico e a
privatizagao.

Embora a expressao seja tipica do direito francés, expressao idéntica se
encontra na lei brasileira 9.472, de 16 de julho de 1997 (art. 99), que instituiu
a agencia reguladora de telecomunicagoes.

Com propriedade, BARACHO®® afirma que:

“Nessa estruturagdo, surgem alguns componentes que indicam a
autoridade na qual prevalece a funcao de garantia dos interesses
da coletividade, por atuagdes que resguardam o complexo
ordenamento que tem derivacdo imediata da Constituicdo; a
autoridacde ou agéncia, com funcdo de regulagdo administrativa,
determinada pelos setores da vida econémica; a autoridade ou
organismo, com prevaléncia de fungées administrativas coordenam
e vigiam os setores eminentemente técnicos.”

33 DWORKIN, Ronald. The Rights of citizens. In Taking rights seriously. Cambridge
(Massachusetts), Harvard University Press, 1978, p. 184 e segs.

3*FAVOREU, Louis e LLORENTE, Francisco Rubio. El bloque de la consititucionalida. Madrid,
Editorial Civitas/ Universidade de Sevilha, 1991. (cadernos Civitas).

35 op. cit. p. 222
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ODETE MEDAUAR®® esclarece que as agéncias reguladoras criadas até
0 momento tém a natureza de autarquias especiais, integram a Administracao
Federal indireta e sdo vinculadas ao ministério competente para tratar da
respectiva atividade, sendo seus Diretores nomeados pelo Presidente da
Republica, ap6s aprovagao do senado, para cumprir mandatos.

Surgiram no ordenamento juridico brasileiro em razdo da extingao total
ou parcial do monopdlio estatal de alguns servicos piblicos e outras atividades
e com a transferéncia total ou parcial, ao setor privado da execucao de tais
servigos e atividades, mediante concessoes, permissdes ou autorizagoes.

Assim, a Lei n? 9.427, de 26 de janeiro de 1996, instituiu a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL; a Lei n2 9.472, de 16 de julho de 1997,
instituiu a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL. A Agéncia
Nacional de Petréleo - ANP foi instituida pela Lei n2 9.478, de 6 de agosto de
1997 e, recentemente, a Lei n? 9.984, de 17 de julho deste ano, criou a
Agéncia Nacional de Aguas - ANA.

2.3.3. Ombudsman

Convém destacar, também, a figura do ombudsman, “considerado como
personalidade independente, designada, geralmente, por organismo legislativo,
encarregado da protecdo dos direitos dos administrados e de regular os litigios
que podem ocorrer entre eles e a administragdo, conforme os principios de
direito e de equidade®””.

E instituicio sueca (1809), que foi adotada nos paises nérdicos e em
varios outros, tais como a Nova Zelandia, Alemanha e Inglaterra.

4.4. O “ALARGAMENTO"”" INTERNACIONAL

Presentemente, a protegdo da cidadania expande-se além da ordem
juridica interna. As ordens juridicas internacional e comunitéria, cada vez
mais, garantem os direitos de cidadania, dando-lhes efetividade.

Convém realcar, pela sua importancia, o disposto no paragrafo 2° do
artigo 5°, da nossa atual Constituigao:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1999.
7 BARACHO, op. cit. p. 223.
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ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”.

Encontramos no Ato das Disposigoes Constitucionais Transitdrias:

“Art. 7. O Brasil propugnard pela formagdo de um Tribunal
internacional dos direitos humanos.”.
E certo, porém, que ja existe a Corte Interamericana de Direitos Humanos
e que o Poder Legislativo aprovou os Pactos de Direitos do Homem da ONU
(1.966) e a Convencao Internacional de Direitos Humanos da OEA (1.969).

4.5. AS NOVAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DE NATUREZA
PROCESSUAL INTRODUZIDAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A atual Constituicao reforgou e ampliou o amparo e a defesa dos direitos
subjetivos, ao incluir em seu texto novos institutos com essas finalidades: o
mandado de seguranga coletivo, o mandado de injuncdo e o habeas data,
previstos nos incisos LXXI, LXX e LXXII do artigo 59, respectivamente.

Embora os limites e os objetivos deste trabalho ndao comportem
aprofundamentos sobre as complexas e controvertidas questdes levantadas a
respeito desses institutos, é necessario comenta-los, sinteticamente, em seus
aspectos gerais.

2.5.1. Mandado de seguranca coletivo
O inciso LXX, do artigo 52, da Constituicao, dispde:
“LXX — 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagao no Congresso Nacional;

b) organizagao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente
constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados.”.

Sirvo-me dos comentdarios de PAULO BONAVIDES?®:

“A Constituicdo manifestou com a ampliagao da garantia o aprego
que vota a defesa coletiva dos direitos, nomeadamente quando
ocorre uma imbricagao do direito subjetivo individual com interesse
ndo menos subjetivo do ente politico, sindical ou associativo,
legitimaclo doravante para impetrar o referido mandado.”.

3% Op. cit. p. 506.
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2.5.2.Mandado de injuncao
Diz a Constituicao, no inciso LXXI, do artigo 5%

“Conceder-se-d mandado de injuncao sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdadles
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.”

Sobre o alcance e significado dos termos mencionados no dispositivo
transcrito, consulte-se JOSE CRETELLA JUNIOR (in comentarios a Constituicao
de 1988, Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 722-v.2).

NAGIB SLAIBI FILHO* ressalta a amplitude do objeto da protecao do
mandado de injuncao, afirmando que abrange ndo sé a protecao de direitos
e liberdades previstos na Constituigao, seja em qualquer um de seus
dispositivos, em qualquer titulo, Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
e até mesmo emenda constitucional. E esclarece que ndo importa, para a
protecdo do mandado de injungao, que o direito constitucional tutele interesse
privado, individual, pablico ou difuso — o que importa é que seja
constitucionalmente previsto. Ja no que se refere as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e cidadania, ndo sdo amparadas apenas as previstas
na Constituicao sobre tais matérias, mas qualquer prerrogativa, ainda que
decorrente de lei ou ato normativo inferior.

2.5.3. Habeas data
Estabelece o inciso LXXII da Constituicao:

“LXXIl — Conceder-se-d habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagées relativas a pessoa
do impetrante, constantes dos registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de cardter pdblico;

b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo.”.

PAULO BONAVIDES “ aconselha que a aplicagdo e interpretagdo desse
dispositivo deve considerar dois outros incisos do mesmo artigo 52 - os incisos
XIX e XXXIIl — que também regulam matéria pertinente ao direito de informagao,
fazendo mais sélida a garantia contra abusos dos érgaos publicos. E prossegue:

“O instituto cristaliza historicamente na consciéncia da sociedade
brasileira uma reagdo juridica do constituinte a violacées,

% SLAIBIFILHO, Nagib. Anotag¢des a Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro, Forense, 1989, P.268.
40 Op. cit. p.506-7.
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manipulagées e excessos perpetrados em matéria informativa pessoal
pelas entidades governamentais da ditadura ao longo de duas
décadas de exercicio do poder autoritdrio sem limites”.

2.5.4. Acao de descumprimento de preceito fundamental constitucional

Decorre do paragrafo primeiro do artigo 102, com a redagao dada
pela Emenda Constitucional n2 3, de 17 de margo de 1993, verbis:

“§ 1°. A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental
decorrente desta Constituicdo serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei’.

Il CONCLUSAO

Hoje, ndo se pode desconhecer as significativas transformacoes
ocorridas no mundo por forca das globalizagbes e das regionalizagdes, atingindo
todos os aspectos da vida individual, politica, social, econdmica e juridica.

ALBERTO NOGUEIRA", em recente obra, mostra sua preocupacao:

“ O enigma da globalizacdo se torna ainda mais dramético pela
incerteza do que possa verdadeiramente significar e em razdo de
suas inevitdveis e profundas conseqiiéncias”.

“Estamos, sem ddvida, diante de algo ainda desconhecido, que se
identifica mais pelos efeitos que pelas causas ou origem.”.

E prossegue:

“O paralelo é inevitavel. Se, de um lado, a globalizacdo pée em
cena os “jogadores globais”, de outro aparece o “homem global”,
aquele que se torna o legitimo titular de direito de exercer suas
prerrogativas (politicas, econémicas e sociais), em qualquer parte
do planeta. Sem perder a condicao de ser “cidadao”de determinado
pais ou de conjunto de paises (bloco), terd o reconhecimento do
planeta inteiro (os niveis ou graus de cidadania poderdo variar,
como, de resto, variam dentro dos blocos e, em termos realistas,
mesmo no &mbito do prdprio pais ‘nacional”.).

Estaremos diante de uma cidadania planetdria (cada pessoa gozando
de livre acesso a qualquer pais, mas com “prerrogativas” varidveis).

Assim se desenhard o Planeta dos Direitos Humanos.”.

I NOGUEIRA, Alberto. Globalizagao, regionalizagdes e tributagdo. A nova matriz mundial.
Rio de Janeiro, Renovar, 2.000, p. 6-7.
42 op. cit. p. 47.
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J4 ndo é mais o homem individualmente considerado, com direitos
restritos a um espago geografico, que passa a ser visto atuando no mundo. Fo
“homem global”, carregando consigo, onde quer que V4, a sua dignidade, os
seus direitos e liberdades, a sua cidadania.

No Novo Dicionrio Juridico Brasileiro de JOSE NAUFEL %, encontramos
no verbete cidadania, dentre outras, as seguintes informagdes:

O prof. Afonso Arinos de Melo Franco ensina que: “Entre as
nogoes de soberania e de representacdo introduz-se, logicamente,
a de cidadania, ou seja, a de capacidade para o exercicio dos
direitos politicos como processo de transformacao do poder
soberano em poder representativo.” (Curso de Direito Constitucional
Brasileiro)”.
O prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho conceitua a cidadania
(em sentido estrito) como "o status de nacional acrescido dos
direitos politicos (stricto sensu), isto €, poder participar do processo
governamental, sobretudo pelo voto”, pelo que conclui que “a
nacionalidade - no Direito Brasileiro - é condicao necessdria mas
ndo suficiente da cidadania”, acrescentando que a é um status
ligado ao regime politico. Assim, é correto incluir os direitos tipicos
do cidadao entre aqueles associaclos ao regime politico, em particular
entre os ligados & democracia”. (Curso de Direito Constitucional)”.
O conceito tradicional de cidadania, como a “'qualidade de cidadao,
isto é, daquele que estd em pleno gozo de seus direitos civis e politicos
outorgados ou assegurados pela Constituicdo de um Estado’’*4, ou como o
direito de votar e de ser votado, participando, assim, do processo politico
democratico, j& ndo satisfaz por desatender a nova realidade mundial e aos
novos anseios humanos.

O Estado-Nagdo se alarga para o Estado-Regido e, em conseqiiéncia, o
cidaddo ja ndo é apenas o cidadao de um determinado Estado ou Pais, mas de
uma regiao ou comunidade, como previsto na Uniao Européia. No preambulo
do tratado de Maastriecht consta expressamente:

“Resolvidos a instituir uma cidadania comum aos nacionais dos
seus paises.”

{73

Essa nova ordem mundial, de “’jogadores globais’’ capazes de
movimentar num dia normal, reservas monetdrias da ordem de
aproximadamente 1,5 trilhdo de ddlares, ou seja, o equivalente ao produto

“NAUFEL, José. Novo Dicionario Juridico Brasileiro. 9* ed. , Rio de Janeiro, Forense, 1.997,
p- 218.
# Naufel, op. cit. p. 218
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interno bruto anual da Alemanha ou a quatro vezes a despesa mundial com
petréleo*®, é preocupante e representa, sem ddvida, a mais grave ameaca a
democracia ja conhecida na histéria da humanidade.

O caminho dos direitos humanos pode alterar a substancia do modelo
descrito. Como, com rara perspicacia destaca ALBERTO NOGUEIRA%*: “a
mudanca dar-se-ia apenas no contetido, que, no formato atual, consiste
no primado do “dinheiro” sobre qualquer outro valor, incluindo-se o
préprio homem, e substitui-lo por este. Como se vé, a proposta acima
implica um verdadeiro “salto dialético” capaz de dar um sentido ético a
globalizacao, tornando-a dessa forma instrumento a servico do homem,
e nao o contrario.”
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O Fato GERADOR DA TAXA
SUPLEMENTAR DE SAUDE

Julieta Lidia Machado Cunha Lunz - Desembargadora
Federal do TRF da 2* Regiao

I - INTRODUCAO

Este pequeno estudo volta-se a verificagdo dos pressupostos legais para
a exigéncia da taxa de satde suplementar, instituida pela Lei 9961, de 20 de
janeiro de 2000, em seu artigo 20, incisos | e Il e o fundamento, suporte,
alicerce ou pilar de fato (fato gerador) o poder de policia fiscalizador da Agéncia
Nacional de Salde Suplementar, a saber:

“Art. 20. A Taxa de Sadde Suplementar seréd devida:

I - por plano de assisténcia a satide, e seu valor serd o produto da
multiplicagao de R$ 2,00 (dois reais) pelo nimero médio de usudrios
de cada plano privado de assisténcia a sadde, deduzido o percentual
total de descontos apurado em cada plano, de acordo com as
Tabelas I e Il do Anexo Il desta Lei;

II - por registro de produto, registro de operadora, alteracdo de dados
referente ao produto, alteragao de dados referente a operadora, pedlido
de reajuste de contraprestacdo pecunidria, conforme os valores
constantes da Tabela que constitui o Anexo Il desta Lei.

§ 1° Para fins do cdlculo do nimero médio de usudrios de cada
plano privado de assisténcia a sadde, previsto no inciso | deste
artigo, ndo serao incluidos os maiores de sessenta anos.

§ 2° Para fins do inciso | deste artigo, a Taxa de Satide Suplementar
serd devida anualmente e recolhida até o dltimo dia dtil do primeiro
decéndio dos meses de marco, junho, setembro e dezembro e de
acordo com o disposto no regulamento da ANS.

§ 3¢ Para fins do inciso Il deste artigo, a Taxa de Satide Suplementar
serd devida quando da protocolizagao do requerimento e de acordo
com o regulamento da ANS.

§ 4° Para fins do inciso Il deste artigo, os casos de alteracao de
dados referentes ao produto ou a operadora que ndo produzam
conseqliéncias para o consumidor ou o mercado de satde
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suplementar, conforme disposto em resolugao da Diretoria Colegiada
da ANS, poderao fazer jus a isencao ou reducdo da respectiva Taxa
de Satde Suplementar.”

Il — A BASE LEGAL

Desdobra-se, pois, o tratamento legal do tributo questionado na Lei
9961/2000 e na Lei n2 9656/98 e no Codigo Tributdrio Nacional. Assim, o
fato gerador da taxa suplementar de salide é o efetivo exercicio do poder de
policia. Enquanto a fiscalizagdo das atividades que se ligam ou se vinculam a
satde, sua previdéncia e a seguridade suplementar, constitui atividade regular
da Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

A taxa de satde suplementar tem vinculagdo ou base legal enquanto
seu fato gerador é sediado no exercicio regular do poder de policia. Voltado
o poder regulador a protecdo dos contratantes dos planos de satde suplementar
e a regulagdo destes, e o poder de policia a repressao ou prevencao de riscos
ou danos a satde do consumidor dos produtos e servigos gerados pelas
entidades que se empenham nos servigos médico e hospitalar.

Il - A COMPETENCIA DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE E A
DISCRICIONARIEDADE

A competéncia da Agéncia Nacional de Salide ha de se conter nos
limites legais," sendo a discricionariedade para a fixagao do valor da taxa,
contida pela garantia constitucional que ampara o contribuinte e impoe a
autoridade o devido processo legal de que trata o paragrafo Gnico do artigo
78 do Cédigo Tributario Nacional e o art. 52, inciso LIV da Constituicao Federal
de 1988. Com efeito o devido processo, corta as cepas do desvio de poder,
contendo a autoridade exatora para que nao proceda de forma arbitrdria, em
nome da discricionariedade. As Agéncias reguladoras se reserva a

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Renovar, 2*
edicdo, Rio de Janeiro, 2001 —pag. 168.

Sao limitacdes de ordem interna, as que submetem uma norma derivada, como o sdo as produzidas
no exercicio das modalidades de delegagdo, aos parametros formais e materiais definidos na norma
delegante.

Os pardametros formais estabelecerdo limites procedimentais e temporais a serem observados pelas
normas reguladoras produzidas pela Agéncia, ndo oferecendo maiores dificuldades para a determinagéo
de sua violag@o.

Sao, contudo, os parametros materiais, que fixardo o contetido substantivo das normas reguladoras
a serem baixadas pela Agéncia, o ponto mais problematico, importando, a sua eventual violagdo, na
desvalidagao da norma reguladora por usurpagdo de poder.
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discricionariedade técnica como motivo ou fundamento de validade das
normas reguladoras. Assinala Diogo de Figueiredo que:

“Para mover-se com seguranca neste delicado campo do controle
substantivo da norma delegada produzida pelas Agéncias
reguladoras independentes, é necessdrio remontar ao préprio
rationale de sua introdugdo no Direito Piblico contempordneo
que, em recordagao, trata-se de subtrair as decisées cujo
fundamento deva obedecer a regras técnico-cientificas, da
competéncia direta dos centros de decisdo politico-administrativa,
que se pautam por juizes de oportunidade e de conveniéncia.

Ao se estabelecer esta nitida clivagem entre a discricionariedade
politico-administrativa, geralmente de amplo espectro de alternativas
validas, que devem ser avaliadas por politicos e burocratas, e a
discricionariedade técnica, geralmente comportando opges mais
restritas e que devem ser consideradas a luz de regras cientificas
para que se determine a melhor escolha, estd se ministrando ndo
s6 o critério diferenciador entre os dois tipos de discricionariedade
como o préprio fundamento de validade das normas reguladoras
que devem ser baixadas pelas agéncias reguladoras.

A discricionariedade técnica, que tanto deve a Massimo Severo
Giannini sua atual configuracdo na doutrina jusadministrativista,
tem o mérito de por em evidéncia a importancia da regra técnica
na administragdo publica, levando o ilustre e venerando jurista a
excluir a possibilidacde de utilizagdo de regras técnicas, que sao a
seu modo vinculantes ndo sé da melhor como, e por tantas vezes,
da unica escolha possivel, no dmbito da discricionariedade
administrativa.”

IV - DA TAXA SUPLEMENTAR DE SAUDE E O SEU FATO GERADOR

Fato gerador — a taxa suplementar de satde tem como fato gerador o
poder de policia contido na atividade da administragao pablica disciplinadora
do interesse ou limitadora do direito individual para concilid-lo ao interesse
publico vinculado a seguranca e a incolumidade publica, a disciplina do
mercado produtivo e consumidor no que pertine ao exercicio das atividades
econdmicas concedidas ou permitidas, a teor do artigo 78 do Cédigo Tributario

Nacional, verbis:

“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracao
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a prética de ato ou a abstencao de fato, em razao
de interesse publico concernente a segurancga, a higiene, & ordem,
aos costumes, a disciplina da producgao e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao
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do Poder Publico, a tranquilidade pdblica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.”

O custo dispendido com a atividade reguladora caracteriza a taxa ou o
preco do exercicio do poder de policia como verdadeiro pagamento por sua
prestacdo, corresponde ao cardter sinalagmatico? ou comutativo entre seu
recolhimento e o efetivo exercicio do poder regulador ou do poder de policia.

E a caracteristica sinalagmatica da taxa® importa na efetiva utilizagdo do
servico ou, mais precisamente, da efetividade do poder de policia. Disto
decorre a obrigagdo de serem especificados em unidade de acoes de
intervencao e de individualizada vantagem ou utilidade ou de individualizada
restricdo, a acdo do poder de policia.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Editora Forense, 6*
edicdo, Rio de Janeiro, 2001 — pag. 534.

Na teoria das taxas duas aporias surgem: (a) a sua diferenciagdo dos precos publicos e (b) o seu
carater sinalagmatico, em que pese a compulsoriedade de sua exigéncia. A Stimula n°® 545 do STF
estatui que: “Precos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas, diferentemente
daquelas sdo compulsorias e tém sua cobranga condicionadal a prévia autorizagdo or¢amentaria, em
relacdo a lei que as instituiu”. A Sumula estava afinada com principios da anualidade (lei anua
orcamentdria) e da legalidade (lei especifica sob o ponto vista formal e material).

Prevalece a legalidade. No lugar da autorizag@o or¢amentaria (anualidade) entra a anterioridade (anual),
Lei que cria ou modifica taxa s6 entra em vigor, tem eficécia, no exercicio que se seguir a lei instituidora
ou modificadora, salvo se for para beneficiar (retroatividade benigna).

A questdo do sinalagma aparentemente € obscurecida pela redacdo do art. 78, que cura do poder de
policia. Com efeito, duas matrizes decorrem do art. 77:

a) a matriz do poder de policia (o Estado age, ainda que ndo solicitado);

b) a matriz dos servigos de utilidades usufruiveis pelos contribuintes (o Estado, em principio, s6 age
se solicitado).

Os servigos especificos e divisiveis, quais sejam, os mensuraveis e atribuiveis a dado sujeito passivo,
podem decorrer do poder de policia ou ndo, mas o fato jurigeno nas taxas ¢ sempre servigo publico
prestado ou posto a disposicdo do contribuinte. Servigo publico baseado no poder de policia ou fundado
em atividade outra do Estado (fornecimento de esgoto sanitario ou de 4gua), s6 pode dar origem a cobranga
de uma taxa se puder ser traduzido em unidades de medida (ainda que a forfair) e atribuido ao sujeito
passivo. Noutras palavras, o fato jurigeno das taxas ¢ uma atuacdo do Estado relativa a pessoa do
obrigado, que a frui, por isso mesmo, em carater pessoal, ai residindo o sinalagma. O fato jurigeno é
receber o contribuinte, do Estado, uma prestagdo estatal sob a forma de servigo. A tinica valia da distingao
entre taxas de policia e taxas de servigo (estrito senso) esta em tirar suporte para a cobranga de “taxa de
policia” em carater potencial. O ato do poder de policia existe ou ndo. Por outro lado, ¢ admissivel a
cobranga de uma taxa de esgoto sanitario pela mera disponibilidade do equipamento de esgoto - posto a
disposi¢ao do contribuinte. Aqui temos “taxa de servigo”, estrito senso, permitindo (se por lei a utilizagao
do equipamento for considera obrigatdria) a cobranga pela mera disponibilidade do servigo. O mesmo ndo
se pode dizer de uma suposta “taxa de diplomacia” ou de “forcas armadas”, porque estes servigos sao
insusceptiveis de divisdo e, portanto, inviabilizam o sinalagma, ainda que potencial. Nao ha como medir
e atribuir aos sujeitos passivos a vantagem, ou o detrimento (caso de uma vistoria que obriga o dono do
restaurante a manter limpa a cozinha, ainda que contra a sua irresponsével vontade).

A acdo estatal esteve, no exemplo, baseada no poder de policia. Em suma, o servigo deve ter como
contraprestacdo individual a taxa. Af o sinalagmatico.

3 FALCAO, Amilcar. Fato Gerador da Obrigacio Tributaria. Editora Forense, 6* edigdo, Rio de
Janeiro, 1999 —pag. 77.
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E mister que o poder de policia se concretize em agdes regulamentares
divisiveis e identificaveis por serem vinculadas separadamente, a teor do artigo
79 e seus incisos do Cédigo Tributario Nacional, verbis:

“Art. 79. Os servicos piblicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:
I - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacao compulséria, sejam
postos a sua disposicao mediante atividade administrativa em efetivo
funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades
auténomas de intervencdo, de unidade, ou de necessidades
publicas;

11l - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente,
por parte de cada um dos seus usudrios.”

Ocorre, pois, que a fiscalizagao preventiva das atividades dos operadores
de planos privados de assisténcia a satide e das operadoras de seguros privados
e mesmo das empresas ou entidades mantenedoras de sistemas de assisténcia
a salde, tem eficacia e efeitos vinculatérios e gerais. Afasta-se o custeio
individual quando o poder regulador e mesmo o poder de policia importar na
multiplicagdo da cobranga pela efetivagio de um dnico ato fiscalizador ou
regulador ou um s6 ato de policia.

O devido processo tributdrio exige que seja observada a efetividade
do poder de policia e a especifica destinagao do fiscalizado. A extensao da
atividade fiscalizadora ou do poder de policia é arbitrdria quanto multiplica a
cobranca da taxa com base em ato Gnico do poder de policia.

Com efeito, o artigo 78 do Codigo Tributario Nacional, ao se referir a
utilizagdo compulséria do servigo, impondo ao contribuinte o respectivo
pagamento da respectiva taxa, conjuga-se a extensao obrigatéria da eficacia

In genere, distinguem-se os tributos, com base na natureza do respectivo fato gerador:

I— A contribuicdo de melhoria caracteriza-se por ter como fato gerador um aumento ou incremento
de valor venal de propriedade imobiliaria — uma valorizagdo imobilidria, como se costuma dizer —
decorrente de obra publica;

11— A taxa caracteriza-se pelo seu fato gerador, considerado seja objetivamente, seja subjetivamente
ou pela sua atribui¢do ao sujeito passivo principal da obrigacdo tributaria: a) objetivamente — o fato
gerador ¢ a utilizagdo efetiva ou potencial de um servigo publico divisivel e mensuravel; b)
subjetivamente — o tributo somente hé de ser devido por aqueles que efetiva ou potencialmente se
utilizem do servigo divisivel e mensuravel de que se trate (as expressdes divisivel e mensurdvel
brevitatis causa usadas no texto, em verdade referem-se a prestagdo do servigo, que pode ser de fato
individualizada, e ndo propriamente ao servico publico, indivisivel, genérico e impessoal por defini¢do);
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da fiscalizagdo potencial e mesmo preventiva para a disciplina das atividades
em lei enumeradas.

O fato gerador da taxa corresponde a prestacao efetiva do poder de
policia, e esta prestagdo nos contratos de planos privados ou seguros privados
de assisténcia a satde, por serem contratos de seguro plirimos,* é meramente
potencial e preventiva e portanto descaracterizadora do sinalagma ou da
efetividade da contraprestacio de que se reveste a taxa.

Com efeito, o poder de policia pode ser potencial ou preventivo e
nesta hipétese é sua efetividade inerente a agao positiva do poder regulador
que atua e fiscaliza, impondo a sangao respectiva com base no descumprimento
da acao regular de policia preventiva. A cobranca compulséria em face a
disponibilidade do servico tem respaldo legal. O mesmo ndo se afirma quanto
ao poder de policia, vez que este importa em agdo positiva que deve ser
concreta para gerar o pagamento de seu custo.

Outrossim, quando o ato regulador ndo se puder cindir para atribuir a
cada um dos sujeitos passivos o custo pelo exercicio do poder de policia, em tal
ocorrendo dé-se, de igual forma, a ruptura do sinalagma caracterizador da taxa.

Ocorre, que no exercicio do poder de policia destinado a generalidade
de sujeitos passivos este se reveste do cardter de poder preventivo, donde
que a taxa ou custeio ndo pode ser exigida de per se. Para que os singulares
destinatarios do poder de policia possam se beneficiar (ou se prejudicar)
singularmente ou individualmente em face a determinada agdo reguladora
da atividade fiscalizada, ha de se efetivar a respectivo ato consubstanciador
do poder de policia.

4MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XLV. Editor Borsoi, Rio
de Janeiro, 1964 —pag. 287.

Pode ocorrer que na mesma apdlice de seguro —alids, na mesma oferta e na mesma aceitagao — haja
instrumentagao de contrato com pluralidade de relagdes juridicas assecurativas. Ndo se confunda
iSSO com 0 resseguro.

Pode o contrato versar sobre seguros dos riscos de dois ou mais bens, ou de diferentes riscos a que
se diz exposto 0 mesmo interessado, de cuja conexao resulta prémio unico (seguro a forfait), como &
o caso dos seguros de toda a fazenda, com o seu gado, das mercadorias do armazém ou da loja, oude
todos os empregados da empresa. Todavia, se o seguro ¢ do fundo de empresa, ou do seu ativo, ndo
ha seguro plirimo, pois que se segura o patrimonio ou o seu ativo.

Plurimo ¢ o seguro de todos os membros da familia, ou do casal, ou da vila, ou da aeronave, ou do
contraente e dos empregados.
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Na classificagdo da taxa enquanto contraprestagao por servigo ou pelo
exercicio do poder de policia a teor do artigo 78 do Cédigo Tributdrio Nacional,
assinala-se que tanto um quanto outra devem ser:

a) efetivos e entregues ao contribuinte ou a sua disposicao;

b) potenciais enquanto compulsoriamente colocados a disposicao do
sujeito passivo, que pode dispensa-lo e ndo o pagamento de seu custo, qual
seja a taxa;

c) Especificos, desde que se possa separa-los autonomamente e nio
considera-los globalmente;

d) Finalmente, sdo divisiveis quando utilizados pelo contribuinte de per se.

Assim, qual perfeito sinalagma, se ha de exigir o recolhimento da taxa em lei
prevista, desde que efetivamente ocorra o ato do poder publico, e que seja perceptivel
uti singuli e jamais em acao Unica mas de efeitos propagadores e pluralizados.

V - OS MEIOS DE ATUACAO DO PODER DE POLICIA

Com efeito, caracteriza-se o poder de policia como o exercicio do
poder secundado pela administragdo como meio de atuagdo desta mesma
administracdo sobre as atividades que se destinando a coletividade necessitam
de regulagdo e fiscalizacdo. Tem-se como objeto do poder de policia a
regulagdo de servigos, bens, contratos até mesmo das condigdes essenciais e
vitais da coletividade. Tais objetivos interessam tanto a Unido, ao Estado e as
Municipalidades, donde que o poder de policia se distribui nas trés esferas da
Administracdo Publica.®

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Renovar, 2°
edicdo, Rio de Janeiro, 2001 — pag. 180.

A medida em que a execugdo dos servigos piblicos e outras atividades de competéncia dos Estados
membros da Federacdo vao sendo transferidos para empresas privadas, estimula-se a institui¢éo de
agéncias reguladoras similares as estudadas.

Em geral ha dois modelos: agéncias multissetoriais, com competéncia para regular e controlar fodos
os servigos publicos afetos ao Estado, e agéncias setoriais, com competéncia restrita a uma atividade
especifica ou a um grupo de entidades setoriais congéneres, como transportes, energia e recursos
hidricos.

A mais antiga ¢ a do Estado do Rio Grande do Sul, criada pela Lei Estadual n® 10.931, de 9 de janeiro
de 1997, ACERGS — Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados do Estado do
Rio Grande do Sul, de natureza multissetorial.

Segui-se a ASEP — Agéncia Reguladora de Servigos Publicos, no Estado do Rio de Janeiro, criada pela
Lei Estadual n° 2.686, de 13 de fevereiro de 1997, também multissetorial, posteriormente substituida
por duas novas agéncias setoriais: a AINFRA, para regular e controlar os servigos de energia e
infraestrutura ¢ a ATRANSPOR, para regular e controlar os transportes publicos rodoviarios,
ferroviarios, metrovidrios e aquaviarios.
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Quanto aos meios de atuagdo ha de ser reafirmado que o poder de
policia se reflete na efetiva prdtica de ato administrativo, subordinado a lei
quanto aos requisitos essenciais que dizem com a competéncia, legalidade,
motivacao e destinacao.

Desta forma a administracdo diretamente ou por delegacdo pratica ato
administrativo com base na faculdade ou poder de policia administrativa para
regular e fiscalizar os bens, servigos e contratos celebrados pelos cidadaos,
para que sejam compativeis com as liberdades publicas asseguradas pelo préprio
Estado a toda a coletividade.

A finalidade do poder de policia se reflete na seguranga preventiva e
repressiva do interesse publico que no exercicio deste poder restringe, através
de atos, as atividades particulares que se mostram anti-sociais.

A propésito a ligdo de Helly Lopes Meirelles:

"

O que todos os publicistas assinalam uniformemente é a faculdade
que tem a Administracdo Pdblica de ditar e executar medidas
restritivas do direito individual em beneficio do bem-estar da
coletividade e da preservagdo do préprio Estado. Esse poder é
inerente a toda Administragdo e se reparte entre todas as esferas
administrativas da Unido, dos Estados e dos Municipios.

Essa conceituagdo doutrindria jd passou para a nossa legislacao
valendo citar o Cédigo Tributdrio Nacional, que, em texto amplo e
explicativo, dispoe: “Art. 78. Considera-se poder de policia a
atividade da Administracao Pablica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou abstencao
de fato, em razao de interesse piblico concernente a segurancga, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do
mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de
concessao ou autorizagao do Poder Pablico, a tranquiilidade pdblica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.

(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros
Editores. 172 edicao — 1990)”

Assim, a acao do poder de policia se faz presente em “atos positivos”,
os quais como todo ato administrativo estao sujeitos a verificagdo de seus
pressupostos nos quais se contém a agao positiva e nao mera regulacao ou
fiscalizagao preventiva de bens, servicos e interesses particulares que venham
a se refletir ou conflitar com a liberdade dos demais integrantes da coletividade.

72



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

VI - OS PLANOS E OS SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

A disciplina legal dos contratos celebrados pelas pessoas juridicas de
direito privados que tenham por objeto os planos ou seguros privados de
assisténcia a satide se depara na Lei 9656/98.

Ocupa-se a referida lei dos contratados planos e seguros classificam-se como:
— operadores de planos privados;

— operadores de seguros privados, inclusive as empresas gerenciadas
por autogestao.

As entidades operadoras tem suas atividades reguladas no diploma
legal mencionado, cujo dispositivos prevéem desde as condigoes de admissao
dos contratantes as marcagoes de suas respectivas consultas, penalidades
cominadas por infragdes contratuais e outras matérias.

Ja a Lei 9961/2000 ao dispor sobre a criagdo da Agéncia Nacional de
Satde no capitulo IV que trata “Do patriménio, das receitas e da gestao
financeira”, institui em seu art. 18 “a taxa de satide suplementar cujo fato gerador
é o0 exercicio pela ANS do poder de policia que lhe é legalmente atribuido”.

Sao os sujeitos passivos da questionada taxa as pessoas juridicas que
tenham por finalidade a assisténcia médico-hospitalar ou odontolégica como
produto, servico ou contrato.

O recolhimento e o calculo da taxa proceder-se-a consoante disposto
no artigo 20, verbis:

“Art. 20. A Taxa de Satde Suplementar serd devida:

I - por plano de assisténcia a satide, e seu valor serd o produto da
multiplicagao de R$ 2,00 (dois reais) pelo nimero médio de usudrios
de cada plano privado de assisténcia a sadde, deduzido o percentual
total de descontos apurado em cada plano, de acordo com as
Tabelas I e Il do Anexo Il desta Lei;

II - por registro de produto, registro de operadora, alteracdo de dados
referente ao produto, alteragao de dados referente a operadora, pedlido
de reajuste de contraprestacdo pecunidria, conforme os valores
constantes da Tabela que constitui o Anexo Il desta Lei.

§ 1° Para fins do cdlculo do nimero médio de usudrios de cada
plano privado de assisténcia a sadde, previsto no inciso | deste
artigo, nao serao incluidos os maiores de sessenta anos.

§ 2° Para fins do inciso | deste artigo, a Taxa de Satide Suplementar
serd devida anualmente e recolhida até o dltimo dia dtil do primeiro
decéndio dos meses de marco, junho, setembro e dezembro e de
acordo com o disposto no regulamento da ANS.
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§ 3¢ Para fins do inciso Il deste artigo, a Taxa de Satde Suplementar
serd devida quando da protocolizagao do requerimento e de acordo
com o regulamento da ANS.

§ 4° Para fins do inciso Il deste artigo, os casos de alteracao de
dados referentes ao produto ou a operadora que ndo produzam
conseqliéncias para o consumidor ou o mercado de satde
suplementar, conforme disposto em resolugao da Diretoria Colegiada
da ANS, poderao fazer jus a isengao ou reducao da respectiva Taxa
de Satde Suplementar.

§ 5° Até 317 de dezembro de 2000, os valores estabelecidos no Anexo
lll desta Lei sofrerao um desconto de 50% (cinqtienta por cento).”

Do que antes foi explanado se infere que a taxa de satide suplementar,
foi instituida globalmente e tem como fato gerador os resultados globais das
atividades exercidas pelas “pessoa juridicas”.

“Art. 19. Sao sujeitos passivos da Taxa de Sadde Suplementar as
pessoas juridicas, condominios ou consorcios constituidos sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa ou
entidade de autogestao, que operem produto, servigo ou contrato
com a finalidade de garantir a assisténcia a satide visando a
assisténcia médica, hospitalar ou odontoldgica.”

Indisfarcavel que a instituicdo da taxa com base factual no exercicio
preventivo do poder de policia, incidente em um universo indissociavel de
destinatarios e calculada com base no poder de policia incidente em cada um
dos planos inviabiliza o exercicio do fato gerador da taxa, qual seja o poder
de policia — enquanto ato positivo da Administragao por carecer o fato gerador
dos requisitos da efetividade; especificidade; e divisibilidade.

Por certo que a Constituicio Federal em seu art. 145, I, prevé a taxa
tendo como fato gerador o poder de policia. Entretanto ha de ser sublinhado
que o exercicio deste poder de policia seja, tal como os servigos especificos
e divisiveis prestados ou colocados a disposicao do contribuinte e com base
em dispositivo legal expresso.®

¢ MOREIRA NETO, Diogp de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Renovar, 2*
edicdo, Rio de Janeiro, 200 1§ pags. 164/165.

Assim, para situar, ao cabo dgssa evolucdo e entre tantas variedades produzidas, o tipo de delegacdo
normativa que vem sendo gometido as agéncias reguladoras brasileiras, para dai retirar-lhe as
caracteristicas e, depois, nunlh etapa posterior deste trabalho exploratério, definir-lhe os respectivos
limites juridicos, valemo-ndl da classificagdo oferecida por Eduardo Garcia de Enterria ao propor
como espécies basicas de qglegacdo legislativa as seguintes técnicas: a delegacdo recepticia, a
remissdo e a deslegalizacdol

A delegagdo recepticia corfdliste na transferéncia da funcdo legislativa ao Poder Executivo para
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Com efeito, no artigo 42 da Lei n2 9961/2000 se contém o elenco das
trinta e oito atividades da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar com a
“finalidade institucional de promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a satde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
quanto as suas relacbes com prestadores e consumidores, contribuindo para
o desenvolvimento das acoes de salide no Pais”.

Assim, analisados os dispositivos acima, nota-se que a finalidade da defesa
do interesse pulblico na assisténcia suplementar e seu desenvolvimento é o
pressuposto para o exercicio das atividades da Agéncia Nacional de Satde.”

Entretanto, malgrado a instituicdo destes requisitos, no elenco das
competéncias enumeradas no artigo 42 da Lei n2 9961/2000, se destaca o
inciso XXXVI por neste Gnico se conter medida de carater de contraprestagao
inerente a taxa, porém sem a especificagdo de sua efetividade em dispositivo
de pouca clareza e muita redundancia comprometedoras da efetividade da
acao reguladora como do fato gerador da taxa.

produzir normas com forga de lei, adscrita a um quadro delimitado e a um tempo determinado no ato
de delegacdo. Seu exercicio pelo delegatario esgota a consome a delegacao, que ndo pode dela se valer
pararevogar ou mesmo modificar o texto promulgado, assumindo, o Poder Legislativo, como proprio,
o conteudo da norma delegada.

O Direito Constitucional brasileiro acolheu esta técnica no art. 59, IV, c/c art. 68, que trata da leis
delegadas, prevendo suas condicionantes formais e materiais, e no art. 49, V, submetendo-as a um
controle politico do Congresso em caso de exorbitancia dos limites da delegacdo, o chamado veto
legislativo.

A delegagdo remissiva, ou simplesmente remissdo, consiste na, assim dita, remessa pela lei a uma
normatividade ulterior que devera ser elaborada pela Administragdo, sem forga de lei, igualmente
dentro do quadro substantivo emoldurado pela propria lei remetente. Seu exercicio pelo delegatario
ndo esgota nem consome a delegagdo remissiva, que poderd ser por ele alterada ou revogada a
qualquer tempo, ainda porque o Poder Legislativo ndo assume como proprio o conteudo da norma
delegada.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Renovar, 2°
edicdo, Rio de Janeiro, 2001 —pags. 167/168.

Sao limitagdes de ordem externa as mesmas que submetem qualquer ato normativo, legislativo ou
nao, aum determinado sistema juridico, ou seja: anorma sob exame se deve conter e se harmonizar,
respectivamente, com o Direito vigente supraordinado e com o equiordinado.

Isso significa que ao direito supraordinado ndo deve, a norma reguladora produzida pela agéncia
autébnoma, opor qualquer contraditoriedade, pois, por ser aquele de maior hierarquia, sempre
prevalecera, com prejuizo da validade da norma infraordinada que lhe for ilegalmente oposta, no caso,
com abuso de poder.

Tampouco ao direito equiordinado, conformado pelas normas de igual hierarquia normativa, ndo
pode a norma reguladora produzida pela agéncia autonoma opor-se, pois se cada uma dessas normas
paralelas deriva sua validade de fundamentos legislativos distintos, todos presumidamente validos,
presume-se, também que devam harmonizar-se reciprocamente, seminvasdo de poder deuma sobre a outra.
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Neste contexto leciona Aliomar Baleeiro:

Assim taxas fundadas no “exercicio regular do poder de policia”
devem ser entendidas, em primeiro lugar, aquelas com finalidade
extrafiscal, como a de impedir ou restringir atividades que ameacem
o interesse da comunidade. Em segundo lugar, as taxas para custear
servicos com essa finalidade.

De qualquer modo, calcadas ou ndo no poder de policia, taxas se
devem revestir sempre do cardter de contraprestagao inerente a
essa espécie de tributos. Se adotar-se interpretacao outra, malograr-
se-do todas as cautelas da Constituicdo, que estabeleceu e quer
uma rigida discriminagao de competéncias, tanto assim que,
prevendo a reedicao dos velhos abusos fiscais mascarados com o
nome de taxas, preceituou proibigao inequivoca no § 2°, do art.
18: “Para cobranga das taxas ndo se poderd tomar como base de
cdlculo a que tenha servido para a incidéncia dos impostos”. (Cfr.
com art. 77, § tGnico doCTN).

Poder de policia é regularmente exercido quando a Administracao

dentro dos limites de sua competéncia, p. ex. exerce censura

sobre filmes, teatros, diversées; controla pureza ou pregos de

alimentos; afere pesos e medidas; estabelece o zoneamento de

atividades profissionais; restringe o abuso de ruidos, e causas de

incémodo,; submete a inspecgao de seguranga maquinas e veiculos;

exige licenca para abertura de estabelecimentos comerciais,

industriais, profissionais, edificagdes, loteamento de terrenos etc, etc.”

No que pertine a cobranga de taxa por reajuste de contraprestagao,
como previsto no inciso Il do artigo 20 da Lei n2 9961/2000, devem de ser
reiterados os argumentos enfatizados quanto a ndo correspondéncia da atuagao

do poder de policia.

Com efeito, a exigéncia de taxa por pedido de reajuste de
contraprestacdo, seu fato gerador ndo corresponde ao exercicio do poder
regulador ou poder de policia, e sim inserem-se nas finalidades fins da Agéncia
Nacional de Satde. Invade a competéncia do 6rgdo de defesa do consumidor,
a verificagdo de eventual excesso de precos que venha a afetar o universo
dos titulares dos planos de satide. Donde que a falta de competéncia do érgao
invalida a acdo reguladora como fato gerador da taxa, que ndo se baseia em
atividade regular da Agéncia e sim no poder de policia que na competéncia
da Agéncia Nacional de Salide Suplementar se contém.

Por outro lado, a autorizacao de reajustes e revisdes das prestagoes
pecunidrias, prevista no inciso XVII do art. 42, pelos parametros e diretrizes
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fixados pelo Ministério da Salde e da Fazenda, constitui ato de oficio da
Agéncia em consonancia com deliberagdes da Administragao Direta.

Ainda neste contexto a Agéncia Nacional de Satde Suplementar nao
deve exigir taxa por ato que ndo tenha correspondéncia com o poder de
policia. E aqui mais uma vez se aponta a ndo contraprestacao seja de servigo,
ou seja, do poder policial, o que afasta a cobranga da indigitada taxa.

Com relacao a cobranga da taxa por registro de produtos enumerados
no inciso I, § 12, do art. 19, da Lei n? 9656/98 qual seja “operadores de planos
privados de assisténcia a satde toda e qualquer pessoa juridica de direito
privado, independente da forma juridica de sua constituicao, que ofereca
tais planos mediante contraprestagbes pecuniarias, com atendimento em
servigos préprios ou de terceiros”, tal exigéncia constitui norma em branco e
indeterminada, invalidando a exacao por ndo individualizar o destinatario do
plano e se basear em ato negocial livre e ndo suscetivel de registro para sua
validade. Assim desde que nao ha previsao legal para o obrigatério registro de
operadores de planos de saide na A.N.S., ndo se pode exigir taxa com base
em ato discriciondrio e sem a caracteristica da discricionariedade técnica.

Contesta-se a indigitada cobranga por registro de operadoras de planos
privados, por inexisténcia de justa causa para a exigéncia do registro dado
que as exigéncias de registros contidas repetidamente no inciso Il do artigo
20 da Lei n? 9961/2000 nao se compreende no exercicio regular do poder
de policia, e sim na atividade da prépria Agéncia Nacional de Salde.

A propésito o conceito de poder de policia ndo se confunde com a
regulacdo de atividades para que ndo ocorra malversagao de finalidade das
operadoras, cujo registro se exige no Registro Civil de Pessoas Juridicas ou
mesmo na Junta Comercial, consoante a Lei n® 5471/71.

Outrossim, a indeterminacao da cobranca da taxa do inciso I, do art.
20 é de tal quilate que o § 42 daquele mesmo artigo preceitua que:

“Art. 20. A Taxa de Satde Suplementar serd devida:

§ 4° Para fins do inciso Il deste artigo, os casos de alteracao de
dados referentes ao produto ou a operadora que ndo produzam
conseqliéncias para o consumidor ou o mercado de satde
suplementar, conforme disposto em resolucao da Diretoria Colegiada
da ANS, poderdo fazer jus a isencao ou reducao da respectiva Taxa
de Satde Suplementar.”

Nota-se que a lei que institui a estrutura da Agéncia Nacional de Satde

e as suas atividades, a Lei n® 9961/2000 nao pode gerar a cobranca imediata
de taxa, com base no especifico exercicio do poder de policia.
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A Lei n2 9961/2000 criou a Agéncia Nacional de Saide complementar,
e no mesmo ato e momento lhe concedeu o poder de policia. E no mesmo
ato e momento passou a exigéncia da taxa indiscriminadamente aos operadores
de planos privados de assisténcia a satde.

Assim, ndo se trata de aplicacdo imediata ou eficicia imediata da Lei
n? 9961/2000 e sim de retroatividade e extra-eficacia da lei, dado que
publicada no mesmo ano, e quando sequer dispunha de quadro de pessoal
legalmente investido, ja instituia e exigia a taxa por ficticio poder de policia.

Nota-se, pois, que a exigéncia de taxas, criadas sob o calor de debates no
Congresso Nacional, ja no mesmo ano se impunha. E ha de se gizar que sequer
dispunha de estrutura material, e a A.N.S. j& exigia a contraprestacdo pelo exercicio
do poder de policia sem que seus agentes tenham sequer sido investidos.

Tais consideragbes servem para reiterar a certeza quanto a que nao
havendo o efetivo exercicio do poder de policia, ndo se ha de cogitar de
exigéncia ou cobranga de taxa pela contraprestacao do servico publico
consistente no poder regulador e nas atividades inerentes a prépria natureza
da Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Nao incide a taxa sobre a prética
de atos de oficio inespecifico e que nao refletem o poder de policia.

VIl - CONCLUSAO

A primeira e fundamental atividade das Agéncias Reguladoras é de regulagao
do setor abrangido em sua competéncia e a fiscalizacdo econdmico-financeira
dos custos dos servigos, produtos e contratos exercidos pelas concessiondrias ou
permissiondrias, controlando, pois, as tarifas cobradas pelas empresas que se
dedicam a assisténcia suplementar de servicos médicos e hospitalares.

Tal finalidade tem em vista ndo apenas a regulagdo do mercado
consumidor, quanto a contencdo da especulacao de precos e a qualidade dos
produtos, servicos e contratos ofertados ao publico, para afastar a exploragao
desmedida, que tanto se inclui em pregos exorbitantes, quanto em servigos
ou produtos de baixo ou nenhum valor, até porque ja existente a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria para a fiscalizacdo das condicdes respectivas,
como ressalta Diogo Figueiredo.?

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Renovar, 2°
edicdo, Rio de Janeiro, 2001 —pag. 177.

A Medida Provisoria n° 1.791, de 30 de dezembro de 1998, publicada a fls. 2 e ss., do n° 251, da
edi¢do de 31 de dezembro de 1998, do Diario Oficial da Unido, “Define o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria, cria a Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria, e da outras providéncias.”
Especificamente, no que toca a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, sua criacdo e competéncia
sdo objeto do Capitulo II que, em sintese, atribui-lhe personalidade juridica de autarquia especial
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Afasta a atividade reguladora o prego exorbitante e o preco vil das
tarifas, e isto com a finalidade de protegao ao consumidor, de servigos, produtos
e contratos que antes eram exercitados pelo Estado, e que passaram a
suplementacao por entidades privadas.

A extensao e planificacio dos servigos, contratos e produtos tem por
finalidade garantir o atendimento de servicos, produtos e contratos, que ja o
Estado nao pode suprir, mas que sdo indispensaveis ao consumidor.

Acentua-se, pois, a finalidade de ampliar o atendimento de produtos e
servigos essenciais a um expectro cada vez mais abrangente de consumidores,
com o que se regula o mercado e afasta a caréncia de produtos, servigos e
contratos essenciais.

Da ampliagao do universo de consumidores decorre o incremento da
competitividade, afastando-se o monopélio de poucos que geram a
desigualdade do atendimento ao consumidor de produtos, servios e contratos
em areas de bens essenciais. Ja a fiscalizacdo se encontra inserida em cada
uma dessas finalidades, e tem por escopo cada uma das atividades antes
elencadas.

E as atividades da Agéncia de Satde complementar sdo elencadas no
rol de sua competéncia, a teor do art. 42, da Lei n2 9961/2000 e ha de se gizar
que tais atividades fins, ndo se devem confundir com o poder de policia, para
gerar a cobranga da taxa ou tarifa por servigos prestados.

Com efeito, a questao da Agéncia reguladora merece seja abordado
em seus diversos desdobramentos dentre os quais se compreende a
competéncia, a finalidade, e principal a origem das Agéncias reguladoras,
para que compreendendo-a desde o nascimento a finalidade se logre esgrimar
e separar em cada uma de suas competéncias, aquela que realmente se insere
no exercicio do poder de policia.

Suficiente para a solugao deste dissidio a separacdo entre a finalidade
da Agéncia, seu aspecto regulador e o poder de policia. Sendo este dltimo
exercido através de atos individualizados e sensiveis, para assegurar ndo a
finalidade que é regulagdo do mercado de servigos, produtos e contratos de
prestagao da assisténcia médico-hospitalar suplementar e sim a limitagdo da
atividade empresarial para compatibiliza-la com o interesse publico.

(art. 3°), conferindo-lhe “independéncia administrativa, estabilidade de seus dirigentes e autonomia
financeira” (art. 3°, paragrafo unico).

Quanto a competéncia da nova Agéncia, ela vem definida sob #és critérios cumulativos: 1°) —
quanto a finalidade que lhe é adstrita; 2°) — quanto as atividades que lhe cabe desenvolver; e
39) — quanto ao dmbito de sua atuacdo.
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Assim, ndo é fato gerador de taxa, o ato préprio e de oficio de uma
Agéncia reguladora, vez que a titularidade da Agéncia Reguladora nao é
suficiente para classificar como agdo de poder de policia, os atos de sua
constituicdo, e mesmo aqueles tendentes a seu financiamento ou “constituicdo
de seu patrimonio, receita e gestao financeira”. Embora necessdrios a efetivacao
do poder de policia, ndo se identificam como tal, para o fim de legitimar a
cobranca da taxa de que tratam os incisos | e Il, do art. 20, da Lei n2 9961/2000.

Rio de Janeiro - 2002
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Reenvio PrejupiciAL: Elo ENTRE O
Juiz COMUNITARIO E O Juiz
NACIONAL

Tania de Melo Bastos Heine - Desembargadora Federal
do TRF da 2* Regido

I - INTRODUCAO

Os processos de integracao regional tém especificidades, conforme o
caminho que os paises pretendam trilhar e as fases em que se encontram.

A integragdo, para Bela Balassa tem um duplo aspecto: como processo,
significa o conjunto de medidas destinadas a abolir discriminagdes econdmicas
entre os Estados, e, como situacdo, significa a auséncia de discriminagao entre
as economias nacionais.

A classificagdo das diversas etapas nos processos de integragao feitas
por esse autor, tem sido amplamente citada, distinguindo, também, os processos
de cooperagdo, caracterizados pela diminuicdo das barreiras comerciais entre
os Estados, dos processos de integragao, onde o objetivo é suprimi-las.’

Ultrapassada a etapa da érea de tarifas preferenciais, ou de associagoes de
cooperagdo, onde se busca a coordenagdo das politicas econdmicas e a reducao
parcial das tarifas alfandegdrias, alcanga-se a etapa da zona de livre comércio.
Nessa fase sao abolidas barreiras e restricbes quantitativas ou aduaneiras, com o
livre transito de mercadorias entre os paises que integram o grupo.

O passo seguinte é a unido aduaneira, caracterizada pela tarifa exterior
comum em relagdo a terceiros, “eliminando os complexos problemas nas
definigoes das regras de origem, assim conceituadas como critérios para que
se permita identificar se a producao pode ser considerada de determinado

"BALASSA, Bela. Theory of economic integration. London: George Allen & Unwin, 1961.
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pais, de acordo com os percentuais de matéria prima, mao de obra etc.”?
Esta é a etapa prevista para o MERCOSUL, que ainda se encontra numa
“unidao aduaneira incompleta”. Na Unido Européia essa fase foi implantada
em 01 de julho de 1968, pela decisdo do Conselho n2 66/532.

A seguir ingressa-se no mercado comum, objetivo final do MERCOSUL,
como previsto no Tratado de Assungdo. Sua caracteristica € a livre circulagao
de fatores de produgao, assim considerados pessoas, servicos, bens e capitais,
com a eliminacdo das fronteiras fisicas, técnicas e fiscais. Na busca de tais
objetivos torna-se imperioso um conjunto de normas supranacionais de
aplicagdo direta e outras que visam a harmonizagdo das legislagbes nacionais,
além de instituicdes supranacionais das quais emanem essas normas e 6rgaos
que as fagam cumprir, dirimindo conflitos de interesses e uniformizando a
interpretagao dos Tratados.

Paulo de Pitta e Cunha distingue o mercado comum do mercado
interno, considerando que este se caracteriza pela livre circulagio de cidadaos,
como tais, e ndo como agentes econdmicos.’

A etapa final do processo de integracdo é a unido econdmica e
monetdria, com adocdo de politica monetdria unificada, bem como a adogao
de um padrao monetdrio comum, fase alcangada pela Uniao Européia com o
euro, que vem demonstrando ser uma moeda forte capaz de competir com o
délar norte americano.

A Unido Européia afetou a nogdo cléssica de Estado Nagao e de soberania
indivisivel, intransferivel e absoluta legada pela doutrina classica. A idéia de
uma Constituicdo supranacional esta provocando os maiores debates entre
constitucionalistas que estdo assistindo ao surgimento de novas teses doutrindrias
opostas ao que sempre defenderam, em inGimeros livros publicados.

A Unido Européia dispoe de quadro institucional préprio, com raizes
nas trés comunidades: a Comunidade Européia do Carvao e do Aco, criada
em 1951, a Comunidade Econdmica Européia, criada em 1957 com o
Tratado de Roma e que passou a se chamar simplesmente Comunidade
Européia, apdés o Tratado de Maastricht, e a Comunidade Européia da
Energia Atomica, também criada em 1957, consideradas os trés pilares em
que se assenta a Uniao Européia.

2 PAES, Jodo da Motta. Mercosul: das negocia¢des a implantagdo. In: PALMA, Maria Joao,
ALMEIDA, Luis Duarte d’. Direito Comunitario. 2. ed. Lisboa: Fac. de Direito, 2000. p. 445.
3 CUNHA, Paulo de Pitta e. A unido monetaria e suas implicagdes. In: . A Unido
Européia. Coimbra: Fac. de Direito, 1994. p. 48.
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O Tribunal de Justica e o Parlamento Europeu sdo 6rgaos comuns as trés
Comunidades, a partir do primeiro Tratado de Fusao, em 1957. Com o segundo
Tratado de Fusdo, em 1965, o mesmo ocorreu com a Comissao e o Conselho.

Maria Jodo Palma salienta que “esta fusdo organica nao implicou uma
identidade ao nivel das competéncias: os 6rgaos, sendo comuns, exercem as
suas competéncias nos termos dos respectivos Tratados”.*

Il - DIREITO COMUNITARIO

O Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica de Primeira Instancia tém
sede em Luxemburgo.

A fungao precipua do Tribunal de Justica é a interpretagdo auténtica
dos Tratados, atuando como um Tribunal Constitucional. Exerce o controle da
legalidade dos atos, jurisdicao civel, laboral e, segundo parte da doutrina,
também a quase penal. Sua atuacao é primordial para permitir que o Direito
Comunitario seja aplicado independentemente de consideragdes politicas,
de maneira uniforme, dirimindo controvérsias entre Estados Membros que
compdem a Unido Européia, bem como entre os seus 6rgaos.

O Tribunal de Justica é composto por Juizes, cidadaos dos Estados
Membros, de notédrio saber juridico e reputacao ilibada, cumprindo mandatos
pré-estabelecidos, assistidos por Advogados Gerais, que atuam como Ministério
Pablico. As decisdes sao publicadas nas linguas oficiais, cabendo ao Autor
escolher a lingua a ser adotada durante o julgamento.

Com a expansao da demanda, pela decisdo do Conselho n® 88/591, foi
criado o Tribunal de Justica de Primeira Instancia, que comegou a funcionar
em novembro de 1989. Posteriormente, por decisdo do Conselho de 08 de
junho de 1993, sua competéncia foi ampliada.

Esse Tribunal tem competéncia mais restrita, julgando agdes propostas
por particulares, visando desafogar o Tribunal de Justica.

A diversidade de terminologia e o fato de coexistirem paises da Common Law
com paises da Civil Law ndo tem sido obstaculo ao funcionamento desses Tribunais.

Il - REENVIO PREJUDICIAL

Os Tribunais dos Paises Membros também funcionam como primeira
instancia do Direito Comunitario, nos casos em que uma agao neles proposta,

4+ PALMA, Maria Jodo, ALMEIDA, Luis Duarte d’. Direito Comunitdrio. Lisboa: Fac. de
Direito, 2000. p. 72.

83



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

por um particular, invoque uma norma comunitaria que lhe provocou uma
lesdo. O Tribunal Nacional, se assim entender necessario, suspende o processo
e envia ao Tribunal de Justica da Unido Européia a consulta sobre a correta
interpretagao daquela norma, através do denominado reenvio prejudicial.

A questao prejudicial é uma via indireta de controle da aplicagdo do
Direito Comunitario, como dito anteriormente, suscitada pelo Juiz ou Tribunal
Nacional de um Estado Membro, nos casos em que se invoca uma questao
comunitaria controvertida. A medida é provocada de oficio,
fundamentadamente, constituindo um procedimento interlocutério, qualquer
que seja o tipo ou a natureza da questdao posta em litigio.

Alguns critérios foram estabelecidos para se qualificar o 6rgao como
jurisdicional, diante de diferentes ordenamentos juridicos dos paises membros
da Comunidade. Devem ser verificadas a sua origem legal seu carater

!
permanente, a jurisdicdo obrigatdria, a existéncia de contraditério e a aplicagao
da regra de Direito, ai ndo se incluindo o conceito de equidade.

!

A qualificacdo de 6rgao jurisdicional nacional apto a encaminhar a questao
prejudicial foi se ampliando, a partir do Processo 61/65.> Nesse caso o reenvio
foi encaminhado por um organismo holandés de seguridade social dos mineiros,
tendo o Advogado Ceral Gand se manifestado no sentido de que:

“mesmo que a organizagao jurisdicional e administrativa dos Estadlos
membros resulte de principios comuns, no seu conjunto ela foi
influenciada por contingéncias historicas ou por concepgoes juridicas
distintas. Deste modo, pode acontecer que as necessidades de
interpretacao e de aplicagdo uniformes do Tratado conduzam o
Tribunal a reconhecer a qualidade de jurisdicao, com base no artigo
177, a um 6rgao ao qual a lei interna ndo atribui expressamente
esse cardter.”

A decisdo da relevancia é exclusivamente do Juiz nacional, sendo
irrecorrivel a nivel comunitério, para preservar a independéncia do Poder
Judicidrio do Estado Membiro.

No acérdao Hoffmann Laroche® o TJCE afirmou que a razao de ser da
obrigatoriedade do reenvio tem em vista a prevencao do aparecimento, em
qualquer Estado Membro, de jurisprudéncia contrdria ao direito comunitdrio.

5 Processo 61/65, Vaassen Gobbels, Col. 1966, p. 378 e como paradigma também o processo
138/80 Borker, Col. 1980, p. 1975.
¢ Acorddo de 24 de maio de 1977, p. 107/76, Rec 1977, p. 957
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Também no acérdao CILFIT” o TJCE afirmou que o objetivo fundamental
da obrigatoriedade do reenvio é a prevencao do estabelecimento de
divergéncias jurisprudenciais na Comunidade em relagdo a questoes de Direito
Comunitario.

Cada vez mais o TJCE vem firmando sua jurisprudéncia no sentido de
que ndo é 6rgdo meramente consultivo, dai a necessidade de fundamentagdo,
evitando-se consultas genéricas ou hipotéticas.

As questoes suscitadas podem ser apreciadas integralmente,
reformuladas pelo Tribunal Comunitdrio ou decididas parcialmente, caso alguns
aspectos sejam considerados irrelevantes. No acérdao Costa c. ENEL, decidiu
o TJCE que, por ndo responder a qualquer questao colocada pelo Tribunal de
reenvio, ndo devera se entender como uma referéncia incidental, que nao
traduziria a sua posicdo sobre o assunto.

Apreciada pelo Tribunal de Justiga, essa decisao vincula o Juiz nacional,
ndo se classificando essa obrigatoriedade como interferéncia no processo e na
livre apreciagao dos fatos e do direito pelo juiz, j& que dele partiu a iniciativa para
que a matéria fosse levada ao conhecimento do Tribunal Comunitario, visando
que solugdes dispares pudessem ser tomadas em casos semelhantes por outros
Estados. Nao existe, portanto, hierarquia entre o TJCE e o Tribunal Nacional.

A competéncia para apreciacao do reenvio prejudicial, consoante o
art. 234 do Tratado, é exclusivamente do Tribunal de Justica da Comunidade
Européia (segunda instancia), interpretando o Tratado e Atos derivados ou
apreciando a validade dos atos das instituicbes comunitarias stricto sensu e
Organismos criados no dmbito da Comunidade.

Esse artigo tem suscitado duvidas na doutrina, pois se refere a decisdes
que nao sejam suscetiveis de recurso judicial no direito interno.

Alguns entendem que somente os Tribunais Superiores poderiam utilizar
o reenvio prejudicial, como Jodo Mota de Campos.® Entretanto, a questao
ndo é pacifica, pois, especialmente no sistema da Common Law, a assertiva é
bem mais questiondvel do que no sistema juridico romano-germanico.

Outra parte da doutrina, entretanto, sustenta que o reenvio prejudicial
pode ser suscitado em qualquer grau de jurisdicio que, no caso concreto, se
pronuncie em Ultima instancia.

7 Acorddo de 06 de outubro de 1982, p. 283/81, Rec 1982, p. 3415
8 MOTA DE CAMPOS, Jodo, Direito Comunitario, Volume I, O ordenamento Juridico, 4*
Edigao, Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1994, p. 456 e sgs.
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Afirma José Luis Caramelo Gomes’ que:

“no que respeita a afirmagao produzida pelo TICE em Costa c.
ENEL, estamos perante a Unica alguma vez produzida pelo Tribunal
sobre esta matéria e trata-se de uma afirmacao extremamente clara:
a obrigacao de reenvio estabelecida pelo art. 234 CE impde-se as
jurisdicbes nacionais cujas decisdes sdo, comme en |'espece, sem
recurso. Assim sendo, parece-nos razodvel afirmar que, num texto
juridico fundamental como o acérddo Costa c. ENEL, em que as
questoes discutidas eram questoes de principio extremamente
controversas, dificilmente o Tribunal de Justica se permitiria produzir
uma afirmagao incidental, tanto mais que o seu contetido importa
uma afirmacao de principio na interpretacado de uma norma do
Tratado tdo importante como o artigo 234 CE”.
Seguindo essa mesma linha de interpretagdo podemos citar, entre outros,
Louis J. V. Vandersanden, G. Waelbroeck M., Commentaire Megret, “Le Droit
de la CEE”, vol. X, “La Cour de Justice, Les actes des institutions”, 2* edicao,
Collection Etudes Européennes, Université de Bruxelles, 1993, p. 232; Baray,
Ami, “La Fonction Communautaire du Juge national”, thése, Universidade
de Estrasbourg, 1983 e Kovar, Robert, “Recours préjudiciel en interprétation
et en appréciation de validité”, JCL Europe, Fasc. 360.

Segundo Caramelo Gomes'®, apesar de ndo se estabelecer “qualquer
diferenca no poder/dever de reenviar quando estejamos perante um reenvio
prejudicial interpretativo ou um reenvio prejudicial em apreciacdo de
validade”, a interpretacdo do TJCE estabelece significativas diferengas. “Se,
no caso do reenvio prejudicial interpretativo a jurisprudéncia do TJCE aponta
no sentido, mais hipotético do que efectivo, de alargamento dos poderes do
juiz nacional, é certo que, no reenvio em apreciagao de validade a postura é
precisamente oposta”.

1 U

Menciona o acérdao Fotofrost' “que considerou que o poder das
jurisdigdes nacionais, no que respeita a apreciacdo de validade do ato
comunitario se limita a constatacio da validade”. Se considerar que o ato é
invalido devera colocar a questao prejudicial para ser apreciada pelo TJCE,
que reservou para si essa competéncia.

Outra questao que surge é na hipdtese da jurisdicdo nacional se recusar
a aplicar o Direito Comunitario. Pode o Juiz nacional entender que o Direito

> CARAMELO GOMES, José Luis, O Juiz Nacional e o Direito Comunitario. Editora Almedina,
Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - 2003, p. 156.

1 CARAMELO GOMES, José Luis, op. cit., p. 161

! Fotofrost, acordao de 22 de Outubro de 1987, 314/85, Rec 1987, p. 4199.
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Comunitério invocado nao é relevante para a solugao do litigio e,
conseqlientemente, ndo é a hipétese do reenvio prejudicial. Caso essa decisao
nao esteja correta, segundo varios doutrinadores, tal fato configura violagao
do Direito Comunitario, por parte de um 6rgao do Estado e se insere na
hipétese da Agao por Incumprimento. Trata-se de agdo cuja legitimidade ativa
é da Comissao' ou de um Estado Membro. Na prdtica, porém, a questao
passa primeiro pela Comissao, que podera tomar alguma iniciativa, se considerar
relevante a matéria. Em caso contrario, dificilmente ela ird prosperar.

Paulo J. Canelas de Castro, analisando esse instituto, afirma que:

“Do juiz do Luxemburgo se espera que se nao deixe seduzir pela
tentacdo de uma superioridade que seria iluséria, porque nao
reconhecida e até potenciadora de reacgoes de isolamento e de
rebeldia que poderiam pér em causa o seu prdprio fundamento de
legitimidade. A este propdsito poder-se-ia, alids, relembrar a licao
histérica de Weber, segundo a qual a legitimagao se funda, em ‘doses’
varidveis, em trés factores: a razao, a tradicao e o carisma. Dir-se-d
que mal vai a instituicdo jurisdicional comunitdria se aqueles que a
compdem julgam que é o terceiro factor que tem o maior peso.

Mas, do seu lado, os juizes nacionais também tém que fazer um
esforgo préprio. A colaboracao supée igualdade, ela é mesmo
exigivel da perspectiva dos juizes nacionais, mas a igualdade também
é um bem passivel de ser conquistado. Os juizes nacionais deveriam
para tanto fazer um esforco proprio de compreensao (das
dificuldades e razées) do seu interlocutor, aprofundando em geral
o seu conhecimento de um direito comunitdrio que os particulares
que perante si aparecem jd de hd muito sabem constituir uma
dimensao fundamental do ordenamento juridico em que se movem
e, nomeadamente, atentando nos critérios ou requisitos do reenvio
formulados na jurisprudéncia do TICE e integrando-os efectivamente
na sua pratica processual dos reenvios prejudiciais.

Parece possivel esperar que, se ambos souberem assumir estas
responsabilidades, também o valioso patriménio histérico jé

12 A Comissao exerce fungdes distintas. A primeira delas é a iniciativa legislativa, de oficio ou
a pedido do Parlamento Europeu (art. 192 do Tratado) ou do Conselho (art. 208 do Tratado).
A segunda ¢ ser a “guardia dos Tratados”, pois, violado o Direito Comunitario por um Estado
membro, tem legitimidade ativa para propor a¢do por incumprimento (art. 226 do Tratado) se
a violagdo partiu de outro 6rgdo, pode propor recurso de anulagao (art. 230) ou recurso por
omissao (art. 232) ou, se a violagdo tiver partido de um particular, pode, em certos casos, até
aplicar sancdes. A terceira é gerir e executar as politicas da Unido e as relagdes comerciais
internacionais, pois o Conselho delega a Comissdo a execug¢ao das normas que adota, além de ter
poderes para executar o orgamento comunitario e gerir as cldusulas de salvaguarda.
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constituido pelo mecanismo do reenvio prejudicial, ainda mais se
venha a enriquecer, o que, com certeza, nao deixard de redundar
no beneficio dessa outra histéria de sucesso que o direito comunitdrio
tem sido e, sobretudo, do Homem europeu, a sua primeira e
dltima razao de ser”.”

O reenvio prejudicial é considerado como o mecanismo primordial
para que o Direito Comunitério seja aplicado uniformemente, com o seu
conseqliente fortalecimento, respeitadas a autonomia e independéncia dos
juizes nacionais.

13 CASTRO, Paulo Jorge Canelas de. O Reenvio prejudicial: um mecanismo de integragdo
através da cooperagdo de juizes. Revista Temas de Integragdo, Coimbra, p. 153.
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O Juiz be ONTEM, DE HOJE E DE
AMANHA: FUNCAO E PAPEIS'

Alberto Nogueira - Desembargador Federal do TRF da
2% Regiao

Minhas primeiras palavras sao aquelas que vocés j& ouviram, nao sei de que
maneira, no préprio processo seletivo, “de boa sorte, que tudo corra bem”, mas
neste momento vocés ja fazem parte de uma fauna diferente, da familia judicial.

Ontem eu falei para um Congresso Internacional em que envolvia
funcdo do Juiz, Direitos Humanos, e com Juizes especialistas dessa area, de
Tribunais Internacionais. Eles acharam muito interessante, que era uma
novidade, que realmente é uma parte que nés estamos tentando estudar.
Entdo, em dez ou quinze minutos vocés vao estranhar porque eu deveria
estar falando que vocés vao ser muito felizes, que o Judicidrio é uma coisa
fantastica, mas nao vai ser exatamente assim.

Estou me lembrando que praticamente estamos em 1998, quase 1999,
muito pertinho. Em outubro de 1979, portanto, praticamente ha vinte anos,
eu estava em uma situacdo exatamente igual a dos meus ilustres Colegas,
tomando posse no cargo de Juiz Federal, em Brasflia, e ouvindo as palavras do
hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ministro JOSE NERY DA SILVEIRA.

Vou procurar fazer uma comparagao, porque tenho a impressao de que
é muito importante, nesse historicismo judicial, o velho falando para o novo, e
depois vocés falardo, quem sabe daqui a dez, quinze, vinte, trinta anos apds.

O Dr. JOSE NERY DA SILVEIRA, uma pessoa profunda, de grande
reflexdo, chamou atencgdo para o seguinte fato: um Juiz Federal - isso no
tempo do regime militar severissimo - tinha uma funcdo muito complicada, muito
delicada, que era a de fazer a Judicatura num conflito em que entrava um estado
de excegdo para uma cidadania. Portanto, praticamente numa visdo quase que
divinatéria ou premonitéria dos tempos que estamos agora acompanhando.

' Texto publicado, em nova versio, no livro intitulado Viagem ao Direito do Terceiro Milénio
(NOGUEIRA, Alberto. Viagem ao direito do terceiro milénio: justiga, globalizacdo, direitos
humanos e tributacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 65-75).

89



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

Ele disse: “ndo é um Juiz no sentido estrito da expressao”. Entao, agora,
eu abro um parénteses para os vinte anos. Nao vou falar do que fiz, do que vi
fazer para meus Colegas, enfim, hd uma literatura enorme sobre o que é o
Juiz, o Judiciario, a Judicatura. Eu faco uma separacao muito simplificada
agora entre o Juiz e o papel do Juiz.

O Juiz, em qualquer época, em qualquer tempo, em qualquer lugar,
ele sempre teve a mesma funcdo - e vocés sabem qual é - que é a de julgar.
Isso ndo muda, e tem a ver com um compromisso, com o sentimento, com o
feeling da Justica. E quase divino. Talvez, mais do que divino, porque os
deuses, sendo deuses, ttm mais facilidade, e nés que estamos aqui abaixo do
Olimpo, ndo sendo deuses, fazer como deuses, é realmente um pouco mais
dificil, mas esse € o compromisso.

Sob outro aspecto, que é nao o da fungdo - e eu chamo atencdo para
isso, porque o Ministro JOSE NERY DA SILVEIRA, sem falar explicitamente
nisso, me plantou a semente - é o do papel do JUIZ, 0 Juiz de cada tempo, de
cada lugar, de cada circunstancia. Entdo, que papel é esse?

Na época, ele se preocupava com o papel em face do regime militar.
Hoje, nés estamos diante dos Direitos Humanos. A Justica Federal, no Brasil,
quando se implantou desde 1890% e depois por um ato cassatério implicito

2 Com o Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal. A
Exposi¢do de Motivos, subscrita pelo entdo Ministro Campos Salles, esta assim redigida:

“ ACTOS DO PODER EXECUTIVO
Exposi¢do de Motivos do Decreto n® 848 de 11. 10. 1890

GENERALISSIMO.

Cabendo ao ministerio que me foi confiado a importante tarefa de organizar um dos poderes da
Unido, e consultando os grandes interesses confiados a suprema direc¢do do Governo Provisorio,
pareceu-me necessario submetter desde ja a vossa approvacdo e assignatura o decreto que
institue a Justi¢a Federal, de conformidade com o disposto na Constitui¢do da Republica.
A proximidade da installagdo do Congresso constituinte, que poderia parecer em outras
circunstancias um plausivel motivo de adiamento, afim de que lhe fosse submettido o exame de
uma questdo de tal magnitude, torna-se, entretanto, nesta situagdo, que ¢ profundamente anormal,
uma poderosa razao de urgencia a aconselhar a adopg¢ao desta medida.
O principal, sindo o unico intuito do Congresso na sua primeira reunido, consiste sem duvida
em collocar o poder publico dentro da legalidade. Mas esta missao ficaria certamente incompleta
si, adoptando a Constitui¢do e elegendo os depositarios do poder executivo, ndo estivesse
todavia previamente organizada a Justiga Federal, pois que s assim poderdo ficar a um tempo
e em definitiva constituidos os tres principaes orgdos da soberania nacional. Trata-se, portanto,
com este acto, de adoptar o processo mais rapido para a execugdo do programma do Governo
Provisorio no seu ponto culminante - a terminagdo do periodo dictatorial.
Mas, o que principalmente deve caracterisar a necessidade da immediata organizacao da Justica
Federal ¢ o papel de alta preponderancia que ella se destina a representar, como orgao do um
poder, no corpo social.
Nao se trata de tribunaes ordinarios de justica, com uma jurisdic¢@o pura e simplesmente restricta
aapplicagao das leis nas multiplas relagdes do direito privado. A magistratura que agora se instala
no paiz, gragas ao regimen republicano, ndo ¢ um instrumento cego ou mero interprete na execucao
dos actos do poder legislativo. Antes de applicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-
lhe ou recusar-lhe sanc¢ao, si ella lhe parecer conforme ou contraria a lei organica.
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da Constituicao de 1937 ela foi esquecida, ela retornou por forca - como
vocés todos sabem - do préprio Al-2, e em razdo disso é que foi recriada e
reinstalada a Justica Federal, mas, enfim, é sobre esse papel.

Nao estou falando de Juiz, como fungdo. Qualquer juiz,
desempenhando esses varios papéis - no momento, os Direitos Individuais no
Estado burgués - de assegurar a propriedade, a fruicdo, muito legitima de
todos esses Direitos, a integridade fisica, os direitos plenos, a igualdade, enfim,
toda essa beleza que nos veio notadamente com a Revolucao Inglesa, com a
Revolucao Francesa, e todas as outras as Revolugdes que ocorreram dentro
deste entorno; porém, os tempos se tocaram muito rapidos.

Por exemplo, na obra de NORBERTO BOBBIO, que é uma obra que
se multiplica e se transforma com uma rapidez imensa, talvez maior do que

O poder de interpretar as leis, disse o honesto e sabio juiz americano, envolve necessarimente
o direito de verificar si ellas sdo conformes ou ndo a constitui¢cdo, e neste ultimo caso cabe-lhe
declarar que ellas sao nullas e sem effeito. Por este engenhoso mechanismo consegue-se evitar
que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacao, venha a collocar-se na absurda
situacdo de juiz em sua propria causa.

E a vontade absoluta das assembléias legislativas que se extingue, nas sociedades modernas,
como se hdo extinguindo as doutrinas do arbitrio soberano do poder executivo.

A funccdo do liberalismo no passado, diz um eminente pensador inglez, foi oppor um limite ao
poder violento dos reis; o dever do liberalismo na época actual ¢ oppor um limite ao poder
illimitado dos parlamentos.

Essa missao historica incumbe, sem duvida, ao poder judiciario, tal como o architectam poucos
povos contemporaneos e se acha consagrado no presente decreto.

Ahi estd posta a profunda diversidade de indole que existe entre o poder judiciario, tal como se
achava instituido no regimen decahido, e aquelle que agora se inaugura, calcado sobre os moldes
democraticos do systema federal. De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder
soberano, apto na elevada esphera da sua autoridade para interpor a benefica influencia do seu
criterio decisivo afim de manter o equilibrio, a regularidade e a propria independencia dos outros
poderes, assegurando ao mesmo tempo o livre exercicio dos direitos do cidadao.

E por isso que na grande Unido Americana com razio se considera o poder judiciario como a
pedra angular do edificio federal e o unico capaz de defender com efficacia a liberdade, a
autonomia individual. Ao influxo da sua real soberania desfazem-se os erros legislativos e sao
entregues a austeridade da lei os crimes dos depositarios do poder executivo.

De resto, perante a justica federal dirimem-se nao s6 as contendas que resultam do direito civil,
como aquellas que mais possam avultar na elevada esphera do direito publico.

Isto basta para assignalar o papel importantissimo que a constitui¢do reservou ao poder judiciario
no governo da Republica. Nelle reside essencialmente o principio federal; e da sua boa organizagao,
portanto, ¢ que devem decorrer os fecundos resultados que se esperam do novo regimen,
precisamente porque a Republica, segundo a maxima americana, deve ser o governo da lei.

O organismo judiciario no systema federativo, systema que repousa essencialmente sobre a
existencia de duas soberanias na triplice esphera do poder publico, exige para o seu regular
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essa mutacao que se percebe na sociedade, esse papel do Juiz mudou, esta
mudando, e é importante que cada um de nés procure ter essa percepgao.

Enfim, assegurar os Direitos Individuais, depois, os Direitos Sociais, 0s
Direitos Coletivos, os Direitos mais do que Coletivos, os Direitos Difusos,
mais do que os Direitos Difusos, os Direitos do Homem, seja na concepgao
antiga, porque nés tivemos direitos da Cidade, do Império, do Estado, mais
tarde do Estado atual que hoje se desagrega, o chamado Estado-Nagdo, entdo,
qual o papel contemporaneo do JuizZ Como ator, nesse cendrio, nesse drama
social, nesse drama da sociedade, autor e ator, entdo, ndao é mais aquela coisa
do processo, que o processo cria personarum, autor, reo, iudex, nao é um
ator neutro, nao esta dentro de um circo. Ele esta agora dentro da sociedade.

funcionamento uma demarcacao clara e positiva, tracando os limites entre a jurisdic¢ao federal
e a dos Estados, de tal sorte que o dominio legitimo de cada uma destas soberanias seja
rigorosamente mantido e reciprocamente respeitado.

Na Suissa a lei de 27 de junho de 1874, que deu nova organizagao a justica federal, em vez de
reprimir, como devera, desenvolveu a tendencia ja manifestada na legislagdo anterior de ampliar
ajurisdic¢do federal nas causas civis, estendendo-a até aquellas que por sua natureza deviam ser
da privativa competencia da justica cantonal. Além de estabelecer que em regra ¢ permittido
sujeitar ao julgamento do Tribunal Federal as causas estranhas a sua competencia, quando nisto
convierem os litigantes, a legislacdo actual consagra a competencia do mesmo Tribunal para
julgar em recurso as questdes derivadas do contrato matrimonial e aquellas que, julgadas pelos
tribunaes cantonaes, tiverem valor superior a 3.000 francos ou nao susceptivel de estimagao.
Mas os inconvenientes de um tal systema se fizeram sentir desde logo aconselhando a necessidade
de uma discriminagao perfeita e completa, garantidora da reciproca soberania.

E notavel no meio das reclamagdes geraes, que teem sido provocadas por esta tendencia subversiva
dos bons principios, o energico protesto de um ilustre membro do Tribunal Federal, que comega
a ver o perigo de ser o proprio Tribunal desnaturado por esta competencia tdo extensa no civil,
quando a sua natural destinacdo ¢ conhecer das questdes de direito publico. Mas o que sobretudo
inquieta os espiritos, ¢ o fundado receio de que por este modo se perturbem todas as relagdes,
se paralyse e destrua o sentimento de soberania dos juizes locaes, fazendo desapparecer por
essa continua invasdo e cada vez mais extensa a correlata independencia da justi¢a federal e
local, principio basico do systema federativo.

A organizag¢ao contida no decreto, que ora submetto a vossa assignatura, rigorosamente calcada
sobre as bases estabelecidas pela Constituig@o, remove todas as difficuldades e evita todos os
perigos, tragando com clareza e precisao os limites da cornpetencia entre a Justica Federal e a
dos Estados, de tal modo que cada uma, resguardada de todo o perigo de invasdo, conservard na
mais completa integridade a sua autonomia jurisdicional.

Nos arts. 9, 15 e 16 acham-se especificadas as causas que, em razdo das pessoas ou da natureza
do seu objecto, pertencem ao julgamento dos juizes federaes. Mais liberal do que a propria
organizacdo americana, o decreto restringe a jurisdic¢do civil da Justica Federal, ampliando
correspondentemente a esphera de competencia da justica territorial. E assim que, segundo a lei
americana, todos os litigios, qualquer que seja o seu caracter, suscitados entre cidadaos de
diversos Estados sdo sujeitos ao julgamento dos juizes federaes: no emtanto que entre nos, de

92



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

O Juiz, hoje, é um homem jogado dentro da sociedade. Na percepcao que
tive, parece-me que hoje ele é considerado como uma espécie de salvador e
por isso essa demanda extraordinaria pelo Judicidrio. Nao estou querendo
atemorizar ninguém, mas vocés chegaram para fazer isso.

Nos temos Direitos Coletivos, Direitos Difusos, Direitos para geracbes
seguintes, que eu chamo dos verdadeiros Direitos Humanos, e nao Direitos
do Homem, compreendendo os Direitos Individuais, os Direitos Classicos, no
sentido inglés, germanico, ou seja, due of law, due process of law, law of
land, ou no sentido germanico de Direitos Fundamentais, uma norma que

accordo com a melhor doutrina e dando mais amplitude a esphera de ac¢ao do poder local, essas
causas, quando ndo envolvam questdes que pela sua natureza devam pertencer a algada da
justica nacional recahem sob a privativa jurisdiccdo local.

Esta ahi bem positivamente assignalada, como principal caracteristico do regimen adoptado, a coexistencia
de um poder judiciario federal e de um poder judiciario local, cada um desenvolvendo a sua ac¢do dentro
darespectiva esphera de competencia, sem subordinacao, porque ambos sao soberanos, e sem conflictos,
porque cada um conhece a natureza dos interesses que provocam a sua intervengao.

Isto quanto ao que ¢ relativo as funcgdes peculiares das justigas parallelas.

No tocante a estructura especial da Justica Federal e a accdo que lhe ¢ peculiar, julguei conveniente
instituir sémente duas instancias, de accordo com o systema modernamente aceito para a
hierarchia judiciaria.

Examinando este assumpto e de um ponto de vista amplo e elevado, um dos mais illustres
especialistas de materia na Confederacdo Suissa sustenta, com a firmeza de uma convic¢do bem
estabelecida, que um dos caracteres da nossa época ¢ a tendencia de abolir o systema de
instancias e crear a instancias unicas, com a clausula salutar e devidamente comprehendida de
ser bem composto o tribunal encarregado de julgar.

A moralidade, a pureza da consciencia, a elevac@o do talento e a preparacao do espirito ndo teem
superior hierarchico. E no trajecto de uma instancia para outra que muitas vezes tem perecido a justica.
Nos cantdes de Zurich e Genebra, por exemplo, teem se introduzido tribunaes de commercio
com uma s6 instancia, e a opinido sente-se bem com esta institui¢ao.

E que debaixo de um tal regimen a responsabilidade do julgador eleva-se na mesma propor¢io
em que cresce a sua independencia, e os escrupulos de uma consciencia immaculada mais se
estimulam pela ausencia completa da subordinagdo hierarchica.

Em respeito a este principio o Supremo Tribunal, tal como se acha aqui constituido, nao julga, nos
casos de recurso, sindo como uma segunda e ultima instancia: ¢ um typo inteiramente novo, e por
isso mesmo bem diverso daquelle que deixou-nos o regimen centralisador da monarchia.

Mas, nao devendo existir, conforme o plano adoptado, sindo um juiz em cada sec¢ao judicial para
exercer a justi¢a de primeira instancia, e devendo este conservar a sua séde na capital do respectivo
Estado, surgia a difficuldade resultante da falta de cooperadores ou auxiliares que, nos diversos
pontos da circumscrip¢ao jurisdiccional, dessem execug@o e cumprimento aos seus actos.

Nos Estados Unidos da América do Norte existem, além da Coérte Suprema, como entre nos, e
dos juizes de districto, que correspondem aos nossos juizes seccionaes, os tribunaes de circuito.
O territorio da Unido ¢ dividido em nove circuitos, com um juiz em cada um. A corte de circuito
compde-se do juiz respectivo, do juiz de districto e de um membro da Corte Suprema,
especialmente commissionado para o circuito nas épocas em que esta corte funciona. Por sua
vez os tribunaes de circuito constituem commissarios judiciaes para lhes servirem de auxiliares
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vincule todos os estamentos, que assegure a cada pessoa 0 mesmo conjunto
de Direitos que qualquer outra pessoa possa ter, independentemente de seu
estado civil, de suas posses, de sua inteligéncia, de seu entorno social, portanto,
uma igualdade material que se exige que a lei também seja, e ndo uma
igualdade perante a lei, mas a igualdade dentro da lei e ndo apenas uma
igualdade perante a lei.

Assim, esses Direitos Humanos pelos quais todos, absolutamente todos,
esperam que a Justica dé uma resposta. Fora isso, os compromissos internos

na execugdo de actos e diligencias dentro da sua circumspricao jurisdicional.

Desta breve exposicao verifica-se que a Unido Americana com o seu systema judicial, pretendendo
manter a mais completa separacao entre a justica nacional e a local, tem tido a necessidade de
instituir commissarios, juizes de occasido ou magistrados ambulantes para estender a sua ac¢ao
a todos os pontos da respectiva jurisdic¢do. S@o evidentes os inconvenientes e difficuldades,
que devem resultar deste mecanismo complicado.

Na organizag@o que ora vos apresento, procurei evitar os inconvenienes e vencer as difficuldades
estatuindo no art. 362 “que os juizes ou tribunaes dos Estados fardo cumprir os despachos
rogatorios expedidos pela Justica Federal, quer para fazer citagdes ou intimagdes e receber
depoimentos de testemunhas, que para dar a execucdo sentengas e mandados e praticar outros
actos e diligencias judiciaes.

E claro e manifesto que ndo vai nisto a menor invasdo de competencia nem um germen de
perturbacdo e confusdo dos limites jurisdiccionaes, por isso mesmo que nao se trata sindo de
pedir e prestar auxilios para a execugao de diligencias. Sao actos de mero expediente no andamento
dos feitos, e ndo julgamentos. Esta solucdo, portanto, tem a dupla vantagem de facilitar a ac¢ao
da Justi¢a Federal sem contudo offender o principio fundamental da separacdo e independencia
das duas justigas.

Mas, como ndo era bastante instituir juizes e tribunaes para a decisdo das causas civeis
propriamente e assim tambem das questdes que se fundam na complexidade das relagdes do
direito publico, pois que a jurisdic¢ao federal estende-se tambem a uma certa ordem de crimes,
julguei indispensavel, alem do juizo singular, a creagdo do jury federal, como a mais segura
garantia dos direitos dos accusados.

A competencia do jury abrange na sua esphera privativa todos os crimes sujeitos a algada
federal, ahi comprehendidos os de responsabilidade dos empregados publicos, com exclusao
somente daquelles poucos casos, para os quaes, em virtude deste proprio organismo, foi
assignalada uma jurisdicg¢ao especial.

No empenho de rodear das mais solidas garantias a liberdade individual, e de assegurar a
imparcialidade do julgamento, entre as providencias mais salutares ficou estabelecido um limite
para o interrogatorio dos accusados. Com effeito, nada pode ser mais prejudicial a causa da
justica, do que este duello pungente, de argucias e subtilezas, de subterfugios e ciladas, que
commummente se vé travado em pleno tribunal, entre o juiz e o accusado, e em que, ndo raro,
aquelle que devera ser o orgdo circumspecto e severo da austera magestade da lei, tem no emtanto como
o mais appetecido triumpho a confissdo do accusado extorquida a for¢a de uma sagacidade criminosa.
No systema adoptado para os processos criminaes, quer se trate da formacgdo da culpa, quer se
trate do julgamento, e accusado tem o direito de responder laconicamente - sim ou nao - € o juiz
tem o dever de respeitar o seu laconismo. E a installagdo definitiva do regimen estabelecido
pelas praticas dos tribunaes inglezes e americanos; ahi estd consagrado na sua maior pureza o
principio da inviolabilidade do direito de defesa.
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de resolver a nossa engenharia funcional, nossos meios disponiveis, nossos
recursos, nosso relacionamento com os outros Poderes. Entdo, lembrando-me
das palavras do Ministro JOSE NERY DA SILVEIRA, que s6 se referia, e era um
avango enorme, e eu fiquei assustadissimo com aquilo, eu vou ter que lidar
com um Estado militar para assegurar esses direitos? Com um Al-5 em vigor?
Com Ministros do Supremo cassados? Mas achei que a palavra dele era uma
palavra do tempo, da época.

O mesmo zelo pela liberdade individual presidiu as disposi¢des relativas ao habeas-corpus. As
formulas mais singelas, mais promptas, ¢ de maior efficacia foram adoptadas; e, como uma
solida garantia em favor daquelle que soffre o constrangimento, ficou estabelecido o recurso
para o Supremo Tribunal Federal em todos os casos de denegacao de ordem de habeas-corpus.
Tanto quanto possivel e dentro dos limites naturalmente postos a previsdo legislativa, ficou
garantida a soberania do cidaddo. E este certamente o ponto para onde deve convergir a mais
assidua de todas as preocupagdes do governo republicano. O ponto de partida para um solido
regimen de liberdade estd na garantia dos direitos individuaes.

O principio fundamental de que s6 um poder judicial independente ¢ capaz de defender com
efficacia a liberdade e os direitos dos cidaddos na luta desigual entre o individuo e o Estado, foi
neste organismo rigorosamente observado.

A magistratura federal fica de posse das principaes condi¢des de independencia - a perpetuidade,
ainamovibilidade e o bem estar. E, si accrescentar-se a isto, que ella, no nobre exercicio de suas
elevadas funcgdes, applicando a lei nos casos occurrentes e julgando da inapplicabilidade das
suas clausulas ou preceitos mediante provocagdo dos interessados, todavia ndo desce jamais a
inimiscuir-se nas questdes politicas, ver-se-ha que ficou-lhe assignalada uma posi¢ao solida, de
socego e tranquilidade de consciencia, alids indispensavel para que ella possa manter-se nas
altas e serenas regides de onde baixam os arestos da justica.

Os paizes que se acham organizados debaixo deste principio, pondera um profundo observador, sao
livres e prosperos. Os que ndo seguem o seu exeplo, acham-se opprimidos e atrazados. Seus juizes
temporarios e amoviveis sao agentes servis do governo, ndo ministros independentes da justiga.
Estas verdades devem ficar perpetuamente gravadas na consciencia do governo da Republica,
para que jamais deixem de ser fielmente reproduzidas no corpo da sua legislagdo organica. Nao
ha nem pdde haver justiga honesta sem uma magistratura instruida e independente; e uma
justica sem escrupulos € a peior de todas as calamidades publicas.

Nos Estados Unidos da America do Norte, onde se vai encontrar a fonte pura desta sabia organizagéo
judicial, a magistratura federal effectiva (para excluir os juizes commissarios) compde-se de 59 juizes
de districto, 9 de circuito e 9 da corte suprema. Os primeiros teem de vencimentos annuaes 0ito
contos, os segundos doze e os terceiros vinte, accrescentando-se um conto de réis ao presidente.
Na Suissa o Tribunal Federal compde-se de nove membros e outros tantos supplentes e os
vencimentos sao fixados em quatro contos, e mais uma gratificagdo ao presidente.

Na Confederagdo Argentina, cuja moderna organizagao judiciaria foi estabelecida pela leis de 16
de outubro de 1882 e 14 de setembro de 1883, cada provincia constitue uma sec¢do judicial com
um s6 juiz. Existe tambem uma Corte Suprema composta de cinco membros e um Procurador
Geral. Os juizes de sec¢do teem um vencimento annual de seis contos, e os membros da Corte
Suprema de doze contos.

Na organizagdo que vos apresento, affastando-me do molde americano, institui uma secg@o
judicial em cada Estado, assim tambem no districto federal, com um s6 juiz, tendo a sua séde na
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Tomando por empréstimo essa impressao que S.Exa. me passou,
pareceu-me pertinente repassar aos novos Colegas, explicando que realmente
€ um compromisso, um desafio, mas todos que chegaram aqui - evidentemente
que um ou outro com maior ou menor facilidade, porque todos somos humanos
e faliveis - mas o que importa é se até o limite, ndo aquele limite que néds
ouvimos falar no episédio do grampo, da irresponsabilidade, mas o limite das
nossas possibilidades. N&o se sintam tristes, nem condenados, nem réus. O
Juiz € um homem, ou uma mulher, como qualquer um, faz parte dessa galaxia,
dessa nossa fauna e, por isso, nao se sentindo diferente nem alienigena, ele
tem a consciéncia de que esta comecando, e que vai fazer um trabalho sério
e respeitado.

respectiva capital; ao todo 21 juizes com outros tantos substitutos que considerei indispensaveis
para que a marcha da justica ndo possa soffer solugao de continuidade nos casos de impedimentos
temporarios. O Supremo Tribunal Fedeal compde-se de quinze juizes, dos quaes um sera o seu
presidente e outro o Procurador Geral da Republica.

O ministerio publico, institui¢do necessaria em toda a organiza¢do democratica e imposta pelas
boas normas da justica, estd representado nas duas espheras da Justi¢a Federal. Depois do
Procurador Geral da Republica, vém os procuradores seccionaes, isso ¢, um em cada Estado.
Compete-lhe em geal velar pela execugdo das leis, decretos e regulamentos que devam ser
applicados pela Justi¢a Federal e promover a ac¢ao publica onde ella couber. A sua independencia
foi devidamente resguardada.

Os vencimentos dos juizes, taxados na respectiva tabella, devem ser sufficientes para por a
coberto a sua independencia e a honorabilidade do cargo. Sao fixos esses vencimentos, porque
¢ necessario que a ambi¢do do juiz ndo seja um motivo de desconfianga no espirito suspeitoso
dos litigantes. Ahi estd, além disso, uma garantia dos interesses das partes na fiscalizagao da
conducta dos subalternos do juizo.

Para ndo alongar mais esta exposi¢ao, deixo de entrar em outros desenvolvimentos, e de justificar
a parte processual, de resto ja conhecida na antiga pratica forense, e onde fiz pequenas
modificagdes, aconselhadas pela experiencia. Pareceu-me conveniente, entretanto, appensal-a
ao corpo desta lei para facilitar seu conhecimento e execucao, obviando tropecos e embaracos
que poderiam nascer da applicacdo de um regimen judiciario inteiramente novo e desconhecido
No NOSSO paiz.

Com estes motivos apresento-vos o decreto que organiza a Justiga Federal.

M. Ferraz de Campos Salles” (BRASIL. Conselho da Justica Federal. Justica Federal :
legislacdo / Conselho da Justica Federal. Brasilia: CJF, 1993. p. 13-18).

A Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894, completou a organizacdo da Justi¢a Federal da
Republica (p.75 a 101 da publicag@o acima referida). A Constitui¢do de 10 de novembro de
1937, mais conhecida como “A Polaca”, preparada pelo entdo Ministro da Justica Francisco
Campos - o Chico Ciéncia - extingiliiu a Justi¢a Federal através de inusitado método, ndo a
incluindo no capitulo referente ao Poder Judicidrio, como se vé de seu artigo 90: “Sao 6rgaos do
Poder Judiciario: a) o Supremo Tribunal Federal; b) os juizes e tribunais dos Estados, do
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Ao mesmo tempo em que lhes dou as boas-vindas nesse momento,
numa alocugdo tao estranha, em virtude também do contingenciamento do
tempo, eu quero dizer que tendo tido contato com vocés em circunstancia
talvez ndo muito agradavel para vocés®’, mas faz parte do jogo, quero dizer
que os considero vencedores no sentido de que a vitdria ndo é algo individual.
Quem ganhou com isso - estou absolutamente seguro - é a sociedade. Vocés
sdao os campedes dos desafios da nossa sociedade na afirmagdo da sua
democracia, da plenitude dos Direitos Humanos.

Sejam felizes e tenham em mim um Colega sempre a disposicao para
ouvir e para falar.

Distrito Federal e dos Territorios; ¢) os juizes e tribunais militares”. Curiosa ou paradoxalmente,
a Justica Federal foi restaurada por for¢a do Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965,
que a trouxe outra vez para o texto constitucional de 1946, ao inclui-la no art. 94 dentre os
orgaos do Poder Judiciario, seguindo-se a lei n® 5010, de 30 de maio de 1966, que organizou a
Justica Federal de primeira instancia. Para um exame mais amplo da estruturagao, historia e
evolugdo do sistema judicial brasileiro como um todo, consulte-se nosso livro “O Devido
Processo Legal Tributario”, no capitulo intitulado “A Organizagao Judiciaria e o Devido Processo
Legal “ ( NOGUEIRA, Alberto. O devido processo legal tributario. Rio de Janeiro
Renovar, 1995, p.95-106).

3 Alusdo, em tom de brincadeira, a minha participagdo na Banca examinadora no concurso entdo
realizado para juiz federal substituto.
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justica. 2. Processo cautelar e tutelas de urgéncia. 3. Subsisténcia
do processo cautelar. 4. Verossimilhanga da alegacdo. 5. Juizo de
delibacdo e verossimilhanca. 6. Critério logico de verificacdo da
verossimilhanca. 7. Probabilicdade e verossimilhanca na antecipacao
datutela. 8. Antecipacao da tutela na preservacao do direito subjetivo
material. 9. Diversa natureza dos provimentos liminares. 10. Tutela
de urgéncia no processo cautelar. 11. Tutela antecipada no
procedimento ordindrio. 12. Conclusdo

1. ANTECIPACAO DA TUTELA E AGILIDADE NA PRESTACAO DA JUSTICA

Com o proposito de agilizar a prestagao jurisdicional, o Cédigo de
Processo Civil sofreu alteragdes da maior importancia, que, bem
compreendidas e aplicadas, virdo a atender plenamente aos reclamos dos
jurisdicionados, mantendo-nos na vanguarda das modernas legislagdes
processuais. Essas alteracbes, no entanto, s terdo éxito assegurado, se houver,
de um lado, postulagbes responsaveis, e, de outro, o exercicio de uma
jurisdicdo igualmente responsével. Sim, porque as modernas conquistas
processuais, ante a auséncia de informagoes sobre a fisionomia dos novos
institutos, sdo, muitas vezes, deturpadas, na pratica, em decorréncia da sua
ma utilizacdo pelos advogados das partes, quando ndo permanecem no papel,
por ndo encontrarem juizes dispostos a aplica-los. O processo cautelar constitui
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disso um flagrante exemplo. A doutrina, numa tomada de posicao, buscou, para
€sse processo, contornos mais compativeis com o seu potencial de meio resolutério
de conflitos, no que provocou um choque de idéias, com tal reflexo na
jurisprudéncia, que entra em cena a antecipagao de tutela sem que hajam cessado,
de todo, as divergéncias sobre a extensdo e profundidade da tutela cautelar.

A antecipagdo de tutela, enquanto fendmeno processual, ensejou entre
nés, num primeiro passo, o julgamento antecipado da lide, logo apds o
encerramento da fase postulatéria — com o que se sepultaram as provas
procrastinatérias — e, agora, num passo de gigante, antecipa initio litis a
propria tutela jurisdicional, com o que diminuird o nimero das defesas
infundadas, também imbuidas de propédsitos meramente protelatérios.

2. PROCESSO CAUTELAR E TUTELAS DE URGENCIA

O processo cautelar, ao longo de mais de trés décadas, produziu
excelentes resultados, mostrando-se o instrumento adequado para dar resposta
as prestagoes jurisdicionais de urgéncia, fora dos estreitos limites do mandado
de seguranca. Além disso, mostrou-se fecundo de experiéncias o que permitiu
aos Tribunais tragar-lhe perfil mais ou menos definido, inclusive no campo da
tutela satisfativa. Foram essas experiéncias, colhidas na pratica diuturna dos
tribunais, que permitiram o florescimento das idéias de antecipacao de tutela
fora dos lindes estritamente cautelares, afinal consagradas pela reforma
processual.

3. SUBSISTENCIA DO PROCESSO CAUTELAR

A inovagao introduzida no art. 273 do CPC ndo teve o propésito de aniquilar
0 processo cautelar, sendo o de complementar o elenco do género “tutelas de
urgéncia” destinadas a atender a situagdes que nao possam aguardar o término
do processo principal para evitar ou reparar eventual lesao de direito. O provimento
antecipatorio que, antes, era possivel quase s6 no ambito do processo cautelar,
espraiou-se para todo o processo de conhecimento, numa indiscutivel consagragao
do poder geral de cautela do juiz.

Como a concessdao do provimento jurisdicional ndo é mais uma graca
do Estado, mas um direito da parte, devem juizes e tribunais estar preparados
para o exercicio da nobre missao de outorgar tutela na forma da nova lei, nao
devendo o termo poderd ser entendido como um passaporte para a omissao,
deixando para a sentenca o que, deva ser, desde logo, antecipado.
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4. VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO

Como o estudo classico sobre o tema da verossimilhanca é o conhecido
artigo de CALAMANDREI “Verita e verosimilhanza nel processo civile”", por
certo, serd a fonte na busca do perfil da “verossimilhanca”, nos moldes do
novo art. 273 do CPC. No entanto, se esse estudo pode constituir o ponto de
partida, ndo deve esgotar-se nele o ponto de chegada.

MALATESTA? foi buscar no juizo de probabilidade os elementos
formadores de conviccao, afirmando que existem probabilidades maximas,
préximas do probabilissimo; probabilidades médias, que seriam o provavel,
as secas; e uma probabilidade minima, que seria a verossimilhanca. O Cédigo
de Processo Civil utilizou o conceito de verossimilhanca, para permitir a tutela
antecipada do direito, ndo sendo crivel que o legislador o tenha utilizado no
sentido de uma probabilidade minima, no sentido malatestiano. A
verossimilhanca estd por ser, ainda, graduada, e o serd por certo, pela doutrina
e pela jurisprudéncia”.

Quem busca, pela primeira vez, o sentido dessa expressdao —
verossimilhanca — forma sobre ela um juizo equivalente a de “aparéncia de
verdade”, e ndo deixa de estar certo, porque, no vernaculo, verossimilhanca
€ 0 mesmo que verossimil (do latim verisimile), que significa semelhante a
verdade; que tem a aparéncia de verdade; que nao repugna a verdade;
provavel. No entanto, ndo estd inteiramente certo, na medida em que a simples
aparéncia pode corresponder como pode também ndo corresponder a
verdade, traduzida em termos de um juizo provével, justificador de um
provimento antecipado’.

O art. 273 do CPC fala em verossimilhanca da alegacao, mas fala
também em prova inequivoca, embora uma coisa ndo pressuponha a outra.
Para se convencer da verossimilhanca da alegacdo, o juiz ndo depende
necessariamente de prova, se a pretensdo se assenta em fatos incontestes,
ndo carentes de demonstracdo, caso em que a atividade cognitiva detém-se
no simples exame do direito. £ o que sucede, por exemplo, na agio declaratéria
de inexigibilidade de tributo inconstitucional. A prova, quando muito, poderd

' Publicado in Studi in onere de Giuseppe Valeri, I, Milano, Giuffre, pp. 461-492 e reproduzido
na Opere Giuridiche do mesmo Calamandrei Morano Editore, vol. V, pp.615-640

2 Apud CARREIRA ALVIM, J.E. Medidas Cautelares Satisfativas. Revista Forense, vol. 327,
1994, pp. 75-80, Revista de Julgados do Tribunal de Algada de Minas Gerais, vol. 52, pp. 31-
44, e Revista dos Tribunais, vol. 7, pp. 111/119.

3 JORGE E. CASTAGNET e HORACIO D. BARLUENGA. Medidas Cautelares. Buenos
Aires: Depalma, 1986, p. 17. Nesta obra, esses autores identificam a verossimilhanca com a
“mera aparéncia do direito”, a “credibilidade” e o “fumus boni iuris”.

101



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

cingir-se a aspectos formais do processo, como a da constituicao regular de
sociedade, de mandatario judicial, etc., e outras condi¢des de desenvolvimento
vélido e regular do processo.

Embora os escritos de CALAMANDREI e de MALATESTA, sobre a
verossimilhanga, tenham se centrado, preponderantemente, no estudo do
fato, podem ser considerados também no tocante a alegacao, mesmo porque,
na visao de CARNELUTTI,* o objeto da prova nao sao os fatos, mas as afirmagoes
que deles fazem as partes. Neste sentido, “afirmagao” e “alegagdo” ndo passam
de mera questao vocabular. Portanto, convencendo-se o juiz da
verossimilhanga da alegacao, tera se convencido da verossimilhanca dos fatos
em que se apdia e vice-versa. Essa observagdo nao passou despercebida a
CALAMANDREF® para quem, o juizo de verossimilhanga é um juizo emitido,
ndo sobre o fato, mas sobre a afirmacdo do fato, quer dizer, sobre a alegagao
(positio) do fato, proveniente da parte que pede seja admitida a prova-lo e
que o afirma como historicamente ocorreu.

O préprio CALAMANDREI® considerou drduo estabelecer uma precisa
diferenca entre as nogoes de possibilidade, verossimilhanca e probabilidade,
freqlientemente usadas na pratica como sinonimas. Para ele, possivel é o que
pode ser verdadeiro; verossimil é o que tem a aparéncia de ser verdadeiro;
provavel seria, etimologicamente, o que se pode provar como verdadeiro; mas
na linguagem filosdfica e teoldgica, a palavra vem sendo usada no sentido de
razodvel, isto é, que se pode crer de acordo com a razdo (“Opinido provavel,
dizem os tedlogos, é aquela que tem por fundamento razdes de alguma
importancia, que esta sustentada por algum autor acreditado”, MANUZZI): e
ndo falta, nos registros dos Iéxicos, o uso da palavra provdvel como sinénimo de
verossimil. Mas estas diferencas ndo tém uma precisa correspondéncia no
vocabuldrio dos juristas: além do mais, se se toma como termo de referéncia a
comprovacao da verdade, pode-se dizer que estas trés qualificacdes (possivel,
verossimil, provavel) constituem, nesta ordem, uma gradual aproximacdo, uma
progressiva acentuacao até o reconhecimento do que é verdadeiro. Quem diz
que um fato é verossimil esta mais proximo em reconhecé-lo verdadeiro do
que quem se limita a dizer que é possivel; e quem diz que é provavel, estd
ainda mais avangado do que quem diz que é verossimil, porque vai além da
aparéncia, e comeca a admitir que existem argumentos par fazer crer que a
aparéncia corresponda a realidade. Mas, trata-se de matizes psicolégicas, que
cada juiz entende a seu modo.

4+ CARNELUTTI, Francesco. LA PRUEBA CIVIL, Depalma, 1982, p. 40
5 CALAMANDRE]I, Piero. Ob. cit. p. 621
¢ Idem, pp. 620/621
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MALATESTA’, por seu turno, afirma que, atendo-se ao sentido
etimoldgico evidente da expressao, verossimil ndo é o que pode ser verdade
real, sendo o que tem aparéncia de sé-lo, acrescentando que, para que existam
aparéncias de verdade real ndo basta a simples condicao de possibilidade,
sendo mister algo mais, isto €, um motivo que nos induza a crer em uma
verdade, que, mais que uma simples possibilidade, ha de ter-se como
realidade, e é na aparéncia desta realidade na qual residem, por assim dizer,
o perfil e a perspectiva da verdade real, que se chama “verossimilhanca”.
Para nés, acrescenta, é verossimil, ndo o que se nos apresenta simplesmente
como possivel, mas o que, por razdes mais ou menos determinadas, nos
inclinamos a crer que é real. Por isso, fazemos coincidir a verossimilhanca
com o primeiro grau da probabilidade, e assim temos o verossimil, o provavel
e o probabilissimo. Dai por que MALATESTA, ao graduar a probabilidade, fez
coincidir a probabilidade minima com o verossimil; a probabilidade média
com o provavel e a maxima probabilidade com o probabilissimo®. No entanto,
no desenvolver de seus ensinamentos, prefere nao falar de verossimilhanga,
por lhe parecer mais exato falar de credibilidade’.

O conceito de verossimilhanga depende do subjetivismo de cada autor,
e continuard a depender do de cada juiz no momento de decidir sobre o
pedido de antecipacao de tutela. O que é verossimil para um pode nao ser
para outro, dependendo do grau de percepcao individual. A propésito, observa
CALAMANDREI" que “o juizo de verossimilhanca ou inverossimilhanca deixa
logicamente uma margem a indagacdo: o que aparece semelhante a verdade
(simile al vero) pode ser s6 ilusao; e vice-versa o inverossimil pode ser verdade”.

5. JUIZO DE DELIBACAO E VEROSSIMILHANCA

A constatagao da verossimilhanga e demais condicdes que autorizam a
antecipagao da tutela dependerd, sempre e necessariamente, de um juizo de
delibagcao, em moldes analogos ao formulado para fins de verificagdo dos
pressupostos da medida liminar em feitos cautelares ou mandamentais. Esse
juizo consiste em valorar os fatos e o direito, certificando-se da probabilidade
de éxito na causa, no que pode influir a natureza do fato, a espécie de prova
em que se apdia (v.g. preconstituida) como da prépria orientagao
jurisprudencial. Destarte, diante da declaragao de inconstitucionalidade de

"MALATESTA, Nicola Framarino dei. Logica das Provas em Matéria Criminal, pp. 74/75
8 Idem, p. 70

? Idem, p. 75

1 CALAMANDREI, Piero. Op. cit. p. 626
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uma exigéncia fiscal, mesmo em processo difuso, nenhum juiz, presente os
demais requisitos, tera divida em antecipar os efeitos da tutela jurisdicional;
o mesmo se diga de matéria sumulada pelos tribunais, cuja discussao se atenha
a matéria de direito ou, também, matéria fatica comprovada por prova
inequivoca. Esse juizo de delibacao pode ter lugar prima facie e inaudita
altera parte, em face da natureza do dano temido, ou num momento posterior
como, por exemplo, apds a contestagdo, como acontece com a liminar no
mandado de seguranga em que pode ser deixada para depois das informagoes.
Essa possibilidade vem sendo pacificamente reconhecida pelos tribunais.

6. CRITERIO LOGICO DE VERIFICACAO DA VEROSSIMILHANCA

Neste ponto, pode-se tracar o perfil da verossimilhanca, nao havendo
critério mais seguro do que o da probabilidade, numa graduagao similar —
ndo idéntica — aquela de que fala MALATESTA, mas sem identifica-la com a
probabilidade minima.

Ao examinar um pedido de liminar, deve o julgador trabalhar a luz da
l6gica maior, da légica material, da légica critica. Deve o juiz considerar as
diferentes atitudes que a inteligéncia pode assumir em face da verdade: a
ignorancia, a ddvida, a opinido e a certeza. A IGNORANCIA é a situagio de
pleno desconhecimento, de absoluta falta de motivos a favor ou contra o
objeto cognoscendi. Neste caso a mente esta in albis; simplesmente, inexiste
representacao mental em qualquer sentido. A DUVIDA é a situacio em que
a inteligéncia oscila entre o “sim” e o “ndo”, frente a razoes favoraveis a cada
uma das hip6teses contraditorias. Esta situagao, que pode ser traduzida como
possibilidade, € um tormento para o juiz, quando se vé diante dela e precisa
resolvé-la. Sendo necessario solucionar a davida, em prol do “sim” ou do
“ndo”, forma-se, entio, a OPINIAO. Na opinido, o assentimento pende para
uma das alternativas consideradas, em que pese alguma “inquietude” que
possa restar nessa tomada de posigdo. Esta situagdo pode ser traduzida como
probabilidade. Por fim, a CERTEZA, que representa uma firme convicgao,
fundada na evidéncia do objeto. Para F. Varvello, autor das Institutiones
Philosophiae, a evidéncia é precisamente o “fulgor da verdade que arrebata
o0 assentimento da mente” (Fulgor quidam veritatis mentis assensum rapiens)"".

MALATESTA™ ensina, a respeito do “conhecimento”, que, diante do
fato, o espirito humano pode encontrar-se em estado de ignorancia, ddvida
ou certeza, sem referir-se expressamente a opinido. Para ele, a divida existe

' MALATESTA, Nicola Framarino dei. Op.cit., p. 12
12 [dem, pp. 11/12
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quando uma proposicao apresenta motivos afirmativos, a0 mesmo tempo que
motivos negativos. Se houver predominio dos motivos negativos sobre os
afirmativos, teremos o improvdvel; pode haver igualdade entre as duas classes
de motivos, e tem-se o crivel (acreditavel) no sentido especifico; e por Gltimo,
pode suceder que prevalecam os motivos afirmativos sobre os negativos, e,
neste caso, existe a probabilidade. E arremata: o estado de ignorancia é a
auséncia de todo conhecimento; a credibilidade é a igualdade de motivos,
quanto ao conhecimento afirmativo e negativo; a probabilidade, é o
predominio do conhecimento afirmativo; e a certeza é o conhecimento
afirmativo e triunfante.

Em sede de antecipagdo de tutela sdo estes, igualmente os estados, do
intelecto do julgador, diante da verdade: ignorancia, divida, opinido e certeza.
Afora a ignorancia (que é o completo desconhecimento) e a certeza (que é
conhecimento completo), interessa-nos as situagoes intermédias, residindo
numa delas — na opinido ou probabilidade — aquilo que a lei chama de
verossimilhanca. No julgamento de um pedido de antecipagdo de tutela,
muitas vezes o juiz fica entre o “sim” e o “nao”, numa verdadeira situagao de
divida, sendo necessario que rompa esse equilibrio, formando uma opinido.
Isto explica como o juizo do juiz singular pode coincidir, mas pode, também,
nao coincidir com a do tribunal, resultando, dai, que aquele obtenha uma
liminar em seu favor, venha a té-la neutralizada por uma liminar em sentido
contrério. E que o intelecto de cada julgador se posiciona de forma diversa
diante da alegacdo, fazendo diversa avaliagio dos motivos que convergem
ou divergem relativamente a pretensdao do requerente. Esse juizo, nos
tribunais, sequer é a soma das vontades individuais, mas o produto dessas
vontades, vindo a prevalecer em certos casos a vontade localizada entre os
extremos, através do chamado voto médio.

7. PROBABILIDADE E VEROSSIMILHANCA NA ANTECIPACAO DA TUTEIA

Diante de uma alegacao, a verossimilhanca se assenta num juizo de
probabilidade, que resulta, por seu turno, da andlise dos motivos que lhe sao
favoraveis (convergentes) e dos que lhe sdo contrérios (divergentes). Se os
motivos convergentes sao superiores aos divergentes, o juizo de probabilidade
cresce; se os motivos divergentes sdo superiores aos convergentes, a
probabilidade diminui. Um exemplo elucidard melhor a hipétese. Se coloco
cinco bolas brancas e cinco vermelhas numa caixa, é dificil prever se vou tirar
bola branca ou vermelha, porque o seu niimero é equivalente (sdo idénticos
0s motivos convergentes e divergentes). E possivel que eu tire uma bola branca,
mas é possivel também que tire uma vermelha. A situagdo é de duvida. Estaria
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no dmbito de uma mera possibilidade. Se aumento as bolas brancas e diminuo
as vermelhas, comego a adentrar-me no campo da probabilidade. Se coloco
seis bolas brancas e quatro vermelhas, é provavel que eu tire bola branca,
mas é possivel que eu tire vermelha. Na medida em que vou colocando mais
bolas brancas e diminuindo as vermelhas (sete brancas e trés vermelhas, oito
brancas e duas vermelhas, etc.), irei elevando o grau de probabilidade,
chegando até a uma situagao préxima do probabilissimo, ja adentrando nos
dominios da certeza. Destarte, se coloco nove bolas brancas e uma vermelha,
é possivel que eu tire uma bola vermelha, porque ela estd ali (hd um motivo
convergindo para isso), mas é provavel (90%) que eu tire uma bola branca (hd
nove motivos convergindo para tanto). A probabilidade é o que fatalmente
ocorrerd, se nao sobrevier algum motivo divergente; a possibilidade é o que
ndo ocorrerd, salvo se intervier algum motivo convergente.

No exame do pedido de antecipagdo da tutela, o juiz ndo foge a esse
juizo critico dos fatos e do direito, do qual resultard, ou ndo, o seu
convencimento da verossimilhanca, para fins de concessao ou denegagdo do
provimento antecipado. E claro que formar opinido ou ter como provével
determinada alegacdo ndo é tao simples quanto tirar bolas brancas ou vermelhas
de uma caixa, o que é perfeitamente compreensivel. Mas, modus in rebus,
vale a comparagao. Nao se perca de vista que a “opinidao”, uma vez externada
no processo, converte-se em “decisao”.

8. ANTECIPACAO DA TUTELA NA PRESERVACAO DO DIREITO SUBJETIVO
MATERIAL

Muitas vezes, o proprio direito subjetivo material depende da
antecipagdo da tutela, ndo comportando, tais hipéteses, um juizo muito rigido
de probabilidade, porquanto a sua falta pode tornar sem objeto o processo
mesmo, ou, no minimo, imprestavel a sentenga que vier a ser nele proferida.
E o que sucede, por exemplo, nas hipéteses de inscricio em concurso piiblico,
caso em que a cognicao ha de ser superficial, pelas préprias circunstancias
(de tempo e lugar) que cercam a pretensdao. De nada adiantaria, apés
aprofundado exame dos fatos, viesse o juiz a entender cabivel a tutela
pretendida, quando o concurso ja se teria encerrado. O mesmo se diga daquele
pai que compra, hoje, um bolo de noiva, para servir, no casamento da filha,
amanhg; ou recebe o bolo a tempo, ou, recebendo-o a destempo, ndo atingira
o fim colimado. E também o caso de participagao em licitagio, embarque de
mercadoria perecivel, liberacdo de desfile de carnaval, participagdo de jogador
num jogo de futebol, suspensdo de leildo e tantos outros: ou se antecipa a
tutela, inaudita altera parte, concedendo-se liminarmente o provimento
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postulado, ou se esvaird o contelido mesmo do direito material cuja tutela se
busca em sede judicial.

Em algumas hipéteses, o pedido de tutela é direcionado a prépria
preservagao da vida humana, como nas transfusdes de sangue, ndo autorizadas
por familiares, por motivos religiosos, ou na autorizagdo para amputagao de
membros de uma pessoa, em que, sendo indispensavel a cirurgia, se recusa a
da-la; noutras, é dirigido @ manutengao da satde do interessado, como sucedeu
na liberacao de cruzados bloqueados, para fins de tratamento médico e
operagdes urgentes; noutras, é destinado a sobrevivéncia do segurado, como
no restabelecimento de beneficio previdencidrio, cancelado sem o devido
processo legal, dado o cardter alimentar dos proventos.

Sempre que houver uma carga de probabilidade suficiente para
convencer o julgador da verossimilhanca da alegacdo, tem cabimento a
antecipacao da tutela, na mesma medida em que ndo tem, se o juiz se convencer
do contrério; assegurado, sempre, ao interessado, recurso da respectiva decisao.
Nao fica afastada também a hipdtese de vir o juiz a exigir, quando necessario,
eventual caucdo para garantia da antecipacao, ndo podendo, no entanto,
erigi-la em obstaculo ao fornecimento da prestagao jurisdicional.

9. DIVERSA NATUREZA DOS PROVIMENTOS LIMINARES

De um lado, h& provimentos liminares que antecipam sem satisfazer,
COMoO nos casos em que, para se evitar a despedida de um empregado, o
licenciamento de um militar, a suspensdo de uma autuagao, ou de uma medida
qualquer do Poder Piblico, em que, antecipa-se o provimento, mas ndo se esta
satisfazendo a pretensdo material, o que sé ocorrera com a sentenga de mérito.
De outro lado, ha provimentos que antecipam, satisfazendo ou satisfazem
antecipando, de que sdo exemplos as liminares para liberagao de cruzados,
levantamento de FGTS, autorizagdo para transfusdo de sangue ou cirurgia contra
a vontade do paciente, em que é satisfeita a prépria pretensio material.

10. TUTELA DE URGENCIA NO PROCESSO CAUTELAR

Essas modalidades de tutela jurisdicional desenvolviam-se, antes, na via
do processo cautelar, através das medidas cautelares “satisfativas” (como v.g.,
desbloqueio de ativos financeiros, liberagdo de mercadorias na alfandega,
levantamento de valores do FGTS e correcdo de indices de proventos), embora
nao tivessem, nessa modalidade de processo, uma residéncia confortavel,
pondo-se na situacdo do inquilino que, podendo residir num espagoso
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apartamento, via-se, para ndo permanecer ao relento, confinada a um
diminuto flat. Para fugir a morosidade do procedimento ordinario, sem
condigoes de garantir efetivamente o direito, in limine litis, buscavam, as
partes, a sua satisfacdo no processo cautelar. Jamais configuraram hipéteses
de auténticas “cautelares”, sendo verdadeiras tutelas de urgéncia do tipo
antecipatério, no contexto das tutelas jurisdicionais diferenciadas. Agora, em
vez da protegdo para o direito lesado ou ameacado de lesao, pela via alternativa
do processo cautelar, tem-se consagrado na lei o direito a tutela antecipada
dentro do préprio processo de conhecimento.

11. TUTELA ANTECIPADA NO PROCEDIMENTO ORDINARIO

Antes da reforma do art. 273 do CPC e ao largo de qualquer norma
permissiva expressa, os juizes ja vinham, com o respaldo dos tribunais,
admitindo provimentos cautelares — principalmente os de indole meramente
caucionatéria — no bojo do préprio processo de conhecimento, dispensando
0 processo cautelar, embora tivessem, no inicio, se mostrado acanhados em
admiti-los. Foi o que sucedeu, v.g., com o pedido de caugao em dinheiro,
para discussao da constitucionalidade de tributos.

Essa tendéncia, agora consagrada na lei, ja se transplantara para o direito
positivo, como se vé do art. 59, § 12, da Lei n. 8.245/91 (nova Lei do Inquilinato),
onde se estatui que as agdes de despejo terdo o rito ordindrio, tendo cabimento
a concessao de liminar. A liminar tem sido admitida, igualmente, no ambito
das agoes popular, civil piblica e expropriatéria, para o que nao tem constituido
empecilho o seu rito processual.

Por fim, registra GIACOMO OBERTO" que a idéia de se permitir ao
juiz, no curso do processo ordindrio de conhecimento (cognigdo), proferir
provimentos antecipatérios de condenacdo, constitui uma constante de todas
as recentes propostas de reforma do Cédigo de Processo Civil italiano. Os
provimentos antecipatérios que, no direito peninsular, podem ser proferidos
pelo juiz do processo de cognicdo, no ambito deste, sdo destinados a satisfazer
a exigéncia de economia dos juizos, quando a pretensao (pretesa), baseada
em critério objetivo, seja “presumivelmente” fundada, ou falte uma séria
contestacdo. O objetivo maior desses intentos, €, sem ddvida, a busca de
instrumentos eficazes para a realizagdo de uma justica mais rapida. Alids, mais
que o modelo italiano, o Cédigo de Processo Civil argentino da cobertura
mais abrangente as medidas antecipatérias ou satisfativas, mesmo fora do

3 IL NUOVO PROCESSO CAUTELARE, Giuffi, 1993, p. 243
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processo cautelar, admitindo possam ser deferidas no ambito do préprio
processo de conhecimento, a semelhanga do Cédigo brasileiro.

12. CONCLUSAO

Estas consideragdes ndo tém outra finalidade que a de despertar a atencao
dos doutos para um tema da maior importancia e atualidade no atual momento
de evolugao do direito processual civil, e do qual depende a concretizagdo de
dois principios, quase sobreprincipios, do direito processual, quais sejam os
principios da efetividade e da instrumentalidade do processo, dos quais depende
a solugdo para o cronico problema da morosidade da Justica.
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APEIACOES CRIMINAIS

Paulo Espirito Santo - Desembargador Federal do TRF

RELATORIO

da 2% Regiao

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO ESPIRITO SANTO
APTE: JUSTICA PUBLICA

ASSIST.: BANCO CENTRAL DO BRASIL

APDO: NILDA FERREIRA LOPES

ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES

APDO: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA

ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APDQO: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA

ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO

APDO: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV: LAERCIO LEMOS

APDO: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros

APTE: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA

ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APTE: NILDA FERREIRA LOPES

ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES
APTE: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros

APTE: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA

ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO
APTE: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV; LAERCIO LEMOS

APDO: JUSTICA PUBLICA

APDO: BANCO CENTRAL DO BRASIL

Trata-se de apelacées criminais interpostas pelo MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL (fls. 1753 e 1815/1817) e o BANCO CENTRAL DO BRASIL (fls.
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1837/1839), como assistente de acusagao, bem como por CESAR CANDIDO
DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA DA CUNHA LIMA (fls. 1787), NILDA
FERREIRA LOPES (1789), SERGIO ADELSOHN (fls. 1797), SIZENANDO ALVES
TEIXEIRA (fls. 1799) e CARLOS DE CASTRO LYRA (fls. 1802), visando atacar,
os primeiros parte da R. sentenca de fls. 1641/1741, proferida pelo MM. Juiz
Federal Dr. ALEXANDRE LIBONATI DE ABREU, e os demais integralmente o
decisum, que os condenou pela pratica dos delitos previstos no artigo 22 da
Lei 7492/86 e artigos 288 e 299 ambos do Cédigo Penal, frente a participagao
ou nao de cada um nas referidas condutas delitivas, de acordo com a prova
coligida nos autos.

Os Réus foram denunciados pelos seguintes fatos: Em 31/05/91 foi
constituida a Fundagao Sécio Ecolégica e Cultural Xapuri, entidade que gozava
de imunidade tributaria.

Em agosto do mesmo ano, os réus César Candido e Galba Vianna
assumiram a diretoria da Corretora Padrao DTVM, até entdo inativa, segundo
informacao do BACEN. Em 04/09/91, a Associacao Brasileira de Combate a
Tuberculose — ABCT, presidida pela ré NILDA LOPES, firmou declaragdo de
propriedade de Certificados de Participagdo em Reflorestamento — CPRs, por
doagdo andnima. Em 05/09/91 foi outorgado ao Conselho Curador da Fundacao
Xapuri poderes plenos de geréncia e administracdo da referida Fundagao. Em
06/09/91, Carlos e Paulo Roberto, membros do Conselho Curador, com
assessoramento juridico do advogado José Nolasco, firmaram contrato de
prestacao de servicos com a Corretora Padrao DTVM, representada pelo réu
Galba Vianna, no qual constava clausula prevendo a aquisicio de CPRs. No
dia 10/09/91, a ré Nilda permutou parte dos CPRs doados a ABCT com parte
de um imével pertencente a José da Silva Marques, tendo sido a negociagao
pactuada em onze milhdes duzentos e vinte e cinco mil délares. Nesta mesma
data, o réu José da Silva Marques transferiu os titulos (CPRs) a Corretora Padrao.
Em 31/03/92, a ABCT permutou mais CPRs com a outra parcela do terreno
de José da Silva Marques, pactuando o valor de vinte milhdes, sessenta e
cinco mil délares. Apesar da permuta, a ABCT ndo providenciou o registro
imobilidrio do imével. José da Silva Marques, por sua vez, ndo recebia o
pagamento integral referente a negociacao dos titulos pela Corretora Padrao
(que os adquiria em razao do contrato com a Fundacao Xapuri). Parte do
pagamento era pulverizado em cheques administrativos (muitas vezes
depositados em contas de pessoas fisicas e juridicas no Paraguai), e em
importancias em espécie. O réu Sizenando, procurador de José da Silva
Marques era quem geralmente transacionava as operagbes com a Xapuri,
sendo, “coincidentemente”, conhecido do co-réu César. Em 11/09/92, a pessoa
juridica denominada “Caterwood Corporation”, sediada nas llhas Virgens
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Britanicas, passou a negociar CPRs com a Fundagao Xapuri, outorgando ao
réu Sérgio Adelsohn procuracao para tal finalidade.

O douto Magistrado de primeiro grau proferiu sentenga, julgando
procedente em parte a pretensdo punitiva, condenando os réus CESAR CANDIDO
QUEIROZ NETO, GALBA VIANNA DA CUNHA LIMA, JOSE DA SILVA MARQUES
(ja falecido), SIZENANDO ALVES TEIXEIRA, SERGIO ADELSOHN, CARLOS DE
CASTRO LYRA e NILDA FERREIRA LOPES, como incursos nas penas dos artigos
22 da Lei 7492/86, artigos 288 e 299 ambos do Cddigo Penal.

Negou o juizo a quo o direito dos condenados apelarem em liberdade,
determinando a expedicao de mandado de prisdo, a excecao da ré NILDA
FERREIRA LOPES, a quem S.Exa reconheceu o direito de apelar em liberdade.

As fls. 1756, consta decisio do Desembargador Federal FRANCISCO
PIZZOLANTE, concedendo liminar, em habeas corpus impetrado em favor
dos referidos réus, garantindo-lhes o direito de apelar em liberdade.

Este writ foi posteriormente julgado pela Egrégia Segunda Turma, que,
confirmando a liminar acima, concedeu, a unanimidade, em parte, a ordem,
para garantir o direito de apelar em liberdade, apenas impedindo que os
Réus se ausentassem do pais. Decisdo esta que se encontra em pleno vigor.

A apelagdo interposta pelo Ministério Piblico Federal objetiva ver
reconhecida a continuidade delitiva no que tange ao crime de falsidade
ideoldgica, aumentando-se, portanto, as penas impostas aos réus, em 1/6 (um
sexto), de acordo com o disposto no artigo 71 do Cédigo Penal, além de
sustentar ter a ré Nilda Lopes agido em dois momentos distintos, configurando-
se o crime de falsidade ideolégica, na modalidade de crime continuado,
cabendo, pois, o aumento de pena na proporcao de 1/6 (um sexto).

As fls. 1790, foram recebidos os recursos interpostos pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL e CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO, GALBA
VIANNA DA CUNHA LIMA e NILDA FERREIRA LOPES.

Foi declarada a extingdo da punibilidade do réu JOSE DA SILVA
MARQUIES, as fls. 1818/1819, tendo em vista seu falecimento, conforme faz
prova o documento acostado as fls. 1812.

As fls. 1826 foram recebidos os recursos de fls. 1797 (SERGIO ADELSOHN),
1799 (SIZENANDO ALVES TEIXEIRA e 1802 (CARLOS DE CASTRO LYRA).

As fls. 1838, 0 Banco Central do Brasil, na qualidade de assistente de
acusagao, apresenta suas razoes de recurso, esclarecendo que, na forma do
disposto no artigo 271 do CPP, nada tem a acrescentar as razdes recursais do
Ministério Piblico Federal.
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As fls. 1852/1854, CARLOS DE CASTRO LYRA apresenta suas contra-
razes ao recurso do MPF, sustentando sua inocéncia, quanto ao crime de
falsidade ideol6gica, bem como em relagdo as demais capitulagdes da sentenga,
cujas razoes apresentara em segundo grau.

As fls. 1856/1858, CESAR CANDIDO QUEIROZ e GALBA VIANNA DA
CUNHA LIMA, apresentaram suas contra-razdes ao apelo do MPF, alegando
que ndo cometeram os crimes mencionados na dentncia e na sentenca
recorrida, ressaltando, ainda, que demonstrardo, a exaustdo, sua inocéncia,
quando da apresentacao das razoes de apelacao ao Tribunal.

As fls. 1860/1861, NILDA FERREIRA LOPES requereu que as razdes de
apelacdo apresentadas sejam recebidas como contra-razées ao recurso
interposto pelo Ministério Pablico Federal.

Nas razoes recursais (fls 1863/1880), SIZENANDO ALVES TEIXEIRA
postula, preliminarmente, a reducao pela metade do prazo prescricional em

seu favor, eis que nascido em 27/06/25, ja conta com mais de 70 (setenta)
anos de idade f(art. 115 do CP).

Pede o reconhecimento da prescricio quanto ao crime de quadrilha,
além de ressaltar que nao praticou o delito de evasao de divisas nem o de
falsidade ideoldgica, alegando que todas as negociagoes de que participou
foram absolutamente legais, razao pela qual resta descaracterizada a ocorréncia
de ambos os crimes que lhe foram imputados pelo decreto condenatério.

Postula, ainda, o recebimento das razdes, como contra-razdes ao apelo
interposto pelo Ministério Pablico Federal.

Razdes recursais de SERGIO ADELSOHN (fls. 1882/1921), ressaltando
que os depoimentos prestados que vieram a embasar o decreto condenatério
afiguram-se imprestaveis, posto que resultantes de atividade investigativa, o
que é vedado ao Ministério Pablico Federal, sem respeitar o principio
constitucional do contraditério.

Salienta, também, a inexisténcia de comprovagao quanto a pratica do
delito de evasao de divisas, sob o argumento de que os cheques administrativos
que teria recebido como procurador da Canterwood foram depositados em
contas correntes mantidas em territério brasileiro, ndo caracterizando ofensa
ao artigo 22, paragrafo Gnico da Lei 7492/86.

Aduz, ainda, que ocorreu, na hipétese, a abolitio criminis, eis que a
legislagdo complementar ao delito de evasao de divisas, deixou de exigir a
prévia autorizacdo para a remessa de moeda para o exterior, restando, pois,
configurada a lei menos gravosa, uma vez que o fato deixou de ser crime.
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Com relagdo ao crime de falso, esclarece que o valor langado nas
escrituras de compra e venda é absolutamente pertinente, pois teve como
critério de fixagdo o valor futuro das arvores, insurgindo-se, ainda, contra a
fixagdo da pena corporal e pecunidria, que considerou exorbitantes.

Por fim, pede que as razdes recursais sejam recebidas também como
contra-razdes ao apelo interposto pelo Ministério Piblico Federal.

Nas contra-razoes apresentadas pelo Ministério Piblico Federal, as fls.
1931/1943, manifestou-se o ilustre representante do Parquet pelo
reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva do crime de quadrilha,
em relagao aos réus Sizenando Alves Teixeira e Sérgio Adelsohn, tendo em
vista que as penas foram fixadas em dois anos de reclusdo, ja tendo decorrido
mais de 4 (quatro) anos entre o recebimento da dentncia — 06/09/95 e a
prolacdo da sentenca condenatéria (27/11/2000), conforme dispde o artigo
107, IV, 109, V, 110 pardgrafo 12, 117, 1 e IV e 119, todos do Cédigo Penal ¢/
c artigo 61 do Cédigo de Processo Penal.

Refuta, ainda, o inclito Procurador Regional da Repdiblica a tese relativa
ao reconhecimento da ocorréncia da consungdo defendida pelos aludidos
réus, ressaltando a sua inadmissibilidade, posto que a potencialidade lesiva do
crime de evasdo de divisas ndo se esgota no falso, uma vez que diversas
falsidades foram empreendidas, resultando na prética do delito de gestao
fraudulenta da Corretora Padrao DTVM e a pratica de ilicitos fiscais pela
Fundacao Xapuri.

O Banco Central do Brasil, na qualidade de assistente de acusagao
rechaga os argumentos trazidos pelos réus, no sentido de que as remessas de
numerario estariam de acordo com as regras fixadas pelo préprio BACEN,
esclarecendo, que a época dos fatos, a norma invocada ndo existia, mas, ao
contrario, a norma que disciplina a matéria estabelecia requisitos para que se
transferissem recursos em cruzeiros para o exterior.

O douto Procurador Regional da Republica, Dr. LUIZ MENDES SIMOES,
emitiu parecer as fls. 1981/2001, opinando pelo improvimento dos recursos
dos réus e provimento do recurso interposto pelo Ministério Piblico.

As fls. 2003/2004, foi determinada a retificacdo da autuacio do feito
para fazer incluir o nome do réu GALBA VIANNA DA CUNHA LIMA como
apelado e apelante juntamente com CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO,
bem como a intimacdo dos apelantes NILDA FERREIRA LOPES, CESAR
CANDIDO DE QUEIROZ NETO, GALBA VIANNA DA CUNHA LIMA e
CARLOS DE CASTRO LYRA para a apresentacdo das razoes recursais, tendo
em vista postulagdo feita no sentido de as apresentarem em segunda instancia,
conforme preceitua ao artigo 600 paragrafo 42 do Cédigo de Processo Penal.
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As fls. 2009, o BACEN requer a sua inclusio nas publicacées como
Assistente de Acusacdo, a fim de melhor acompanhar o feito.

As fls. 2011, o ilustre Procurador Regional da Repiblica requer a
intimagao regular dos apelantes para apresentarem as suas razes recursais, e
caso ndo venham a ser apresentadas, seja nomeado advogado dativo, a fim
de evitar argliicdo de eventual nulidade.

As fls. 2017/2023, constam cépias dos mandados de intimagao expedidos
aos patronos dos apelantes, a fim de apresentarem suas razoes recursais, em
cumprimento ao despacho de fls. 2003/2004.

As fls. 2029/2036, a apelante NILDA FERREIRA LOPES apresenta suas
razoes de apelacdo, sustentando, em preliminar, a suspensao condicional do
processo, eis que o delito que lhe foi imputado tem a pena minima de 01 ano
de reclusao e, no mérito, pugna pela sua absolvicdo ou pela diminuicao das
sangoes que |he foram aplicadas.

As fls. 2038/2160, os apelantes CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO
e GALBA VIANNA DA CUNHA LIMA apresentam sua razoes recursais,
sustentando, em sintese, a inexisténcia de comprovacdo nos autos, quanto a
remessa, ainda que licita, de moeda para outro pafs, bem como de falsidade
ideolégica, uma vez que os precos constantes das escrituras de compra e
venda das CPR’s seguiram um critério plausivel, conforme admitiram os
proprios peritos do SECRIM, além de ainda ressaltarem a ocorréncia da
consungao, no que se refere aos delitos de gestao fraudulenta, evasdo de
divisas e falso.

Postulam, ainda, a reducdo das penas aplicadas, sob a alegacdo de que
teriam sido estas fixadas em patamares extraordindrios, finalizando com o
pedido de pericia de mercado financeiro, objetivando restabelecer o direito
dos recorrentes a ampla defesa.

As fls. 2245/2275, CARLOS DE CASTRO LYRA apresenta suas razoes
de apelagao, onde sustenta nao haver praticado qualquer ato ilegal na
administragdo da Fundagao Xapuri, além de ressaltar que a sangdo que lhe foi
imposta pelo decisum de primeiro grau, pela pratica dos delitos de formagao
de quadrilha, evasdo de divisas e falsidade ideolégica, fundam-se em meras
suposicoes de funciondrios do BACEN, e ndo em fatos efetivamente ocorridos.

Sustenta, ainda, sua inocéncia, além de refutar a aplicagio do concurso
material entre os delitos de gestao fraudulenta, evasao de divisas e do falso,
cabendo ser reconhecida a figura da consuncao, na hipétese.

Finalmente, postula a realizagdo de pericia de mercado financeiro
requerida pelos outros réus, como forma de comprovagao da legitimidade e
legalidade de suas atuagoes e o reconhecimento de seu direito a ampla defesa.
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As fls. 2279/2301, a douta Procuradoria Regional da Republica, através
do Dr. NIVIO DE FREITAS SILVA FILHO, apresenta suas contra-razoes, opinando
pelo total improvimento dos recursos interpostos pelos quatro réus acima
mencionados, refutando, outrossim, todos os argumentos trazidos pelos apelantes.

As fls. 2303/2306, o BACEN apresenta suas contra-razoes aos recursos
apresentados pelos quatro réus acima referidos, reportando-se aos termos das
razoes invocadas pelo Parquet Federal, além de salientar que o comando do
artigo 22 da Lei 7492/86, bem como de seu paragrafo, é integro e apto a
embasar o decreto condenatério, devendo ser totalmente afastada a hipétese
de abolitio criminis

Por fim, ressalta que a maior parte dos delitos contra o Sistema Financeiro
Nacional trazidos a apreciagdo da Justica Publica, tal como ocorre com o
presente feito, constituem resultado de laborioso trabalho investigatério
envidado pelo Departamento de Fiscalizagdo e Comissao de Inquérito (Lei
6024/74), nos limites de suas atribuicdes especificas, ao fim do qual sao
acionadas as autoridades competentes.

E o relatério.
A douta Revisdo.

Rio de Janeiro, 17 de outubro de 2002.

DESEMBARCADOR FEDERAL PAULO ESPIRITO SANTO
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO ESPIRITO SANTO
APTE: JUSTICA PUBLICA

ASSIST.: BANCO CENTRAL DO BRASIL

APDO: NILDA FERREIRA LOPES

ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES

APDO: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA

ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APDQO: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA

ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO

APDO: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV: LAERCIO LEMOS

APDO: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros

APTE: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA
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ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APTE: NILDA FERREIRA LOPES

ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES
APTE: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros

APTE: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA

ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO
APTE: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV; [AERCIO LEMOS

APDO: JUSTICA PUBLICA

APDO: BANCO CENTRAL DO BRASIL

VOTO
O Desembargador Federal PAULO ESPIRITO SANTO

A hipétese dos autos traduz matéria bastante delicada, em face das
nuances e dificuldades naturais sobre a sua efetiva concretizacao, até mesmo
porque os fatos, de per si, mostram-se pouco suficientes para embasar uma
conclusdo inequivoca acerca da atividade criminosa.

Alids, esta dificuldade foi bastante abordada pelo douto Julgador de
primeiro grau, conforme se infere da sentenca de fls. 1641/1741, dai a cautela
demonstrada por S.Exa ao longo de todo o decisum.

Assim, como bem ressaltou o ilustre Julgador de primeiro grau, as fls.
1668, verbis:

“A compreensdo dos fatos impoe paciéncia e andlise cuidadosa.
Alids, pela leitura da fundamentacdo que serviu a rejeicao das
preliminares suscitadas pela defesa de GALBA VIANNA, CESAR
QUEIROZ, JOSE DA SILVA MARQUES e CARLOS LYRA constitui
etapa essencial. Nao se estd a tratar com crimes perceptiveis de
imediato, mas com operagdes formalmente licitas e que s6 revelam
o simulacro de que estdo revestidas quando cotejadas umas com
as outras, em face do contexto em que produzidas.”

Tendo em vista a complexidade que envolve os fatos objeto dos autos e
o nimero de réus, cumpre proceder-se a uma analise individualizada,
propiciando, assim, uma melhor compreensao sobre o entendimento norteador
das conclusoes do presente voto.

Embora a peca inicial acusatéria narre todo o desenrolar dos fatos e das
agoes praticadas pelos réus, verifica-se que, a partir das alegagdes finais, tornam-
se mais inteligiveis as atividades desenvolvidas ao longo do tempo, além, é
claro, de ja se ter, a esta altura, alcangado um nivel de instrucao do feito,
quanto a matéria fatica bastante satisfatorio.
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Neste passo, chega-se a sentenga de primeiro grau, contra a qual se
insurgem, tanto a Justica Pablica, quanto os réus.

Parece-me mais conveniente iniciar a andlise das questdes trazidas pelos
réus, para, ao final, tecer consideracdes sobre a postulacdo, em grau de recurso,
apresentada pelo douto Procurador da Republica.

CESAR CANDIDO QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA DA CUNHA
LIMA — Em preliminar, argiem o cerceamento de defesa, em virtude de ter
sido negado o pedido de realizagao de pericia por expert em mercado
financeiro, eis que aquela realizada, no feito, teria se configurado, segundo
os apelantes, como pericia contabil. Requerem, ainda, a formulagdo de quesitos
suplementares, pleiteando, pois, a nulidade da sentenca de primeiro grau.

No mérito, apds apresentarem uma recapitulagao fética de toda a instrucao
criminal, invocam a inexisténcia do delito de evasao de divisas, asseverando
que restou comprovado que nenhum cheque ou valor foi emitido por qualquer
réu em moeda estrangeira, salientando, ainda, que a moeda nacional ndo pode
se evadir, ndo sendo divisa, de acordo com a sua definigao legal.

Requerem, portanto, a sua absolvicdo quanto a prética do delito previsto
no artigo 22 da Lei 7492/86, por ndo haver qualquer evidéncia de terem eles
promovido a evasdo de divisas, bem como ndo se haver demonstrado a efetiva
saida de numerdrio para o exterior, sendo que, no Unico caso comprovado,
isto é, do BANCOPAR, restou demonstrado que o encaminhamento do
dinheiro se deu pelas vias legais e regulamentares.

Sustentam, também, que, na qualidade de ex-administradores da Padrao,
nao violaram qualquer norma legal ou estatutdria ou mesmo regulamentar
emanada do Conselho Monetario Nacional ou do préprio BACEN,
descabendo, assim, a condenagao pela prética do delito de gestao fraudulenta.

No que tange ao delito de formacdo de quadrilha, ratificaram que os
atos praticados estavam sob o manto da legalidade, conforme conclusao em
processo administrativo instaurado pelo BACEN, ndo se configurando, portanto,
a irregularidade apontada no feito, como o objetivo dos réus.

Aduzem, também, a inexisténcia de qualquer declaracao falsa ou
inveridica nos documentos de compra e venda dos CPR’s celebrados entre a
Canterwood e o Sr. José de Souza Marques, por haver sido fixado preco
vidvel aos titulos.

Argliem, ainda, a exemplo dos outros réus, que a falsidade ideol6gica
consistiu em passo necessario a perpetragdo do delito de evasao de divisas,
asseverando que se o delito de falsum foi reconhecido como um elemento
integrativo do crime de gestdo fraudulenta, verificou-se o instituto da
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consungao, eis que o crime especial absorveu toda a extensdo da alegada
falsidade ideoldgica.

No que tange a dosimetria da pena, os apelantes alegam que o decreto
condenatério exacerbou ao fixar a sangao penal, que se demonstrou
desproporcional, ndo tendo influenciado o Juiz sentenciante a primariedade,
os bons antecedentes, a vida social ilibada, além de ressaltar que as
circunstancias apresentadas na sentenca para agravar as penas fixadas,
constituem elementos dos préprios tipos penais pelos quais foram condenados,
e, finalmente, se insurgem contra os valores estabelecidos para a pena
pecunidria, que, igualmente, nao teriam refletido uma avaliacao serena da
capacidade economica dos recorrentes.

CARLOS DE CASTRO LYRA - Sustenta que na administragao da Fundagao
Xapuri nao praticou qualquer ato ilegal, tendo obedecido integralmente as
normas e leis vigentes, além de salientar a inexisténcia de prova nos autos
sobre a sua participagdo nos delitos de gestao fraudulenta, evasao de divisas e
falsidade ideoldgica.

Ressalta, ainda, que o crime de falsum teria sido absorvido pelos crimes
de gestao fraudulenta e evasao de divisas, razdo pela qual requer o
reconhecimento da consuncao.

Finalmente, pleiteia a realizacdo de pericia de mercado financeiro, a
fim de possibilitar a sua ampla defesa.

SIZENANDO ALVES TEIXEIRA — Requereu a redugao pela metade do
prazo prescricional em seu favor, eis que nascido em 27/06/1925, ja conta
com mais de 70 (setenta) anos, conforme dispde o artigo 115 do CP.

Requer o reconhecimento da prescricdo quanto ao delito de quadrilha,
além de salientar a sua total inocéncia quanto aos delitos que lhe foram
imputados de evasao de divisas e falsidade ideoldgica.

Por fim, solicita que as razdes recursais também sejam recebidas como
contra-razdes ao apelo do Ministério Pablico Federal.

SERGIO ADELSOHN — Postula a nulidade das declaragoes obtidas pelo
Ministério Pablico Federal em Foz do Iguacu, posto que néo respeitado o
principio constitucional do contraditério.

Ressalta a inexisténcia de comprovagao quanto a prética do delito de
evasao de divisas, eis que os cheques por este recebidos da empresa Canterwood
teriam sido depositados em territério brasileiro, aduzindo, ainda, a ocorréncia
da abolitio criminis, uma vez que legislagio complementar teria deixado de
exigir a prévia autorizacdo do BACEN para o envio de moeda ao exterior.
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No que tange ao crime de falso, ressalta que o valor lancado nas
escrituras corresponde aos valores futuros das arvores, inexistindo, portanto,
qualquer declaragdo falsa ou inveridica nos aludidos documentos.

Insurge-se, por fim, contra a fixagdo da pena corporal e pecunidria,
motivo pelo qual postula a sua redugao.

Igualmente, pede que as razdes do recurso sejam recebidas como
contra-razdes ao apelo interposto pelo Ministério Piblico Federal.

NILDA FERREIRA LOPES — Em preliminar, pleiteia a suspensao
condicional do processo, sob o argumento de que a pena minima cominada
ao delito que lhe foi imputado é de 01 ano de reclusdo.

No mérito, pugna pela sua absolvicdo, sustentando nao haver praticado
os delitos objeto do decreto condenatério proferido em primeiro grau de
jurisdicdo, ou ainda, requer a diminuicdo das sangdes que lhe foram impostas.

Uma vez relatados, em sintese, os argumentos trazidos pelos réus, em
seus apelos, cabe esclarecer que a douta sentenca de primeiro grau narrou
de forma clara e objetiva todo o desenrolar dos fatos ocorridos, de forma
cronoldgica, objetivando demonstrar os fundamentos que levaram o inclito
Julgador a proferir o decreto condenatério, aliado ao fato de que as transagoes
objeto do presente envolvem vultosa quantia em délares.

A argliicao preliminar de cerceamento de defesa formulada pelos réus
— CESAR, CALBA e CARLOS, nao merece prosperar, eis que foi produzida
prova pericial (fls. 1269/1304), ndo sendo admissivel acolher-se a tese dos trés
apelantes, no sentido de ser realizada nova prova pericial, sob o argumento
de que o perito deva ser expert em mercado financeiro.

Na verdade, o laudo apresentado caracterizou de forma bastante clara
todas as atividades desenvolvidas pelos réus, que serviram de base para
fundamentar a decisao proferida pelo Julgador a quo.

Como bem salientou o ilustre Magistrado a quo, as fls. 1663:

“Nao houve cerceamento de defesa pelo indeferimento da
complementacao da pericia. Com efeito, uma vez deferida a pericia,
o0 Juizo, preocupado com a validade da prova em funcao de
incidentes verificados em processos de natureza semelhante, em
que se questionava a parcialidade dos peritos em fungao do cargo
publico ocupado, intimou as partes para se manifestarem acerca
da escolha dos mesmos (cf. despacho de f.1221). A defesa dos
mesmos réus afirmou, no particular, que a “escolha dos Peritos ao
que podem supor, ndo recaiu em experts do mercado financeiro, o
que por certo poderd acarretar a imprestabilidade da prova.”
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Mais adiante, asseverou S.Exa., as fls. 1664, que:

“Apds a apresentacao do laudo pericial pelos peritos do Juizo, que
ndo foi favordvel as pretensoes defensivas, ao invés de sustentar a
falta de conhecimento técnico dos experts como fizera anteriormente,
a defesa passa a sustentar a parcialidade dos técnicos, o que ja
havia sido superado anteriormente e restado precluso pelos
despachos anteriores acima refericlos. Repito, mais uma vez, que a
eventual pecha de parcialidade pelo cargo pdblico ocupado pelos
peritos jd havia sido objeto de preocupacdo do Juizo, e que as
defesas ndo a alegaram apesar de intimadas para se manifestar
acerca do assunto, cingindo-se a provavel falta de conhecimento
dos técnicos. Essa argumentacao foi rejeitada pelo Juizo, conforme
a fundamentada promogao de fls. 1342/1343.

A defesa deixou transcorrer “in albis” o prazo de 30 (trinta) dias
conferidos pelo Juizo para juntar laudos prdprios, e que, conforme
restou expresso do referido despacho, “conforme o principio da
verdade real, vigente no ordenamento constitucional patrio, ser(iam)
postos a disposicao do Juizo com a mesma forca probante do
laudlo pericial oficial ja produzico.”

Pelo exposto, fica claro que a preliminar de cerceamento de defesa
nao possui seriedade. A defesa foi instada a se manifestar antes da
realizacdo da pericia, e nada argliiu acerca dos peritos do Juizo,
além da falta de conhecimentos técnicos. Apds a apresentacdo do
laudlo, reconhece os conhecimentos técnicos dos peritos e passa a
argtiir parcialidade da prova, requerendo a realizacao de outra com
experts do mercado. Indeferida a pretensdo, pelos argumentos
expostos, facultando a juntada de laudos préprios, a defesa renuncia
a seu direito, insistindo em complementacao da pericia, em evidente
contradicdo, pois se duvida da seriedade da prova e da
imparcialidade dos peritos, oficiais, incongruente que queira deles
outros esclarecimentos.”

A nulidade de depoimentos invocada pelo apelante SERGIO
ADELSOHN, igualmente ndo procede, posto que a instrugao criminal em
juizo deu-se em conformidade com os ditames constitucionais e legais
pertinentes, tendo sido observados os principios da ampla defesa e do
contraditério, descabendo, pois, a postulagdo de nulidade, uma vez que todos
os fatos vieram a ser objeto de comprovagao em Juizo.

No que tange ao argumento invocado pelo réu SERGIO ADELSOHN,
quanto a ocorréncia da abolitio criminis, igualmente, ndo merece prosperar.

Verifica-se que a Circular 2409, a qual se reporta o réu (fls. 1878), ja
revogada, exigia exatamente a comprovagao documental para a transferéncia
ao exterior da moeda nacional.
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A assertiva também trazida pelo réu quanto a Circular 2494/94, no sentido
de que tal documento teria suprimido os limites existentes para as modalidades
de compra e venda de moeda estrangeira, na verdade, a inexigéncia de
autorizagdo e comprovagao documental para a transferéncia de moeda para o
exterior, somente se fazia em algumas hipéteses ali elencadas, dentre as quais,
pode-se destacar, o turismo, fins educacionais, tratamento de sadde, etc.

Restou, pois, evidente que as operacoes realizadas pelo réu nao se
enquadram nas hipéteses previstas na Circular, conforme acima mencionado.

Nestas condigdes, ndo ha como se aplicar as normas invocadas pelo
apelante, eis que, na verdade, nenhuma delas realmente isentou a operagao
de transferéncia de moeda para o exterior dos requisitos estabelecidos pelo
Banco Central, razao pela qual ndo houve a abolitio criminis, conforme quer
fazer crer o apelante.

Com relagdo ao reconhecimento do instituto da consuncao argtiido por
CESAR, CGALBA, CARLOS, entendo que este ndo se configurou, na hipétese,
eis que os delitos de falsidade ideoldgica e evasdo de divisas foram praticados
em momentos distintos, ndo cabendo a aplicagdo do referido instituto.

Uma coisa foi promover a evasao de divisas, enviando moeda estrangeira
para o exterior, através das transacoes levadas a efeito pelos réus; outra consistiu
na insercao de dados falsos ou inveridicos nos documentos publicos, relativos
as escrituras de compra e venda dos terrenos permutados com a aquisicao de
titulos constituidos nos CPR's.

Assim sendo, ndo vejo como prosperar a tese defendida pelos réus
acima mencionados, no sentido de se reconhecer a absorcao do crime de
falso pelo crime de evasao de divisas.

Na verdade, como bem salientou o ilustre Julgador de primeiro grau,
ao passar a dosimetria da pena, caberd aferir que a pratica do delito de falso
serviu para encobrir o crime de evasao de divisas, configurando-se a agravante
prevista no artigo 61, Il, b, do Cédigo Penal.

Cabe, ainda, proceder-se a algumas observagoes, diante dos argumentos
trazidos pelos réus, ora apelantes, objetivando isentar-se das penas restritivas
de liberdade que Ihes foram impostas pelo Julgador de primeiro grau, além
das penas pecuniarias, igualmente, cominadas pelo sentenciante.

a) No que tange a alegada inocéncia dos apelantes em relagao a prética
do delito capitulado no artigo 22 da Lei 7492/86 (evasao de divisas), deve ser
salientado que as operagdes realizadas pelos réus, na verdade, tinham o
objetivo de remeter divisas ao exterior.
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Como bem ressaltou o decisum recorrido, as fls. 1693:

“Tém-se, diante desse contexto, a seguinte esdrixula situagdo: de
um lado, uma fundagao sem fins lucrativos que aufere lucros de
mais de 65 milhdes de délares, sem despender um tnico centavo
e que canalizou esses recursos integralmente a compra de titulos
“micados”, aplicando em suas verdadeiras atividades sociais valores
insignificantes. De outro, temos a pulverizacdo dos recursos
auferidos pela venda dos titulos a essa mesma fundagao por pregos
superavaliados.”

Mais adiante, asseverou S.Exa., as fls. 1699, que:

“Em face do contexto probatdrio, torna-se evidente a ocorréncia do
crime de evasao de divisas, este considerado pela doutrina como
crime comum e consumado, em se tratando da hipétese prevista
no pardgrafo tnico do artigo 22 da Lei 7492/86, com a efetiva saida
dos recursos do pais sem o conhecimento das autoridades fiscais e
monetdrias. Impende ressaltar que, ainda que ndo houvesse a prova
da saida fisica das divisas do pais — o que ndo é o caso ante a
fundamentacao do tépico anterior — “a evasdo ndo pressupoe,
necessariamente, a saida fisica do numerdrio, consistindo, de fato,
no prejuizo as reservas cambiais brasileiras, independentemente de
estar entrando ou saindo o dinheiro do Pais.

A consumagao do crime de evasdo de divisas, por outro lado,
confirma a ocorréncia dos demais delitos conexos imputados aos
réus. E isto porque, no curso do iter criminis, foram cometidos
outros delitos com potencialidades lesivas proprias — e portanto
nao absorvidos — pelos réus.”

b) No que concerne ao crime de gestao fraudulenta (CESAR e GALBA),

igualmente, ndo ha como acolher a tese de que os atos praticados, o foram,
de acordo com a lei e as normas estatutarias sobre a administracao da Corretora
e os procedimentos adotados no mercado financeiro.

A respeito deste aspecto, vale transcrever o trecho da R. sentenca

recorrida, as fls. 1702:

“No que concerne & administraco fraudulenta da PADRAO, observo
que, além das operagdes que escamoteavam a evasdo de divisas
do pais, também restou provada a existéncia de “caixa 2”. O
relatério do BACEN é elucidativo no particular, ao exemplificar as
transferéncias efetivadas da contabilidade oficial para aquela langada
por CARLOS BRASIL em disquetes apreendidos pela fiscalizagao.
Observa-se que diversos lancamentos eram feitos em beneficio
dos acusados CESAR CANDIDO e GALBA VIANNA, dentre outros,
a afastar qualquer eventual divida acerca de ignordncia. Insta
observar que os funciondrios CLEBER RIBEIRO, Auxiliar de Custddia
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da PADRAO e CARLOS EDUARDO BRASIL, Ausxiliar de Tesouraria
da PADRAO, acerca das evidéncias coligidas pelo BACEN, limitam-
se a dizer que desconheciam as anotagées. Era certo, porém, que
CARLOS EDUARDO BRASIL e CLEBER RIBEIRO efetuavam os
lancamentos no computador, conforme as declaracdes de fls. 92,
96 e 99 do volume 3 apenso, confirmadas judicialmente por
EDSON FERREIRA no que concerne a “CADI’(...)

Mais adiante, ressaltou o inclito Magistrado, as fls. 1702, in fine/1703:

“Também a caracterizar a gestao fraudulenta, estd a observagao no
sentido de que CESAR CANDIDO e GALBA VIANNA obtinham
adiantamentos irregularmente através de resgate de operagoes
através do SELIC e CETIP, cujos valores faziam parte do capital de
giro da PADRAO. Embora os fatos pudessem ensejar o cometimento
do delito descrito no art. 17 da Lei n°® 7492/86, conforme aventado
pelo préprio BACEN, tal imputagao nao foi formulada na dendincia,
ndo podendo haver um juizo condenatério em relacdo a eles.
Contudo, ainda que ndo ensejem uma acusagao conexa, servem a
ilustrar o expediente fraudulento de que se utilizavam os acusados
para desempenhar suas atividades empresariais. Chamo atencao
para o fato de que, conforme o BACEN, a prdtica irregular foi
detectada em 24.03.92, tendo, na ocasido, sido alegado
desconhecimento da ilicitude, sendo certo que os réus nela insistiram
em 09.11.93 e 15.04.93.

Além disso, através de ardil, buscaram encobrir a fraude, revelando
ciéncia nao s6 dos objetivos escusos da Fundagao XAPURI, como
também evidéncia de participagao na administragao fraudulenta
da DTVM da qual eram sécios. Nao bastasse a prova de que
JOSE DA SILVA MARQUIES, na verdade, nio auferiu o numerario
decorrente da venda dos CPR’s para a XAPURI, com a
intermediacdo da PADRAO e de que tudo ndo passou de “fachada”
para uma operacao disfarcada de remessa de divisas para o exterior,
estd a constatagao feita pelo BACEN de que a quantia de CR$
6.000.000,00 (seis milhdes de cruzeiros reais) devida a JOSE DA
SILVA MARQUIES a ele ndo foi entregue, apesar de constar como
saldada por declaracao firmada pelo procurador SIZENANDO
TEIXEIRA. Conforme consta a fl. 85 do volume 1 do apenso,
com base nas declaragoes de NILTON GOMES DA SILVA que
constam as fls. 99/100 do volume 3 apenso, a suposta quitagao
foi introduzida na contabilidade da PADRAO apés a intervengdo,
sendo certo que na data aprazada nao houve emissao de cheque
naquele valor, mesmo porque a PADRAO nédo o possuia em caixa.
Tais fatos reforcam nao s6 a prova de que JOSE MARQUES foi
usado deliberadamente na operacao, e que o ardil e fraude eram
empregados na administracdo da PADRAO. NILTON GOMES DA
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SILVA, inclusive, foi taxativo ao dizer, referindo-se a tal declaracao,
que “a contabilizou no dia 16.11.93, vez que os Diretores da
PADRAO (Sr. Galba e Sr. Cezar) assim determinaram (...)".

) No que se refere ao delito de formagdo de quadrilha, também, restou
configurado nos autos o liame existente na atuacao de cada um dos réus,
objetivando a pratica dos delitos narrados na peca inicial acusatéria e que
foram objeto de andlise detalhada pelo douto Juizo a quo (fls. 1700):

“O crime de quadrilha depende, para sua consumacao, da
demonstragao inequivoca de permanéncia e estabilidade entre os
membros, unidos pela perspectiva de cometimento de crimes. No
caso dos autos, a permanéncia é revelada pelo esquema cronoldgico
dos fatos constante a fl. 127 do volume 1 do apenso. A estabiliclacle,
por outro lado, é revelada pelas diversas operagdes realizadas, em
curto espaco de tempo, conforme as operagdes day trade sucediam-
se, 0s CPRs eram adquiridos pela XAPURI e os recurso dispersos, na
forma jé analisada tdpicos acima. Releva citar, no particular, que o
estratagema criminoso foi cuidadosamente montado, atribuindo a
cadla agente determinada funcao, de forma a dar ares de legitimidade
as formalmente legais operagoes que mascaravam os reais objetivos
do grupo: a evasao de divisas do pais. Alids, no que concerne a
preparagao e aos vinculos associativos do grupo, basta observar a
enorme complexidade dos fatos, revelada pela divisao de tarefas,
incumbindo a JOSE DA SILVA MARQUIES a alimentagao do esquema
de CPRs; a PADRAO (leia-se GALBA VIANNA e CESAR QUEIROZ) a
criacao dos recursos; a XAPURI (leia-se CARLOS LYRA) a funcao de
aquisicao de CPRs; a SIZENANDO TEIXEIRA e SERGIO ADELSOHN,
a dispersao das miliondrias quantias.”

d) Finalmente, quanto ao crime de falsidade ideolégica, igualmente,
ndo restou divida sobre a pratica do referido delito, eis que demonstrado nos
autos, a disparidade entre os valores de mercado dos CPR’s e os valores
atribuidos nas transagdes realizadas pelos réus.

Conforme se pode depreender da R. sentenca de primeiro grau (fls.
1675/1676):

“Apesar da situagao de mais completa ignorancia de NILDA LOPES
FERREIRA e JOSE DA SILVA MARQUES em relagao aos assuntos
“mercado financeiro” e “CPRs” realizaram negdcio de cerca de
31 milhdes de ddlares, sendo que JOSE DA SILVA MARQUES
nao sabe onde estd o dinheiro supostamente auferido, ndo sabe
o valor dos titulos que negociou, ndo tem idéia do valor do imével
que transacionou; nada sabe acerca das arvores que dariam lastro
aos titulos; e nem se preocupou em fazer qualquer verificacdo
porque “tinha medo de levar flechadas de indios” e porque caso
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descobrisse que ndo havia arvores “ndo faria nada”. Ja NILDA,
detentora de uma modesta associacao sem fins lucrativos,
reconheceu a “estranheza do negdcio realizado”, assinando
declaracdo por ela prépria datilografada de forma espontanea e
sem qualquer coagdo, ratificou sua surpresa com os valores perante
a RECEITA FEDERAL e o MPF mas refez seu posicionamento
apds contato com o advogado de JOSE DA SILVA MARQUIES e
com o sécio da PADRAO, querendo fazer crer que achou um
excelente negdcio trocar os papéis recebidos, em valor de
supostos 31 milhdes de délares, por um imével que desconhecia;
do qual ndo tem idéia do valor, e sobre o qual ndo se preocupou
em tomar posse.

Ainda a caracterizar o nebuloso contexto em que se deu a permuta
entre a ABCT e JOSE DA SILVA MARQUIEES, saliente-se, conforme o
relatério do BACEN, a aparente precariedade financeira da entidade
beneficente, “pois na sala onde a referida Associagdo funciona ha
moveis e utensilios em precdrias condigoes”. A observacao foi
mantida em Juizo pela testemunha arrolada pela acusagao,
aduzindo que “a sociedade é modesta, funcionando numa sala do
Méier, com equipamento também modesto”. Ademais, segundo
o0 mesmo relatério, os documentos contabeis da ABCT estavam
sob a responsabilidade de EDUARDO CHAVES BURLAMAQUI,
com endereco na rua Senador Dantas 117, grupo 1218, exatamente
onde funciona a ATA AUDITORIA E CONTABILIDADE S.C., empresa
encarregada da auditoria da  PADRAO. Seria razodvel admitir a
segunda versao de NILDA LOPES — de que ndo desconfiara da
transacdo — movimentando formalmente dezenas de milhGes de
ddlares diante da precariedade de recursos da ABCT? Seria
coincidéncia que o contador da ABCT trabalhasse na empresa
responsdvel pela auditoria da PADRAO, em torno da qual o
esquema fraudulento foi engendrado?

As respostas parecem Gbvias. Especialmente porque, conforme o
BACEN, a ABCT tinha ciéncia do pequeno valor dos titulos dados
em permuta, registrados que foram na contabilidade por “valores
indices, ou seja, a eles foram atribuidos um valor infinitamente
inferior aos imputados posteriormente, quando da negociacao dos
mesmos pelo Sr. José Marques com a Fundagdo Xapuri.

Havia uma razdo para o alto negécio do valor envolvido. Nao que
as partes desejassem pagar um maior imposto de transmissao...
Conforme se observa pelo teor dos documentos de fl. 239 do
volume 1 do apenso, que encaminhava os CPR’s adquiridos a
PADRAO para serem negociados, a alienacio dos titulos ndo seria
admitida por prego inferior a 90% dos valores “pelos quais os
recebi em pagamento”. Ora, se nas escrituras de alienacao da
fazendola no Espirito Santo constasse o real valor do imével, os
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CPRs seriam negociados por prego inferior, ndo servindo aos
propdsitos de permitir a evasao disfarcada de divisas para o exterior.
Ademais, caso as escrituras representassem o real valor de mercado
dos CPRs, ndo se admitira, mais tarde, a alienagdo por preco
muitissimo superior a XAPURI, tornando o simulacro evidente.

Outro indicativo de que a aquisicdo de CPR’s da ABCT ndo passou
de simulagao estd na constatacdo, conforme declaracées de JOSE
DA SILVA MARQUIES, de que tanto FERNANDO OROTAVO JR,
que atuou na assessoria juridica do negécio, como SIZENANDO
TEIXEIRA, que o representava perante os “negdcios” envolvendo a
PADRAO/XAPURI, agiram graciosamente, sem o pagamento dos
respectivos honorarios.

Uma dltima questdo, para encerrar a andlise do tdpico permanece
sem resposta: como a defesa de GALBA VIANNA e CESAR QUEIROZ,
em alegacées finais, sabia que o doador anénimo das CPRs era
AYRTON SENNA se dizia que nao tinha relagdo com a ABCT,
enquanto que NILDA disse ser o falecido JOSE TOVAR?  Parece-
me que as relagées entre a ABCT e a PADRAO eram mais intimas
do que declarado, conforme ja se percebeu ...”

Em outro trecho da sentencga recorrida, asseverou o Julgador, as fls.

1686, que:

“(..) a argumentacdo defensiva teria alguma valia se os CPRs
também fossem negociados como “mercadorias” na Bolsa de Valores
de Chicago/EUA. Se ndo o sdo, os dados trazidos pela defesa de
nada servem para o deslinde da causa. E que, em primeiro lugar,
os CPRs nao tinham cotacdo em bolsa brasileira ou estrangeira,
sendo negociados no mercado de balcdo; o pregco dos CPRs sdo
fixados conforme a lei da oferta e da procura pelo mercado, em
segundo lugar, porque nao se pode confundir, conforme a abalizada
doutrina citada, os pregbes das bolsas de valores e o mercado de
balcao, onde sdo negociados os CPRs no Brasil, com os pregoes
das bolsas de mercadoria. Se nestas sao estabelecidas cotacoes
dos precos das mercadorias; naquelas, de titulos mobilidrios,
cartulares, literais, autbnomos, abstratos, circuldveis e
independentes, e que possuem valor de mercado prdprio dissociado
do valor real do que representam. Nao hd nenhuma estranheza na
afirmagao. O valor de uma acao - titulo representativo do capital
das sociedades anénimas — por exemplo, possui cotagao de mercado,
ndo representando, necessariamente, o valor patrimonial da
sociedade anénima que a emitiu. Alids, tal caracteristica decorre
da natureza do titulo de crédito, além dos aspectos de ser parte do
capital social e fundamento da condicao de sécio.

Considerando, portanto, que fundamental para a aferigao do valor
dos CPR’s é o valor de mercado, e nao de darvores, resta
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comprometida a tese defensiva. Diante dessa exigéncia, o BACEN
e a Receita Federal recorreram ao agente operador do FISET, o
Banco do Brasil, que forneceu a composicao das carteiras de
titulos e os respectivos custos médios unitarios. Conquanto o
banco operador s6 fixe os valores quando da negociacao em
leildes especiais do FISET nas Bolsas de Valores, a informagao
serve como pardmetro para a correta avaliagdo dos CPRs.
Especialmente porque os valores indicados, e reproduzidos na
dendincia, vao ao encontro dos resultados da pesquisa realizada
pela Receita Federal no curso da acdo fiscal.

Assim é que a Receita Federal, em pesquisa junto ao mercado de
certificados de participacdo em reflorestamento, mais
especificamente com as empresas MONSEN, LEONARDOS e CIA,
IDMA S/A INDUSTRIAS PLASTICAS, SUECOBRAS IND. COM.
LTDA., FABRICA DE MOVEIS VALERIA LTDA., e PAN RIO
PARTICPACOES LTDA., apurou o valor de mercado dos CPRs. A
testemunha arrolada pela defesa, EDGARD RAMOS DE SILVA RECO
JR., acerca do assunto, adiantou que “os CPRs tém interesse num
nicho especifico de mercado; que as caracteristicas desse nicho de
mercado é ser um mercado especulativo; que esses titulos se
caracterizam por ser de resgate a longo prazo e serem negociados
por um valor muito menor que seu valor de face.”

Mais adiante, asseverou S.Exa. as fls. 1687/1688, que:

“Impde-se observar que a Receita Federal considerou o valor das
transagoes dos titulos no mercado, dividindo-se pelo nimero de
drvores representadas para atingir a cotagao por drvore. O critério
ndo significou a aceitagao da tese defensiva, no sentido de que o
valor dos CPRs deveria ser apuraclo pelo preco das drvores segundo
a Bolsa de Chicago, conforme jd se salientou acima. A quantificacdo
por éarvore foi feita apenas propedeuticamente, para evidenciar a
discrepancia de valores entre o preco de mercado dos titulos e
aqueles operados pela XAPURI.

Ainda que houvesse alguma duvida acerca dos melhores critérios
para avaliar o valor dos CPRs — se pelo valor de mercado ou de
cada drvore — certo que razao segundo o critério sustentado pela
defesa, todos partem do pressuposto de que as drvores existiam.
No caso vertente, provado estd que a maioria dos projetos de
reflorestamento que daria lastro aos titulos, estd cancelada ou
abandonada, ou seja, que as drvores nao existem. A propdsito,
veja-se a informagao prestada pelo IBAMA, juntada as fls. 73/77
do volume 3 do apenso. Repare-se que, dos 25 (vinte e cinco)
projetos referidos, 15 (quinze) estdo em situacao insatisfatoria/
abandonados, o que representa 60% (sessenta por cento) do total.
Ademais, e conforme a mesma informacao, “as informacées a

129



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

respeito dos projetos se referem as datas das Ultimas vistorias, hoje
defasadas no tempo, que podem nao refletir a situacdo atual dos
projetos consideraclos a época satisfatérias. Os documentos de fls.
63/66 do volume 3 do apenso ensejam a mesma conclusao.

Fosse verdadeira a tese defensiva, no sentido de que os CPRs
deveriam ter valor fixado de acordo com o preco médio das
arvores que representavam, como admitir-se que teriam algum
valor diante da constatacdo de que a maioria das arvores nao
existia? Na verdade, o fato da XAPURI ter adquirido CPRs de
projetos abandonados indica que nunca houve o cuidado de
pesquisar a real existéncia dos projetos de um modo geral.

Também comprovando que os CPRs possufam pequeno valor no

mercado esta a constatacao de que a ABCT os registrou por “valores indices,
ou seja, a eles foram atribuidos um valor infinitamente inferior aos imputados
posteriormente, quando da negociacao dos mesmos pelo Sr. José Marques
com a Fundagao Xapuri”. Na contabilidade da ABCT ndo foram registrados os
valores miliondrios constantes das escrituras entre a entidade e JOSE DA SILVA
MARQUIES. O baixo prego de mercado dos titulos também nao era ignorado
por JOSE DA SILVA MARQUIES, que inclusive, o reconheceu expressamente:

“que na verdade trocou seu sitio por titulos cujo valor foi apurado
através do preco de mercado das drvores; (...) que o valor dos
titulos era elevado apenas no que estava escrito porque na hora da
venda ndo valia tudo aquilo; (...) que sabia que os titulos na verdade,
valiam muito menos do que constava da escritura, (...); que quer
esclarecer que os referidos titulos tinham um valor real, que ficou
consignado na escritura, muito superior ao valor de mercado dos
mesmos; que, na época da permuta, ndo procurou saber o valor
de mercado de tais titulos, que sabia que na época o valor de
mercado dos titulos era baixo.

A declaragdo acima transcrita também deixa antever que a opgao
por considerar o valor das drvores e ndo o de mercado dos titulos
foi proposital.”

Com efeito, cabe trazer a colagao parte do R. decisum recorrido, que,

de forma bastante clara, analisou os fatos narrados, cotejando-os com a
instrugao criminal produzida nos autos, in verbis:

“Fls. 1684 - (...) o laudo pericial elaborado a pedido das partes foi
conclusivo no que concerne as operagoes day trade no sentido de
que ‘o pressuposto fundamental deste tipo de operagao é o RISCO,
(...) (..) Assim, nas operacées em que elementos formadores da
mesma sao QUANTIFICAVEIS mas ndo CONTROLAVEIS. (...) Assim
entendem os Peritos que em ambientes controldveis, poderiamos
(...) dizer que tal ocorréncia seria impossivel. Quanto aos mercados
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em que a tonica é o RISCO tais probabilidacles seriam NULAS”.
Observo que as conclusoes do laudo pericial corroboram os demais
elementos ja coligidos e referenciados no presente decisério, de
forma que, na remota hipétese de acolhimento em sede recursal
da preliminar de nulidade do laudo, as conclusées do Juizo em
nada se alterariam.”

Em resumo: Verifica-se que as diversas atividades desenvolvidas pelos
réus, quer como pessoas fisicas ou como prepostos de entidades ou como
representantes de outras pessoas fisicas, acarretou uma lesao ao Fisco,
decorrente da evasao de divisas, cujo valor alcangou cifra superior a trinta e
hum milhdo de délares.

Os réus valeram-se, para tanto, da negociacao de titulos sem valor,
ficticios, uma vez que as CPR’s (Certificados de Participacdo em
Reflorestamento) ndo tinham cotacao no mercado de bolsa brasileiro ou
estrangeiro, razao pela qual foram “transacionados” em mercado de balcao,
cujos valores subordinavam-se a oferta e procura, portanto, vinculados a
projetos de reflorestamento, que, na verdade, ndo existiam, ou ja haviam
sido abandonados.

E, para dar uma transparéncia de legitimidade e legalidade as
negociagbes realizadas, encobrindo a real finalidade que seria a evasao de
divisas ao exterior, figuraram nas referidas negociacdes pessoas fisicas, entidades
sem fins lucrativos, Corretora de Valores Mobilidrios, ou seja:

A Fundagao Xapuri gozava de imunidade tributaria, sem fins lucrativos.

A Associacao Brasileira de Combate a Tuberculose — ABCT, teria em
seu poder os Certificados de Participagdo em Reflorestamento — CPR, mediante
doacdo andnima.

A Corretora Padrao DTVM firmou contrato de prestacdo de servigos com
a Fundagao Xapuri, no qual constava cldusula prevendo a aquisicio de CPR.

A Presidente da ABCT — Nilda Lopes permutou parte dos CPRs com
parte de um imével pertencente a José Marques, no valor de 11 milhoes e 25
mil ddlares. Na mesma data, o Sr. José Marques transferiu os titulos (CPRs) a
Corretora Padrao.

Posteriormente, nova parte do imével de José Marques veio a ser objeto
de nova transagdo, desta feita, com mais CPRs, no valor de 25 milhdes e 65
mil déblares.

A ABCT nao providenciou o registro da aquisicdo do imével de José
Marques, que, por sua vez, nao recebia o pagamento integral referente a
negociagao dos titulos pela Corretora Padrao (que os adquiria em razao do
contrato com a Fundagao Xapuri).
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Parte do pagamento era pulverizado através da emissao de cheques
administrativos depositados em contas de pessoas fisicas e juridicas no Paraguai,
e em importancias em espécie.

O representante de José Marques era quem negociava com a
Fundacao Xapuri.

E, finalmente, a pessoa juridica denominada CATERWOOD
CORPORATION, sediada nas Ilhas Virgens Britdnicas, passou a negociar as
CPRs com a Fundagao Xapuri, através de representante no Brasil.

Vale ressaltar que os titulos foram negociados em valores infinitamente
maiores do que o seu real valor, até porque, como ja dito, os projetos que
davam suporte a valorizagdo dos titulos, na verdade, j& ndo existiam ou tinham
sido abandonados.

Assim, foram realizados vérios negécios interligados, com a finalidade
precipua de enviar o dinheiro ao exterior, sem a devida comunicacao as
autoridades fazendarias e fiscais brasileiras.

Na verdade, verifica-se, portanto, que a douta decisdo recorrida logrou
demonstrar que os fatos elencados na peca inicial acusatéria, efetivamente
ocorreram, embora, como ja dito anteriormente, as atividades desenvolvidas
por cada um dos réus somente vieram a ter um liame claro e objetivo, apds o
minucioso relato do douto Magistrado a quo, diante de todo o conjunto
probatério coligido nos autos.

Nestas condigdes, ndo merece qualquer reparo o decisum de primeiro
grau, no que tange a caracterizagdo dos fatos ocorridos, frente a participagao
de cada um dos réus no desenrolar dos aludidos acontecimentos, afigurando-
se correta a procedéncia parcial do pedido inicial, nos termos da decisao
abaixo transcrita:

“ISTO POSTO, JULCO PROCEDENTE EM PARTE o pedido para:

1 — CONDENAR os réus CESAR CANDIDO QUEIROZ NETO e
CALBA VIANNA DA CUNHA LIMA FILHO pela prdtica das
condutas descritas nos artigos 4° e 22 da Lei 7492/86, 288 e 299
do Cédigo Penal.

2 — CONDENAR os réus JOSE DA SILVA MARQUIES, SIZENANDO
ALVES TEIXEIRA, SERGIO ADELSOHN e CARLOS DE CASTRO LYRA
pela prdtica das condutas descritas nos artigos 22 da Lei n° 7492/
86, 288 e 299 do Cédigo Penal.

4 — CONDENAR a ré NILDA FERREIRA LOPES pela prética da
conduta descrita no artigo 299 do Cédigo Penal e,
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Entretanto, no que tange a dosimetria da pena, neste aspecto, sim, estd
a merecer pequena reforma a R. sentenca de primeiro grau, eis que S.Exa.
apenou de forma bastante rigida os réus, diante das circunstancias subjetivas
bem como das conseqtiéncias dos delitos em discussao.

Ao apreciar as circunstancias judiciais subjetivas e objetivas, o douto
Magistrado a quo, a par de afirmar que os réus ndo ostentam antecedentes,
ainda assim, houve por bem fixar a pena-base bem acima do minimo legal.

Na verdade, as condutas delitivas em andlise e julgamento no presente
feito, sem ddvida, graves e de dificil comprovacao fatica, devem receber
reprimendas compativeis com os tipos penais em que restaram enquadrados
os réus, sem, contudo, deixar de levar em consideracdo a primariedade e a
auséncia de registros de antecedentes, os quais devem ser apreciados pelo
Julgador no momento da apenagdo, de acordo com o disposto no artigo 59
do Cédigo Penal.

DOS PROCEDIMENTOS TRIFASICOS PARA AS INDIVIDUALIZACOES
DAS PENAS

Em andlise das circunstancias dos delitos, passo a articula-las:

Os motivos elencados por S.Exa, ao discorrer sobre a aplicagao do artigo
59 do Cdédigo Penal, analisando a personalidade, conduta social, antecedentes,
além das circunstancias e conseqiiéncias dos delitos praticados, embora
aceitaveis, ndo me pareciam suficientes para embasar uma fixagdo de pena-
base acima do minimo legal.

Nao se pode olvidar que o legislador, ao estabelecer os limites e
parametros para as penas cominadas a cada um dos delitos inseridos na lei
substantiva penal, o fez, de forma a conceder ao aplicador da lei, a oportunidade
de optar pela reprimenda mais compativel e adequada ao caso concreto,
sendo, para isso, fixados outros elementos subjetivos e objetivos que envolvem
a atividade criminosa e seus agentes.

Na realidade, inexistindo registro de antecedentes criminais, e,
configurando-se a primariedade do réu, ndo me pareceria razoavel apend-lo
com reprimenda acima do minimo legal, até porque tal quantitativo de pena
restritiva de liberdade, tem por escopo exatamente atuar na reprovabilidade da
conduta do agente, que, em sendo primario e de bons antecedentes, certamente,
tentara livrar-se de tal 6nus, objetivando o seu retorno ao seio da sociedade.

Todavia, atendendo as ponderagdes e votos posteriores de meus E.
Pares, no sentido de que a reducdo das penas-bases inicialmente proposta
em meu voto (que reduzia para o patamar inicial de 02 anos) se afiguraria
pouco rigida, em face da gravidade do caso, decidi altera-las imediatamente
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para que a redugdo da pena-base referente aos crimes de evasdao de divisas e
de gestao fraudulenta fossem de 05 (cinco) anos para 04 (quatro) anos, no que
tange aos réus condenados em primeiro grau, pela prética do referido delito,
mantendo-se, quanto aos demais delitos a pena fixada pelo Juizo de primeiro
grau, além da pena de multa, que restou alterada apenas no que tange aos
réus Cesar e Galba, cujo dia-multa passou a ser de 02 (dois) saldrios minimos
e nao como estipulado pelo Magistrado a quo.

Nestas condigdes, passo, entdo, a fixacdo da pena dos réus CESAR E
GALBA, eis que ambos apresentam as mesmas condigoes subjetivas e objetivas,
no ambito dos fatos e circunstancias narradas no presente procedimento
criminal.

1 — Pelo crime de evasdo de divisas (art. 22 da Lei 7492/86), fixo-lhes a
pena base em 04 anos de reclusao e 300 dias-multa, aumentado-as de 06
meses e 50 dias-multa, em razdo do disposto no artigo 62, I, do CP, eis que
ambos organizaram a cooperacao no crime, tornando-as definitivas em 04
(quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusao e 350 (cento e trinta) dias-multa.

2 — Pelo crime de gestao fraudulenta (art. 42 da Lei 7492/86), fixo-lhes
a pena-base em 04 (quatro) anos de reclusdao e 300 (trezentos) dias-multa,
tornando-as definitivas, a mingua de outras causas de aumento ou de
diminuicao da pena.

3 — Pelo crime de falsidade ideoldgica (art. 299 do CP), fixo-lhes a
pena-base em 03 (trés) anos de reclusdo e 300 dias-multa, majorando-as em
06 (seis) meses de reclusao e 50 dias-multa, em virtude do cometimento do
delito em questdo para encobrir outro, qual seja, evasao de divisas, de acordo
com o que dispde o artigo 61, I, b, do CP. Aumento-as em 06 meses de
reclusdo e 50 dias-multa, em face dos valores fixados para as CPRs pelos réus,
na qualidade de dirigentes da empresa PADRAQ, frente ao disposto no artigo
62, 1, do CP, tornando-as definitivas em 04 (quatro) anos de reclusao e 400
(quatrocentos) dias-multa, limitada a 360, de acordo com o art. 49 do CP.

4 — Pelo crime de quadrilha (artigo 288 do CP), fixo-lhes a pena-base
em 02 (dois) anos de reclusdao, aumentando-as de 06 (seis) meses em
observancia ao disposto no artigo 62, |, do CP, por terem os réus organizado a
cooperagao no crime, tornando-as definitivas em 02 (dois) anos e 06 (seis)
meses de reclusao.

Em face do concurso material (artigo 69 do CP), somo as penas restritivas
de liberdade cominadas aos réus, perfazendo um total de 15 (quinze) anos de
reclusao e 1010 (hum mil e dez) dias-multa, fixadas em 02 saldrios minimos
cada dia-multa.
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No que tange ao pedido formulado pelo Ministério Pablico Federal,
em suas razdes recursais, no sentido de ser reconhecida a continuidade delitiva
quanto ao crime de falsidade ideoldgica, entendo perfeitamente presente,
no caso, porque o que se vislumbra no contexto deste caso, na verdade,
seriam, em tese, fatos tipicos independentes que, a rigor, poderiam configurar
crimes autbnomos com os efeitos do concurso material, ou até, em dltima
andlise, em concurso formal, apesar da nitida diversidade de agoes.

Ocorre que a argumentagdo para o nao acolhimento da continuidade
delitiva acaba sendo de certa forma contraditéria, porque do contexto
criminoso poderia ser tirado ilagdo plausivel no sentido da diversidade do
delito, o que seria prejudicial aos réus.

Como o crime continuado nao deixa de ser uma modalidade de crime
que visa beneficiar o réu, sobretudo, em hipdtese de grande reflexo penal, ndo
vejo no nao acolhimento da modalidade continuada como uma postura
jurisdicional (ou mesmo ministerial), tendente a aprofundar a reprimenda criminal.

Vejo como acontecimento bastante plausivel e respaldado no conjunto
de fatos demonstrado nos autos, que de um lado, afastando a gravidade das
conseqliéncias da cumulagao de penas, em face do eventual concurso material,
de outro, ndo deixa de reconhecer de uma forma conjunta a multiplicidade
das condutas reprovaveis dos réus.

O crime continuado surgiu no Direito mundial (ndo é invencdo brasileira)
exatamente para evitar que se apenasse corretamente um ladrao de 10 (dez)
galinhas (uma a cada dia) com dez penas de furto, que seria um exagero em
face dos bens juridicos atingidos.

No caso em exame esta assertiva histérica e dogmética se encaixa como
uma luva, ainda mais porque, a conseqtiéncia juridico-penal dos crimes
praticados é muito grande e haveria em caso de soma de penas uma
escandalosa desproporgao.

Por tal motivo, acolho a apelacido do Ministério Pablico Federal para
que se tenha como circunstancia especial do delito de falsidade ideolégica,
continuando na terceira fase do procedimento trilégico da fixagdo da pena, o
aumento de 1/6 (um sexto).

O acolhimento do concurso material anterior se deu em relagcdo a cada
crime considerado, o que é correto. Todavia, poder-se-ia, até, aplicar o
concurso material, especifico ao crime de falsidade ideoldgica.

Neste ponto, entendo que ndo poderia incidir nova causa especial de
aumento, mas sim a continuidade delitiva em relacdo ao referido crime, como
dito anteriormente.
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Nestas condigdes, a pena fixada para o crime de falsidade ideoldgica
em relacdo aos réus CESAR e GALBA, em 04 anos de reclusao e 400 dias-
multa, com o aumento de 1/6 pela continuidade delitiva, prevista no artigo
71 do Codigo Penal, passa para 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusao
e 466 (quatrocentos e sessenta e seis) dias-multa, limitada a 360 dias-multa,
de acordo com o art. 49 do CP.

Finalmente, aplicando-se o concurso material, em relacdo aos varios
crimes cometidos, o total de pena aplicada aos réus CESAR QUEIROZ E GALBA
VIANNA passa a ser de  QUINZE ANOS E OITO MESES DE RECLUSAO E
HUM MIL E DEZ DIAS MULTA, NO VALOR DE 02 (DOIS) SALARIOS
MINIMOS, CADA DIA-MULTA.

Passa-se, agora, a fixacdo das penas relativas aos réus SIZENANDO
TEIXEIRA e SERGIO ADELSOHN, uma vez que ambos, igualmente, apresentam
as mesmas condigOes subjetivas e objetivas, no ambito dos fatos e circunstancias
narradas no presente procedimento criminal.

Primeiramente, deve ser reconhecida a prescricdo da pretensao punitiva
em relacdo a ambos os réus, no que tange ao crime de quadrilha, em face do
decurso de tempo superior a 04 anos, desde o recebimento da dendncia, até
a prolagdo da sentenca, conforme ressaltado pelo ilustre representante do
Parquet Federal, em suas contra-razdes.

Em relacdo ao réu SIZENANDO ALVES TEIXEIRA, deve ser também
reconhecida a prescricio em relacdo ao crime de falsidade ideoldgica, tendo
em vista j& contar com mais de setenta anos de idade, e, por tal motivo, fazer
jus a reducdo pela metade do cobmputo do prazo prescricional, conforme
estabelece o disposto no artigo 115 do Cédigo Penal.

Com relagdo aos demais delitos, cabe proceder-se a dosimetria das
penas, de acordo com o disposto no art. 59 do CP e demais fases do
procedimento trifasico de fixagdo da pena.

1 - Pelo crime de evasdo de divisas (art. 22 da Lei 7492/86) — fixo a
pena-base em relagdo a ambos os réus, em 04 (quatro) anos de reclusao e
300 (trezentos) dias-multa, tornando-as definitivas, a mingua de outras causas
de aumento ou diminuigdo da pena.

Em relacdo ao réu SIZENANDO TEIXEIRA, restou este condenado
apenas pelo crime de evasao de divisas, a pena definitiva de 04 (quatro)
anos de reclusao e 300 (trezentos) dias-multa, fixada em - salario
minimo cada dia-multa, devendo cumprir a pena em regime aberto,
nos termos do disposto no artigo 33 § 22, letra “c” do Cédigo Penal.
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2- Pelo crime de falsidade ideolégica, (art. 299 do CP), em relagdo ao
réu SERCIO ADELSOHN, fixo-lhe a pena-base em 03 (trés) anos de reclusao
e 300 (trezentos) dias-multa, majorando-as em 06 (seis) meses de reclusao e
50 (cinqiienta) dias-multa, em virtude do cometimento do delito em questao
para encobrir outro, qual seja, evasao de divisas, de acordo com o que dispde
o artigo 61, Il, b, do CP, tornando-as definitivas em 03 (trés anos e 06 (seis)
meses de reclusdo e 350 (trezentos e cinqiienta) dias-multa, de acordo com o
fixado pelo Juizo de primeiro grau.

Em face do concurso material (artigo 69 do CP), somo as penas restritivas
de liberdade cominadas aos réu SERGIO ADELSOHN, perfazendo um total
de 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusao e 650 (seiscentos e cinquenta)
dias-multa, fixado o dia-multa em % saldrio minimo.

No que tange ao pedido formulado pelo Ministério Pablico Federal,
em suas razdes recursais, no sentido de ser reconhecida a continuidade delitiva
quanto ao crime de falsidade ideoldgica, entendo perfeitamente presente,
conforme fundamentacio anterior, relativa aos Réus CESAR e GALBA.

Por tal motivo, acolho a apelacdo do Ministério Pdblico Federal para que
se tenha como circunstancia especial do delito de falsidade ideoldgica, na terceira
fase do procedimento da fixacdo da pena, o aumento de 1/6 (um sexto).

Nestas condigdes, a pena fixada para o crime de falsidade ideoldgica
em relacao ao réu SERGIO ADELSOHN em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de
reclusdo e 350 dias-multa, com o aumento de 1/6 pela continuidade delitiva
prevista no artigo 71 do Cédigo Penal, passa para 04 (quatro) anos e 01 (hum)
més de reclusao e 408 dias-multa, limitada a 360 dias-multa, de acordo com
o art. 49 do CP.

Finalmente, aplicando-se o concurso material, o total da pena aplicada
ao réu SERGIO ADELSOHN passa a ser de OITO ANOS E HUM MES DE
RECLUSAO E QUATROCENTOS E OITO DIAS-MULTA, NO VALOR DE '
SALARIO MINIMO CADA DIA-MULTA, LIMITADA A 360 DIAS-MULTA
(ART. 49 DO CP).

No que se refere ao réu CARLOS DE CASTRO LYRA, deve ser salientada
a observacao consignada pelo ilustre Magistrado de primeiro grau, quanto a
conduta do mesmo, desrespeitosa, durante a instrugao criminal, passo a fixacao
da pena, levando em consideracao a referida observacdo, diante do disposto
no artigo 59 do CP.

1 - Pelo crime de evasao de divisas (art. 22 da Lei 7492/86) — fixo-lhe
a pena-base em 04 (quatro) anos de reclusao e 310 (trezentos e dez) dias-
multa, tornando-a definitiva, a mingua de outras causas de aumento ou
diminuicao da pena.
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2- Pelo crime de falsidade ideolégica, (art. 299 do CP), fixo-lhe a pena-
base em 03 (trés) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo e 310 dias-multa,
majorando-as em 06 meses de reclusdao e 50 dias-multa, em virtude do
cometimento do delito em questdo para encobrir outro, qual seja, evasao de
divisas, de acordo com o que dispde o artigo 61, Il, b, do CP, tornando-a
definitiva em 03 (trés) anos e 10 (dez) meses de reclusdao e 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa.

3 — Pelo crime de quadrilha (artigo 288 do CP), fixo-lhe a pena-base
em 02 (dois) anos e 03 (trés) meses de reclusdo, tornando-a definitiva, na falta
de agravantes, atenuantes ou causas especiais de modificacao da pena,
conforme estipulado pelo Juizo de primeiro grau.

Em face do concurso material (artigo 69 do CP), somo as penas restritivas
de liberdade cominadas ao réu, perfazendo um total de 10 (dez) anos e 01
(hum) més de reclusio e 670 (seiscentos e setenta) dias-multa, fixadas em 01
saldrio minimo cada dia-multa.

No que tange ao pedido formulado pelo Ministério Pablico Federal,
em suas razoes recursais, no sentido de ser reconhecida a continuidade delitiva,
entendo perfeitamente presente, conforme fundamentagao anterior, relativa
aos Réus CESAR e GALBA.

Por tal motivo, acolho a apelacdo do Ministério Piablico Federal para
que se tenha como circunstancia especial do delito de falsidade ideolégica,
na terceira fase do procedimento trilégico da fixagdo da pena, o aumento de
1/6 (um sexto).

Nestas condigdes, a pena fixada para o crime de falsidade ideoldgica
em relacdo ao réu CARLOS LYRA em 03 (trés) anos e 10 meses de reclusao e
360 (trezentos e sessenta) dias-multa, com o aumento de 1/6 pela continuidade
delitiva, prevista no artigo 71 do Cédigo Penal, passa para 04 (quatro) anos e
05 (cinco) meses de reclusdao e 420 (quatrocentos e vinte) dias-multa, limitada
a 360 dias-multa, de acordo com o art. 49 do CP

Finalmente, aplicando-se o concurso material, o total da pena aplicada
ao réu passa a ser de 10 (dez) anos e 01 (hum) més de reclusao e 670
(seiscentos e setenta) dias-multa, fixada em 01 salario minimo cada
dia-multa.

No que concerne a ré NILDA LOPES, cabe proceder-se a fixagdo da
pena restritiva de liberdade, em virtude de sua condenacao em primeiro
grau como incursa nas sangdes do artigo 299 do Cédigo Penal.

1 - Pelo crime de falsidade ideoldgica, fixo-lhe a pena-base em 03
(trés) anos de reclusdo e 300 dias-multa, majorando-as em 06 (seis) meses de
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reclusao e 50 (cinqlienta) dias-multa, em virtude do cometimento do delito
em questdao para encobrir outro, qual seja, evasao de divisas, de acordo com
o que dispde o artigo 61, I, b, do CP, tornando-a definitiva em 03 (trés) anos
e 06 (seis) meses de reclusao e 350 (trezentos e cinqiienta) dias-multa,
correspondente a 1/30 do saldrio minimo cada dia-multa.

No que tange ao pedido formulado pelo Ministério Pablico Federal,
em suas razoes recursais, no sentido de ser reconhecida a continuidade delitiva,
entendo perfeitamente presente, conforme fundamentagao anterior, relativa
aos Réus CESAR e GALBA.

Por tal motivo, acolho a apelacao do Ministério Pablico Federal para
que se tenha como circunstancia especial do delito de falsidade ideolégica,
na terceira fase do procedimento trilégico da fixagdo da pena, o aumento de
1/6 (um sexto).

Nestas condigdes, a pena fixada para o crime de falsidade ideoldgica
em relacdo a ré NILDA LOPES em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusao
e 350 (trezentos e cinqlienta) dias-multa, com o aumento de 1/6 pela
continuidade delitiva, prevista no artigo 71 do Cédigo Penal, passa para 04
(quatro) anos e 01 (um) més de reclusao e 408 dias-multa.

Inexistindo a aplicagdo do concurso material, eis que a mesma foi
condenada somente pela pratica do crime de falso, fica o total de pena
cominada a ré NILDA LOPES em QUATRO ANOS E UM MES DE RECLUSAO
E QUATROCENTOS E OITO DIAS-MULTA, NO VALOR DE 1/30 DO
SALARIO MINIMO CADA DIA-MULTA, DEVENDO CUMPRIR A PENA EM
REGIME INICIAL SEMI-ABERTO, CONFORME DISPOSTO NO ARTIGO
33, § 22, LETRA “B”.

DO DISPOSITIVO

DIANTE DO EXPOSTO, DOU PROVIMENTO AO RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARA RECONHECER A CONTINUIDADE
DELITIVA NO CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA, BEM COMO A
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO CRIME DE QUADRILHA, EM
RELACAO AOS REUS — SIZENANDO TEIXEIRA E SERGIO ADELSOHN E, DOU
PARCIAL PROVIMENTO AOS APELOS DOS REUS CESAR QUEIROZ, GALBA
VIANNA, SIZENANDO ALVES TEIXEIRA, SERGIO ADELSOHN e CARLOS DE
CASTRO LYRA PARA RECONHECER A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DE
SIZENANDO TEIXEIRA EM RELACAO AO CRIME DE FALSIDADE
IDEOLOGICA A TEOR DO DISPOSTO NO ARTIGO 115 DO CODIGO
PENAL, BEM COMO REDUZIR AS PENAS FIXADAS EM RELACAO AOS
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CRIMES DE EVASAO DE DIVISAS E DE GESTAO FRAUDULENTA, RESTANDO
AS PENAS DEFINITIVAS ASSIM FIXADAS: CESAR QUEIROZ E GALBA VIANNA,
15 anos e 08 meses de reclusao e 1010 dias-multa, fixada em 02 saldrios
minimos, em regime inicial fechado (art. 33 § 22, “a” do CP); SIZENANDO
TEIXEIRA, 04 anos de reclusao e 300 dias-multa, fixada em "2 saldrio minimo,
em regime inicial aberto (art. 33, § 22, “c” do CP); SERGIO ADELSOHN, 08
anos e 01 més de reclusio e 660 dias-multa, fixada em 4 saldrio minimo, em
regime inicial fechado (art. 33, § 22, “a” do CP); CARLOS DE CASTRO LYRA,
10 anos e 08 meses de reclusao e 670 dias-multa, fixada em 01 salario minimo,
em regime inicial fechado (art. 33, § 22, “a” do CP) e, NEGAR PROVIMENTO
AO RECURSO INTERPOSTO POR NILDA LOPES, que restou condenada a
pena definitiva de 04 anos e 01 més de reclusao e 408 dias-multa, limitada
360 dias-multa, de acordo com o art. 49 do CP. fixada em 1/30 do salario
minimo, em regime inicial semi-aberto (art. 33, § 22, “b” do CP), mantido, no
mais, os termos da R. sentenca apelada.

E como voto.

Rio de Janeiro,

DES. FEDERAL PAULO ESPIRITO SANTO - RELATOR
RELATOR: DESEMBARCADOR PAULO ESPIRITO SANTO
APTE: JUSTICA PUBLICA

ASSIST.: BANCO CENTRAL DO BRASIL

APDO: NILDA FERREIRA LOPES

ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES

APDO: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA

ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APDQO: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA

ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO

APDQO: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV: [AERCIO LEMOS

APDO: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros

APTE: CESAR CANDIDO DE QUEIROZ NETO e GALBA VIANNA
DA CUNHA LIMA

ADV: NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO e outros
APTE: NILDA FERREIRA LOPES
ADV: LUIZ CARLOS FERRARI GONCALVES
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APTE: SERGIO ADELSOHN

ADV: TECIO LINS E SILVA e outros
APTE: SIZENANDO ALVES TEIXEIRA
ADV: PASCOAL DOS SANTOS CIRILLO
APTE: CARLOS DE CASTRO LYRA

ADV; LAERCIO LEMOS

APDO: JUSTICA PUBLICA

APDO: BANCO CENTRAL DO BRASIL

EMENTA

CRIMINAL. DELITOS PERPETRADOS CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL. LEI 7492/86. CONCURSO MATERIAL. CRIME
DE EVASAO DE DIVISAS. GESTAO FRAUDULENTA. QUADRILHA.
FALSIDADE IDEOLOGICA. CONTINUIDADE DELITIVA COM RELACAO
A ESTE ULTIMO CRIME.

- Recurso objetivando a reforma da sentenca de primeiro grau, que
condenou os apelantes nas sangoes descritas na Lei 7492/86 e artigos 288 e
299 ambos do Cédigo Penal.

- A denlncia narra as préticas delituosas dos Réus, em relacdo a atividades
ilicitas desenvolvidas no dmbito de instituicoes como a Fundacao Sécio
Ecoldgica e Cultural Xapuri e Associagao Brasileira de Combate a Tuberculose
— ABCT, além das pessoa juridicas Corretora Padrao DTVM e Caterwood
Corporation (esta sediada nas llhas Virgens), através de operagdes com
Certificados de Participagdo em Reflorestamento — CPRs, de compra de imével
e de depdsitos em contas no exterior.

- Autoria e materialidade dos delitos, devidamente comprovadas, frente
ao conjunto probatério coligido nos autos.

- Ocorréncia do crime de evasdo de divisas, este considerado pela
doutrina como crime comum e consumado, em se tratando da hipétese prevista
no paragrafo Gnico do artigo 22 da Lei 7492/86, com a efetiva saida dos
recursos do pais sem o conhecimento das autoridades fiscais e monetarias.

- Em relacao a administracao fraudulenta da Corretora PADRAO, foi
demonstrado, que, além das operacdes que escamoteavam a evasao de divisas
do pais, também restou provada a existéncia de “caixa 2”.

- Insercao de dados falsos ou inveridicos nos documentos publicos,
relativos as escrituras de compra e venda dos terrenos permutados com a
aquisicao de titulos constituidos nos CPR's.
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- Quanto ao crime de falsidade ideoldgica, igualmente, ndo restou divida
sobre a pratica do referido delito, eis que demonstrada nos autos, a disparidade
entre os valores de mercado dos CPR'’s e os valores atribuidos nas transacoes
realizadas pelos réus.

- No que se refere ao delito de formagdo de quadrilha, também, restou
configurado nos autos o liame existente na atuagao de cada um dos réus,
objetivando a pratica dos delitos narrados na peca inicial acusatéria e que
foram objeto de analise detalhada pelo douto Juizo a quo.

- Com a caracterizagao dos fatos ocorridos, frente a participagao de
cada um dos réus no desenrolar dos aludidos acontecimentos, afigura-se correta
a procedéncia parcial da pretensao punitiva estatal.

- Verifica-se que a douta sentenca apelada logrou demonstrar que os
fatos elencados na pecga inicial acusatéria, efetivamente ocorreram, nao
obstante as atividades desenvolvidas por cada um dos réus somente vieram a
ter um liame claro e objetivo, apés o minucioso relato do douto Magistrado a
quo, diante de todo o conjunto probatério coligido nos autos.

- No que tange a dosimetria da pena, entretanto, esta a merecer pequena
reforma a R. sentenga de primeiro grau, eis que S.Exa. apenou de forma
bastante rigida os réus, especialmente, no tocante aos crimes de evasao de
divisas e de gestdo fraudulenta, levando-se em conta, especialmente, as
condicdes subjetivas e objetivas que envolvem os réus e os delitos praticados.

- Reformada, nesta parte, a sentenca condenatéria de primeiro grau,
para reduzir a pena fixada para os crimes de evasao de divisas e de gestao
fraudulenta, em relagdo a todos os réus condenados pela pratica de tal delito,
reconhecendo-se a prescrigdo da pretensao punitiva estatal do crime de
quadrilha, em relagdo aos réus SIZENANDO TEIXEIRA e SERGIO ADELSOHN,
além da prescricao do crime de falsidade ideol6gica em relacdo ao réu
SIZENANDO TEIXEIRA, a teor do disposto no artigo 115 do Cédigo Penal.

- Reconhecida a continuidade delitiva em relacao ao crime de falsidade
ideoldgica, requerida no apelo formulado pelo Ministério Piblico Federal.

- Provido o recurso do Ministério Pablico Federal.

- Parcial provimento aos recursos interpostos pelos réus, com excegao
de NILDA LOPES, cujo recurso foi desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos, acordam os Desembargadores Federais
da 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por unanimidade, em
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dar provimento ao recurso do Ministério Piblico Federal e dar parcial
provimento as apelagdes dos réus, com excecao de Nilda Lopes, cujo recurso
foi desprovido, na forma do voto do Relator.

Rio de Janeiro, 03 de dezembro de 2003 (data do julgamento).

PAULO ESPIRITO SANTO
Desembargador Federal - Relator
APELACAO CRIMINAL Ne 2810/R} - PROC. N2 2001.02.01.014745-7
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Como TorNAR Mais EFETIVO O
DIREITO AMBIENTAL

Maria Helena Cisne - Desembargadora Federal do TRF
da 2% Regiao

O desenvolvimento da humanidade, nos Gltimos cinqiienta anos - periodo
no qual todo o conhecimento acumulado cresceu de forma tao incrivel (hoje
dobra de quatro em quatro anos, quando, antigamente, necessitava-se de
quarenta), que se poderia dizer ter sido desmentido o jargio de que a natureza
ndo da saltos -, deixa bem claro que o Homem tem de modificar o seu modo de
encarar determinados problemas que, se dantes se apresentavam setoriais, hoje
afetam a todos, sem respeito a fronteiras, etnias, credos ou linguas.

E inegavel a importancia do desenvolvimento tecnolégico, do qual o
Homem ndo mais pode abrir mdo. Com as complexidades do mundo atual,
nao mais se pode prescindir do computador, que, inicialmente, como um
héspede de luxo, hoje se transformou em um déspota em seu cotidiano.
Viver sem o computador hoje é praticamente impossivel, a despeito de estar-
se consciente de que junto a ele estdo problemas que precisam ser suporta-
dos. Sim, a tecnologia é uma realidade. Prolongou a vida do Homem; tomou-
o mais comodista e mais estressado; agregou-lhe respeitdvel camada adiposa,
encheu-o de orgulho e deu-lhe a impressao de que lhe é permitido até imitar
o Criador, inventando a vida.

Sem desconhecer a importancia dos avancos da técnica, nao se pode
olvidar que trés setores importantissimos da vida do Homem estao sendo
afetados de maneira incontroldvel por ela: a economia, a seguranga e a
qualidade de vida. Os problemas dai resultantes sdo: a globalizacao, a
criminalidade organizada e agressdao ao meio ambiente. Em si, a técnica é
neutra no que respeita a incrementacao desses problemas. Realmente, a
violéncia acompanha a dolorosa marcha da humanidade - basta lembrar Atila,
Anibal, Alexandre, Napoledo, Hitler, em termos individuais, e Vietnan,
lugoslavia, Ruanda, Costa Rica e muitas outras nagdes destruidas pela inctria
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dos Homens. Pode-se até dizer que as armas atuais sdo “mais humanas”, na
medida em que se mata sem sujar as maos e sem encarar a dor na face do
inimigo, que sequer se precisa odiar. A globalizagdo, que iniciou com o casal
Cury, com a descoberta do radio, em si, pode ser encarada como algo positivo.
Nao fosse a globalizagio, a Asia ndo teria alcancado o fabuloso desenvolvimento
atual, que deu condicoes de vida mais humanas a um tergo da populagdo mundial.

No que respeita a utilizacio pelo Homem dos recursos da natureza, é
isso perfeitamente legitimo, ndo s6 por sua ascendéncia sobre os demais brutos,
aos quais governa, como por estar consagrado pelas teologias desde o inicio
dos tempos. E ver-se “O Génesis” do Velho Testamento'. A perversidade
desses fatores eclode, atingindo niveis incriveis, quando a eles se agrega um
outro, também muito préprio da humanidade no atual estgio de evolugao
em que se encontra: o egoismo, o pai de todos os vicios, que é acompanhado
pela ganancia, pela vaidade, pela insensibilidade, pelo incremento da violéncia,
pela utilizacdo de quaisquer meios para obter a satisfagdo de objetivos muitas
vezes escusos. E nessa hora que se pode ver a distincia que permeia as
conquistas tecnolégicas e as conquistas éticas do ser humano. O Homem do
limiar do terceiro milénio é um ser perdido, que ndo se debate apenas com
a guerra voltada a ambicao de posse, mas, sobretudo, com a guerra interna
que trava dentro de si, intoxicado pelos vapores da ganancia, do egoismo, do
orgulho, da ira e da violéncia. O passar dos milénios nao foi suficiente para
ensinar ao Homem o principal investimento da Vida, a importancia dela. O
tema proposto diz respeito a agressao ao meio ambiente. Nele deve-se fixar
a discussao. Efetuada uma pesquisa sobre os principais fatores responsaveis
pela poluicdo, verificou-se serem: a destruicao das florestas tropicais; a
destruicdo da camada de ozonio; a erosao do solo e a expansdo dos desertos;
a poluicdo industrial; o efeito estufa; a fome e a pobreza; os desperdicios
(mormente em armamentos)®. Todos eles estao interligados, pois a destruicao
das florestas ocasiona a da camada de ozbnio, a erosao do solo e expansao
dos desertos, incrementando a fome e a pobreza, também agravadas pelos
desperdicios. A conta da poluicdo industrial, juntamente com a destruicio
das florestas, pode ser creditado o efeito estufa. Todos os fatores relacionados
sao altamente perniciosos aos mecanismos que suportam a vida no planeta.
Portanto, detectadas as causas, deve-se partir para o encontro das solugdes
que possam, se nao afasta-las, pelo menos suaviza-las. E inconteste que sendo
o Homem o principal ator desse drama, qualquer modificagao do script terd
de, necessariamente, passar por uma reforma sua. Isso importa, em um primeiro
momento, na imperiosidade de educar-se

' BIBLIA SAGRADA, Gen., 1:26,29.
2 Informacdo colhida do opusculo denominado “Vocé conhece as sete maiores asneiras do
Mundo?”, da Society in Support of Planet Manegement, com sede em Montreal.
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o Homem, porém ndo apenas instruindo-o, saturando-o de
conhecimentos, que, alids, ndo mais precisa sequer decorar, sendo suficiente
que saiba “navegar” na internet. £ necessdrio dar-lhe sabedoria, mostrar-lhe
a importancia de cada um no contexto mundial, conscientizando-o de que,
enquanto uma s6 crianga morrer de fome e um velho de frio, ndo haverd
possibilidade de paz e felicidade no mundo. Portanto: é preciso mudar o
Homem, incutindo- lhe, ou reavivando-lhe, valores morais que lhe estdo
escondidos no imo de suas almas. E um trabalho demorado, que demanda
esforgo, sacrificio, desprendimento e grandeza de carater, coisas que estao
faltando neste mundo globalizado, perverso pela exclusao social que acarreta.
Todavia, ndo ha tempo para que, pelos meios normais, essa mudanca, em si
dificil, em que pese ndo impossivel, se efetue. Antes disso, sem que a
observagao signifique qualquer filiagio a correntes apocalipticas, a humanidade
ter-se-a destruido, ou pela sanha dos militaristas ou pelos insensatos sonhos
dos eugenistas, homens atormentados interiormente por excesso de fascinio
por si préprios. O que se vé é que leis existem, procurando conter, ou pelo
menos suavizar, os efeitos deletérios dos trés fatores supra-relacionados: a
criminal idade organizada, a globalizagdo e a agressio ao meio ambiente.
Homens de boa vontade tém trabalhado arduamente, na procura de solugoes
conjuntas, através de acordos internacionais. Vasta regulamentacao existe
relativamente aos trés setores. Foram criadas Cortes Internacionais de Justica
(a Corte Européia, a Corte de Estrasburgo, a Corte Americana), todas buscando
conter a criminal idade e o desrespeito aos direitos humanos. Convencoes da
ONU, como a realizada no Rio de Janeiro em 1992 (ECO/92), tém sido
firmadas. O mundo, perplexo ante o fendmeno da globalizagao, que se lhe
tomou um “rebento” incontrolavel, vem procurando medidas que sustem os
efeitos deletérios dos “voos arrasadores” do capital flutuante. Infelizmente,
sao medidas que mais facilmente sao declaradas, e escritas no papel, do que
efetivadas. Muitas ndo passam de respeitdveis declaragdes de intengoes.

Se o mundo ficou tao pequeno a ponto de as economias dos paises em
desenvolvi- mento poderem ir a bancarrota no tempo necessério para se dar
um telefonema, e o capital proveniente do crime organizado ter mais poder
dentro de uma nagao estrangeira do que o seu préprio governo, nao ha outra
alternativa para conter os efeitos deletérios da globalizagdo, da criminal idade
e da agressao ao meio ambiente sendo instituindo-se um governo Gnico para
o planeta nas questdes que a todos afetam. E necessario que as nagoes se
reinam e estabelegam tribunais internacionais, com representantes de todas
as nagoes, com jurisdicdo sobre todo o globo, sobre todos os povos, com
normas uniformes, sem descurar do respeito as culturas regionais, com poder
de impor as suas decisdes, tomadas de forma democrética, e que ataquem,
com vontade, esses trés fatores que, qualificados pelo egoismo, gandncia e
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auséncia de ética do Homem moderno, transformaram-se em cancros da
humanidade, essa mesma humanidade que se prepara para entrar no terceiro
milénio da era crista, mas que esta cada vez mais se afastando dos postulados
daquele que disse ser, de todas a maior, a lei que manda “amar a Deus sobre
todas as coisas e ao préximo como a si mesmo”.

No terreno da ecologia, dentre as medidas de cunho geral tendentes a
sustar a degradacdo do meio ambiente, podem-se, a guisa de exemplos, citar:

- criagao de organismos internacionais para estudos da situacdo ambiental,
estabelecimento de zonas e atividades prioritdrias, criagio de normas
padronizadas de protecdo ao meio ambiente, julgamento das infragdes,
organismos esses com jurisdicdo plena sobre todas as nagdes do mundo e
forca para o cumprimento de suas decisoes;

- estabelecimento de multas pesadas e, se necessario, interferéncia desses
organismos internacionais nos governos que desrespeitarem as normas
comunitdrias de protegdo ao meio ambiente;

- regulagdo do aproveitamento dos recursos naturais, com indenizagao justa
as nagoes que se virem impedidas ou cerceadas, em prol da comunidade
internacional, da exploragdo de riquezas que ainda conservam;

- imposicao de normas as inddstrias que as obriguem a medidas de protegao
ao meio ambiente e confeccao de produtos biodegradaveis;

- formagao de um fundo, com recursos fornecidos pelas nagdes mais
poluidoras, destinado a ajuda as nagbes em desenvolvimento, e para onde
serao canalizadas as multas impostas as nagoes infratoras;

- obrigatoriedade de reciclagem do lixo.

Nada disso serd alcancado, entretanto, sem um investimento macico
em educagdo, considerada no seu aspecto mais amplo, como no particular da
educagao ambiental, demonstrando ao Homem a importancia da sua
participagdao no processo de evolucdo da Humanidade. A educagao desperta
no Homem o seu senso estético e ético, estimulando o desenvolvimento de
seus sentimentos mais elevados, que ndo apenas o afastam da sua original
animal idade, assim como também o ajudam na sua ascensao rumo a aspirada
angelitude. £ uma utopia? Talvez... Mas é preciso acreditar nas utopias. Como
dizia Padre Antonio Vieira: elas ajudam a caminhar.

Artigo classificado no concurso de Monografias da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (Rio de Janeiro, 20 de maio de 1999).
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O PriINCiPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA

Joaquim Anténio Castro Aguiar - Desembargador
Federal Corregedor-Geral da 2* Regiao e Professor da
Universidade Federal do Rio de Janeiro

Sociedade alguma, em tempo algum, aceitou (e nao poderia mesmo
aceitar) a imoralidade na Administracao Piblica. Nao é, pois, sem razao que
a busca da moralidade publica tem sido constante preocupagao dos povos,
em todos os tempos. Mas nao queremos apenas discursos em favor do principio,
sem a pratica da sua garantia, sem que se definam, em moldura exata, os
limites entre o interesse plblico e o interesse particular dos dirigentes,
quaisquer que sejam.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o principio da moralidade
administrativa tomou-se, inafastavelmente, de estirpe constitucional, insculpido
que foi no caput do art. 37, ao lado da também expressa referéncia ao principio
da legalidade e ao da impessoalidade.

A questao tormentosa consiste em saber-se qual o contetdo desse
principio. Nao se diga, por favor, que a moralidade ja estd inserida na legalidade
e na impessoalidade, porquanto chegariamos a conclusao absurda de que a
referéncia constitucional a ele seria escrescente e in(til. Ora, ndo é de boa
pericia a inteligéncia que conclui pela inutilidade de um vocabulo no texto
supremo. Ademais, manda a boa norma de hermenéutica que nao se conclua
pela existéncia, nas leis, de vocabulos vazios, de sinbnimos ou de referéncias
sem utilidade alguma.

Portanto, posto se tenha formado a partir do principio da legalidade, o
principio da moralidade com ele nao se confunde, tendo contetido préprio.
Embora intimamente ligado a finalidade publica e a satisfacdo do interesse
publico, a moralidade administrativa possui contetido autdnomo, distinto.
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Mas esse conceito, atente-se bem, nao pode estar dissociado da lei,
alheio a ela, como se a superasse. Lei e moralidade tém de andar juntas, uma
servindo a outra e sendo por ela servida.

A moral administrativa ndo pode ter acepgao vulgar, comum, capaz de
flutuar sob o fluxo e refluxo dos conceitos e preconceitos de cada um.

Por isso é que costumo sustentar, em sala de aula, que o conceito de
moral de cada um de nés, afetado que esta pelo nosso estilo de vida, moldurado
pela nossa formacao de carater, molda- do inclusive pelo meio em que vivemos
e com as coloragdes da formagao religiosa que tenhamos, constitui conceito
flutuante, instavel, incerto, que pode valer para os senhores e ndo valer para
mim, ou vice-versa. Pelo que ndo se lhe pode dar feigao juridica. Costumo
sus- tentar, fazendo blague, que a visao de moral de um preconceituoso
professor piauiense jamais poderia ser igual a de um garotdo das praias de
Ipanema. Em verdade, pretendo dizer que a moral que interessa aqui nao é
a moral comum, vulgar, varidvel de cabeca para cabega, de acordo com os
padrdes éticos de cada um, mas a moral juridica. E ndo existe o juridico, o
direito, fora da lei ou inteiramente dissociado dela.

Afetaria, por exemplo, a moral idade administrativa a omissdao do
professor de uma universidade publica em realizar chamada de freqiiéncia as
aulas e nao reprovar, com isso, os alunos faltosos?

Afetaria a moralidade administrativa o encaminhamento ao Congresso
Nacional, pelo Presidente da Republica, de emenda permissiva de sua prépria
reeleicdo, sabendo-se ter sido eleito para um mandato de quatro anos?

Afetaria a moralidade administrativa a insercao, por determinado
prefeito, na lei orgamentdria, de expressiva verba, para construgao de obelisco
luminoso em rua da cidade, sabendo-se que o Municipio esta carente de
escolas e de hospitais?

Afetaria a moralidade administrativa a nomeagao, pelos juizes de um
tribunal, de sua mulher ou filho para cargo em comissao de seu proprio gabinete?

Bastar-me-ia fazer rapida pesquisa aqui, para que constatasse, desde logo,
a flutuacdo das respostas. E garanto-lhes que elencaria plausiveis fundamentos
para ambos os lados, a favor e contra qualquer uma das questdes suscitadas, em
demonstracdo de que nao serd possivel conceber o conceito de moralidade
administrativa de modo impreciso, vago, fluido, sujeito as concepgdes subjetivas
de cada intérprete, de cada doutrinador, professor ou juiz.

Posto a moralidade ndo esteja apenas no direito, a conclusao a que se
h& de chegar e a de que o conceito de moral hd de ser, aqui, conceito juridico,
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ou seja, conceito balizado pela lei, orientado por ela ou dela decorrente. O
comportamento amoral haveria de estar sinalizado pela lei, a qual a ética
ditaria os seus padrdes. Havendo lei, ja ndo se poderia discutir se tal ou qual
atitude, violentadora das diretrizes tracadas atentaria ou nao contra a
moralidade publica.

E verdade que a elevagio da moralidade administrativa a categoria de
principio, e principio constitucional, implica que ndo sé a conduta do ad-
ministrador publico deva seguir os padroes de moral, mas ainda em que o
direito positivado siga esses parametros. Alids, também entendo que as normas
juridicas, editadas sem respeito a esse principio, podem ser declaradas, nesse
passo, inconstitucionais, por afronta aos fundamentos do préprio sistema juridico.

Mas, posta a questao nestes termos, talvez estejamos fazendo poesia
neste pais, razdo porque urge providenciar que a lei esteja de bragos dados
com a moral e lhe confira efetivo suporte juridico. Por isso mesmo, para que
o respeito a moralidade ndo seja quimera, tém-se defendido, acerbamente, a
necessidade da edigdo de um Cddigo de Deontologia da Administragao
Pablica, no qual se insiram normas sobre moralidade administrativa. Enquanto
isso, a pratica do principio podera flutuar, o que é mau, de conformidade
com as acepgoes subjetivas de cada um.

Como juiz, seja quando no primeiro grau, seja agora no segundo grau,
como membro do Tribunal Regional Federal da 2.3 Regido, ndo tenho
encontrado facilidade alguma em aplicar o principio da moralidade
administrativa, sem levar em conta outro principio, igualmente constitucional,
que é o da juridicidade.

Nao basta apregoar a moralidade publica. Nao basta invocar o principio.
Urge definir de alguma forma os seus contornos, iluminar-lhe os meandros e
aclarar-lhe pontos obscuros, dando-lhe um minimo de precisao. A lei ha de
desempenhar este papel, deve fazé-lo, pois ndo é da tradicio dos nossos
tribunais apreciar violéncia a moralidade, sem, de certa forma, ater-se ao
exame dos aspectos legais do caso concreto, como que amalgamando um
principio ao outro, posto sejam considerados distintos.

A prética tem demonstrado ser muito dificil considerar-se viciado e
nulo um ato rigorosamente legal, sob fundamento de ser imoral, exatamente
porque, se a moralidade ndo estiver contida no desempenho da lei, se ndo
resultar de sua inteligéncia, se dela ndo puder ser deduzi da, sua acepcao
passa a assumir feicoes subjetivas, a margem do préprio direito. Claro que
ndo poderemos raciocinar com as excegdes, invocando-se hipéteses de afrontas
acintosamente nitidas e gritantes.
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Néo nos esquegamos de que os atos administrativos sdo atos juridicos
e, como atos juridicos, ndo podem ser analisados como estranhos ao direito.
Devo até salientar que ja temos algumas leis sobre o assunto, fato que reforca
meu entendimento.

Estd aqui, pois, o cerne da minha oragao: se quisermos realmente
assegurar a moralidade dos atos administrativos, inclusive o éxito, para isto, da
acdo popular, precisaremos té-la acautelada pela lei, devendo esta estabelecer
sua objetiva configuragdo. Caso contrario, teremos mais uma década de
moralidade meramente poética, até doutrinariamente linda, mas inaplicavel.
Sem lei, es- taremos tateando no vazio, pelo menos até que nossa cultura
atinja os estagios de uma nagao profundamente civilizada e nao fagamos do
principio bandeira de interesses subjetivos muitas vezes escusos.
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MANDADO DE SEGURANCA PARA
TRANCAMENTO DE ACAO PENAL

Vera Licia Lima da Silva - Desembargadora Federal do
TRF da 2* Regiao

RELATOR: DESEMBARGADORA FEDERAL VERA LUCIA LIMA
IMPETRANTE: PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS
ADVOGADO: NILO BATISTA E OUTROS

IMPETRADOQ: JUIZO FEDERAL DA 5A VARA DE SAO JOAO DE
MERITI-R]

ORIGEM: QUINTA VARA FEDERAL DE SAO JOAO DE MERITI
(200051015006473)

RELATORIO

A Desembargadora Federal VERA LUCIA LIMA DA SILVA (Relatora): Trata-
se de mandado de seguranca, impetrado por PETROBRAS — Petréleo Brasileiro
S. A., com a finalidade de obter o trancamento da acao penal n?
2000.51.01500647-3, em curso perante a 52 Vara Federal de S3o Jodo de Meriti.

Sustenta a impetrante, inicialmente, o cabimento da agdo mandamental
em hipdteses como a dos autos, eis que ndo ha recurso previsto pela lei contra
a decisao de recebimento da dentncia. Por outro lado, prevé a Constituicao
a impetracdo do mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndao amparado por habeas corpus (art. 52, LXIX).

Em sua peca inicial, aponta a impetrante duas inconstitucionalidades
da Lei n? 9.605/98. A primeira delas decorreria da violagdo ao dispositivo
constitucional relativo ao devido processo legal. De acordo com as suas
alegagbes, a auséncia de normas procedimentais no diploma legal antes
mencionado acarretara violagdo a garantia constitucional inserta no artigo 52,
LIV, da Carta Magna.

Sustenta, outrossim, que a aplicagdo das normas do Cédigo de Processo
Penal ndo sera suficiente para solucionar a lacuna da legislagdo ambiental,
pois tal estatuto também ndo traz qualquer norma relativa a pessoa juridica.
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O outro dispositivo da Constituicdo que teria sido violado com a edicao
da Lei n? 9.605/98 seria o que consagra o principio da reserva legal. Esta
violagdo decorreria da omissao do legislador em relacdo a quantidade (minimo
e maximo) das penas aplicaveis as pessoas juridicas.

Também pretende o impetrante demonstrar a inépcia da dentincia em
relacdo a Petrobras, por dois motivos distintos. Em primeiro lugar, afirma que
o Ministério Pablico Federal ndo comprovou que a conduta delituosa teria
sido cometida por decisao do representante legal ou do érgao colegiado da
Petrobras, requisito este estabelecido pelo artigo 39, da Lei n? 9.605/98. A
inépcia também decorreria da auséncia de demonstracao, pela acusacao, de
que a infragdo foi cometida ‘no interesse ou beneficio” da empresa, tal como
consta do citado dispositivo legal.

Estas sdo, em sintese, as razdes que embasam o pedido de trancamento
da acdo penal em relagdo a PETROBRAS, formulado pelo impetrante em sua
peticdo inicial (fls. 02/55).

A autoridade impetrada, por seu turno, prestou informagoes as fls. 281/
289, afirmando, em sintese, que “na dentncia foi descrito o fato criminoso,
tendo, inclusive, em seu aditamento, tais condutas sido expostas, de forma
individualizada, com especificagdo pormenorizada”. Sustenta, outrossim, que
ndo se verifica a configuracdo de qualquer das hipdteses previstas pelo artigo
43, do Cédigo de Processo Penal.

O Ministério Pablico Federal manifestou-se as fls. 291/294, sustentando
0 ndo cabimento de mandado de seguranga neste caso concreto, por entender
que inexiste ilegalidade ou abuso de poder por parte do Juizo impetrado.

Destaco, por fim, que este mandado de seguranca foi distribuido a esta
Relatoria em razao da prevencao gerada pelo habeas corpus n®
2001.02.01033802-0. Neste feito, impetrado com a finalidade de obter o
trancamento da acdo penal em relagdo ao entdo Presidente da Petrobrds, foi
concedida a liminar requerida. Este processo estara sendo submetido a esta E.
Turma em data préxima.

E O RELATORIO.
VOTO
A Desembargadora Federal VERA LUCIA LIMA DA SILVA (Relatora):

DO CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA

Nao é pacifico o entendimento doutrindrio e jurisprudencial acerca
das hipdteses que ensejam a impetracio do mandado de seguranga, em se
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tratando de ato judicial. O Ministério Piblico Federal, em seu parecer de fls.
291/294, sustenta a impropriedade da via eleita pelo impetrante “(...) vez
que, a toda evidéncia, o caso ndo é de ilegalidade ou abuso de poder por
parte da Honrada Magistrada que, no rigoroso cumprimento de seu mister
constitucional, restringiu-se a receber a dendncia...”

Em outros feitos em que figurei como Relatora, ressaltei ser cabivel a
acdo mandamental, ainda que nao fosse flagrante a ilegalidade ou o abuso de
poder. Exigir-se-ia, contudo, que a decisdao impugnada fosse capaz de ocasionar
dano imediato e de dificil reparacdo ao impetrante e que ndao houvesse
previsao de recurso dotado de efeito suspensivo para aquela hipétese.

Ao meu ver, esta é a interpretacdo mais adequada e prudente dos
artigos 12 e 52, da Lei n® 1.533/51, especialmente se considerarmos a natureza
constitucional da acio mandamental. Com efeito, se é certo que nao se deve
ampliar excessivamente as hip6teses em que se admitira a impetragao do
mandado de seguranca contra ato judicial, é igualmente induvidoso que nao
se pode restringir demasiadamente o cabimento da referida acao, sob pena
de violagao, ainda que indireta, ao principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 52, XXXV, CR).

Neste caso concreto, insurge-se o impetrante contra a decisao que
recebeu a dentncia oferecida pelo MPF contra a Petrobras. De fato, entendo
que o referido provimento judicial - como os seus naturais desdobramentos —
é suficiente para configurar o dano de dificil reparacao.

Por outro lado, doutrina e jurisprudéncia reconhecem a inexisténcia
de recurso contra a decisdo de recebimento da pega acusatéria. Admite-se,
em tese, a impetragao de habeas corpus, desde que presentes os requisitos
legais. Entretanto, em se tratando de pessoa juridica, tal remédio constitucional
revela-se improprio, eis que destinado a tutelar a liberdade de locomocao, o
que afasta a possibilidade de empresa figurar como paciente. A inadequagao
do habeas corpus em hipéteses como a dos autos ja foi reconhecida pelo E.
Tribunal Regional da 12 Regido:

“HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL. COMPETENCIA. PESSOA
JURIDICA: IMPOSSIBILIDADE DE SUA FIGURACAO NA LIDE
COMO PACIENTE. DILACAO PROBATORIA: DESCABIMENTO NA
VIA ESTREITA DO HABEAS CORPUS.

I- £ a Justica Federal competente para processo e julgamento do
feito cujo fato ensejador da persecucao penal foi a constatagdo do
IBAMA de que o acusado ao inobservar regulamentos
administrativos daquele 6rgao, incorreu na pratica de ilicito penal.
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II- O habeas corpus é instituto restrito a liberdade fisica e indlividual,
ndo se prestando para atender reclamos de pessoa juridica na
qualidade de paciente.

lll- A necessidade de ampla dilagao probatéria inviabiliza a concessao
de habeas corpus.

IV- Ordem denegada.”
(TRF 12 REGIAO; HC 2001.070.00.19219-8; Rel. Juiz CANDIDO
RIBEIRO; DJ 11/10/2001; pdg. 152)
Desta forma, e tendo em vista que a Constituicio expressamente prevé
a impetracao do mandado de seguranca para resguardar direito liquido e
certo ndo amparado por habeas corpus (art. 52, LXIX), entendo ser adequada
a via utilizada pelo impetrante.

Ressalto, outrossim, que atualmente ndo mais se discute acerca do
cabimento do mandado de seguranga em matéria penal. A natureza
eminentemente civil da agdo mandamental ndo afasta a possibilidade de
utilizagdo deste instrumento em sede processual penal.

Feitas estas consideragoes preliminares, passo ao exame das questoes
suscitadas pelo impetrante em sua pega inicial.

INCONSTITUCIONALIDADE POR FALTA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Sustenta a impetrante que a auséncia de previsdo na Lei n2 9605/68 do
procedimento a ser seguido, nas hip6teses em que pessoa juridica figure
como acusado, acarretaria violagdo a garantia do devido processo legal (art.
59, LIV). Afirma que “... a imputagdo de responsabilidacde penal a Pacte. nao
pode ser feita com base numa adaptacao deformante da legislacao processual
penal, sem que, a todo momento, dividas tenham que ser dirimidas e direitos
e garantias sejam desrespeitados.” (fls. 18)

De fato, inexiste na Lei n? 9.605/98 normas disciplinadoras do
procedimento para a apuracao de delitos cometidos por pessoa juridica.
Todavia, o artigo 79 deste diploma legal expressamente determina a aplicacao
subsididria do Cédigo de Processo Penal.

Justamente por esta razao, Edis Milaré destaca em seu livro Direito do
Ambiente (Ed. Revista dos Tribunais; 2000; p.453) que, “Quanto ao rito
processual, segue-se o ordindrio, estabelecido nos arts. 394 e seguintes e 499
e 500, do Cédigo de Processo Penal, para os crimes apenados com reclusao.
Se apenados com detencao, o rito serd o sumdrio de crimes previsto no artigo
539 do Cédigo de Processo Penal. Figurando como ré pessoa juridica, o rito,
a mingua de regra expressa na Lei de Crimes Ambientais, serd o mais amplo,
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isto é, o ordindrio. Nas infracées de menor potencial ofensivo — as
contravengoes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior
a um ano — observar-se-d o disposto nos arts. 69 a 83 da Lei 9.099/95".

Ada Pellegrini Grinover, em artigo publicado na obra coordenada por Luiz
Flavio Comes (Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e Medidas Provisérias e
Direito Penal; Ed. Revista dos Tribunais; p. 48), compartilha deste entendimento:

“A lei ndo estabelece regras procedimentais especificas para a pessoa
juridica, motivo pelo qual nesse ponto se aplicard normalmente a
disciplina do Cédigo de Processo Penal e da Lei 9.099/95.
Procedimento ordindrio ou sumério, consoante a infracao penal,
segundo as regras do Cddigo de Processo Penal. Procedimento
previsto na Lei dos Juizados Especiais Criminais para os crimes
contra o meio ambiente punidos, em abstrato, até o maximo de
um ano. Nada de relevante a destacar nesse ponto. (...)

Em conclusao, parece que nenhuma falta fez a auséncia de regras
processuais especificas quanto a responsabilizagao penal da pessoa
juridica. O ordenamento juridico deve ser visto como um todo e
nele se encontram as respostas adequadas para o tratamento da
questdo, observadas, naturalmente, as diferencas que existem entre
as diversas disciplinas processuais.”

Ainda sobre o tema, o Professor Walter Claudius Rothenburg, apés
assinalar que alguns autores tém vislumbrado 6bices processuais a regular
apuragao dos delitos cometidos pela pessoa juridica, sustenta que tais obstaculos
ndao podem ser considerados intransponiveis:

“A falta de previsdo — ou mesmo de necessidade de previsao —
de um rito processual especifico para as pessoas juridicas,
concordamos com Luis P Sirvinskas (1998:17): “Quanto a omissdo
do rito processual das pessoas juridicas, entendo que seria o
mais amplo, ou seja, o ordindrio”. José Carlos M. Sicoli
(1998:132), criticando a falta de previsao de “regras processuais
especificas, notadamente quanto ao processo por crimes
atribuidos a pessoa juridica”, na Lei 9.605/98, sustenta, com
propriedade, “além do natural emprego das normas processuais
penais, a aplicagao subsididria do Cédigo de Processo Civil. (...)

Inexistem insuperdveis Gbices de ordem processual a impedir a
regular apuragao da responsabilidade criminal da pessoa juridica.
A comunicagao dos atos processuais e a participagao no processo
podem dar-se através de representante legal ordindrio (6rgao) —
salvo quando ele também for acusado -, de outro mandatdrio
constituido ou de representante nomeado pelo juizo. Para fins
processuais, interessa a representagao da pessoa juridica no
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momento da instauragao do processo e ndo a época em que se
realizou o crime. A dissolugdo ndo impede — embora limite as
possibilidacles — a responsabilizacao criminal da pessoa juridica,
que somente cessa com a liquidagao. Modificagbes nos estatutos
ou na forma da pessoa juridica também ndo interferem na
responsabilidade criminal; apenas a fusdao ou incorporacao elide
essa responsabilidade, salvo se tiver havido fraude. F competente
para processar criminalmente a pessoa juridica o foro do local de
comissdo do delito ou o da sede da empresa. A falta de previsoes
processuais especificas é suprida pela adogao, no que couber, do
procedimento ordindrio previsto. A Lei 9.605/98 chega a prever os
modernos institutos da aplicagao imediata de pena e da suspensao
do processo, extensiveis as pessoas juridlicas.” (in, Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica e Medidas Provisorias e Direito Penal;
Ed. Revista dos Tribunais; pags. 156/158)

Nao restam duvidas de que a inexisténcia de expressa regulamentagao
do rito para a apuragao dos crimes ambientais cometidos pelos denominados
entes morais constitui uma imperfeicao legislativa. Entretanto, e ao contrario
do que sustenta o impetrante, ndo se pode afirmar que, nestas circunstancias,
haverd necessariamente violagdo ao principio do devido processo legal.

Conforme afirmado pelos doutrinadores antes citados, nas agoes penais
em que a pessoa juridica figure como acusada, devera o 6rgao julgador valer-
se ndo s das normas contidas no Cédigo de Processo Penal, mas também de
outras regras procedimentais que entenda pertinentes, sempre tendo em mira
a necessidade de garantia ao devido processo legal e a ampla defesa.

Importante destacar, por outro lado, o tratamento conferido pelo Codigo
de Processo Penal as nulidades decorrentes da inobservancia de formalidades
legais. O sistema adotado pelo CPP revela a preocupagao do legislador em
evitar o excessivo rigor formal, especialmente nas hipéteses em que esta postura
viesse a dificultar a aplicacao do direito material. Julio Fabbrini Mirabete
escreveu sobre o tema:

“O Cddigo de Processo Penal ficou em um meio termo entre os
sistemas formalista e da instrumentalidade das normas, procurando
ser restritivo em matéria de nulidades ao afastar um formalismo
excessivo, como alids se observa da Exposicao de Motivos (itens Il
e XVII). Negando o excesso de formalismo, estabeleceu o sistema
da prevaléncia dos impedimentos de declaracdo ou de argtiicao
das nulidades. Seu principio bdsico é enunciado logo de inicio no
titulo referente as nulidades: “Nenhum ato serd declarado nulo, se
da nulidade nao resulta prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”
art. 563). F o principio pas de nullité sans grief, pelo qual nao
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existe nulidade desde que da pretericdo da forma legal ndo haja
resultado prejuizo para uma das partes.(...)

£ o principio da instrumentalidade das formas processuais que
fundamenta também o artigo 566: “Nao serd declarada a nulidade
de ato processual que ndo houver influido na apuracao da verdade
substancial ou na decisdo da causa”. Se os atos processuais tém
como fim a realizacao da justica, e este é conseguido apesar da
irregularidade daqueles, ndo hd razdo para renové-lo.” (in, Processo
Penal; Ed. Atlas; 5% edicao; p. 585)
Também o Superior Tribunal de Justica, sensivel a necessidade de graduar
a importancia a ser conferida as formas, reconhece que, “para a decretacao
da nulidade por falta de observancia do procedimento previsto no Cédigo de
Processo Penal, art. 514, por ser relativa, impoe-se a demonstracdo do efetivo
prejuizo...” (HC n2 19072/SP; DJ 11/03/2002).

Assim, embora ndo se pretenda negar a importancia das formas para o
vélido desenvolvimento do processo, ndo se pode jamais olvidar que elas
constituem mero instrumento para a aplicagdo do direito. Desta forma, nao
me parece razoavel admitir que a auséncia de normas processuais especificas,
por si s6, venha a inviabilizar a atividade jurisdicional em relagdo aos delitos
cometidos por pessoa juridica. Especialmente porque a inexisténcia de rito
especial nao redundard, necessariamente, em violacdo aos citados principios
constitucionais, eis que, com base nas normas procedimentais em vigor, poderd
o 6rgdo julgador velar pela correta seqtiéncia e forma dos atos processuais,
viabilizando o pleno exercicio da garantia constitucional do devido processo legal.

A Professora Ada Pellegrini Grinover, ao tratar das nulidades no processo
penal, também faz expressa referéncia ao devido processo legal:

“Os diversos atos do procedimento visam, em dltima andlise, a
preparagao do pronunciamento jurisdicional final; suas formalidades
sdo estabelecidas com vistas & boa qualidade da decisdo a ser
proferida, que s6 pode resultar de um processo desenvolvido com
obediéncia as regras do “devido processo legal”; por isso mesmo,
dentre os requisitos fundamentais para que se atinja essa virtude
estd a participacdo dos interessados no futuro provimento através
do contraditério.

O prejuizo que autoriza o reconhecimento da nulidade do ato
processual imperfeito pode ser visto sob um duplo aspecto: de um
lado, o dano para a garantia do contraditério, assegurada pela
Constituicdo; sob outra dtica, o comprometimento da correcao
da sentenca.” (in, As nulidades no Processo Penal; Malheiros
Editores; 5 edicao; p.23).
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Portanto, e inobstante a falha do legislador, vislumbro a possibilidade de
adogdo, pelo magistrado, de normas capazes de assegurar a parte o direito ao
contraditério. Acredito, outrossim, que ao final do processo, respeitados os
referidos principios constitucionais, estara o 6rgao julgador apto a decidir,
sem que haja “comprometimento da correcao da sentenca”, nas palavras da
citada doutrinadora.

Ademais, eventuais prejuizos decorrentes de falhas no procedimento
poderdo ser prontamente reparados, através dos mecanismos previstos em
nosso ordenamento juridico.

Por todas estas razdes, ndo vejo como acolher a tese do impetrante, no
sentido da inconstitucionalidade da Lei n2 9.605/98, em virtude desta imperfeicao.

INCONSTITUCIONALIDADE POR OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA
LEGAL

Em sua peca inicial afirma o impetrante: “Nao bastasse o siléncio
absoluto sobre as formas balizadoras do processo penal aplicdvel a pessoa
juridica, hd uma inconstitucionalidade, desta vez de cunho penal, tao intensa
quanto a anterior e que causa 0 mesmo impasse ao aplicador da sangao
penal prevista: a absoluta falta de correlagdo entre infracao e pena para a
hipétese de delito perpetrado por meio de pessoa juridica” (fls. 31).

O principio da legalidade, inscrito como garantia constitucional (art. 52,
XXXIX), assegura que nao poderd ser considerado crime fato nao previsto pela
lei. Também por forca deste principio, ndao podera ser aplicada sancao que
ndo aquela cominada abstratamente no dispositivo incriminador. Por esta razao,
conclui-se que a norma deverd estabelecer a qualidade e a quantidade da
sancao penal, sob pena de violagdo a Constituigao.

A lei n2 9.605/98 descreveu as condutas consideradas delituosas em
seu Capitulo IV (arts. 29 a 69). Em cada um destes dispositivos, estabeleceu o
legislador o minimo e o méximo da pena privativa de liberdade a ser aplicada.
Também determinou que o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal
deveriam ser aplicados subsidiariamente ao referido diploma legal (art. 79).

Em uma primeira andlise, poderiamos considerar desnecessaria esta
referéncia ao Codigo Penal, eis que ja existe, no corpo deste diploma legal
(art. 12), regra determinando a aplicagao das suas normas gerais as leis especiais,
desde que compativeis.

Entretanto, tendo em vista que a lei, presumidamente, nao contém
palavras indteis, é forcoso concluir que o artigo 79 foi inserido pelo legislador
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justamente para afastar a necessidade de expressa mencdo, em cada um dos
artigos que tipificam as condutas, a quantidade da pena, em se tratando de
pessoa juridica. Vale dizer: se o Codigo Penal determina que as penas restritivas
de direito terdao a mesma duragao da pena privativa de liberdade, e os artigos
da Lei n? 9.605/98 estabelecem o minimo e o maximo da pena de detencao
ou reclusdo, entendeu o legislador ser desnecesséria a repeticdo dos limites
da sangdo para a pessoa juridica. Portanto, a quantidade da pena restritiva de
direito sera fixada nos exatos limites da pena privativa de liberdade cominada
ao delito imputado a empresa. Ja em relacdo a pessoa fisica, o paragrafo tnico,
do artigo 72 da referida lei, expressamente determina que “as penas restritivas
de direito a que se refere este artigo terdo a mesma duracdo da pena privativa
de liberdade substituida”.

Por outro lado, assim dispde o artigo 21, da Lei n2 9.605/98:

Art. 21. As penas aplicaveis, isolada, cumulativa ou alternativamente
as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo:
I- multa;

II- restritiva de direitos;

lll- prestacao de servicos a comunidade.

Como é possivel constatar, as espécies de penas aplicaveis as pessoas
juridicas estao expressamente previstas pelo artigo 21 da lei n? 9.605/98,
sendo certo, ainda, que o artigo 62 determina que, para a imposicao e
graduacdo da penalidade, a autoridade competente deverd observar a
gravidade do fato, os antecedentes do infrator e a sua situagdo economica.

Desta forma, é possivel concluir que, com base nas normas pertinentes
do Cédigo Penal e nos artigos da prépria Lei n2 9.605/98, tera o magistrado
parametros concretos para fixar a pena da pessoa juridica.

O Professor Luis Paulo Sirvinskas também dedicou-se ao exame desta
questdo e, ap6s elencar as penas aplicaveis as pessoas juridicas, afirma
peremptoriamente o seguinte:

“Nao hd como se furtar a sua aplicagao. Também nao hd necessidade
de comenta-las, diante de sua clareza inicial, pois dividas haveré
quando do surgimento do caso concreto. Seja como for, tais penas
deverao ser aplicadas as pessoas juridicas que cometerem crimes
ambientais.

Urge ressaltar que as penas contidas nos tipos penais da parte
especial da Lei Ambiental sdo privativas de liberdade. Nao constam
nos tipos penais as penas aplicaveis as pessoas juridicas, mas so as
pessoas fisicas. Assim, como aplicar as penas contidas na parte
geral da lei as pessoas juridicas?
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(..

No meu entender; o legislador deveria reservar um capitulo inteiro
aos crimes praticaclos somente por pessoas juridlicas e suas respectivas
penas, pois nem todos os tipos penais da parte especial sdo
cometidos por pessoa juridicas. No entanto, nosso legislaclor resolveu
colocar as penas atribuidas as pessoas juridicas na parte geral como
norma de extensao a parte especial. F de nossa tradicao inserir,
apds descricdo do tipo penal, a pena entre um minimo e um
méximo. A todo tipo penal incriminador deve corresponder uma
sangdo. Nao existe sancao penal na parte especial para a pessoa
juridica. O legislador se preocupou apenas com a pena privativa
de liberdade da pessoa fisica. Jd em relacdo a pessoa juridica, o
operador do direito deverd buscar as penas na parte geral desta lei,
no art. 21, especificamente. Como a lei proveio da mesma fonte
legislativa, a pena se aplica da mesma forma, integrando-se com a
parte geral.”

(..

Discute-se ainda como se fard a dosimetria da pena quando se
tratar de pessoa juridica. Escolhido o tipo penal, passa-se a escolha
da pena. Creio que o primeiro passo é apurar as consequiéncias e
a extensao dos danos para depois escolher a melhor pena dentre
as aplicaveis a pessoa juridica.”(in, Tutela Penal do Meio Ambiente;
Ed. Saraiva; 1998; pédgs. 23/25)

Deste entendimento nao diverge José Roberto Marques, autor do artigo
“Responsabilidade penal da pessoa juridica”, publicado na Revista de Direito
Ambiental n? 22 (Abril/Junho 2001; p.111):

“Alegam alguns serem inaplicveis as penas as pessoas juridicas
por ndo estarem previstas nos tipos criminais descritos a partir do
art. 29 da Lei 9.605/98. Entretanto, o argumento é facilmente
vencido pelo art. 21, caput, da mesma lei, que enuncia: “As penas
aplicaveis, isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo: (...). Assim,
verificando o juiz a configuragdo de conduta ou atividade
considerada crime ambiental, a lei o remete aquele dispositivo,
onde, considerando as circunstincias e extensdo dos danos,
escolherda uma ou mais penas, aplicando-as isolada ou
cumulativamente, segundo seu prudente arbitrio”.

Reconhego, entretanto, que a técnica adotada pelo legislador revela-
se inadequada, especialmente por estarmos na esfera penal. Contudo, esta
imperfeicao legislativa ndo é suficiente para que se reconheca o grave vicio
da inconstitucionalidade, tal como pretende o impetrante.
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Com efeito, em razao da presungao de constitucionalidade dos atos do
Poder Piblico, notadamente das leis, somente deve o 6rgao julgador
reconhecer o vicio, se a violagdo a Carta Magna for flagrante. No caso da lei
n2 9.605/98, nao vislumbro esta incontestavel incompatibilidade com a norma
constitucional relativa ao principio da reserva legal (art. 52, XXXIX), pelos motivos
anteriormente expostos.

Estamos diante, ao meu ver, de hipdtese em que caberia invocar a
denominada interpretacao conforme a Constituicao. Sobre esta forma de
controle de constitucionalidade escreveram Gilmar Ferreira Mendes e Ives
Gandra da Silva Martins: “Consoante postulado do direito americano
incorporado a doutrina constitucional brasileira, deve o juiz, na duvida,
reconhecer a constitucionalidade da lei. Também no caso de duas
interpretagoes possiveis de uma lei, hd de se preferir aquela que se revele
compativel com a Constituicao. (...) Os Tribunais devem, portanto, partir do
principio de que o legislador buscava positivar uma norma constitucional”
(in, Controle concentrado de constitucionalidade; Ed. Saraiva; 2001; p. 294).

Destaco, por outro lado, que em nosso ordenamento juridico a
presuncao de constitucionalidade milita, indistintamente, em favor de todas
as normas editadas pelo Poder Piblico, embora ndo se possa negar que a
gravidade da violagdo podera variar de acordo com o preceito constitucional
inobservado. Ao dissertar sobre o principio da presuncao de constitucionalidade
das leis, assevera o Professor Luis Roberto Barroso:

“Na prética jurisprudencial americana hd uma hipétese em que ele
ndo prevalece: quando, contrastado com o principio constitucional
da igualdade perante a lei, um ato normativo se utilizou de
classificacbes que a jurisprudéncia considera suspeitas. Sao
consideradas suspeitas, por exemplo, as que se fundam em critério
racial ou de origem nacional. Nesse caso, a norma sujeita-se a uma
avaliagdo severa (strict scrutiny), onde a presuncao de validade se
transforma em presungao de invalidade, cabendo ao Governo (seja
o Legislativo ou o Executivo) o 6nus de demonstrar que a classificagdo
é necessdria e inevitavel para realizagao de um relevante fim publico.

(..

No Brasil, e de longa data, o principio tem sido afirmado, assim
pela doutrina como pela jurisprudéncia, que jé assentou que a
divida milita em favor da lei, que a violagao da Constituicdo ha de
ser manifesta e que a inconstitucionalidade nunca se presume.
igualmente vetusta a convicgao de que, entre exegeses possiveis,
prefere-se a que nao infirme o ato de autoridade.” (in, Interpretagao
e aplicagao da Constituicao; Ed. Saraiva; p.168/169)
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Assim, em nosso ordenamento juridico, nao vejo como afastar a
presungao de constitucionalidade das normas, ainda que a suposta violacao
ocorra em relagdo aos preceitos de natureza penal inseridos na Carta Magna.

De fato, assiste razdo ao impetrante ao destacar a fundamental
importancia do principio da legalidade no Estado Democrético de Direito.
Conforme antes ressaltado, do principio da legalidade se depreendem um
conjunto de garantias e conseqliéncias. Como garantias, poderiamos citar a
seguranga dos cidaddos, bem como a garantia da objetividade dos julgamentos
pelos Juizes e Tribunais. Outrossim, 0 mesmo principio impde exigéncias nao
s6 ao juiz, mas também ao legislador, no tocante a utilizagdo de uma técnica
legislativa que proporcione ao aplicador do direito, no ambito penal,
disposicoes penais que contenham todos os pressupostos que condicionam a
pena e determinem a conseqiiéncia juridica.

No entanto, em muitos casos, verifica-se uma mitigacao da eficdcia da
funcdo de garantia da lei penal, por parte do legislador, como por exemplo,
nas leis penais em branco, nos delitos culposos, e na utilizacdo, as vezes até
excessiva, de elementos normativos nos tipos penais. Em tais hipéteses,
conseqlientemente, aumentara a possibilidade de decisdao pessoal por parte
dos magistrados, no exame da configuragdo concreta do fato que se proibe.

E evidente, que ndo estamos diante de um Direito Penal ideal, muito
embora a opinido dominante considere cumpridas as exigéncias do principio
da legalidade em tais circunstancias.

Ao meu ver, dentro deste contexto, ndo pode a garantia penal ser
entendida de forma tdo mecanica, a ponto de anular a liberdade do Juiz
quanto a utilizagdo de critérios interpretativos. Em nosso ordenamento juridico
haverd, necessariamente, uma margem de subjetivismo por parte do 6rgao
julgador, sempre que a hipdtese em exame envolva, por exemplo, a aplicagao
de normas penais em branco.

E, embora doutrinariamente exista o reconhecimento de que o legislador
deve, sempre que possivel, evitar a utilizagdo das denominadas normas penais
em branco, ndo se desconhece o fato de que, em relacdo a algumas matérias
— af inserida a ambiental — serd freqlientemente necessério recorrer a esta técnica
legislativa. Esta foi a constatagdo feita pelo doutrinador Edis Milaré, in verbis:

“Forte no principio da legalidade dos delitos e das penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege), tem-se repetido que o Direito Penal
deve definir de modo auténomo os componentes de suas normas,
evitando remissdo a outras regras do ordenamento juridico.

Malgradlo isso, em matéria de protecdo ao meio ambiente tem-se
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utilizado, com frequiéncia, a técnica legislativa denominada norma
penal em branco, ou seja, “com o preceito lacunoso ou
incompleto, necessitando da complementacao de outros
dispositivos legais, que podem ser até mesmo extrapenais”. Esta
prética funda-se no cardter complexo, técnico e multidisciplinar
da problemdtica ambiental.”

Este mesmo autor, ap6s citar os dispositivos da Lei n2 9.605/98 nos

quais houve o emprego desta técnica, destaca o seguinte:

“Em todos estes casos, como se percebe, o comportamento
proibido vem enunciando de forma vaga, clamando por
complementacao ou integracao através de outros dispositivos legais
ou atos normativos extravagantes. E nem poderia ser diferente, em
matéria regulada predominantemente por normas e instituicoes
de Direito Administrativo.” (in, Direito do Ambiente; Ed. Revista
dos Tribunais, 2000; pags. 348/349)

Obviamente a técnica utilizada pelos elaboradores da Lei n® 9.605/98
nao foi a ideal. Também o pais e as instituicbes apresentam inimeras
imperfeigoes. Ha que se tentar buscar, contudo, a harmonia entre o referido
diploma legal e os principios garantidores do Direito Penal, recorrendo o
magistrado, para alcangar este fim, aos instrumentos e mecanismos postos a
sua disposicao, com criatividade e prudéncia.

Considerando o que foi até aqui exposto, é possivel concluir que nao
assiste razao ao impetrante ao afirmar que, nos crimes ambientais imputados
a pessoa juridica, terminaria o Juiz por “.. substituir o legislador na escolha
da escala penal adequada a infracdo, sem qualquer pardmetro para a
dosimetria, sem qualquer controle sobre a natureza ou quantidade da pena...”.

Pelas razbes ora apresentadas, ndo acredito que estejamos diante de
hipoteses em que serdo, ao final, aplicadas as pessoas juridicas penas
indeterminadas. Alids, se esta fosse a situagdo posta, nao hesitaria em
reconhecer a inconstitucionalidade de tais normas, por violagdo ao principio
da reserva legal.

INEPCIA DA DENUNCIA QUANTO A AUTORIA DA PACIENTE

De acordo com as alegagoes do impetrante, a dendincia formulada em
face da Petrobras nao atenderia aos requisitos do artigo 41, do Cédigo de
Processo Penal. A peca acusatéria também teria violado o artigo 32, da Lei n2
9.605/98, ao deixar de demonstrar que a infragao foi cometida “por decisao
de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado”.
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“"

A fl. 45 afirma o impetrante: “... como unanimemente proclama a
doutrina que se ocupa da responsabilidade penal da pessoa juridica, nao
basta a simples acao ou omissao de empregados da Pacte. para dai extrair sua
responsabilidade penal. Era imprescindivel que a dentncia apontasse um ato
de seu representante legal, uma ata de reuniao da diretoria ou uma deliberagao
de sua assembléia geral para que a Pacte. pudesse estar na linha da
responsabilidade penal.”

Entretanto, o alcance das locugdes contidas no referido artigo da lei ambiental
deve ser cuidadosamente delimitado, conforme se demonstrara a seguir.

O desembargador do Tribunal Regional da 42 Regido, Vladimir Passos
de Freitas, analisando insercao da responsabilidade penal das pessoas juridicas
em nosso ordenamento juridico, destacou o seguinte aspecto:

“Essa alteracdo rompe com tradicao secular do Direito Penal

brasileiro, baseado no cardter subjetivo da responsabilidade. Nao

se encontrard, certamente, doutrina que a justifique. A sua grande

forca reside no argumento prético e real de que nos crimes

ambientais mais graves jamais se chega a identificar o verdadeiro

responsavel. A responsabilidade penal sempre recai no motorista

do caminhao, no piloto do barco ou no vigia noturno da grande

empresa. Os caminhos que dividem tarefas e fun¢ées nas

corporagbes sdo impenetrdveis. Isso fez com que os paises mais

adiantados do mundo passassem a punir penalmente as pessoas

juridicas nos crimes contra a ordem econémica e nos praticados

contra o meio ambiente.” (in, A Constituicao Federal e a efetividade

das normas ambientais; Ed. Revista dos Tribunais, 2000; p. 209)

Conforme destacado pelo D. magistrado, a complexa divisao e

organizagao das empresas representa um obstaculo a identificacdo da

responsabilidade por este ou aquele procedimento adotado pelo ente moral.

Para os que ndo integram a estrutura, serd praticamente impossivel determinar

com exatidao a decisdo que, direta ou indiretamente, teve reflexos nocivos
ao meio ambiente.

O seguinte trecho, extraido de artigo publicado na Revista dos
Mestrandos em Direito Econdmico da UFBA (Dez-Jan/2000) pelo Dr. Francisco
Bertino Bezerra de Carvalho, corrobora o que foi acima afirmado. Apés destacar
que a Lei n? 9.605/98 adotou o critério organicista para definir a
responsabilidade do ente moral, o referido autor faz a seguinte observagao:

“O critério organicista carrega sérias dificuldades para a
implementacao da responsabilidade criminal da pessoa juridica
porque exige o estabelecimento de um nexo causal entre o ato
cometido e uma agdo dos 6rgaos de presentagao da empresa cuja
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comprovagao é por diversas vezes impossivel ante a dificuldade
de obter-se evidéncias dos atos e fatos ocorridos dentro da
empresa. Para alguns melhor seria para a efetividade da norma a
adogdo do critério da aparéncia, segundo o qual qualquer pessoa
que atuasse em nome ou em favor de empresa ensejaria a
responsabilizacdo da mesma, porém, ndo se pode de maneira
alguma repreender o legislador.

Além deste problema ser do aplicador do direito e nao do
doutrinador — a questao é de realizagao da prova -, inobstante ndo
se deixe de reconhecer a intima correlagdo entre as perspectivas
inclusive ante ao cardter instrumental do direito processual, como
se viu anteriormente, a legislacdao converge logicamente com os
principios vigentes no direito brasileiro de forma a criar um preceito
compativel com o ordenamento, pois a exigéncia visa definir a
presenca do ato volitivo necessrio a implementagao da culpabilidade
da pessoa juridica.” (p. 211)

Para que apuracdo das condutas supostamente lesivas ao meio ambiente
nao restasse inviabilizada sempre que a acusagdo ndo dispusesse, ja no
momento do oferecimento da dentncia, da decisdo a que alude o artigo
antes citado, foi apresentada a seguinte tese, na Revista de Direito Ambiental:

“Como se sabe o Cédigo Penal Brasileiro adotou a teoria da vontade
quanto ao dolo direto e a teoria do assentimento ao conceituar o
dolo eventual, ambos aplicdveis a conduta da pessoa juridica.

Para a avaliagdo do elemento subjetivo da conduta desenvolvida
pela pessoa juridica devemos nos valer da mesma avaliacao que
fazemos da conduta da pessoa fisica.

Como no caso da pessoa juricica, em muitas vezes ndo se consegue
identificar com perfeicao qual o momento ou o responsavel legal
que efetuou a deliberagao, especialmente quando a conduta estd
inserida hd tempo nas técnicas adotadas pela pessoa juridica no
desenvolvimento de sua atividade, devemos fazer a avaliacao do
elemento volitivo nos socorrendo a outra ficcdo, qual seja, de que
essa, deliberagao, partiu da prdpria pessoa ficticia, a juridica, como
se vontade tivesse.

E ndo se diga que estamos diante de responsabilidade objetiva,
onde basta o resultado e o nexo, visto que hd de estar a conduta
inserida nas técnicas de producao adotada pela pessoa juridica,
isso quando ndo de identifique, repito, o momento em que se
decidiu pela adocao da técnica.

Se a técnica estd integrada no processo produtivo da empresa
evidente o assentimento dos 6rgaos de direcao, onde se inclui o
representante legal.
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(..

Assim, toda técnica que se integre no sistema de trabalho adotado
pela empresa, mesmo que nao identificado o momento da
deliberagdo ou os membros que compunham a direcao da pessoa
juridica quando da opgao, basta para se imputar a pessoa juridica
a autoria do delito, por ocorréncia de dano ou mesmo perigo de
sua ocorréncia.” (Revista de Direito Ambiental n® 9; pags.137/
143; Autor: José Carlos Rodrigues de Souza — Promotor de Justica
na Comarca de Catanduva/SP).

Neste caso concreto, descreve a dentincia a seguinte situagao fética:

“Como se ndo bastassem todos os erros grosseiros verificados na
operagao, desde o seu principio até o momento da detecgao do
vazamento, iniciou-se, por volta das 10:00h, mais uma sucessao
de falhas no combate as consequiéncias do acidente, motivada
pela total falta de planejamento por parte da PETROBRAS para
acontecimento de tal gravidade.

Eram trés os planos de emergéncia de que a PETROBRAS dispunha
na ocasido do desastre. Inicialmente, havia o Plano de Contingéncia
para Derrames Acidentais de Oleo do GEGUA — Geréncia da Baia
de Guanabara — que abrangia o Terminal da Ilha D dgua e os
dutos contiguos, na Baia de Guanabara e na llha do Governador. A
CETESB, ao analisar os termos deste plano (apenso 6, f. 161),
concluiu pela grave deficiéncia em relacdo aos recursos humanos e
materiais e pela auséncia de diretrizes para o treinamento dos
participantes.

A REDUC também possui plano de emergéncia, mas segundo seu
Superintendente, KUNIYUKI TERABE, este consiste basicamente em
controle de incéndios, vazamento de gases, seguranca e meio
ambiente interno da REDUC. MANOEL DOS SANTOS SILVA
ARAUJO, Assessor de Seguranca e Meio Ambiente da REDUC,
alega que o plano s6 pode atender a acidentes pequenos, de nivel
1, que seriam aqueles vazamentos de até 5 m3 de dleo.

Existe, ainda, o Plano de Emergéncia para Combate a
Derramamento de Petréleo e seus Derivados na Baia de Guanabara
- PEBG, firmado em 1999 por vdrias empresas, incluindo a
PETROBRAS e drgaos publicos, como a FEEMA e a Capitania dos
Portos do Estado do Rio de Janeiro.

Este plano tem como objetivo atender a situacoes emergentes de
poluicao causada por derramamento de 6leo nas dguas da Baia de
Cuanabara, mediante a cooperagao dos participantes. Segundo a
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PETROBRAS, o PEBG estaria preparado para atender a vazamentos
de até 1.000 m3, quantidade esta muito préxima do volume
vazado. Mesmo assim, ficou evidente que o plano nao tinha
estrutura suficiente para sanar os danos ocorridos.

Os dias que sucederam ao acidente demonstraram o grau de
inadequacdo de todos os planos de emergéncia de que a PETROBRAS
dispunha. RICHARD WARD, Superintendente do DTSE, em
depoimento de f. 93/95, relatou que, no dia 18/01/2000, o DTSE
iniciou o combate ao derramamento de dleo, assim que este foi
constatado. Esta unidade operacional possuia, a época, cerca de
1.800m de barreiras. Paralelamente, o PEBG foi acionado com
forca total, na tentativa de evitar o alastramento da mancha.

O grau de improviso foi tao notdrio que a PETROBRAS teve que
importar barreiras, obter recursos de outros estados, solicitar
ajuda de voluntdrios. O Presidente da FEEMA, Sr. Axel Crael, (f.
169/171) alegou que o PEBG foi ineficaz pela falta de
disponibilidade de equipamentos, provocada pela inadimpléncia
das empresas que participavam do plano, inclusive da
PETROBRAS. A REDUC, por exemplo, possuia apenas 400m de
barreiras, quantidade completamente incompativel com os riscos
oferecidos por sua atividade.”

Na peca de aditamento, foram feitas as seguintes afirmagoes pelo
Ministério Piblico Federal:

“A 12 denunciada, PETROBRAS — Petréleo Brasileiro S/A, incorreu
nas penas dos artigos 33, 40, 54, incisos IV e Ve 60 da L. 9.605/
98, c/coart. 13, § 2°, a e b do Cédigo Penal, a medida que o
referido desastre ecoldgico teve como causa primordial a auséncia
de implantacao, na prética, de politica visando a protecao do meio
ambiente, conforme laudo da CETESB (anexo 6, f. 30 e 31), que
indica que a ré jd tinha ciéncia da “fragilidade no sistema dle deteccao
de vazamentos” desde o acidente de 1997, sem que houvesse
adotado providéncias pertinentes, extraindo-se, dos fatos narrados
na dendincia, que a citada empresa ndo investiu em sistemas efetivos
de seguranca, assumindo o risco de ocasionar sérios acidentes. A
ocorréncia, em todo o Pais, de episédios similares (v. f. 50 do
apenso 04) s6 demonstra que a denunciada ndo tem, como
prioridade, a protecao ambiental, razao pela qual o acontecimento
em questao tomou dimensdo catastréfica ndo apenas pela demora
na verificagdo do rompimento, mas sobretudo pelo longo atraso
nos procedimentos necessarios para evitar que o dleo se espalhasse
pela Baia de Guanabara, tendo a confirmacdo do fato ocorrido
apenas mediante a evidente percepcao visual da terrivel poluicao
que o combustivel havia causado no mar, as 10h do fatidico dia,
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potencializada pela falta de planejamento da empresa e grave
deficiéncia de recursos humanos e materiais e auséncia de diretrizes
para treinamento de pessoal nos planos de emergéncia (cf. andlise
da CETESB as f. 167 do apenso 6), sendo que um deles, o Plano de
Emergéncia para Combate a Derramamento de Petréleo e seus
Derivados na Baia de Guanabara-PEBC, apesar de previsto para
vazamentos de até 1.000m3 de 6leo (préximo ao ocorrido), foi
acionado (v.f. 93/95) mas mostrou-se absolutamente ineficaz (a
comecgar pela inexisténcia de barreiras de contengdo em nimero
satisfatério e condizente com o risco inerente as operagoes — v. tb.
F. 169/171). Por fim, conduzia atividades potencialmente — e
efetivamente — poluidoras sem licenca operacional (o oleoduto PE-
Il - duto de produtos escuros, saindo da REDUC até a llha D “4gua,
e toda a REDUC - vide procedimento administrativo MPF/PR/R/
343/2000, em apenso).”

Conforme se observa, a dentincia descreve fatos que caracterizariam a
conduta delituosa imputada a paciente. Portanto, ainda que inexista expressa
indicacdo da decisdao do érgao colegiado da Petrobras que teria redundado
na pratica do crime ambiental, é possivel extrair da pega acusatéria indicios
de autoria em relacdo a paciente. E, nos termos do entendimento firmado
pelos Tribunais, “a falta de certeza quanto a autoria nao é motivo para o ndo
recebimento da dentncia. Basta a existéncia de indicios suficientes”. (TRF 52

Regiao; INQ. n2 295; D) 11/08/2000).

Com efeito, se o Ministério Piblico Federal, por ocasido do oferecimento
da dendncia, tivesse em seu poder documento capaz de comprovar o
momento exato e o contelido das decisbes mencionadas pela lei, j& estarfamos,
antes mesmo da instrucdo, diante de uma certeza no que tange a autoria.

Mas ndo é isto que a lei processual determina. Vale dizer: no momento
em que o Parquet apresenta a pega acusatoria, exige-se tdo somente indicios
da autoria. Conforme leciona o Professor Paulo Rangel, “o principio reitor
para o Ministério Pablico oferecer dentincia é o do in diibio pro societat, ou
seja, na duvida, diante das provas contidas no inquérito, deve resolve-la em
favor da sociedade denunciando o indiciado.” (Disponivel no site
www.juspodivm.com.br). Contudo, por ocasido da prolacao da sentenca, a
situacdo se modifica, sendo necessario que haja comprovagao da autoria. Se
persistir ddvida, deverd prevalecer o interesse do acusado, impondo-se a
absolvicao.

Conclui-se, portanto, que a avaliagdo do érgao julgador, em relagao a
suficiéncia ou nao dos elementos fornecidos pela acusagdo, ira variar de acordo
com a fase do procedimento. No momento do oferecimento da dentncia
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bastam os indicios mas, para a decisao condenatéria, exige-se certeza quanto
a autoria.

Assim, em se tratando de crime ambiental, parece-me que nao deve o
magistrado condicionar o recebimento da peca acusatéria a indicagdo precisa
da decisao corporativa a que alude a lei, sob pena de inviabilizar toda e
qualquer apuragao da responsabilidade penal da pessoa juridica. Entretanto,
ao final da instrucao, exigir-se-a a demonstracao concreta de que a infragao
foi cometida por determinagdo do representante da empresa ou de seu 6rgao
colegiado, nos exatos termos do artigo 32, da Lei n2 9.605/98.

Problema semelhante foi verificado pelos Tribunais, em relagdo aos
crimes societarios. Justamente por reconhecer a dificuldade de obtencdo, ja
por ocasido do oferecimento da dentncia, de elementos detalhados acerca
do comportamento de cada um dos integrantes da sociedade, parte da
jurisprudéncia orientou-se no sentido de abrandar o rigor do artigo 41, do
Cédigo de Processo Penal, nos crimes de autoria coletiva, sendo conveniente
esclarecer, neste posto, que nao me filio a esta corrente, em se tratando de
dentncia oferecida contra pessoa fisica que ostenta a qualidade de sécio.

Também em relagdo aos crimes ambientais cometidos por pessoa juridica,
as inegaveis dificuldades praticas de especificacdo da atuagao da empresa, por
ocasiao do oferecimento da dentncia, poderiam justificar a adocao do
entendimento acima mencionado. Para esta corrente, o excessivo rigor formal
em relagdo a dentlncia terminaria por inviabilizar a apuragao das condutas
lesivas ao meio ambiente, situacdo esta que deveria ser prontamente evitada.

E importante destacar, por outro lado, que mesmo para os defensores
da referida tese, a descricio da conduta feita pelo Ministério Piblico Federal
na peca acusatéria deverd, sempre, viabilizar o amplo direito de defesa. Vale
dizer: se os termos da dendincia ndo permitem a fiel compreensao dos fatos
imputados ao acusado, dificultando a sua defesa, serd forgoso concluir pela
inépcia da referida peca.

Neste caso concreto, parece-me que a dendncia e o seu aditamento
(fls.77 a 92 e fls. 94/99) descrevem satisfatoriamente o fato que se reputa
criminoso, o que viabiliza o pleno exercicio do direito de defesa pela paciente.
E, nos termos do entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
“eventual inépcia da dentncia s6 pode ser acolhida quando demonstrada
inequivoca deficiéncia a impedir a compreensao da acusagao, em flagrante
prejuizo a defesa dos acusados, ou na ocorréncia de qualquer das falhas
apontadas no art. 43 do CPP — o que nao se vislumbra in casu”. (RHC 12308;
DJ 08/04/2002; p. 234)
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Esclarego, outrossim, que o fato de figurar como acusado pessoa juridica
- e ndo pessoa fisica - também exerce influéncia na orientagao a ser por mim
adotada para a questao relativa aos requisitos da dendincia. Ao meu ver, serd
necessario verificar com maior rigor os termos da peca acusatéria, nos casos
em que poderd advir, da imputacgdo, alguma restricdo a liberdade de
locomogdo. Por ser a liberdade o bem juridico mais valioso do cidadao, deve
o magistrado ser especialmente criterioso ao examinar as hipéteses que
envolvem restricoes a este direito.

Nao se pode deixar de destacar, ainda, que a sangao do crime ambiental
e a sancao da infracdo administrativa, no tocante a pessoa juridica, guardam
quase uma igualdade. Com efeito, em ambos os casos podera a empresa
sofrer como penalidade, por exemplo, a imposicio de multa, a suspensao
total ou parcial das suas atividades, ou a proibicdo de contratar com o Poder
Pablico. Portanto, nao obstante a distingdo quanto a natureza da pena, o
resultado imediato da condenagdo serd, por muitas vezes, similar.

Alids, a punicao de cunho apenas administrativo e civil, para inimeros
estudiosos do tema, constitui a solugio adequada para as hipéteses de danos
ambientais, tendo em vista que a intervencao do Direito Penal sé deveria
ocorrer em casos excepcionais. Solucdo intermedidria foi citada pelo Professor
Cezar Roberto Bitencourt, em artigo publicado no Boletim IBCrim (Abril 98;
p. 07): “Por isso, a sugestao de Hassemer, de criar um novo Direito, ao qual
denomina de Direito de Intervengdo, que seria um meio termo entre Direito
Penal e Direito Administrativo, que ndo aplique as pesadas san¢oes de Direito
Penal, especialmente a pena privativa de liberdade, mas que seja eficaz e
possa ter, ao mesmo tempo, garantias menores que as do Direito Penal
tradicional, para combater a criminalidade ambiental.”

A discussao acerca da adequacao ou nao do Direito Penal para as
hipoteses de agressao ao meio ambiente, apesar de ter importancia
inquestiondvel no cendrio juridico atual, revela-se impertinente nesta sede,
eis que ja delineada, por lei, a questao relativa a responsabilidade penal da
pessoa juridica.

Por tudo o que foi até aqui exposto, e considerando que a dentncia foi
oferecida em face de empresa, nao vejo como acolher a alegagao de inépcia
da referida peca em relagdo a paciente, somente pelo fato de inexistir
referéncia expressa a “decisao concreta da assembléia geral ou da diretoria
da Pacte ” (fls. 37).
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INEPCIA DA DENUNCIA QUANTO AO PROVEITO DA PACIENTE

O artigo 39, da Lei n? 9.605/98 exige, para a configuragao da
responsabilidade penal da pessoa juridica, que a infracdo seja cometida “no
interesse ou beneficio da sua entidade”.

O impetrante, ap6s relacionar alguns dos prejuizos decorrentes do
acidente ocorrido em janeiro de 2000 (fls. 48), afirma que ndo se poderia
jamais afirmar que a paciente tivesse obtido qualquer beneficio com a conduta
considerada lesiva ao meio ambiente. De acordo com as suas alegagoes, “exige
o legislador brasileiro que se comprove que a prética do ato criminoso tenha
tido como escopo primeiro o beneficio econémico para a empresa.” (fls. 52).
Se tal situagdo nao restar demonstrada pela acusacao, sustenta ser necessario
o reconhecimento da inépcia da dentncia.

A controvérsia em torno deste dispositivo decorrerd da interpretacao a
ser conferida aos vocabulos “interesse” e “beneficio”. A presenca de elementos
normativos no tipo penal exige do magistrado um juizo de valor em relagdo a
situagdo de fato a ele submetida, a fim de verificar a configuragdo ou nao do
elemento utilizado pelo legislador para descrever o delito. E esta maior
amplitude da fungdo do juiz, nestes casos, aumenta a possibilidade de
interpretagoes distintas acerca de uma mesma norma.

Na andlise do artigo 32, a0 meu ver, a primeira consideragao que deve
ser feita diz respeito as situagdes que o legislador nao quis abranger com este
dispositivo legal. Conforme afirmado pelo ja citado Edis Milaré, “... se o ato
praticado, mesmo através da pessoa juridica, apenas visou a satisfazer os
interesses do dirigente, sem qualquer vantagem ou beneficio para a pessoa
juridica, essa deixa de ser o agente do tipo penal e passa a ser meio utilizado
para a realizagdo da conduta criminosa. Ao contrdrio, quando a conduta visa
a satisfacdo dos interesses da sociedade, essa deixa de ser meio e passa a ser
agente.” (Ob. cit., p. 356).

Feita esta observagao, resta agora perquirir qual o real alcance dos termos
extrajuridicos (interesse e beneficio) utilizados pelo legislador para condicionar
a responsabilizagdo penal da pessoa juridica. Paulo Affonso Leme Machado,
em sua obra Direito ambiental brasileiro, esclarece o sentido da expressao
contida no artigo 3:

“A infracdo deve ser cometida no interesse da entidade ou no
beneficio da entidade. “Interesse” e “beneficio” sdo termos
assemelhados, mas nao idénticos. Nao teria sentido que a lei, tao
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precisa em sua terminologia, tivesse empregado sinénimos ao definir
um novo conceito juridico. (...)

“Interesse” ndo diz respeito sé ao que traz vantagem para a entidade,
mas aquilo que importa para a entidade. O termo vem do Latim
interest — importar, convir. Em italiano, “motivo di convenienza,
individuato da ragione di ordine pratico”. Em francés, “ce qui
importe, ce qui est utile a quelqu’un”. Nao €, portanto, somente a
idéia de vantagem ou de lucro que existe no termo “interesse”.
Assim, age criminosamente a entidade em que seu representante
ou seu 6rgao colegiado deixa de tomar medidas de prevencao do
dano ambiental, por exemplo, usando tecnologia ultrapassada ou
imprépria a qualidade do ambiente. O fato de nao investir em
programas de manutencao ou de melhoria jé revela a assungao do
risco de produzir resultado danoso ao meio ambiente. O interesse
da entidade nao necessita estar expresso no lucro direto, consignado
no balango contdbil, mas pode se manifestar no dolo eventual e no
comportamento culposo da omissao.” (in, Direito Ambiental Brasileiro;
Malheiros Editores; 107 edlicao; pags. 653/654)

Conforme se observa, para a configuragao da situagao prevista pelo
legislador, ndo se exige uma relagao direta e imediata entre o fato delituoso e
a obtencao de lucro. O préprio impetrante cita a licio do Professor Luiz Regis
Prado, que confere um amplo alcance ao dispositivo legal em andlise. Segundo
o referido doutrinador, interesse significa a vantagem de qualquer natureza
(politica, moral etc), podendo o beneficio ser representado por um favor,
ganho ou proveito econdmico.

As consideragoes tecidas pela doutrina nos levam a concluir que
numerosas situagdes poderdo vir a configurar o interesse e/ou beneficio exigido
pela lei. Cada hipétese concreta terd que ser cuidadosamente examinada,
para que possa o 6rgao julgador concluir, com seguranca, se o fato descrito
pela acusagdo se enquadra ou nao na definicdo do delito feita pelo legislador.

Esta avaliagdo, contudo, dependera de um exame aprofundado da matéria
fatica, o que ndo se admite nesta via. Com efeito, de acordo com o pacifico
entendimento firmado pela doutrina e pela jurisprudéncia, o rito sumario do
mandado de seguranca nao so afasta a possibilidade de dilagao probatdria, como
inviabiliza a verificagdo, em profundidade, das questdes de fato.

Neste caso concreto, a questdo relativa a configuragdo ou nao do
beneficio supostamente alcancado com a infracao revela-se bastante
controvertida. Com efeito, sustenta o Ministério Pablico Federal que “o desastre
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ecoldgico teve como causa primordial a auséncia de implantagao, na prética,
de politica visando a protecao do meio ambiente. Extrai-se, dos fatos acima
narrados, que a citada empresa ndo investiu em sistemas efetivos de seguranca,
assumindo o risco de ocasionar sérios acidentes” (fls. 91). O impetrante, por
seu turno, afirma o seguinte: “...ndo hd referéncia a um unico documento
(uma ata, um memorando, por exemplo, um papelucho qualquer), um tnico
depoimento, um parecer técnico, nada, absolutamente nada que demonstre
a assertiva de que uma decisao colegiada tenha determinado a omissao nas
cautelas ambientais, calcada na reducao de custos e busca de recordes de
producdo. Trata-se de pura criagio mental da acusacao” (fls. 51).

Ora, depoimentos, pareceres técnicos e outras eventuais provas deverao
ser produzidas no curso da agao penal. Esta circunstancia demonstra como
qualquer decisao, nesta sede, acerca da tipicidade ou ndo dos fatos narrados
pelo Ministério Publico Federal na dentncia, seria inadequada. Ressalto,
apenas para corroborar a afirmacgao de que a matéria fatica apresenta grande
complexidade, exigindo ampla instrucao, que foi publicado artigo na Revista
do Procurador Federal (Associacdo Nacional dos Procuradores Federais;
Novembro 2001; pag.86), no qual a Petrobras teceu as seguintes consideragoes:

“Os acidentes ambientais que a Petrobras viveu recentemente nao
abalaram a disposicao da companhia em se tornar, até o final de
2003, reconhecida por sua exceléncia ambiental, a exemplo do
que ja ocorre nas dreas de exploragao, producao e distribuicao de
petréleo e derivados. Para isso, estd implementando um Programa
de Exceléncia em Gestao Ambiental e Seguranca Operacional que
é 0 maior do género ja posto em prdtica no mundo por uma
empresa de petréleo.

O programa foi lancado pelo Presidente Philippe Reichstul no dia
15 de maio de ano passado, e traz medidas de curto prazo quanto
aos aspectos das instalagoes e de planos de contingéncia, como
também, agoes de longo prazo, integradas, para colocar a Empresa
em um novo patamar de gestao ambiental, saiide e seguranca
operacional.

(..

Essa rede de protecao inclui a contratagdo de trés embarcagoes
dedicadas e especializadas no combate a vazamentos de 6leo.
Equipada com barreiras, tanques e barcos de apoio, as embarcagoes
permanecem tripuladas 24 horas, prontas para intervir em qualquer
emergéncia. Além disso, tém capacidade para recolher do mar até
100 mil litros de 6leo por hora. Uma delas opera desde o inicio do
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ano, na baia de Guanabara, e as outras duas deverdo brevemente
entrar em operacao em Sao Sebastiao, em Sao Paulo, e na baia de
Todos os Santos, na Bahia.

A baia de Cuanabara foi a primeira drea de atuacao da Empresa a
receber béias com sensores, que detectam a presenga de
hidrocarbonetos na agua e, em tempo real, transmitem a informagao
para uma sala de controle na unidade de Dutos e Terminais do
Sudeste (DTSE), fazendo soar um alarme. F uma tecnologia avancada,
empregada com sucesso na Europa, que chega para abreviar ainda
mais o tempo de resposta da empresa a um eventual acidente.

Com esse leque amplo de providéncias, envolvendo recursos,
equipamentos e tecnologia de ponta, a Petrobras mantém em
curso um processo de reestruturacao, que inclui a revisdo de todas
as rotinas, politica de pessoal, capacitacdo em recursos humanos,
niveis de treinamento, numa mobilizacao integral que a levard, a
curto prazo, ao estado da arte na questao ambiental.”

Estas e outras questoes relevantes para a manifestagao judicial acerca

da procedéncia ou ndo da acusacdo em relagdo a paciente, por ndo se
apresentarem de forma incontroversa, deverdo ser debatidas na acao penal e
decididas na sentenca, apés o devido processo legal.

A jurisprudéncia confirma esta impossibilidade de exame nesta sede

processual, conforme se demonstrara a seguir.

Neste caso concreto, considerando que a agdo mandamental foi

impetrada em situacdo na qual seria em tese cabivel o habeas corpus — se o
paciente fosse pessoa fisica e ndo juridica — entendo oportuna a transcricao
das seguintes decisdes, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, respectivamente:

“HABEAS CORPUS — APTIDAO FORMAL DA DENUNCIA —
IMPUTACAO DE FATO QUE, EM TESE, CONFIGURA DELITO —
EXISTENCIA DE JUSTA CAUSA — PEDIDO INDEFERIDO.

- A auséncia de justa causa impede a vélida e legitima instauracao
de procedimentos penais condenatdrios, pois nada pode justificar
0 abuso de poder, a acusagdo arbitrdria ou a injusta restricao da
liberdacle individual. A falta de justa causa, no entanto, para constituir
objeto de indagacao em sede de habeas corpus, deve encontrar
fundamento em fatos liquidos e em elementos probatdrios idéneos

e inequivocos. Hd justa causa para a agdo penal, quando os fatos
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descritos na peca acusatdria configuram, em tese, o delito imputado
ao réu. Precedentes.

- A agdo de habeas corpus enseja cognicao meramente sumdria da
questao suscitada pelo impetrante do writ constitucional. Nao
permite exame aprofundado dos fatos. Inocorrendo qualquer
divércio aparente entre a imputagao fatica contida na pega acusatdria
e a realidade objetiva emergente do conjunto probatdrio produzido
pela investigacao penal, torna-se invidvel discutir, na via estreita do
habeas corpus, a alegacdo de auséncia de justa causa para a
persecutio criminis. Precedentes.”

(STF; HC 79844/RJ; Rel. Min. CELSO DE MELLO; DJ 17/03/00;
pdg. 00003)
“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.

ALEGACAO DE INOCENCIA DO PACIENTE. EXAME DE PROVA.
IMPOSSIBILIDADE.

1- E incompativel com a via sumdria do writ o exame aprofundado
do matéria fatica.

2- Ordem denegada.”

(STJ; HC 17737/PR; Rel. Min. PAULO GALLOTTI; D] 04/02/2002;
pdg. 00571)

Assim, considerando que a tese do impetrante relativa a inexisténcia
de demonstracdo de que a infracdo foi cometida no interesse ou beneficio da
paciente nao pode ser verificada sem que se proceda ao que se denomina
“exame aprofundado dos fatos”, é forgoso concluir pela inadequacao da via
eleita pelo impetrante, para a apreciacao desta questdo.

CONCLUSAO

Feitas estas consideracoes, acredito ser oportuna a transcricdo do
comentdrio sobre a controvertida Lei n? 9.605/98, do ja citado Edis Milaré:

“entendemos que o novo diploma, embora ndo seja o melhor possivel,
apresentando ao contrario defeitos perfeitamente evitaveis, ainda assim
representa um avango politico na protegdo ao meio ambiente, por inaugurar
uma sistematizagdo da puni¢ao administrativa com severas sancoes e tipificar
organicamente os crimes ecoldgicos, inclusive na modalidade culposa.

Nao se pode esquecer jamais que a lei é o farol que ilumina e aponta
os horizontes, nao é barreira para simplesmente impedir a caminhada.
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Toda lei tem defeitos, que se tornam mais evidentes quando passa ela a
ser aplicada. Cumpre aos tribunais aparar-lhe as arestas, criando jurisprudéncia
que consolide as interpretagdes mais razodveis.” (Ob. cit., p. 368)

E, cumprindo a sua missao de interpretar as leis, o Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, nos fornece o seguinte precedente:

RECURSO CRIMINAL — RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - CRIME
AMBIENTAL — DENUNCIA REJEITADA - RECONHECIMENTO DA
RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS —
POSSIBILIDADE ANTE O ADVENTO DA LEI N. 9.605/98 -
AUSENCIA DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS — ORIENTACAO

DOUTRINARIA — RECURSO PROVIDO.
Completamente cabivel a pessoa juridica figurar no pélo passivo da agao
penal que tenta apurar a responsabilidade criminal por ela praticada contra o
meio ambiente. (Recurso Criminal n2 00.020968-6; Desembargador Relator
Sélon d’Eca Neves; Primeira Camara Criminal; Data da decisao 13/03/2001).

Por tudo o que foi até aqui exposto, embora reconheca que sélidos
fundamentos de ordem técnica embasam a bem elaborada peca exordial,
ndo vejo como acolher a tese da inconstitucionalidade da Lei n® 9.605/98,
suscitada pelo impetrante, por violagao aos principios constitucionais do devido
processo legal e da reserva legal.

Por outro lado, também nao vislumbro a possibilidade de concessao
da ordem, pelo reconhecimento da inépcia da dentncia, tal como pretende
0 impetrante.

Destaco, por fim, que as imperfeicdes detectadas em nosso diploma
ambiental o afastam do que se poderia reputar ideal em termos de legislagao.
Entretanto, se por um lado ndo se pode negar que as normas ambientais
necessitam passar por um processo de aprimoramento, também deve ser
considerado que a edigao da Lei n2 9.605/98 representa um avango politico
no que tange a protecao do meio ambiente. Acredito, ainda, firmemente na
necessidade de conscientizagdo ndo sé das empresas, como da populagao
em geral, em relagdo a prevencdo de danos ambientais. Assim, talvez possamos
alcangar um equilibrio maior nesta area, conciliando desenvolvimento e
preservacao ambiental.

Pelos fundamentos aqui desenvolvidos, ndo vejo como acolher os
argumentos invocados pelo impetrante, com o conseqlente trancamento da
acao penal em relagao a paciente.

Isto posto, voto no sentido da denegagao da ordem.

E como voto.
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TRF da 2* Regiao

MANDADO DE SEGURANCA N°7690 (PROC. N°
2001.02.01.032694-7)

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO VIEIRA DE CARVALHO
IMPTE: UNIAO FEDERAL
IMPTDO: EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DA 3* VARA DE VITORIA-ES
LITIS: PRO]EQAO INCORPORAQAO LTDA.
ADVOCGADO: SILVESTRE DE LIMA NETO
M.PF: PROC. REG. DR. MAGNUS AUGUSTUS ALBUQUERQUE
ORIGEM: PROC. 94.00.01525-9

RELATORIO:

Trata-se de mandado de seguranga impetrado pela Unido Federal
objetivando afastar a averbagao junto ao Cartério da 1* Zona do Registro
Ceral de Iméveis de Vitéria, no Estado do Espirito Santo, do transito em julgado
de decisao proferida nos autos da agdo de desapropriagdo (feito originario),
conforme determinado pelo MM. Juiz Impetrado. Pretende a Impetrante,
enfim, seja concedida a ordem para anular qualquer averbagao no registro
imobilidrio que conste que o imével em questao fora desapropriado em favor
da Unido Federal e, em sede liminar, pede a suspensao do ato que determinou
a averbagdo da r. sentenca e do v. acérdao proferidos nos autos da acdo n®
94.0001525-9.

Inicial as fls. 02/10, alegando, em suma, como causa de pedir que “(...)o
ato ora impugnado fere o direito da Unido Federal de que sejam observadas
as normas processuais, haja vista que: 2.7. O MM. Juiz ndo poderia determinar
a averbacdo, visando transferir a titularidade do imével desapropriando, antes
da comprovagao do pagamento ou da consignagao, nos termos do art. 29 do
Decreto-Lei 3.365, que dispoe: ‘Art. 29. Efetuado o pagamento ou a
consignacao, expedir-se-da em favor do expropriante, mandado de
imissdo de posse valendo a sentenca como titulo habil para a transcricao
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no Registro de Iméveis’; O pagamento referido ndo foi efetuado, nem podera
ser feito, uma vez que o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, através
de decreto publicado em 20 de junho de 2001 (doc. II), revogou o decreto de
28 de dezembro de 1993, que havia declarado de utilidade publica para fins de
desapropriagao o imével em questdo. 2.2 A Unido Federal, que antes da
revogacao do decreto de desapropriacao, tendo em vista esta revogacao, nao
requereu ao MM. Juiz a prdtica de tal ato (determinagdo da averbagao no Registro
de Iméveis). Tendo sido o mesmo praticado a pedido do desapropriado, o que
em regra geral ndo seria do seu interesse, uma vez que o pagamento ainda nao
foi efetuado, a Unido Federal deveria ter sido intimada a se manifestar sobre tal
pedido, em obediéncia ao principio processual o contraditério. (...)" (fls. 03 dos
autos). Instruindo o feito, os documentos de fls. 12/38.

Liminar deferida por esta Relatoria, consoante decisao de fls. 42/43,
para suspender a eficicia do ato do MM. Juiz Impetrado que determinou a
averbacdo da r. sentenga e v. acérdao referentes a acdo de desapropriagdo n2
94.0001525-9.

Contestacdo, as fls. 52/67, da litisconsorte passiva necessaria — Projecao
Incorportacao Ltda. — pugnando pela denegacdo da ordem. Insiste a litisconsorte
que “o malfadado pedido de desisténcia tenta investir o Decreto revogador
de eficdcia autbnoma e inimagindvel em termos juridicos, qual seja a de
desconstituir uma sentenca condenatéria, um titulo executivo judicial
transitado em julgado. Se isto fosse possivel, ndo mais haveria seguranca
juridica nas relagoes Estado/cidadao, posto que sempre poderia o expropriante
retroceder e, assim, anular os efeitos da decisao transitada e do pagamento,
sem maiores conseqiéncias (...) O mero Decreto revocatério da expropriagao
ndo garante o direito a desisténcia, uma vez que deve ser julgado em cotejo
com o preenchimento dos necessdrios requisitos legais e competentes medidas
mitigadoras do proprietdrio prejudicado.(...)" (fls. 66)

Despacho desta Relatoria, as fls. 76, determinando fosse oficiado
0 MM. Juiz impetrado, solicitando informagoes sobre a existéncia ou nao de
decisdo quanto ao requerimento de desisténcia da expropriagao, formulado
pela Impetrante.

Informagdes do MM. Juiz impetrado, as fls. 78/83, sustentando a
inadequagao da via eleita e, no mérito, que “a decisdo impugnada nao teve
por escopo o fato da revogacao da desapropriacdo, pois nao era do seu
conhecimento. Somente, agora, ouvidas as partes, o MPF e solicitadas
informagdes ao TRT da 17 a Regido, é que a matéria se encontra madura para
decisao. (...) a regra do art. 29 do DL n° 3365/41 constitui uma garantia do
expropriado e ndo do poder publico expropriante, sendo admissivel, a pedido
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do préprio expropriado, o registro da sentenca transitada em julgado, mesmo
antes do pagamento do preco in casu, via precatdrio previsto e orcado no
exercicio corrente. O fato é que a coisa julgada tornou imutdvel o comando
judicial. (...) Numa terceira circunstancia, agora, exsurge pois a resposta do
Sr. Presidente do TRT da 17* Regido, demonstrando que o pagamento mesmo
que prévio da desapropriacao, ndo fora feito pela Corte Trabalhista, apesar da
dotagcdo orcamentdria e financeira especifica para tal fim, donde se percebe
que a nao utilizagdo dos referidos recursos, do ponto de vista das leis financeiras
e das técnicas orcamentdrias, constitui um ilicito. Portanto, se o nao-
pagamento se deu por omissdo ou por diversa aplicagdo dos recursos
orcamentdrios e financeiros, a conduta da Unidao, por seus 6rgaos da
administracao da Justica Trabalhista, ndo pode, diante da ilicitude, gerar
conseqtiéncias desfavordveis ao expropriado, mormente quando os recursos
existiam e, agora, entao novamente em vias de disposicao pelo procedimento
do precatdrio. (...)"

Oficio da autoridade impetrada, as fls. 87, encaminhando cépia de
peticdes protocolizadas pela Unido Federal no feito originario, as fls. 88/91.

Oficio da autoridade impetrada, as fls. 93, encaminhando cépia de .
decisdo proferida nos autos da acao de desapropriacdo, datada de 18 de
dezembro de 2001, as fls. 94/98.

Oficio da autoridade impetrada, as fls. 105, encaminhando cépia de r.
decisao proferida no feito origindrio, datada de 19 de fevereiro de 2002, as
fls. 106.

Petitério da Unido Federal, as fls. 109/110, noticiando que “o r. juizo de
primeiro grau, aos 18/12/2001, determinou ‘quanto a imissdo definitiva da
Unido na posse do imével, em favor do TRT da 17 Regido, determino que a
mesma seja efetivada em 60 (sessenta) dias, por Oficial de Justica, justificando
esse prazo em virtude de aspectos e circunstancias burocraticas relacionadas a
Administracdo da Justica.” Aos 07/03/2002 foi determinada a imediata ‘imissao
na posse’, designado o dia de hoje 11/03/2002, as 15 horas, para o cumprimento
da decisdo, sob o argumento de que o expropriado ndo poderia permanecer na
administracao do imével. Ora, a decisdo de primeira instncia que defere a
imissdo na posse € flagrantemente ilegal, por desrespeitar a liminar que impediu
a transcricao no registro e, por conseguinte, a transferéncia da propriedade ou
a producao de quaisquer efeitos da sentenca proferida nos autos do processo
n° 94.00001525-9, em curso perante a 3* Vara Federal do Espirito Santo. Diante
de tal ilegalidade, e pela violagao dos termos da decisao liminar, este fato merece
ser conhecido de oficio, sendo passivel de modificacao por V. Exa., de modo a
garantir a autoridade de seu despacho. (...)"
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Decisao desta Relatoria, as fls. 258/259, suspendendo a eficicia da
respeitavel decisdio do mm. Juiz de primeiro grau, datada de 07 de marco de
2002, que designou o dia 11 de margo de 2002 para formalizagdao da imissao
definitiva da posse do imével em questao, por extensao da liminar ja concedida
nesses autos.

Oficio da autoridade impetrada, as fls. 263, encaminhando cépia de
decisdes proferidas nos autos da acdo de desapropriacio n? 94.0001525-9,
as fls. 264/268.

Despacho desta Relatoria, as fls. 271, abrindo vista a Unido Federal
sobre os documentos acostados as fls. 263/268.

Petitério de Projecao Incorporacdo Ltda., as fls. 272, acostando cdpia
de seus atos constitutivos. (fls. 273/277)

Petitério da Unido Federal, as fls. 278/281, afirmando que “o Poder
Pdablico ndo estd obrigado a acrescentar a seu patriménio um bem que nao
lhe interessa mais, por ter perdido sua utilidade publica.”, requerendo, ainda,
o prosseguimento do feito.

Determinada a remessa do processado ao douto “Parquet” Federal
(fls. 282), opina o douto representante da Procuradoria Regional da Reptblica
pela concessao da ordem, em parecer lancado as fls. 283/291.

Incluido o feito na pauta do dia 04 de novembro de 2002 (fls. 300) , em
razao do adiamento, por indicacdo do Relator (fls. 300v.), é o feito trazido em
mesa, na sessao de hoje, para julgamento, na forma regimental.

Eo relatorio.
Rio de Janeiro, 11 de Novembro de 2002.
ROGERIO VIEIRA DE CARVALHO

Desembargador Federal - Relator

MANDADO DE SEGURANCA N°7690 (PROC. N°
2001.02.01.032694-7)

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO VIEIRA DE
CARVALHO

IMPTE: UNIAO FEDERAL

IMPTDO: EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DA 3* VARA DE VITORIA-ES
LITIS: PROJECAO INCORPORACAO LTDA.

ADVOCGADQO: SILVESTRE DE LIMA NETO

M.PFE: PROC. REC. DR. MAGNUS AUGUSTUS ALBUQUERQUE
ORIGEM: PROC. 94.00.01525-9
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VOTO:

A Colenda 6°. Turma do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, no
ROMS n. 9.893 — RS, julgado na sessdo de 21 de novembro de 2000, de que
foi Relator o Eminente Ministro VICENTE LEAL, a respeito do mandado de
seguranca contra decisdo judicial, assim ementou o seu entendimento: “Antes
da edicdo da Lei n. 9.139/95, a jurisprudéncia pretoriana, amenizando os
rigores do comando expresso na Simula 267 do STF, admitia a impetracdo de
seguranga contra decisdo judicial, passivel de recurso sem efeito suspensivo,
desde que interposto este a tempo e modo, ou ainda quando esta apresentava
natureza teratoldgica, flagrantemente afrontosa ao direito. A decisdo que veda
a retirada dos autos do cartério com vista no curso de prazo particular ndo se
reveste de cardter teratolégico e deve ser impugnada pelo recurso
regularmente previsto na lei processual”. Do voto condutor do Eminente
Ministro VICENTE LEAL reproduzo os seguintes dizeres — todos encontrados
a pag. 178/180 da Revista dos Tribunais, n. 90 — julho de 2001 — vol. 789 -:
“(...) E certo que, antes da vigéncia da Lei 9.139/95, a jurisprudéncia pretoriana,
amenizando os rigores do comando expresso na Simula 267 do STF, admitia
o uso do mandado de seguranga contra decisdo judicial. Todavia, exigia-se a
presenca de certos pressupostos, tais como: a) tenha sido a decisdo atacada
pelo recurso préprio, desprovido de efeito suspensivo, ajuizado a tempo e
modo; ou b) seja a decisao de natureza teratoldgica, flagrantemente afrontosa
ao direito ; e ¢ seja a decisdo susceptivel de causar dano irrepardvel ou de
dificil reparagao. No caso, como salientado no relatério, a autarquia
impetrante, ora recorrente, ataca decisio que negou pedido de vista dos
autos para fins de interposicao de recurso no curso do prazo que lhe era
particular. Por mais que se procure afastar o formalismo dos atos processuais,
dando vigor ao principio da efetividade do processo, ha de se exigir um
minimo de observancia de regras instrumentais. No caso presente, o
impetrante nao se valeu do recurso de agravo de instrumento,previsto na
legislacao processual civil, para impugnar a referida decisao judicial. Em face
dessas consideragoes, tratando-se de mandado de seguranca contra ato judicial,
sem revestir-se de carater teratol6gico, o qual ndo foi impugnado pelo recurso
cabivel, ndo tem cabimento a utilizacio do mandamus”.

A r. decisdo judicial impugnada, no presente mandado de seguranga, é
do seguinte teor: “Com o transito em julgado do v. acérdao que confirmou a
sentenga de procedéncia da pretensao expropriatéria, exsurge insofismavel
o titulo de propriedade do imével expropriado em favor da Unido, impondo-
se, de imediato, sua averbagdo junto a matricula no registro geral de iméveis,
a teor do que dispde o art. 167, do inciso |, item 34, da Lei n. 6.015/73. Nesse
passo, oficie-se ao Sr. Oficial do Cartério da 1. Zona do Registro Geral de
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Iméveis, da Comarca de Vitéria/ES, a fim de que proceda a averbacao da
sentenga e do v. acérdao junto ao registro do imével, instruindo o mandado
com as seguintes pegas: copias da peticao inicial, do decreto desapropriatdrio,
da sentenca e do v. acérdao, bem como certidao de transito em julgado
expedida pelo Sr. Diretor de Secretaria”. A indagacdo - que se impde, a
admissibilidade do writ, no caso - é se convém, ou ndo, a referida r. decisdo
judicial o predicado de ser teratoldgica, flagrantemente afrontosa ao direito.
A conclusdo, em sentido afirmativo, depende de convicgdo de que o ato
impugnado se deu, sem que “efetuado o pagamento ou a consignagao” (art.
29 do Decreto — Lei 3.365).

Se se atém apenas e tdo somente aos literais dizeres constantes da
fundamentacao da r. decisdao recorrida , parece que a mesma incidiu em
violéncia aos literais dizeres do art. 29 do DL 3.365, o que , a toda evidéncia,
ndo é suficiente para se concluir pela teratologia da mesma e, por isto, pela
admissibilidade do mandamus .Sucede que nem tudo o que parece é !

A 1. decisdo da D. Autoridade Impetrada , trazida aos autos , por copia,
as fls. 106, de 19 de fevereiro de 2002 ( “Nao se tendo noticia, até a presente
data, de concessao de efeito suspensivo ao agravo de instrumento interposto
pela Unido (fls. 1163/1173) , persiste plenamente em vigor a decisdo por mim
exarada as fls. 1153/1157. Defiro, pois, o pedido de fls. 1261/1263. Expega-
se alvara para levantamento dos valores pagos mediante precatério e
depositados na conta n. 0829.005.23671-1 (fls. 1271). Os alvards tanto para
levantamento do principal, quanto para levantamento da importancia referente
aos honorarios, deverdo ser expedidos em nome da empresa ré , consoante
opgdo do préprio causidico, tendo — se em conta os valores consignados as fls.
1266. A vista da manifestacio do causidico, dando conta da insuficiéncia do
depésito efetivado a titulo de honorarios advocaticios, oficie-se ao Exmo. Sr.
Presidente do Egrégio Tribunal Regional Federal da 2°. Regido, solicitando
que informe se o depésito referente a verba honoraria atende integralmente
ao quantum fixado a esse titulo na sentenca, e, em nao atendendo, que
explicite as razdes porque apenas parcela dessa verba foi depositada,
mormente considerando sua natureza alimentar, eis que se trata de valores
necessarios a propria subsisténcia dos causidicos (...)” - grifei) conspira em
favor de conclusao diversa da pretendida pela Impetrante. Mas, ha mais: a) o
precatério requisitério - expedido, em carta de sentenca - para fins de
depésito judicial do quantum da indenizacdo, fixada na agao de
desapropriacao, foi autuado, no Egrégio Tribunal Regional Federal da Segunda
Regido, no dia 07 de julho de 2000. O transito em julgado do v. acérdao da
Egrégia Quarta Turma, negando provimento ao apelo e a remessa necessaria,
na referida agao de desapropriagdo, ocorreu no dia 24 de maio de 2007 (fls.
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95), com o que a execugdo provisoria se converteu em execucao definitiva ,
pendendo o precatério, ndo mais para fins de depésito do quantum da
indenizacao, mas, sim, para pagamento. Ora, a Emenda Constitucional n.
30 de 13 de setembro de 2000 , publicada no DOU de 74 de setembro de
2000 , acrescentou ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias , o
artigo 78, com a seguinte dicgdo: “ Ressalvados os créditos definidos em lei
como de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os de que trata o art. 33
deste Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias e suas complementagoes
e 0s que ja tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em
juizo, os precatérios pendentes na data de promulgacdo desta Emenda e os
que decorram de agdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo
liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente , acrescidos de juros legais,
em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos,
permitida a cessio dos créditos. Paragrafo 1°. — E permitida a decomposicio
de parcelas, a critério do credor. Pardgrafo 2°. — As prestagdes anuais a que se
refere o caput deste artigo terdo, se ndo liquidadas até o final do exercicio a
que se referem, poder liberatério do pagamento de tributos da entidade
devedora (...)". Assim, a partir de 74 de setembro de 2000 , inclusive, o
precatério, expedido, na agdo de desapropriagdo, em favor da ora litisconsorte
passiva ad causam , passou a ter as prestagoes anuais , iguais e sucessivas,
vencidas , respectivamente, no exercicio de 2001, eficacia liberatéria dos
tributos da entidade devedora, no caso, da Unido Federal. Que ¢é isto
sendo pagamento do quantum da indenizagao?.... O art. 78, acrescentado
pelo Poder Constituinte Derivado, ao Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, em nada conflita com o que inscrito no inciso XXIV do art. 5°. da
Constituicao Federal, pelo Poder Constituinte Originario (“a lei estabelecerd
o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao” - grifei), vez que, na forma
ressalvada no art. 78 do ADCT, nem toda justa e prévia indenizacao serd feita
em dinheiro. Alids, desnecessério dizer que dinheiro é meio de troca.
Exatamente, como o precatério, expedido em favor da Expropriada, ora
litisconsorte passiva ad causam. O art. 29 do DL 3.365 hd de receber
inteligéncia em consonancia com a regra do art. 78, acrescentado ao Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias, pela Emenda Constitucional n. 30.
Os precatorios alcancados pelo art. 78 do ADCT tém eficicia de pagamento
e se constituem numa ressalva, numa excecao ao pagamento em dinheiro,
ambos (a ressalva e o pagamento em dinheiro) previstos no inciso XXIV do art.
5°. da Constituicao Federal; b) Editado decreto do Exmo. Sr. Presidente da
Republica, publicado em 20 de junho de 20017 (fls. 15), a ilustre defesa da
Expropriante, ora Impetrante, requereu (fls. 16) ao MM. Dr. Juiz da causa, ora
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Impetrado , mediante peticio datada de 22 de junho de 2007 e protocolizada
no dia 25 de junho de 2007 , nos autos da execucao provisoria (fls. 16/17), “a
extingdo do presente processo em face da desisténcia da desapropriagao,
solicitando o cancelamento do precatério 26444 (proc. 2000.50.02.041.1597-
6/ES) em tramite no Egrégio TRF da 2° Regidao”. Com efeito, sem o
cancelamento do precatério , alcangado pelo art. 78 do ADCT, como evitar o
registro da propriedade , a que se refere o art. 29 do DL 3.365 ? A procedéncia
do “mandamus” nao tem o condao de cancelar o referido precatério. Os
autos deste mandamus sao o testemunho elogiente do acerto dessa Gltima
assertiva, vez que da suspensao da eficicia do ato impugnado ndo adveio —
como, talvez, tivesse suposto a Impetrante — a suspensdo do precatério; nem,
muito menos, liquidagido de uma parcela, como noticiado na r. decisao de fls.
106 ... Como se vé, com acerto, compreendeu a defesa da Impetrante que,
para o fim de fazer voltar ao ndo ser a desapropriacao ajuizada, dependia,
substancialmente, da homologacao da desisténcia, com o conseqtiente
cancelamento do precatério. A despeito de, como dito, protocolizado o pedido
de desisténcia da desapropriagdo, com conseqliente cancelamento do
precatério, no dia 25 de junho de 2001, sobrevindo a r. decisao impugnada
no dia 05 de julho de 200 , ndo postulou , do TRF, provimento jurisdicional
que suprisse a omissao no deferimento, de contetido positivo ou negativo, do
referido requerimento ... E ndo interpds o recurso cabivel contra a r. decisao
impugnada ! ...; ¢) A r. decisao da MM. Autoridade Impetrada, quanto ao
requerimento de desisténcia da desapropriagdo, se deu em razao de oficio
deste Relator (fls. 114/118), contra a qual veio a ser impetrado mandado de
seguranga, cuja inicial foi indeferida, e, em sede de agravo interno (regimental),
a Egrégia Quarta Turma, havendo, por maioria, rejeitado a preliminar de
aquiescéncia, a unanimidade negou provimento ao referido recurso.
Interposto, subseqiientemente ao agravo interno,agravo de instrumento, contra
a referida decisao, da D. Autoridade Impetrada, nao foi o mesmo admitido,
em razao da proclamada preclusio consumativa, em sede de agravo interno
(regimental), contra a decisdo que indeferiu a peticao inicial do mandado de
seguranga impugnando a decisao de fls. 114/118, o que resultou confirmado,
a unanimidade, em sede de agravo interno (regimental), pela Egrégia Quarta
Turma. Requerida medida cautelar, para o fim de obter efeito suspensivo aos
recursos constitucionais, interpostos contra o v. acérddo, que negou provimento
ao agravo interno, objetivando reforma da decisdo monocrética do Relator
que negou seguimento ao agravo de instrumento, contra a r. decisdao do MM.
Juizo Impetrado, que negou homologacao ao requerimento de desisténcia
da desapropriagdo, foi indeferida a medida liminar pelo Exmo. Sr.
Desembargador Federal Vice — Presidente do Egrégio Tribunal Regional Federal
da Segunda Regido. Assim , o que subsiste — no momento — é decisdao do
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MM. Juizo Impetrado rejeitando homologagao ao requerimento de desisténcia
da desapropriacao e conseqiente cancelamento do precatério, que, alcangado
pelo art. 78 do ADCT, é dotada de eficicia de pagamento da prévia e justa
indenizacao. Efetivamente, teratoldgica, afrontosa ao direito, a r. decisao
impugnada, de verdade, ndo o é . Mas, sim, acha-se plenamente ajustada ao
art. 29 do DL 3.365, a despeito de nao endossar os motivos invocados pelo
MM. Juizo Impetrado, para assim concluir. Como se vé, negando-se a
teratologia, o predicado de ser afrontosa ao direito, a r. decisdo impugnada ,
a conseqliéncia é a inadequacdo da via eleita.

Se, porém, admitisse — e ndo o fago — associar a r. decisao impugnada
o predicado de ser teratol6gica, manifestamente afrontosa ao direito, ainda
haver — se- ia que perquirir de outro concomitante pressuposto do mandamus
contra ato judicial, de que caiba recurso, com possivel efeito suspensivo ,
consistente em , no dizer do Eminente Ministro VICENTE LEAL, de que “seja
a decisao susceptivel de causar dano irrepardvel ou de dificil reparacao.”
Nem irreparavel, nem de dificil reparagao, o que possa advir do ato impugnado.
Este — vale repetir — apenas determinou a averbagao da sentenca e do v.
acérdao junto a matricula no registro geral de iméveis (fls. 13). Em primeiro
lugar, como ndo mais “existe” interesse publico, para fins de desapropriacdo,
no imével em causa, a UNIAO FEDERAL nio terd interesse em aliend — lo
equanto ndo ocorrer provimento jurisdicional, de carater definitivo, acerca
da pretensdao a homologacao da desisténcia da desapropriagao, com
conseqliente cancelamento do precatério. Em segundo lugar, efetivado o
registro, determinado no ato impugnado — sempre susceptivel de vir a ser
desfeito — evita-se possivel enriquecimento sem causa da expropriada, ora
litisconsorte passiva ad causam, que vem recebendo, em parcelas, o quantum
da indenizacdo, e, além disto, alugueres ? (...) O dano de dificil reparagao — a
manter-se o status quo até que sobrevenha decisdo, definitiva, acerca da
pretensdo a homologacao da desapropriagdo, com conseqiente cancelamento
do precatério — é da expropriada, que deverd responder pela posse do imével,
além de agravar eventuais perdas e danos da Impetrante, em vindo a ser
acolhido o pleito de desisténcia da desapropriacao, que, aqui, como ja dito e
repetido, ndo é o lugar apropriado a sua decisdo. Registre-se causar espécie o
fato de subsistindo o precatério, vir a Impetrante fazendo depésito de parcelas
do quantum da indenizacdo, além de alugueres, relativos ao imdvel
expropriado, em acgao de consignagdo em pagamento, em tramite no MM.
Juizo Impetrado ...

Negada a teratologia da r. decisdo judicial impugnada , assim como a
circunstancia de que , se admitida a imaginada teratologia da r. decisdo judicial
impugnada, dela ndo advém a Impetrante dano irreparavel, nem, muito menos,
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de dificil reparagao. Evidentemente, devera constar do RGI a circunstancia
de que se acha pendente de decisao definitiva, pelas Cortes Superiores, litigio
das partes, na acdo de desapropriagdo, quanto a pretensao da Autora, ora
Impetrante, a homologacao da desisténcia da expropriagdo, com conseqiente
cancelamento do precatério.

ISTO POSTO:

DENEGO A SEGURANCA, REVOCANDO A MEDIDA LIMINAR, COM
RESSALVA DE QUE DEVERA CONSTAR DO RGl QUE PENDE DE DECISAO
DEFINITIVA, PELAS CORTES SUPERIORES, PRETENSAO DA ORA
IMPETRANTE QUANTO A HOMOLOGACAO DE DESISTENCIA DA
DESAPROPRIACAO, COM CONSEQUENTE CANCELAMENTO DO
PRECATORIO. SEM CUSTAS E SEM HONORARIOS ADVOCATICIOS. OFICIE-
SE A DD. AUTORIDADE IMPETRADA PARA CIENCIA DESTA DECISAO.

E COMO VOTO.
Rio de Janeiro, 11 de Novembro de 2002.
ROGERIO VIEIRA DE CARVALHO

Desembargador Federal - Relator

MANDADO DE SEGURANCA N°7690 (PROC. N°
2001.02.01.032694-7)

RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL ROGERIO VIEIRA DE
CARVALHO

IMPTE: UNIAO FEDERAL
IMPTDO: EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DA 3* VARA DE VITORIA-ES
LITIS: PROJECAO INCORPORACAO LTDA.
ADVOCGADQO: SILVESTRE DE LIMA NETO
M.PFE: PROC. REC. DR. MAGNUS AUGUSTUS ALBUQUERQUE
ORIGEM: PROC. 94.00.01525-9

EMENTA:

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. CABIMENTO DE MANDADO DE
SECGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL. Com o advento da Lei n. 9.139/95, o
mandado de seguranca contra ato judicial, susceptivel de ataque por meio de
recurso, com possivel efeito suspensivo (agravo de instrumento), restringe —
se a hipotese de decisao judicial teratolégica, manifestamente afrontosa ao
direito, da qual decorra dano irreparavel ou de dificil reparagao. Decisao
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judicial que determina averbagdo da sentenga e do v. acérdao, em acdo de
desapropriacao, cujo precatério é alcangado pelo art. 78 do ADCT, teratoldgica
ndo é, nem, tampouco, dela pode advir dano irreparavel ou de dificil reparagao
a Impetrante. Seguranca denegada, revogada a medida liminar.

ACORDAO:

Vistos e relatados os presentes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Membros da Quarta Turma do Tribunal Regional da Segunda Regiéo,
por unanimidade, nos termos do voto do Relator, acompanhado pelos Eminentes
Desembargadores Federais DRS. BENEDITO GONCALVES e VALMIR
PECANHA, em denegar a ordem, revogando a medida liminar, com ressalva
de que devera constar do RGI que pende de decisao definitiva, pelas Cortes
Superiores, pretensao da Impetrante a homologagao da desisténcia da
desapropriacdo, com conseqiente cancelamento do precatério, determinando-
se expedicdo de oficio a D. Autoridade Impetrada, para ciéncia do v. acérdao.
Sem custas e sem honordrios.

Rio de Janeiro, 11 de Novembro de 2002.
ROGERIO VIEIRA DE CARVALHO

Desembargador Federal — Relator
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“A IMPORTANCIA DAS EscoLAs DE
MAGISTRATURA NA FORMACAO DO Juiz”

Anténio Cruz Netto - Desembargador Federal do TRF da
2?2 Regido

O legislador constituinte inseriu na Constituicdo de 1988 (art. 93, inciso
IV) a previsdao para Cursos Oficiais de Preparagdo e Aperfeicoamento da
Magistratura, determinando, no caput, que a lei complementar (Estatuto da
Magjstratura), de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, os condicione como
requisito ao ingresso e a promogao nessa carreira juridica oficial. Antes disso,
a Emenda Constitucional n? 7, de 1977, que alterou a redagao do art. 144 da
Constituicao Federal de 1969, facultou, exclusivamente na esfera da Justica
Estadual, a instituicdo de cursos de preparagao para a magistratura.

Houve, portanto, ao se elaborar a atual Constituicdo Federal, uma
evidente preocupacao ndo s6 com a formacdo intelectual do magistrado, mas,
sobretudo, com uma atividade jurisdicional mais qualificada, exatamente pela
preparacao e pelo aperfeicoamento do juiz, fatores de inegavel destaque no
objetivo dessas escolas. Muitas delas foram concebidas, por integracao
funcional, a organizacao judicidria de cada unidade judicial — da Uniao, dos
Estados e do Distrito Federal. Sao integrantes da estrutura dos tribunais sob
cujas autoridades se encontram estabelecidas, como uma espécie de
departamentos dos Orgaos Superiores da Administragdo da Justica, sendo
dirigidas por um dentre os membros do tribunal, auxiliados por juizes e por
outros professores captados nas atividades de ensino e pesquisa na édrea de
sua atuacdo. Em face disto, de um modo geral, ndo possuem, essas escolas,
total autonomia administrativa e financeira. E importante ressaltar, entretanto,
que a estreita vinculagao dessas escolas com os tribunais a meu ver ndo afeta
a sua autonomia cientifico-filoséfica e metodolégica, mesmo em se
considerando que elas sdo parcela da atividade-fim do Poder Judicidrio, na
prestagao eficaz da propria jurisdicdo. Certamente os seus professores, mesmo
os £ tém ampla liberdade de ensino, mesmo porque se trata de ensino
eminentemente voltado para o aspecto técnico-juridico.
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E evidente a importancia das Escolas de Magistratura no aprimoramento
dos operadores do sistema juridico, cuja habilitagdo ndo se lhes é conferida
automaticamente, no sistema patrio, pela simples graduagao universitaria.

O Ministro Cordeiro Guerra, destacando a importancia das escolas de
magistratura, define os fundamentos diante dos quais a exigéncia constitucional
assume grande autoridade politica. Afirma ele:

“Julgar, por certo, ndo é um atributo divino, é um ato humano,
que exige um claro entendimento, um reto proceder, acendrado
amor ao trabalho, elevado respeito as leis e seguro senso de justica.
Se exigem dos magistrados virtudes personalissimas, o caréter, a
rendincia e a coragem, o desprezo pela incompreensao freqtiente,
a serenidade diante do apodo e da malicia dos vencidos, por outro
lado, a virtude prépria se acrescenta a necessidade de um saber
adquirido através dos tempos e constantemente atualizado (...)
Ao ensino técnico-juridico, hd de se acrescentar a formagao moral
do magistrado, do juiz, que deve ser preparado para enfrentar as
agruras do oficio. F claro que o homem bem instruido para a missao
de julgar, julgard mais e melhor; e 0 homem educado para o sacrificio
e a independéncia, melhor enfrentard os perigos a que se expoe.
S6 assim teremos bons magistrados, moralmente fortes e
intelectualmente preparados.”(1)

Na mesma linha de raciocinio, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
do Superior Tribunal de Justica (2), d énfase aos aspectos de selegao, formacao
e aperfeicoamento dos juizes como ponto fundamental na transformagao do
judicidrio, colocando as escolas de magistratura como elemento decisivo para
tais objetivos. Destaca aquele eminente jurista:

“As novas técnicas de administragdo publica, aliadas as diretrizes
das grandes empresas privadas, estdo a evidenciar a necessidade
de um planejamento no qual, a par de meticulosa formulagcao de
linhas diretivas, se dé especial relevo ao elemento humano que as
opera e dirige.

Se isso ocorre no plano das administragdes publica e privada, com maior
razao é de ser observada em relacdo ao juiz, para cuja missdo, delicada,
dificil e complexa, se exige uma série de atributos especiais, ndo se podendo
admitir a sujeicdo dos interesses individuais, coletivos e sociais cada vez mais
sofisticados e exigentes, a profissionais nao raras vezes sem a qualificagao
vocacional que o cargo exige, recrutados empiricamente por meio de
concursos banalizados pelo método da mdiltipla escolha e pelo simples critério
do conhecimento cientifico.

Carreira de especificidade singular, a
Magistratura nao pode ter seus quadros preenchidos por
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profissionais que receberam apenas uma formacao genérica
para o desempenho de qualquer profissao juridica. E
imprescindivel uma formacao especifica.”

Néo hd divida, como observa o Ministro Salvio de Figueiredo, de que
os concursos publicos produzem um judiciario digno e tém prestado servigo
inestimavel a causa da Justica e continuam sendo a alternativa mais adequada
ao recrutamento de juizes. Mas, modernamente, vem ganhando corpo a idéia
de se substituir a metodologia desses concursos, para a insercao de critérios
mais consistentes de selecdo, priorizando os aspectos éticos e vocacionais,
com primazia sobre o apuro técnico, pois é sabido que uma pessoa destinada
a julgar seu semelhante se auto-motivara ao estudo permanente, enquanto o
intelectual aético nunca serd um verdadeiro juiz.

Segundo os estudiosos, torna-se imprescindivel uma nova postura, mais
condizente com a realidade brasileira, com adocdo de novos caminhos,
métodos e critérios de recrutamento de magistrados, a exemplo do que vem
ocorrendo, hd algum tempo, em paises como Portugal, Franca, Espanha, Estados
Unidos, Alemanha e Japdo, sendo que nos trés primeiros o sistema de
recrutamento é feito em dois segmentos, a saber: um que seleciona e forma;
outro que aprimora e recicla.

Em Portugal, por exemplo, o candidato a juiz presta concurso para
ingresso na Escola Judicial, denominada “Centro de Estudos Judiciarios - CE)".
Os selecionados, chamados Auditores de Justica (ganhando 80% do salario
inicial da carreira), fazem um curso de formacao inicial que se divide em
quatro etapas: a) 10 meses de atividades tedrico-praticas, com aulas didrias e
exames periddicos; b) 10 meses de periodo de iniciagdo nos tribunais, com
avaliacdo feita por magistrados designados; c) 6 meses de periodo de pré-
afetacdo nos tribunais (ja nomeados juizes) e, d) 3 meses de formacao
complementar no Centro de Estudos Juridicos. S6 depois destas etapas é que
sao designados para responder por uma comarca.

Na Alemanha, também, o ingresso na magistratura esta condicionado a
aprovagao em exames para ingresso em curso especifico, com duragdo minima
de dois anos, ao fim do qual o candidato é submetido a novo e rigoroso
exame e, se aprovado, é nomeado juiz auxiliar, mas s6 atua em 6rgao colegiado
durante um periodo de trés a cinco anos, apés o que ingressa, em definitivo,
na carreira de juiz. Na Espanha e na Franga o ingresso na carreira também se
da mediante concurso para ingresso na Escola da Magjstratura (5).

Foi justamente com os olhos voltados para essa questao importante que
o constituinte de 1988 inseriu a previsio de cursos oficiais de preparagao -
sempre prévia - como requisito para o ingresso na carreira de juiz, prestigiando
o continuo aperfeicoamento, mediante a freqliéncia e aproveitamento em
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cursos reconhecidos de aperfeicoamento, como critérios objetivos de afericao
do merecimento (art. 93 e incisos).

E certo que no Brasil ainda estamos numa fase que eu diria incipiente
neste campo, buscando o melhor modelo, multiplicando-se as escolas estaduais,
federais e especializadas. A realidade, como observa o Ministro Salvio de
Figueiredo,

“é que a maioria das escolas tém se limitado ao campo do
aperfeicoamento, até porque, a rigor, ndo podem ser consideradas
como selecao e formagao inicial as que se destinam a preparacao
dos candidatos ao concurso de ingresso nos quadros da
magistratura. Ademais, como anotou a Ministra do ST, Fatima
Nancy Adndrighi, “os cursos de selecao de magistrados nao podem
assumir as caracteristicas de estudos com natureza de pos-
graduagdo, apenas destinados ao desenvolvimento técnico de
anterior aprendizagem na Faculdade de Direito. Hao de preparar o
candidato para as mdltiplas dimensées que envolvem o
desempenho da funcdo jurisdicional, principalmente a formacao
humanistica”.

Note-se que essa preocupagdo com a formagdo e aperfeicoamento do
juiz ganhou especial relevo na Constituicao de 1988, notadamente em face
da marcante preocupagdo com os direitos sociais e com a cidadania, sem
embargo de eventuais excessos. Nesse contexto, o Judicidrio teve uma especial
atencdo como Poder Politico, visto que foi erigido a condicao de participante
ativo do processo democrético, exigindo-se-lhe uma presenca mais efetiva
na solucao dos conflitos, tendo a sua atuacao ampliada com novas vias
processuais de controle social (mandado de seguranca coletivo, mandado de
injuncdo, habeas data, agoes coletivas, agdo civil piblica, acdo popular, acdes
de controle da constitucionalidade, etc).

E sabido que o

“Estado atual é gerador de conflitos, com destaque no campo
dos direitos sociais, particularmente nas areas de habitacao,
assentamento rural, Previdéncia, instrucao e saide, pela
desarmonia entre o modelo politico, fomentador de
ansiedades e expectativas sempre frustradas e nao
concretizadas, estimulando ainda a perpetuacao dos litigios,
a exemplo do que se da com as desapropriacdes e sua
indenizacao, nao instrumentalizando adequadamente o
Judiciario com recursos humanos, tecnolégicos e materiais,
mantendo uma concepcao individualista do processo em
detrimento das solucdes coletivas, em uma sociedade
marcadamente de massa” (Cf. Min. Sdlvio de Figueiredo).
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Por isso mesmo houve necessidade de se ampliar o acesso a tutela
jurisdicional, como observa aquele eminente Ministro, para adaptar essa
garantia aos novos tempos e as novas aspiragdes sociais. Essa ampliacdo de
acesso ao judicidrio esta expressivamente consignada na Carta Magna,
merecendo destaque:

a) a instalagao de juizados especiais para o julgamento e execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial
ofensivo;

b) a legitimacao de entidades associativas para atuarem em juizo,
representando seus filiados;

¢) ampliagao das fungdes institucionais do Ministério Puiblico;
d) a previsao de Defensoria Piblica;

e) a diversificada legitimacao ativa para a propositura da acao de
inconstitucionalidade em nivel federal;

f) a ampliagdo do mandado de seguranca que passou proteger também
direito coletivo;

g) o habeas data, para acesso do cidadao a registros de bancos de dados.

Ora, se tantos instrumentos processuais novos passaram a fazer parte do
cotidiano do magistrado, que a todo momento se vé as voltas com problemas
novos e muitas vezes inusitados, revela-se evidente a necessidade de uma
constante atualizagdo, um aperfeicoamento permanente, que implica numa
auténtica “reciclagem” de quem tem a dificil missao de julgar. Isto, sem divida,
exige do juiz uma sobrecarga de trabalho intelectual, pois além do volumoso
servigo a seu cargo, esta obrigado a se aperfeicoar e a se atualizar com as
modificagdes constantes no sistema processual, para que possa bem
compreender e aplicar os novos tipos de agdes e ritos implantados, como observa
o Ministro José Delgado (3). Essas recentes vias procedimentais, salienta ele,

“surgidas no &mbito do processo visam a atender, em parte, ao
clamor da sociedacle contemporanea contra a demora do processo.
No particular, identifica-se, plenamente o interesse do préprio Estado
em garantir o primado do Direito, objetivo que sé pode ser alcancado
se o judicidrio se apresentar preparado, tanto no aspecto material,
como no de sua formacdo humana, para responder, de modo
célere, eficaz e efetivo, a pacificacao dos conflitos que lhe sao
entregues pelas partes e que para elas constitui anseio fundamental
e direito subjetivo sublimado pela Carta Magna.”

Tem-se dado especial énfase a necessidade de aplicagao constante dos
principios da instrumentalidade e da efetividade, pela importancia que eles
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tém na solugdo dos litigios. Com efeito, o processo ndo é um fim em si
mesmo, mas um caminho ou meio regulado pela lei e utilizado pelas partes e
pelo juiz para o alcance do seu objetivo. Por seu turno, “a efetividade visa a
que o processo cumpra a sua missao de entregar a prestacao jurisdicional
buscada dentro de parametros do que é justo, isto é, que o direito material
protetor das partes seja bem aplicado.”

Indiscutivelmente, na conscientizagao e no implemento desses objetivos
avulta-se a importancia das escolas de magjstratura, organizando e ministrando
os mais diversos cursos, nao s6 preparatérios, mas, sobretudo, de extensdo,
visando ao aprimoramento de conhecimentos juridicos, humanitarios,
sociolégicos e até mesmo técnico-cientifico, pois todas essas dreas da ciéncia
fazem parte da realidade judicidria mundial. A sociedade moderna é dindmica
e os valores sociais que cultua sdo efémeros, de forma que reclama a
readaptacao das normas legais e dos que as aplicam ao fendmeno sociolégico.

Neste particular aspecto, parecem-me oportunas e pertinentes ao tema
as colocagdes postas no livro “A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais”,
de Luiz Wernech Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Baumam Burgos - Editora Revan -, nos seguintes termos:

“A invasao do direito no mundo contempordneo nao tem limitado
as suas repercussoes no dmbito dos poderes republicanos e a esfera
propriamente politica. Ela também vem alcancando a regulagdo da
sociabilidade e das prdticas sociais, inclusive daquelas tidas,
tradicionalmente, como dle natureza estritamente privada e, portanto,
impermedveis & intervencdo do Estado, como sdo os casos, entre
outros, das relagdes de género no ambiente familiar e do tratamento
dispensado as criangas por seus pais ou responsaveis. Ao lado dessa
crescente regulacao da vida privada, também no que concerne a
novissimas dimensées da experiéncia social, cujos exemplos poderiam
ser a dramdtica ampliacdo do consumo juvenil de drogas ou, de
uma perspectiva mais positiva, a universalizacao de uma consciéncia
ecoldgica, o direito vem expandindo a sua capacidade normativa,
armando institucionalmente o Judicidrio de meios e modos para o
exercicio de uma intervengao nesse plano.

F todo um conjunto de praticas e de novos direitos, além de um
continente de personagens e temas até recentemente pouco
divisavel pelos sistemas juridicos - das mulheres vitimizadas, aos
pobres e ao meio ambiente, passando pelas criancas e pelos
adolescentes em situagao de risco, pelos dependentes de drogas e
pelos consumidores inadvertidos -, os novos objetos sobre os quais
se debruca o Poder Judicidrio, levando a que as sociedades
contemporaneas se vejam, cada vez mais, enredadas na semantica
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da Justica. F, enfim, a essa crescente invasdo do direito na

organizagao da vida social que se convencionou chamar de

judicializagdo das relagoes sociais”.

Nesta mesma linha de raciocinio, o Ministro José Néri da
Silveira tragou a funcao do juiz, em palestra proferida na Escola Superior da
Magistratura de Pernambuco, em 6/12/91, afirmando:

“O Direito, para servir a sociedade, ndo pode ficar na pura abstragao,
mas deve existir no conviver humano, ser companheiro da vida,
assistindo e protegendo, promovendo o convivio harménico e a
seguranca nas relagdes sociais. O juiz, desse modo, ha de estar
atento aos fatos, ao tempo em que vive, ndo lhe bastando o
conhecimento da técnica de Direito, para que se resolvam
adequadamente os conflitos e se avance, de maneira segura e
equilibrada, em direcao ao que deve ser. Vdlido é, no particular,
afirmar-se que, em principio, o que se procura, no processo, € a
vida, nas suas mdltiplas manifestagées. E o juiz tem que penetrar
na parte noturna do ser, nas suas manifestacoes de rebeldia, na
sua variada manifestacao: no crime, na fraude civil, no desamor,
no édio. Em principio, em cada processo, hd problemas humanos,
e nao apenas problemas de técnica juridica...”.

Nesse contexto constata-se, sem maiores indagagdes, o quanto é
essencial a preparagao e o aprimoramento dos magistrados para a solucdo dos
litigios inéditos, formagdo esta que, como ja visto, ndo pode limitar-se ao
aspecto juridico.

Note-se que a recente Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro
de 2004, reforca a necessidade dessa preparagdo, ao dispor que a Lei
Complementar que dispord sobre o Estatuto da Magistratura devera conter
“previsao de cursos oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e promogao de
magistrados, constituindo etapa obrigatéria do processo de vitaliciamento a
participacao em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de
formacao e aperfeicoamento de magistrados” (nova redacdo dada ao
inciso IV do art. 93).

E preciso saber - como afirmou o Ministro Sidney Sanches, do STF -

“se as pessoas consideram a justica como necessidade, no mesmo
grau que da salide, da educagao, do transporte e da previdéncia
social, é de se perguntar se os homens publicos querem a Justica
como prioridade. Com certeza, para o cidaddo que se sente
injusticado, a Justica é mais importante que tudo.”

Nao ha divida de que a Justica é servico plblico essencial e visa,

especialmente, assegurar ao cidadao o direito a satde, a educagao, a vida, a
liberdade, a seguranca.
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Mas é preciso dizer, como observa o Desembargador Eliseu Fernandes
de Souza, do TJ de Roraima,“que, ao longo da histéria de nosso pais, até pela
cultura de seu povo, sedimentou-se um certo conformismo do cidadao em
aceitar deveres impostos pelo Estado: cumprir e respeitar as leis e pagar
impostos. No entanto, ndo exigia eficiéncia da contrapartida dos servicos
publicos com presteza e qualidade.

Com o advento da Carta Constitucional de 1988, mesmo pendente de
regulamentagoes e submetida a remendos e emendas, ndo se pode negar o
despertar da sociedade no sentido de exigir garantias constitucionais e melhor
qualidade dos servigos publicos.”

Certamente inclui-se nessa relacdo a prestacao jurisdicional que se insere
no contexto de realizagao politica do Estado. Por isso ndao é demasia afirmar
que “o juiz vocacionado tem como ideal a proficiéncia da prestagao
jurisdicional, por compreender que a justica é servico publico essencial. Com
esse espirito, ndo alimenta vaidade fatil, nem compulsdao por promogcoes
pessoais e se realiza com o exercicio consciente da sua missao”.

Todas essas constatagdes mostram, de maneira insofismavel, a importancia
de que se revestem as Escolas de Magistratura, como ja afirmei, que
desempenham um papel fundamental, propiciando aos juizes oportunidade
de preparar-se para esses grandes desafios. Algumas iniciam sua atividade j& na
preparagao de candidatos ao cargo de juiz. Entretanto, diante da realidade
brasileira, a missao primordial dessas escolas deve ser a de assegurar aos juizes
uma permanente atualizagdo em todas as dreas do direito.

Quando me refiro a realidade brasileira, certamente nao estou
esquecendo que as transformagdes sécio-econdmicas e cientificas se operam
no mundo todo. Faco-o, de propésito, porque acredito que dificilmente havera
um outro pais em que a legislacao seja mais instavel do que o nosso.

Com efeito, se a missao do julgador ja é drdua por sua prépria natureza,
no Brasil as coisas se complicam ainda mais, visto que vivemos um momento
da histéria - que, alids, j& se prolonga por vdrios anos - em que praticamente
ndo existe seguranca juridica em nenhuma esfera do direito. A espantosa
freqtiéncia com que se editam e se mudam as leis e atos normativos, além de
provocar uma evidente inseguranga juridica, chega a causar perplexidade. E
o pior é que isto se faz por meio de instrumento legal hoje completamente
desvirtuado de sua finalidade constitucional, que é a Medida Proviséria. Ja
sao mais de 2.000 tratando de todas as matérias, algumas reeditadas centenas
de vezes, quase sempre com modificagdes no texto, tornando-se um tormento
para os juizes que, apesar de um esforco ingente, ja ndo conseguem
acompanhar tao rapidas e inusitadas alteragoes.
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H& uma completa subversao do processo legislativo, transformado que
foi o Poder Legislativo praticamente em chancelador ou homolagador da
vontade legislativa do Executivo. Os requisitos constitucionais de urgéncia e
de relevancia para a edicdo dessas medidas j& foram ha muito relegados a
plano secundario, prevalecendo a vontade Gnica de quem as edita. Até mesmo
os tribunais superiores ja estao se rebelando contra este estado de coisas,
como vé de pronunciamentos recentes do Ministro Costa Leite, quando era
presidente do ST) e de Ministros do STF.

Pois bem, nds, juizes, vivemos as voltas com esta situagdo, o que nos
exige uma atencao redobrada, sob pena de incidirmos em graves equivocos,
aplicando uma legislagao que, no mesmo dia, esta sendo revogada.

Ao lado deste auténtico “carnaval legislativo” ndo se pode olvidar o
extraordindrio progresso cientifico-tecnoldgico que traz a lume fatos e situagoes
novas, muitas delas ainda ndo reguladas por lei, que desafiam a inteligéncia e
a criatividade dos juizes.

Para ficar apenas em alguns poucos exemplos disso, temos: a discussao
sobre alimentos transgénicos; a fecundacao “in vitro” com as chamadas “maes
de aluguel”; as questoes envolvendo o ecossistema; os crimes cometidos pela
internet; a possibilidade de transformagoes genéticas até entao inimaginaveis,
etc. Todas essas questdes vém sendo postas perante o judiciario, exigindo dos
juizes novos e aprofundados estudos sobre elas, pois o juiz ndo pode se eximir
de decidir invocando lacuna ou inexisténcia de lei. Seja qual for o caso que
se |he apresenta terd de proferir um julgamento.

Por isso, os cursos de atualizacdo promovidos pelas Escolas de
Magistratura sao fundamentais.

Destaque-se, por dever de justica, que neste passo a nossa Escola de
Magistratura Regional Federal da 22 Regido - EMARF tem sido de uma
extraordindria eficiéncia, com constantes cursos, semindrios, simpdsios, etc.
sempre versando sobre temas de grande importancia. Esta, sem dudvida,
cumprindo a sua missdo constitucional. Merece todo o nosso apoio e
admiragdo, como ja salientei no inicio.

Para encerrar valho-me, mais uma vez, das palavras do Min. Sélvio de Figueiredo:

“Como assinalou com a sua reconhecida sensibilidade juridica o
professor Carlos Fernando Mathias,”a humanidade estd em plena
fase da chamada terceira geracdo dos direitos do homem, vale
dizer, dos assim designados direitos de solidariedade, como o direito
ao desenvolvimento, o direito ao patriménio comum da
humanidade e o direito ao meio ambiente”. Outra nao ¢é a licao
de Anténio Augusto Cangado Trindade, com efeito, ao lado dos
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direitos civis e politicos (primeira geracdo), dos direitos sociais,
econémicos e culturais (segunda geracdo), emergem os direitos
que, além de ter por valor supremo o homem, o focalizam sob o
angulo da fraternidade.

Por outro lado, os direitos fundamentais cldssicos cedem lugar,
cada vez mais, a esses novos direitos fundamentais, que repudiam
a inatividade do Estado e sua omissao, reclamando atuacao positiva.
Sao direitos a prestagao ou a participacao (Leistungsrechte oder
Teilhaberechte).
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em temas como dignidade humana, reducao das desigualdades
sociais, erradicacdo da miséria e da marginalizacdo, defesa do
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livre, justa, soliddria e fraterna”.
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PRESCRICAO INTERCORRENTE E
ExecucAo Fiscat

Fernando Marques - Desembargador Federal do TRF
da 2? Regiao

1. INTRODUCAO

Nao se tem ddvida quanto a que o fator tempo exerce iniludivel
influéncia na construcao juridica. Em pédio de prescrigdo, especialmente,
ele reveste atributo de substancialidade ampla, pois hd interesse da sociedade
em conferir juridicidade a situagoes féticas que, por seu intermédio, se podem
prolongar de forma indesejavel.

Duplamente o tempo influi nas relagbes juridicas. Se o sujeito desfruta
de certo direito durante determinado periodo, a lei lhe defere a faculdade de
integré-lo ao seu patrimdnio, caso em que a prescricao se diz aquisitiva. Se,
ao contrario, deixa de utilizar os remédios protetivos do direito, com omissao
até mesmo quanto ao préprio exercicio deste, verificar-se-d , em momento
préprio, a ocorréncia da prescricdo extintiva. Assim, ambas as modalidades
buscam punir os inativos, com “sacrificio da justica em favor da ordem”, no
dizer abalizado do emérito Professor Arnold Wald'.

Colimando o direito desiderato de obtencdo da denominada paz social
e de garantia da seguranca juridica, seria de dificil compreensao admitir-se a
possibilidade de existéncia de eternas discussoes em torno de questdes, quando
ja passado lapso temporal razoavel. Inicialmente, no entanto, no primitivo
direito romano, como adverte Silvio Rodrigues, ndo existia tal limitagdo de
tempo. Com efeito, “a idéia de prescricdo aparece s6 no direito pretoriano,
pois o magistrado vai proporcionar as partes determinadas agdes capazes de
contornar os principios do jus civile”. Por isso que, naquela fase, o instituto
representava forma de extinguir a acdo, afetando, via de conseqiéncia, o
préprio direito material. Hodiernamente, contudo, ndo pode mais haver ddvida

! Curso de Direito Civil Brasileiro, vol.1, 7® ed. P.222, Ed. RT.
2 Direito Civil, vol. I, 17a. ed., Saraiva, pag.341
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quanto a que a fluéncia inativa do prazo da prescricio ndo extingue a acao,
pois esta se caracteriza como direito auténomo, instrumental, subjetivo, formal,
acessério do direito substantivo. Transcorrido o lapso de tempo aplicavel,
caracteriza-se o fen6meno da prescricdo, que acarreta a inevitavel
conseqliéncia da perda da exigibilidade do direito do credor. Em outras
palavras, ele continuard com o seu direito de agao incélume, mas correra o
risco de nao poder, com éxito, exigir do seu devedor o cumprimento da
obrigacdo que lhe era devida e deixou de sé-lo por decurso de prazo, pois a
prejudicial da prescricao lhe podera ser oposta pelo devedor. Com isso a
pretensdo a que a parte devedora se submeta ao direito da credora se
apresentard invariavelmente despida do atributo da exigibilidade, ficando
esta Gltima a depender, as inteiras, da vontade daquela de cumprir a obrigagao,
que ja traz em si o defeito de ndo mais poder ser validamente exigida.

2. O CONTEXTO FATICO-JURIDICO

Em regra, o instituto da prescricdo se apresenta como matéria submetida
ao império da reserva legal, ja que o mesmo implica, como antes se
mencionou, na extingdo da exigibilidade de um direito, que poderd ser
deduzido e exercido através da acdo judicial. Portanto, é a lei que se
encarregara de estabelecer certo e determinado prazo, dentro do qual a
referida acdo deverd ser ajuizada ou remédios processuais outros, tendentes
a evitar que o prazo fatal flua in albis, pena de perecimento da referida

exigibilidade.

A propositura da agdo de execucdo fiscal, quando ainda ndo expirou
o prazo prescricional, ou seja, quando ainda ndo se consumou e se perfez o
vicio da perda da exigibilidade do direito, que se busca alcangar em juizo,
concretiza e traz a balha o exercicio de uma faculdade essencialmente
revestida do atributo de subjetividade, consubstanciada no respectivo direito
autdbnomo e acessorio de acao, acarretando, como conseqiiéncia direta e
inarredavel, a interrupcao do prazo legal exigivel a eficacia daquele imediato
efeito que o instituto traz consigo. Tal interrupcdo se erige, em verdade, em
incontestavel medida de salvaguarda e protecao, a premiar os que diligenciam
em defesa dos seus direitos, razao porque nao se sujeitam as conseqliéncias
advindas do comportamento insito na idéia contida na vetusta mas sempre
atual parémia dormientibus non sucurrit jus.

Todavia, o afastamento do efeito da prescricdo pressupde e exige nao
apenas que o credor inicie a agdo executiva, mas também que nela atue,
incessantemente, durante todo o tempo de seu processo e julgamento. Assim,
afigura-se 6nus processual do autor-exequente requerer o que for pertinente,
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tanto quanto promover as diligéncias que se lhe apresentarem como
necessdrias ao objetivo de constricdo do patrimdnio do devedor, que o mesmo
persegue através da agdo. Por isso que se, a qualquer momento, se efetivar a
inexisténcia da indispensavel e inafastével diligéncia ou dedicagdo, através
de comportamento processual a caracterizar atitude negligente do autor,
relativamente ao prosseguimento ativo e célere do processo de execugdo, a
perda da exigibilidade do direito, que a prescrigao traz consigo, ndo podera
restar afastada, pois a propositura da agdo constritiva, razao da interrupgao da
fluéncia do prazo fatal, estara deixando de perseguir seu real desiderato.

De um modo geral, a fluéncia do referido prazo prescricional encontra-
se interrompida em decorréncia da propositura da agao, porém isto nao significa
que a prescrigio nao se podera consumar. £ que, como variante necessaria a
que o exequente ndo se torne negligente, encontra-se em estado de constante
alerta o que o magistério da doutrina e da jurisprudéncia denominam de
prescrico intercorrente ancorada na dicgdo do artigo 174 do Cédigo Tributario
Nacional , que dispoe no sentido de que a agdo para a cobranga do crédito
tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituigao
definitiva, se e quando ao final de cinco anos nao tiver havido qualquer
manifestacao do credor exequente.

Consequentemente, nao se pode argumentar, exitosamente, que o autor
da acgdo de execucao fiscal ndo tenha dado causa ao decurso do prazo da
prescrigdo intercorrente, quando fica claro nos autos que o seu comportamento
se cobre do atributo da inatividade processual, no que concerne ao seu
indispensavel impulso, objetivando cobrar o que lhe é devido, ou seja, visando
a satisfagdo de seu crédito. Nesse aspecto interessa sobremodo notar que, em
verdade, o que importa a configuracdo do referido comportamento omissivo
do credor é sempre e sempre a sua a falta de zelo e atitude desinteressada pela
marcha do processo, que ficam caracterizadas quando, passado o prazo legal,
ndo tiver havido qualquer manifestagdo nos autos.

Ademais, o art. 40 da Lei n? 6.830/80, nos termos em que foi admitido
em nosso ordenamento juridico, ndo pode revestir-se do atributo de
prevaléncia necessaria a amparar a manutencao do processo em aberto, ad
infinitum. Isto porque a sua aplicacdo ha de sofrer os limites impostos pelo
artigo 174 do Cédigo Tributdrio Nacional, pois repugna aos principios
informadores do nosso sistema de Direito a prescricao indefinida, porque
caracterizadora de indesejavel situagdo de inseguranca juridica. Dai entao
que, apds o decurso de determinado tempo, previsto em lei, sem promogao
da parte interessada, deve ter fim a lide, pela via da prescricao, impondo-se a
referida seguranga juridica aos litigantes. Ademais, os casos de interrupgao do
prazo prescricional estdo previstos no artigo 174 do CTN, nele ndo incluidos
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os do artigo 40 da Lei n9.830/80, sendo fundamental sempre lembrar-se a
circunstancia de que o mencionado artigo se contém em diploma revestido
de natureza de lei complementar. Por isso que deve preferir a dispositivo de
lei ordindria, que ndo pode malferir, com éxito, tema ja abordado por aquele
tipo de diploma legal. Esse o rationale que induz o intérprete a inevitavel
conclusdo de que o processo de execucao fiscal ndo deve ficar paralisado por
longos anos (art. 40 da Lei 6.830/80), sem que se caracterize a prescricao
intercorrente (art. 174 do CTN).

Entretanto, ndo se ha de concretizar a prescricao intercorrente, em
sede de executivo fiscal, quando o credor ndo tiver tomado conhecimento
da determinacao judicial de sobrestar o andamento do feito, mesmo que ele
permaneca inerte pelo tempo que for. Isto se da porque ndo ha de se extinguir
o direito processual da parte, pelo efeito da prescrigao, por falha do sistema
judicial. Em verdade, as partes tém direito subjetivo de serem comunicadas
da préatica dos atos processuais, especialmente os que concorrem para
confirmar, modificar ou extinguir direitos.

Nesse aspecto, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica,
orienta no sentido de que o Cédigo Tributario Nacional (art. 174), por ser lei
complementar, ha de prevalecer sobre a Lei n2 6830/80, que é lei ordinaria.
Assim, a suspensdo do processo de execucao fiscal (art. 40 da Lei n°. 6830/80)
ha de se compatibilizar com a regra prevista no art. 174, I, do Cédigo Tributario
Nacional, de modo a que o débito tributdrio ndo se torne imprescritivel,
quando ja em fase de execugao’.

A orientacdo da doutrina também se tem sido no sentido de que ¢é de
todo inconveniente permitir-se a perpetuacao dos interesses em conflito
caracterizados por pretensoes resistidas. Com efeito, os doutrinadores José
Afonso da Silva*, Carlos Guimaraes®, Milton Flaks® e Luiz Celso Barros’
veementemente repudiam a possibilidade da suspensao por tempo indefinido
do processo de execugao fiscal, que obstaculizaria a incidéncia do instituto
da prescrigdo. Por mais relevante que seja o direito protegido - a cobranca do

3 RESP 132846/PR ; RECURSO ESPECIAL (1997/0035296-0) DJ24/08/1998 PG:00014
Min. GARCIA VIEIRA; Min. DEMOCRITO REINALDO (1095) data da decisdo 21/05/
1998; PRIMEIRA TURMA. Precedentes RESP 51541-PR, RESP 46059-MA, RESP 8384-
RJ, RESP 33339-MG,RESP 35690-SP, RESP 31693RJ, RESP 31695-RJ, RESP 31696-RJ,RESP
31698-RJ, RESP 31699-RJ, RESP 31700-RJ, RESP 31701-RJ (STJ)AC 132453-PE, AC 72833-
RS, AC 72913-RS, AC 72952-RS, AC 116752-PE

4 Execucao Fiscal, ed. RT, 1976, pags. 209 e 210, Bauru.

5 Prescricao e Decadéncia, ed. Forense, 2', 1984, op. 254.

¢ Comentarios a Lei de Execucdo Fiscal, ed. Forense, 1981, pags. 349-350.

7 A Nova Execucdo Fiscal, ed. Jalovi.
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tributo - ndo justificaria, no abalizado magistério desses juristas, a perpetuacao
e a elisao do principio da prescricao.

Destarte, tanto no ensinamento da doutrina como no da jurisprudéncia
sao significativos os posicionamentos quanto as iniludiveis inconveniéncias
de tal contendae perpetuatio.

3. DO RECONHECIMENTO E DA DECRETACAO

A Carta Politica de 1988 exige lei complementar para a criagdo de
regras de cardter geral, em sede tributdria, em que também se inclui o instituto
da prescricdo. Em atencdo ao desiderato dessa regra constitucional, a
construgao pretoriana nacional ja deixou assentada orientagdo no sentido
de que o Cddigo Tributario Nacional foi integralmente por ela recepcionado.
Daf entdo a conclusdo de que, em se tratando de matéria confiada a norma
legislativa especial, que exige processo de elaboragdo mais rigido do que
pretendeu o constituinte para a lei ordindria, hdo de ter os dispositivos daquela
necessdria preferéncia sobre os desta, sempre que houver conflito entre os
de uma e de outra. Portanto, sendo a prescrigao instituto que reveste qualidade
de direito material, por definicio do préprio Cédigo Tributdrio Nacional, que,
como lei complementar, a regula, forga seria convir que o inciso V do art.
156 desse Digesto ha de preferir as regras estampadas nos artigos 128, 219,852
do Cédigo de Processo Civil e 166 do Cédigo Civil. Justificaria tal
posicionamento a circunstancia de que a autorizada utilizagdo do principio
da subsidiariedade, contido nos artigos 109 e 110 do CTN, relativamente a
normas substantivas e processuais haveria de ser indubitavelmente posta de
lado nos casos em que dito Codex se ocupasse diversamente de institutos
semelhante ou, até mesmo, quando desautorizasse sua aplicagao®.

Por outro lado, Sebastido de Oliveira Lima e parte da jurisprudéncia,
que o acompanha, defendem orientagdo no sentido de que a prescrigao
“extingue nao apenas o crédito tributdrio, mas também, por via de
conseqiéncia, a propria obrigagao tributaria. Em outras palavras, a prescricao
tributdria extingue, ndo apenas a agao que assegura um direito, mas também

8 AGResp 228093/SP, DJ 08.03.00, p. 82, Rel. Min. José Delgado-1" Turma; REsp 227772/SP,
DJ 29.11.99, p. 139, Rel. Min. Garcia Vieira, 1" Turma; REsp 115565/ES, DJ 01.07.99, p. 163,
Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, 2° Turma; REsp 85178/PR, DJ 08.09.98, p. 26, Rel.
Garcia Vieira, 1" Turma; REsp 51541/PR, REsp. 46059/ MA, REsp. 8384/RJ, REsp. 33339/
MG, REsp. 35690/SP, REsp 31693/RJ, REsp. 31695/RJ, REsp. 31696/RJ, REsp. 31698/RJ,
REsp. 31699/RJ, REsp. 31700/RJ, REsp. 31701/RJ (STJ), AC 132453/PE, AC 72833/RS, AC
72913/RS, AC 72952/RS, AC 116752/PE (TRF).
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o préprio direito”. Em razdo disso, argumenta-se, entao, que, se a decadéncia,
pela qual se perde o direito, pode ser declarada de oficio, também o mesmo
se daria com a prescricdo, porque, em Ultima andlise, transcorrido o prazo
fatal, estariam extintos o crédito e a obrigacao tributdria, vale dizer, o préprio
direito, por forga do que se contém no §12 do artigo 113 e 156 do Cédigo
Tributdrio Nacional. Entretanto, tal posicionamento nao pode, validamente,
prosperar, tal como se observa do magjstério do eminente Ministro do Supremo
Tribunal Federal e, atualmente, seu ilustre Presidente, Ministro Carlos Mario
da Silva Veloso, ao advertir, in verbis, que:

“O argumento no sentido de que, por extinguir a prescricdo o crédito
tributdrio, e, em conseqliéncia, a obrigacdo tributdria, ndao tem a extensao
que empresta OLIVEIRA LIMA.

A uma, porque, leciona CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, no direito
privado h& corrente doutrindria no sentido de que a prescricdo “extintiva ou
liberatéria conduz a perda do direito pelo seu titular negligente”. Escreve
esse notdvel tratadista.

“Perda do direito, dissemos, e assim nos alinhamos entre os que
consideram que a prescricdo implica em algo mais do que o perecimento da
acdo...Pelo efeito do tempo, entretanto, aliado a inércia do sujeito, é a préprio
direito que perece.”

Nem por isso, todavia, essa corrente doutrindria justifica a sua declaragao
de oficio, a exemplo do que ocorre com a decadéncia, por isso que “a
prescricdo é instituida com fundamento em um motivo de ordem publica,
mas no interesse privado do favorecido, e, por esta razao, somente pode ser
pronunciada a seu requerimento; a decadéncia é criada nao s6 por motivo,
mas no interesse também da ordem publica, e pode ser decretada a
requerimento do 6rgdo do Ministério Piblico, e até ex officio.”

A duas, reconhecemos que a prescricdo extingue, em verdade, o crédito
tributario e, ipso facto, a obrigacao tributdria. Entenda-se: a prescricao
reconhecida e decretada. A forma de reconhecé-la e decreti-la, buscamo-la
na lei substantiva civil e na lei processual, porque o Direito Tributario, ao cuidar
do instituto, ndo o alterou, expressamente, no particular (CTN, art. 109).

E tanto ndo o alterou - e aqui a interpretagao sistemética do Codigo
Tributario Nacional se impde - que, ao cuidar especificamente da prescrigao,

? A declaragdo pelo juiz de oficio da prescrigdo tributaria, Res. Tributarian® 10, 1976,se¢do 1.3,
pag. 113, apud voto vista Min. Nancy Andrighi, STJ - 1° Se¢do - Embargos de Divergéncia em
Resp n°29432-RS, DJU 04.09.00, pag. 115.
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estabeleceu, expressamente, no art. 174, que “a agao para a cobranga do
crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos”. (art. 173).

Interpretando-se, assim, em conjunto, os artigos 156, V e artigos 173 e
174, de concluir-se que a lei tributdria ndo alterou, no particular, o instituto de
direito privado. A prescricao atinge também o direito, e, no caso, a prépria
obrigacdo tributdria, por isso que a todo direito corresponde uma agdo, que o
assegura (Codigo Civil, art. 75); ora, nao dispondo o direito dessa agdo, para
assegura-lo, ndo se pode chamar a pretensao de direito. Por outro lado, se é
certo que o direito é marcado pela coercibilidade, ndo seria direito a pretensao
que ndo pudesse ser eficaz.

O CTN, no art. 173, consagra o principio de direito privado, no sentido
de que a decadéncia “é morte da relagao juridica pela falta de exercicio em
tempo prefixado “, bem assim reconhece como exato, esse outro principio
de .direito privado, no art. 174, que “a prescricao extingue um direito que
ndo tinha prazo para ser exercido, mas que veio a encontrar mais tarde um
obstaculo na criacio de uma situacdo contréria, oriunda da inatividade do
sujeito.”  Por serem os fundamentos da decadéncia e da prescricao diversos,
o da primeira 0 “ndo ter o sujeito utilizado de um poder de agdo, dentro dos
limites temporais estabelecidos a sua utilizacdo”, e o da prescrigdo um interesse
de ordem publica “em que ndo se perturbem situagbes contrdrias, constituidas
através do tempo”, mas no interesse privado do favorecido, sé se o CTN
tivesse estatuido, expressamente, regra contrdria a que estd inscrita no art
166 do Codigo Civil, seria possivel a aplicacdo do instituto, no campo tributario,
de forma diversa daquela vigente, no direito privado.

Noutra perspectiva, considerando-se que o CTN, no art. 174,
estabeleceu, expressamente, que a agao para a cobranga do crédito tributdrio
é que prescreve em cinco anos, forca é concluir que a lei tributdria abragou
a doutrina tradicional que acentua que “a prescricao é a perda da acao
atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em conseqtiéncia
do néo uso dela, durante um determinado espaco de tempo”, ou do “ndo uso
de sua propriedade defensiva, da acdo que o reveste e protege” conforme a
licdo de Clévis Bevilaqua (Teoria Geral do Direito Civil. Liv. Francisco Alves,
21 ed., 1929, p. 370).

Assim, agasalhando o CTN o conceito do direito privado, presente este
é que poderiam ser interpretados os art. 165, V, e 113, 1°, a prescrigao
extingue, em verdade, o crédito tributdrio e, em conseqliéncia, a obrigagao
tributdria. Entenda-se, todavia, o que ja afirmado: a prescricao reconhecida e
decretada, na forma da lei civil e processual (C. C., art. 166; CM, art. 219, §
5%, certo que, em se tratando de direito patrimoniais, vale dizer, as relages
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juridicas que tenham expressdo pecudria, ndo pode o juiz, de oficio decretar
a prescricao (Codigo Civil, art. 166, CPC, art. 219, § 5")'°

Destarte, é bem de ver que, ndo se podendo equiparar, exitosamente,
os institutos da prescricio e da decadéncia, eis que revestidos de natureza
juridica diversa, também nao se ha de utilizar os principios aplicaveis a um
para o outro. Se é certo que, como acima se viu, somente quando a
prescricdo for validamente decretada é que havera falar em extingdo da
exigibilidade do crédito tributdrio, menos certo nao é que o suporte legal
para a sua validade devera ser obtido a partir das normas de regéncia do
Cédigo de Processo Civil e do Cédigo Civil, pois, ndo tendo o Cédigo Tributrio
Nacional cogitado da possibilidade de seu manejo, de oficio, pelo julgador,
certamente remeteu o tema ao dominio das normas que incidem
subsidiariamente, por forca de exegese dos artigos 109 e 110 desse Gltimo
Digesto. Ademais, ndo se ha de olvidar a circunstancia de que, enquanto a
prescricao despe o direito do atributo da exigibilidade, a decadéncia o fulmina,
obstaculizando, inclusive a vélida propositura da agao.

4. CONCLUSAO

Em face do exposto, advém, entdo, a inevitavel conclusdo de que a
aplicacdo subsididria e complementar das regras de natureza processual e
substantiva, admitida pelo Cédigo Tributdrio Nacional, se erige em natural
conseqliéncia de ndo ter sido o tema da prescricdo nele regulado, no tocante
a possibilidade de seu reconhecimento e decretagdo, de oficio, por parte do
julgador. Assim, pode-se dizer que tal aplicacdo subsididria had de ser
necessariamente prestigiada, razao por que a matéria estara obrigatoriamente
na dependéncia das regras de regéncia dos artigos 291,§ 52 do Cédigo de
Processo Civil e 166 do Cdédigo Civil, que ndo admitem que o juiz declare,
de oficio, a prescricao de direitos patrimoniais, em que se alberga o crédito
tributario, impondo-se, destarte, que o interessado manifeste expressamente
nos autos seu desejo de vé-la reconhecida e decretada pelo magistrado, como
condicao inarredavel de sua eficacia, inclusive na modalidade intercorrente
em sede de execugdo fiscal. Por fim, tal posicionamento se afina com o que
foi decidido pela Primeira Secao do Egrégio Superior Tribunal de Justica nos
Embargos de Divergéncia em REsp 29432-RS, rel. Min. Ari Pargendler.

10Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do do Distrito Federal, pag- 27-52, apud voto
vista Min. Nancy Andrighi, STJ - 1* Secdo - Embargos de Divergéncia em Resp n°29432-RS,
DJU 04.09.00, pag. 115.
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CIDADANIA E JUSTICA

Raldénio Bonifacio Costa - Desembargador Federal do
TRF da 2* Regiao, Diretor de Estagio da EMARF

O capitulo dos direitos e garantias na atual Constituicio Federal, sem
divida nenhuma, reveste-se de magna importancia, eis que nele se encontram
insertos os mdltiplos direitos assegurados aos cidadaos.

Os direitos insculpidos na atual Carta Politica asseguram nao s6 os
brasileiros mas também os estrangeiros que aqui aportam seja em carater de
fixar residéncia ou nao.

Hoje, universal e inquestionavelmente, os direitos fundamentais da
pessoa humana inserem-se em todas as constituigdes modernas destacando-
se como fundamentos basilares da liberdade, da igualdade e da dignidade
humana, o direito a vida, a seguranca, a propriedade, liberdade religiosa e
de imprensa.

2

A Constituigdo é a estrutura da comunidade social politicamente
organizada; é a ordem imperativa e necessdria que deriva de um poder
soberano e dos 6rgaos que o exercem.

A Lex Magna consagrou trés espécies de direitos: individuais, sociais e politicos
que, foram concebidos como solidarios para serem verdadeiramente garantidos.

Tais direitos, muitas vezes, sofrem ameacas violadoras oriundas, ora de
segmentos econémicos, ora do préprio Estado.

O cidadao brasileiro ou estrangeiro residente no Pais com animo
definitivo ou temporario necessita saber o que lhe é facultado fazer e o que
pode exigir das outras pessoas e dos poderes publicos.

O legislador constituinte delineou os principios e as normas de caréter
geral, orientadoras de toda a vida juridica nas relagbes entre os individuos e a
Nagdo. Assim, com perfil moderno e democrético, a Constituicao possibilita a
sociedade se organizar observando sempre a ordem publica, para que as
pessoas tenham, a evidéncia, a protecdo de seus direitos e interesses legitimos.

209



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

De forma ampla todo cidadao deve ser igual perante a lei, ter direito a sua
iberdade, ter a protecao a sua integridade fisica e mental, poder manifestar
liberdade, t t tegridade fi tal, pod festar,
ivremente, o seu pensamento, as suas crencas religiosas, as suas conviccoes
[ te, to, | ,
politicas, fazé-las publicar em livros, jornais ou periédicos, sem perigos ou ameagas.

A orientacao do texto constitucional é no sentido de cuidar e de
assegurar que o cidaddo tenha condigdes ambientais sadias, no que concerne
a melhoria da qualidade de vida, ao equilibrio ecoldgico e paisagistico e a
preservacao da identidade histérica e cultural da coletividade brasileira.

Os direitos coletivos implicam, sempre, a aprovagdo da populagdo em
casos de obras de grande porte que possam acarretar danos ou prejuizos,
obrigando o Poder Puiblico a informar e esclarecer a comunidade sobre os
riscos e vantagens envolvidos, além de cercar o empreendimento de todas as
garantias possiveis.

Assegurar a comunidade o direito de opinar sobre a conveniéncia de
determinada obra e investimentos é, indubitavelmente, democratizar o
respectivo processo decisorio.

Como cidadao, o contribuinte tem o direito de opinar sobre as decisoes
publicas que impliquem gastos que, na verdade, sdo coletivos, ndo se
justificando, assim, contas sigilosas nos negécios publicos.

No que diz respeito ao direito de associagao se preserva a plena
liberdade de associacdo e sindicalizagdo sem qualquer interferéncia dos
poderes publicos.

A livre manifestacao coletiva dos cidadaos na defesa dos seus interesses,
sejam de ordem econdmica, cultural, ecoldgica e social, nas vdrias esferas de
organizacao, desde a local até a nacional, estd inserida na idéia do Estado
Social de Direito.

O Estado de Direito, além de democrético, deve ser um Estado Social
de Direito, pluralista, aberto, participativo de todas as camadas da sociedade
nos bens da vida e na diregao da coisa publica.

A participacao popular ndo pode mais se restringir apenas ao voto,
compreendendo também o dever de fiscalizar e controlar atos da
Administracao Pdblica em suas varias esferas.

A atual Carta Politica deu especial énfase aos instrumentos tradicionais
de defesa dos direitos coletivos: a agdo popular constitucional e o mandado
de seguranca.

A acao popular é forma de participacdo comunitdria dirigida contra
atos lesivos ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe.
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Além do patrimonio publico, a anulagao do ato lesivo tende a preservar a
moralidade administrativa, o meio ambiente, o patrimonio histérico e cultural.

A Constituicdo assegura a gratuidade da tutela jurisdicional, inclusive
verba de sucumbéncia, ao autor da agdo popular, salvo se provado for que a
acdo se originou por litigdncia de mé-fé, hipétese em que se aplicam as normas
processuais em Vigor.

O mandado de seguranca, como garantia constitucional é meio de protegao
a direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus, ou habeas data, nao
importando a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

A Constituigdo também ndo ignorou a familia como base da sociedade,
definindo-a como aquela resultante do casamento e ampliando esse tradicional
conceito visando reconhecer, para fins de protegdo do Estado, igualmente
como entidade familiar, a unido estavel entre 0 homem e a mulher.

No que tange a crianga e ao adolescente, a Constituicao Federal
manteve-se fiel & Declaracdo dos Direitos da Crianga, firmada pelo Brasil,
proclamada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 1959, dai reconhecer
o dever da familia, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao,
a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, tendo em vista o seu
desenvolvimento fisico e mental, sem discriminacdo de qualquer espécie.

De se destacar que o Brasil segue o ordenamento juridico de paises
civilizados e mais desenvolvidos ndo admitindo discriminacdo contra os filhos
nascidos fora do casamento, sendo reconhecido, amplamente, o direito da
crianca a protecao especial. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adocao, tém os mesmos direitos, vedando-se qualquer designagao
discriminatéria relativa a filiacao.

O texto constitucional também estabelece o dever do Estado e da
sociedade de amparar o idoso, mediante programas e politicas que assegurem
a sua participacdo na comunidade e defendam e preservem sua dignidade,
salide e bem estar, além de impedir qualquer tipo de discriminagao.

Sobrelevando notar que o texto se dirige ndo s6 aos carentes, mas
também, aqueles que tém situagdo econdmica satisfatéria, pois estes Gltimos,
as vezes sentem-se marginalizados, sdo segregados da atividade profissional,
ndo participam da vida comunitdria e tém necessidade de ocupar seu tempo,
seja com lazer apropriado, seja com servico adequado.

Com respeito aos indios, a Constituicao dispde, em algumas normas,
direitos que somente sao reconhecidos e aplicdveis aos indigenas sem estagio
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ou com baixo estagio de aculturacdo, aos que habitam terras indigenas e nao
mantenham convivéncia com a sociedade nacional.

A Constituicdo reconhece aos indios os direitos origindrios sobre as
terras de posse tradicional. Embora a posse imemorial das terras seja dos indios,
o dominio, entretanto, pertence a Unido; sao inalienaveis, indisponiveis e
imprescritiveis, e devem ser por ela demarcadas.

Os grupos indigenas ndo poderdo ser removidos de suas terras, salvo
em casos de epidemia ou catastrofes de natureza e interesse da soberania
nacional, garantido o retorno quando as causas tenham cessado.

A Constituicao fixa, como partes legitimas para defesa dos direitos e
interesses indigenas, os indios, suas comunidades e organizagoes. Entende-se
que tal legitimidade deve ser estendida ao Ministério Piblico Federal, ja que
a sua participacdo em todos os atos que envolvam interesses das comunidades
é obrigatdria sob pena de nulidade.

Concluindo, destaco que a Constituicdo Federal em seu art. 2° define
como poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio cabendo a este dltimo decidir as questdes decorrentes
de violagao dos direitos do cidadao, sempre que provocado pela parte
prejudicada. Certo ainda que no art. 5°, incisos XXXV; XXXVII; LIll; LIV; LV e
LVII encontram-se fixados os seguintes principios:

XXXV- a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito;

XXXVII- ndo haverd juizo ou tribunal de excegao;

LIll- ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;
LIV- ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;
LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;
LVII- ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatdria;

Assim o Poder Judicidrio através de seus Juizes, em qualquer de suas
instancias, tem o dever e a obrigacdo da prestagao jurisdicional, quando
provocado, razdo porque na condigdo de Magistrado vejo-me instado a me
socorrer dos ensinamentos do Insigne Jurista, Eminente Professor e Advogado
Dr. Dalmo de Abreu Dallari, que em sua excelente Obra “O Poder dos Juizes”
(Editora Saraiva, 1996, pags.87 e 88) assim preleciona:
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O juiz recebe do povo, através da Constituicdo, a legitimagao formal
de suas decisdes, que muitas vezes afetam de modo extremamente
grave a liberdade, a situacao familia;, o patriménio, a convivéncia
na sociedade e toda uma gama de interesses fundamentais de
uma ou de muitas pessoas. Essa legitimacdo deve ser
permanentemente complementada pelo povo o que s6 ocorre
quando, segundo a convicgdo predominante, os juizes estao
cumprindo seu papel constitucional, protegendo eficazmente os
direitos e decidindo com justica. Essa legitimidacle tem excepcional
importancia pelos efeitos politicos e sociais que podem ter as
decisées judiciais.

No Estado moderno, os governos, como Poder Executivo, também
ficam sujeitos ao que for decidido por juizes e tribunais, além de
serem obrigados a fornecer meios para a execugao das decisoes. O
que tornou popular a expressdo “decisao de juiz se cumpre, nao se
discute” é o fato de que, nos sistemas profissionais modernos, os
tribunais sao independentes do Parlamento ou do Executivo e as
decisdes judiciais sao ordens, ndo pareceres ou sugestoes.

Mas o juiz ndo decide nem ordena como individuo e sim na
condicdo de agente publico, que tem uma parcela de poder
discriciondrio, bem como de responsabilidacle e de poder de coagao,
para a consecucdo de certos objetivos sociais. Dai vem sua forga.
Além de tudo, é o povo, de quem ele é delegado, quem remunera
o trabalho do juiz o que acentua sua condigao de agente do povo.

Finalmente, estando na Casa dos Advogados, patrocinadora deste
evento em que aproveita a oportunidade de empossar o nobre Advogado Dr.
Carlos Grandszuldycer, combativo e atuante Conselheiro desta augusta 16°
Subsecao da Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo do Estado do Rio de
Janeiro, no honroso cargo de Presidente da “A OAB vai a Escola” ndo poderia
deixar de registrar o principio constitucional inserto no art. 133 de nossa Carta
Politica, que rege:

O advogado é indispensavel a administracdo da justiga, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao,
nos limites da lei.
Assim concluo, desejando pleno éxito ao empossado, repetindo a
maxima, encontrada e alicercada no espirito dos Advogados e, creio, também,
de toda a sociedade brasileira e universal, de que:

Sem Advogado ndo ha Justica, sem Justica ndo ha democracia.

Finalizando, me permitam divagar para o futuro quando concluirmos a
nossa Missao nesta etapa terrena e perante o Tribunal, em que haveremos de
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comparecer em outra dimensao celestial, o Juiz Supremo nos exibir o Livro
da Vida, ali possamos ler, nas paginas anotadoras do nosso caminhar, os seguintes
registros:

Tive fome, deste-me de comer.

Tive sede, deste-me de beber.

Tive frio, agasalhaste-me.

Tive meu direito violado, lutaste para que se fizesse justica.
Estive preso e lutaste, bravamente, nos Tribunais pela minha

liberdade.

Muito obrigado pelo convite que me foi feito para participar deste
evento e pela paciéncia com que fui ouvido por este seleto auditério,

Niter6i, 03 de dezembro de 2004.
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A PARALISACAO DO PAGAMENTO DE
Auxiio-DOENCA EA INCONFORMIDADE DO
SEGURADO. MANDADO DE SEGURANCA.
PARCELAS PRETERITAS. LIMITES

Sergio Feltrin - Desembargador Federal do TRF da 2°
Regidao, Diretor de Pesquisa da EMARF

O Brasil tem sido constantemente referido como um pais onde a
péssima distribuicdo de renda a cada dia mais agrava as desigualdades sociais.
O gigantismo do Estado brasileiro parece voltar-se de modo acentuado para
seus proprios e interiores interesses, descuidando-se escandalosamente de
aspectos primordiais que lhe competem, dentre eles, o de fixacdo de uma
politica segura, consistente e continuada de servir e, principalmente, servir a
tempo e bem aos usudrios de seus maltiplos e compulsérios servigos.

Neste ambito muitas tém sido as discussoes travadas a respeito de se
fazer possivel, ou ndo, o pagamento de parcelas pretéritas quando o cidadao
inconformado decide valer-se da via 4gil do mandado de seguranca.

Eleita a sede do debate, tem-se com extrema freqiiéncia a hipotese
de sumaria aplicacao do disposto na Simula 271, de 13/12/1963, do
Supremo Tribunal Federal: “CONCESSAO DE MANDADO DE SEGURANCA
NAO PRODUZ EFEITOS PATRIMONIAIS EM RELACAO A PERIODO
PRETERITO, OS QUAIS DEVEM SER RECLAMADOS ADMINISTRATIVAMENTE
OU PELA VIA JUDICIAL PROPRIA.”

Tamanha rigidez, por certo, nao leva em devida conta que as situagoes
de cada parte ostentam diferengas muitas vezes expressivas, servindo a
massificacdo tragada pela Simula apenas para dar um cunho de aparente
solugao judicial, postergando em verdade para nova e arrastada demanda,
pois que em via administrativa raramente a parte obtém éxito, a apreciacao e
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resolugdo de questionamentos que poderiam e deveriam ser de plano
enfrentados e solucionados, de modo a evitar a existéncia de litigios eternos.

Contudo, para que as contrariedades nao se avolumem e, afinal,
se tornem absolutamente inconcilidveis, penso deva o presente
trabalho envolver exclusivamente o espaco de 120 dias, posto a
disposicao do inconformado para reclamar o que considera ser direito
seu, liquido e certo.

Em pesquisa ligeira que decidi efetuar constatei, na Justica
Federal, a aplicacao acentuadamente ampla da regra contida na Stimula
271, o que me levou a sobre o tema desenvolver algumas consideracoes,
especialmente por contemplar seu primeiro precedente, RE 48.567, de
15/06/62, hipdtese distinta de muitas atualmente surgidas, a envolver
ao tempo interesses do hoje extinto IAPFESP- Instituto de Aposentadoria
e Pensoes dos Ferroviarios e Empregados de Servicos Publicos, assim
ementada: ‘Nao se pode obter, pelo mandado de seguranca, diretamente,
uma ordem de pagamento”, enquanto o segundo, Al 26672, DE 27/03/
1963, por igual tratou de divergéncia entre o Estado do Rio Grande do
Norte e seus servidores.

Ora, tomando-se como exemplo a suspensao de um auxilio-
doenca pago pelo INSS, beneficio que nao raras vezes é a tnica fonte a
servir de alimento para o segurado, é possivel constatar que entre a
data do ato suspensivo praticado pela Autarquia Previdencidria, e a do
ingresso do mandado de seguranca, mesmo que tal interregno esteja
situado no limite dos aludidos 120 dias de que fala o artigo 18 da lei
1533/51, é firme a jurisprudéncia no rumo de que somente deverao ser
pagos valores a partir do ajuizamento do pedido de seguranca, nao da
suspensao reclamada.

Penso que em tal hipétese estar-se-a perante enorme contradi¢ao. Ou
bem o segurado nao faz jus ao restabelecimento do auxilio-doenca que
reclama, ou, inversamente, deve prosseguir recebendo-o, seja por via liminar,
ou mesmo final sentenga concessiva e, tanto na primeira, como na segunda
alternativa, inaplicaveis se fardo os termos da apontada Stimula, retroagindo a
meu ver os efeitos da medida judicial até o instante mesmo da suspensao
indevidamente operada pela Autarquia.

Parece-me nao ocorrer 6bice algum quando o segurado/
impetrante, obediente ao prazo de 120 dias que o legislador fixou para
apresentacao judicial de sua insatisfacao, postula o pagamento de
parcelas anteriores, limitadas estas aquele interregno legal. Creio devam
ser sopesadas, para o adequado deslinde, ndo s6 a condicao de se
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reclamar divida de natureza alimentar, feita por quem informa se
encontrar impossibilitado de laborar, como também a conveniéncia de
se ter assegurada a ampla defesa constitucionalmente prevista.

A reflexao se impde.

Ora, a Samula tantas vezes invocada como obstaculo
intransponivel encontrou firme alicerce jurisprudencial decorrente da
posterior lei 5.021, de 09/06/1966, versando seu artigo Primeiro sobre
“O pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em
sentencga concessiva de mandado de seguranca, a servidor publico federal,
da administracdo direta ou autdrquica, e a servidor publico estadual e
municipal, somente serd efetuado relativamente as prestacoes que se vencerem
a contar da data do ajuizamento da inicial.”

O foco da lei em questdo estd, portanto, restrito a uma clientela
especifica, ndo se ampliando ou tendo condigoes de atingir aqueles terceiros
que em suas disposicoes ndo se enquadrem. A realidade, entretanto, como
antes mencionado, é de aplicacdo ampla da Simula, em contexto onde a
mesma nitidamente nao se amolda.

Alids, como texto legal que ja remonta a quase quatro décadas é
bem de ver que esta ela em direto confronto com a vontade do Constituinte
de 1988, na medida em que este expressamente definiu, via artigo 5°.
inciso LXIX: “Conceder-se-d4 mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por “hdbeas corpus” ou “hdbeas data”, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Piblico.”

De qualquer modo, se clara é a distincao, certo é também que lei
alguma pode restringir o efetivo alcance da Lei Magna.

Ademais, respeitosamente, nao encontro respaldo para a vedagao
apontada, seja na lei de mandado de seguranga, 1533/51, e mesmo na CF. Ao
contrdrio, ambas sdao sobremodo orientadoras no sentido oposto, tendo,
entretanto, a jurisprudéncia baseada, repita-se, na mencionada lei 5021/66,
fixado marcos que com o passar do tempo foram se consolidando de tal modo
que conseguiram até mesmo alargamento capaz de alcangar os, em geral,
hiposuficientes segurados da Previdéncia Social.

Ora, se o ato trazido a exame nessa restrita via é declarado ilegal
ou mesmo cometido em abuso de poder, nao vislumbro como, uma vez
cessados por determinacao judicial os seus efeitos, tal ocorra apenas
em parte. A reparacao,nos limites aqui assinalados, deve ser plena,
além de efetivada no bojo do proprio mandado de seguranca, evitando-se
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que valores a que o segurado também faz jus, e dos quais geralmente
muito necessita, ensejem a propositura de nova demanda, em frontal
contrariedade, até mesmo, ao sentido desejado imprimir pela inovadora
Emenda Constitucional 45/2004.

Cumpre salientar que este raciocinio, penso, encontra amparo
ainda nas disposicées do artigo 5°., inciso LXXVIII da CF, a expressar
que: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Em outro giro é de decadéncia que se esta a cuidar para que a
utilizacao da via mandamental ocorra sem mais entraves. E é também
certa, especialmente para os muito pobres, a quase impossibilidade
de ser mencionado prazo atendido em razao das notérias dificuldades
em conseguir quem em seu prol possa atuar judicialmente, a par da
légica reunidao dos documentos a tanto imprescindiveis, afigurando-se
sobremodo angustiante assimilar, de um lado, o reconhecimento da
constitucionalidade desse inflexivel limitador temporal, como o faz a
Simula 632, de 24/09/03, do E. Supremo Tribunal Federal: “ E
constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetragcdo de
mandado de seguranca”, e, a0 mesmo tempo, admitir que nesse intervalo
a reparacao deva ater-se, de modo exclusivo, ao instante do ajuizamento,
que o legislador assegurou a todos até que decorrido o centésimo
vigésimo dia.

Como instrumento inovador, surgido ha mais de cinqiienta anos,
se visto sob dtica mais ampla e obediente ao principio da razoabilidade,
capaz de enfrentar e eficazmente solver as divergéncias em seu bojo
lancadas, presta-se o mandado de seguranca a também impedir que o
ajuizamento de novas demandas se faca compulsério, na medida em
que reconhecidos e satisfeitos sejam os direitos, liquidos e certos, ali
reclamados com base em prova pré-constituida.

Em suma, a heterogeneidade e profunda variacdo das relagdes sociais
projetadas no tempo nao merece ser sumariamente paralisada, como pareceu
desejar a Simula 271 do Excelso Pretério, e a jurisprudéncia cuidou afinal
consolidar a luz da conveniéncia de determinada estrutura do Poder Publico,
em detrimento, acredito, de uma parcela de segurados previdencidrios que
jamais poderia situar-se em seus limites, até mesmo pela natureza dos
beneficios percebidos.
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CoNFLITO DE COMPETENCIA

Benedito Gongalves - Desembargador Federal do TRF
da 2? Regiao, Diretor-Geral da EMARF

CONFLITO DE COMPETENCIA 6387/R]

PROC. N.° 2004.02.01.005869-3

RELATOR: DES. FED. BENEDITO GONCALVES

AUTOR: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
PROC: CARLOS ALEXANDRE DE CASTRO MENDONCA

REU: SERVICO SOCIAL DO COMERCIO — SESC

ADV: SEM ADVOGADO

REU: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC: SEM PROCURADOR

SUSCTE: JUIZO FEDERAL DA 72 VARA DE EXECUCAO FISCAL-R)

SUSCDO: JUIZO DE DIREITO DA 12% VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL-R]

RELATORIO

Trata-se de Conflito Negativo de Competéncia suscitado pelo Juizo
Federal da 72 Vara de Execucdo Fiscal-RJ, tendo em vista decisao do Juizo de
Direito da 122 Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital/R], que declinou
de oficio de sua competéncia em favor daquele Juizo, em embargos de
terceiro opostos pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
—, que havia sido distribuido ao Juizo Estadual, por que I tramitava executivo
fiscal ajuizado pelo Municipio do Rio de Janeiro em face do Servico Social do
Comércio — SESC —, objetivando o pagamento referente a exigéncia do
recolhimento do IPTU, de Taxas de Coleta de Lixo e Limpeza Urbana e
lluminagao Publica, referente ao exercicio de 1987.

Alega a MM. Juiza suscitante que o fato de figurar uma autarquia federal,
nos embargos de terceiro, ndo desloca a competéncia para a Justica Federal,
na medida em que o terceiro embargante visa tao-somente a exclusao de seu
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bem, que foi penhorado, pelo Juizo da 122 Vara de Fazenda Publica, nao
havendo discussao sobre o fundamento do processo executivo.

Parecer do M.PF. de fls. 26/29, opinando pelo ndo acolhimento do
conflito, julgando-se competente o Juizo suscitante.

Sem revisao por se tratar de matéria de direito.
E o relatério.

Em mesa.

CONFLITO DE COMPETENCIA 6387/R]

PROC. N.° 2004.02.01.005869-3

RELATOR: DES. FED. BENEDITO GONCALVES

AUTOR: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
PROC: CARLOS ALEXANDRE DE CASTRO MENDONCA

REU: SERVICO SOCIAL DO COMERCIO — SESC

ADV: SEM ADVOGADO

REU: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC: SEM PROCURADOR

SUSCTE: JUIZO FEDERAL DA 7% VARA DE EXECUCAO FISCAL-R
SUSCDO: JUIZO DE DIREITO DA 12% VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL-R]

VOTO

Como relatado, Juizo Federal da 72 Vara de Execucao Fiscal-RJ suscita o
presente Conflito Negativo de Competéncia tendo em vista decisao do Juizo
de Direito da 122 Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital/RJ, que
declinou de oficio de sua competéncia em favor daquele Juizo, em embargos
de terceiro opostos pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL —
INSS -, que havia sido distribuido ao Juizo Estadual, por que & tramitava
executivo fiscal ajuizado pelo Municipio do Rio de Janeiro em face do Servigo
Social do Comércio — SESC —, objetivando o pagamento referente a exigéncia
do recolhimento do IPTU, de Taxas de Coleta de Lixo e Limpeza Urbana e
lluminacao Publica, referente ao exercicio de 1987.

Na reza do art. 1.049 do CPC, os embargos de terceiro serdo distribuidos
sempre por dependéncia e correrdo em autos distintos perante o mesmo juiz
que ordenou a apreensao.
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Todavia, a controvérsia sobre competéncia, na espécie, propde-se em
face da natureza juridica do terceiro embargante.

De acordo com o art. 109, |, da Constituicao Federal, aos juizes federais
compete processar e julgar, as causas em que a Unido, entidade autarquica
ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e
as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Os embargos de terceiro, por sua vez, constituem uma agao, pela qual
o terceiro, assumindo a posicdo de autor, formula pretensao consistente na
subtracdo de seus bens a execucao.

In casu, sendo o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
— autor, nos embargos de terceiro, e devendo esse procedimento e o principal
se processarem perante um Unico juizo, forgosa é a conclusao de que cabe
ao juiz federal conhecer desses embargos e julga-los, devendo a esse mesmo
juizo deslocar-se a execugdo, eis que a competéncia constitucional ratione
personae prepondera sobre a regra da lei processual civil, que fixa a
competéncia funcional do juiz que ordenou a apreensao.

Nesse sentido, esclarece Theotdnio Negrao, em nota ao art. 1.049 do
CPC, que os embargos de terceiro se processardo perante 0 mesmo juizo
que ordenou a apreensdo, “salvo se tiverem sido oferecidos pela Unido,
autarquia federal ou empresa publica federal (CF 109-1) hipétese em que a
competéncia para o seu conhecimento serd da Justica Federal, ainda que a
agao principal corra na Justica Estadual (RTJ 98/217, 112/1.380; STF-RT 577/
260; STF-JTA 78/383; ST) 22 Secao, CC 6.609-3-AL, Rel. Min. Waldemar Zveiter,
J. 23.2.94, vu., DJU 21.03.94, p. 5.430). Mas, neste caso, até a competéncia
para conhecer do processo principal passa a Justica Federal (STF-Pleno, v.u.,
RT] 106/946 e RT 577/260).” (in Cédigo de Processo Civil e Legislacao
Processual em vigor, 332 ed., Saraiva, p. 941, nota 4)

Do exposto, ndo conhego do presente conflito, declarando-se
competente o Juizo Federal da 72 Vara de Execucao Fiscal/R], o suscitante.

E 0 voto.
BENEDITO GONCALVES

Relator

221



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

CONFLITO DE COMPETENCIA 6387/R]

PROC. N.° 2004.02.01.005869-3

RELATOR: DES. FED. BENEDITO GONCALVES

AUTOR: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
PROC: CARLOS ALEXANDRE DE CASTRO MENDONCA

REU: SERVICO SOCIAL DO COMERCIO — SESC

ADV: SEM ADVOGADO

REU: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROC: SEM PROCURADOR

SUSCTE: JUIZO FEDERAL DA 7% VARA DE EXECUCAO FISCAL-RJ

SUSCDO: JUIZO DE DIREITO DA 12% VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL-RJ

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL — CONFLITO NEGATIVO
DE COMPETENCIA — EMBARGOS DE TERCEIRO OPOSTOS POR
AUTARQUIA FEDERAL — COMPETENCIA CONSTITUCIONAL
RATIONE PERSONAE — ART. 109, I, DA CRFB/88.

| — Na reza do art. 1.049 do CPC, os embargos de terceiro serao
distribuidos sempre por dependéncia e correrdao em autos distintos perante o
mesmo juiz que ordenou a apreensao.

Il — Todavia, a controvérsia sobre competéncia, na espécie, propoe-se
em face da natureza juridica do terceiro embargante.

Il — De acordo com o art. 109, I, da Constituicdo Federal, aos juizes
federais compete processar e julgar, as causas em que a Unido, entidade
autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes
de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

IV — Os embargos de terceiro, por sua vez, constituem uma acdo, pela
qual o terceiro, assumindo a posicao de autor, formula pretensao consistente
na subtracao de seus bens a execucao.

V - In casu, sendo o INSTITUTO NACIONAL DO SECURO SOCIAL -
INSS — autor, nos embargos de terceiro, e devendo esse procedimento e o
principal se processarem perante um (nico juizo, forgosa é a conclusao de
que cabe ao juiz federal conhecer desses embargos e julgé-los, devendo a
esse mesmo juizo deslocar-se a execugao, eis que a competéncia constitucional

222



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

ratione personae prepondera sobre a regra da lei processual civil, que fixa a
competéncia funcional do juiz que ordenou a apreensdo. Precedentes.

VI — Conflito ndo conhecido, declarando-se competente o Juizo Federal
da 72 Vara de Execucao Fiscal/R], suscitante.

ACORDAO
Vistos e relatados os autos, em que sao partes as acima indicadas:

Acordam os membros da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 22
Regido, por unanimidade, em ndo conhecer do conflito, declarando-se
competente Juizo Federal da 72 Vara de Execugdo Fiscal/RJ, suscitante, na
forma do voto do Relator.

Rio de Janeiro, 27 de outubro de 2004 (data do julgamento).
BENEDITO GONCALVES

Relator
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Recurso CRIMINAL

Sérgio Schwaitzer - Desembargador Federal do TRF
da 2% Regiao

RELATOR: SERGIO SCHWAITZER

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO: RIVALDO DEBOSSAN MACHADO

ADVOCADQO: SEM ADVOGADO

ORIGEM: VARA UNICA DE NOVA FRIBURGO (200051050000054)
RELATORIO

Trata-se de recurso em sentido estrito de sentenca proferida pelo MM.
Juizo da Vara Federal de Nova Friburgo, que rejeitou a dentncia oferecida
em face de RIVALDO DEBOSSAN MACHADO, com base no art. 43, inciso |,
do CPP.

A dendncia relata a prética do delito tipificado no art. 29, § 12, inciso
lll, da Lei n® 9.065/98, in verbis:

“(...)

No dia 09 de janeiro de 1999, por volta das 17:10h, em razao de
dentincia anénima, policiais militares lograram encontrar na
residéncia do denunciado, situada no endereco acima, dois pdssaros
cigarra bambu (Haplospiza incolor), um péssaro coleiro (Sporophila
caerufescens), um péssaro catatau (Sporophyla frontalis), um pdssaro
sabid (Turdos rufivenetris), sem que o denunciado tivesse autorizagao
do IBAMA, para possui-los em cativeiro, bem como quatro gaiolas
de arame e uma gaiola de madeira, consoante registro de ocorréncia
de fl. 04 e auto de apresentagdo e apreensao de fl. 06.

(..).”

O Ministério Piblico Federal as fls.37/39 propos a suspensao do processo
pelo prazo de dois anos, com fulcro no art. 89, da Lei n? 9.099/95, mediante
o cumprimento das seguintes condicdes: proibicao de ausentar-se do Estado
onde reside, sem autorizagdo judicial; comparecimento pessoal e obrigatério
ao Juizo, trimestralmente, para informar e justificar suas atividades; e ainda,
realizagdo de servigos compativeis com sua capacidade laborativa no Zoolégico
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Municipal de Bom Jardim, a ser realizado duas vezes por més, nos seis primeiros
meses da medida, com jornada maxima de quatro horas.

O nao recebimento da dentncia fundamentou-se no principio da
insignificancia. Considerou o ilustre sentenciante, as fls. 40/42, que o acusado ndo
agiu com dolo de causar dano a fauna ou ao meio ambiente, haja vista consistir
prética habitual, em cidades do interior, a criacdo de péssaros em cativeiro.

Em suas razbes de recurso, acostadas as fls.45/46, sustenta o parquet
que a Lei 9.065/98 apresenta critérios diferenciadores capazes de adequar
com razoabilidade a resposta penal ao caso concreto, sendo, portanto
descomedida a aplicagao do principio da insignificancia a fim de restringir a
aplicagdo da lei penal as condutas que lesem substancialmente o bem juridico

protegido.
Parecer do Ministério Piblico Federal pelo provimento do recurso.
F o Relatdrio.

SERGIO SCHWAITZER
RELATOR

RELATOR: SERCIO SCHWAITZER

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO: RIVALDO DEBOSSAN MACHADO

ADVOGADO: SEM ADVOCADO

ORIGEM: VARA UNICA DE NOVA FRIBURGO (200051050000054)
VOTO

Em funcdo da relevancia dos bens juridicos protegidos na luta pela defesa
do meio ambiente, revela-se imprescindivel, como meio de repressao e
prevencdo, a aplicagdo da sancao penal. As infragdes ambientais provocam
danos graves e muitas vezes irrepardveis, que abalam o equilibrio do
ecossistema e comprometem a vida de futuras geragoes.

E certo, porém, que muitas condutas ndo possuem potencialidade lesiva
apta a justificar uma resposta penal, revelando-se eficazes as medidas
administrativa e civil. Francisco de Assis Toledo assim descreve:

“segundo o principio da insignificdncia, que se revela por inteiro
pela sua prépria denominagao, o direito penal, por sua natureza
fragmentdria, s6 vai até onde seja necessdrio para a protecdo do
bem juridico.”

(Crimes contra a natureza, Vladimir Passos de Freitas e Gilberto
Passos de Freitas, 7% edicdo, Revista dos Tribunais, pdgs. 44/45).
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A dificil tarefa consiste em precisar o limite para que uma lesao possa
ser considerada insignificante penalmente, nao bastando para tal uma
interpretagdo isolada do fato. E preciso que fique demonstrado no caso
concreto, apds detida andlise subjetiva, a pouca valia da conduta para o direto
penal. Em suma, a aplicabilidade do Principio da insignificancia deve ficar
adstrito as hipéteses excepcionais, sob pena de se legitimar préticas nocivas
ao meio ambiente, muito embora, consideradas objetivamente, de menor
potencial lesivo.

A despeito de muita valia, o caso em tela ndo carece do desfruto da
andlise acima citada, pois cuida-se de mera aplicagdo legal:

Constata-se pelo laudo técnico de fls. 23, que uma das espécies
encontrada no cativeiro, conhecida como catatau (Sporophyla-frontalis),
encontra-se ameagada de extingdo, e ainda, que as aves foram encaminhadas
para soltura em uma darea denominada Vendo do Barranco, Municipio de
Duas Barras-RJ, sob os testemunhos do Sgt. Gerdnimo e Sd. Gabeira, ambos
pertencentes ao posto do Batalhdo Florestal deste Municipio.

Portanto, a dentncia ndo relata uma simples criagdo de péssaros para
deleite, como também ndo neutraliza o dano causado ao meio ambiente o
retorno dos péssaros ao seu habitat natural, como quer o douto juiz a quo.

A Lei n? 9.605/98, em seu artigo 29, § 29, preceitua que em caso de
guarda doméstica de espécie silvestre, ndo considerada ameacada de extingdo,
poderd o juiz aplicar o perdao judicial.

Constata-se, pela simples leitura da exposicao acima, ser o citado artigo
inaplicavel ao presente caso. Assim, sendo vedada, in casu, a decretacdo da
extingdo da punibilidade pelo perdao judicial, afigura-se contragosto a
disposicao legal o reconhecimento da atipicidade da conduta do autor advinda
da aplicacdo do principio da insignificancia.

Por oportuno, descrevo as razdes de recurso do Ministério Piblico
Federal, in verbis:

“Néo se pode concordar com as razbes invocadas para rejeitar a
dendincia, pois a legislacao que trata do crime em questao possui
mecanismos capazes de evitar qualquer desproporcionalidade da
resposta penal, que necessite ser reparada pela aplicagao do principio
da insignificancia.

Tanto é que foi oferecida ao denunciado suspensao do processo,
com a proposta de condicao especial com cunho educativo para
conscientizagao da necessidade de preservacao do meio ambiente,
que, se aceita e cumprida, ndo deixaria qualquer mécula na folha
penal do denunciado.

(..).”
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Posto isto, dou provimento ao recurso para receber a dentncia.

E como voto.
SERGIO SCHWAITZER

JUIZ RELATOR

RELATOR: SERGIO SCHWAITZER

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO: RIVALDO DEBOSSAN MACHADO
ADVOGADO: SEM ADVOCADO

ORIGEM: VARA UNICA DE NOVA FRIBURGO (200051050000054)

EMENTA

~ CONSTITUCIONAL — CRIME CONTRA A FAUNA SILVESTRE NACIONAL —
PASSARO EM CATIVEIRO — ESPECIE AMEACADA DE EXTINGAO — COMPETENCIA.

1 — E competente a Justica Federal para processar e julgar crime contra
a fauna silvestre, quando se tratar de espécie relacionada pelo IBAMA como
ameacada de extincao.

PENAL - PROCESSO PENAL - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO -
INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - RECURSO PROVIDO.

| - A manutengdo em cativeiro de espécie integrante da fauna silvestre
nacional ameacada de extin¢do ndo consiste criacio de péssaros para deleite,
e, ainda, o retorno destes passaros ao seu habitat natural ndo neutraliza o
dano causado ao meio ambiente.

Il - Tendo a conduta refletido potencialidade lesiva apta a justificar uma
resposta penal, ndo ha que se admitir a rejeicio da dentncia por atipicidade,
advinda da aplicacao do principio da insignificancia.

Il - Recurso em sentido estrito provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas
Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, por
unanimidade, declarar competente a Justica Federal para julgamento do feito

e, por maioria, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator,
constante dos autos, que fica fazendo parte integrante do presente julgado.

Rio de Janeiro, 20 de marco de 2002.
SERGIO SCHWAITZER
RELATOR
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A FUNCIONALIDADE DO SISTEMA
TRIBUTARIO NACIONAL

Poul Erik Dyrlund - Desembargador Federal do TRF da
2?2 Regiao

A Emenda Constitucional n2 42, de 19 de dezembro de 2003, publicada
no Didrio Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2003, que altera o Sistema
Tributdrio Nacional e d& outras providéncias, veio sob o signo da “simplificacao,
racionalizagdo, e reforma estrutural deste sistema, objetivando a elevagao de
sua eficiéncia econdmica, com o estimulo da produgdo, do investimento
produtivo, e a geracao de emprego e renda.”

No dizer do Deputado Virgilio Guimaraes, o foco da reforma se
apresenta como “um mecanismo de producdo das receitas publicas mais
compativel com as prioridades de estabilizacao e crescimento econdmico, e
ndo a partilha federativa dos recursos, questdo inteiramente inoportuna nas
circunstancias atuais de estagnagao econdmica.”

A tonica desta alteragao, portanto, é o estimulo do desenvolvimento
sustentavel com a geracdo de empregos.

Para este fim acrescentou-se mais uma competéncia em favor do Senado
Federal, no inciso XV, do artigo 52, da Carta da Republica, verbis:

“Art.52. Compete privativamente ao Senado Federal:

XV — avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributdrio
Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho
das administragoes tributdrias da Unido, dos Estados e do Distrito
Fedleral e dos Municipios.”
A correta compreensao desta nova competéncia, impde ao interessado
o estabelecimento de certas premissas basicas, para que se possa estabelecer
o real desiderato do Poder Constituinte Derivado.

O Senado Federal integra a Federagdo, entendida esta modalidade de
Estado composto por superposicdo de duas, ou mais ordens juridicas,
coordenadas por um processo de reparticio de competéncias, determinada
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pela Constituicao Federal, na qual os entes federados participam por um critério
de representacdo na formagao de vontade nacional.

Dentre as caracteristicas, assim, da Federacdo hd a presenga de duas Camaras,
uma representante do povo — Camara dos deputados — e uma representante dos
Estados e do Distrito Federal — Senado Federal, no formato brasileiro.

Esta forma de Estado, como é cedico, foi fruto do génio norte —
americano, quando as treze colonias se agregaram em Republica, pela
Constituicio de 17 de setembro de 1787, pela qual se ensejou a preservacao
das respectivas diferengas, possibilitando a unidade na diversidade.

Hodiernamente se pratica um federalismo de equilibrio, com a absoluta
igualdade politico-juridica entre as unidades federadas do mesmo nivel,
dosando-se as competéncias federal, estadual, e municipal, de modo a se
instaurar um balango entre o ordenamento central, e os parciais, bem como
de cardter cooperativo, com o estabelecimento de aliangas, com mdtua ajuda,
nos niveis administrativos, tributario, econémico, dentre outros.

Neste contexto, exsurge a funcdo do Senado Federal, apreendido
“como fim, tarefa ou incumbéncia, correspondente a certa necessidade
colectiva ou certa zona da vida social” no magistério do constitucionalista
lusitano Jorge Miranda.

Minudenciando o conceito, o ilustre doutrinador professa que “a fungao
traduz um determinado enlace entre a sociedade e o Estado, assim como um
principio (ou uma tentativa) de legitimacao do exercicio do poder. A crescente
complexidade das fungdes assumidas pelo Estado - da garantia de seguranga
perante o exterior, de justica e da paz civil a promocao do bem estar, da
cultura e da defesa do ambiente — decorre do alargamento das necessidades
humanas, das pretensdes de intervencao dos governantes e dos meios de
que se podem dotar; e é ainda uma maneira de o Estado com os governantes
em concreto justificarem a sua existéncia ou a sua permanéncia no poder.”

O Senado Federal, como 6rgao constitucionalmente estabelecido, sendo
um centro auténomo, do qual emana a vontade estatal, corporificando a
instituicdo do Congresso Nacional, tem como finalidade — funcao representar
os Estados-membros, e o Distrito Federal, tornando efetiva a participagao destes
no processo legislativo federal, velando pela preservagao das respectivas
autonomias, consagrando, ao fim e ao cabo, a prépria Federagao.

Neste passo, ndo ha como se confundir a figura da — fungdo — com a da
— competéncia - , porquanto esta Gltima se traduz em poderes instrumentais
adequados a consecugao da primeira, ou seja a satisfagdo dos interesses sociais
contidos no bojo das finalidades atribuidas aos 6rgaos estatais.
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A Emenda Constitucional, em comento, nao estabeleceu uma nova
funcdo ao Senado Federal, porquanto suas fungdes decorrem, naturalmente,
da forma federativa, adotada para o Estado Brasileiro, e sim instituiu uma
nova competéncia, de molde a aperfeicoar, e melhor concretizar a federacao.

A federacdo, como organizacdo politico-administrativo, confere
autonomia aos seus integrantes de ordem politica, administrativa, e econémico-
financeira, nesta se coordenando o Sistema Tributdrio Nacional compreendido
como, na dicgao de Ricardo Lobo Torres "o conjunto dos tributos cobrados em
todo o territério nacional, independentemente da titularidade deste ou daquele
ente publico e considerada exclusivamente a incidéncia sobre a riqueza”, vale
dizer, deve ser harmonico com a realidade social e econdmica de um Pais, sob
pena, como adverte Luiz Emygdio F de Rosa Jr., de se transmudar em um mero
regime tributdrio, desqualificando-se como vero sistema.

Esta nova competéncia atribuida ao Senado Federal, passa a se configurar
como esteio das idéias bésicas, em razao das quais se concebeu a reforma do
Sistema Tributdrio Nacional.

A funcionalidade do sistema — conceito a ser determinado adiante —
passa a ser aquilatado em dupla perspectiva, vale dizer, na sua estrutura, e,
em seus componentes quanto a0 mesmo, e, em seguida, pelo desempenho
das administracoes tributarias.

Quanto ao primeiro viés — estrutura — ensina Ricardo Lobo Torres, que
o sistema tributario pode ser considerado como sistema objetivo, ou cientifico.

Nesta toada “sistemas objetivos ( ou sistemas internos) sao os que
abrangem as normas, a realidade, os conceitos e os institutos juridicos
referentes aos tributos incidentes sobre a riqueza nacional e internacional e a
sua partilha entre as pessoas juridicas de direito publico,” enquanto os sistemas
cientificos (ou sistemas externos) “sao os que se consubstanciam no
conhecimento, na ciéncia, no conjunto de proposi¢oes sobre o sistema
objetivo, no discurso sobre a prépria ciéncia e que se inserem na Teoria da
Constituicao Tributaria, na Teoria do Sistema Tributdrio Nacional, na teoria do
Federalismo Fiscal ou na Ciéncia do Direito Internacional Tributario.”

Dada a referéncia no inciso constitucional, de serem avaliadas
periodicamente no seu desempenho as administragoes tributarias, infere-se
que a estrutura eleita se entrosa com a de cardter objetivo, sendo os seus —
componentes — ou elementos, precipuamente a totalidade de normas juridicas
do ordenamento juridico patrio, composta por valores, regras, e principios,
que disciplinam a criagdo, manutengao, e cobranga dos tributos.
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Das observacoes anotadas, a funcionalidade do Sistema Tributério
Nacional, como primeira aproximagao do tema, pode ser encarada sob a
vertente objetiva — realidade social econémica do pais -, e subjetiva - o bom
desempenho das administracdes tributarias, estas como “atividades essenciais
ao funcionamento do Estado” (art.37, XXII CF).

Ha&, pois, que conjugar os dois planos, em epigrafe, a permitir, no dizer
de Aliomar Baleeiro que “o sistema tributario deve ser produtivo, elastico,
compativel com a renda nacional e com as idéias de justica da época”,
elaborando-se um ordenamento juridico tributario planejado, , e adaptado a
realidade nacional, ajustado ao seu substrato econdmico, viabilizando o
desenvolvimento do Pais, com a producdo de empregos e rendas, a par de
fornecer receitas derivadas as entidades federativas, para o custeio de suas
atividades gerais, ou especificas.

Almeja-se, em linhas gerais, que haja um sistema tributdrio, e ndo mero
regime tributario, com o estabelecimento de um equilibrio entre os interesses
da Fazenda Publica, e os dos contribuintes, em Gltima andlise, dos interesses
da Republica Federativa do Brasil, compreendida como Nacao,
correspondendo a funcionalidade a incidéncia da regra maior do devido
processo legal substantivo, sob suas 6éticas de razoabilidade, e
proporcionalidade.

Segundo interpretagao auténtica do Congresso Nacional “é proposta a
criacdo de uma nova competéncia para o Senado Federal, que devera constituir
Comissao ou 6rgao parecido com um Conselho Tributdrio Nacional, que entre
outras ocupagoes poderd cuidar do acompanhamento da evolugdo de carga
tributdria, considerando seus exageros, recomendando o atendimento a
critérios de moderagao e de distribuicdo equitativa. Tal érgao estaria
incumbido de avaliar, periodicamente, a funcionalidade do sistema tributdrio
nacional, e cada um de seus principais componentes em particular, bem como
o desempenho das administracbes tributdrias, do ponto de vista da analise
qualitativa de atuagdo delas como agentes do interesses publico na eficacia
da aplicagao dos regimes contributivos. O mesmo 6rgao poderia ocupar-se
de processar administrativamente e impor sangoes dissuassivas, aos Estados
que se desviarem do cumprimento regular das obrigacdes impostas pela nova
normatizacao unificada do ICMS.”

Sem avancar quanto ao aspecto punitivo, ndo objeto deste ensaio, a
funcionalidade acenada, em suma, tem como objetivos fundamentais, tudo
sob o pélio do equilibrio nacional: um econémico, com reativamento da
economia; e, um financeiro, a manutencao de arrecadacdo de recursos para
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o governo, tendo ambos, por pano de fundo, o aspecto social, com mira a
construgcao de uma sociedade livre, justa, e solidaria, um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
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Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UER))

1 — Em 1976 foi editada na Itdlia, por iniciativa da Universidade de
Camerino, a traducdo italiana da obra de Aleksander Wolter, sobre a Parte
Geral do Direito Civil polonés. O texto original saiu na entdo Republica Popular
da Polonia com grande alarde, uma vez que seu autor, formado em 1927 na
Faculdade de Direito da Universidade Jagelonica de Cracévia, e educado nas
grandes tradigoes juridicas da universidade na qual se laureou, e tendo se
doutorado sob a influéncia do Direito Romano, sob a batuta do Professor Ralf
Taubenschlag, e depois com estudos feitos na Universidade de Berlim, é
nomeado em plena 2°. Guerra Mundial Juiz da Corte de Apelacao e, depois
do grande conflito, Juiz da Suprema Corte, ja agora sob a nova orientagao
socialista. Aleksander Wolter é nomeado, ainda, membro da Comissao de
Codificagdo do Cédigo Civil e do Cédigo de Familia também em 1945 e cuja
contribuicdo pode dar até a edicao dos diplomas referidos, em 1964. Seis
anos depois entdo se publica sua obra da Parte Ceral do Direito Civil, e com
isso iniciava uma nova perspectiva metodolégica, que abandonava o mais
acentuado momento de revelagdo do Direito Soviético, a partir da obra de
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Pachukanis, que se lastreava em uma versdo estritamente econdmica do direito,
e que dominou o Governo Soviético nas duas décadas que antecederam o
Segundo Conflito Mundial.

2 — Estabelecidas as bases de uma e outra perspectiva de Pachukanis,
lastreadas em uma versao estritamente econémica, e a de Aleksander Wolter,
que mescla os aspectos econdmicos do socialismo com evidentes pontos
politicos, sociais e culturais restava saber se a obra de Wolter é um
desdobramento ou uma superagao da obra do genial Pachukanis, que tanta
expressao teve no campo da Filosofia do Direito na Unido Soviética, e que de
fato provocou uma verdadeira revolugao teérica no campo juridico daquele
pais. Conquanto sua obra tenha sido decisiva para as transformagdes operadas
na Unido Soviética dos anos 30, com a progressiva consolidagao de Stalin, aos
poucos elas acarretam a reproducdo de uma forma especifica do capitalismo,
a do Estado, o que exigiu o reforco nas relagdes juridicas, o que a obra de
Wolter é o melhor exemplo. Por chocar-se, entdo, frontalmente com as novas
necessidades juridicas soviéticas, sua orientagao politica e tedrica perde o
sentido e tal fato culmina com seu afastamento da vida pdblica na Uniao
Soviética e sua morte em 1937, com apenas 46 anos de idade e em pleno
vigor intelectual.

3 — A obra de Pachukanis mostrou-se inovadora porque ao contrario da
concepgao marxista dominante, que criticava somente o contetido da classe
do Direito, Pachukanis magistralmente analisou o vinculo entre a forma juridica
e a forma de mercadoria, demonstrando que a prépria forma do direito possui
uma natureza burguesa. Dessa maneira ele revelou o profundo nexo de
correlagdo entre a critica de Marx a economia politica, exposta na obra “O
Capital” e a critica do direito. Duas sao as perspectivas fundamentais da
contribuigdo de Pachukanis inicialmente por se fundar em “O Capital”, e,
portanto, sob bases estritamente marxistas e outros aspectos de ordem critica,
que é o de contribuir imensamente para a tarefa de refletir acerca das
possibilidades de resisténcia a formas de dominacao de classe levadas a efeito
por meio de institui¢oes juridicas, especialmente, por meio de uma
representacao juridica do Estado.

4 — Imediatamente apds a tomada de poder que se seguiu a revolucao
de 1917, abre-se um grande intervalo legislativo, que constitui um periodo
marcado pelo esforco de reorganizacao legal e judiciaria, destinado a banir a
legislagao burguesa hostil ao poder proletério e a eliminar o aparelho judiciario
do antigo regime. Os anos que se seguiram a revolugao russa foram marcados
pelos sentimentos de renovacdo da nova politica socialista e pelas dificuldades
de reconstrucdo que o pais carecia e exigia. Os estudos que afloravam eram
caracterizados pelos anseios de superar a desconfianca nas institui¢oes juridicas
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tao incutidas no povo. A credibilidade dos conceitos juridicos ora viciados
pelo corte burgués e a necessidade de modificagdes sécio-econdmicas por
meio da alteragdo imediata das leis vigentes no pais por outras de carater
radical e inovador se fizeram imediatamente necessdrias. Emerge nesse periodo
indagagoes sobre a construgao do Direito Soviético. O material bruto para se
trabalhar (formas e conceitos juridicos) era coberto por dividas e desconfiangas,
e repousava sobre a estrutura normativa a conviccdo de estarem impregnadas
de conteldo ideolégico do “ancien regime”, o que conduziria a evidentes
formas de disfuncao de um sistema juridico socialista. O estudo de questao
juridica era tao grave que o sistema juridico era mais fisiolégico que anatdmico
em seus textos juridicos e dando um requinte técnico as formas burguesas a
que era submetido. De maneira que seu ordenamento novo necessitava nao
apenas de retoques ou ajustes, mas de alteracdes que traduzissem as aspiragoes
do momento. O quadro normativo haveria de ser remodelado, de tal forma
que a piramide ideal do sistema juridico fosse purificada pelos novos horizontes
revoluciondrios e pela renovagao socialista almejada naquele tempo. Houve,
em alguns momentos, avangos que atingiram pontos ndo necessarios, mas que
foram em seguida corrigidos como a tentativa de abolir o casamento, por ser
considerado instituicdo burguesa e, entretanto, ndo tardou a correcdo da medida,
consagrando o casamento e a familia socialistas.

5 — A obra “A Teoria Geral do Direito e Marxismo” de Pachukanis teve
o efeito de uma pequena revolugdo tedrica na jurisprudéncia. Pachukanis
deixa de lado o aspecto entdo dominante (o contetido de classe) do direito e
retorna a Marx para propor a extingdo da forma juridica, em sentido estrito,
para a explicacdo do Direito e propde a formalizagao da forma econémica.
Desse modo apresenta a idéia de que a uma forma juridica qualquer devera
ser a apreensao da real natureza do fendmeno juridico na circulagdo mercantil.
Com isso o direito deixa de ficar reduzido a um conjunto de normas para se
tornar a maneira de se compreender o momento normativo do direito como
uma expressao desse mesmo processo de troca de mercadorias a que se
refere “O Capital” e que era terminantemente ignorado pelos juristas soviéticos
da época. De outra parte, Pachukanis passa a explorar as possibilidades de
uma critica as formas de dominagao de classe que se realiza por meio do
direito, especialmente a critica a certa representagdo do Estado.

6 — As propostas iniciais de uma concepgdo marxista do direito
ocorreram imediatamente a Revolucdo Russa de 1917. Muitas contribuicoes
surgiram e até autores ndo soviéticos foram considerados e em sua grande
maioria rejeitados devido a influéncia do pensamento juridico burgués e a
necessidade politica de por em pratica um novo aparelho judiciario. Além
disso, havia um boicote ao poder soviético por parte dos juristas burgueses, o
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que levara ndo raras participagoes de técnicos e pessoal competente, ao lado
dos juizes populares, auxiliando-os nas causas complexas. Essas contradicbes
atrasaram o aperfeicoamento das instituicdes recém-criadas e reforgaram as
instancias formais, com a reparagao dos julgadores das normas, mesmo julgando
em seu nome, lastreado em um suposto saber especializado. Com isso os
tribunais populares sao marcados por contradigbes e por permitirem
tendencialmente a participagdo das massas na administragdo da justica. A
partir dessas experiéncias que se formulou a concepcao sistematica do direito
no campo do marxismo e que s6 encontraria uma verdadeira renovacdo com
os estudos de Pachukanis em seu retorno a Marx.

7 — A conquista do poder pelo proletariado com a revolucao russa de
outubro abateu todo o aparato burgués, que tanto serviu para oprimir a massa
trabalhadora como todos os seus instrumentos, o exército, a policia e os
tribunais. E anti-enunciativo que todos os cédigos das leis burguesas, todo o
direito burgués, como sistema de normas (regras juridicas), jogaram o mesmo
papel, isto é, fazer prender pela forga organizada, a balanga dos interesses das
vérias classes sociais, em favor das classes dominantes, razao pela qual o
proletariado ndo poderd utilizar para os seus fins os codigos burgueses das
épocas passadas. A experiéncia da luta do proletariado contra os seus inimigos
teria que dar vida a seu novo direito. O sistema do Direito haveria de atender
as relagdes sociais sem atender aos interesses da classe dominante e jamais
poderia ser tutelado pelas forcas remanescentes de tal classe, especialmente
dos tribunais revoluciondrios. A caracteristica do direito imediatamente
formado apés a revolucao era expressao mal-feita daquilo que se estava
querendo destruir e essa estrutura global mesclada pela protecdo dos interesses
do proletariado mas com métodos e 6rgaos estruturados pela classe dominante,
em que se leva em conta as formas abstratas burguesas e a sua influéncia
sobre a forma concreta, nao respondia aos anseios da formulagao dos soviéticos
e de Karl Marx.

8 — Pachukanis propde a renovagao dos conceitos juridicos fundamentais
definidos na Teoria Geral do Direito por meio de férmulas que serdo
independentes do conteido das normas juridicas. Quer ele conservar o seu
conteido material concreto, como resultado de um esforco de elaboracao
l6gica que parte das relagdes e normas juridicas que representem o produto
superior e mais recente de uma criagdo consciente. Para ele o corpo de
conceitos juridicos fundamentalmente estruturados nos fornece um
conhecimento cientifico do direito, de maneira que a dogmética juridica nao
passa de expediente técnico extraido da pratica imediata apenas para fins de
comodidade da sociedade dominante. Afirma, ainda, que o corpo de conceitos
juridicos fundamentais lastreado na Teoria Geral do Direito, burguesa e anti-
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revoluciondria, ndo passa de expediente técnico extraido da pratica imediata
apenas para fins de comodidade. E continua dizendo, a Economia Politica
partiu das questoes de natureza pratica para formular uma disciplina tedrica,
de maneira que a jurisprudéncia ndo poderia elaborar uma Teoria Geral do
Direito sem se confundir com a psicologia e a sociologia, de maneira que nao
seria possivel analisar a forma juridica do mesmo modo que se analisa no
campo da economia politica a forma do valor. O critério que orienta a opiniao
de Pachukanis é a possibilidade da teoria do direito ser capaz de analisar a
forma juridica a partir da forma econémica, permitindo compreender o direito
como fendmeno real. Pachukanis passa entao a introduzir, no campo da andlise
do direito, o principio metodolégico desenvolvido por Karl Marx na Introducao
a Critica da Economia Politica, que se exprime em dois movimentos, o que
vai do abstrato ao concreto, e o que vai do simples ao complexo. O estudo
das categorias juridicas dependeria da nocao de saldrio, lucro, prego, valor,
mercadoria, de modo que, somente partindo dessas categorias mais simples é
que se torna possivel recompor a totalidade concreta em uma unidade de
determinagoes. Tais observagoes, é bom lembrar, seriam préprias de um novo
direito para os soviéticos.

9 — Em afirmagdo a sua tese Pachukanis diz que todo esforgo tedrico
haveria de se fundar na maneira de relacionar a forma de mercadoria com a
forma juridica. Ou seja: a elaboragao tedrica de Pachukanis se dirige no sentido
de estabelecer uma relagdo de determinagao das formas do direito pelas formas
de economia mercantil. A génese de forma do direito se encontra na relacao
de troca, de modo que a forma juridica é o reflexo inevitavel da relagao dos
proprietdrios de mercadorias entre si, das condiges da economia mercantil-
monetdria. Essa economia mercantil é que é a condigao prévia fundamental
do Direito. A forma juridica é gerada pela forma mercantil. A relacdo de troca
deve existir para que surja a relagdo juridica. A relacdo econdémica é a fonte
da relagdo juridica. De maneira que hd uma evidente afirmagao do carater
derivado do direito, e de sua especifica determinagao pelo processo de trocas
mercantis. E, portanto, a esfera da circulacio das mercadorias que produz as
diversas figuras do Direito, como uma decorréncia necessaria de seu proprio
movimento. A relagdo juridica é apresentada com o outro lado da relagao
entre os produtos de trabalho tornados mercadorias, e com isso, mutatis
mutandis, da mesma forma que a sociedade capitalista se apresenta como
uma imensa acumulacdo de mercadorias, ele também se constitui em uma
cadeia ininterrupta de relagdes juridicas. Desse modo, a relagao juridica
apresenta-se como a célula central do tecido juridico e é unicamente nele
que o direito realiza o seu movimento real. O direito é, assim, a forma que
reproduz equivaléncia, essa é a idéia puramente juridica.

239



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

10 — Se Pachukanis tentou aproximar a forma do Direito da forma da
mercadoria, deixando de lado a figura da relagdo juridica, como forma natural
e eterna de qualquer relagio humana, ignorou por sua vez que ela tem uma
funcao instrumental de poder. Para a Teoria Marxista e também para as
sociedades em geral, e ndo s6 as marxistas, esforga-se o estudioso em penetrar
nas formas sociais para reconduzir todas as relagdes sociais ao préprio homem
— e isso deve ser feito em primeiro plano. A questdo a ser formulada de como
as questoes sociais se transformam em relacoes juridicas nao foi explorado
por Pachukanis e ndo foi capaz de compreender que o momento mais sensivel
da revolucao russa era o da necessidade de se formular um contetdo que
deve revestir determinada forma, precisamente a forma juridica. Com as
transformacdes operadas na Unido Soviética dos anos 30, com a progressiva
consolidagdo do dominio stalinista, surgem mudancas na economia do pais
que redundaram na reproducdo de uma forma especifica de capitalismo, o
capitalismo do Estado, exigindo o reforco das relagdes politicas. Choca-se,
entdo, a teoria de Pachukanis, de modo frontal, com a nova orientagao politica
e tedrica. Ap6s ser forcado a fazer vérias autocriticas, termina executado em
janeiro de 1937.

11 — Em consideragdo a concepgao segundo a qual as relagdes sociais
devem ser objeto de regulamentagdo prépria e autbnoma, inspirada em ramo
do direito que ndo se regula relages trabalhistas, e na tentativa de reduzir os
sistemas contrapostos (capitalista e socialista) e um sistema superior e
unicompreensivo, a partir de experiéncia histérico-juridico-socialista é que
resulta a obra conciliadora de Wolter, j& nos anos 70. Numa época em que a
demarcacdo do mundo oscilava entre o iluministico de igualdade formal com
a utopia de igualdade material surge a tentativa teérica de Wolter de compor
o ntcleo dos principios fundamentais no Cédigo Civil. O trabalho de Wolter
é fruto da generalizagdo tipica, mas nao exclusiva da legislagdo socialista. A
premissa basica é: o principio da unitariedade do direito civil regula ndo
somente as relagdes entre as pessoas fisicas e entre pessoas fisicas e entes de
economia socializada, mas também as relagoes entre os entes de economia
socializada, ou seja, o que é interno do setor socializado. As normas que nao
indicam a quem se referem devem ser aplicadas em geral a todos os sujeitos
das relagoes de direito civil, assim como aos entes da economia socializada, a
menos que nao sejam reclamos elementares psicofisicos do homem, como a
salde, por exemplo, ou sejam previstos em distor¢oes especificas.

12 — Contrariamente a Pachukanis, Wolter escolhe a relagao juridica
como categoria fundamental, como ocorre no direito burgués. Com isso, o
direito civil sugere um respeito a figura-chave do direito subjetivo e do seu
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correspondente dever juridico, sem se esquecer de se preferir sempre essas
figuras enquanto forem idoneas a exprimir a correlagao das situagoes subjetivas
e as exigéncias da solidariedade e da sociedade que sdo influentes também
sobre as relacoes interindividuais. A escolha entdao ndo é somente técnica,
mas compreensivel. Superada, também se ainda largamente utilizada, a
definicdo tautoldgica de relagao juridico-civil como qualquer relagao
reconhecida assim por uma disposicao civil, ao analisar a natureza da nogao
que se individualiza nos diversos perfis. Do ponto de vista estrutural é a relacdo
entre pessoa ou entre entes organizativos que a norma reconhece como
sujeitos de direito, nos quais vemos assumir os poderes e os deveres que
resultam de lei e a cuja realizagdo vem garantida pelo Estado. Mas a utilizagao
do sujeito no papel do ponto de referéncia, a falta de utilizacdo do conceito
de situagao juridica e a concepgao excessivamente legalista e estatalista nao
disponivel em se conhecer e distinguir a juridicidade da relagdo na mesma
relevancia juridica do mesmo induz a exprimir numerosa reserva sobre os
fundamentos da definicao. Esta é oportunamente ampliada para o perfil
funcional e normativo que a relagio exprime (a distribuicdo dos poderes e
deveres), de modo que os sujeitos exprimam a distribuicdo dos poderes e dos
deveres, em que modo os sujeitos que tomam parte possam ou devam
comportar-se, e o conteido normativo das situacoes subjetivas complexas
entre os quais se instaura a relagdo. Se na acepgdo leninista, a relagao é relagao
ideolégica, e portanto social, primeira a formar-se e que passe através da
consciéncia dos homens, faz parte assim da superestrutura, e como tal, emerge
de base econdmica sobre a qual, a sua volta tudo influi.

13 — O objeto da relagdo seria entdo o comportamento do homem,
seja aquele sobre o qual o seu comportamento se refere, seja aquele com
outros entes. Exprimindo a relagao social, mas de nenhuma forma sendo reflexo
do econdmico. Para o direito civil — e ndo sé o socialista — o direito subjetivo
é a categoria-chave sobre a qual se baseiam os institutos individualmente
considerados. A tal ponto de se dizer que a caracteristica que diferenciava os
diversos tipos de relagdes nao podem residir nos poderes individualmente
considerados, mas propriamente no seu conjunto funcional, isto é, no direito
subjetivo. O ecletismo profundo na determinacdo da acepgao do direito
subjetivo, tolerando ora a teoria voluntarista ora a teoria teleoldgica, gera
uma nitida aversao para o jusnaturalismo tradicional e ao jurismo kelseniano
e uma limitada abertura para a interpretacao funcional negadora da categoria.
Deste modo, a mesma concepgao feita pela propria literatura socialista, do
direito subjetivo como “esfera” reconhecida e tutelada pela norma juridica e
resultante da relagdo juridica, que circunscreve a possibilidade de ter um

241



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

certo comportamento, perde de novidade e de clareza no momento em que
afirma que o elemento da vontade se vincula ao direito subjetivo e dele
constitui, de um certo modo, o seu pressuposto, que isso se baseia sobre a
vontade, determinada das relagdes de producdo, a classe dominante expressa
em atos psiquicos de vontade de que é chamado a legiferar.

CONCLUSOES
|

A concepgao soviética do direito exigiu o redimensionamento das
categorias juridicas de que se valiam os juristas anteriormente a Revolugao
de outubro de 1917. Nos primérdios da revolucao prevaleceu o pensamento
leninista de que relagdo juridica é relacao ideolégica e, portanto, social,
primeiro a formar-se e que passa através da consciéncia dos homens, fazendo
parte assim da superestrutura e como tal, emerge da base econdmica sobre a
qual, tudo a sua volta influi. Por conta disso, a concepcdo marxista dominante
criticava o contetido de classe do direito e adotava as categorias fundamentais
do Direito. Pachukanis provoca uma revolugdo nos estudos e considera a
forma juridica ndo mais que a partir de formas econoémicas, especialmente as
de troca de mercadorias. Com isso, as formas juridicas nao teriam qualquer
sentido se operadas a partir da versao burguesa da Teoria Geral do Direito.
Assim, ele revelou o profundo nexo existente entre a critica de Marx a Economia
Politica, existente na obra “O Capital” e a critica do Direito. Nega ele a
possibilidade de se destituir um “direito socialista” assentado nas formas
tradicionais do direito burgués. Sua tese teve ampla aceitagdo e sogobrou
apenas porque a consolidacao do governo de Stalin exigiu a reproducao de
formulas especificas do capitalismo que atingia as manifestagoes do
“capitalismo” no Estado soviético. Houve choque entre a concepcao de
Pachukanis e o governo de Stalin. O choque era tedrico e prético. Apds ter sido
forcado a fazer vérias autocriticas, termina executado em janeiro de 1937.

Na obra de Aleksander Wolter as categorias fundamentais do Direito
sao amplamente verificadas, ao ponto de se sobrepor a farta literatura juridica
soviética e dos demais paises socialistas. As nogoes de ato juridico, direito
subjetivo e relagdo juridica, assim como outras mais, continuam a ser utilizados,
embora sujeitos a outra realidade objetiva. A nocao basica de direito subjetivo
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como poder concreto dirigido a prestagao constitui tema comum na literatura
socialista e na familia romano-germanica. Com Wolter, a tradicao juridica
romana se compagina com o Direito socialista e sua obra considerada a mais
significativa do mundo socialista indicava, de forma mais inteligente e técnica
o paralelismo entre as familias juridicas e a grandeza do Direito socialista
polonés, no qual ainda hoje, nas universidades ocidentais, a obra continua
viva e considerada ap6s uma década do fim do socialismo na Polonia.
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PercercAo CIENTIFICA DO DIREITO

Reis Friede @ - Desembargador Federal do TRF da 2°
Regiao

Néo obstante a tese segundo a qual o Direito se constitui em efetivo
ramo cientifico ter sido negligenciada no passado por expressiva parcela de
estudiosos, na atualidade contemporanea é, no minimo, majoritaria a posicao
doutrindria que entende o Direito como auténtica e genuina Ciéncia Autbnoma.

Ainda que se possa discutir se o Direito constitui-se na propria ciéncia,
em sua descrigdo conceitual, ou, ao contrdrio, restringe-se apenas ao objeto
de uma ciéncia (a chamada Ciéncia do Direito), a verdade é que, no presente
momento evolutivo, poucos sao os autores que ousam desafiar a visao
dominante do Direito como ciéncia e suas principais conseqléncias,
especialmente apds o advento — e, sobretudo, a leitura técnica — da notével
obra de HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, em que o autor logrou
demonstrar, na qualidade de mentor do racionalismo dogmético (normativismo
juridico), a pureza juridica do Direito em seu aspecto tipicamente cientifico.

Mesmo assim, entre nés ainda existem aqueles que simplesmente
defendem o ponto de vista do Direito como uma forma nao-cientifica,
desafiando ndo s6 o caminho l6gico-evolutivo do estudo do Direito, mas,
particularmente, a acepgao mais precisa (e correta) do vocabulo ciéncia.

“(...)ndo € rigorosamente cientifico denominar o Direito de ciéncia.
(...). As pretensas ciéncias sociais, com ranco comtiano, onde se
costuma incluir o Direito (...) ndo oferecem principios de validez
universal que lhes justifiquem a terminologia (...)".

(PAULINO JACQUIES in Curso de Introducao ao Estudo do Direito,
ps. 10/11)

® Reis Friede, Catedratico, ex-Membro do Ministério Publico, Mestre ¢ Doutor em Direito,
Professor-Coordenador da Escola de Pos-Graduacdo em Direito da UniverCidade e Professor-
Coordenador dos Cursos de Graduagdo em Direito da UniverCidade — Campus Centro e autor
de inumeras obras juridicas, dentre as quais “Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdo e
Hermenéutica Juridica”, 4* edi¢do, Forense Universitaria, 2001, RJ (189 ps.) e “Vicios de
Capacidade Subjetiva do Julgador: Do Impedimento e da Suspei¢ao do Magistrado nos Processos
Civil, Penal e Trabalhista”, 3* edi¢do, Forense, 2001, RJ (469 ps.).
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“O Direito ndo é ciéncia, mas arte; como também ramo da moral”
(GENY in Science et Téchnique en Droit Privé Positif, 2a. édiction,
Tome |, Paris, 1927, ps.69/71 e 89)

“As regras do Direito sdo preceitos artisticos, normas para fins
préticos, determinagdes ordens, que se impdem a vontade. Nao
se confundem com as afirmagdes cientificas, que se dirigem a
inteligéncia.” (PEDRO LESSA in Estudlos de Philosophia do Direito,
Rio, 1912, p.46)

1. CONCEITO DE CIENCIA

A questdo central, nesse contexto de atuacao, ao que tudo indica,
parece ser, sob o prisma de sua prépria especificidade, os mdltiplos e variaveis
conceitos de ciéncia, bem como, as possiveis e diferentes traducoes do
vocdbulo em epigrafe.

Nesse sentido, resta oportuna a licio de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.
(in Direito, Retérica e Comunicagdo, Saraiva, SP, 1973, ps. 159/160) para
quem “a expressao ciéncia nao é univoca; nao obstante de com ela se
pretender designar um tipo especifico de conhecimento, ndo ha um critério
Gnico e uniforme que determine sua extensdo, natureza e caracteres, devido
ao fato de que os vérios critérios tém fundamentos filoséficos que extravasam
a prética cientifica.”

De qualquer sorte, o que caracteriza a ciéncia, na acepgao atual, ndo pode
ser, em nenhuma hipétese, como deseja PAULINO JACQUES, uma pretensa e
utépica validez universal de seus principios, independentemente de meridianos
e paralelos, uma vez que, de forma absolutamente diversa, a nogao contemporanea
de ciéncia reside no escopo préprio de sua atuagdo, ou seja, na busca, constante
e permanente, pela verdade (ou, ainda, em outras palavras, na perene explicagdo
evolutiva dos diversos fendbmenos naturais e sociais).

(Nesse contexto, por forga do raciocinio bindrio, é licito, inclusive, consignar o conceito
antagbnico a ciéncia que se traduz modernamente pela crenca. Enquanto a ciéncia,
reconhecendo que ndo possui a verdade, objetiva, de forma constante e permanente,
encontra-la (através da busca incessante da explicagao verdadeira dos fenémenos faticos
(de valoragdo objetiva e subjetiva) e de suas conseqtientes ocorréncias no mundo real e
cultural), a crenga, por sua vez, ciente de que j& possui a verdade (ou seja, a correta
explicagao para os fenémenos féticos do mundo real), simplesmente impde a sua explicagao
(interpretagao), como Unica e insuperdvel traducao da realidade, permitindo, neste sentido,
a concepgdo bdsica da denominada fé (que é sempre imposta), como fator ultimo a
impedir o préprio desenvolvimento da crenca.

Nao é por outra razao, inclusive, que a esséncia da fé (na qualidade de fator basilar da
crenca) se traduz pelo “acreditar em algo que nao pode ser provado”, tornando, por
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efeito, toda crenca (como, por exemplo, a religido) igualmente vdlida (nao permitindo,
conseqlientemente, padrées de comparagao qualitativa) e determinante sob a 6tica de
sua propria abrangéncia.)

Em esséncia, - é oportuno ressaltar -, inexiste, de forma insofismavel, a
efetiva possibilidade de se ter fato gerando normas de validade sinérgica, acima
de qualquer possibilidade de contestacdo no espectro temporal-evolutivo.

Muito pelo contrério, o que a ciéncia realiza, no ambito de sua atuagdo,
é exatamente conceber, caracterizando e criando através de interpretacoes
préprias (porém, com necessario escopo de generalizagdo), a melhor
explicagao de um dado fendmeno particular (natural ou social), em um
considerado momento histérico em que aspectos culturais, geogréficos,
organizacionais, etc, necessariamente possuem sua esfera - maior ou menor
- de influéncia.

(Assim é que nos primdrdios da Fisica, a melhor explicacao cientifica para o fenémeno
da queda de um objeto em direcdo ao chdo nao passava pela atual e complexa teoria da
gravitagdo universal, preferindo os “cientistas” da época, por auséncia de melhor
interpretacdo, entenderem o fato (na qualidade de efetivo acontecimento no mundo
real) através da singela concepcao da existéncia de uma pretensa “mao invisivel” que
simplesmente empurrava todo e qualquer objeto em direcdo ao solo.

Mas mesmo com todo o desenvolvimento da Ciéncia da Fisica, o0 homem ainda nao foi
capaz de explicar, de forma inequivoca, dentro de seu contexto de juizo de realidade,
dotado de valoragdo objetiva, o simples fato da queda de um objeto em direcao chao,
considerando, sobretudo, que a vigente lei da gravidade (coroldrio da teoria da gravitacao
universal) parte de um principio bésico de suposta validez universal, mas amplamente
contestavel, que poderia ser resumido, ndo obstante algumas complexidades que
deixaremos ao largo, da seguinte maneira: um corpo de massa menor é sempre atraido
em direcdo ao corpo de massa maior, determinando, em consequiéncia, que qualquer
objeto (de massa relativa desprezivel) simplesmente “caia” em direcdo ao centro do
planeta (que possui massa infinitas vezes maior), sendo contido apenas pelo obstdculo
natural que é exatamente a sua superficie (ou seja, o chao).

Como o pressuposto bdsico da atracdo gravitacional como concebida na atualidade
contempordnea, pressupde a existéncia de corpos com massa, a Fisica de hoje
simplesmente ndo é capaz de explicar a descomunal atragao gravitacional que exerce os
chamados “buracos negros”, na qualidade de corpos celestes desprovidos de matéria, e,
por conseqtiéncia, de massa, na concepgao cldssica de “massa branca”.)

A concepgao basica de Ciéncia (incluindo seu conceito especifico),
por efeito conseqliente, ndao pode considerar a existéncia de incontestes e
permanentes principios de validez universal, tendo em vista que a validade
intrinseca dos principios e pressupostos cientificos sao sempre mutaveis no
tempo e no espaco, em decorréncia da prépria e necessdria evolugdo dos
conceitos cientificos.
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(F evidente que os denominados Principios Gerais do Direito ndo sdo universais ou
mesmo permanentes (até porque, os fenémenos sociais que os instruem sao nitidamente
mais complexos que os fenémenos naturais, objetos de outras ciéncias) muito embora,
no mundo atual de notdvel capacidade de comunicacao e intercdmbio, essa realidade
tenda naturalmente a um ponto de aproximagao semelhante a pretensa universalizagao
de concepgoes tipicamente estudados pela Fisica, Quimica, Astronomia etc. O préprio
conceito axioldgico de justica, como valor intrinseco do Direito, é conveniente ressaltar,
vem sendo, de modo perceptivel, permanentemente universalizado, ndo obstante as
diversas culturas e os diferentes estdgios evolutivos das vdrias sociedades em convivéncia
temporal comum.

Por outro lado, é também importante consignar que as ciéncias dotadas de juizo de
valor (valoragao subjetiva), como o Direito, sdo inerentes ao denominado mundo cultural,
em que as preocupacoes valorativas possuem inconteste natureza subjetiva.)

Por efeito consequente, a ciéncia nao pode, sob pena de sublime
subversdo logico-conceitual, ser encarada como algo que se traduz por uma
verdade absoluta, mas, ao contrario, necessariamente deve ser entendida
como algo que busca, de forma constante e permanente, a verdade (em sua
acepgao plena), aproximando-se cada vez mais da mesma, porém sem nunca
poder atingi-la, ou mesmo tangencié-la com plena seguranga.

(F exatamente neste sentido que alguns autores observam a existéncia, em matéria
cientifica, das denominadas “verdades relativas”, ou, em outras palavras, “verdades”
com validez limitada ou restrita, no tempo e no espago, a uma dada e/ou considerada
situagdo fdtica.

Por outro prisma, como o objeto das ciéncias sociais (culturais) é mais complexo do que
o das ciéncias naturais, considerando, neste contexto analitico, ndo s6 a célebre afirmacao
de WILHELM DILTHEY (Introduction a Letude des Sciences Humaines, Paris, 1942) de
que “a natureza se explica, enquanto que a cultura se compreende” mas, sobretudo, a
constatacao inequivoca de que o fato social abrange relagdes mdltiplas (mecanicas,
fisicas, quimicas, bioldgicas, etc.), deduz-se, sem muito esforco, que a sua mobilidade é
muito maior que a relativa as ciéncias naturais, gerando uma falsa impressao de que suas
conclusoes interpretativas sdo menos vdlidas ou mesmo desprovidas de qualquer grau
de cientificidade.

A verdade, entretanto, é que ambas as ciéncias (naturais e sociais (culturais)) sao, por
definicao, inexatas (pois buscam, de forma constante e permanente, as suas respectivas
verdades interpretativas), diferenciando-se apenas no foco de associagao dos fenémenos
e, em conseqliéncia, no lapso temporal associado que, no caso das ciéncias naturais
(por se tratar de fenémenos de menor complexidade relacional), sdo mais longos,
originando uma primeira (e equivocada) impressao de que ndo sao varidveis e, portanto,
traduzem uma realidade fixa e exata.)
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1.1. CLASSIFICACAO BINARIA DAS CIENCIAS

Se é plenamente correto afirmar que as ciéncias, de modo geral, nao se
traduzem em verdades absolutas (ou, sob outra ética, em principios imutaveis
e intangiveis de validez permanente e universal), mas apenas e limitadamente
na busca incansavel por estas mesmas verdades (no sentido da explicacdo correta
e absoluta para cada fendbmeno natural ou social (cultural), ndo menos acertada
constitui a afirmagdo segundo a qual o raciocinio bindrio humano se constitui
no principal fator limitante do préprio desenvolvimento cientifico.

(Sob uma 6tica puramente matematica, neste sentido, seria até mesmo licito afirmar que
o raciocinio bindrio corresponde, como uma sinérgica limitagao humana, a uma progressao
geométrica de razdo igual a dois. Em esséncia, o nimero a indice n, dltimo numeral da
progressao, corresponderia ao infinito, demonstrando, claramente, a efetiva possibilidade
humana de desenvolvimento. Porém, a velocidade deste mesmo desenvolvimento,
correspondente a razdo q da progressao, seria 0 menor possivel, ou seja dois, equivalente
numeral ao raciocinio bindrio).

Como a contingéncia de superagao da limitagao bindria tem se
mostrado, nos inimeros séculos de desenvolvimento da humanidade, tarefa
impossivel de ser concretizada, restou, de forma inexoravel, ao género humano
conceber e adaptar todos os modelos de desenvolvimento cientifico a esta
forma dnica e exclusiva de pensar.

Por efeito consequente, todas as classificacées de cunho cientifico
forgosamente tiveram de se adaptar, e efetivamente se adaptaram, a imposicao
do binarismo, inclusive, sob esta 6tica, a propria classificacdo das ciéncias
em seu sentido amplo.

Nesse contexto, as ciéncias, quanto ao seu objeto, passaram, de maneira
amplamente majoritdria, a ser classificadas em dois principais grupos: as
denominadas ciéncias da natureza (cujo foco de observacao sao fendmenos
naturais) e as chamadas ciéncias da sociedade (cujo foco de observacao cinge-
se a fendbmenos sociais e culturais). As ciéncias naturais, por sua vez, passaram
a admitir uma subdivisao peculiar em ciéncias do macrocosmos (cujo foco de
observacao sao fendmenos naturais externos aos seres vivos) e em ciéncias
do microcosmos (cujo foco de observagdo sdo fendmenos naturais internos
aos seres Vivos), a0 passo que as ciéncias sociais, por seu turno, passaram a
acolher a subdivisio em ciéncias nao-hermenéuticas (ou nao-comportamentais)
e em ciéncias hermenéuticas (ou comportamentais).

No primeiro grupo (ciéncias naturais do macrocosmos), encontramos a
Fisica, a Quimica, a Astronomia etc.; no segundo grupo (ciéncias naturais do
microcosmos), nos deparamos com a Medicina, a Biologia, etc.; no terceiro
grupo (ciéncias sociais nao-hermenéuticas) achamos a Sociologia, a
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Antropologia, etc.; e, finalmente, no quarto grupo (ciéncias sociais
hermenéuticas), encontramos o Direito.

(F importante esclarecer que a nomenclatura usual designativa dos diversos tipos de
ciéncia ndo guarda o necessdrio rigor terminolégico que deve, em dltima andlise, traduzir
as caracteristicas intrinsecas de cada modalidade cientifica. Assim, seria absurdo supor
a existéncia de uma pretensa ciéncia exata, considerando o préprio conceito
contemporaneo de ciéncia que se coaduna, de modo geral, com a “busca da verdade”.
De igual forma, sem qualquer precisdo designativa, apresenta-se a expressao ciéncia
humana, posto que toda ciéncia é um produto humano de valoracao intrinseca a um
fato, concebendo uma regra explicativa (norma), associada, por seu turno, a um juizo
de realidade ou a um juizo de valor.

Ainda assim, é forgoso reconhecer que nao hd como afastar, de modo definitivo, estas
nomenclaturas tradicionais (porém, atécnicas), devendo pois, os estudiosos do tema (e
demais interessaclos) procurar conviver com tais expressoes, através de uma “virtual
traducao” de seus verdadeiros (e respectivos) sentidos designativos.)

Muito embora os menos avisados possam questionar onde estaria, neste
espectro classificatério, posicionada a Matemdtica, a verdade é que esta
pseudociéncia, por ndo possuir o escopo préprio de atuacao das ciéncias (ou
seja, a valoracdo intrinseca (e interpretativa) de um fato (natural ou social),
concebendo uma norma explicativa (inerente ao mundo real) ou de projecao
(inerente a0 mundo cultural)), melhor se encontra classificada como genuina
linguagem cientifica ou, como preferem alguns, efetiva ciéncia instrumental.

250



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

DIAGRAMA 1: SZLASSIFICA(;AO DAS CIENCIAS (QUANTO AO OBJETO
DE OBSERVACAO)
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1.1.1. OUTRAS CLASSIFICACOES RELATIVAS AS CIENCIAS

Nao obstante a consagrada classificacao bindria das ciéncias, resta
oportuno consignar que, no espectro histérico-evolutivo, como bem leciona
MARIA HELENA DINIZ em seu Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito
(122 ed., Saraiva, SP, 2000, ps. 22-26), muitos autores ensaiaram algumas
classificacoes, hoje, de modo geral, reputadas primitivas (e, portanto,
ultrapassadas), que partem de outros pressupostos légicos.

AUGUSTO COMTE, (Cour de Philosophie Positive, Paris, 1949), por
exemplo, optou por classificar as ciéncias em abstratas (tedricas ou gerais) e
concretas (particulares ou especiais).

No primeiro grupo comtiano, como bem salienta MARIA HELENA
DINIZ (ob. cit., p. 23), estariam as ciéncias que estudam as leis gerais que
norteiam os fendmenos da natureza, sendo-lhes aplicavel os critérios da
dependéncia dogmatica (que consiste em agrupar as ciéncias, de modo que
cada uma delas se baseie na antecedente, preparando a conseqtiente), da
sucessao historica (que indica a ordem cronolégica de formagao das ciéncias,
partindo das mais antigas as mais recentes) e de generalidade decrescente e
complexidade crescente (que procede partindo da mais geral para a menos
geral e da menos complexa para a mais complexa), compreendendo, neste
particular, a matemdtica (ciéncia dos nimeros e da grandeza, a mais simples
e universal, posto que s6 se refere as relagbes de quantidade, embora seja a
mais geral porque se estende a todos os fendmenos), a astronomia (fisica
celeste ou mecanica universal, ciéncia que estuda as massas materiais que
existem no universo), a fisica (ciéncia que se ocupa dos fendmenos fisicos, ou
seja das forcas da natureza), a quimica (fisico-quimica, ciéncia que tem por
objeto a constituicao dos corpos particulares), a biologia (fisica-biolégica,
ciéncia que estuda os corpos complexos que se apresentam com vida) e a
sociologia (fisico social, ciéncia das relagdes sociais que se dedica a
acompanhar a vida social do homem).

No segundo grupo desta classificagdo, por seu turno, encontrariam-se
as ciéncias derivadas em que a tonica seria a descricdo concreta dos fendmenos
abstratos estudados nas ciéncias tedricas ou gerais. Desta feita, a botdnica e a
zoologia seriam ciéncias concretas derivadas da biologia, ao passo que o Direito
seria uma ciéncia concreta derivada da sociologia.
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DIAGRAMA 2: CLASSIFICACAO DAS CIENCIAS SEGUNDO AUGUSTO
COMTE

Cig’ng‘ifs Matematicas

Que tém por objeto os

nimeros e as grandezas

(Aritmética, Geomeltria, etc.)
Ciéncias Abstratas

(Tedricas ou Gerais)

Fisica Celeste
l (Astronomia)
. . Fisica Abstrata
Que .Iém por Obj,ew as leis (Fisica propriamente dita)
e S S
(Quimica)
Fisica Biolégica
. Que tém por objeto as \g(Biologia)
cncla Ljuan N N forcas da natureza, de isica Social
ag Critério de Ciéncia Origindria Deus ¢ do homem. (Sociologia)
Concregéo

Ciéncias Concretas (Particulares ou Especiais)

Que tém por objeto a descrigdo concreta dos
fendmenos abstratos estudados nas ciéncias
tedricas ou gerais

Ciéncia Derivada

253



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

WILHEM DILTHEY (Introduction a Letude des Sciences Humaines, Paris,
1942), inspirado, como bem lembra MARIA HELENA DINIZ (ob. cit., p. 24),
na classificacdo de ciéncia de AMPERE, optou, por sua vez, em distinguir
ciéncias da natureza (que se ocupam dos fendmenos fisico-naturais,
empregando o método da explicacdo fatica) e ciéncias do espirito (ciéncias
noolégicas ou culturais na nomenclatura de RICKERT), estas subdivididas em
ciéncias do espirito subjetivo (psicolégicos, que tém por objeto o mundo
pensamento) e em ciéncias do espirito objetivo (culturais, que descrevem e
analisam a realidade histdrica e social como produto das agbes humanas).

Nesse contexto classificatério, encontrariamos na primeira divisao a
fisica, a quimica, a biologia, etc., ao passo que, na segunda divisdo, a psicologia
(espirito subjetivo) e a sociologia e o direito (espirito objetivo), entre outras.

DIAGRAMA 3: C!.ASSIFICA(;AO DAS CIENCIAS SEGUNDO WILHEM
DILTHEY (E AMPERE)
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ARISTOTELES, baseando-se no critério ficcional, por seu turno, preferiu
dividir as ciéncias em tedrica ou especulativa (limitadas a reprodugao cognitiva
da realidade), e préticas (que tem por objeto o conhecimento para a orientacdo
de acbes e comportamentos).

Dentre as ciéncias tedricas, distinguiu-se, conforme o grau de abstragao
inerente a cada uma delas, as ciéncias fisicas ou naturais (incluindo a percepgao
da natureza origindria (realidade natural) e da natureza transformada pelo
homem (realidade cultural)), as ciéncias matematicas ou formais (atinentes
ao mundo quantitativo numérico (aritmética) e extensivo (geometria)) e as
ciéncias metafisicas (ontoldgicas, relativas ao ser enquanto ser, ocupando-se
com nogoes de causa e efeito).

Ja no grupo das ciéncias préticas, existiriam as ciéncias morais ou ativas
que objetivam dar normas ao agir, procurando dirigir a atividade interna e
pessoal do homem, buscando atingir o bem comum) — onde estaria inserido o
Direito —, e as ciéncias factivas e produtivas (que visam dar normas ao fazer,
procurando dirigir a atividade externa e pessoal do homem, buscando atingir
o belo (ciéncias artisticas) ou o dtil (ciéncias técnicas)).

DIAGRAMA 4: CLASSIFICACAO DAS CIENCIAS SEGUNDO ARISTOTELES
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De qualquer sorte, - e independentemente de outras consideragoes -,
vale frisar que, sob uma certa dtica, todas essas diferentes classificagbes também
atendem, a exemplo da doutrina mais contemporanea a propésito do tema, a
uma concepgao bindria, ainda que, de modo inevitavel, restrita, por sua vez,
a uma percepgao menos desenvolvida (avancada) do fenomeno
epistemoldgico em seu sentido amplo.

1.2. NORMAS DA NATUREZA (JUIZO DE REALIDADE) E NORMAS DA
CULTURA (JUIZO DE VALOR)

A moderna concepcdo classificatéria bindria, todavia, nao pode ser
plena e satisfatoriamente entendida, em sua inteireza, sem a necessdria
compreensdo da origem Ultima da prépria dicotomia intrinseca que existe na
distincao basica e fundamental entre as ciéncias naturais e sociais (culturais),
na qualidade de incontestes circunstancias origindrias que se operam como
verdadeiras explicacoes légico-distintivas.

Essas inerentes caracteristicas circunstanciais aludem, sobretudo, as
diferentes percepgoes normativas que se deduzem a partir da observagao
dos mais diversos fendmenos naturais e sociais (culturais), o que torna, por via
de conseqiéncia, o seu estudo indiscutivelmente fundamental para a perfeita
compreensao do Direito como ciéncia social (cultural).

Desta feita, o primeiro passo, sob esta 6tica analitica, é procurar
estabelecer claramente a indubitavel diferenca entre as regras derivadas da
simples observacdo da natureza, - que retratam a realidade perceptivel do
mundo como ele se apresenta (mundo do ser) -, produzindo os chamados
“juizos de realidade”, das regras derivadas da percepcao intelectual e criativa
do homem, - que, ao contrario, traduzem a percepgao axioldgica do ser social
e criativo -, produzindo os denominados “juizos de valor”.

(Conforme j& mencionamos, a partir da observacao de fatos da natureza, o homem
descreve interpretativamente determinadas normas que retratam, através de uma
percepgao objetiva, a explicacao Idgica relativa aos fenémenos naturais, concebendo os
chamados “juizos de realidade”. Neste particular, é cedico deduzir que os corpos
providos de massa “caem” (na verdade se dirigem ao centro do planeta), em fungao de
uma construcao normativa, cuja sintese conclusiva aponta para a explicacdo teérica da
lei da gravitagao universal (cujo coroldrio mais conhecido denomina-se lei da gravidade),
da mesma maneira que os gases, quando submetidos ao calor, se dilatam, através de leis
concebidas pelo homem por intermédio de uma valoracdo objetiva da realidade fatica
inerente ao denominado mundo do ser, em que a participagdo humana, embora tenha
inegdvel cardter de percepgao valorativa, é sempre dirigida objetivamente a explicacdo
dos fenémenos inerentes ao mundo como ele de fato se apresenta, sem qualquer
consideracao subjetiva (juizo de valor propriamente considerado), posto que seu Unico
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objetivo é extrair juizos perceptivos de realidade, criando normas fisicas com o intuito de
sedimentar (e desenvolver) os conhecimentos adquiridos.

A partir da observagdo dos fatos sociais, em virtual oposicao, todavia, o homem descreve
interpretativamente, determinadas normas que refletem, através de uma percepgao
subjetiva, ndo a explicagdo légica inerente ao mundo natural, mas, ao contrdrio, a valoragao
efetiva derivada da realidade cultural em que se encontra inserido, produzindo normas
de cultura (e ndo normas da natureza) derivadas de um juizo de valor (valoracao subjetiva).
Neste especial, o homem, de forma diversa do juizo de realidade (onde também existe
uma valoragao perceptivel, ainda que de carater objetivo), ndao mais deseja construir
normatizagoes inerentes ao mundo como ele é (mundo do ser), mas, ao contrdrio,
procura traduzir valores préprios (subjetivos) que projetem alteragOes circunstanciais
capazes de interferir com a realidade, concebendo um auténtico mundo derivado que
corresponde aos vdrios objetivos pelos quais o homem analisa a realidade fatica buscando,
através dos vérios juizos de valor, analisd-la e modificd-la.)

As normas da natureza, inerentes ao juizo de realidade (valoracao factual
perceptiva da carater objetivo), como se pode facilmente deduzir, sdo
estudados pelas chamadas ciéncias naturais, por intermédio de suas duas
vertentes: macrocosmos (relativa aos aspectos factuais da realidade observavel
externa aos seres vivos) e microcosmos (relativa aos aspectos factuais da
realidade observével interna aos seres vivos).

Ja as normas da cultura, inerentes ao juizo de valor (valoragao perceptivel
de cardter subjetivo), ao contrdrio, correspondem as denominadas ciéncias
sociais (culturais) que se subdividem, por seu turno, em ciéncias nao-
hermenéuticas (em que os juizos de valor sao procedidos sobre fatos sociais
observados, reunindo, pois, normas derivadas de simples percepcao axioldgica
e reflexiva dos fendmenos ocorridos no mundo cultural, tais como as normas
sociolégicas, histéricas, econdmicas, etc.) e em ciéncias hermenéuticas (em
que os juizos de valor se adicionam a uma projecao de obrigatoriedade de
comportamento na busca da preservacao de valores e que, por esta razao,
sao necessariamente reinterpretadas hermeneuticamente).

Vale registrar, por oportuno, que outros autores também tém ensaiado
outras classificagdes a respeito do tema, ainda que, de um modo geral, aludam,
como ndo poderia deixar de ser, as inexoraveis diferencas entre as normas
da natureza (derivadas do juizo de realidade e inerentes ao mundo do ser) e
as normas de cultura (derivadas do juizo de valor e inerentes ao mundo do
dever-ser). Nesse particular, resta, como ilustracdo, expressamente aludir a
classificacdo de HERMES DE LIMA (Introducao a Ciéncia do Direito, 272 ed.,
Freitas Bastos, RJ, 1983), que procurou estabelecer uma classificacdo, segundo
a conduta humana, em normas técnicas (derivadas do juizo de realidade e
inerentes a0 mundo do ser) e em normas éticas (derivadas do juizo de valor
e inerentes a0 mundo do dever-ser).
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2. CLASSIFICACAO DA CIENCIA DO DIREITO

Como o objeto precipuo de nosso trabalho restringe-se ao estudo do
Direito, mister que, a partir de um amplo quadro ilustrativo (j& perfeitamente
delineado), nos limitemos a classificacao do Direito, objetivando, desta feita,
extrair os importantes ensinamentos derivados desta percepcao.

Neste diapasao, resta fundamental assinalar que, num espectro analitico
mais adequado, a Ciéncia do Direito tem sido corretamente classificada como
efetiva ciéncia social, de nitida feicao hermenéutica, considerando,
especialmente, ndo sé possuir foco de observacio em fendmenos sociais e
culturais, mas, sobretudo, por desenvolver um sistema peculiar de interpretagao
de fatos sociais e culturais que nao se limita, de nenhuma maneira, a simples
valoragdo intrinseca dos mesmos, concebendo norma (fase legislativa), mas,
ao contrario, permite ultrapassar a concepgao fundamental interpretativa,
reprocessando a conclusao (ou, em outras palavras, a prépria norma) e
concebendo, desta feita, uma segunda norma (de aplicagdo) no contexto de
um sinérgico processo hermenéutico (fase judicial).

(A verdade é que o Direito, como ciéncia, possui, numa aproximagao para fins didticos,
dois diferentes momentos interpretativos. O primeiro — comum a todas as ciéncias e
que se processa através da triade fato/valor/norma — caracteriza um processo tipicamente
legislativo de criagdo da prépria norma abstrata. O segundo — peculiar & chamada
ciéncia juridica — desenvolve um processo genuinamente judicial de aplicacdo efetiva da
norma abstrata por meio da caracterizacao (através de um complexo hermenéutico de
mecanismos de interpretagdo da norma juridica) da norma concreta (ou efetiva).)

Todavia, ndo obstante a inerente complexidade do assim concebido
processo hermenéutico, o Direito, sob o prisma classificatério, ndo pode se
restringir (e de fato ndo se restringe) a simples designacao de ciéncia social
hermenéutica, posto que a denominada ciéncia juridica também se
caracteriza, de forma diversa das demais ciéncias, por ser uma ciéncia particular
de projecdo comportamental (ou, como preferem alguns autores, ciéncia de
projecdo de um mundo ideal (meta do dever-ser)) e por ser uma ciéncia
inexoravelmente axioldgica (valorativa).

(Sob a dtica axiolégica, em particular, cumpre esclarecer que o Direito se exterioriza, no
ambito cientifico, através de um especifico e complexo processo de valoragao factual
que inclui parcelas intrinsecas (notadamente a seguranca das relagdes sécio-politico-
juridicas e a busca da justica (ou da decisdo justa)), cuja ponderacdo se concretiza, de
maneira diferenciada, por intermédio dos diversos ramos cientificos do Direito. Assim,
o Direito Processual, que, incontestavelmente, se constitui em uma inexordvel unidacle
(como sempre defenderam os unitaristas (ou monistas), como HANS KELSEN), passou a
ser dividido em Direito Processual Penal — no qual, no eventual confronto entre os
valores axioldgicos da justica e da seguranca, prepondera o valor da justica (razdo pela
qual inexiste, por exemplo, prazo decadencial para o ajuizamento da competente acdo
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auténoma de impugnacgao (revisao criminal) contra sentenca condenatdria transitada
em julgado) — e em Direito Processual Nao-Penal (Direito Processual Patrimonial ou
Civil lato sensu) — no qual, no mesmo confronto, prepondera o valor da seguranca
(razdo pela qual h4, no dmbito do processo civil, em situacao andloga, prazo decadencial
de dois anos para o ajuizamento da competente acao auténoma de impugnacao (acao
rescisoria) contra sentenca transitada em julgado na esfera civel).)

2.1. AXIOLOGIA JURIDICA E PROJECAO COMPORTAMENTAL DO DIREITO

Inegavelmente, as caracteristicas axioldgicas e de projecao
comportamental (meta do dever-ser) do Direito, muito mais do que a prépria
vertente hermenéutica, foram responsaveis, por muitos anos (e mesmo séculos),
pela grande divida no tocante ao especifico posicionamento enciclopédico
do Direito. Havia no passado remoto razodveis dividas (e algumas com
sobrevida mesmo no passado recente) a respeito dessas caracteristicas
particulares da Ciéncia Juridica, notadamente no que alude a sua especifica
operacionalidade prética, forjando, em conseqiiéncia, uma forte
incompreensdo quanto a efetiva possibilidade de se ter, no espectro
classificatério, uma auténtica ciéncia social de projecao de um mundo ideal,
a partir de premissas valorativas (de cunho nitidamente axiolégico), inerentes
a um quadro de idéias (com forte feicao ideoldgica), presentes e decompostas
no mundo real.

Entretanto, o que aparenta ter sido divida primaz no passado parece
ter se transformado em inconteste certeza no presente, permitindo que o
Direito — a par de toda a sorte de inegaveis especificidades — se posicione,
com invejavel seguranga, na atualidade contemporanea, em um tipo particular
de ciéncia, com caracteristicas especiais (hermenéutica, comportamental
(projecao de um mundo ideal (meta do dever-ser)) e axioldgica), mas nem
por isso distante do factum caracteristico fundamental de todas as ciéncias, ou
seja, a busca permanente e continua pela verdade, através da interpretagao
de fatos (naturais ou sociais), por intermédio da necesséria e insuperavel
valoragao intrinseca de um dado fenémeno, originando uma norma ou tese
(explicativa e/ou comportamental).

(Informagoes complementares e detalhes a respeito do tema podem ser pesquisados em
nossa obra Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdo e Hermenéutica Juridica, 3? ed.,
Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 2000, ps. 1-38).
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3. TRIDIMENSIONALIDADE DO DIREITO

Nao obstante toda a sorte de consideragoes que permitem uma
verdadeira multiplicidade de pontos de vista a respeito do Direito como ciéncia,
- particularmente o préprio conceito de ciéncia, que de sua matriz original e
restritiva (“ciéncia € um complexo de enunciados verdadeiros, rigorosamente
fundados e demonstrados, com um sentido limitado, dirigido a um
determinado objeto”) evoluiu para uma concepgdo contemporanea mais
ampla e consentanea (“ciéncia é a busca da verdade (explicativa de uma
realidade inerente a0 mundo do ser ou projetativa de uma percepgao cultural
inerente a0 mundo do dever-ser) -, é fato que, em seu carater estrutural, a
denominada Ciéncia Juridica apresenta-se através de uma nitida feicao
tridimensional, transcendente, em todos os casos, as diversas concepgoes
epistemoldgico-juridicas relativas a cientificidade do conhecimento juridico.

Desta feita, - independente da particular concepcao doutrindria de
MIGUEL REALE -, o Direito, como qualquer ciéncia, constitui-se, em Ultimo
grau, em uma resultante final da percepcao interpretativa (de indole subjetiva,
inerente ao seu correspondente juizo de valor, relativo ao denominado mundo
do dever-ser, dotado de significagao cultural) de um dado fato social,
traduzindo necessariamente uma concepcdo normativa (cultural) de projecao
comportamental e de natureza hermenéutica.

Por efeito conseqliente, a caracterizagdo do Direito, como inconteste
realidade cientifica, em sua vertente tridimensional, apenas reflete, em linhas
gerais, o carater comum da equagdo que sempre se constr6i por intermédio
da percepcao interpretativa de um fato (valoracdo factual) concebendo uma
norma resultante; sendo certo, sob este prisma, que as diferentes ciéncias e
suas respectivas classificagdes se operam a partir, sobretudo, das duas diferentes
possibilidades de percepcées interpretativas de um dado fato produzindo
normas finalisticas: de carater objetivo (juizo de realidade inerente ao mundo
do ser sobre fatos naturais, traduzindo normas (reais) explicativas) ou de
carater subjetivo (juizo de valor inerente ao mundo do dever-ser sobre fatos
sociais, traduzindo normas (culturais) de projecao comportamental
(hermenéutica) ou ndo-comportamental).
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3.1. ESTRUTURA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

O tridimensionalismo, essencialmente, constitui-se, portanto, em uma
caracteristica estrutural inerente a todas as ciéncias, - e nao, como podem
supor os menos avisados, a uma particularidade da Ciéncia do Direito -, ainda
que sejamos obrigados a reconhecer que a denominada visdo tridimensional
de MIGUEL REALE, neste aspecto, transcenda a concepgao basica da triade
Fato-Valor-Norma, comum a toda construcao cientifica, para também abranger
aspectos associados, préprios e especificos, da Ciéncia Juridica, tais como
aqueles integrantes da interacdo do fato com a validade social (sociologismo
juridico), do valor com a validade ética (moralismo juridico) e da norma com
a validade técnico-juridica (normativismo abstrato), além de elementos de
dominio que traduzem uma tridimensionalidade concreta ou especifica: fato/
eficdcia (aspecto do ser), valor/fundamento (aspecto do poder-ser) e norma/
vigéncia (aspecto do dever-ser).

4. CARACTERIZACAO PARTICULAR DA CIENCIA DO DIREITO

De todo e exposto, resta concluir, - ndo obstante algumas acepgoes
conceituais simplificadas (que entendem, por exemplo, a ciéncia “como um
conjunto organizado de conhecimentos relativos a um determinado objeto,
especialmente os obtidos mediante a observacio e a experiéncia dos fatos e
um método préprio”) -, que toda a ciéncia resume-se, em Ultima andlise, a um
processo de percepgao valorativa objetiva (inerente ao mundo real) ou subjetiva
(inerente a0 mundo cultural) de um dado fato natural ou social, produzindo,
em conseqliéncia, uma norma explicativa (descritiva da realidade fisica) ou de
projecdo nao-comportamental (descritivas e analiticas da realidade histérica,
cultural e social) e comportamental (descritivas e analiticas de condutas humanas).

Nesse aspecto, é cedico concluir que toda a ciéncia é, em sintese,
interpretativa em uma tradugao abrangente, tendo em vista que o escopo de
atuagao cientifica se processa exatamente através da interpretacao de
fendbmenos naturais ou sociais (culturais).

Desta feita, a chamada valoracao intrinseca de um dado fato (natural
ou social), criando uma tese ou norma, nada mais é do que o resultado dltimo
de uma interpretagdo em sentido amplo.

Por efeito, quando se afirma que uma determinada ciéncia é classificada
como nao-hermenéutica isto nao significa dizer que inexiste, in casu,
interpretagdo, mas apenas que nao se processa, na hipétese, um mecanismo
de “sobreinterpretacao” (ou dupla interpretagao), caracterizador do
denominado processo hermenéutico.
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Nesse diapasao analitico, é licito afirmar que a denominada ciéncia
hermenéutica — de que o Direito é o melhor exemplo - se caracteriza,
sobremodo, pela efetiva existéncia de um auténtico processo complexo de
interpretagdo. Por efeito, vale dizer que inicialmente h4, como em todas as
demais ciéncias, a valoracao intrinseca de um fato criando uma dada norma
ou tese (fase legislativa); todavia, de forma diversa das demais espécies
cientificas, a norma produzida pelo sistema interpretativo basico nao pode
ser, de imediato, aplicada, sendo necessaria uma espécie de
“sobreinterpretacdo” (ou seja, a norma concebida originariamente é
reinterpretada através de um novo e diferente processo) para se chegar,
finalmente, a interpretagdo final e definitiva, no contexto especifico de uma
“verdade relativa”, por intermédio de uma fase judicidria.

A este fendmeno particular e préprio do Direito é que
convencionalmente a doutrina costuma denominar de interpretagdo normativa
ou hermenéutica juridica e que, em face de sua inerente complexidade, serd
estudado em capitulo estanque.
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4.1. CIENCIA AXIOLOGICA

Da mesma forma que o Direito se caracteriza, sob o prisma
hermenéutico, como uma ciéncia de “duplo processo interpretativo” (ou
“sobreinterpretacao”), igualmente se processa como uma ciéncia de valoragao
factual ampliada, ou mesmo de “sobrevaloragao”.

Isto significa, em linguagem objetiva, que, no ambito da Ciéncia do
Direito, o processo de valoracao intrinseca de um fato, concebendo uma
dada norma, nao se restringe a um espectro valorativo (de cunho cientifico)
nitidamente objetivo (ou exclusivamente interpretativo), mas, ao contrario,
necessita da imposicao de valores sociais (derivados da ética, da moral etc. e
que, necessariamente, sdo mutdveis no tempo e no espaco) e de valores
intrinsecos (tais como seguranca, justica, ordem etc.)

Como os valores axiolégicos do Direito podem, inclusive (em dadas
circunstancias), ser antagdnicos (seguranga versus justica, por exemplo),
incumbe ao processo valorativo (de feicao axiolégica) particular do Direito a
busca permanente de uma solugao conciliadora, representada, em (ltima
analise, pela caracterizacdo dicotomica dos diferentes ramos cientificos do
Direito (direito penal, civil, tributdrio etc.) que ponderam, de maneira
propositadamente desigual, os diferentes valores intrinsecos a cada dada
situacao efetiva.

(Nao é por outra razao que, apds duas horas acaloradas de debates, o Superior Tribunal
de Justica tomou uma decisao inédita no Brasil.

Negou o cancelamento do registro de paternidade, mesmo apds um exame de DNA
comprovar que um pediatra de Coids ndo era o pai bioldgico de uma crianga. A razao:
a sentenca ja havia transitado em julgado.

O STJ optou por manter a sentenca para preservar a “seguranca juridica” no campo do
Direito Civil.

A agdo foi julgada em primeira instdncia em 1993 e a decisdo, a base de provas testemunhais,
foi pelo reconhecimento da paternidade. Em segunda instincia, manteve-se a decisdo. E,
em grau de recurso, chegou o caso ao STJ, que ndo julgou a agao por se tratar de matéria de
prova (é conveniente lembrar que o ST s6 tem competéncia para julgar matéria de direito).

S6 depois de vencidos os prazos legais em que podia recorrer, o pediatra entrou com
uma agdo de negagdo de paternidade, exigindo o exame de DNA e pedindo o
cancelamento do registro civil.

O exame provou que ndo era ele o pai. Mas aos olhos da lei era tarde demais.
Prevaleceram no STJ os argumentos de que a matéria julgada deveria ser preservada,
sob pena de abrir um precedente que determinaria a possibilidacle de reavaliagdo constante
de agbes ja julgadas, fazendo, desta feita, pois, prevalecer o principio de seguranca
juridica sobre o valor da justica, como valor axioldgico bdsico inerente ao Direito,
considerando, sobretudo, a natureza nao-penal do Direito Processual vertente a hipétese.)
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5. ESPECIFICIDADES DA CIENCIA JURIDICA

A percepgao do Direito como inexoravel ramo cientifico, todavia, nao
é, por si s6, suficiente para a plena compreensao do fenémeno juridico a luz
das necessidades de superacdo das mdltiplas questdes que se apresentam.

Muito pelo contrario, resta fundamental que o estudioso da matéria
seja capaz de entender, de forma amplamente satisfatéria, as trés caracteristicas
basilares do Direito como ciéncia: projecdo comportamental, axiologia e
hermenéutica.

A primeira — projecdo comportamental — alude ao fato de que a
preocupacdo vital do Direito resume-se, acima de tudo, em moldar
comportamentos individuais e grupais, a partir de um quadro de idéias e
valores (mutaveis no tempo e no espaco), idealizado pelo conjunto da
sociedade, representada pelos seus legisladores.

(Ndo é por outra razdo que as normas incriminadoras (tipicas da parte especial do
Cédigo Penal), por exemplo, ndo podem ser aplicadas retroativamente, posto que a
preocupacao fundamental do Direito ndo é punir e sim evitar que a conduta reprovavel

(e em algum momento jd realizada) se repita, projetando, desta feita, 0 comportamento
idealizado pelo conjunto da sociedade (contrério a prética da conduta considerada).

Em sentido oposto, as chamadas normas permissivas tém emprego retroativo exatamente
pelo fato de que a projecdo de comportamentos, intrinseca ao Direito, encontra
fundamento na valoragdo factual (valoracao politico-ideoldgica do conjunto da sociedade
(através de seus representantes) sobre o fato social, concebendo a norma comportamental
(norma juridica)) que, por natureza, é sempre mutdvel no tempo (e no espago) e, por
esta razao, deve acompanhar os designios sociais mais atualizados.)

Assim é que o Direito estd, de modo constante e permanente, a orientar
as condutas humanas em sociedade, a partir de suas normas juridicas que sao
produzidas pelo conjunto da sociedade (ainda que através de seus
representantes eleitos para tanto) e aplicadas (interpretadas) por um corpo
técnico de julgadores, quando da eventualidade da existéncia do conflito
(derivado da nao-compreensdo dos exatos termos da norma e/ou do efetivo
e intencional descumprimento da mesma).

A segunda — a axiologia — corresponde a inconteste existéncia de uma
infinidade de valores intrinsecos ao Direito, donde se destacam,
preponderantemente, os valores da justica e da seguranca.

Como ambos os valores sdo igualmente importantes, tratou o Direito
(originalmente, uma inconteste realidade unitdria) de se ramificar, permitindo
o estabelecimento a priori de eventuais possibilidades de prevaléncia de um
valor sobre o outro, quando preexiste a hipétese de conflito valorativo.
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Desta maneira, prevalece, em Ultima instancia, a verdade real (em nome
do valor da justica) nas questoes instrumentalizadas pelo Direito Processual
Penal, ao passo que prepondera, em Ultima andlise, a verdade ficta, formal ou
presumida (em nome do valor da seguranca) nas questoes (sobretudo
patrimoniais) instrumentalizadas pelo Direito Processual Civil.

(Ainda assim, deve ser esclarecido que os valores vertentes do Direito (fundamentalmente,
a justica e a seguranga) ndo sdo necessariamente divergentes. Muito pelo contrdrio,
trata-se de valores harmdnicos e convergentes que, apenas em dadas situagées concretas,
tornam-se divergentes, obrigando o Direito, como realidade axioldgica, a resolver o
eventual conflito valorativo. Assim é que, em esséncia, o Direito Processual Civil, em
relagdo ao Direito Processual Penal, busca igualmente a verdade real; apenas, ndo a
encontrando, sua disciplina autoriza o julgador a sentenciar com base na verdade
presumida. Alids, a maior prova da convergéncia axioldgica dos valores intrinsecos ao
direito pode ser deduzida partindo-se de uma premissa segundo a qual cada grau
jurisdicional subsequente (posterior) aperfeigoa o anterior, forjando a concepgao hipotética
de que, para se ter um decisao absolutamente justa, seriam necessdrio n graus, quando
n tende ao infinito (¥). Ora, como a existéncia humana é inexoravelmente finita, tal
concepgao — abstrata e hipoteticamente justa — seria, na prética, absolutamente injusta,
posto que todos os jurisdicionadlos (e demais interessados) deixariam de existir antes da
prolaco final da sentenca. A restricao do nimero de graus de jurisdicdo — uma inconteste
imposicao do fator seguranca —, por efeito, coaduna, neste contexto, perfeitamente com
os ditames mais sublimes do valor da justica, demonstrando claramente o relativo
equilibrio axiolégico do Direito.)

A terceira — hermenéutica — indica, sobremaneira, a existente interacao
funcional entre a aprioristica parcela legislativa do Direito e a subseqtiente
parcela judicidria, responsavel Gltima pela interpretagdo (e aplicagdo, nos
eventuais conflitos) das normas juridicas produzidas pelos representantes do
povo (na qualidade de titular do Poder Politico).

(A idéia central in casu corresponde, em termos aproximados, a nogdo da separacao
funcional do exercicio do Poder Politico e, em parte, ao festejado mecanismo de freios e
contrapesos, considerando que, na hipdtese, a parcela responsavel pela criacao e edicdo
das leis (Poder Legislativo) ndo pode interpretar e aplicar as mesmas, ao passo que a
parcela responsdvel pela interpretacao e aplicagao das leis (Poder Judicidrio, em dltima
andlise) ndo pode fazé-lo, exceto com base na norma legitimamente produzida pelo
legislador. Nao é por outro motivo que, ndo obstante seja pacifico o entendimento de
que o julgador deve sempre buscar a decisao justa, o0 mesmo jamais pode obter o
resultado almejado sendo com base na lei (ou nas leis), legitima e constitucionalmente
produzidas pelo legislador.

Também, a propdsito do tema, vale consignar que nao é s6 o julgador que aplica e
interpreta a norma juridica. Muito pelo contrdrio, todos os operadores do Direito
(advogados, membros do Ministério Pablico, juizes etc.) e até mesmo os cidadaos sdo
potenciais aplicadores e intérpretes (o primeiro grupo, de forma técnica, e o segundo, de
modo leigo), sendo certo que, no eventual conflito, no entanto, a dltima palavra (no que
tange & interpretacao e a aplicacao das normas juridicas) serd sempre do Judicidrio (e,
consequentemente, de seus membros).)
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Muito embora o conhecimento dessas trés caracteristicas basilares do
Direito como ciéncia seja absolutamente fundamental para o entendimento
e a compreensdo Ultima do fendmeno juridico, é exatamente esta Gltima
caracteristica (a hermenéutica juridica) — e sua indispensavel e plena
compreensao — o fator primordial para o completo éxito deste objetivo, posto
que tal caracteristica atinge o amago da concepcao estrutural do Direito.

Alids, neste particular, cumpre assinalar, de modo veemente, que o
objeto especifico (em seu sentido mais restritivo) do contetido dos cursos
juridicos cinge-se, preponderantemente (se nao exclusivamente) a
interpretacdo (e aplicacdo) da norma juridica, produzida pelo legislador, e
ndo propriamente a caracterizacao origindria da lei (em seu sentido amplo)
ou do préprio Direito, devendo, neste aspecto, serem afastadas, com sinérgica
repulsa, quaisquer teses (ou posigoes) excéntricas (e altamente controvertidas),
como a do propalado Direito Alternativo ou Direito Insurgente.

DIAGRAMA 9: CARACTERISTICAS BASILARES DO DIREITO COMO
CIENCIA

Ciéncia de Projegiio Comportamental

g

A preocupagdo vital do Direito resume-se, acima
de tudo, em moldar comportamentos individuais e
grupais a partir de um quadro de idéias e valores
idealizado pelo conjunto da sociedade,
representado pelos seus legisladores

Caracteristicas i
Basilares do p Ciéneia Axiologica
Direito como

Ciéncia l

O Direito ¢, essencialmente, uma ciéncia valorativo-
cultural em que sua ramificagiio, embora util também
para fins didéticos, se opera com o intuito de
equilibrar axiologicamente os valores da justica e da
seguranga

Ciéncia Hermenéutica

o

No Direito hd, dialeticamente, uma permanente
interagdo funcional entre uma aprioristica parcela
legislativa (de produgiio normativa) e uma
subseqiiente parcela interpretativa (de aplicagio
normativa)
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DIAGRAMA 10: DIREITO COMO CIENCIA DE PROJECAO
COMPORTAMENTAL

Direito

!

Instrumento (sobretudo normativo)
de orientagio de condutas humanas
em sociedade

!

Mecanismo de transformagéo

Mundo Real do mundo real no mundo ideal Mundo Ideal
Realidade factual Produte de idealizagdo
(mundo do ser) politica (meta do dever-ser)
Objeto de constante e permanente Resultado de um quadro de idéias
valoragdo pelo Direito como e valores, de feigdo politico-
mecanismo de modificagdo ideoldgica, forjado por uma dada
comportamental sociedade e mutivel no tempo (e

no espago)

DIAGRAMA 11: DIREITO COMO CIENCIA AXIOLOGICA

DIREITO
UNITARIO
(Realidade Origin:ria)
VALOR CONFLITO VALOR
DA - VALORATIVO +— DA
JUSTICA (Eventual) SEGURANCA
DIREITO
Sentido de RAMIFICADO Sentido de
Prevaléncia (Realidade Impositiva) Prevaléncia
DIREITO A DIREITO B
(Por exemplo, (Por exemplo,
Direito Processual Penal) Direito Processual Civil)
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DIAGRAMA 12: DIREITO COMO CIENCIA HERMENEUTICA
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O ProBLEMA DO ONUS DA PROVA NOS
CRIMES DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Abel Gomes - Desembargador Federal do TRF da 2?
Regido, Especialista em Direito Penal pela UnB/CJF

I. O ONUS DA PROVA DA EXISTENCIA DO CRIME ANTECEDENTE E DA
ORIGEM ILICITA DOS BENS: ALTERACOES CONTIDAS NA LEI N. 9.613/98

Com o advento da Lei n. 9.613, de 03 de marco de 1998, que dispoe
sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens direitos e valores', surgiu
no palco das discussoes juridicas o problema relativo ao énus da prova em
matéria criminal. Em duas ocasides, a referida Lei trouxe a baila a questao da
prova dos elementos caracterizadores das condutas delituosas por ela previstas.

Num primeiro momento, no art. 22, § 12, o legislador prevé que: ‘A
dendncia serd instruida com indicios suficientes do crime antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de
pena o autor daquele crime”.

Como é possivel perceber, para a instauragao do processo penal para a
apuracao judicial da existéncia do crime de lavagem ou ocultacdo de bens,
direitos e valores, é preciso que a dentncia, além dos requisitos do art. 41 do
Cédigo de Processo Penal, ainda contenha o requisito especifico previsto
pelo art. 29, § 12 da Lei n. 9.613/98, que é a sua instrugdo com indicios
suficientes de que os bens, direitos e valores, sejam produtos de um daqueles
crimes antecedentes previstos no seu art. 12, incisos | a VII.

Ja num segundo instante, os §§ 22 e 32 do art. 42 da mesma Lei, que
tratam da regulamentacao especifica das medidas assecuratérias, prevéem,
respectivamente: “§ 2°. O juiz determinard a liberacao dos bens, direitos e
valores apreendidos ou seqtiestrados quando comprovada a licitude de sua

'O qual, de forma simplificada, passa a ser tratado como “crime de lavagem de dinheiro”.
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origem”. “§ 3°. Nenhum pedido de restituicao serd conhecido sem o
comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz determinar a pratica de
atos necessdrios a conservacao de bens, direitos ou valores, nos casos do art.
366 do Cédigo de Processo Penal”.

Vale dizer, a primeira vista, que caberd ao acusado demonstrar a licitude
da origem dos bens, direitos e valores apreendidos ou seqiestrados, face aos
indicios de serem objeto dos crimes previstos na Lei, a0 mesmo tempo em
que, para isso, devera o acusado comparecer ao processo, pessoalmente,
pois do contrdrio o pedido de restituicio sequer sera conhecido.

O problema derivado da disciplina legal contida na Lei n. 9.613/98,
especialmente no que diz respeito as disposigoes acima transcritas, repercutiu
na possibilidade de se considerar que a mesma tenha introduzido no processo
penal patrio a inversao do 6nus da prova, significando dizer que caberd ao
acusado demonstrar que os bens, direitos e valores apreendidos, nao sao
produtos de nenhum dos crimes antecedentes e, mais do que isso, que sao
origindrios de aquisicao e disposicao licitas, bem como ndo tenha ele — acusado
- nenhuma relagdo de autoria ou participagdo nos crimes antecedentes, cujos
indicios constam da dentncia.

Todavia, ndo se pode olvidar — e logo surgiram vozes para assinalar este
aspecto — que o nosso Direito ndo se coaduna com tal inversdo do 6nus da
prova a cargo do acusado, no sentido de que este tenha que suportar as
conseqiéncias processuais — com reflexos materiais — a0 ndo demonstrar que
aqueles bens, direitos e valores ndo sao provenientes de crime algum, e por
isso ndo seja ele autor ou participe dos mesmos.

Por outro lado, também ndo se deve relegar a conclusdo sobre o
desfecho do problema a, simplesmente, refutar a possibilidade de condenacao
do acusado pela pratica das condutas delituosas previstas na Lei n. 9.613/98,
com base em elementos probatérios de acusacao que o mesmo nao tenha
sido capaz de ilidir, assim como nao se pode deixar de vislumbrar a hipétese
de os bens, direitos e valores ndo serem liberados por nao ter ele, igualmente,
conseguido demonstrar que ndao eram provenientes de fonte ilicita delituosa.

Para que se possa chegar a solugao do problema posto em andlise, é
preciso que se realize uma incursao por principios constitucionais com reflexo
no processo penal, pela distribuicdo do énus da prova no mesmo ambito
processual penal e pelo contetido dos indicios como meio de prova.
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. OS’PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL E O
EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA

E garantia individual constitucional e principio basilar que se estende
ao processo penal, que “hinguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, o que consiste no principio da
presuncgao de inocéncia, insculpido no art. 52, LVII da Constituicao Federal.

No primeiro plano, ressalta FERRAJOLI?, que como o processo garantista
se reveste do principio da presungdo de inocéncia até prova em contrario —
e assim é o processo penal brasileiro, por forca do Capitulo I do Titulo Il da
Constituicdo da Republica: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” - é
exatamente esta prova que contraria aquela presungdo, que resta a cargo da
acusagdo realizar — o Ministério Pablico nos crimes de agao publica, a exemplo
daqueles da Lei n. 9.613/98.

Assim, o acusado que tem movimentado em face de si o processo
penal, parte com a presuncao a seu favor, no sentido de que é inocente e de
que tudo aquilo que se lhe imputa ndo é verdadeiro, até que aquele que faz
a imputagdo venha a Juizo e prove o que alega.

Caminhando mais além, GOMES FILHO? acrescenta que o principio
da presungao de inocéncia ndo se limita ao aspecto da mera presuncao até
prova em contrario, o que lhe esvaziaria o real sentido politico, muito embora
admita que sua primeira repercussao se faz sentir no campo da prova em
processo penal.

Ao fazer tal observagao, o referido autor assinala que nem mesmo é possivel
considerar que haja uma distribuicao formal do 6nus da prova em processo penal,
nos moldes daquela que é feita no processo civil, dado que se neste o que se
busca é a pacificagdo do conflito de interesses privados através do processo,
naquele o que se quer é a justica e a verdade na medida do possivel*.

A conseqiéncia disso, ainda segundo o referido autor, é que cabera a
acusagao toda a prova dos elementos constitutivos do delito, de sua autoria e
assim também da inexisténcia de causas de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade®,

2 LUIGI FERRAJOLL. Diritto e Ragione. Teoria del Garantismo Penale. Roma-Bari: Editori
Laterza, 1998, p. 626.

3 ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO. Presungio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. So
Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 37.

4 Idem, ibdem, pp. 38/39.

5 E nesse aspecto, cairia por terra a tradicional assertiva de que se a acusagdo cabe provar a
existéncia do fato e da autoria, a defesa cabe provar os fatos que lhes sdo impeditivos,
modificativos ou extintivos.
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nada remanescendo a cargo do acusado, a quem ainda se reconhece o direito ao
siléncio, sem nenhuma repercussao de carater desfavoravel a sua defesa, conforme
disposto no art. 59, LXIIl da Constituicao Federal®.

Em sentido algo diverso, encontramos na doutrina de MIRABETE” a
distribuicdo do 6nus da prova entre acusagao e defesa, cabendo, a primeira,
a prova do fato delituoso, de sua autoria, das circunstancias que causam o
aumento da pena e do elemento subjetivo do delito. J& a segunda caberia
provar a inexisténcia do fato, as causas de exclusdo da ilicitude e da
culpabilidade, bem como as extintivas da punibilidade, e as circunstancias de
diminuicao da pena®.

Entretanto, ndo se pode realmente olvidar, que estd no topo de nosso
ordenamento juridico o principio do favor rei, emanacao direta do principio
da dignidade da pessoa humana — art. 12, lll da CF - que, por sua vez, traz em
seu bojo o seguinte enunciado: o individuo acusado em processo penal, ainda

¢ Ainda sobre o siléncio do acusado, anote-se que o Projeto de Lei n. 3.473/2000, do Ministério
da Justica, que propde altera¢des no Codigo Penal e no Cdodigo de Processo Penal, prevé uma
nova redacdo para o art. 186 do CPP que passa a dispor: “Art. 186. Depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serad informado pelo juiz, antes
de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas
que lhe forem formuladas. Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo
podera ser interpretado em prejuizo da defesa e tampouco podera influir no convencimento do
juiz. (Grifamos) A propoésito desta Gltima parte do texto proposto para o pardgrafo unico do
art. 186, de nossa parte, quando tivemos a honrosa tarefa de presidir a Comissdo para a
Reforma do CP e do CPP (alternativa ao projeto oficial), da Diretoria da Associagao dos Juizes
Federais — AJUFE, que concluiu os seus trabalhos no ano de 2002, enviando-o para o Congresso
Nacional, fizemos constar o total equivoco do impedimento grifado, posto que ele acabaria por
interferir, inconstitucionalmente, a nosso ver, no cerne do exercicio do poder jurisdicional, que
¢ a formagao do livre convencimento do juiz. Afinal, uma coisa € o siléncio do acusado ndo ser
valorado como admissdo da imputacdo ou como reconhecimento da procedéncia das provas
reunidas em favor da acusagdo, coisa que ja estaria explicita na primeira parte do referido texto
do paragrafo unico. Outra coisa, bem diferente, ¢ impedir que, dentro de seu livre convencimento,
0 juiz possa concluir que, por ndo apresentar nenhuma versao para os fatos imputados e
eventualmente demonstrados por alguns elementos, o acusado ndo foi capaz de elidir a acusagao
(no caso, dada como provada). Por isso, na redagdo da Comissdo da AJUFE, a expressao:
“tampouco poderda influir no convencimento do juiz”, foi excluida.

7 JULIO FABBRINI MIRABETE. Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1997, p. 262.

$ Para JOSE FREDERICO MARQUES, o 6nus da prova é distribuido também no processo
penal, cabendo a acusagdo a prova da existéncia do fato tipico, seus elementos normativos e
subjetivos, a causalidade e o concurso de agentes, bem como algumas condig¢des prévias de
punibilidade. Ao passo que cabe a defesa a prova da inexisténcia do fato — quando alegada em
contrario a prova da existéncia do fato promovida pela acusacdo -, as causas excludentes da
ilicitude e da culpabilidade, e algumas causas de extin¢do da punibilidade, como o indulto e a
graca, por exemplo. Cf. Elementos de Direito Processual Penal, volume II. Campinas: Bookseller,
1997, pp. 265/269.
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que reunidos elementos suficientes indicativos de sua participagdo na pratica
de um fato delituoso, a quem, através do processo, se pretende punir com
pena criminal, ndo deixa de ser uma pessoa humana, digna, portanto, do
direito a que se Ihe atribua o beneficio da divida; ndo se lhe estabeleca a
culpa com base em presungdes ou meras suposicoes e nao se lhe impeca, sob
nenhum pretexto ou forma, o direito de defesa e do contraditério, fazendo
com que se lhe aplique sempre a lei penal mais benéfica.

Os comandos assim delineados por estes principios, sao a conformacao
das conquistas humanas obtidas através de duras contendas contra o arbitrio
que um dia se estabeleceu na histéria — quigd ainda existente — e que fazia
com que o individuo, apenas por ostentar a qualidade de acusado em processo
penal, e que era ja assim escolhida de acordo com critérios discriminatérios
os mais diversos, tivesse contra si todas as regras para a apuragao e punigao do
fato imputado, com menoscabo de sua condicdo de ser humano.

E exatamente com base no principio do favor rei, que serd possivel
extrair dois imperativos fundamentais para a andlise do problema do 6nus da
prova em processo penal: o fato de que ele ndo configura um encargo absoluto,
face a busca da verdade real, e a existéncia dos coroldrios principios do in
dubio pro reo e a presuncgao de inocéncia.

Il. 1. O PROCESSO PENAL ACUSATORIO E A BUSCA DA VERDADE REAL

Para tanto, importa notar que, ndo comportando, muitas vezes, uma analise
mais detalhada por parte da doutrina, na verdade o 6nus da prova em processo
penal é passivel da distingdo classica entre dnus formal e dnus material da
prova’. O primeiro consiste no fato de que, em um processo regulado pelo
principio dispositivo, cabe as partes requerer e contribuir para trazer aos autos
as provas que entenderem cabiveis. Ja o 6nus material, se consubstancia no
interesse que as partes ttm na comprovagao de um fato, sob pena de, ndo o
alcangando, sofrer os prejuizos derivados da sua ndo comprovagao.

No que concerne ao 6nus formal, resta evidente que ele se distribui
igualmente no processo penal, pois cabe a cada qual das partes nele envolvidas,
trazer aos autos as provas que deseja produzir a bem de seu interesse. Contudo,
0 ndo cumprimento deste encargo formal apenas resultara para as partes a
conseqliéncia de ndo ver produzida no processo a prova que lhe cabia trazer.

® JAMES GOLDSCHMIDT. Principios Gerais do Processo Penal. Belo Horizonte: Editora
Lider, 2002, p. 57.
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Ja no que toca ao 6nus material, importa destacar que, no nosso direito
processual penal, vige a estrutura acusatéria tdo-somente'®, mas permeada
pela busca da verdade real e inspirada pelo principio do favor rei. Isso faz
com que ao mesmo tempo em que cabe as partes produzirem as provas
destinadas a demonstrar suas alegacdes, por forca do principio acusatério, nas
ocasides em que o magistrado se encontrar perplexo diante do acervo
probatério existente, e houver outras provas ainda ndo produzidas pela
iniciativa das partes, possa ele, supletivamente, determinar a produgao dessas
provas, com vistas a esclarecer os fatos o quanto mais proximo possivel da
verdade real. Sob este prisma, note-se que o 6nus material existente no
processo penal pétrio assume, ainda na licio de GOLDSCHMIDT", o carater
de uma “obrigacdo menos perfeita”, na medida em que, mesmo ndo se
desincumbindo do 6nus que lhe compete, pode a parte nao sofrer as
conseqliéncias disso pela simples necessidade nao suprida, dado que o juiz
poderd prosseguir na busca da verdade real.

Il. 2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O IN DUBIO PRO REO

E mais, ja agora atento ao principio do favor rei, ha que se destacar
que, no caso de haver ddvida ou perplexidade sobre os elementos de prova
produzidos pela acusagdo no sentido de confirmar a imputacdo inicial, mesmo
que o acusado e sua defesa ndo se desincumbam do 6nus de provar a inocéncia,
e ndo havendo outras provas que se vislumbre para suprir a busca da verdade
real, devera o juiz decidir a causa com base no in dubio pro reo, dado que
prevalece o principio da presuncdo de inocéncia, a qual deve ser abalada
pela prova em sentido contrério.

Firmadas estas questoes, bem se nota, a essa altura, que em que pese, a
existéncia de um 6nus formal de produzir perante o juiz, no curso do processo,
as provas necessdrias a demonstragdo de suas alegagdes, ndo o fazendo, o
acusado, contra ele ndo decorre, imediatamente, as conseqtiéncias do 6nus
material ndo cumprido, posto que ao juiz caberd percorrer o caminho da
verificacdo da possibilidade de suprir a ndo producao de outras provas acaso
existentes, em busca da verdade real, ou aplicar os principios do in dubio pro
reo e da presuncao de inocéncia, para decidir favoravelmente ao acusado.

10 Nao ha no nosso direito, ao contrario de alguns paises da civil law européia, o judicium
accusationis, ou juizo de instrucdo, apartado do juizo da causa.
' JAMES GOLDSCHMIDT. Ob. cit., p. 58.
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Il. 3. AS CONSEQUENCIAS DA OPCAO NO EXERCICIO DO DIREITO
DE DEFESA

Todavia, ainda que a disciplina do 6nus da prova se revele, dessa forma,
favordvel ao acusado e a defesa, ndo se deve confundir o 6nus da prova e
seus desdobramentos processuais — formal e material -, com o exercicio do
direito de defesa e suas conseqtiéncias.

Com efeito, é possivel que a acusacdo produza, no curso da instrugao,
um arcabouco de provas que demonstrem, a saciedade, a existéncia do crime
e da autoria, afastando, ainda, pelos elementos probatérios trazidos, toda e
qualquer hipétese da presenca de causas justificativas ou de exculpagao da
conduta, optando, o acusado e seu defensor, pela inércia, pelo siléncio ou
pela simples negativa verbal quanto a imputacdo que lhe é feita.

Nesse caso, nao mais ha que falar em inversao do 6nus da prova em
desfavor do acusado, e nem mesmo em aplicacdo equivocada da distribuicao
do 6nus material da prova em desacordo com os principios decorrentes do
favor rei. Afinal, a acusagdo terd provado tudo o que alega e imputa, nao
persistindo provas nao produzidas pela defesa a serem supridas pelo juiz em
nome da busca da verdade real, e ainda menos ddvida que justifique a
aplicagdo do in dubio pro reo. Tampouco a acusagdo terd deixado faltar
demonstracao da prova contrdria a presuncgao de inocéncia.

Na verdade, trata-se aqui das opgdes exercidas pelo acusado e seu
defensor, quando da eleicdo da estratégia de defesa adotada diante da prova
reunida previamente pela acusacao em sentido contrdrio, o que devera ser
cuidadosamente constatado, a vista das circunstancias em que tal defesa foi
chamada a atuar na instrugdo, levando-se em conta as caracteristicas especificas
do caso, da pessoa do acusado e de sua defesa técnica.

Suponhamos que a acusagdo tenha sido apta em trazer aos autos as provas
da imputagao que é feita ao acusado. Nesse caso, de imediato, precisa ficar
marcado que a ele e ao seu defensor — constituido ou dativo, quando a lei o
prever - tenham sido realizadas, regularmente, as chamadas para os atos do
processo, para produzirem as provas de seu interesse, assim como tenham sido
intimados a conhecerem e a se manifestarem, oportunamente, sobre aquelas
provas contrdrias reunidas, tudo de acordo com o mais amplo contraditério.

Feito isso, cabera aferir se o juiz procurou observar a busca da verdade
real, com o suprimento de provas acaso existentes, e tenha assegurado a
ampla defesa, sobretudo no que toca ao direito ao siléncio e a nao inversao
do 6nus da prova em desfavor do acusado.

Contudo, se a opgao defensiva foi o siléncio, a negativa completa ou
parcial sobre a existéncia do delito e sua autoria, ou a inércia na produgdo de
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provas cujo conhecimento s6 a defesa era possivel, acaso a decisao final seja
no sentido de acolher a prova da acusagao para condenar o acusado, j& ndo
se estara mais diante da proscrita inversaio do 6nus da prova, mas sim na
presenca da conseqliéncia derivada de uma estratégia de defesa, que consistiu
em enveredar pelo campo da negativa, do siléncio ou da inércia, mesmo em
face das provas acusatérias reunidas.

Ainda que nao seja possivel admitir uma obrigacao de defesa para
consigo mesmo no processo penal, e muito menos um 6nus material da prova
como uma obrigagdo perfeita’?, ndo se pode renegar que, em um dado
contexto, o exercicio de um direito que é assegurado, acaba por trazer as
conseqiéncias oriundas da forma como é exercitado.

Analisando a questao da estratégia de defesa adotada pelo acusado em
processo penal, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso
Extraordinario n. 205260/MG, cujo Relator foi o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, através de acérdao unanime da 12 Turma, em julgado do dia 23/
11/04, publicado no DJ de 04/02/05, a pagina 27, deixou assentado que o
exercicio da defesa por uma ou outra forma, é uma opgao discriciondria do
acusado e seu defensor, e que traz consigo as conseqiiéncias 6bvias desta
escolha, sem que isso implique nulidade.

Em suma, a reunido de prova contrdria ao acusado, ndo infirmada pela
ampla defesa, assegurada e exercitada dentro dos principios constitucionais e
processuais vigentes, ndo se confunde com inversao do 6nus da prova.

Ademais, ao se admitir uma eterna e inflexivel distribuicio do 6nus da
prova apenas a acusagao, nos casos em que o acusado e sua defesa técnica
avaliam como melhor estratégia, a confissdo, caberia ao Ministério Piblico
ou ao querelante uma inimagindvel e inusitada obrigagao de provar que tal
confissao ndo fora fruto de nenhuma coacdo ou outro interesse menos préximo
da verdade, culminando, quica um dia, com um “novo projeto de lei” que
venha a impedir que o juiz possa levar em conta, na sua convicgao, a confissao
realizada pelo acusado.

12 Naquele sentido realgado por GOLDSCHMIDT.

13 Assim estd ementado o referido acorddo: “Policial militar: processo administrativo disciplinar:
validade: ampla defesa assegurada. No caso, o Defensor dativo - malgrado sem contestar a
materialidade do ilicito disciplinar -, extrai dos testemunhos acerca das qualidades pessoais do
acusado a base de sustentagdo do pedido de que lhe fosse imposta pena menos severa que a
exclusdo. Ante a evidéncia da responsabilidade do acusado, a postulagdo no vazio da absolvigdo
pode configurar temeridade tatica da defesa, da qual sera licito ao defensor furtar-se, de modo
a resguardar a credibilidade da pretensdo de uma penalidade menos rigorosa. Essa op¢do
tatica do defensor ndo ultrapassa os limites de sua discricionariedade no exercicio do mister e
ndo basta a caracterizag¢do de auséncia de defesa, de modo a viciar de nulidade o processo”.
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Ill. AS PROVAS DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Trasladando as assertivas acima para a questao da prova do crime de
lavagem de dinheiro, se considerarmos que estd afastada a hipdtese de que se
tenha invertido o 6nus da prova da existéncia do crime antecedente e da origem
ilicita dos bens, direitos e valores do referido crime, quais seriam as provas que
se exige da acusagdo para possibilitar as conclusdes contrérias ao acusado?

A principio, importa delimitar, que o que precisa restar provado ao
cabo da agao penal com vistas a apuracdo e punicao do crime de lavagem de
dinheiro, sdo: a existéncia dos bens, direitos ou valores; as agdes que os oculta
ou dissimula; os autores dessas agoes e que os bens, direitos e valores derivam
de algum dos crimes antecedentes, previstos no art. 19 da Lei n. 9.613/98,
cuja existéncia também precisa estar certa.

No que diz respeito ao crime antecedente, note-se que o art. 29, § 19,
da Lei n. 9.613/98, se satisfaz com a prova da existéncia desse crime acessorio,
de acordo do principio da acessoriedade limitada. Ou seja, ndo sera preciso
provar a autoria nem os elementos da culpabilidade do referido crime™.

Da mesma disposicao legal também é possivel extrair a melhor exegese,
no sentido de nado ser necessédrio o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria em relagdo ao crime antecedente acessorio. Afinal, para que
existisse a coisa julgada penal sobre o crime acessorio, necessario seria que
ela se formasse sobre todos os elementos essenciais do tipo, inclusive a autoria,
bem como a culpabilidade do agente, coisa que o art. 22, § 19, da Lei n.
9.613/98 expressamente excluiu.

Se assim €, quais as provas que sao exigidas para demonstrar a existéncia
do crime de lavagem de dinheiro, sobretudo no ponto em que, para isso, seja
preciso deixar certa a existéncia de um dos crimes antecedentes do art. 12,
incisos | ao VII, da Lei em estudo, do qual os bens, direitos e valores derivam?

No que concerne a este ponto a resposta afigura-se simples, na medida
em que qualquer prova admitida por nosso ordenamento juridico, desde que
submetida ao contraditério, a ampla defesa e a todos os demais principios
garantistas, no curso do processo, estara apta a formar a livre convicgao
motivada do juiz, até porque nao persiste o sistema da prova tarifada ou legal
no processo penal brasileiro’, ndo havendo prevaléncia de nenhuma delas
sobre as outras.

14 <Art. 2°.... § 1°. A dentincia serd instruida com indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de
pena o autor daquele crime.”

S FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO. Processo Penal, volume 3. SP: Saraiva, 12*
edicao, 1990, pp. 219/220.
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O que talvez mais assalte de ddvida o destinatdrio da decisao
jurisdicional, seja a admissao, eventualmente exclusiva, da prova por indicios,
como fator preponderante na prova da existéncia do crime antecedente.

Ill. 1. A EXISTENCIA DO CRIME ANTECEDENTE COMO ELEMENTAR
DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Nesse diapasao, interessa saber se a existéncia do crime antecedente é
elementar do crime de lavagem de dinheiro ou apenas uma de suas
circunstancias. Considerando que circunstancia é tudo aquilo que, sem alterar
a configuracdo tipica essencial, apenas contribui para aumentar ou diminuir a
pena, e levando-se em conta que a existéncia do crime antecedente, tal como
esta disposta no art. 12, caput, da Lei n. 9.613/98', precisa restar demonstrada
para que se tenha por certo que os bens, direitos e valores dele decorrentes
foram ocultados ou dissimulados, nao resta divida que a existéncia do crime
antecedente é uma elementar do crime de lavagem de dinheiro.

Fizemos questdao de grifar a: “existéncia do crime antecedente”, pois
apenas esta é que se insere dentro das elementares do crime de lavagem de
dinheiro, tal como prevé a sistematica legal que nao pode deixar de ser
analisada a luz da aplicagao conjunta dos artigos 12 e 22, § 12 da Lei n. 9.613/
98. Afinal, se o primeiro prevé a necessidade do crime antecedente como
origem dos bens, direitos e valores ocultados ou dissimulados, o segundo dispoe
que bastam indicios suficientes da existéncia deste crime, dispensando
elementos de prova da autoria e da culpabilidade. Logo, ndo sdo todas as
categorias'” do crime antecedente que integram a tipicidade do crime de
lavagem de dinheiro, muito menos é a prova completa de todas as categorias

16 Assim dispde o art. 1° da Lei n. 9.613/98: “Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposigdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de crime: I—de trafico ilicito de substdncia entorpecente ou drogas afins;
11— de terrorismo, 1l — de contrabando ou trdfico de armas, munigdes ou material destinado a
sua produgdo; 1V —de extorsdo mediante seqiiestro; V— contra a Administracdo Publica, inclusive
a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como
condig¢do ou prego para a prdtica ou omissdo de atos administrativos; VI — contra o sistema
financeiro nacional; praticado por organizag¢do criminosa. Pena: reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez)
anos e multa. Convém observar, contudo, que a Estratégia Nacional de Combate a Lavagem de
Dinheiro — ENCLA — do Ministério da Justiga, a qual temos a honra de integrar, elaborou projeto
de alteracdo da Lein. 9.613/98, que torna a legislagao brasileira de terceira geragao, no sentido de
acabar com o rol taxativo de crimes antecedentes, do art. 1°, que agora passa a ser constituido de
toda e qualquer “infracao penal”, bastando que ela seja capaz de produzir enorme quantidade de
lucro ilicito, o qual venha a ser objeto das condutas de lavagem.

17 Por categorias do crime se entendem as estruturas necessarias de seu ser: tipicidade; ilicitude
e culpabilidade.
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do crime antecedente que precisa ficar evidenciada, sendo, tdo-somente, a
existéncia do mesmo.

Realcada esta questao, remanesce a indagacdo a respeito de qual a
prova suficiente para a demonstracao da existéncia do crime antecedente
como origem dos bens, direitos ou valores ocultados ou dissimulados.

O art. 29, § 19, segunda parte, da Lei n. 9.613/98, deixa claro que o
crime de lavagem de dinheiro sera punivel sempre que restar demonstrada a
conduta delituosa que o configura e diante da prova da existéncia do crime
antecedente tao-somente.

lll. 2. A PROVA POR INDICIOS

Em que pese, a redagdo do art. 239 do Cédigo de Processo Penal sugerir
que os indicios constituem circunstancias provadas que conduzem a outras
circunstancias, na verdade, quando se destinam a provar a existéncia de um
delito, os indicios podem terminar por demonstrar as préprias elementares
deste delito. Afinal, toda prova tipificada no Cédigo de Processo Penal se
destina a demonstracao do préprio fato delituoso e todas as suas circunstancias,
ainda que o faga por etapas e em conjunto com outras provas.

Assim, os indicios podem ser aptos a provar o delito, cobrindo todas as
suas categorias, como podem provar algumas delas ou apenas algumas
circunstancias. Alids, isso ndo é uma caracteristica exclusiva dos indicios, mas
de todo e qualquer meio de prova. Num sistema de livre convicgdo motivada
e de provas analisadas dentro de um contexto global e sem tarifagdo, o que
importa é a idoneidade dos meios de prova para a demonstragdo do todo,
ainda que por intermédio da demonstracao das partes desse todo, cada qual
a cargo de um dos meios de prova existentes no processo'®.

A doutrina nacional, de ha muito, vem asseverando que os indicios
podem constituir prova cabal e plena de elementares e circunstancias de um
elito. Para isso, procura destacar que, ao contrdario do que erroneamente
delito. P. , dest , t d t
ispoe o art. 0 a prova indicidria ndo se perfaz pela indugao e sim
d rt. 239 do CPP d rf la ind
pela dedugdo. O fato probando €, assim, resultado de uma comparagao entre

18 De fato, a prova testemunhal pode indicar a autoria, ao passo que o exame de corpo de delito
pode indicar a materialidade do crime e a prova documental as suas circunstancia. Para que se
tenha um exemplo pratico, veja-se o caso do homicidio, em que as testemunhas apontam
determinada pessoa como autor, ao passo que o exame de laudo cadavérico e as pericias de local
de homicidio, balistica e de papiloscopia, apontam a materialidade do crime e sua ilicitude,
enquanto que, ao final, as folhas de antecedentes criminais apontam a reincidéncia do acusado.
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o fato indicidrio ou indicativo e um principio da razdo conhecido a priori ou
uma lei da experiéncia induzida de fatos anteriores'.

Evoluindo até tempos mais préximos, a doutrina prossegue na mesma
linha, deixando transparente a idéia de que os indicios, como meios de prova
por deducdo, consistem numa premissa menor, que permite a conclusao a
respeito do fato probando com base numa lei geral — premissa maior®.

Essa lei geral é de natureza constante e universal. E produto da razio e
independe da experiéncia, sendo, por isso mesmo, imutavel. Uma premissa
maior assim constituida, quando correspondente a situagdo descrita pela
premissa menor, possibilita a certeza absoluta sobre o fato probando,
acarretando prova segura e cabal a respeito do mesmo. Sao os indicios
manifestos ou de evidéncia®'.

Por outro lado, quando a premissa maior se baseia em regras da
experiéncia, daquilo que de modo comum acontece e desde que nao se mostre
a excegdo, estamos diante do que a doutrina chama de indicios veementes,
que levam ao fato probando por um juizo de probabilidade de que a premissa
menor seja andloga as situagdes contempladas pela premissa maior.

No primeiro caso a prova é mais segura que no segundo, mas o que se
pode concluir, é que os indicios podem servir de prova mais ou menos certa
e segura a respeito do crime antecedente.

Portanto, se acusacdo é capaz de trazer aos autos provas suficientes e
seguras da pratica do crime de lavagem de dinheiro, inclusive da origem
delituosa do produto ocultado ou dissimulado — crime antecedente -, ainda
que, exclusivamente, por prova por indicios, quando esses forem manifestos
ou de evidéncia, ou que ela logre demonstrar tudo isso com base em acervo
probatério do qual fagam parte indicios veementes ou de probabilidade, caso
o0 acusado e a defesa técnica optem por estratégia inerte, incapaz de ilidir tais
provas, a condenacao eventualmente proferida nao sera produto de mera
inversao do 6nus da prova, mas sim decorrente da conseqiéncia de uma
opgdo defensiva que se mostrou inapta a combalir a prova acusatéria reunida.

1 HELIO TORNAGHI. Institui¢des de Processo Penal, volume V. Rio de Janeiro: Forense,
1959, pp. 76/717.

2 WALTER COELHO. Prova Indiciaria em Matéria Criminal. Porto alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1996, pp. 53/54.

21 Cf. os autores acima citados: HELIO TORNAGHI. Ob. cit., p. 81 ¢ WALTER COELHO.
Ob. cit., p. 54.
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IV. A LIBERACAO DOS BENS APREENDIDOS OU SEQUESTRADOS
CAUTELARMENTE E A PROVA DE SUA LICITUDE

O art. 42 da Lei n. 9.613/98* constitui uma norma especial em relagao
aos artigos 125 a 144 do Cddigo de Processo Penal, muito embora faga expressa
remissdo a estes no que concerne ao procedimento da apreensdo e do seqiestro.

As medidas constritivas, dispostas na norma especial, sdo a apreensdo e
o sequiestro de bens, direitos ou valores do acusado ou existentes em seu
nome. Como se pode perceber da leitura do referido art. 42, a qualificacdo
de acusado esta empregada sem muito rigor técnico, pois as medidas podem
ser adotadas tanto na fase inquisitorial quanto na judicial, sendo certo que
somente para a segunda, seria adequada a qualificacdo de “acusado”?.

Seja como for, é certo que, para a decretacao da apreensdo ou do
seqliestro dos bens, direitos e valores, deverao estar presentes indicios
suficientes de que os mesmos possuem origem ilicita, considerada esta, como
aquela que provém de ganhos obtidos com uma das atividades delituosas
previstas no art. 12, incisos | a VIII, da Lei n. 9.613/98. Esta exegese se extrai
da aplicacdo conjunta do art. 42, caput, e seu § 22, da Lei em andlise, pois este
altimo completa o caput, aduzindo que aqueles bens, direitos e valores
apreendidos ou sequestrados em razao da presenca dos indicios suficientes,
s6 serdo liberados quando restar comprovada a sua origem licita, concluindo-
se, portanto, que os indicios suficientes a que se refere, a disposicao legal,
dizem respeito a ilicitude da sua origem.

A primeira observacao a ser feita, é que estes indicios aqui referidos
nao sao aqueles que se tem como meio de prova no Codigo de Processo
Penal, posto que, nessa fase, o juiz ndo estara ainda a encerrar uma valoragao
definitiva sobre a existéncia do crime e sua autoria. Trata-se tdo-somente de
um juizo provisério, calcado na probabilidade de que os bens, direitos, e
valores, possam derivar de uma das atividades ilicitas anteriores de que trata
o art. 12 incisos | a VIII. O Ministério Pablico, a policia e os demais 6érgaos
administrativos de persecugdo ndo penal ou que auxiliem na investigacao,
tais como o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, Receita

22 “Art. 4°. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou representacdo da
autoridade policial, ouvido o Ministério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios
suficientes, podera decretar, no curso do inquérito ou da a¢do penal, a apreensdo ou o seqiiestro
de bens, direitos ou valores do acusado, ou existentes em seu nome, objeto dos crimes previstos
nesta Lei, procedendo-se na forma dos arts. 125 a 144 do Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro
de 1941 — Codigo de Processo Penal.”

23 Utilizaremos, para estar fiéis ao texto legal, nesse estudo, o termo “acusado”,
independentemente da fase em que se encontre o processo.
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Federal ou Banco Central, é que estardo incumbidos de reunir e levar ao juiz
estes indicios plausiveis da origem ilicita dos bens.

Nesta fase e para a decretacdo da apreensao e do seqtiestro, ndo se
estard a examinar a prova do crime e sua autoria, mas sim os elementos que
demonstrem a probabilidade de que o “acusado” (investigado ou acusado
propriamente dito), tenha tido contato com uma das atividades delituosas
descritas nos incisos | a VIl do art. 12 da Lei n. 9.613/98, e que apresente, em
seu poder ou em seu nome, uma quantidade de bens, direitos e valores, que
ndo sejam compativeis com uma fonte licita de rendimentos, a vista de uma
primeira andlise das condigdes pessoais e profissionais do mesmo.

Feita a apreensdao ou realizado o sequestro, ja agora segundo o
procedimento dos artigos 125 a 144 do CPP, a liberagdo dos bens, direitos e
valores s6 ocorrera em duas circunstancias: se nao for iniciada a agao penal
no prazo de 120 dias a contar da conclusdo da diligéncia ou se ficar
comprovada a licitude da origem dos bens, procedimento que tem como
pressuposto de admissibilidade o comparecimento pessoal do “acusado”.

Mesmo no caso da exigéncia da comprovagao da licitude da origem
dos bens, ndo cabe cogitar de inversao do énus da prova a cargo do “acusado”,
visto ndo se tratar de prova sobre a existéncia do crime e sua autoria, mas sim
sobre a origem dos bens apreendidos ou seqtiestrados.

No caso, se esta diante de um procedimento que ndo é novo na nossa
sistemdtica processual, e ja existente no Codigo de Processo Penal - Decreto-
lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941 — que ndo s6 foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988 nessa matéria, como ainda foi por ela reforcado. Afinal,
as medidas de natureza cautelar, constritivas de bens, nao violam o principio
constitucional da presuncao de inocéncia e nenhum outro, na medida em
que a nossa Magna Carta também assegura, como direito fundamental das
vitimas de delitos e da sociedade, a efetivacdo da indenizacdo decorrente de
atos ilicitos e a perda do proveito do crime como medida de prevencao,
respectivamente (art. 52, XLV da CF), como coroldrio de uma série de outros
direitos fundamentais previstos no art. 52 da Constituicao, como o direito a
vida, a propriedade, a honra etc., e que s6 poderdo ser restabelecidos
concretamente, como garantido em sede constitucional, se o Estado tiver
mecanismos capazes de reservar, no curso do processo penal, o substrato
para essa reparacao e prevencao.

Assim, as coisas apreendidas ou seqtiestradas no processo penal, por
restarem demonstrados indicios de origem ilicita, devem ficar atreladas a ele
até que se solucione, definitivamente, a questao principal ligada a pratica do
delito e sua autoria (artigos 118, 130, paragrafo Gnico e 133 do CPP).
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Quando nao houver nenhuma divida sobre a origem, posse e
propriedade licitas das coisas, estas poderao ser restituidas ao requerente (art.
120 do CPP). Mas, uma vez demonstrado por aquelas autoridades da persecugdo,
que as coisas apresentam plausivel origem ilicita, qualquer alegacdo do “acusado”
em sentido contrario, de modo a reivindicar a restituicio das mesmas ou
levantamento do seqiestro devera ser autuada em apartado, estabelecendo-se
um processo sumdrio perante o juiz criminal®*, no qual caberd aquele que
requer a liberacdo dos bens, demonstrar a procedéncia das razées de seu pleito,
como dispoe o art. 120, §§ 12 e 22 do CPP, no que tange as coisas moveis
apreendidas (art. 240) ou sequestradas (art. 132) e como também orienta o art.
130 do mesmo Estatuto, no que tange aos bens imoveis.

A questdo versada no processo sumario de restituicdo de coisas ou de
embargos traz o conhecimento sobre matéria distinta daquela que é objeto
da acdo penal, visto que aborda a legitimidade da posse ou propriedade dos
bens, constituindo uma questao diversa daquela que trata da existéncia do
crime e sua autoria, muito embora haja a prejudicialidade desta em relagao
aquela, porquanto o transito em julgado da acdo penal deve ser obtido, para
se decidir sobre o destino dos bens (art. 122 e art. 130, pardgrafo Gnico do
CPP). Reforca essa tese, o fato de que, quando a duvida versar sobre o direito
de propriedade reivindicada por mais de uma pessoa, o juiz criminal remeterd
as partes ao juizo civel, pelo menos na disciplina do art. 120, § 42 do CPP.

Por essa razao, quanto a prova da licitude da origem dos bens, para sua
liberagao no curso do processo penal, resta correto considerar que nao se
esta diante, exatamente, de uma questdo de inversao do 6nus da prova sobre
0 mérito da acdo penal, mas sim frente ao conhecimento especifico das razoes
que deve o “acusado” apresentar para liberar bens que, num primeiro
momento, foram apreendidos ou seqiiestrados, porque as autoridades
persecutdrias indicaram ao juiz a plausibilidade de sua origem ilicita, visto
que € nessas condigdes que ocorrem, a apreensao e o seqliestro previstos no
art. 42, caput da Lei n. 9.613/98. Nao hd inversao de 6nus algum, posto que
a norma prevé que, quem primeiro age para convencer o juiz, no limite da
cautela, de que existem indicios suficientes da origem ilicita dos bens, sao os
proprios 6rgaos de persecucao. Logo, se o “acusado” atua, no segundo
momento, para convencer o juiz das razbes da liberacdo dos bens, nao ha
que cogitar de inversao alguma.

2 EDUARDO ESPINOLA FILHO. Cédigo de Processo Penal Anotado, volume II. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 4* edigdo, p.364.
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CONCLUSAO

De tudo o que se procurou analisar com esse estudo, o que parece
resultar demonstrado, é que apesar da introdugdo de regras novas, com o
advento da Lei n. 9.613/98, a respeito da prova completa da prética do crime
de lavagem de dinheiro, a partir da verificagao da existéncia do crime
antecedente (art. 22, § 19), e das que dispdem sobre a comprovagao da licitude
da origem dos bens apreendidos ou sequestrados para a sua liberacao (art. 42,
§ 29), em nada se alterou o sistema dogmatico-juridico que vige em nosso
direito. Nenhuma violagao aos principios informadores do direito processual
penal patrio foi detectada na denominada “lei de lavagem de dinheiro”.

Ao contrdrio, o que se conclui, é a afirmacao de que os dnus formal e
material prosseguem distribuidos entre as partes do processo penal, da mesma
forma como sempre estiveram. O tema apenas serviu de mote, para que
deles se distinguisse o exercicio do direito de defesa e as conseqiiéncias
derivadas das linhas estratégicas escolhidas pelo acusado e sua defesa técnica,
e para o reforco da idéia, ja inserida no préprio Cédigo de Processo Penal, no
art. 239, de que os indicios podem constituir um meio de prova segura e
cabal a respeito de toda a imputagdo ou de parte dela, como s6i acontecer
com todos os demais meios de prova.

Quanto a liberagao dos bens apreendidos ou seqiestrados diante da
demonstracdo da licitude de sua origem, a cargo do “acusado”, é possivel ter
como certo que em se tratando de questao que depende do mérito da acdo
penal, com ela ndo se confunde, entretanto. O “acusado” apenas atua para
convencer o juiz das razdes para a liberacdo de seus bens, depois que este os
apreendeu ou sequestrou, porque os 6rgaos da persecugdo apresentaram,
anteriormente, indicios suficientes da origem ilicita dos mesmos, conforme o
art. 42 da Lei n. 9.613/98.
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DEcisAo

Luiz Antonio Soares - Desembargador Federal do TRF da
2?2 Regiao

A sentenca proferida pelo Juizo a quo julgou procedente a medida
cautelar proposta em face da Uniao Federal.

Nessa condigdo, sujeita-se ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo
efeitos enquanto ndo confirmada por este Tribunal, consoante assim o dispoe
o artigo 475, Il, do Cédigo de Processo Civil, verbis:

“Estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:
[—proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio,
e as respectivas autarquias e fundagées de direito piblico;
(omissis)”.

A sentenca proferida em face da Unido, pois, somente produz efeitos
ap6s confirmagao pelo tribunal competente.

Noutro dizer, a contrario sensu, a sentenca proferida em face da Uniao
ndo produz efeitos enquanto ndo confirmada pela instancia superior.

Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL. REAJUSTE. VENCIMENTOS. URP DE ABRIL E
MAIO DE 1988. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. APELACAO.
OFENSA AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NECESSARIO.
ARTIGO 475 CPC.

1. As decisées contrdrias ao interesse da Unido, Estados e
Municipios somente produzem efeitos depois de devidamente
apreciadas e decididas pelo Tribunal, sendo obrigatério o
reexame.

2. Inteligéncia do artigo 475 do Cédigo de Processo Civil.
3. Recurso conhecido e provido”. (grifei).

(Resp 155075/DF, Relator(a) Ministro Hamilton Carvalhido, DJ
19.06.2000 p. 214)
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“Art. 475: Nao é, portanto, exequivel a sentenga, neste caso, antes
do reexame necessario” (RTRF 3% Regiao 17/89).

“Art. 475: 20: Submetida a sentenca, pelo juiz, ao duplo grau de
jurisdicao, sdo ineficazes os atos tendentes a sua liquidagdo antes
do pronunciamento do Tribunal” (TFR 6@ Turma, Ag. 46.666-PR,
Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 17.10.85, p. 18.835).

O decisum proferido pelo d. Juizo da 42 Vara Federal de Volta Redonda
julgou procedente o pedido de utilizagao de apdlice da divida publica do inicio
do século, para garantir futura compensagao ou extingao do crédito tributdrio e
previdencidrio, determinando a lavratura do Termo de Caugao respectivo.

Por forga do duplo grau de jurisdigao obrigatério, contudo, nao produzira
efeitos enquanto nao confirmada.

De outra parte, ndo ha que se falar em obstaculo a execucao proviséria
do julgado, consoante assim o sustentou o Juizo a quo na decisao que indeferiu
o pedido de reconsideragdo (negando efeito suspensivo ao Recurso de
Apelacao interposto pela Unido Federal).

Ora, nao ha, nos casos preconizados pelo artigo 475 do Cédigo de
Processo Civil, execugao provisoria.

Nessa esteira, tratando-se de sentenca de primeira instancia inexequivel
(provisoriamente), nada obsta seja o recurso recebido em ambos os efeitos.

Ademais, considerando o valor atribuido (pela agravada) a apélice, de
R$ 426.665,59 (quatrocentos e vinte e seis mil, seiscentos e sessenta e cinco
reais e cinqlienta e nove centavos), a atribuicdo de efeito suspensivo ao
Recurso de Apelacao tem a finalidade de evitar eventual lesao ao erario piblico,
decorrente de utilizacdo de titulos da divida pablica, como garantia de futura
compensagao em dividas tributarias e previdenciarias, com amparo em
sentenca passivel de reforma.

Nesse caso, o prejuizo ao erdrio seria de dificil reparacdo, na medida
em que a agravada afirma (na peca exordial) estar passando por dificuldades
financeiras.

O artigo 558 do Cédigo de Processo Civil autoriza a concessao de
efeito suspensivo ao recurso de apelagao interposto em face de sentenca,
quando houver possibilidade de lesdo ao erario, verbis:

“O relator poderd, a requerimento do agravante, nos casos de
prisao civil, adjudlicacao, remicao de bens, levantamento de dinheiro
sem caucdo idénea e em outros casos dos quais possa resultar
lesao grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentacao, suspender o cumprimento da decisao até o
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pronunciamento definitivo da turma ou cdmara.
Pardgrafo dnico. Aplicar-se-d o disposto neste artigo as hipéteses
do art. 520". (grifei).
O artigo 520, inciso IV, do CPC, estabelece que a apelacio sera recebida
no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que decidir o processo
cautelar.

Dessa forma, consoante o paragrafo Gnico do artigo 558 do CPC, a
suspensdao do cumprimento de decisdo (até o pronunciamento definitivo da
Turma ou Camara) estende-se aos casos referidos pelo artigo 520 do CPC,
inclusive quando houver decisdao em processo cautelar.

Ademais, a questdo em exame, objeto da resolucao da lide, ha de ser
examinada “cum grano salis”.

Alids, em sentido contrario ao da tese desenvolvida na r. sentenca
recorrida, colaciono a fundamentagao da decisdao por mim proferida quando
na titularidade da 22 Vara Especializada da Secgao Judicidria do Espirito Santo,
nos autos do processo n? 95.0005294-6, verbis:

“Os titulos da divida pdblica foram emitidos para a captacdo de
recursos monetdrios, junto a coletividade, em face do propdsito
de se implementar obras publicas, no periodo entre 1902 e 1940,
dentre as quais: a Estrada de Ferro Madeira -Mamoré, Sao Luiz -
Caxias, Passo Fundo —Uruguai, ltaqui —Sdo Borja, Estrada de Ferro
Rio das Flores, Estrada de Ferro Unido Valenciana.

A propoésito desse tema, consultando o site de noticias do STJ, pela
Internet, E-mail: imprensa@stj.gov.br, observei a existéncia de noticia,
segundo a qual o em. Presidente do Egrégio Superior Tribunal de Justica
suspendeu a liminar que havia autorizado o pagamento de débitos tributarios
mediante o uso de titulos da divida piblica do periodo de 1902 a 1926,
relativo a PET 1102 (decisdo publicada no Diario da Justica, Segao I, pag. 109,
de 01/06/1999), sendo a noticia do teor seguinte:

“O Presidente do Superior Tribunal de Justica, Ministro Ant6nio de
Péadua Ribeiro, suspendeu a liminar do Tribunal Regional Fedleral da
2% Regido que autorizou o pagamento de dividas ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS com titulos da Divida Pdblica
emitidos no periodo de 1902 a 1926. A empresa Denise IndUstria
e Comércio de Artefatos de Couro e Pldstico Ltda entrou com um
pedido de autorizacdo para efetuar o pagamento de dividas perante
o0 INSS utilizando Titulos da Divida Agrdria. A 17 Vara Federal do
Rio de Janeiro acolheu o pedido da empresa concedendo liminar
para que fosse efetuada a compensacao dos titulos.

Mais 28 empresas foram beneficiadas com a decisao da primeira
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instancia, sendo que algumas, como a Panamericana S/A Inddstrias
Quimicas e o Crupo Mesbla, ofereceram para o pagamento dos
tributos apdlices da divida pdblica emitidas no periodo de 1902 a
1926. O INSS, entdo, entrou com agao no TRF da 2% Regido,
pedindo, com base na Lei 8.437/92, a suspensdo do julgamento
de 1° grau.

Considerando que a decisao da 17 Vara poderia causar grave lesao
a ordem e a economia piblicas, a Presidéncia do TRF acolheu o
pedido do INSS. Mas, o relator do processo naquele Tribunal, Des.
Ricardo Regueira, em julgamento monocratico, cassou a decisao
da presidéncia daquele Tribunal e restabeleceu a sentenca de 1°
grau, concedendo liminar as empresas. Inconformado, o INSS
recorreu ao ST), alegando que essas liminares causariam um prejuizo
de aproximadamente 100 milhdes de realis.
Para o presidente do STJ, ministro Anténio de Padua Ribeiro, os
argumentos expendidos pelo INSS demonstram, claramente,
inclusive com a extensdo da liminar a outras empresas, que
pretensoes idénticas tendem a ser requeridas, o que causard, ainda,
maior lesdo a economia da autarquia.
Com a decisao do ST, ficam suspensas as liminares que autorizavam
0 pagamento imediato pelas empresas dos débitos tributdrios junto
ao INSS, utilizando para isso titulos da divida publica do periodo
de 1902 a 1926 - até que o mérito da questao seja julgado pelo
TRF da 2% Regiao”.

Nao existe comprovagdo, inequivoca, da validade dos titulos da divida

publica em discussao.

A compensagao tributdria, segundo o art. 170 do CTN, envolvendo
crédito tributdrio a ser compensado com crédito de outra natureza, somente
pode ocorrer se houver prévia autorizagao legislativa, para tanto.

Nao ha certeza nem liquidez do suposto crédito, que decorria dos
mencionados titulos da divida publica.

A sustentacdo da prescricao dos titulos da divida pablica.

Os titulos (Apélices da Divida Publica) foram emitidos entre 1902 e
1926, no valor de um conto de réis.

A emissdo fora autorizada por Decretos editados naquela época. Os
atos normativos, autorizadores da emissao das apélices, asseguravam juros
remuneratérios de 5% (cinco por cento) ao ano.

Os Decretos autorizadores da emissao desses titulos prescreveram o
termo inicial da amortizacao da divida, que seria feita a razao de 0,5% (meio
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por cento) ao ano. Esse termo inicial foi estabelecido a partir do término das
obras, verbis:

“a partir daquele que se seguir ao da terminacao das obras, sendo
por meio de compra quando as apdlices estiverem abaixo do par,
e, por sorteio, quando estiverem ao par ou acima dele”.
Acontece que as obras, ndo obstante inicialmente planejadas, nunca
foram levadas adiante. Noutro dizer, ndo ocorreu o termo inicial estabelecido
para o inicio da amortizagao.

O Decreto-Lei n? 263, de 28/08/67, autorizou o resgate dos referidos
Titulos da Divida Pdblica Interna Fundada Federal, prescrevendo o seu art. 12
que o resgate do valor nominal integral ou residual desses titulos, acrescidos
de juros vencidos, dar-se-ia no momento de sua efetivagao. O referido
Decreto-Lei n? 263/67 determinou que o prazo de apresentacdo dos citados
titulos para resgate seria de 6 (seis) meses, contados da data do inicio da
execugao efetiva do servigo, data essa a ser divulgada em edital publicado
pelo Banco Central da Republica do Brasil. Além disso, seu art. 12 prescreveu
que o Conselho Monetédrio Nacional regulamentaria suas disposicoes dentro
do prazo de 90 (noventa) dias, contados de sua publicacio.

No dia 05/07/1968, o Banco Central do Brasil publicou edital fixando o
prazo para resgate dos titulos, entre os dias 10/07/68 e 10/01/1969.

Em 30/12/1968 foi editado o Decreto-Lei n2 396, que alterou o referido
prazo para 12 (doze) meses, verbis:

“Art. 1° - Fica alterado para doze meses o prazo estabelecido no
art. 3° do Decreto-Lei n° 263, de 28 de Fevereiro de 1967, para
apresentagao dos titulos especificados em seu artigo 1°.”
A teor dessas disposicoes (Decretos-Leis n2 263/67 e 396/68), foi fixado
o termo final de resgate dos titulos.

Assim, o termo inicial do prazo da prescricao foi fixado em 1969.

A prescricdo, como se sabe, constitui instituto de direito, em virtude
do qual, observadas certas circunstancias, o titular de um direito subjetivo
material perde o direito de agdo, que nada mais é do que a capacidade
defensiva do direito material.

Com isso, o direito subjetivo material se torna inexigivel, porquanto
perde-se o direito de agdo, mediante a qual pode ser exercitada a defesa do
direito, com o objetivo de rechagar ou afastar qualquer ato que o viole.

E dentro dessa perspectiva que se diz que a prescricio corresponde a
perda do direito de agdo, em virtude da inércia de seu titular, que nao o
defende, em face de uma violagdo, no tempo previsto em lei para tanto.
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Resulta dessa concepcao que a configuragao da prescricdo tem por
pressupostos:

a) a existéncia de um direito subjetivo material, que o seu titular possa
efetivamente exercer;

b) o surgimento de uma situagdo contréria a esse direito, que consiste
na respectiva violagdo do referido direito;

o) inércia do seu titular, que nao se utiliza do direito de agdo, enquanto
método apropriado para a exercitacdo da capacidade defensiva do direito;

d) decurso do prazo previsto em lei, para a configuracdo da prescrigao;
e) alegacdo da prescricao, pela pessoa em favor de quem a mesma se opera.

No caso, as apodlices da divida piblica ndo possuiam data de
vencimento.

Esse vencimento somente ocorreria quando fosse comunicado aos
credores o término das obras financiadas.

Essas obras nunca foram realizadas, fato que torna impossivel a ocorréncia
do termo inicial da amortizagao.

A impossibilidade de ocorréncia do termo inicial da amortizacao, fez
com que fossem editado os Decretos-Leis 263/67 e 396/68, fixando-se esse
termo inicial da amortizagdo; o qual coincide com o termo inicial da prescrigao,
na medida em que, em sendo exigivel a obrigacdo e ndo sendo cumprida no
tempo préprio, inicia-se a contagem do prazo da prescricao.

A existéncia do direito esta comprovada pelas apdlices da divida pablica.

A violagdo a esse direito decorre do ndo pagamento da amortizagdo, a
partir do vencimento da primeira parcela de 0,5% (meio por cento), a partir
de 1969.

O art. 178, § 10, VI, do Cédigo Civil determina que prescreve em 5
(cinco) anos a divida passiva da Unido, bem assim como toda e qualquer agao
contra a Fazenda Federal, devendo o prazo prescricional correr do ato ou
fato do qual se originou a acdo.

Anteriormente, o Decreto n? 857, de 12/11/51, prescrevia, no seu art.
12, que a prescricdo de 6 (seis) anos, posta em vigor pelo art. 20 da Lei de 30/
11/1941, com referéncia ao capitulo 209 do Regimento da Fazenda, a respeito
da divida passiva da Nagdo, opera a completa desoneracao da Fazenda
Nacional do pagamento da divida que incorre na mesma prescricao.
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Mesmo antes de os governos republicanos emitirem tais apdlices, a
legislagdo brasileira ja dispunha sobre a prescrigdo, em relagdo as agdes contra
Fazenda Publica, sem excegdo de qualquer espécie.

Ap6s o advento do Cédigo Civil, o art. 12 do Decreto n 20.910/32,
determinou que prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato
do qual se originarem, as dividas passivas da Unido, bem assim todo e qualquer
direito e agdo contra a Fazenda Nacional, seja qual for a sua natureza.

Com efeito, dentro dessa perspectiva e considerando-se o inicio do
prazo de prescricdo acima assinalado, em tese, entendo que ocorreu a
prescricdo, em relagao aos titulos da divida publica referidos.

Por outro lado, sustenta-se que os Decretos-Leis n2 263/67 e 396/68
sdo inconstitucionais, porque nao dispdem sobre direito financeiro (maltratando
o art. 58, item II, da Constituicio de 1967) e delegaram a regulamentagao de
suas matérias, tanto ao Conselho Monetédrio Nacional, quanto ao BACEN
(violando o art. 83, Il, da Constituicao de 1967).

Matéria Financeira, na licio do Min. José Celso de Mello Filho, in
Constituicao Federal Anotada, verbis:

“Matéria Financeira é tudo que se refere a obtencdo (receita),
administracdo (gestao) e aplicagao (despesas) de recursos
patrimoniais destinados a consecugao dos fins do Estado. V. Revista
de Informagao Legislativa 60:5, onde ha ampla discussao sobre o
conceito e o contetido da expressao matéria financeira. A locucao
constitucional matéria financeira abrange: a) receita e despesa; b)
tributos; c) gestdo de recursos patrimoniais; d) orcamento; e)
empréstimos e operagdes de crédito; f) divida pablica; g) distribuicao
de rendas; h) contribuicées parafiscais ou especiais.”

Quanto a questao da violagao do art. 83, I, da CF de 1967, vale
transcrever trecho da manifestagdo da Unido Federal, nos autos do Agravo de
Instrumento n2 99.02.25115-3, em que figura como Agravante a Uniao Federal
e como Agravados: Luiz Carlos Bacelar Ledo e Outros:

“Ainda sobre a constitucionalidade e a eficicia do Decreto-Lei n°
263 (a questao da competéncia regulamentar), também ndo podem
prosperar as outras increpagdes lancadas contra o Decreto-Lei n°
263/67, no sentido de que seria inconstitucional por haver delegado
a regulamentacao das matérias (fixacao das condigoes e prazos de
resgate e prescricdo dos titulos) ao Conselho Monetario Nacional e
ao Banco Central do Brasil (art. 12 do Decreto-lei n® 263/67),
quando a Constituicdo mantinha esta competéncia regulamentar
exclusivamente nas maos do Presidente da Repdblica (art. 83, I,
da Constituicao de 1967).
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O raciocinio é falso. O que era necessario para que o Decreto-Lei
atuasse na ordem juridica ndo era um regulamento. Necessitava-se, sim, de
atos de execugdo, mas nao de norma regulamentar. Realmente, o ato em si
de chamar os credores a receber o que lhes é devido, nada tem de legislativo,
nem de regulamentar. E ato administrativo em relacio obrigacional do Estado.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, tratando de assunto similar, deixou
patente que nem toda atividade administrativa com vista a operacionalizar o
comando legal dever ser considerada regulamentar:

“Impde-se, ainda, distinguir a delegacdo de poderes ao executivo,
para fazer leis, com a delegacao de poderes para apreciar fatos e
determinar o estado de coisa, de que dependem, nos termos
estatuidos pela propria lei, para a sua eficdcia, mesmo quando age
com discricao na verificacao desses fatos.

Assim, o Legislativo, ao instituir o tabelamento de precos de
mercadoria, pode incumbir ao executivo fixar a tabela dos pregos
de mercadorias, pode incumbir ao executivo fixas a tabela dos
precos méaximos das utilidades.” (in “Principios Cerais de direito
Administrativo”, vol. I, Forense, 1969)

Ruy Cirne Lima, o classico dos classicos, no seu “Sistema de Direito
Administrativo Brasileiro”, deixa expresso, com bastante clareza, o mesmo
entendimento a respeito do assunto: “A Constituicdo confere ao Presidente
da Republica competéncia privativa para expedir decretos e regulamentos
destinados a execucao das leis federais (art. 87)".

Essa competéncia nao abrange, porém — diga-se de passagem — todas
as normas destinadas a execucdo das leis federais, apenas, os regulamentos.
Convém recordar a observacao, a propésito de Pimenta Bueno: - “Em todos
os graus da hierarquia administrativa, os respectivos depositarios do poder
tém a necessidade e o encargo, dentro das condigdes e limites legais, de
tomar as medidas necessarias, as que sao reclamadas para que a leis, cuja
guarda lhes é confiada, sejam cumpridas e observadas.”

E bem verdade que desassisada interpretagdo literal diria que o Decreto-
lei n® 263/67 cuida expressamente de regulamento, e nao de atos de execucdo.
Ora, a interpretagao literal é, seguramente, o menos acatada, quando
isoladamente considerado, de todos os métodos admitidos pela chamada
hermenéutica tradicional. O saudoso mestre Ceraldo Ataliba versou matéria
idéntica: o art. 28 da Lei n? 4.284 dispds que o Conselho do IPC (Instituto de
Previdéncia dos Congressistas) baixaria o seu regulamento.

Essa é exatamente a mesma situagdo de que se cogita no Decreto-lei
em discussdo, com a diferenca apenas no sentido de que autorizado a
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regulamentar a matéria foi o Conselho Monetario Nacional. Ainda que longa,
vale transcrever a ligio do mestre aquele azo: “O art. 28 da Lei n® 4.284 usa
expressao infeliz e equivoca, ao dispor que o Conselho do IPC “baixaria” o
seu “regulamento”.

Esta impropriedade de expressao alids irrelevante — foi corrigida,
ulteriormente, pela Lei n2 4.937 que, no seu art. 17, usou, com rigor e propriedade,
a locucdo: “baixara as normas necessdrias a exata aplicacdo desta lei.”

Na verdade, a regulamentacao, feita pelo Presidente da Repdiblica —
na forma do art. 83, n2 Il, da Constituicdo — é a mais solene forma de exercicio
de uma atividade que todo érgao publico deve, em maior ou menor medida,
praticar.

Muitas normas juridicas carecem de especificacio e minudéncia, a ser
providenciada por normas de grau inferior. Por isso, sem violar a competéncia
presidencial via de conseqtiéncia a Constituicao Federal — os Ministros de
Estado podem “expedir instrucao para execucao das leis”(art. 876, Il), bem
como dos “decretos regulamentares”. (idem).

Os chefes de servigos podem expedir portarias e ordens de servigo. As
Autarquias baixam resolugoes e instrugdes, as comissdes baixam instrugoes etc.

Tais “regulamentos” “lato sensu”, sao diariamente expedidos pelo
Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica, pelo Banco Central, pelo
Conselho Monetario Nacional, pelo Instituto Nacional, pelo Instituto Brasileiro
do Café etc.

Embora consistam estas normas em regulamentacao de lei, ndo ferem ou
violam a competéncia presidencial de que cuida o art. 83, Il, da Constituigao. E
que, como ensina Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, ndo é todo e qualquer
feito que pode ser regulamentado pelo Presidente da Repiblica. Seu poder
regulamentar ndo € ilimitado ou condicionado. Pelo contrario. O Presidente da
Republica s6 pode regulamentar as leis cuja execucao lhe incumbia. Mas é
6bvio também que “nao pode o Presidente da Reptblica regulamentar as leis,
decretos, e resolucoes que nao lhe cabe executar (Pontes de Miranda,
Comentérios a Constituicdo de 1946, Tomo ll, pag. 124).

Nas hipétese de consagracdo do principio do “self
government”(corporagdes profissionais) ou caso de 6rgaos disciplinares (Banco
Central, Conselho Nacional da Moeda e do Crédito, SUNAB) ou reguladores
da economia (Instituto Brasileiro do Café, Instituto do Acticar e do Alcool) a
regulamentacdo ndo é exercida pelo chefe do Executivo, mas pelos 6rgaos de
direcdo da entidade ou pessoa criada pela Lei”. (in “Poder Regulamentar “,
in Revista de Direito Piblico, 12, pags. 86/87).
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No mesmo sentido do magistério de Didgenes Gasparini:

“(...) torna-se necessdrio saber se a lei, o ato infraconstitucional,
pode atribuir a outro érgdo ou pessoa tal atribuicao inicial dos
processos de execucao das leis...

A atribuicdo regulamentar, como vimos, é privativa do Presidente
da Repdblica e indelegavel por forca de interpretagdo que se extrai
do disposto no paragrafo Gnico do art. 81 da Constituicao.

Por outro lado nao poderia delegar a alguém atribuicao que nao
estivesse elencada como sua. O legislativo nao detém por tradicao,
direito costumeiro ou constitucional, qualquer competéncia para
regulamentar leis, e isto o impede de delegar...

Os atos normativos baixados ante ou com apoio em tais
autorizagdes ndo seriam, em sentido estrito, regulamentos. Seriam,
na verdade, regimentos, estatutos ou instrugées, que no caso
consubstanciam atos infra-regulamentares . Tais regulamentos, lato
sensu, so diariamente expedidos pelo Conselho Nacional de Aguas
e Energia Elétrica, pelo Banco Central do Brasil, pelo Conselho
Monetdrio Nacional (...) “(in “Poder Regulamentar”, Sao Paulo
Bushatsky, 1978, pags. 202).

Ja se disse, como amparo na melhor doutrina, que, a rigor, de
regulamento ndo necessitava o Decreto-lei n? 263, e possufa suficiente
densidade normativa (lei self enforcing). Necessitava, sim, de atos de execucao.
Tais atos, é sabido, tiveram sua regéncia condensada na Resolugao n? 65, que
o Banco Central do Brasil fez publicar.

A respeito disso, foi dito no chamado Parecer Junqueira que ndao houve
publicacdo de regulamento exarado pelo Conselho Monetério Nacional como
condigao de vigéncia do Decreto-lei n? 263/67.

Vale fazer uma digressao, aqui, para lembrar que ja se fez referéncia
ao magistério do eminente ministro Celso de Mello, no sentido de que a
“auséncia de regulamento obsta a execucao da lei, na parte em que esta
depender de regulamentacao”, como é o caso presente, ndo ha cogitar de
auséncia de eficdcia da lei.

Em sintese, fica evidente que os Decretos-Leis n® 263/67 e 396/68 nao
padecem de qualquer vicio, a uma porque se mantiveram nos lindes da
autorizagdo constitucional quando cuidaram de prescricdo sobre matéria
financeira, a duas porque a prescricdo estabelecida veio incidir sobre
pretensdes futuras, e nao sobre pretensdes pretéritas ou pendentes de
exercicio. Saliente-se, ainda que, se incidissem sobre facta pendentia , a
jurisprudéncia do Excelso STF é pacifica (sumulada) do sentido de que leis
que estabelecem prazos prescricionais incidem sobre prazos em curso,
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ressalvada a hipétese de haver sido proposta a acdo, além do que os atos de
execugao necessarios a implementagao da lei foram regularmente praticados
pelo Conselho Monetério Nacional e publicados pelo Banco Central do Brasil.
O Decreto-Lei, em relagao as obrigacbes decorrentes dos titulos, nao ficou
nem poderia ficar — a mercé do regulamento.

Nao bastassem esses argumentos, a verificagdo das verba legis seria
capaz de demonstrar que o Decreto-lei n? 263/67, no que respeita ao resgate
dos titulos em questao, possuia suficiente coeficiente de normatividade.

Com efeito, o art. 12 autorizava o Poder Executivo a proceder ao resgate
dos titulos pelo valor nominal integral ou residual acrescidos de juros, dos
titulos sem cldusula de correcdo monetaria, o que era o caso. O art. 22
disciplinava o tratamento a ser dispensado aos titulos que estivessem gravados
ou vinculados, isto é, aos titulos que, por disposicao de vontade das partes ou
por qualquer determinagao judicial, ndo pudessem ter o resultado do resgate
simplesmente entregue ao titular da cdrtula ja que comprometido com outra
finalidade. O art. 32 disciplinava o prazo dentro do qual os titulos seriam
apresentados a resgate, a forma da convocacao (edital publicado pelo Banco
Central do Brasil) e estabelecia a prescricao.

Nada ficou pendente, nada restou para o regulamento. Nada hd, portanto,
que autorize o entendimento da autora de que os Decretos-lei n® 263/67 e
396/68 “sao indiscutivelmente inconstitucionais, de nenhum valor juridico”.

A leitura dos instrumentos normativos acima mencionados e suas
complementagdes por atos administrativos, conduzem a conclusao, em
principio, de que a Unido Federal, efetivamente, fixou o termo inicial do
pagamento das parcelas de amortizacdo da divida de dinheiro representadas
nas Apolices da Divida Pdblica em exame.

Com efeito, dado o ndo pagamento da divida como estabelecido, passou
a fluir, em tese, o prazo prescricional.

Ademais, a Unido Federal fixou prazo para a apresentagao dos titulos
para fins de resgate. Esse fato leva ao entendimento de que a devedora
comunicou aos credores que a nao apresentagao dos titulos importaria no
ndo pagamento da divida.

Tudo isso foi feito mediante instrumentos normativos, sendo portanto
fatos pulblicos e notérios, que independem de prova.

Nessa mesma linha de raciocinio, o que se compreende é que a Uniao
Federal comunicou publicamente aos credores que nao pagaria os titulos que
nao fossem apresentados para resgate, no tempo fixado (1969).
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Com isso, em face da nao apresentagao dos titulos, em principio, iniciou-
se a contagem do prazo de prescricdo das apélices da divida publica.

A sustentacdo no sentido de que os Decretos-lei n%. 263/67 e 396/68
estdo contaminados pelo vicio da inconstitucionalidade.

Mesmo que se considere como inconstitucionais os referidos instrumentos
normativos, Decretos-Leis n%. 263/67 e 396/68, ndo se pode fugir, em linha de
principio, da conclusdao de que os mesmos representam manifestagoes publicas,
da parte da Unido Federal, proferidas nos anos de 1967 e 1968, dispondo
sobre o termo final da apresentagao dos titulos para resgate.

Dai resulta que foi criada uma situagdo de violagao dos direitos dos
titulares dos j& mencionados titulos, iniciando-se, em tese, o curso do respectivo
prazo prescricional.

A chamada “violagao do direito”, enquanto surgimento de situagao
contraria a esse direito, na verdade, mesmo sendo inconstitucional, constitui
uma situagao de fato que gera para o titular do direito violado o chamado
direito de acao.

O direito de agdo constitui justamente o poder de se invocar a jurisdigao
que nada mais é do que o pedido de atuacio do Orgao Jurisdicional para
afastar ou rechagar a violagao ao direito, compondo o conflito intersubjetivo
de interesse.

Ora, se publicamente a Unido Federal expressou, mesmo em ato
normativo, a sua vontade de ndo reconhecer os titulos que nao fossem
tempestivamente apresentados para o resgate, no ano de 1969 comegou a
fluir o prazo para os titulares do direito inerentes as apdlices das dividas publica
em exame ingressarem com as respectivas acoes.

Essa conclusao é reforcada pelo fato de que naquela época, isto é,
decorrido quase meio século da emissao dos titulos, as obras cuja a conclusao
representaria o termo inicial do pagamento, sequer haviam sido iniciadas.

Desse modo, ndo se pode deixar de considerar como da maior relevancia
a prescricao. Entretanto, deixo para decidir sobre a questao por ocasido da sentenga.

A falta de liquidez nos titulos representados pelas apélices da divida publica.

Os atos normativos que autorizavam a emissao das apélices asseguraram
apenas juros remuneratérios de 5% (cinco por cento) ao ano.

Nessas condigbes, esses atos normativos autorizados da emissao dos
titulos da divida publica nao dispuseram sobre a questao da incidéncia da
correcao monetaria.
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A divida representada pelos titulos (apélices da divida publica) constitui

divida de dinheiro.
O Brasil adotou, como politica monetdria, o curso forcado do dinheiro.

O curso forcado da moeda circulante, que consiste na fixagdo de um
Gnico e certo padrdo monetdrio, no nosso pais, é representado pelo valor
nominal do dinheiro, hoje, oficialmente o real.

Para garantir a subsisténcia dessa politica pdblica (politica monetdria)
temos expressivos diplomas legais editados.

O Decreto-Lei n2 857, de 1969, que substituiu o Decreto n? 23.501/
33, em seu art. 12 prescreveu que:

“Sdo nulos de pleno direito os contratos, titulos e quaisquer
documentos, bem como as obrigagbes que, exeqiiveis no Brasil,
estipulem pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou, por
qualquer forma, restrinjam ou recusem, nos seus efeitos, o curso
legal do cruzeiro”.
O Professor Caio Mario da Silva Pereira, nas suas Instituicoes de Direito
Civil, vol. |, tratando da “prestacao pecunidria”, depois de definir a chamada
clausula monetdria, doutrina que a sua utilizagcdo deve ser orientada pelo
principio da estrita legalidade, na medida em que importa em se restringir o
curso legal do dinheiro, isto é, o seu uso afeta o valor nominal da moeda
circulante. Nessa mesma obra, o Emérito Professor apresenta um rol de normas
legais (instrumentos normativos) que, excepcionalmente, autorizam a
indexacao do valor nominal do titulo.

Neste elenco de normas especiais que, excepcionalmente, autorizam
a indexagdo das dividas, ndo se encontra nenhuma norma especial autorizando
a indexagdo das apdlices da divida piblica de que trata o presente processo.

A partir da concepcao de que a lei geral vigora de par com a especial,
ndo a revogando, tem-se que a lei geral proibe a indexagao dos débitos de
um modo geral, em nome da subsisténcia da politica monetéria e, ainda,
convive com as leis especiais que autorizam a indexagdo de certas e
determinadas dividas. Essas certas e determinadas dividas constituem o
chamado “elemento especializante” que atrai a incidéncia da lei especial.

O certo é que ndo ha esclarecimentos, nos autos, sobre a autorizacao
legal para a incidéncia da correcio monetéria que foi aplicada na chamada
“avaliagdo financeira apresentada pela Fundacdo Getdlio Vargas”.

O fundamento legal em que a Fundacao Getdlio Vargas se baseou para
promover a indexagdo seria importante porque os titulos da divida puablica
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em exame apenas asseguram a incidéncia de juros remuneratérios, fixando-
os em 5% ao ano, nada dispondo sobre indexagao.

Por outro lado, apenas para argumentar, vale dizer que as Simulas n®.
490 e 562 do Colendo Supremo Tribunal Federal ndo podem ser aplicados,
no caso, porquanto seus enunciados apenas se referem a dividas de valor.
Alias, na elaboracdo da dltima, para qual concorreu, decisivamente, o eminente
Ministro ALIOMAR BALEEIRO, de saudosa meméria, fixou-se com perfeita
nitidez a exata diferenciacao entre divida de valor e divida de dinheiro.

Naéo se confere, portanto, corregdo monetdria na auséncia de previsao
legal expressa para tanto, porque a indexagao constitui modalidade tipica de
se estabelecer restricio ao valor nominal da moeda circulante.

Nessas condigdes, diante de um tema tdo importante e palpitante, nao
se pode aceitar, em principio, sem melhores fundamentos, a indexacdo levada
a efeito pela Fundagdo Getdlio Vargas.

Isso tudo, em principio, torna iliquido o titulo (apdlices da divida publica).

No caso, o valor do crédito ndo pode ser considerado liquido, na medida
em que, em principio, ndo se aplica a esse crédito, dentro da concepgao
juridica do valor nominal do dinheiro (curso forcado - Decreto-Lei n2 857/
69). A chamada cldusula de correcdo monetdria, por configurar método de se
restringir o valor nominal da moeda circulante, somente pode ser aplicada
nos casos em que houver autorizacao legal para tanto.

Posto isso, INDEFIRO O PEDIDO DO EXECUTADO.”

O egrégio Superior Tribunal de Justica, acerca do assunto, no julgamento
do Resp n2 678110/SC (2004/0079961-8), de que foi relator o em. Ministro
José Delgado, Primeira Turma, DJ de 21.03.2005. assim decidiu:

“EMENTA. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. APOLICES DA
DIVIDA PUBLICA EMITIDAS NO INICIO DO SECULO XX. RESGATE.
PRAZO PRESCRICIONAL.

1. Tratam os autos de Acao Declaratéria de Vencimento Antecipado
de Titulo ajuizada por Mario Sergio Assayag e S/M em face da
Unido Federal e do Banco Sudameris Brasil S/A objetivando a
declaragao do vencimento antecipado de apdlice da divida publica
(emitida em 1922), bem como a condenacdo dos réus ao
pagamento de seu valor integralmente atualizado, acrescido dos
demais consectdrios legais. O juizo de primeiro grau julgou
improcedente o pedido. Apelaram os autores, tendo o TRF/4? Regido
negado provimento ao apelo ao reconhecer a ocorréncia do
transcurso prescricional. Insistindo pela via especial, aduzem os
recorrentes, além de dissidio jurisprudencial, contrariedade dos
arts. 114 e 170 do CC.
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Permito-me,

Contra-razoes defendendo a auséncia de prequestionamento do §
3°do art. 30 da MP 1238, de 14/12/95, e, no mérito, a fixacao do
entendimento exarado pelo Tribunal a quo.

2. Titulos da divida pdblica emitidos em 1922. DLs n°s 263/64 e
396/68. Interpretacao.

3. Resgate nao ocorrido em tempo oportuno. Prescricao
reconhecida.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido”. (grifei).

por oportuno, transcrever o inteiro teor desse julgado:

O SR. MINISTRO jOSE DELGADO (RELATOR): O presente recurso

un

merece ser conhecido, parcialmente, pela alinea “a”.

"wn

Pela alinea “c” ndo oferece condigoes de prosperar tendo em vista
a indicacao de uma sentenca (fl. 355) como paradigma, o que é
totalmente descabido conforme os ditames constitucionais (art.
105, lll, “c”).

Passo ao exame das demais questdes.

As questoes juridiicas envolvendo os Titulos da Divida Pdblica emitidos
pelo Governo Brasileiro no periodo de 1902 a 1941 tem gerado
controvérsias que estao a exigir estavel comportamento jurisprudencial.

Cuida-se, no recurso em debate, unicamente, do aspecto
prescricional.

No particular, reconheco como corretos os fundamentos
desenvolvidos pelo acérdao recorrido e a conclusao a que chegou.
Transcrevo, por essa razao, o seu inteiro teor (fls. 344/345):

Documento: 1561917 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site
Certificado Pagina 3 de 11

“A questdo central posta no recurso diz com o direito ao resgate
dos créditos oriundos dos Titulos da Divida Pdblica, emitidos pelo
governo brasileiro no periodo entre 1902 e 1941.

Originariamente, as apdlices, emitidas no inicio do século passado,
foram implementadas por meio da edicdo de decretos-lei, visando
a captagao de recursos para o desenvolvimento de programas de
obras publicas, assegurando aos seus portadores, credores da Unido,
juros remuneratérios anuais de 5% a.a., bem como amortizagao
na razao de 0,5% ao ano. O direito a amortizacao anual ficou
vinculado ao término das obras. Todavia, sabe-se que algumas
destas obras jamais foram iniciadas, razao pela qual o governo
editou o Decreto-Lei n. 263, em 28.08.67, autorizando o resgate
dos créditos origindrios das apdlices no prazo de seis meses, a
contar da sua publicagao.

No final do ano de 1968, o governo alterou o prazo para doze
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meses, por meio da edicao de novo Decreto-Lei (n. 396, de 30 de
dezembro). A matéria ja foi objeto de inimeros pareceres, assinados
por respeitaveis juristas, que convergem argumentos no sentido de
atribuir liquidez e eficdcia aos Titulos da Divida Pdblica. Dos
argumentos mais utilizados para sustentar tal entendimento,
considerando o longo tempo transcorrido, destaca-se: a
inconstitucionalidade dos decretos-leis, por versarem sobre
prescricao - matéria de direito processual -, bem como pela
delegacao, ao Conselho Monetdrio Nacional, do poder de legislar
sobre matéria financeira, que era de competéncia exclusiva do
Presidente da Repdblica, conforme previa a Constituicao de 1967;
a pendéncia de condicao suspensiva - falta de comunicagao acerca
do término das obras financiadas -, que acarretaria o vencimento
dos titulos e afastaria a prescricao, conforme dispoe os arts. 120 e
170 do CCB; a inocorréncia da prescricao quiinquienal prevista na
Lei n. 4.069/62, porque editada em momento muito além da data
de emissao das apdlices.

A questao fundamental, relativa a inconstitucionalidade do Decreto-
Lei n. 263/67, foi devidamente enfrentada no Semindrio “Apdlices
da Divida Pdblica Emitidas no Inicio do Século”, promovido pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, com apoio do Banco Central
do Brasil, em Brasilia, 14 de dezembro de 1998. Das conclusoes
obtidas, destaca-se:

“Os Decretos-lei n. 263, de 28-2-67 e n. 396, de 30-12-68, foram
editados quando ja vigia a Constituicdo promulgada em 24-1-67,
de modo que o Presidente da Republica o fez sob a invocagao
expressa da atribuicao a ele conferida pelo art. 9° do Ato Institucional
n. 4, de 7 de dezembro de 1966.(..) O Ato Institucional n. 4 -
sendo como os demais baixados a época manifestacdo do poder
constituinte origindrio — foi editado com o propésito de regular a
elaboracao do novo texto constitucional, definindo a convocacao
extraordindria do Congresso Nacional, no periodo de 12-12-66 a
24-1-67 (ou seja, por 1 més e 12 dias), para discutir, votar e
promulgar o projeto de constituicao apresentado ao Presidente da
Repdiblica. (..) Conclui-se, entdo, adequada a invocagao do § 2° do
retrocitado artigo 9° do Ato Institucional n. 4/66 como fundamento
da validade do Decreto-Lei n. 263, de 28-2-67.”

Ainda sobre a competéncia regulamentar delegada para fim de
edicao do Decreto-lei n. 263/67, trago a colagao o parecer exarado
pelo entao Coordenador-Ceral de Assuntos Juridicos Diversos da
Procuradoria-Ceral da Fazenda Nacional, assinada por Jorge Amaury
Maia Nunes, verbis:

“Também ndo podem prosperam as outras increpagoes lancadas
contra o Decreto-Lei n. 263/67, no sentido de que seria
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inconstitucional por haver delegado a regulamentacdo das matérias
(fixagao das condigoes a prazos de resgate e prescricao dos titulos)
ao Conselho Monetdrio Nacional e ao Banco Central do Brasil (art.
12 do Decreto-Lei n. 263/67), quando a Constituicdo mantinha
esta competéncia regulamentar exclusivamente nas maos do
Presidente da Republica (art. 83, I, da Constituicao de 1967). O
raciocinio é falso. O que era necessario para que o Decreto-Lei
atuasse na ordem juridica ndo era um regulamento. Necessitava-
se, sim, de atos de execugao, mas nao sé de norma regulamentar.
Realmente, o ato em si de chamar os credores a receber o que lhes
é devido, nada tem de legislativo, nem de regulamentar. F ato
administrativo puro, que visa a por termo a uma relagao obrigacional
do Estado.”

Em assim sendo, ndo subsistem os argumentos de que o Decreto-
Lei n. 263/67 necessitaria de regulamentacao especifica, uma vez
que o seu objeto foi devidamente individuado, normatizado e
publicado, atendendo a todos os critérios para o cumprimento de
sua finalidadle, qual seja o retorno do capital investido pelos credores
na sua integralidade, constituindo os elementos essenciais a sua
validade, exigidos de qualquer ato administrativo.

No tocante as alegacdes de persistir condlicao suspensiva, traduzida
na auséncia de comunicagdo do término das obras publicas
vinculadas a emissao do titulos, esta ndo ampara a tese dos
Apelantes. O governo, com a edicao do Decreto-lei n° 263/67,
alterado pelo Decreto-lei n. 396/68, estabeleceu vencimento (nico
para o resgate dos créditos estabelecidos, cujo teor foi devidamente
publicado no DJU, em 30/12/68, garantindo a eficdcia do
permissivo legal. A respeito disso, conclui-se que a prépria
Administragao Pablica reconheceu a impossibilidade de cumprir o
que foi inicialmente proposto, superando a questdo inicial com o
chamamento dos credores a proceder o resgate, e,
conseqlientemente, afastando qualquer condicao. Pelo que, nao
se aplicam ao caso em tela o disposto nos arts. 115, 120 e 170,
todos do Cédigo Civil.

Quanto as alegacoes de que o direito ao resgate ndo teria sido
atingido pela prescricao, ndo prosperam. Ainda que inexistissem
dispositivos legais que indlicassem os prazos prescricionais para as
cobrangas dos créditos pleiteados, o direito buscado ndo encontra
amparo legal. A inércia do credor restou devidamente configurada,
tendo a Parte Autora perdido a Gltima oportunidade de resgatar os
créditos, em 1968, isto € ha mais de trinta anos, ultrapassando os
prazos decadencial e prescricional previstos em lei. Ademais,
considerando que os titulos foram emitidos no inicio do século
passado, ndo se pode constatar de plano os atributos de liquidez e
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certeza, imprescindiveis para lhes conferir forca executiva.

Na esteira desse entendimento, destaco precedentes desta Corte,
assim ementados:

‘EXECUCAO. TITULO DA DIVIDA PUBLICA. CERTEZA E LIQUIDEZ

Os titulos da divida pablica do inicio do século ndo se prestam a
garantir execucdo, haja vista ndo se revestirem de liquidez. (grifo
proéprio) (AC n. 2000.04.01.101584-6/RS, 3 Turma, Rel.: Juiz Teori
Albino Zavascki, DJU, 14.03.01).

“PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. CONCESSAO.
IMPOSSIBILIDADE. RESGATE TITULO DA DIVIDA PUBLICA.
INEXISTENCIA DE PREJUIZO. PRESCRICAO. LAPSO TEMPORAL.

A possibilidade de o titulo estar prescrito, tendo em vista o grande
lapso temporal existente entre a data da sua emissao e o pretenso
resgate, é fato impeditivo para a concessdo do efeito suspensivo
ativo. A liquidez do titulo é questao que depende de ampla dilacao
probatoria, fato que por si sé desautoriza a concessao de tutela.
Inexiste prejuizo de dano irreparével ou de dificil reparacao, tendo
em vista que os titulos que os agravantes pretendem resgatar datam
de 71902 e 1940.” (AC n. 1999.04.01.110599-5/PR 32 Turma, Rel.:
Juiza Luiza Dias Cassales, DJU, 16.02.00)

Efetivamente nao existe dispositivo legal, no ordenamento juridico
pdtrio, ue ampare a pretensdo veiculada nestes autos.

Pelo exposto, nego provimento ao apelo.”

Adoto, para decidir, as razbes acima anotadas. Realmente, existe a
prescricdo. O fato sublimado de que os Decretos-leis 263/67 e
396/68 sao inconstitucionais ndo podem ser examinados em
Trecurso especial. E tema que devera ser abordado em sede de
recurso extraordindrio.

Nao se pode deixar sem reconhecimento que a emissao de titulos
da divida publica é um negécio juridico sujeito a prazos e,
conseqlientemente, a efeitos prescricionais.

Atese da imprescritibilidade, embora tenha encontrado eco na doutrina,
nao se harmoniza com as regras do nosso ordenamento juriclico.

Canha repercussao nos debates sobre o tema a bem elaborada
decisdo de fls. 309/316, da lavra do Juiz Federal Cldudio Marcelo
Schiessi, cujo teor transcrevo:

“F de todos sabido o notdvel comércio de apdlices da divida piblica
emitidas no inicio do século XX, geralmente inaptas ao resgate,
adquiridas com desdgio e oferecidas pelo valor nominal. Tomo
como base para julgamento o excelente acérddo da lavra do
eminente Des. Wellington Mendes de Almeida (AC n.
2001.04.01.005817-9, julgado recentemente em 05.09.02),

306



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

fazendo uso de trechos de sua fundamentagao, sem grifd-los como
citagao, pois jé dado aqui o crédito pelos fundamentos aproveitados
do julgamento de nossa Corte Regional:

1. Com efeito, acham-se os titulos prescritos, e isto ja bastaria para
afastar também qualquer direito a recebimento, seja via precatério,
ou direito a qualquer forma de utilizagdo, quer como valor a ser
compensado ou a ser utilizado como moeda de privatizagao.

Os titulos foram emitidos para de viabilizar a execucao de obras
publicas, mediante captagao de recursos junto & populagao, com
rendimentos de 5% de juros anuais e amortizagao a partir do
término das obras que iriam custear. Foi fixado um termo inicial
para o exercicio do direito, que ocorreria no momento certo (e ndo
incerto, ndo condicional) em que se verificasse a conclusao das
obras, cujo acontecimento, a época, era certo.

Todavia, nao foram concluidas as obras e, posteriormente, o
Decreto-Lei n° 263/67 procurou resolver o problema, autorizando
o resgate de titulos da divida publica federal sem clausula de correcao
monetdria no prazo de seis meses, ao fim do qual a divida seria
considerada prescrita. Contudo, o DL n. 396/67, veio a lume
aumentando em seis meses o prazo prescricional.

Modificou-se, destarte, o termo inicial para o resgate das apdlices,
em beneficio dos possuidores, jd que nao precisariam mais aguardar
o0 encerramento das obras, devendo-se apenas respeitar os prazos
previstos nos Decretos-leis.

Ja decidiu nosso Tribunal Regional:

“CIVIL. ADMINISTRATIVO. TITULOS DA DfVIDA PUBLICA. EMISSAO
ENTRE 1902 E 1941. RESCATE DE CREDITOS. PRESCRICAO.

“O direito ao resgate dos créditos inscritos nos titulos sob exame
foi constituido em 1968, com a edicdo do Decreto-Lei n° 396/68,
a partir da prorrogagao do prazo fixado no Decreto-Lei n° 263/67,
de modo que nao tendo o credor exercido o resgate em tempo
oportuno, restam prescritos os créditos” (Apelacao Civel n°
2000.04.01 .143017-5/PR, 4® Turma do TRF da 4¢ Regido, Rel.
Juiz Edgard A. Lippmann Jdnior. j. 24.04.2001, Publ. DJU
06.06.2001 p. 1679)

E mais:

“CIVIL. ADMINISTRATIVO. TITULOS DA DfVIDA PUBLICA. EMISSAO
ENTRE 1902 E 1941. RESCATE DE CREDITOS. PRESCRICAO.

“O direito ao resgate dos créditos inscritos nos titulos sob exame
foi constituido em 1968, com a edicdo do Decreto-Lei n° 396/68,
a partir da prorrogagao do prazo fixado no Decreto-Lei n° 263/67,
de modo que nao tendo o credor exercido o resgate em tempo
oportuno, restam prescritos os créditos. (Apelacao Civel n°
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1999.71.08.009091-6/RS, 4% Turma do TRF da 42 Regido, Rel. Juiz
Edgard A. Lippmann Janior. j. 24.04.2001, Publ. DJU 06.06.2001
p. 1684)

2. Nao hd qualquer mdcula de inconstitucionalidade nestes
decretos-leis. A Constituicado de 1967 permitia que a matéria
relativa as financas publicas fossem regulamentadas por tal espécie
normativa e a jurisprudéncia vem decidindo que tal matéria se
refere as finangas publicas.

Colhe-se de judicioso precedente:

“Na sistemadtica constitucional de 1967, o Decreto-Lei possuia um
campo de incidéncia extremamente abrangente, o que permitia
versasse sobre um grande ndmero de matérias, sendo que, ao
dispor sobre prazo para resgate de titulos da divida pdblica, ndo ha
que se negar tenham os Decretos-Lei 263/67 e 396/68 versado
sobre matéria financeira.

“Nao se vislumbra a inconstitucionalidade do artigo 12 do Decreto-
Lei 263/67, tendo em vista que nao determinou a usurpagao de
competéncia do chefe do poder executivo no tocante a expedicao
de regulamentos, dado que o decreto supracitado mostra-se auto-
executdvel. Prescindindo, portanto, de regulamentacao” (Agravo
de Instrumento n° 1999.03.00.048495-1/SP (00052191), 52 Turma
do TRF da 3 Regido, Rel?. Juiza Suzana Camargo. j. 06.06.2000,
DJU Data: 05.09.2000, p. 438).

3. Ainda importante salientar manifestacdo que adoto como razao
de decidir as conclusoes do Semindrio “Apdlices da Divida Pdblica
do inicio do Século”, promovido pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, em 1998, de onde se destaca, citado in RTRF-4%. Regido,
41/171), que ressalta a matéria relativa a prescricito bem como a
desnecessidade de regulamentacdo dos citados decretos-leis por
ato do Presidente da Repdblica:

“Também ndo podem prosperar as outras increpagoes lancadas
contra o Decreto-lei n. 263/67, no sentido de que seria
inconstitucional por haver delegado a regulamentacao das matérias
(fixagao das condicoes a prazos de resgate e prescricao dos titulos)
ao Conselho Monetdrio Nacional e ao Banco Central do Brasil (art.
12 do Decreto-Lei n. 263/67), quando a Constituicdo mantinha
esta competéncia regulamentar exclusivamente nas maos do
Presidente da Repdblica (art. 83, ll, da Constituicao de 1967). O
raciocinio é falso. O que era necessdrio para que o Decreto-Lei
atuasse na ordem juridica ndo era um regulamento. Necessitava-
se, sim, de atos de execugao, mas nao s6 de norma regulamentar.
Realmente, o ato em si de chamar os credores a receber o que lhe
é devido, nada tem de legislativo, nem de regulamentar. F ato
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administrativo puro, que visa a por termo a uma relagao obrigacional
do Estado’.

“Em assim sendo, ndo subsistem os argumentos de que o Decreto-
Lei n. 263/67 necessitaria de regulamentacao especifica, uma vez
que o seu objeto foi devidamente individuado, normatizado e
publicado, atendendo a todos os critérios para o cumprimento de
sua finalidade, qual seja, o retorno do capital investiclo pelos creclores
na sua integralidade, constituindo os elementos essenciais a sua
validade, exigidos de qualquer ato administrativo”.

Ademais, a redacao do art. 13 contém impropriedade terminoldgica,
apenas determinando que fossem editadas normas, em sentido
amplo, que viabilizassem a sua aplicacao prética, pela esfera de
competéncia pertinente (no caso, o Conselho Monetdrio Nacional).
Néo se revela razodvel determinar a edicdo de um regulamento,
em sentido estrito, para expedir normas gerais de execugao de um
ato legislativo editado pelo préprio Presidente.

3.1. Desnecessdria a edicao de novo edital com a vinda a lume do
Dec.-lei n. 396/68, pois tal decreto ndo inovou sobre a matéria,
apenas prorrogou o prazo em curso, sendo suficiente o edital
origindrio para que os interessados pudessem saber de seu direito
de resgate dos titulos.

4. Muito embora se trate da emissao de titulos publicos, ndo hé
como reconhecer ofensa a direito adquirido ou a ato juridico perfeito,
posto que o direito imanente ao titulo era o de seu efetivo resgate, e
esta oportunidade foi conferida. A contratacdo ndo é contestada, o
que ndo ha mais é o direito ao resgate pelo nao exercicio temporaneo.
No presente caso, o que ocorreu foi 0 ndo exercicio pelo titular do
crédito de seu direito ao resgate nas épocas oportunas.

Inexiste direito adquirido ao resgate, porquanto a condicao imposta
pelo decreto de emissdo ndo se concretizou - a conclusdo das obras
pblicas. O Coverno, ao editar os Decretos-Leis n° 263 e 396/67,
reconheceu a divida, porém, considerando que estes titulos ndo se
amoldavam aos papéis que passaram a ser colocados no mercado,
alterou o termo inicial para resgate, antecipando-o (beneficiando os
credores, a toda evidéncia) e fixando prazo para que o possuidor da
apolice o fizesse, sob pena de prescricao do titulo.

5. Também ressalto que o disposto no art. 6° da MP n° 1.238/95
ndo socorre a autora, porque o comando legal excetuou a hipdtese
vertente, sendo aceitos, para fins de pagamento de tributos,
somente a Letra do Tesouro Nacional (LTN), a Letra Financeira do
Tesouro (LFT) e a Nota do Tesouro Nacional (NTN), e ndo as
indigitadas apdlices da divida pdblica. Sublinho, ainda, que o
dispositivo da Medida Proviséria n° 1.238/95 invocado pela autora
ndo mais subsistiu nas sucessivas reedicées, de molde que estd
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prejudicada a discussao sobre a repristinacao destas apdlices.
6. Juros e correcdo monetdria:

Por nao conter cldusula de correcdo monetaria, paira fundada ddvida
sobre a liquidez da apdlice apresentada, grafada em contos de réis,
no inicio do século. Nao se pode avaliar o valor correspondente
em moeda atual, porque, a época, ndo existia previsao legal de
correcdo monetdria. Nao hd critério seguro para se calcular o valor
correspondlente a um conto de réis, pois nao é possivel estabelecer
a correlacdo entre os pardmetros usualmente utilizados para a
afericao da variacao do custo de vida, no decurso do inicio do
século XX até a atualidade.

E de maneira mais simples, fulminando a pretensao, cedico é que
0s juros e correcdo monetdria sao acessorios do principal, montante
este jd prescrito e pelo mesmo caminho leva os acessérios.

6.7. Quanto a questao do anatocismo, discutem os autores questao
isonémica dissociada da realicdade. Reconhecem que, como credores
tém direito a juros de 12% ao ano e querem impor a mesma taxa
para seus débitos.

Além de se estar discutindo direito em tese, sem relacionar qualquer
relagdo negocial entabulada, o que a meu ver ja demonstra a falta
de interesse de agir, no mérito ndo hd mais duvidas de que o
regramento é diverso para créditos de pessoas fisicas e de instituicoes
financeiras, nao estando estas limitadas ao percentual de 12% ao
ano de juros, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, que
pelo art. 192, § 3°, da Constituicao Federal, que pela lei da usura.
De qualquer prisma, o fundamento exposto na inicial é rejeitado.

7. Atutela antecipada foi denegada por nao se admitir compensacao
tributdria em sede liminar, e acrescento eu que o instituto da
compensagao tributdria é regido pelos artigos 156 e 170 do CIN;
o primeiro dispositivo qualifica a compensacdo como forma de
extingao do crédito tributdrio, ao passo que o segundo determina
que ela s6 pode ocorrer com base em autorizagdo legal. A
compensagdo, no dmbito tributdrio, é instituto diverso da
compensagao civil, que independe da convencao das partes e
envolve somente créditos e débitos jd vencidos. Submetidas as
regras gerais do CTN as Leis n° 8.383/91, 9.069/95, 9.250/95 e
9.430/96, nao se encontra em nenhum destes normativos legais
autorizacao para que se efetue a compensagao dos débitos tributarios
com o titulo da divida pdblica que a autora detém.

A propésito, colaciono jurisprudéncia desta Corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPENSACAO DE DE@ITOS
IRIBUTARIOS. IMPOSSIBILIDADE. OFERECIMENTO DE APOLICES
DA DIVIDA PUBLICA. AUSENCIA DE LIQUIDEZ.
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1. Nao merece prosperar pedido de compensagao de débitos
tributdrios, certos e exigiveis, com oferecimento de apdlices da divida
publica, datadas do inicio do século, porquanto sua liquidez estd
seriamente afetada, seja pelo desagio destas apdlices, seja pela
auséncia de sua cotacdo em bolsa, seja pela falta de iniciativa do
Poder Executivo em resgatd-las, como autoriza o Decreto 613/67.
(...).”(TRF 4% Regido, Al n° 1999.04.01.022149-5/RS, 12 Turma, Rel.
Juiz Relator José Luiz B. Germano da Silva, DJU 27/10/1999, p. 55)

8. finalizando, transcrevo a ementa do citado julgado utilizado
como referéncia para o presente julgamento, que em suma refuta
a quase totalidade dos argumentos da autora:

“TRIBUTARIO. APOLICES DA DIVIDA PUBLICA EMITIDAS NO
INICIO DO SECULO XX. PRESCRICAO. AUSENCIA DE
RESGATABILIDADE E LIQUIDEZ. COMPENSACAO. DL N° 263/67
E 396/67. CONSTITUCIONALIDADE.

“1. Os Decretos-Leis n° 263/67 e 396/67 ndo apresentam mécula
de inconstitucionalidade, pois tratam de matéria de ordem
financeira, que a Constituicdo de 1967 permite que seja
regulamentada mediante decreto com forca de lei.

“2. O DL n° 263/67 modificou o termo inicial para o resgate das
apdlices da divida pdablica sem cldusula de correcdo monetria,
fixando o prazo de seis meses para o exercicio do direito, prorrogado
por mais seis meses pelo DL n° 396/68. Este termo demarca o
nascimento da acdo contra o Estado; quedando-se inerte o portador,
ao fim do prazo estipulado estd fulminada a acao para cobrar a
apdlice e, por via obliqua, o direito nela contido.

“3. Inexiste direito adquirido ao resgate, porquanto o termo inicial
fixado pelo decreto de emissdao para o exercicio do direito - a
conclusao das obras publicas - ndo se concretizou.

“4. Nao se pode avaliar o valor correspondente em moeda atual
de apdlice emitida no inicio do século XX, grafada em conto de
réis, porque, a época, ndo existia previsao legal de correcao
monetdria.

“5. A falta de cotacdo em bolsa afeta diretamente a liquidez do
titulo, ndo havendo como quantificar o efetivo valor econémico da
apdlice sem valor de mercado.

“6. A compensacao, no dmbito tributdrio, submete as regras gerais
do CTN as Leis n® 8.383/91, 9.069/95, 9.250/95 e 9.430/96, ndo
se encontrando em nenhum destes normativos legais autorizacdo
para que se efetue a compensacdo dos débitos tributdrios com o
titulo da divida publica que a autora detém” (APELACAO CIVEL N°
2007.04.07.005817-9/SC, rel. Des. WELLINGTON M. DE
ALMEIDA, j. em 05.09.02, DJU2 n° 211, 30/10/2002, p. 892).
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9. A utilizagdo das TDP’s para aquisicao de agoes estatais em leiloes
de privatizagao (artigo 14, lll, Lei 9491/97), tem como pressuposto
que os titulos sejam liquiclos e certos diretamente contra a Unido ou
entidades por ela controladas, inclusive aquelas em processo de
liquidagao, descle que gozem de garantia ou coobrigacao do Tesouro
Nacional, e que venham a ser renegociados pela Secretaria do Tesouro
Nacional. Viu-se que o titulo do processo em tela ndo é liquido nem
certo, rejeitado também este argumento dos autores.

10. Suficientes tais argumentos para o julgamento do caso, ficam
refutados, por medida de economia processual e racionalidade da
atividade judicidria, os demais argumentos de mérito, pois
desnecessdrio que sejam analisadas todas as teses discutidas, se os
fundamentos declinados no decisum bastam para solucionar a
lide. Neste sentido: STJ, EMC - EMBARGOS DE DECLARACAO NA
MEDIDA CAUTELAR, Processo n. 199900582900/PE, rel. Min.
Franciulii Netto, j. em 02.05.00, DJU 29/05/2000, p. 135).

11. Ressalvo que ndo é inepta a inicial contra o Sudameris, pois o
pedido de compensacao de débitos é possivel, bastando se verificar
se 0s pressupostos estdo preenchidos, e, no caso, ndo estdo em
face da inexigibilidade dos titulos dos autores e da auséncia de
prova sobre a correspondéncia entre débitos e créditos do autor e
do banco.

DISPOSITIVO:

Ante o exposto, rejeito o pedido.”

Concluindo: tendo os titulos da divida pablica sido emitidos em
1922, e ndo sido resgatados oportunamente, hd de ser reconhecido
o transcurso do lapso prescricional. Acatando todas as razoes acima
expostas, conhego parcialmente do presente recurso para negar-
lhe provimento.

£ como voto”.

Portanto, no caso em foco, em que a utilizagao de titulos da divida
plblica, como garantia de futura compensagao com créditos tributarios
(amparado em decisao passivel de reforma), evidencia a iminéncia de o
prejuizo ou lesdo ao erdrio, impde-se o recebimento de recurso de apelagao
em ambos os efeitos.

POSTO ISSO, CONCEDO O EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO
DE APELACAO, PROPOSTO PELA UNIAO FEDERAL EM FACE DA
SENTENCA PROFERIDA NOS AUTOS DA MEDIDA CAUTELAR N¢
2000.5104001127-4, até o seu julgamento definitivo.

Diligencie-se.

Rio de Janeiro, 25 de julho de 2005.

312



A Nova REGUIAMENTACAO DA
PRESCRICAO INTERCORRENTE NA LEI DE

Execucao Fiscat
(§ 4° DO ARTIGO 40 DA LEl N° 6.830/80 -

LEIN® 11.051/04)

Messod Azulay Neto - Desembargador Federal do TRF
da 2% Regiao

O objeto deste artigo é analisar o novo paragrafo de nimero quatro,
acrescido ao artigo 40 da Lei n2 6.830/80 pela Lei n? 11.051/2004, que dispoe
sobre a decretagdo de oficio, pelo Juizo, da prescricao intercorrente, depois
de decorrido o prazo prescricional da decisdo de suspensao do feito disposto
no caput do artigo 40 e § 22 do mesmo.

Inicialmente, cabe ressaltar que o processo executivo se presta a cobranca
em Juizo, por aquele que possui um titulo executivo liquido e certo,
denominado exeqtiente (credor).

Ao credor, segundo determina a Lei, cabe diligenciar ao maximo para
ver seu crédito satisfeito, instruindo o processo com todos os elementos
necessarios a satisfacdo da obrigacao.

Desta forma, nao pode o credor ficar inerte aguardando a ocorréncia de
qualquer fato que ponha fim ao processo. Destarte, ndo sendo diligente,
manifestando-se no processo apenas de maneira pro forme, sem atuar de
maneira efetiva, praticando atos processuais que verdadeiramente néao
interrompam a prescrigao, resta demonstrado que o exequiente atua de maneira
desidiosa, acarretando, por fim, a decretacdo da prescricao intercorrente.

Atualmente, tal fato é entendido como de extrema relevancia, posto
que o Legislador elaborou uma norma que regula a prescricao pela inércia na
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pratica de atos realmente efetivos para a sua interrupcao, podendo ser,
inclusive, decretada de oficio pelo Juizo, como na diccao da Lei n? 11.051,
de 29.12.2004, que acrescentou o § 42 no artigo 40 da L.E.F

“Art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execugdo, enquanto nao
for localizado devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescrigao.

§ 1° - Omissis.
§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja

localizado o devedor ou encontrados bens penhordveis, o Juiz
ordenard o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os
bens, serdo desarquivados os autos para prosseguimento da
execucao.

§ 4o Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
poderd, de oficio, reconhecer a prescrigao intercorrente e decretd-
la de imediato.” (Incluido pela Lei n° 11.051, de 2004).

Desta feita, cabe neste momento alguns esclarecimentos sobre o instituto

da prescricdo intercorrente.

DA PRESCRICAO INTERCORRENTE

A prescricdo intercorrente caracteriza-se pela inércia das partes, por

um decurso de prazo disposto nos art. 12 do Decreto 20.910/32, art. 22 e 39
do Decreto-Lei n2 4.597/42, e art. 103 da Lei 8.213/91, deixando o processo
parado por tal periodo, sem manifestacao que efetivamente proceda a
interrupcao da prescricao.

Decreto n.2 20.910/32:

“Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se
originarem.”

(..)

“Art. 5° Nao tem efeito de suspender a prescricio a demora do
titular do direito ou do crédito ou do seu representante em prestar
os esclarecimentos que lhe forem reclamados ou o fato de ndo
promover o andamento do feito judicial ou do processo
administrativo durante os prazos respectivamente estabelecidos
para extingao do seu direito a agao ou reclamagao. “
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Decreto-Lei n.2 4.597/42:

“Art. 2° O decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que regula
a prescricao qinqtienal, abrange as dividas passivas das autarquias,
ou entidades e 6rgaos paraestatais, criados por lei e mantidos
mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuicoes, exigidas em
virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem como a todo e
qualquer direito e acdao contra os mesmos.

Art. 3° A prescricao das dividas, direitos e agoes a que se refere o
decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, somente pode ser
interrompida uma vez, e recomeca a correr, pela metade do prazo,
da data do ato que a interrompeu, ou do dltimo do processo para
a interromper; consumar-se-d a prescrigao no curso da lide sempre
que a partir do dltimo ato ou termo da mesma, inclusive da sentenca
nela proferida, embora passada em julgado, decorrer o prazo de
dois anos e meio.

Art., 4° As disposicoes do artigo anterior aplicam-se desde logo a
todas as dividas, direitos e agoes a que se referem, ainda nao
extintos por qualquer causa, ajuizacos ou nao, devendo prescricao
ser alegada e decretada em qualquer tempo e instancia, inclusive
nas execucoes de sentenca.”
O instituto da prescricao justifica-se pela necessidade da paz social,
ordem, seguranga e certeza juridica, onde, com sua aplicacdo, pune-se a
negligéncia do titular do direito subjetivo lesado.

O tempo ¢, assim, fator de limitagdo do exercicio do direito, uma vez
que nao pode o credor perpetuar o momento de imposicao de seu direito,
contido em titulo executivo, contra o devedor, pela sua conveniéncia ou pelo
desinteresse no momento que deveria exercer sua vontade de ter resgatado
o seu crédito. Desta forma, denota-se a extincao dos seus direitos e suas
pretensoes pela sua inércia no tempo devido, pois em um Estado Democratico
de Direito, o objetivo maior é a seguranga e a paz social, ¢ o Poder das Leis
em contraposicao as Leis do Poder.

Neste diapasao, o que se protege realmente, é o interesse publico, ndo
podendo a sociedade ficar aguardando eternamente a vontade do titular de
um direito, fazer valer tal direito.

Tal atitude diligencial, é obrigacdo do credor que quer ver seu crédito
resgatado, sendo maior ainda a obrigacdo deste credor quando se trata da
Fazenda Nacional ou de ente que se vale da qualidade desta, para utilizar-se
do procedimento da execugdo fiscal, na medida em que sdo procuradores
dos interesses coletivos da Nagao, onde os bens sob sua égide sao de cunho
indisponiveis, estando portanto esculpidas tais obrigaces no principio da
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eficiéncia, que tem o condao de otimizar os resultados e atender o interesse
plblico com maiores indices de adequagao, eficiéncia e satisfacao.

Sobre o assunto, vale trazer a colagdo os ensinamentos do professor

Theotonio Negrao, em Cddigo de Processo Civil e Legislagdo Processual em
Vigor, 312 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, que afirma:

“Prescricao intercorrente. A prescricao € instituto de direito material,
tendo prazos e conseqiéncias préprias, que ndo se confundem
com a extingao do processo regulada no art. 267 do CPC. Comega
a fluir do momento em que o autor deixou de movimentar o
processo, quando isso lhe cabia. Consumada, a declaracao de que
ocorreu ndo estd a depender de prévia intimagdo ao autor, para
que dé andamento ao feito, mas apenas de requerimento da parte
a quem aproveita”(RST) 37/481).

Trata-se de entendimento consolidado pelo Direito Pretoriano,

consoante denotam as ementas in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL -
CITACAO DO CO-RESPONSAVEL TRIBUTARIO APOS ONZE ANOS
DO AJUIZAMENTO DAS ACOES - PRESCRICAO INTERCORRENTE:
PROCESSOS PARALISADOS POR MAIS DE CINCO ANOS -
APELACAO PROVIDA.

1. Iniciadas as execugoes fiscais somente contra a empresa executada
em DEZ 1987 e MAR 1983, os autos ficaram paralisados, apds
leilao dos bens da executada, sem que a Fazenda Nacional tomasse
qualquer providéncia, sequer citagao editalicia, para impulsionar
o0s autos quanto ao débito remanescente. Se somente em DEZ
1994 requereu a citagao do co-responsavel tributario, mais de onze
anos, caracterizada fica a prescricao intercorrente, por culpa
exclusiva da exequiente.

2. Apelagao provida.
3. Pegas liberadas pelo Relator em
28/08/2001 para publicacao do acérdao.”

(AC n° 1999.01.00.003931-1 /BA. Relator JUIZ LUCIANO
TOLENTINO AMARAL Publicacao DJ 28 /09 /2001 P135).

“PROCESSO CIVIL - EMBARGOS A XECQQAO PRESCRICAO
INTERCORRENTE - EXTINCAO DA EXECUCAQ.

1. Incide a prescricao intercorrente se os autos permanecem
em poder do exeqliente por mais de dez anos.

2. Recurso e remessa oficial improvidos. A unanimidade, negar
provimento aos recursos.”

(AC 1998.01.00.027928-2 MG ; Relatora JUIZA ELIANA CALMON)

316



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
LEI Q.830/80, ART. 8%, IV; CPC, ART. 219, § 4°; CIN, ART. 174,
PARAGRAFO UNICO. SUA INTERPRETACAO. PRECEDENTES.

1. O art. 40, da Lei n® 6.830/80, nos termos em que foi admitido
em nosso ordenamento juridico, ndo tem prevaléncia. A sua
aplicagdo hé de sofrer os limites impostos pelo art. 174, do Codigo
Tributdrio Nacional.

2. Repugna aos principios informadores do nosso sistema tributario
a prescricao indefinida.

3. Apds o decurso de determinado tempo sem promogao da parte
interessadla, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescricao,
impondo seguranca juridica aos litigantes.

4. Os casos de interrupcdo do prazo prescricional estdo previstos
no art. 174, o CIN, nele ndo incluidos os do artigo 40, da Lei n°
6.830/80. Ha de ser sempre lembrado que o art. 174, do CIN,
tem natureza de Lei Complementar.

5. Precedentes desta Corte de Justica e do Colendo STF.

6. Recurso provido.”

(RESP n°® 208345, Rel. JOSE DELGADO. DJ DATA:01/07/1999
PAGINA:154).

“EXECUCAO POR TITULO EXTRAJUDICIAL NOTA PROMISSORIA.
PRESCRICAO INTERCORRENTE EXTINCAO DA EXECUCAO.
CONFIRMACAOQ.

PRESCRICAO INTERCORRENTE. A prescricao € instituto de direito
material, tendo prazos e conseqtiéncias proprias, que ndo se
confundem com a extingdo do processo regulada no art.267 do
CPC. Comega a fluir do momento que o autor deixou de movimentar
o processo, quando isso lhe cabia. Consumada, a declaracao de que
ocorreu ndo estd a depender de prévia intimagao ao autor, para que
dé andamento ao feito, mas apenas de requerimento da parte a
quem aproveita. Recurso conhecido e improvido.”

(APELACAO CIVEL n° 2001.001.27135. Rel. DES. CLAUDIO DE
MELLO TAVARES. Julgado em 17/04/2002).

Verifica-se, portanto, que ao exeqtiente/credor, cabe de toda a forma
diligenciar, de maneira efetiva e objetiva para o devido andamento do
processo, o qual é um instrumento constituido de uma série de atos processuais
coordenados e regulado pelo direito processual, objetivando o exercicio da
jurisdigdo. Para tanto, ndo cabe somente ao Juiz o seu andamento, mas também,
e principalmente, as partes que possuem o maior interesse em obter a tutela
jurisdicional pretendida.
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O processo, se desencadeia através do procedimento, que é a maneira
pelo qual este anda ou a maneira pela qual se encadeiam os atos processuais.

Processo, por sua vez, oriundo da palavra “proceder”, do latim
procedere (ir por adiante, andar para frente, prosseguir), quer exprimir o
método para que se faga ou se execute alguma coisa, modo de agir, a maneira
de atuar, a agdo de proceder, onde na assertiva de Placido e Silva, nos afirma
ser o procedimento a agdo de tocar para frente, o qual nos utilizamos, do
comeco ao fim, para a realizagdo do objetivo intentado, ou seja, cabe aquele
que pretende alcangar um objetivo, no caso em andlise o credor, diligenciar,
agir, de maneira tal, que com o andamento regular do processo chega-se ao
fim almejado.

Contrério senso, permanecendo inerte, por conta da simples propositura
da acdo, aguardando que o Estado-Juiz proceda por ele os atos que lhe cabem,
uma vez que o interesse maior é do exeqiente, possuindo o dever de vigilancia
do processo, pois 0 que estd em andlise é uma pretensdo sua, deve o Juizo
decretar a prescrigao intercorrente, na forma da nova diccao do artigo 40
insculpida pela Lei 11.051/2004.

Vale lembrar o custo da médquina judicidria, além da caréncia de espago
fisico, para se custodiar acervo numeroso de executivos, que, pelo fato de
estarem inativos por longo periodo de tempo, acarretam mais despesas do
que beneficios a Uniao (sentido amplo).

Desta forma, o acréscimo ao artigo 40 da Lei n? 6.830/80, introduzido
pela Lei 11.051/04, é de extrema relevancia e traz economicidade e eficiéncia,
tanto para o Poder Judicidrio quanto para as partes litigantes e a populacao de
forma geral, uma vez que ndo devem as partes utilizar o procedimento judicial
como mero ato procrastinatério, burocrético ou com o simples fito de cumprir
com seu dever administrativo de ajuizar a cobranga judicial.

Obriga-se, assim, ao credor, a diligenciar de forma efetiva para a
concretizagdo da execucao de seu titulo, sob pena, sendo agir de tal forma,
incorrer na prescricao intercorrente decretada de oficio pelo Juizo.

318



PENSOES SECURITARIAS E A JUSTICA
FEDERAL

Guilherme Calmon Nogueira da Gama - Juiz Federal
Convocado no TRF da 2? Regiao, Professor Adjunto de
Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Professor Adjunto

de Direito no Programa de Pos-Graduacao Stricto
Sensu da Universidade Gama Filho (UGF-R]), Mestre e

Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado

do Rio de Janeiro (UER])

I - INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 deu especial
tratamento ao tema Familia e Seguridade Social. Nesse sentido, revela-se o
artigo 226, caput, da Carta Magna, que apresenta a correta dimensao das
alteragdes ocorridas, consubstanciando a regra da especial protecao que o
Poder Publico deve prestar as novas familias — companheiril, monoparental
e assistencial —,sem contudo perder de vista a tutela da familia matrimonial.

Um dos objetivos deste ensaio serd retratar as novas familias no contexto
do Direito Previdenciario brasileiro, no qual assumird especial relevancia o
cotejo entre o Regime Geral de Previdéncia, em que ha enumeracao taxativa
de beneficidrios, ou seja, ordem de vocagdao para fins de pensionamento, e
os Regimes Especiais de Previdéncia Social, como modelos que integram a
Seguridade Social, com énfase nos fundamentos da solidariedade e
necessidade instituidos pelo imperativo legal.

De se notar que, segundo a exegese do artigo 226, caput, essencial se
faz implementar decisivamente os principios, valores e regras constitucionais
pertinentes a familia juridica, objetivando delimitar os dependentes dos
segurados/funciondrios e, portanto, beneficidrios de prestages previdencidrias
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lato sensu em razao de contingéncias verificadas. Neste mister, ha de se
observar ainda a disposigao do artigo 227, do texto constitucional, que permite
reafirmar que ambos os dispositivos concorrem com destaque para o
enquadramento correto das familias constitucionais e para a afericdo da
constitucionalidade a respeito das leis infraconstitucionais editadas anterior e
posteriormente a Carta de 1988.

Acerca do Regime Geral de Previdéncia Social, imagine a hipdtese do
segurado casado encontrar-se separado de fato e constituir nova familia, sendo
esta fundada no companheirismo: sua companheira ficaria privada de qualquer
prestacdo previdencidria? Evidente que ndo. Desde que constatado o vinculo
familiar entre o segurado e seu parceiro, filho ou assistido, inequivoca é a
condigao de dependente do familiar. Do contrario, a regra de especial protecao
do Estado em favor da familia constitucional nao estaria sendo cumprida.

As prestacOes previdencidrias relativas aos dependentes se associam
portanto a solidariedade e a necessidade dos familiares na eventualidade
da ocorréncia de alguma das contingéncias que impegam a regular assisténcia
material e moral que era prestada pelo segurado/funciondrio. Afirmar tal fato
serve, pois, para analisar o tema envolvendo a configuracdo dos dependentes
e as circunstancias em que as prestagoes securitdrias, em especial as pensoes,
sao devidas a eles.

No Regime Geral da Previdéncia Social, por forca do que dispoem
expressamente o artigo 16, da Lei n? 8.213/91, e o artigo 16, do Decreto n®
3.048/99, constata-se a presenca de trés classes de dependentes, a saber: a)
conjuge, companheiro, filhos menores de vinte e um anos de idade e nao
emancipados (ou invélidos de qualquer idade) e os equiparados a filhos
(enteados e menores sob tutela que ndo possuam bens suficientes para o
proprio sustento e educagdo); b) pais; ¢) irmaos menores de vinte e um anos
de idade e ndo emancipados (ou invélidos, de qualquer idade).

No Regime Especial da Previdéncia Social, ha que se considerar no
ambito da Unido a dependéncia para fins de pensao militar e de pensao civil.
Sem falar que o mesmo sucede no que pertine aos Estados-membros, Distrito
Federal e Municipio, cada ente com Regime Especial.

Relativamente a primeira, os artigos 71 e 72, c.c. artigo 156, todos da
Lei n? 6.880/80, remetem-se a Lei n? 5.774/71, que nos seus artigos 76 a 78
regula a pensao militar destinada aos dependentes do militar, em seis classes,
na seguinte ordem: a) conjuge; b) filhos de qualquer condicao ressalvado o
filho maior de sexo masculino nao-interdito ou invélido e/ou pessoa que viva
sob dependéncia econdmica por, no minimo, cinco anos, designada pelo
militar vidvo, desquitado ou solteiro, e desde que nao haja subsistido
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impedimento legal para casamento, sendo que relativamente ao militar
desquitado a designagdo ndo poderd ser feita se a ex-esposa era credora de
alimentos; c) netos, 6rfaos de pai e mae, ressalvados os maiores do sexo
masculino, ndo-interditados ou invalidos; d) mae adotiva, vitva, desquitada
ou solteira, ou ainda casada sem meios de subsisténcia que viva na
dependéncia econémica do filho (funcionario militar), desde que
comprovadamente separada do marido, e o pai, desde que invalido, interdito
ou maior de sessenta anos; e) irmas, solteiras, vitivas ou desquitadas, e irmaos
menores de vinte e um anos de idade, desde que mantidos pelo militar, ou
maiores interditos ou invdlidos; f) beneficidrio instituido desde que seja solteira,
se mulher, ou desde que menor de vinte e um anos ou maior de sessenta
anos de idade, ou interdito ou invdlido. Vdrias destas classes,
contemporaneamente, ndo podem mais prevalecer, diante do advento da
Magna Carta de 1988.!

Quanto a dependéncia para fins de pensdo civil na esfera da Unido, o
artigo 217, da Lei n? 8.112/90, dispde sobre a previsao de classes, com a
subdivisdo prévia entre pensdes vitalicias e pensdes tempordrias. Assim, no
tocante as pensoes vitalicias, a ordem de classes é a seguinte: a) conjuge, ex-
conjuge desquitado, separado judicialmente ou divorciado com percepgao
de alimentos do funciondrio e companheiro designado que comprove uniao
estdvel; b) mae e pai, dependentes econdmicos do servidor, pessoa designada,
maior de sessenta anos, e pessoa portadora de deficiéncia, dependentes

! Recentemente, o Presidente da Republica baixou Medida Provisoria n® 2.215-10, de 31 de
agosto de 2001, que em seu artigo 27 alterou a sistematica de pensdo militar, estabelecendo trés
ordens de vocagdo para fins de percep¢ao de pensdo militar, in verbis:

“Art. 27. A Lein® 3.765, de 4 de maio de 1960, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
“Art. 1° S@o contribuintes obrigatdrios da pensdo militar, mediante desconto mensal em folha
de pagamento, todos os militares das For¢as Armadas.

Paragrafo tnico. Excluem-se do disposto no caput deste artigo:

I - o aspirante da Marinha, o cadete do Exército e da Aerondutica e o aluno das escolas, centros
ou nucleos de formacao de oficiais e de pragas e das escolas preparatdrias e congéneres; e

1I - cabos, soldados, marinheiros e taifeiros, com menos de dois anos de efetivo servigo.” (NR)
“Art. 3°-A. A contribui¢do para a pensdo militar incidird sobre as parcelas que compdem os
proventos na inatividade.

Paragrafo tnico. “ A aliquota de contribuicdo para a pensdo militar ¢ de sete e meio por cento.”
(NR)

“Art. 4° Quando o militar, por qualquer circunstancia, nao puder ter descontada a sua contribui¢@o
para a pensao militar, devera ele efetuar o seu recolhimento, imediatamente, a unidade a que
estiver vinculado.

Paragrafo unico. Se, ao falecer o contribuinte, houver divida de contribui¢do, cabera aos
beneficiarios salda-la integralmente, por ocasido do primeiro pagamento da pensdo militar.”
(NR)
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econdmicos do servidor. Enquanto, para as pensoes tempordrias, a ordem de
classes é: a) filhos ou enteados menores até vinte e um anos de idade, filhos
ou enteados maiores invélidos enquanto durar a invalidez, menor sob guarda
ou tutela até vinte e um anos de idade; b) irmao 6rfao até vinte e um anos de
idade dependente econémico do servidor, irmao invédlido dependente
econdmico enquanto durar a invalidez, pessoa designada dependente
economico do servidor até vinte e um anos e pessoa designada dependente
economico e invalida enquanto durar a invalidez.

Nos termos do artigo 218, da Lei n2 8.112/90, a pensao civil serd
concedida integralmente ao beneficiario da pensao vitalicia, sendo o Unico
(caput do artigo), ou serd distribuida em partes iguais entre os beneficidrios
da pensao vitalicia (§ 12, do artigo 218). Caso somente haja beneficidrio de
pensao tempordria, a pensao serd concedida integralmente ao Gnico
beneficiario ou, havendo mais de um, sera rateada igualmente entre todos (§
39, do artigo 218). E, na eventualidade de haver beneficidrios de pensao
vitalicia e de pensao tempordria, o § 22, do artigo 218, da Lei n2 8.112/90,
determina que metade do valor da pensdo cabera ao(s) titular(s) da pensao
vitalicia, e a outra metade caberd ao(s) titular(s) da pensao tempordria.

Constata-se, de acordo com os Regimes de Previdéncia Social, a
completa diversidade de tratamento legislativo envolvendo a tematica dos
dependentes e das pensoes.

“Art. 7° A pensdo militar é deferida em processo de habilitagdo, tomando-se por base a declaracao
de beneficiarios preenchida em vida pelo contribuinte, na ordem de prioridade e condi¢des a seguir:
I - primeira ordem de prioridade:

a) conjuge;

b) companheiro ou companheira designada ou que comprove unido estavel como entidade familiar;
c¢) pessoa desquitada, separada judicialmente, divorciada do instituidor ou a ex-convivente,
desde que percebam pensdo alimenticia;

d) filhos ou enteados até vinte e um anos de idade ou até vinte e quatro anos de idade, se
estudantes universitarios ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez; e

e) menor sob guarda ou tutela até vinte e um anos de idade ou, se estudante universitario, até
vinte e quatro anos de idade ou, se invalido, enquanto durar a invalidez.

11 - segunda ordem de prioridade, a mée e o pai que comprovem dependéncia econdmica do militar;
III - terceira ordem de prioridade:

a) o irmao oOrfao, até vinte e um anos de idade ou, se estudante universitario, até vinte e quatro anos
deidade, e o invalido, enquanto durar a invalidez, comprovada a dependéncia economica do militar;
b) a pessoa designada, até vinte e um anos de idade, se invalida, enquanto durar a invalidez, ou
maior de sessenta anos de idade, que vivam na dependéncia econdmica do militar.

§ 1° A concessao da pensao aos beneficidrios de que tratam o inciso I, alineas “a”, “b”, “c” e “d”,
exclui desse direito os beneficiarios referidos nos incisos II e I11.

§ 2° A pensao serd concedida integralmente aos beneficiarios do inciso I, alineas “a” e “b”, ou
distribuida em partes iguais entre os beneficiarios daquele inciso, alineas “a” e “c” ou “b” e “c”,
legalmente habilitados, exceto se existirem beneficidrios previstos nas suas alineas “d” e “e”.
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Entre os diferentes regimes, destaca-se o Regime Geral de Previdéncia
Social pela enumeracao clara e direta dos beneficiarios, com a previsao da
ordem das classes de maneira transparente, simplificando, assim, o sistema
de habilitagdo e concessao de pensoes, nos termos do tratamento dado pela
Lei n2 8.213/91.

Os Regimes Especiais de Previdéncia, no ambito do Funcionalismo
Pablico da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, demonstram, ao
contrério, ainda hoje comportam a concessao de privilégios para determinadas
pessoas, discriminando de maneira odiosa os géneros masculino e feminino,
bem como o companheirismo, tudo em flagrante aviltamento ao ditame do
artigo 226, Ck

Il - PROTECAO AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO

Nos diversos Regimes de Previdéncia, afiguram-se o conjuge e o
companheiro sobreviventes como dependentes situados na primeira classe
da ordem de vocagao para fins de prestacao securitaria, principalmente no
que toca a pensao.

Tal previsdo legal acerca da pessoa do conjuge como integrante da
primeira classe tem como fundamento o dever de assisténcia previsto no
artigo 1.566, inciso Ill, do Cédigo Civil de 2002, e este, por sua vez, se alicerca
na solidariedade familiar inerente a sociedade conjugal. Quanto ao
companheiro, tal previsdo se encontra no artigo 29, inciso I, da Lei n? 9278/
96, bem como no art. 1.724, do Cddigo Civil de 2002.

(TP L]

§ 3° Ocorrendo a excecdo do § 2°, metade do valor cabera aos beneficiarios do inciso I, alineas “a
e “c” ou“b” e “c”, sendo a outra metade do valor da pensdo rateada, em partes iguais, entre os
beneficiarios do inciso I, alineas “d” e “e”. (NR)

“Art. 15. A pensao militar serd igual ao valor da remuneracdo ou dos proventos do militar.
Paragrafo unico. A pensao do militar ndo contribuinte da pensdo militar que vier a falecer na
atividade em conseqiiéncia de acidente ocorrido em servigo ou de moléstia nele adquirida nao
podera ser inferior:

I - a de aspirante a oficial ou guarda-marinha, para os cadetes do Exército e da Aeronautica,
aspirantes de marinha e alunos dos Centros ou Nucleos de Preparagao de Oficiais da reserva; ou
II - a de terceiro-sargento, para as demais pragas e os alunos das escolas de formacao de
sargentos.” (NR)

“Art. 23. Perderd o direito a pensdo militar o beneficiario que:

I - venha a ser destituido do patrio poder, no tocante as quotas-partes dos filhos, as quais serao
revertidas para estes filhos;

II - atinja, valido e capaz, os limites de idade estabelecidos nesta Lei;

III - renuncie expressamente ao direito;

IV - tenha sido condenado por crime de natureza dolosa, do qual resulte a morte do militar ou
do pensionista instituidor da pensdo militar.” (NR)
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Assim, de maneira a ndo permitir que o conjuge e o companheiro
sobreviventes possam sofrer privagdes, além da prépria dor emocional
decorrente da perda do ente querido, o Poder Piblico os arrola como
integrantes da primeira classe da ordem securitdria. Da mesma forma, na
eventualidade da prisao do mantenedor da familia, o conjuge ou companheiro
solto é vocacionado como beneficiario da prestagao do auxilio-reclusdo, diante
dos fundamentos da solidariedade e da necessidade.

O conjuge e o companheiro sao dependentes econdmicos presumidos,
diante do dever reciproco entre seus respectivos parceiros de assisténcia
material (ou de socorro), nos termos do ordenamento juridico brasileiro, dai a
razdo da desnecessidade de demonstrar a efetiva dependéncia econémica
em relagdo ao segurado/funciondrio.

Nos termos da Magna Carta, diante da impossibilidade de se distinguir
entre homem e mulher, inclusive quanto aos direitos e deveres decorrentes
do casamento e do companheirismo, em obediéncia ao principio de igualdade
entre sexos, ndo ha mais qualquer possibilidade de se atribuir direito securitario
apenas a esposa, e ndo ao marido, ou apenas a companheira, € ndo ao consorte.
Haverd entretanto determinadas situacbes em que a distingao é inevitavel,
diante da existéncia de justificacdo e razoabilidade, como a licenga-
maternidade. Qualquer tratamento diferenciado, em relagdo aos conjuges e
companheiros vardo e varoa, é discriminatério, ilegitimo, devendo ser
reconhecido como inconstitucional. Esta é a razao, inclusive, pela qual o
artigo 201, inciso V, da Constituicdo Federal, ao cuidar da pensao por morte
do segurado, no Regime GCeral da Previdéncia Social, prevé a indistingdo do
sexo do segurado - homem ou mulher - para fins de atribuicao do direito ao
pensionamento em favor do conjuge e companheiro sobreviventes.

Questao interessante surge no campo dos beneficios securitdrios
passiveis de prestagdo ainda em vida do segurado/funcionario em favor de
seu conjuge, como dependente. O exemplo do auxilio-reclusao, previsto no
inciso IV, do artigo 201, da Constituicdo Federal, para os dependentes dos
segurados de baixa renda.

“Art. 27. A pensao militar ndo esta sujeita a penhora, seqiiestro ou arresto, exceto nos casos
especificamente previstos em lei.” (NR)

“Art. 29. E permitida a acumulagdo:

I - de uma pensdo militar com proventos de disponibilidade, reforma, vencimentos ou
aposentadoria;

II - de uma pensao militar com a de outro regime, observado o disposto no art. 37, inciso XI, da
Constitui¢do Federal.” (NR)
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De acordo com a previsao constitucional e legal acerca do conjuge
como beneficidrio securitario, indispensavel se faz a subsisténcia do casamento
até a morte do segurado para o reconhecimento da condigdo de conjuge
relativamente ao beneficiario da prestacdo. Nos casos de dissolugdo em vida
da sociedade conjugal, nos termos do artigo 1.571, incisos Il a IV, do Cédigo
Civil de 2002, ou seja, de invalidagao do casamento, separagdo judicial ou
divorcio, deixa de existir o estado civil de casados entre os ex-conjuges, razao
pela qual deixara de haver a condicao de dependente securitdrio relativamente
ao ex-conjuge.

Nessa matéria, ha que ser feita uma ressalva. Nos casos de separagao
judicial e de divorcio, como ocorria no antigo desquite, um dos efeitos possiveis
da dissolugao da sociedade conjugal entre os ex-conjuges é a fixacao de
alimentos em favor de um deles ou em virtude de acordo em separagao
consensual, ou por imposicdo judicial em separacao litigiosa. Sabe-se que o
dever de assisténcia material deixa de existir com a dissolucao da sociedade
conjugal, mas no seu lugar a prestagao alimenticia podera ser instituida com
fundamento na solidariedade que ora é reconhecida como um imperativo
legal - nos casos de separacao litigiosa na idéia de responsabilidade de um dos
conjuges e inocéncia do outro -, além e, fundamentalmente, da necessidade
do conjuge credor. Mais uma vez, prepondera o bindmio: solidariedade e
necessidade. Desse modo, uma vez estabelecida a obrigacdo alimentar, em
razdo da dissolugao da sociedade conjugal em vida dos ex-conjuges,
obrigatoriamente deverd ser atribuida pensao securitdria em favor do
dependente ex-conjuge diante da ocorréncia da morte do segurado/
funciondrio. Esta é a razdo da previsao da pessoa desquitada, separada
judicialmente ou divorciada, com percepcao de pensao alimenticia, no artigo
217, inciso |, “b”, da Lei n? 8.112/90, ou do cénjuge divorciado ou separado
judicialmente que recebia pensdo de alimentos, no artigo 76, § 29, da Lei n2
8.213/91 ou da pessoa desquitada, separada judicialmente, divorciada do
instituidor, desde que percebam pensao alimenticia, no art. 70, |, “c”, da Lei
n? 3.765/60 ( na redacdo dada pela Medida Proviséria n? 2.215-10/2001),
como titulares de pensdo em virtude da morte do segurado/funcionario.

- Quantum da pensao securitaria

Em matéria de pensdo atribuida ao ex-conjuge, credor de alimentos
em vida do segurado/funcionario, o quantum da pensao securitdria constitui-
se em importante tema ainda ndo devidamente equacionado. Ora, se nao
existia mais a sociedade conjugal entre o casal, por forca do divércio ou da
separacao judicial, logicamente que os alimentos foram estabelecidos com
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base no critério principal da necessidade do credor de alimentos. Se a pensao
securitdria visa a substituir a pensdo alimenticia que o ex-conjuge recebia em
vida, logicamente que o quantum da primeira terd que ser exatamente o
mesmo dos alimentos prestados em vida, sob pena de verificacao de
enriquecimento sem causa. Com efeito, se as necessidades do credor de
alimentos eram restritas, por exemplo, a trinta por cento dos ganhos liquidos
do funciondrio em vida, ndo se afigura razodvel, ou justificado nos fundamentos
da solidariedade e da necessidade, que o ex-conjuge passe a receber a
totalidade, ou mesmo cinqlienta por cento, de tais ganhos, quando da morte
do funciondrio.? No entanto, pode eventualmente ocorrer situagao diversa:
na eventualidade do falecido haver deixado vérios dependentes na primeira
classe da ordem de vocagdo securitdria, e se verificar que o valor resultante
do rateio entre os vérios beneficiarios da pensao é inferior aquele recebido
em vida. Nesta hipétese, nada poderd ser feito para melhorar a situagdo do
ex-conjuge, sob pena de se lhe atribuir tratamento mais benéfico do que em
relacao a um familiar do falecido no momento da morte.

2 A despeito de tal observacdo, a maior parte das leis existentes ndo restringe o quantum da
pensao securitaria, como se observa no artigo 7°, §§ 2° e 3°, da Lein® 3.765/60, na redag@o que lhe
foi dada pela Medida Provisoria n® 2.215-10/2001:

“Art. 7° A pensdo militar é deferida em processo de habilitagdo, tomando-se por base a declaracao
de beneficiarios preenchida em vida pelo contribuinte, na ordem de prioridade e condi¢des a seguir:
I - primeira ordem de prioridade:

a) conjuge;

b) companheiro ou companheira designada ou que comprove unido estdvel como entidade familiar;
c¢) pessoa desquitada, separada judicialmente, divorciada do instituidor ou a ex-convivente,
desde que percebam pensdo alimenticia;

d) filhos ou enteados até vinte e um anos de idade ou até vinte e quatro anos de idade, se
estudantes universitarios ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez; e

e) menor sob guarda ou tutela até vinte e um anos de idade ou, se estudante universitario, até
vinte e quatro anos de idade ou, se invalido, enquanto durar a invalidez.

11 - segunda ordem de prioridade, a mée e o pai que comprovem dependéncia econdmica do militar;
III - terceira ordem de prioridade:

a) o irmao oOrfao, até vinte e um anos de idade ou, se estudante universitario, até vinte e quatro anos
de idade, e o invalido, enquanto durar a invalidez, comprovada a dependéncia economica do militar;
b) a pessoa designada, até vinte e um anos de idade, se invalida, enquanto durar a invalidez, ou
maior de sessenta anos de idade, que vivam na dependéncia econdmica do militar.

§ 1° A concessao da pensao aos beneficidrios de que tratam o inciso I, alineas “a”, “b”, “c” e “d”,
exclui desse direito os beneficiarios referidos nos incisos II e I11.

§ 2° A pensao serd concedida integralmente aos beneficiarios do inciso I, alineas “a” e “b”, ou
distribuida em partes iguais entre os beneficiarios daquele inciso, alineas “a” e “c” ou “b” e “c”,
legalmente habilitados, exceto se existirem beneficidrios previstos nas suas alineas “d” e “e”.
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- Extincdo da obrigacdo alimentar

Outro tema intimamente relacionado a este diz respeito as hip6teses
que ensejariam a extincdo da obrigacdo alimentar durante a vida do préprio
devedor de alimentos. Nos termos do artigo 1.708, do Cdédigo Civil de 2002,
o casamento superveniente do credor de alimentos extingue a obrigacao
alimentar. Ora, mesmo que tenha ocorrido a fixagio de alimentos durante a
vida, por forca de separagdo judicial ou divorcio, e, conseqiientemente, tenha
sido concedida a pensdo securitdria por morte do devedor de alimentos, se o
pensionista vier a contrair novo matriménio, deverd ser extinto o direito a
pensao, diante do desaparecimento dos fundamentos que até entao
alicercavam a percepgao dos valores da pensao, a saber, a solidariedade e a
necessidade. Com efeito, diante do novo casamento, e, logicamente, do
surgimento dos direitos e deveres matrimoniais, os conjuges devem auxilio
mtuo e reciproco, ndo cabendo mais ao Poder Piblico substituir a prestagao
alimentar diante do novo casamento. O mesmo raciocinio é vélido no caso
do ex-conjuge constituir nova familia fundada no companheirismo, diante da
existéncia do dever de socorro também entre os companheiros.

H4, ainda, a questdo envolvendo a separacao de fato do casal. Ou
seja: apesar de formalmente o segurado/funciondrio ainda preservar o estado
civil de casado, ndo ha mais o casamento de fato. A separagao de fato ganhou
extrema importancia na Constituicao Federal de 1988. O tema envolvendo a
separacao de fato e seus reflexos juridicos deve ser encarado com muita
proximidade a tematica do companheirismo, evidentemente com as devidas
adaptagdes e cautelas, pois enquanto a separagao de fato permitird a
desconstituicdo de uma familia, o companheirismo representa a formagao de
uma nova familia. O Cédigo Civil de 2002, inclusive, se refere expressamente
a separagao de fato no ambito da Sucessao legitima para o fim de considerar
excluido da sucessao o conjuge sobrevivente que estava separado de fato do
falecido ha mais de dois anos.

- Formacao e desconstituicao da sociedade conjugal - seus efeitos

Com base no artigo 1.571, do Cédigo Civil de 2002, a sociedade conjugal
constituida validamente se extingue, em vida, pela separacao judicial ou pelo
divércio. Assim, ndo ha como se pretender que a separacao de fato seja também
considerada forma de dissolucdo da sociedade conjugal, levando em conta a
circunstancia da necessidade da formalizagdo de tal ruptura, tal como se exigiu
na constituicdo dela prépria. No entanto, a partir do advento do texto
constitucional de 1988, com a preponderancia dos valores existenciais, psiquicos,
solidaristas e personalistas, é imprescindivel que se proceda a releitura de varias
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normas da Lei n? 6.515/77, do Cédigo Civil de 2002 e da legislagdio em matéria
de Seguridade Social - Regime Ceral e Regimes Especiais de Previdéncia Social
-, especialmente em matéria atinente aos efeitos juridicos da separagao de fato.
De maneira antecipada, urge deixar consignado que o estado civil das pessoas
separadas faticamente permanecerd sendo o de casado, mas os efeitos juridicos
divergem daqueles produzidos durante a convivéncia do casal.

Sabe-se, tradicionalmente, que a dissolugdo da sociedade conjugal produz
determinados efeitos de natureza pessoal - como, por exemplo, a cessacao dos
deveres de coabitacdo, de fidelidade, e outros de natureza patrimonial - como,
extingdo do regime de bens, imposicdo do dever alimentar, término do direito
sucessorio -, entre os conjuges, e também em relagdo a prole e a terceiros.

Ha, contudo, determinados efeitos que sao antecipados no ordenamento
juridico brasileiro, por forca da concessdo da medida cautelar de separacao
de corpos ou mesmo em virtude de uma separacao de fato precedente, e
que sdo convalidados pela eficicia retroativa da sentenca.

- Caracteristicas e Requisitos para a Separacao de Fato

F necesséria a presenca de determinados requisitos, de natureza objetiva
e subjetiva, para a configuracdo da separacao de fato como habil a produzir
determinadas conseqiéncias juridicas que, a principio, somente a dissolugao
da sociedade conjugal seria o instrumento idéneo. Com efeito, a propria
possibilidade do divércio direto, evidenciada pela separacao de fato do casal
por dois anos, ndo necessariamente se verificara em determinados contextos,
como ja foi percebido pela doutrina.

Ha situagdes de rompimento da convivéncia, em que o elemento
animico que fundamentou a constituicao e a prépria mantenga da uniao
continua presente, nao ensejando, portanto, qualquer consideragao acerca
da separacdo de fato. Sao os casos de: i) internacdo de um dos conjuges por
motivo de doenga ou acidente, ainda que seja prolongada; ii) os casos de
afastamento por motivo de guerra ou viagens a servigo; e iii) determinados
casais que, em homenagem a uma convivéncia mais salutar de acordo com
seu estilo de vida, optam por manterem residéncias diversas.

Cabe, por ora, enunciar as caracteristicas e requisitos indispensaveis a
configuracao da separagdo de fato. As caracteristicas sao: a) objetivo de
dissolucao da familia matrimonial anteriormente formada (ainda que de um
somente); b) instabilidade; ¢) continuidade; d) notoriedade; e) auséncia de
formalismo. E, como requisitos, tém-se: 1) os objetivos: a) a existéncia de
casamento valido; b) auséncia de ébice a dissolugao da sociedade conjugal;
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c) superveniente falta de comunhao de vida; d) lapso temporal de separacao
fatica; e) falta de justo motivo para a separacao; Il) os subjetivos: a) intengao
de ndo mais conviver (impossibilidade de reconstituicio da vida em comum);
b) auséncia da affectio maritalis.

Uma vez configurada a separagdo de fato de acordo com as
caracteristicas e requisitos mencionados, e ndo tendo sido estabelecida a
obrigacdo alimentar em vida, a hipétese é de cessagao da condigdo de
dependente do conjuge do segurado/funciondrio, o que repercute na auséncia
do direito a pensao securitaria.

Pode ocorrer, por exemplo, de durante a separacdo de fato do casal o
homem casado passar a constituir nova uniao, necessariamente informal, com
outra mulher, e a situagdo vir a configurar o companheirismo. Assim, surgiu
nova familia na posicao juridica de tal pessoa ainda formalmente casada, mas
separada de fato.

Na eventualidade de sua morte, deve-se reconhecer a pensao apenas
em favor da companheira, e ndo da esposa, porquanto ndo havia mais
solidariedade entre eles, diante da falta dos requisitos para manutengao, de
fato, de um casamento, além de inexistir necessidade, ja que durante todo o
tempo de separagao de fato ndo houve qualquer pleito visando a percepcao
de alimentos em favor de qualquer um dos conjuges.

A partir do texto constitucional de 1988, mormente da priorizacao
dos valores existenciais em detrimento dos valores patrimoniais, principalmente
em matéria de Direito de Familia, e, com o advento da Lei n2 8.408/92 - que
diminuiu o prazo da separagao-faléncia para apenas um ano — e, mais
recentemente, com o art. 1.572, § 12, do Cédigo Civil de 2002, é fundamental
que se reconhega que a condicdo de dependente securitario do conjuge deixou
de existir no contexto da separacao de fato, sob condicdo suspensiva da dissolucao
da sociedade conjugal (por morte, separagao judicial, divércio ou mesmo
invalidacao do casamento). Trata-se de reler a normativa infraconstitucional,
em especial as Leis n%. 6.515/77, 5.774/71, 6.880/80, 8.112/90, 8.213/91 e
10.460/2002, a luz dos novos principios e valores constitucionais, especialmente
daqueles que priorizam a valorizagdo do ser, em detrimento do ter, diante do
fendbmeno da repersonalizagao ou despatrimonializagdo das relagoes familiares,
que trata notadamente das questoes referentes a afeto, solidariedade, unido,
harmonia, respeito, confianca, amor, em detrimento da conceituagdo da familia
puramente como sociedade de bens.?

3 No entanto, o legislador infraconstitucional, em regra, prossegue descumprindo a tibua
axiologica existente a partir de 1988 e continua nao ressalvando os caso de separagdo de fato
para o fim de ndo reconhecer direito a pensao ( ver a Lei n® 8.112/90 e a Medida Provisoria n®
2.215-10/2001.
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Diversamente da separagdo de corpos, a separagdo de fato independe
da iniciativa de instauracao da lide processual (dai o informalismo), mas se
submete a condicdo suspensiva quanto a futura dissolugdo da sociedade
conjugal, sendo hipétese propriamente de condigdo (e ndo de termo, como
se poderia supor), levando em conta a possibilidade do desaparecimento de
um dos requisitos, objetivos ou subjetivos, para a configuracdo da separagao
de fato. Imagine-se, por exemplo, que o casal separado de fato reate o
relacionamento, terminando com o periodo de separagdo fisica de corpos.

Desse modo, para evitar solugdes injustas, prevenindo o enriquecimento
sem causa, além de - e principalmente - cumprir os novos postulados da
Constituicao Federal de 1988, urge que se considere que deixa de ser
dependente do segurado/funcionario o conjuge que haja se separado de
fato, com as caracteristicas e requisitos enunciados, ndo sendo ele credor de
alimentos. De maneira correta, o § 22, do artigo 76, da Lei n? 8.213/91, ao
tratar dos casos envolvendo as pessoas separadas judicialmente e divorciadas,
incluiu como beneficidrio de pensdo securitaria o conjuge separado de fato
que recebia pensdo de alimentos em vida, excluindo, corretamente, os demais.

Atualmente, no Regime Geral da Previdéncia Social, a previsao dos
companheiros como dependentes reciprocos estd contida no art. 16, inciso |,
da Lei n? 8.213/91, sendo que no § 3.2, do mesmo dispositivo, ha referéncia
de que a nogdo de companheiros é aquela contida no art. 226, § 3.2, da
Constituicdo Federal. Contudo, o § 3.2, do art. 16, da lei citada, expressamente
exclui a possibilidade do dependente ter o estado civil de casado
(evidentemente com terceira pessoa que nao seu companheiro). Tal regra
deve ser interpretada no sentido de nao se admitir o concubinato para efeito
de reconhecimento de direito a beneficio previdencidrio ou acidentério, e
nao de excluir qualquer uma das hipéteses de companheirismo, inclusive a
da pessoa casada, mas separada de fato por prazo de dois anos ou mais, e que
ja esteja neste periodo mantendo relagdo fundada no companheirismo. Caso
ndo seja alcancada tal interpretacdo, deve ser reconhecida a
inconstitucionalidade da expressao “sem ser casada” contida na disposicao
em andlise, por contrariar a disposicdo constitucional que incluiu a pessoa
casada, e separada de fato hd mais de dois anos, no conceito de companheira.

Pode-se, tranquilamente, afirmar que foi justamente na Infortunistica e
no Direito Previdencidrio que o companheirismo se assentou como realidade
juridica, deixando de ser estigmatizado e discriminado para tomar o seu devido
assento como fendmeno importante, fato gerador de familia e que, como tal,
devia ser tratado.

Outrossim, a atuagao de juizes e tribunais na interpretagdo das normas
de direito social, fulcrada na predominancia da equidade e no sentido social,
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na apreciagao dos casos, revelou-se de vital importancia, como alids
freqiientemente ocorre em se tratando de companheirismo.

E, atualmente, como deve ser tratado o companheirismo em matéria
de Seguridade Social? Exatamente igual ao casamento, diante do preceito
contido no artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, que determina a
especial protecao do Estado, inclusive e principalmente no campo securitario,
a familia constitucional, ou seja, inclusive aquela fundada no companheirismo.

Em virtude das disposicdes contidas nos art. 16, § 3.2, da Lei n2 8.213/
91, e artigo 16, § 52, do Decreto n2 3.048/99, no Regime Geral da Previdéncia
Social, é considerado dependente do segurado o companheiro, como género
- independentemente de sexo -, que se encaixe na nogao constitucional e,
portanto, sao perfeitamente aplicaveis todas as nogdes conceituais, as
caracteristicas e os requisitos mencionados em matéria de companheirismo,
sendo possivel a existéncia de companheirismo entre pessoas casadas com
terceiros, mas separadas de fato, pelo prazo minimo de dois anos, desde que
observados todos os requisitos previstos.

Observa-se, ainda, que a legislacio previdencidria atual ndo vincula a
caracterizacdo do companheirismo a existéncia de prole, mesmo para dispensa
de prazo, o que indubitavelmente representa a nocdo mais consentanea com
a realidade fética, no sentido de proporcionar a verificagao efetiva dos requisitos
objetivos e subjetivos indispensaveis ao instituto.

Afigura-se, portanto, inconstitucional a disposicao contida no artigo 16,
§ 62, do Decreto n2 3.048/99, ao restringir o companheirismo apenas as pessoas
solteiras, separadas judicialmente, divorciadas ou vilvas, porquanto, conforme
foi analisado, a Constituicdo ndo restringe o estado civil dos companheiros,
sendo perfeitamente possivel que as pessoas casadas, estando separadas de
fato de seus conjuges, venham a se unir informal e estavelmente a outra
pessoa e, assim, a constituir nova familia fundada no companheirismo, desde
que preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos assinalados.

A existéncia (ou nao) de filho comum dos companheiros, a evidéncia,
ndo pode ser levada em conta como requisito essencial para configuragao do
companheirismo, servindo, eventualmente, para fins de diminuigao do lapso
temporal de convivéncia, quando este é fixado em patamar superior a dois
anos de convivéncia. Suponhamos o caso da companheira estéril, e, portanto,
inabilitada para gerar prole: qual seria a razdo para discriminar o
companheirismo mantido entre ela e seu parceiro de outra relagao envolvendo
duas pessoas que tiveram um filho comum? Pode ocorrer, inclusive, de no
caso da prole comum haver situagdo tipica de concubinato adulterino, em
que, por exemplo, o homem é casado formal e faticamente com outra mulher
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e, assim, nao constituiu companheirismo com a mae de seu filho. Em virtude
de tais ponderagoes, ha de se interpretar o disposto no artigo 16, inciso |, e §
39, da Lei n? 8.213/91, a luz do texto constitucional de 1988, possibilitando a
constatacdo de que também as pessoas casadas, mas separadas de fato de
seus conjuges, podem ter constituido nova familia e, assim, os companheiros
serem inseridos na primeira classe da ordem securitaria como dependentes.

Quanto a pensao militar, no ambito da Unido, ha claramente varias
incongruéncias no artigo 78, da Lei n2 5.774/71, nessa matéria. Nota-se, em
primeiro plano, a existéncia de limitagdo ao estado civil do funciondrio militar
para fins de designacdo de dependente econdémico. Nos termos do caput do
artigo 78, somente o militar vidvo, desquitado ou solteiro podera instituir
beneficidrio de pensao militar, excluindo, portanto, o militar casado. Assim, tal
norma deve ser reinterpretada a luz da Constituicdo de 1988, para também
incluir o militar casado, desde que configurada a nova familia informal por ele
constituida. O § 12, do artigo 78, da Lei n? 5.774/71, esclarece que, em havendo
filhos do militar, a pensao da companheira serd apenas de metade, ao passo
que a vilva tem direito a integralidade da pensao: outra incompatibilidade
com a Constituicdo de 1988, pois em matéria de protecdo do Estado a familia
nao pode haver mais qualquer tratamento diferenciado no que se refere a
direitos e beneficios sociais em favor do casamento em relacdo ao
companheirismo. Assim, o § 12, do artigo 78, de tal lei, ndo foi recepcionado
pela Constituicdo de 1988. A necessidade da afericio do prazo de cinco anos
de convivéncia ainda se mantém, sendo perfeitamente compativel com a
Constituicdo de 1988, que limita o prazo ao minimo de dois anos, podendo ser
estabelecido prazo superior a dois anos para configuragdo do companheirismo.

A regra que prevé a necessidade de subsisténcia de impedimento legal
para o casamento entre o militar e o beneficidrio da pensdo, constante do
caput do artigo 78, também ndo foi recepcionada pela Constituicio de 1988,
pois como visto excluiria a situagao de pessoas que vivem em “unido estavel”.

E, finalmente, a regra contida no § 29, do artigo 78, que excluiu o
companheiro da pensao militar, em razao do funciondrio militar, separado
judicialmente, ser obrigado a prestar alimentos a ex-esposa, contraria a prépria
regra constitucional contida no artigo 226, caput, da Constituicdo de 1988,
pois ndo enseja protecdo a familia atual do militar, prestigiando, tdo-somente,
a familia que deixou de existir. Nesta hip6tese, a regra serd a de atribuir
pensao militar a ambas: ex-esposa e companheira, sendo que da mesma forma
que foi observado em relagdo ao casamento o quantum da pensao militar da
ex-esposa se restringird ao valor da pensao alimenticia que recebia em vida,
e o restante serd destinado a companheira, com a ressalva de que, se a pensao
da ex-esposa fosse superior a metade dos rendimentos do militar, a pensao
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militar devida a ela ndo poderd ser superior a parcela devida a companheira,
quando entdo haveria divisao igual e eqitativa da pensao entre elas.*

Na hipétese da familia fundada no  companheirismo ser constituida
por pessoa casada e separada de fato, sem obrigacao alimentar da pessoa do
companheiro ao seu conjuge nao serd devida pensao ao conjuge por ocasiao
do falecimento do segurado/funciondrio. A familia matrimonial ja se encontrava
desfeita de fato, e no seu lugar passou a existir nova familia, ainda que
extramatrimonial, mas que, no campo dos efeitos externos da relagdo juridica
familiar, em tudo se equipara a familia matrimonial. E, como é posterior a
familia matrimonial, deve ser contemplada com os direitos e beneficios
securitdrios previstos em lei, excluindo o conjuge que estd separado de fato
ha, pelo menos, dois anos do outro. Somente haveria a possibilidade do
pensionamento securitdrio em favor do coénjuge na eventualidade da
estipulagao de alimentos em vida deste, e mesmo assim com limitacao
quantitativa ao valor da pensao alimenticia recebida em vida e a metade do
valor integral do beneficio.

O companheiro somente é beneficidrio de pensao securitaria se
conviveu com o segurado/funciondrio até a época do falecimento deste. Tal
como sucede no casamento, se a sociedade companheiril ja havia se rompido
pela separacao - na maior parte das vezes - informal dos companheiros,
inexistird a condicao de dependente do ex-companheiro. Ou seja: ainda
que o companheirismo tenha durado vinte anos, mas dois anos antes do
falecimento do segurado, por exemplo, o casal se separara, ndo haverd mais a
condicdo de dependente securitairio do ex-companheiro e,
conseqlientemente, inexistira qualquer beneficio securitdrio em favor dele.
H4, apenas, uma ressalva: a hipdtese de haver sido estabelecida pensao
alimenticia em favor do ex-companheiro e, assim, sendo credor de alimentos,
o ex-companheiro terd direito a pensao por morte do segurado/funciondrio,
nas mesmas condigdes de uma pessoa casada - com as limitagoes ja expostas
-, devendo, assim, ser reinterpretada a legislagdo infraconstitucional para
abranger tal hipétese.®

Nao ha sentido, com base no artigo 226, caput, da Constituicao Federal,
e nas Leis n2. 8.971/94 e 9.278/96, bem como no Cédigo Civil de 2002,

4 Vale notar que, com a Medida Provisoria n°® 2.215-10/2001, houve reformulagdo da
regulamenta¢do do companheirismo para fim de pensao militar, ndo sendo mais exigido o prazo
de cinco anos nem o estado civil restrito de qualquer um dos companheiros.

5 Nesse sentido, o artigo 7°, I, “c”, da Lei n® 3.765/60 ( com a nova redagdo dada pela Medida
Provisoria n® 2.215-10/2001), prevé a pessoa do ex-convivente credora de pensao alimenticia
como beneficidria da pensdo militar.
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excluir o ex-companheiro, credor de alimentos, da ordem de vocacao
securitdria, se em relacdo aos casados ha regra contida no artigo 76, § 22, da
Lei n2 8.213/91, prevendo a continuidade do suprimento da necessidade do
ex-conjuge mediante substituicdo da pensao alimenticia por pensdo securitéria.

Todas as observagoes feitas quanto a extingdo do direito ao
pensionamento por morte do segurado/funciondrio, na familia matrimonial,
aplicam-se ao companheirismo. Assim, ainda que com o recurso do emprego
do processo analégico em relagdo as regras pertinentes ao casamento, por
exemplo o artigo 1.708, do Cddigo Civil de 2002, o casamento superveniente
do beneficidrio de pensao securitaria deve, automaticamente, extinguir o
direito a pensao. A prépria constituicdo de nova “unido estavel”, em momento
posterior ao falecimento do ex-companheiro e ao inicio da percepcao do
beneficio securitdrio, deve gerar a extingdo da pensao por morte, diante da
inexisténcia do fundamento da necessidade, porquanto serd o novo parceiro
o responsavel em cumprir o dever de assisténcia material em relagdo ao outro,
e vice-versa.

Il - PROTECAO AOS FILHOS

Acerca das familias parentais, afigura-se inequivoco que o comando
constitucional insculpido no artigo 226, caput, é perfeitamente aplicavel, nao
sendo possivel, assim, que os filhos menores ou invélidos sejam excluidos da
Seguridade Social. Nos termos do artigo 201, incisos IV e V, da Constituicao
Federal, no campo do Regime Geral de Previdéncia Social, os filhos menores
ou invélidos se inserem na condicdo de dependentes do segurado, em perfeita
consonancia com a regra protetiva.

Tal insercdo se justifica diante dos dois fundamentos basicos e essenciais
em matéria de Seguridade Social: a solidariedade e a necessidade. Sem
divida, ao lado dos parceiros da conjugalidade e do companheirato, os filhos
menores e invalidos sdo os familiares que tém maiores necessidades e
demandam a solidariedade de seus pais para sua formacao, desenvolvimento
e preparo para a vida comunitdria e societdria. Em matéria envolvendo os
direitos fundamentais da crianca e do adolescente - e, obviamente, nesse
contexto, encontram-se os filhos menores -, o artigo 227, caput, da
Constituicdo Federal, acolhendo expressamente a doutrina da protegao integral
deles, enuncia que “é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
sadde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria”.
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E importante notar que, antes do advento do texto constitucional de
1988, havia tratamento discriminatério quanto a qualificagdo e direitos dos
filhos, adotando-se como critério a existéncia ou ndo de casamento entre os
pais, entre outras orientagbes. O estigma de determinados filhos, como o
filho adulterino, o filho adotivo, o filho incestuoso, conduziu o legislador
constituinte a por fim ao longo periodo de exclusao de vérios menores e
invalidos, ao introduzir o preceito contido no § 62,do artigo 227, da Magna
Carta, no ordenamento juridico brasileiro: os filhos, havidos ou ndo da relagao
de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagées,
proibidas quaisquer designagées discriminatdrias relativas a filiagao.
Antigamente, por exemplo, o filho resultante de relagao incestuosa entre pai
e filha, por exemplo, somente poderia ser reconhecido por um deles, sendo
peremptoriamente vedado ao outro o reconhecimento voluntdrio ou mesmo
judicial, diante do comando - atualmente revogado - contido no artigo 358,
do Cdédigo Civil de 1916. Contemporaneamente, a situagdo é completamente
distinta, sem a possibilidade de criar obstaculos, de nenhuma natureza, ao
estabelecimento do vinculo de paternidade/maternidadeffiliagdo, ou seja, do
vinculo parental entre pais e filhos. Cuida-se de importante norma
principiolégica, com nitido carater de auto-executoriedade, a terminar com
o tratamento estigmatizante, discriminatério e injusto que se verificava em
periodo anterior ao texto constitucional de 1988. O Cédigo Civil de 2002
reproduz a regra constitucional no art. 1.596.

Assim, se para resolver problemas concretos, evitando deixar seus filhos
biolégicos ao desamparo, muitos pais, estando proibidos de reconhecerem
os filhos, acabavam por designa-los como dependentes securitdrios nas
reparticoes competentes, tratando-se de uma vélvula de escape para atender
as necessidades dos filhos menores ou invélidos que, apesar de nao
reconhecidos como filhos juridicos, eram efetivamente filhos e, portanto,
merecedores do sentimento de solidariedade dos segurados/funcionarios e,
conseqlientemente, do Estado. Hodiernamente, tal subterfigio ndo precisa
mais ser utilizado, inexistindo razao, portanto, para nao reconhecer
voluntariamente o filho como do segurado/funciondrio, para fins de atribuicao
de inimeros direitos e vantagens, inclusive no campo da Seguridade Social:
“Filho é o de qualquer condicao: legitimo, legitimado, adulterino, adotivo
etc., igualados em direitos pelo § 6° do art. 227 da CRFB.”

A respeito da colocagdo dos filhos na ordem de vocacao securitdria,
para fins de reconhecimento do direito a certos beneficios, faz-se mister
apontar que ndo ha como se pensar na equiparacao dos filhos menores aos
conjuges ou companheiros. Os fundamentos juridicos que sustentam o
pensionamento em favor dos conjuges ou companheiros sdo, em muitos
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aspectos, diversos das razbes que alicercam o pensionamento em favor dos
filhos menores ou invélidos. Na condigdo de parentes, pais e filhos manterao,
vitaliciamente, o vinculo parental, que justifica a autoridade parental e, inserido
nesta, os deveres de assisténcia, criacio e educagdo dos pais em relagdo aos
seus filhos menores e invalidos, nos termos do artigo 229, da Constituigao Federal.

A observacdao é importante para explicitar que inexiste regra
constitucional que determine a equiparagdo, para fins securitdrios, dos filhos
aos conjuges ou aos companheiros. Mas, a despeito da auséncia de
equiparacdo, os filhos devem ser protegidos diante do vinculo da parentalidade
que os unem aos seus pais, e uma das formas de protegdo estatal se da
exatamente no campo da Seguridade Social.

Tais ponderagbes sao necessdrias para concluir que ndo existe hierarquia
entre conjuges, companheiros, filhos menores ou invélidos e outros familiares
que possam vir a ser contemplados na legislacio que regula o Regime Geral e
os Regimes Especiais de Previdéncia Social, podendo, assim, de acordo com
a escolha feita pela lei, haver tratamento diferenciado, como, por exemplo, o
estabelecimento dos conjuges e companheiros como integrantes da primeira
classe da ordem de vocacao securitaria, e os filhos menores e invélidos como
integrando a segunda ou posterior classe. Assim, inexiste incompatibilidade
entre a norma constante do artigo 77, alineas “a” e “b”, da Lei n2 5.774/71, e
os artigos 226, caput, e 227, § 62, ambos da Constituicio Federal, ja que, no
Regime Especial de Previdéncia Social do funcionario militar da Unido, a
viliva integra a primeira classe para fins de pensao, excluindo os filhos do
beneficio da pensao militar, ja que estes integram a segunda classe. Vale
observar, no entanto, que as Leis n% 8.112/90 e 8.213/91, na parte que
regulam, respectivamente, os Regimes Especial do Funcionario Civil da Unidao
e Ceral de Previdéncia Social, seguem tendéncia de elevar a condigdo dos
filhos menores e invélidos para que eles passem a integrar a primeira classe,
juntamente com os conjuges e companheiros, dai o tratamento contido no
artigo 16, inciso |, da Lei n2 8.213/91, e artigos 217, incisos |, “a”, “c”, ll, “a",
e 218, § 29, da Lei n® 8.112/90.

A dependéncia econoémica dos filhos, menores ou invalidos, tal como
ocorre em relagdo aos conjuges e aos companheiros, é presumida, sendo
desnecessaria qualquer demonstracao a respeito da insuficiéncia de meios para
prover o seu préprio sustento, daf a regra constante do § 42, do artigo 16, da Lei
n2 8.213/91. Para a configuragdo da condigdo de dependentes do segurado/
funciondrio, os filhos devem ser menores de vinte e um anos de idade, ndo
emancipados, ou serem invdlidos, a teor dos artigos 77, “b”, da Lei n2 5.774/71,
217, inciso 1I, “a”, da Lei n® 8.112/90, e 16, inciso |, da Lei n® 8.213/91.
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Néo foram recepcionadas pela Constituicio Federal de 1988 as regras
anteriores que distinguiam a prole do sexo feminino daquela do sexo masculino,
em razdo de duas regras claras: a) igualdade de direitos e deveres entre homem
e mulher (artigo 52, inciso I, do texto); b) igualdade de direitos e qualificagdes
entre filhos, independentemente do sexo (artigo 227, § 62, do texto).

Assim, por exemplo, a regra contida no artigo 77, “b”, da Lei n® 5.774/
71, ao estabelecer como beneficiarios da pensao militar os filhos de qualquer
condicao, exclusive os maiores do sexo masculino, que nao sejam interditos
ou invélidos, é frontalmente incompativel com os principios constitucionais
de igualdade entre os sexos e igualdade entre os filhos, nao tendo sido
recepcionada a discriminagdo. Como a hipdtese é exatamente a inexisténcia
do fundamento da necessidade, ao menos presumida, do filho maior,
plenamente apto de suas faculdades mentais e fisicas, ndo ha como prevalecer
a continuidade da regra benéfica as filhas. Outra norma ndo recepcionada
pela Constituicio de 1988 foi aquela constante do pardgrafo Gnico, do artigo
52, da Lei n? 3.373, de 12 de margo de 1958, que previa a filha solteira como
beneficidria da pensdo civil por falecimento de funcionario civil da Uniao,
independentemente da idade, somente perdendo a condicao de dependente
quando passasse a ocupar cargo publico permanente.

IV - PROTECAO A OUTROS FAMILIARES

Diante do comando constitucional contido no artigo 226, caput, da
Constituicao Federal, além das familias matrimonial, companheiril e parental,
a familia assistencial também merece ser protegida, em especial na pessoa da
crianga ou do adolescente, com base no caput, do artigo 227, e § 32, inciso
VI, também do texto constitucional. Os deveres do Estado de ministrar especial
protecdo a familia, nos termos do artigo 226, caput, e de assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, os direitos a vida, a sadde, a
alimentagao, a educacdo, a dignidade, ao respeito e a liberdade, com base no
artigo 227, caput, conjugados com o dever do Estado de estimular o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente, 6rfao ou
abandonado, com fulcro no artigo 227, § 32, inciso VI, impdem ao Poder
Pablico a insercdo dos menores sob tutela e guarda no ambito da Seguridade
Social na condicdo de dependentes do segurado/funcionario.

Dessa forma, o artigo 33, § 32, do da Lei n2 8069/90 (conhecida como
ECA), apenas explicitou a condicdo de dependente da crianga ou ao
adolescente inserido na familia substituta (guardia). No Regime Geral de
Previdéncia Social, com fulcro no artigo 201, incisos IV e V, da Constituicao
Federal, inexiste divida acerca da inclusdo dos menores sob guarda ou tutela
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no ambito da nogdo de dependéncia, inclusive para fins de auxilio-reclusao e
de pensdo por morte do segurado. Contudo, a condigdo de dependente do
menor sob guarda ou tutela, relativamente ao segurado/funcionério, nao lhe
equipara ao filho, motivo pelo qual é perfeitamente legitimo e constitucional,
por exemplo, que o menor sob guarda ou tutela seja inserido em classe distinta
daquela relativa ao filho, na ordem de vocagao securitdria. O que nao se
afigura constitucional e legitimo, na ordem juridico-constitucional p6s-1988,
é a exclusao de tais criangas e adolescentes do dambito de protecdo social via
Seguridade Social.

Outrossim, a prépria determinagdo constitucional quanto ao estimulo
da colocagao do menor 6rfao ou abandonado em familia substituta sob guarda,
nos termos do § 32, VI, do artigo 227, da Constituicdo, ndo se restringe,
logicamente, a incentivos fiscais e subsidios aos guardides, mas extrapola os
seus efeitos para inserir tais familias sob o manto protetor do Estado.
Logicamente, portanto, ndo hd como excluir tais menores da Seguridade
Social, sob pena de se contrariar a Magna Carta. Outro argumento deve ser
apresentado: com a alteragao do § 22, do artigo 16, da Lei n® 8.213/91, foram
preservadas as referéncias aos menores sob tutela e enteados do segurado na
condicao de equiparados aos filhos como dependentes, no Regime Geral da
Previdéncia Social. Ora, os enteados mantém vinculo de afinidade com o
segurado, e, nesse contexto, integram a familia em sentido mais amplo do
que a nogao de familia nuclear e, na condicao de afins, ndo sio mencionados
no texto constitucional para fins de protecdo estatal. Assim, afigura-se
contraditério e desarrazoado que a crianca ou adolescente sob guarda seja
excluido da protecao estatal, em contrariedade a regra constante do artigo
226, caput, da Constituicao Federal, ao passo que o enteado seja mantido
sob o manto de protegdo do Regime Geral da Previdéncia Social.

Duas solugdes sao possiveis, dentro desse contexto: a exclusao do
enteado do rol do § 29, do artigo 16, ou o retorno do menor sob guarda nesse
dispositivo.  Evidentemente que a solugdo somente pode ser encontrada a luz
da Constituicao Federal, com a doutrina da protecao integral da crianga e do
adolescente, para o fim de se considerar ainda tutelado pela Previdéncia
Social 0 menor sob guarda. Ainda: a manutencdo do menor sob tutela na
redacdo do dispositivo, por sua vez, também impde a continuidade da protecao
sobre o menor sob guarda.

Com efeito, a guarda e a tutela sao dois institutos expressamente
previstos no ECA como viabilizadores da constituicio e manutengao de familia
substituta, com diferentes requisitos e efeitos. Contudo, para os fins
assistenciais, inexiste diferenga entre tais institutos, ja que ambos visam a
atender os interesses da crianca e do adolescente, em especial aqueles
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relacionados ao resguardo dos seus direitos fundamentais, como a vida, a
liberdade, a dignidade, a convivéncia familiar, entre outros.

Ora, desse modo, em matéria de especial protecao que o Estado deve
dar a familia assistencial , e, principalmente, na pessoa da crianca ou do adolescente,
houve equiparagao entre os dois institutos. Assim, ambos devem ser inseridos no
contexto dos Regimes de Previdéncia Social, como fez corretamente a Lei n®
8.112/90, e, originariamente, havia feito a Lei n 8.213/91.

Logo, é inconstitucional o disposto na Lei n? 9.528/97, retornando a
redacdo antiga do artigo 16, § 22, da Lei n2 8.213/91. No Regime Especial de
Previdéncia Social do Funcionario Militar, sob a égide da Lei n® 5.774/71, sob
o influxo da Constituicao de 1988, forgoso se faz incluir os menores sob guarda
e tutela na Seguridade Social no d@mbito militar, da Unido, na terceira classe
da ordem de vocagao para fins de pensao militar, juntamente com os netos
(artigo 77, “c”, da Lei n2 5.774/71).

H4 possibilidade dos varios Regimes de Previdéncia Social incluirem
outros familiares que nado aqueles tratados nos itens anteriores, ficando a
discricdo do legislador a insercao (ou ndo) de outras pessoas, sempre com
base nos fundamentos de solidariedade e de necessidade. Normalmente,
nesses casos, € necessdria a comprovagao da necessidade, conjugada com a
dependéncia econémica do familiar. Contudo, algumas restrigoes se verificam
nessa matéria, principalmente sob a égide do texto constitucional de 1988.
Assim, por exemplo, ndo pode haver tratamento discriminatério, injustificado
e desarrazoado, quanto ao sexo, idade, estado civil e alguma outra condigao
peculiar dos dependentes do segurado/funcionario. Sob o préprio manto da
proibicao constitucional quanto a tratamento discriminatério em relagao aos
filhos, é vedado qualquer beneficio para determinados parentes em detrimento
de outros, que guardem semelhante vinculo de parentesco. E, normalmente,
o tratamento privilegiado deve ser extirpado do ordenamento juridico-
constitucional, diante dos novos valores, principios e regras constitucionais
que, como visto, estdo impregnados de sentido solidarista, humanista,
democrético, pluralista e existencial.

Os parentes na linha reta ascendente, em primeiro grau, do segurado/
funciondrio, ou seja, os pais, sdo normalmente previstos como dependentes
desde que comprovada a dependéncia econdmica durante a vida do
segurado/funcionario. A Lei n® 5.774/71, no artigo 77, “d”, prevé uma regra
que deve ser relida a luz da Constituicdo de 1988, ao cuidar dos pais como
beneficidrios de pensao militar. Tal regra é inconstitucional ao privilegiar a
mulher, na condigdo de mae do militar, em detrimento do homem, o pai do
militar, o que afronta o artigo 59, inciso I, da Constituicio Federal.
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Da mesma forma, tal regra infringe o disposto no artigo 229, parte final,
do texto constitucional de 1988, que cuida do dever dos filhos maiores de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade, j& que a
norma constitucional, de maneira correta, ndo distingue o sexo dos pais para
fins de reconhecer o dever de assisténcia material. Outrossim, a norma da
Lei n2 5.774/71 impde como condigdo o estado civil de vilva, desquitada
(rectius: separada judicialmente e divorciada) ou solteira, admitindo
excepcionalmente o estado civil de casada, se ela estivesse separada de fato
do seu marido.

Ora, diante dos contornos socioecondmicos de hoje, com graves crises
financeiras, forte exclusdo econdmica da maior parte da populagao, é
perfeitamente factivel a verificacdo de situacdo envolvendo um casal
sexagendrio passando por sérias privagbes materiais, que passe a depender
economicamente de um filho, no caso segurado/funcionario. Ora, exigir a
situagdo de separagao de fato do casal para efeito de pensionamento militar é
estimular a desagregacao familiar, e ndo dar efetiva protegao estatal, como
exige o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal. Nos termos da Constituicao
de 1988, a exigéncia Unica que deve ser mantida do texto legislativo de 1971
é a necessidade, ou seja, a comprovagao da dependéncia econdmica, em
vida, dos pais relativamente ao seu filho, que tinha a condigao de funcionério
publico militar na esfera da Unido.

Com relagdo aos parentes na linha reta descendente, em primeiro grau,
ou seja, 0s netos, o Gnico texto pertinente aos Regimes de Previdéncia Social
na esfera federal que os prevé é a Lei n® 5.774/71, no artigo 77, “c”, sendo
estipulado que o direito a pensao militar serd reconhecido nas mesmas
condigbes estipuladas para os filhos. Valem, portanto, relativamente a eles, as
mesmas observagoes ja feitas no tocante ao pensionamento militar, no ambito
da Unido, em favor dos filhos. Insta apenas acentuar que os netos integram a
terceira classe na ordem de vocacgao securitdria, no dmbito militar da Uniao,
para fins de pensdo, e, portanto, se localizam antes dos pais do militar.

Ainda, no contexto da nogao de familia em sentido amplo, os parentes
colaterais em segundo grau, ou seja, os irmaos, sao arrolados como beneficidrios
securitarios nos diversos Regimes de Previdéncia Social, com algumas
diferengas acerca dos requisitos exigidos e o enquadramento na ordem de
vocagao. A Lei n2 8.112/90, no artigo 217, inciso I, “c”, por exemplo, aponta
o irmao como beneficidrio de pensao temporaria, mas apenas na
eventualidade da inexisténcia de filhos ou menores sob guarda ou tutela do
funcionario civil, e desde que seja menor 6rfao ndo emancipado ou invalido,
comprovada a dependéncia econémica em relagdo ao funcionario.
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A Lei n? 8.213/91, no artigo 16, inciso Ill, somente atribui pensao no
Regime Geral da Previdéncia Social ao irmdo menor, ndo emancipado, ou
invalido, desde que ndo haja qualquer um dos integrantes das duas primeiras
classes na ordem de vocagdo. Ha diferenga entre os dois Regimes, o Geral da
Lei n2 8.213/91 e o Especial da Lei n2 8.112/91, pois o irmao do funcionario
morto poderd ser beneficiario de pensdo tempordria, mesmo se houver
conjuge ou companheiro beneficiado pela pensao vitalicia. No caso da pensao
militar, na esfera da Unido, a Lei n2 5.774/71, no artigo 77, “e”, traz regra que
deve ser compatibilizada com a Constituicdo de 1988. Serdo beneficiados
com pensao militar, consoante a redacao original: “as irmds, germanas ou
consangtiineas, solteiras, vitivas ou desquitadas, bem como os irmaos,
germanos ou consangliineos menores de 21 (vinte e um) anos mantidos pelo
contribuinte, ou maiores interditos ou invélidos”.

Evidentemente que esta norma nao foi recepcionada em 1988 tal como
foi originariamente pensada pelo legislador ordinario de 1971. O tratamento
diferenciado entre irma e irmao afronta diretamente o disposto no artigo 59,
inciso |, da Constituicdo Federal, além de inexistir razao para excluir qualquer
estado civil da pessoa do potencial beneficidrio da pensdo, sob pena de
desmantelamento da familia constituida entre o beneficidrio da pensao e seu
conjuge, em contrariedade ao disposto no artigo 226, caput, da Constituicao
Federal. Desse modo, tal como se verifica em relagdo aos Regimes Ceral e
Especial, este do Funcionalismo Pabico Civil da Unido, a regra contida no
artigo 77, “e”, da Lei n? 5.774/71, a respeito dos irmaos, deve ser
compatibilizada com a Constituicdo de 1988, para o fim de exigir apenas a
menoridade do irmdo, a ndao-emancipacao dele, ou a invalidez, bem como a
necessidade, ou seja, a comprovagao da dependéncia economica, durante a
vida do militar.

Finalmente, ndo como familiares, algumas pessoas podem ser instituidas
beneficiarias do segurado/funcionario, de acordo com alguns Regimes de
Previdéncia Social. A Lei n? 8.213/91, na sua redacao original, previa na
quarta classe da ordem de vocacdo securitdria, a pessoa designada, menor de
21 (vinte e um) anos ou maior de 60 (sessenta) anos ou invdlida. Tal regra, no
entanto, foi revogada pela Lei n® 9.032, de 28 de abril de 1995, e, portanto,
na atualidade, inexiste regra semelhante. A mudanca legislativa, nesse
particular, ndo infringiu qualquer valor, principio ou norma constitucional,
sendo perfeitamente legitima, porquanto tais pessoas ndo se inserem no
contexto da familia constitucional, sendo inaplicavel, portanto, o comando
constitucional da especial protecao a familia. Isso ndo significa que o Poder
Pablico ndo tenha algumas obrigagdes no campo da Assisténcia Social, de
carater universal, exatamente para cuidar de situagoes de desamparados e
desassistidos, de pessoas excluidas da Previdéncia Social.
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Outros Regimes de Previdéncia ainda mantém a possibilidade da
designacaofinstituicdo de beneficiario, como a Lei n2 8.112/90, no artigo 217,
incisos I, “e”, e Il, “d”, e a Lei n2 5.774/71, no artigo 77, “f”. Relativamente a
pensao militar, na esfera da Unido, importante se faz a andlise da alinea “f”, do
referido artigo 77, citado: “beneficidrio instituido que, se do sexo masculino, s6
poderd ser menor de 21 (vinte e um) anos ou maior de 60 (sessenta) anos,
interdito ou invdlido e, se do sexo feminino, solteira”. Com efeito, o tratamento
diferenciado entre o beneficiario do sexo masculino em relaciao ao do sexo
feminino, mais uma vez, afronta o principio da igualdade entre homem e mulher
em direitos e obrigacoes, do artigo 59, inciso |, da Constituicdo Federal, e,
conseqlientemente, ndo pode subsistir. Assim, diante da nova ordem
constitucional, o beneficidrio de pensao militar, independentemente de seu
sexo, somente podera ser menor de vinte e um anos nao emancipado, maior
de sessenta anos de idade, interdito ou invalido, sendo indispenséavel a
comprovagao da dependéncia econdmica em vida relativamente a pessoa do
militar, para que se preserve o fundamento da necessidade para a cobertura da
contingéncia envolvendo a morte do funcionario.

V - CONCLUSAO

Merecem reflexao e registro: i) o reconhecimento da eficicia plena da
norma constitucional contida no art. 226, caput, da CRFB, com a necessdria e
obrigatéria protecdo do Estado a toda e qualquer espécie de familia
constitucional, permitindo a adequagao dos atos normativos anteriores a
Constituicdo de 1988, e o juizo de inconstitucionalidade dos atos normativos
ou posturas estatais contrdrias ao principio protetivo assegurado
constitucionalmente; ii) a constatacao de que, a verificar-se pela legislagao
vigente, a unificagdo da quase totalidade dos Regimes da Previdéncia Social
ainda constitui utopia, ocorrendo apenas gradativa diminuicdo das diferengas
entre os Regimes Geral e Especiais. Entretanto, j& se vislumbra um caminhar
na direcdo de uma futura e inevitavel unificacio, como se constata no art. 52,
da Lei n2 9.717, de 27 de novembro de 1998.

Aguarde-se, desse modo, que em um futuro ndo muito distante se possa
afirmar que o Direito brasileiro, em atengdo a realidade da vida, apresente
tratamento condigno, razoavel e adequado ao tema Familia e Direito
Securitario, implementando os valores e principios constitucionais insculpidos
no texto constitucional de 1988. A interpretacao e aplicagdo da orientacao
acima vem se verificando no ambito da Justica Federal brasileira na solucao
das lides relacionadas aos Regimes de Previdéncia Social no pafs.
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ACOEs CoLETIVAS NO DIREITO
BrasiLEIRO: UMA ViIsAo GERAL

José Antonio Lisbéa Neiva' - Juiz Federal Convocado do
TRF da 2* Regiao

Sumdrio: 1- Introdugao: conceito e origens. 2- Das agbes coletivas
no Brasil. 2.1. Da acao popular. 2.2. Das agoes civis publicas.
2.3. Das agoes com base no inciso XXI do artigo 5° e inciso Il do
artigo 8°, ambos da Constituicdo Federal. 2.4. Do mandado de
seguranca coletivo. 2.5. Do mandado de injuncao coletivo. 2.6.
Da acao de improbidade administrativa. 2.7- Da acao de usucapido
coletiva com base no Estatuto da Cidade.

1-INTRODUCAO: CONCEITO E ORIGENS

Denomina-se agao coletiva aquela na qual o legitimado respectivo busca
tutela jurisdicional em prol de interesses supraindividuais, com viabilidade de
a coisa julgada atingir pessoas que nao participaram da relagdo processual. A
acao do legitimado poderia proteger interesses de pessoas indeterminadas e
indeterminaveis, sem qualquer vinculo organizado, com ligagdo decorrente
tao-somente de circunstancia fatica, ou de integrantes de grupos, classes ou
categorias, envolvendo pessoas que, apesar da expressao numérica, sao
determinadas ou determindveis e hd um trago organizacional ou, ainda, de

! Juiz Federal da 11* Vara Federal da Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, atualmente convocado
para a 3" turma do Tribunal Regional Federal da 2% Regido. Mestre em direito processual pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
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simples soma de interesses individuais, com uma origem comum, na medida
em que a protecdo se mostraria mais eficiente pela agao coletiva®.

A sucinta diferenciacao entre interesses difusos e coletivos stricto sensu
parte da premissa de que seriam fendmenos conceitualmente distintos, a
despeito de inexistir consenso doutrindrio a respeito®.

O interesse difuso seria um interesse transindividual ou metaindividual
(além do mero interesse individual), cujo objeto teria natureza indivisivel
(ndo pode ser cindido), e envolveria pessoas indeterminadas* ou
indeterminaveis, ligadas por mera circunstancia fética.

Por sua vez, apesar do interesse coletivo stricto sensu ser transindividual
e indivisivel o seu objeto, ha o trago da limitagao dos interessados ao grupo,
classe ou categoria, com a nota da organizacao® segundo alguns, que lhe da

2 Naio se confunde com o litisconsorcio, mero cumulo subjetivo na mesma relagdo processual.
Por maior que seja esse nimero de pessoas (litisconsorcio multitudinério), havera determinagao
e geralmente participagdo dos eventuais titulares do direito material como partes no processo
respectivo, salvo em caso de substitui¢do processual. Em qualquer hipdtese, simples pluralidade
de pessoas como partes no mesmo processo. Sobre o tema: Candido Rangel Dinamarco,
Litisconsorcio, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2 edi¢do, 1986, ps.16-19.

3 Salienta José B. Acosta Estévez que a ““ doctrina no es pacifica en el momento de responder
las cuestiones planteadas, pues por regla general los términos interés difuso e interés colectivo
son utilizados indistintamente, es decidir, como sinonimos.” (Tutela Procesal de los
Consumidores, Barcelona: Jos¢é Maria Bosch Editor S/A, p.41). Mais adiante, observou o
aludido autor que, utilizando-se um critério organizacional, poder-se-ia estipular que “ son
sujetos titulares de los intereses colectivos aquellos conjuntos o grupos de individuos de
cardcter concreto y determinado, por contraposicion son sujetos titulares de intereses difusos
aquellos grupos sociales o colectividades indeterminadas de sujetos desprovistas de
oranizacion.” ( ob. cit., p.47 ).

4 Destaca Annamaria Angiuli que “ alla nozione di ‘interesse diffuso’ é sembrato idoneo sulle
prime a indicare, per una convenzione terminologica che solo di recente puo dirsi affermata,
quelle situazioni nelle quali una pluralita indeterminata di soggetti, per essere effettivamente
o potenzialmente interessata al godimento di uno stesso bene...” ( Interessi Collettivi e Tutela
Giurisdizionale - Le Azioni Comunali e Surrogatorie, Napoli Jovene, 1986, p. 26 ).

5 Kazuo Watanabe questiona a exigéncia do trago organizacional em nosso sistema, ao ressaltar
que mesmo ‘“‘sem organizagdo, os interesses ou direitos ‘coletivos’, pelo fato de serem de
natureza indivisivel, apresentam identidade tal que, independentemente de sua harmonizagao
formal ou amalgamagdo pela reunido de seus titulares em torno de uma entidade representativa,
passam a formar uma s6 unidade, tornando-se perfeitamente viavel, e mesmo desejavel, a sua
posicdo jurisdicional em forma molecular.”. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ,
comentado pelos autores do anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 6* edigdo,
1999, p.723.
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coesao e vinculo juridico comum e homogéneo entre os interessados,
“conferindo-lhes uma situagao juridica diferenciada”.®

Mancuso sustenta a conveniéncia da diferenciacao por duas razoes, a
saber: a) “conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do
género ‘interesses meta (ou super) individuais’, tudo indica que entre eles
existem pelo menos duas diferengas bésicas, uma de ordem quantitativa, outra
de ordem qualitativa: sob o primeiro enfoque, verifica-se que o interesse
difuso concerne a um universo maior do que o interesse coletivo, visto que,
enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda humanidade, este
apresenta menor amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma ‘relacao-
base’, a um ‘vinculo juridico’, o que o leva a se aglutinar junto a grupos sociais
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do
homem em sua projecao corporativa, ao passo que no interesse difuso, o
homem é considerado simplesmente enquanto ser humano;” b) outrossim, a
utilizagdo das expressdes como sindbnimas nao contribuiria para aclarar o
contelido e os contornos dos interesses em questao.’

Poder-se-ia falar em tutela de interesses difusos nos casos de protecao
de interesses comuns aos habitantes de determinada regido “sujeita a
vicissitudes naturais, ou aos aficionados de um esporte, ou aos freqtientadores
da mesma zona turistica”®, ou de potenciais consumidores ludibriados em
razdo de propaganda enganosa, usudrios de servico publico ineficiente ou
defeituoso, entre outros. Estariamos, por sua vez, diante de tutela de interesse
coletivo quando houvesse envolvimento, por exemplo, dos “advogados,
interessados na preservacao de alguma prerrogativa profissional, cerceada

¢ Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3*
edi¢do, 1994, p. 50.

7 Ob. cit., ps.67-68. Considerando que a legislagdo nacional define ambos (incs. I e II do
paragrafo nico do art. 81 da lei 8.078/90), a doutrina processual brasileira vem conferindo o
tratamento diferenciado, como se pode observar em: Barbosa Moreira, A¢do Civil Publica e
Programacao da TV, in Temas de Direito Processual, 6° série, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, ps.243-
244; Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos Interesses difusos em juizo, 13* edi¢do, Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, ps. 46-50; Pedro da Silva Dinamarco, 4 a¢do civil publica, Sao Paulo: Saraiva,
2001, ps. 51-58; Kazuo Watanabe, ob. cit., ps. 720-724; Luiz Paulo da Silva Araujo Filho,
Comentdarios ao Codigo de Defesa do Consumidor - direito processual, Sdo Paulo: Saraiva,2002,
ps. 57-62. Por sua vez, obtempera Arruda Alvim que “com referéncia aos chamados interesses
e direitos coletivos, no que diz respeito ao cardter do ilicito, ndo se pode fazer distingdo
apreciavel, para aparta-los dos chamados interesses e direitos difusos (art. 81, paragrafo unico,
inciso 1I)”. Codigo do Consumidor Comentado, obra em co-autoria, 2* edicdo, 2* tiragem,
Revista dos Tribunais, 1995, p. 369, negrito nosso.

8 Exemplos de Barbosa Moreira, ob. cit. , p.243.
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por um ato administrativo, quando estariam ligados entre si pela relagao juridica
base havida com a OAB; ou os alunos das faculdades da drea médica de uma
Universidade, interessados em evitar a extingdo do hospital universitario, que
estariam ligados a parte contréria, a Universidade, por uma relacao juridica
base” 9, ou no caso dos metaltrgicos que perseguem melhores condicdes em
matéria de seguranca do trabalho, em prol de toda categoria, havendo relagao
juridica entre os membros da categoria e os empregadores.

Vale observar, finalmente, que a agdo coletiva pode ser utilizada
eventualmente para proteger interesses que na sua esséncia sao individuais,
destacdveis e divisiveis, havendo no processo coletivo apenas a soma desses
interesses com uma origem comum, para uma protecao mais eficiente e com
menor esforgo processual, evitando-se os inconvenientes e dificuldades de
um litisconsércio multitudinario.

A tutela dos denominados interesses individuais homogéneos, pela via
coletiva, decorre do uma opcao pela facilitagdo ao acesso a justica, na medida
em que isoladamente, muitas vezes, ndo conseguiriam protecao adequada.

Com propriedade, ressalta Pedro Dinamarco que eles “sao verdadeiros
interesses individuais, mas circunstancialmente tratados de forma coletiva.
Ou seja, ndo sao coletivos em sua esséncia nem no modo como sao exercidos.
Na verdade, esses direitos, mais do que os outros ja tratados, sdo conseqiéncia
da moderna sociedade de massa, em que a concentragao de pessoas em
grandes centros e a producdo em série abrem espaco para que muitas pessoas
sejam prejudicadas por um dnico fato.”™.

Rodolfo de C. Mancuso lembra que “um feixe de interesses individuais
ndo se transforma em interesse coletivo, pelo s6 fato de exercicio coletivo. A
esséncia permanece individual.”".

Poderiamos exemplificar: acao visando a inclusao de determinado
percentual de reajuste, expurgado por plano econdmico, referente a periodo
especifico, nos saldos das cadernetas de poupangas existentes a época; agao
que pretende a devolucdo do montante cobrado indevidamente do consumidor,
pelos planos de satde; agao buscando ressarcimento de todos aqueles que
foram prejudicados pelo consumo de produto nocivo a sadde etc.

? Luiz Paulo, ob. cit., p.60.
10°0b. cit., p.60.
11 Ob. cit., p.43.
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O capitulo 1l do titulo Il do CDC abracou as class actions for damages
do direito norte-americano, permitindo “agoes civis de responsabilidade pelos
danos sofridos por uma coletividade de individuos”?.

A legitimagao daquele que vai tutelar os interesses de diversas pessoas
decorre de uma avaliacao politica e discricionaria de cada pais, variando
entre a possibilidade da prépria pessoa fisica postular coletivamente até
entidades associativas, fundagdes, partidos politicos, pessoas juridicas de direito
publico, 6rgaos despersonalizados e o Ministério Piblico.™.

A Inglaterra é apontada como o berco das agdes coletivas, havendo
consenso doutrindrio nesse particular', sendo certo que, apesar de certos
autores, com base em Yeazell, relacionarem conflitos de natureza coletiva no
século XII, diante de litigios envolvendo grupo de aldedes, de determinado
vilarejo, contra os senhores (Lords), por problemas relativos a administragao e
uso das terras dos feudos, de fiéis (parishers) que questionavam o pagamento
de dizimos a religiosos, de corporagdes (guilds) que impugnavam exigéncia
de tributos feita pela autoridade local ou pelo senhorio (Lord)", hd quem
prefira estabelecer a origem com o bill of peace %, no século XVII.

Salienta Joaquin Silguero Estagnan que a “origen de las ‘class actions’
hay que buscarlo en el ‘bill of peace’, un procedimiento surgido en los
tribunales de equidad ingleses en el siglo XVII en virtud del cual una persona
(‘adversary’) podia iniciar un processo contra varias personas (‘multitude’)
con intereses separados pero similares, o la ‘multitude’ podia demandar en
una accién cuestiones de hecho o de derecho comunes disputadas entre el
‘adversary’ y cada miembro de la ‘multitude”."”

12 Ada Pellegrini Grinover, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - comentado pelos
autores do anteprojeto, obra em co-autoria, 6* edi¢do, Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p.768.

13- Cf. Mancuso, ob. cit., ps. 212-214.

14 Stephen C. Yeazell, From medieval group litigation to the modern class action, New Haven
and London, Yale University Press , 1987, ps. 4 e 21; Andrea Giussani, Studi Sulle “Class
Actions”, Cedam, 1996, p.4; Deborah R. Hensler, Nicholas M. Pace, Bonita Dombey- Moore,
Beth Giddens, Jennifer Gross, Erik K. Moller, Class Action Dilemmas - Pursuing Public Goals
For Private Gain, Rand Institute for Civil Justice, Santa Monica, 2000, p. 10; Pedro Dinamarco,
ob. cit., ps. 24-25; Aluisio G. de Castro Mendes, A¢oes Coletivas no direito comparado e
nacional, cole¢do temas atuais de Direito Processual Civil - volume 4, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 43.

15 Cf. Marcio Flavio Mafra Leal, A¢des Coletivas: Historia, Teoria e Prdtica, Porto Alegre-RS:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p.22.

16 Pedro Dinamarco, ob. cit., ps. 24-25; Deborah R. Hensler e outros, ob. cit., p. 10.

7 In La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a traves de la legitimacion de los
grupos, Dykinson, Madrid, 1995, p. 277.
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O bill of peace envolvia uma autorizagdo para o processamento de
uma acdo individual como coletiva, desde que o autor requeresse que o
provimento viesse a englobar todas as pessoas que estivessem na mesma
situagdo conflituosa, dando-se tratamento uniforme e evitando-se multiplicacao
de processos. Mister que houvesse um interesse comum ou similar entre os
envolvidos (shared interests).

As representative actions exigiam que houvesse um ndmero
considerdvel de pessoas envolvidas a tornar o ciimulo litisconsorcial
impraticavel, que todos os componentes do grupo tivessem um interesse
comum na questao objeto de julgamento e que as partes no processo estivessem
representando adequadamente os interesses dos ausentes's.

As acbes coletivas tiveram abrigo na Court of Chancery, jurisdigao
alternativa e concorrente do tribunal da common law, baseada na equity. O
sistema de julgamento ndo estava preso ao formalismo dos tribunais da common
law, criando-se um campo fértil para o desenvolvimento do group litigation.

Apbs a euforia do surgimento, o “periodo compreendido entre os anos
de 1700 e 1850 marca, em seguida, o declinio dos litigios de grupo na
Inglaterra, na medida em que a interpretacdo em torno da existéncia de
interesse comum assumia feicdo cada vez mais severa e que a expressao dos
grupos se formalizava através das corporagoes”, ressaltando-se que “o do
século XIX e o inicio do século XX marcaram, praticamente, o desaparecimento
das agdes coletivas na Inglaterra por um longo periodo.”%.

2 - DAS ACOES COLETIVAS NO BRASIL

No que se refere ao aspecto histérico, tem fundamental importancia a
acao popular, com previsao expressa em diversas Constituicdes, e que serd
analisada no item especifico. Outrossim, Pedro da Silva Dinamarco®'e Aluisio

18 Pedro Dinamarco, ob. cit., p. 25; Cassio Scarpinella Bueno, 4s class actions norte-americanas
e as agoes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta, Revista de Processo, n°
82, ano 21, 1996, Revista dos Tribunais, p. 93. Ressaltam Deborah R. Hensler e outros que:
“However, when the number of plaintiffs was so large that it was not practical to require them
all to come forward (physically and legally), the courts allowed representative plaintiffs to
present the case for all potential plaintiffs, present or absent. The representative plaintiffs were
required to show that they adequately reflected the interests of the entire group because the
Jjudgement would be binding on all plaintiffs, whether or not they were actually involved in the
proceedings.” , ob. cit., p. 10.

1 Aluisio Mendes, ob. cit., p. 48.

2 [bidem.

21 Ob. cit., p. 36.
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Mendes” referem-se a Lei 1.134/50, que conferia legitimidade as associagoes
de classe nos seguintes termos: “as associagoes de classe existentes na data da
publicacdo desta lei, sem nenhum carater politico, fundada nos termos do
Cédigo Civil e enquadradas nos dispositivos constitucionais, que congreguem
funciondrios ou empregados de empresas industriais da Unido, administradas
ou nao por elas, dos Estados, dos Municipios e das entidades autdrquicas, de
modo geral, é facultada a representagdo coletiva ou individual de seus
associados, perante as autoridades administrativas e a justica ordindria”, bem
ao art. 12 da Lei 4.215/63 (anterior Estatuto da OAB), que estipulava caber “a
Ordem representar, em juizo e fora dele, os interesses gerais da classe dos
advogados e os individuais, relacionados com o exercicio da profissao”.*

2.1. Da acao popular

A acdo popular tem suas origens no direito romano, destacando Rodolfo
de Camargo Mancuso? que, antes mesmo da consagracao constitucional
expressa em nosso direito, ja havia praxista que admitia sua existéncia, sendo
oportuno lembrar o art. 157 da Constituicao de 1824, que previa: “Por suborno,
peita, peculato, e concussao haverd contra elles accao popular, que poderd
ser intentada dentro de anno, e dia pelo préprio queixoso, ou por qualquer
do Povo, quardada a ordem do Processo estabelecida na Lei”.

Parte da doutrina prefere, por sua vez, identificar o inciso 38 do art.
113 da Constituicao de 1934 como o primeiro dispositivo constitucional a
consagrar verdadeiramente a agao popular no direito brasileiro, como
instrumento de protecdo de erario.” O aludido inciso mencionava: “Qualquer
cidadao sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagao

22 Ob. cit., p. 189.

2 A atual Lei 8.906/94, em seu art. 44, inc. II, estipula: “promover, com exclusividade, a
representagdo, a defesa, a sele¢do e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa
do Brasil.”. A redagdo em tela ¢ bem pior, pois nao destaca, como a anterior, que a tutela dos
integrantes da classe poderia ser individual ou coletiva. Ademais, a exclusividade s6 pode ser
interpretada como referéncia a selecdo e disciplina dos advogados, sendo certo que seria
inconstitucional impedir que um advogado realizasse sua propria defesa, ou que fosse
representado perante um 6rgdo administrativo apenas pela OAB.

2* A¢do Popular, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, ps. 37-38. Nesse sentido, ainda: José
da Silva Pacheco, O Mandado de Seguranga e outras A¢oes Constitucionais Tipicas, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, ps. 385-386.

5 José da Silva Pacheco, ob. cit., p. 384; José Carlos Barbosa Moreira, A A¢do Popular do
Direito Brasileiro como Instrumento de Tutela Jurisdicional dos Chamados “Interesses Difusos”,
Temas de Direito Processual , 1* série, Sdo Paulo: Saraiva, 2* edi¢do, 1988, p. 114; Aluisio
Mendes, ob. cit., p. 191.
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dos actos lesivos do patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”.
Apbs supressao pela Carta de 1937, a Constituicdo de 1946 veio a restabelecer
a acao popular e ampliar o seu alcance, ao incluir atos das “entidades
autarquicas e das sociedades de economia mista” (§ 38 do art.141), enquanto
a Constituicdo de 1967 veio a estabelecer que qualquer cidadao seria parte
legitima para propor agao popular que visasse anular atos lesivos ao patrimonio
de entidades publicas (§ 31 do art. 150), tendo a Emenda 1/69 mantido a
redacdo, apenas com transferéncia para o § 31 do art. 153 da Constituicao.

Em 29 de junho de 1965 surgiu a Lei n? 4.717, com o objetivo de
regulamentar® o dispositivo constitucional, sendo certo que apenas o cidadao,
ou seja, o nacional em gozo dos direitos politicos, demonstrada tal circunstancia
mediante apresentagao do titulo de eleitor ou de documento que produza os
mesmos efeitos (§ 32 do art. 19), teria a legitimagdao?” origindria para o
ajuizamento, tendo, por sua vez, o Ministério Plblico legitimagao
superveniente? quando houvesse requerimento de desisténcia da acdo ou
“absolvigdo de instancia” (art. 99), terminologia do Cédigo de Processo de
1939, diante de circunstancias que viabilizariam provimento meramente
terminativo (auséncia de documentos indispensaveis a propositura da acao,
falta de procuracdo de conjuge autoral ou auséncia de citagdo do conjuge do
réu em agao sobre iméveis, irregularidade formal da peticdo inicial, falta de
caugao, abandono do processo por mais de 30 dias)®.

O art. 62 da Lei prevé o litisconsércio passivo necessario, com citagao
do agente que praticou o ato, da pessoa juridica da qual faz parte e dos
beneficidrios diretos do ato impugnado, podendo a pessoa juridica interessada
deixar de ser ré e “atuar ao lado do autor” (§ 39). O § 52 do mesmo artigo
possibilita a intervengdo litisconsorcial ulterior por outro cidadao, sendo
despicienda a referéncia a assisténcia.

O Ministério Pablico intervira obrigatoriamente no processo, dispondo
0 § 42 do art. 62 que seria vedado ao mesmo, em qualquer hipétese, “assumir
a defesa do ato impugnado ou de seus agentes”.*°

26 Barbosa Moreira aponta que, antes da edicdo da referida Lei, o Supremo Tribunal Federal
repeliu o uso do procedimento do mandado de seguranca para veicular agdo popular, destacando
que o rito deveria ser o ordinario regulado pelo Codigo de Processo Civil de 1939 (in Agao
Popular do Direito Brasileiro..., ob. cit., p. 114, nota §). Vale conferir o verbete 101 da sumula
do STF: “O mandado de seguranga ndo substitui a agdo popular”.

7 “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor agéo popular” (verbete 365 da stmula do STF).
28 Barbosa Moreira (in A Ag¢do Popular..., ob. cit., ps. 117-118).

2 Codigo de Processo Civil e legislagdo complementar (art. 201). Rio de Janeiro: 1962, 4*
edi¢do, Forense, p. 80.

30 Apesar do tema ser controvertido na doutrina (cf. Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo
Popular, ps.145-150; Antonio Claudio da Costa Machado, A Interveng¢ao do Ministério Publico
no Processo Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, ps. 461-467), parece ser a interpretagao
mais adequada aquela que sustenta ser impossivel ao parquet atuar como representante do
agente ou da pessoa juridica, assumindo defesa do ato. Atuard como fiscal da lei.
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A sentenga em caso de procedéncia da postulacdo serd desconstitutiva
e eventualmente ressarcitéria do dano causado pelo ato lesivo®.

O art. 18 da Lei 4.717/65 é um marco no direito processual brasileiro,
em tema de tutela coletiva, fonte inspiradora de outros diplomas. Estabelece
que a “sentenca tera eficicia de coisa julgada erga omnes, exceto no caso de
haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidadao*® poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova”. Dessa forma, a improcedéncia por deficiéncia de
prova nao produz coisa julgada material, impedindo-se, assim, a possibilidade
de um conluio em detrimento do interesse publico.

A Constituicdo de 1988 veio ampliar o alcance da agao popular,
dispondo o inciso LXXIIl do art 52 que “qualquer cidadao é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio piblico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

A agdo popular tem duas novidades: a impugnagao de ato que viole a
moralidade administrativa e que seja lesivo ao meio ambiente. O conceito
de patriménio publico j& abrigava os bens de valor histérico e em interpretacao
extensiva alcancaria o cultural (§ 12 do art. 1° da Lei 4.717/65).

Em relacdo a tutela ambiental, ha um vazio em caso de ressarcimento
pecunidrio, pois a legislacao infraconstitucional anterior a Constituicdo de
1988 nao regula, evidentemente, tal situagdo. Poder-se-ia questionar sobre a
aplicabilidade analdgica da legislagdo referente a acao civil piblica, o que
permitiria reversao ao fundo destinado a recomposicdo ambiental®.

31 Barbosa Moreira, in A A¢ao Popular..., p. 120, sustentando o professor que o preceito
condenatdrio estd enderegado ao juiz, devendo o mesmo condenar o réu ao ressarcimento
mesmo sem pedido autoral. No mesmo sentido Rodolfo de Camargo Mancuso, in A¢do Popular,
ps. 171-172, com citag@o do primeiro e de José¢ Afonso da Silva.

32 Inclusive o proprio (Barbosa Moreira, in A A¢do Popular..., ob. cit., p. 123; Rodolfo de
Camargo Mancuso, A¢do Popular, ob. cit., p. 201).

33 Parece ndo concordar com essa possibilidade Vera Lucia Jucovsky, ao salientar: “E bem de ver
que, em caso de dano ambiental, a acdo popular nao se presta adequadamente ao ressarcimento
do bem ou interesse violado, porquanto inexiste na lei em tela dispositivo especifico para tanto.
Em certas circunstancias serd insuficiente a mera declaracao de invalidade do ato impugnado
(v.g., licen¢a administrativa para edificagdo ou licitacdo de obra publica), via a¢do popular,
porque o bem ambiental alterado ou destruido ndo sera objeto de ressarcimento, dada a
complexidade de sua valoracdo em moeda. Entretanto, tera dita agdo maior eficacia se proposta
em carater preventivo e ndo repressivo” (/n: Meios de defesa do meio ambiente. A¢ao popular
e participagao publica — Brasil/Portugal, Revista da associacdo dos juizes federais,n 62, p. 43).
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Quanto a moralidade administrativa, a discussao toma outro giro, pois
sabidamente a orientacdo dominante na doutrina e jurisprudéncia exige,
genericamente, na acdo popular, o bindmio ilegalidade-lesividade.’* O
Supremo Tribunal Federal adotou tal entendimento, como se verifica, a titulo
exemplificativo, do acérddo no RE n. 92.326, 12 Turma, relatado pelo Min.
Rafael Mayer, no sentido de que seria indispensavel a “exigibilidade de um
duplo requisito para se ter a possibilidade juridica da agao popular, a saber a
ilegalidade e a lesividade do ato a ser invalidado. Sem a conjugacao dos dois
pressupostos, ou seja, a contrario sensu, com a verificagdo de um s6 deles,
ndo ha viabilidade para esta agdo constitucional”*.

Diante dessa premissa, haveria ou ndo a necessidade de se exigir a
prova da lesdo ao erdrio para o acolhimento do pedido? Ou bastaria a
demonstragao de que o ato seria imoral? H& partidrios das duas orientagbes.
O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou a respeito do assunto. No
julgamento do RE n. 206.889-MG, 22 Turma, ac. un., destacou o relator, Min.
Carlos Mario Velloso, que “a Constituicao de 1988 estabelece, no art. 59,
LXXIll, que mesmo que ndo tenha havido efetiva lesdo ao patriménio material
publico, ainda assim a acdo popular poderd ser cabivel, por isso que protege
ela , também, a moralidade administrativa, que é também patriménio,
patrimonio moral da sociedade.”?”. Em outro precedente, a Suprema Corte,
ao julgar o RE n. 170.768-SP, 12 Turma, manteve a mesma orientacao.
Destacou o Min. llmar Galvao que a questdao constitucional diria respeito ao
“problema de se saber se s6 tem cabimento a acao popular quando o ato
incriminado causou lesividade ao patrimonio material do Poder Piblico ou se
basta que de sua pratica se configure a ilegalidade ou a desconformidade
com a moralidade administrativa para que se torne nulo (...). Ademais, o
entendimento de que, para o cabimento da agao popular bastaria a ilegalidade
do ato administrativo a invalidar, por contrariar normas especificas que regem
a sua pratica ou por se desviar dos principios que norteiam a Administragao
Pablica, dispensével a demonstracdo de prejuizo material aos cofres publicos,
nao é ofensivo ao inc. LXXIII do art. 52 da CF, norma esta que abarca ndo sé o
patrimdénio material da entidade publica, como também o patriménio moral,
o cultural e o histérico”®.

34Cf. Rodolfo de Camargo Mancuso, Ac¢do Popular, ps. 66-70; Luiz Manoel Gomes Junior,
Agdo Popular - Aspectos Polémicos, Rio de Janeiro: Forense, 2001, ps. 09-10.

3 Revista de Direito Administrativo, Renovar, n.143/127. O acérddo ainda se refere a anteriores
precedentes, publicados na RTJ 54/95 e RTJ 72/421.

3¢ Rodolfo de Camargo Mancuso sustenta ser dispensavel a prova da lesividade, pois a moralidade
administrativa seria fundamento auténomo da acdo (A¢do Popular, ob. cit., ps. 70-76), enquanto
Luiz Manoel Gomes Junior salienta a obrigatoriedade da presenca de tal prova (ob. cit., p. 24).
37 Revista Trimestral de Jurisprudéncia (STF) n. 165/375.

38 Revista dos Tribunais n. 769/147-148.
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3.2. Das acoes civis publicas

A expressao agao civil publica é objeto de exame pela doutrina, na
medida em que, a rigor, toda acdo é publica e contra o Estado, partindo-se da
visao de que o direito de agdo seria o direito publico subjetivo de exigir do
Estado a prestagdo jurisdicional. Por sua vez, nao poderia ser “piblica” em
fungdo dos legitimados ativos, pois hd legitimados que tém natureza de pessoa
juridica de direito privado (v.g., associagoes). Vale observar que o tema nao é
tranquilo, havendo quem defenda o emprego da terminologia, tecnicamente,
apenas para as agoes ajuizadas pelo Ministério Pablico®. Por sua vez, o fato
de a Constituigdo dispor que seria fungdo institucional do parquet “promover
o inquérito civil e a acao civil publica, para protecao do patriménio piblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129,
1), ndo significa que o constituinte estipulou exclusividade. Alguns apontam
que o adjetivo publica decorreria do largo espectro social, abrigando interesses
metaindividuais*’, apresentando-se como a orientagao mais adequada.
Finalmente, mister salientar que a terminologia encontra-se incorporada a
tradicdo, mas rigorosamente agao nao tem nome*.

A Lei 7.347/85 foi a pioneira em matéria de agao civil pablica, dispondo
atualmente seu art. 12 que se regeria pela Lei, sem prejuizo da acao popular,
as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais ao meio
ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, infracdo da ordem econoémica e da economia popular,
a ordem urbanistica, ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. O
paragrafo Gnico do dispositivo foi acrescentado por Medida Proviséria para
estabelecer obstaculo ao ajuizamento em matéria tributdria, em tema de
contribuigbes previdenciarias ou envolvendo FGTS, ou outro fundo de
natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente
determinados. A jurisprudéncia ja vinha restringindo a legitimagdo do
Ministério Piblico em matéria de direitos individuais homogéneos nao
vinculados a tutela do consumidor, inclusive quanto ao tema tributdrio, como
sera visto adiante, optando o Governo pela generalizagao.

O art. 22 fixa o local do evento danoso como o competente, tratando-
se de competéncia territorial de natureza absoluta, ou territorial funcional,

3 Hugo Nigro Mazzilli, ob. cit., ps. 65-66.

40 Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢do Civil Piblica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3*
edi¢do, 1994, p. 18; José dos Santos Carvalho Filho, A¢do Civil Publica - Comentarios por
Artigo; Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 3.

41 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Vocabulario de Direito Processual, Fundamentos do Processo
Civil Moderno, Séo Paulo: Forense, 2% edi¢do, 1987, itens 63 e 64, ps. 117-119.

353



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

sendo certo que o Superior Tribunal de Justica revogou o inconstitucional
verbete n. 183 de sua simula, diante de manifestagdo da Suprema Corte no
RE 228.955-9/RS, rel. Min. llmar Galvao (Informativo STF n. 182)*?, na medida
em que a Lei jamais delegou competéncia da justica federal ao juiz estadual,
nos termos do § 32 do art. 109 da Constituicdo da Republica. O novo paragrafo
Gnico inova em matéria de conexidade, pois inaplicveis os artigos 219 e
106, ambos do CPC, eis que a prevencao seria do juizo onde foi proposta a
primeira agdo, nos termos do art. 263 do CPC*.

O art. 32 estipula que seria possivel pedido de condenagdo pecuniaria,
ou voltado ao cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, sendo certo
que em virtude da Lei 8.078/90 o objeto passou a ser mais amplo, diante do
art. 83 do CDC, aplicavel por forca do art. 21 da Lei 7.347/85%.

Tém legitimidade ativa concorrente e disjuntiva o Ministério Piblico, a
Unido, Estados, Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades
de economia mista ou associagdo constituida ha pelo menos um ano, nos
termos da lei civil, que inclua entre as suas finalidades institucionais a protecao
aos interesses tutelados na Lei 7.347/85, podendo o requisito da pré-constituicdo
ser dispensado pelo juiz quando houver manifesto interesse social evidenciado
pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a
ser protegido (art. 52 e seu § 49), havendo a presenca de conceitos juridicos
indeterminados®, a conferir dose de subjetivismo ao magistrado.

Inaplicaveis, a acao civil pablica, a exigéncia de autorizagdo assemblear
e as restricdes do art. 22-A da Lei 9.494, no que se refere as associagbes, pois
nao se tutela interesse exclusivo dos associados, como no caso do inciso XXI do
art. 52 da Constituicdo da Republica*®, sendo certo que o legislador
infraconstitucional pode ampliar a legitimagao processual. Os sindicatos teriam

2 Apud Luiz Paulo da Silva Araujo Silva, ob. cit., ps. 123-125.

4 Cassio Scarpinella Bueno, O Poder Publico em Juizo, Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 138.
* Hugo Nigro Mazzilli, ob. cit., ps. 191-192; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Codigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Civil Extravagante em
Vigor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 6* edi¢do, 2002, p. 1.339.

4 José Carlos Barbosa Moreira, Os Novos Rumos do Processo Civil Brasileiro, Temas de
Direito Processual, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, 6* série, p. 70.

46 Pedro Dinamarco, ob. cit., ps. 245-246; Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de A. Nery, ob.
cit., p. 1.367. No julgamento do REsp n. 132.724-RS, a 3* Turma deliberou que a coisa julgada
era erga omnes, ndo se limitando a atingir os litisconsortes, e o Min. relator, Ari Pargendler,
citou precedente (REsp 157.713-RS) no qual a Corte tinha deliberado no sentido de que as
associacdes teriam legitimacao para “pleitear em juizo a favor de quantos se encontrem na
situacdo alcancada por seus fins institucionais, ainda que nao sejam associados” (negrito
nosso, Revista do Superior Tribunal de Justica, junho de 2001, n. 142/232-233).
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legitimacao, pois se enquadrariam no conceito de entidade associativa®’,
havendo, no entanto, quem entenda pela limitagdo de sua legitimidade a tutela
de interesse da categoria, por forca do art. 82, IlI, da Constituigdo da Republica®.

Questionavel a viabilidade de uma legitimagao ampla em favor de todos
aqueles que estao previstos no art. 52 da Lei, diante da diversidade de interesses
tutelaveis por agdo civil publica. Poderia uma sociedade de economia mista
proteger interesse de qualquer grupo de consumidores? Detém
representatividade para tanto?*

A Lei prevé a viabilidade do Ministério Pablico instaurar inquérito civil,
procedimento administrativo inquisitivo com a finalidade de se colher provas
idéneas a dar suporte seguro a futura agao civil pdblica, evitando-se ajuizamento
temerario (art. 82, § 19), sendo certo que o membro do parquet que ndo visualizar
fundamento para a propositura da agdo, apds todas as diligéncias, promovera o
arquivamento do inquérito ad referendum do Conselho Superior da Instituigao.
Hé a possibilidade dos 6rgaos publicos legitimados tomarem compromisso de
ajustamento de conduta, mediante cominacdes, com eficacia de titulo executivo
extrajudicial (art. 52, § 69), havendo quem sustente ter natureza de acordo,
enquanto outros salientam ser ato assimildvel ao reconhecimento da pretensao®.
A Lei 7.347/85 estipula a viabilidade de medida liminar, podendo ser fixada
multa como meio de coercao, com sua exigibilidade condicionada ao transito
em julgado, o que lhe retira parte de sua efetividade (art. 12 e § 29. Ha a
previsao de um fundo destinado a recomposicao dos danos causados, o fluid
recovery (art. 13). O recurso de apelo terd em principio efeito devolutivo apenas,
podendo o magistrado conceder o suspensivo em caso de ameaga de dano
irreparavel (art. 14).

O art. 16 da Lei trata da coisa julgada erga omnes, salvo improcedéncia
por deficiéncia de provas, podendo qualquer legitimado, munido de nova
prova, ajuizar nova agdo com idéntico fundamento, a semelhanca do que
ocorre na agao popular. A Lei 9.494/97, fruto de conversao de Medida
Proviséria, restringiu o alcance da coisa julgada aos “limites da competéncia
do 6rgao prolator”, em dispositivo inconstitucional, pois invidvel limitar
interesses difusos, cujo objeto é indivisivel, com restricdo inconcebivel da
tutela coletiva autorizada na Constituicdo. Ademais, confunde eficicia da

47 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de A. Nery, ob. cit., p. 45

4 Pedro Dinamarco, ob. cit., ps. 253-254.

4 Leonardo Greco responde que ndo, com relevantes observagdes sobre o tema da legitimagdo
em razdo do interesse lesado. In: A Titularidade da A¢do Civil Publica, Cole¢do Ensaios
Académicos, UGF, 1988, ps. 15-23.

50 Cf. José dos Santos Carvalho Filho, ob. cit., p. 137.
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sentenca e competéncia do 6érgao prolator®’. Fica patente a falta de
razoabilidade da modificagao diante de sua aplicacao restrita aos interesses
difusos, pois a coisa julgada nos interesses coletivos é ultra partes (Lei 8.078/
90, art. 103, 1) e ndo erga omnes, e nos interesses individuais homogéneos a
disciplina da coisa julgada é distinta, inexistindo a ressalva “salvo improcedéncia
por deficiéncia de provas” (Lei 8.078/90, art. 103, Il)*%

A sistemdtica da coisa julgada do art. 16 ndo prejudicara as acoes
indenizatérias por danos pessoais (res iudicata in utilibus), ajuizadas
individualmente ou na forma do Cédigo do Consumidor, mas, se houver
procedéncia na acao coletiva, beneficiard vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidagao e execucao (§32 do art. 103 da Lei 8.078/90).

Foram editadas as Leis 7.853/89, 7.913/89 e 8.069/90 que tratam,
respectivamente, de agoes civis publicas para tutela dos interesses das pessoas
portadoras de deficiéncias, de responsabilidade por danos causados aos
investidores no mercado de valores mobilidrios e dos interesses das criancas
e adolescentes (arts. 208 a 223), sendo certo que todas prevéem a aplicagao
subsidiaria da Lei 7.347/85 (respectivamente, arts. 72, 32 e 224).

A Lei 8.078/90 é um marco importante em matéria de tutela coletiva
em nosso direito, sendo certo que a “agdo coletiva prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor é freqlientemente utilizada como sindnimo de acao
civil pablica”*.

O Cédigo do Consumidor (CDC) resolveu definir interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos (art. 81, paragrafo tnico, | a lll), como ja
visto no inicio deste trabalho, delimitando os legitimados concorrentes para a
acao coletiva, com a novidade de que consigna que as associagdes estao
dispensadas de “autorizacdo assemblear” (art. 82, V), até porque ndo detém
legitimagdo apenas para proteger interesses de seus associados, como ja
mencionamos. Confere capacidade de ser parte e legitimacao a 6rgaos
despersonalizados especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo CDC (art. 82, IlI).

No que se refere a legitimidade, o maior dissenso jurisprudencial envolveria
o Ministério Pablico, sendo certo que em grande parte decorreria da insegura
delimitagdo do que seria interesse difuso, coletivo e individual homogéneo.

I Cf. Luiz Paulo da Silva Araujo Filho, A¢des Coletivas: 4 Tutela Jurisdicional dos Direitos
Individuais Homogéneos, Rio de Janeiro: Forense, 2000, ps. 164-167; Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de A. Nery, ob. cit., ps. 1.366-1.367.

52 Luiz Paulo, Ag¢des Coletivas, ps. 163-164.

53 Pedro Dinamarco, ob. cit., p. 17.
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Em caso de tutela de interesse individual homogéneo, o préprio
Superior Tribunal de Justica tem julgamentos conflitantes. No julgamento do
REsp n. 108.249-SP, a 22 Secao reconheceu a viabilidade da legitimacao,
ressaltando o relator, Min. Pecanha Martins: “Como destaca o bem lancado
parecer, a jurisprudéncia do STF (RE n. 163.231-3, Rel. Min. Mauricio Corréa,
julgado em 17.9.96) e do STJ (REsp. 98.648-MG, D) de 28.4.1997; REsp n.
34.155-MG, DJ de 11.11.1996; REsp n. 169.876-SP, D) de 21.9.1998; REsp.
n. 159.021-MG, DJ de 3.8.1998), vém reconhecendo legitimidade ao
Ministério Pablico na defesa dos interesses individuais homogéneos”* **. No
julgamento do REsp n 207.336-SP, a 32 Turma entendeu que o Ministério
Pablico teria legitimagao para proteger em juizo direito individual homogéneo,
em matéria nao vinculada a consumidor, com base no art. 21 da Lei 7.347/
85, que manda aplicar o titulo Ill do CDC aquela Lei subsidiariamente, quando
houvesse interesse social relevante. Mencionou o relator, Min. Padua Ribeiro:
“In casu, a acdo civil pablica foi proposta com o objetivo de afastar danos
fisicos a empregados do Recorrente, pois cerca de 30 deles ja ostentam
lesdes decorrentes de esforcos repetitivos. (...) Esta egrégia Turma, ao julgar o
REsp n. 58.682-MG, da relatoria do eminente Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, entendeu ter o Ministério Pablico legitimidade ativa para ajuizar acao
civil pablica em defesa de direitos individuais homogéneos, desde que esteja
configurado interesse social relevante”® .

% Revista do Superior Tribunal de Justica, outubro de 2000, n. 134/186.

55 Vale observar que o Supremo Tribunal Federal, no precedente citado (RE 163.231—SP), foi
infeliz na abordagem do problema em seu aspecto técnico, tendo o relator, Min. Mauricio
Corréa, mencionado que se “o universo dos alunos e de seus pais ¢ indeterminado, mas
determinavel, porque basta a coleta dos dados perante a institui¢do recorrida para se levantar a
nominata respectiva, nem por isso se retira o carater de interesses coletivos (...) E ¢ exatamente
0 que ocorre nestes autos, em que ha um objeto comum que os une , consubstancia no
aumento que a todos atingiu; ha um grupo, objeto dos mesmos interesses e interligados
pela mesma causa e uma parte contraria, no caso a Associa¢do Notre Dame de Educacéo e
Cultura, que atrai a legitimidade da postulaciio pela relacio juridica-base. (...) Evidencia-
se, quantum satis, que os interesses defendidos neste recurso sdo nitidamente homogéneos
porquanto nascidos de uma mesma origem, ou seja, mensalidades escolares cobradas
abusivamente, com mesmo indice de aumento, aplicado a todos os usuarios da escola; por
conseguinte homogéneos, porque na verdade todos da mesma natureza; e como homogéneos
s30 uma subespécie de interesses coletivos, como antes abordei, legitima é a capacidade
postulatéria do recorrente.” (grifo no original, voto transcrito no Informativo STF n 62/4).
O acordao nao delimitou a diferenga entre interesses coletivos e individuais homogéneos e ao
afirmar, pura e simplesmente, que os individuais homogéneos seriam subespécie dos primeiros
concluiu por uma ampla legitimag@o ministerial, o que ndo foi admitido posteriormente pela
Suprema Corte em matéria tributaria.

¢ Revista do Superior Tribunal de Justi¢a, outubro de 2001, n. 146/284. Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro se alinha a esse entendimento, salientando que esses interesses agrupados devem ter
“uma dimensao social, que a sua resolucao coletiva possa consubstanciar-se em interesse publico”
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Ja no REsp n 59.164, a 12 Turma decidiu que o parquet nao teria
legitimagdo para acao ressarcitéria em beneficio de um grupo de pessoas,
tendo em vista a disponibilidade do interesse, incompativel com a fungao
institucional do MP*’. Encontramos, outrossim, no STJ orientacdo no sentido
de inviabilizar tutela do contribuinte em matéria tributdria, na medida em
que nao se enquadraria como consumidor. Nesse sentido, julgado da 12 turma,
no REsp 57.465-0/PR, no qual o relator Demdcrito Reinaldo destacou que de
“certo que o contribuinte do IPTU ndo é consumidor, no sentido da lei, desde
que, nem adquire, nem utiliza produto ou servico, como destinatario
(consumidor) final e ndo intervém em qualquer relagdo de consumo. (...)
Diante de tantos instrumentos legais a disposicao do contribuinte, que € titular
(em caso de pagamento indevido) de direito individual, certo, identificavel,
divisivel, ndo me parece conveniente, na hipétese, o uso da agdo coletiva”®.

O Supremo Tribunal Federal veio a adotar esse posicionamento, em
manifestagao plendria, no julgamento do RE 213.631-0, rel. Min. llmar Galvao,
mencionando o mesmo que, sem duvida, “ndo se configura, ai, a hipétese de
que, acima, se cuidou, seja, de situagdo de que decorre, a um s6 tempo,
direitos individuais homogéneos e interesse social, de natureza difusa, posto
nela ndo afetado interesse da sociedade como um todo, mas apenas de parcela
dessa, representada pelos titulares de dominio ou posse sobre iméveis urbanos.
Por isso mesmo, ndo tem legitimidade o Ministério Pablico para pleitear, em
acdo civil pablica, a exoneracdo do pagamento de tributos, hipétese em que
nao se estaria diante de interesse difuso, mas de interesse de parcela
determinada da sociedade, a dos contribuintes, sendo fora de ddvida que, no
plano fiscal, o interesse social, a rigor, coincide com o de arrecadar o tributo
e ndao com o de conjura-lo”.

(Acesso a Justiga- Juizados Especiais e A¢do Civil Publica, Rio de Janeiro: 2000, 2* edigdo,
Forense, p. 117, nota 5) e mais adiante ressalta que ¢ “muito dificil, praticamente impossivel,
imaginar direitos individuais homogéneos indisponiveis. Em regra, pela propria natureza deles,
sdo disponiveis, salvo se os seus titulares forem todos hipossuficientes: menores, loucos,etc.”
(ob. cit., p. 203). Ha , por sua vez, quem sustente a indisponibilidade de tais direitos ou
interesses quando tutelados em juizo (Humberto Dalla Bernardina de Pinho, A natureza juridica
do direito individual homogéneo e sua tutela pelo Ministério Piblico como forma de acesso a
justica, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 240).

57 Ressaltou o relator, Min. Asfor Rocha, que o interesse coletivo no caso dos autos ocorreria
“somente no conceito comum do Iéxico: um grupo de pessoas lesadas que buscam cobertura
indenizatoria. Do ponto de vista juridico e legal, no entanto, o interesse ¢ de estrita ordem
individual. Nao ha, pois, sendo uma acao indenizatdria plirima” (Revista do Superior Tribunal
de Justica, fevereiro de 1996, n.78/118).

58 Revista do Superior Tribunal de Justiga, fevereiro de 1996, n. 78/109-110. Vale observar, na
mesma orientacdo, decisdo no AgRegna Medida Cautelar n 1.853-SP, do Min. Jos¢ Delgado,
com cita¢do de diversos precedentes na mesma linha de raciocinio ( in Revista de Direito
Administrativo, Renovar, out/dez de 1999, n.218/288-291 ).
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Em apertada sintese, o Cédigo do Consumidor veio a possibilitar qualquer
modalidade de agao para tutela dos interesses protegidos pela aludida Lei (art.
83), propiciou maior efetividade no caso da tutela especifica ligada a obrigacao
de fazer ou de ndo fazer (art. 84), deixou de exigir adiantamento de custas,
honordrios e quaisquer despesas, impediu a condenagao da associagdo autora
em honorarios, custas e despesas, salvo comprovada mé-fé, no intuito de fomentar
0s ajuizamentos, e puniu a litigincia de ma-fé (art. 87), determinou a aplicacdo
subsidiaria da Lei 7.347/85, mantendo a interligagdo entre as Leis que tratam
de acdo civil pablica (art. 90), tratou da competéncia, especificando que seria
do local do dano, quando de ambito local, e da Capital do Estado ou Distrito
Federal, para os danos regionais ou nacionais, havendo divergéncia quanto ao
dano nacional, existindo quem sustente a exclusividade do foro do Distrito
Federal®, enquanto outros entendem pela competéncia concorrente (art. 93).
Outrossim, o CDC fixou a exigéncia da publicidade nas agdes que tutelam
direitos individuais homogéneos, com publicacdo de edital e divulgacao nos
meios de informagao, o que nao vem sendo cumprido satisfatoriamente (art.94),
ha previsao de liquidacao e execucao individual ou coletiva, com base na
sentenca ou acérdao condenatério do processo coletivo (arts. 95 a 100), ha
delimitacao da coisa julgada secundum eventum litis ou in utilibus, com
referéncia a extensao erga omnes ou ultra partes (art. 103) e o Cédigo afastou
a litispendéncia para as agbes individuais, prevendo suspensao do processo
individual, por vontade do interessado, para que possa se beneficiar do
julgamento da agdo coletiva (art. 104).

Salienta Ada Pellegrini Grinover, com razao, que a disciplina da coisa
julgada (art. 103) “rege as sentengas proferidas em qualquer acao coletiva,
pelo menos até a edicao de disposicdes especificas que venham disciplinar
diversamente a matéria. Assim, por exemplo, a coisa julgada na agao coletiva
a que foi legitimado o sindicato, nos termos do art. 82, inc. Il da CF, que ainda
ndo encontrou assento préprio na legislagdo especifica, deverd reger-se pelo
estatuido no Cap. IV do Titulo Ill do Cédigo. O mesmo ocorre com as agoes
promovidas por entidades associativas em defesa dos interesses coletivos de
seus filiados (art. 52, inc. XXI da CF) e com as acoes das comunidades e
organizagoes indigenas em defesa dos interesses dos indios (art. 232 da CF).
Pensamos que também o mandado de seguranga coletivo, ainda dependente
de tratamento legislativo proprio, reger-se-a, até eventual normacao em
contrério, pelos dispositivos do Cédigo sobre a coisa julgada, que nao colidem
com a ordenagao constitucional e legislativa, mas a complementam”®.

59 Luiz Paulo, Comentdarios ao Codigo do Consumidor, ob. cit., p. 126; Ada Pellegrini Grinover,
ob. cit., p. 779.
€ Ob. cit., ps. 813-814, negrito nosso.
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2.3. Das acoes coletivas com base no inciso XXI do artigo 52 e inciso Il
do artigo 82, ambos da Constituicio Federal

O inciso XXI do art. 52 da Constituicao da Reptblica dispoe que “as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;”. Trata-se de
previsao relativa a viabilidade de tutela coletiva no interesse dos associados,
com alcance menor que a legitimacdo prevista na legislacao infraconstitucional
para agdo civil pablica, como destacado alhures.

A primeira ddvida para o interprete envolveria o uso das expressoes
“legitimidade” e “representar”, existentes no texto, na medida em que, se a
hipétese fosse de legitimidade para agir, o autor seria a entidade associativa,
que em nome proéprio tutelaria eventual direito alheio, dos associados (art.62
do CPC), enquanto que, na representagao, o representante viria em nome
alheio defender direito alheio. Os autores seriam os associados.

H4 defensores tanto da legitimagao extraordindria®, posicionamento
que nos parece o mais correto, como da representagdo. O Supremo Tribunal
Federal vem encampando a segunda orientagdo, na tentativa de diferenciar
essa situacao da existente no mandado de seguranga coletivo. No julgamento
do RE n 181.438-SP, Pleno, ac. un., mencionou o relator, Min. Carlos Mério
Velloso, que cumpriria “distinguir a hipdtese do art. 52, XX- caso de
representacdo, em que se exige a autorizagao expressa dos filiados (...)- do
mandado de seguranga coletivo do inciso LXX do art. 52 da Constituicao.
Neste, tem-se substituicdo processual”.®? .3

Apbs dissenso interno, o Supremo Tribunal Federal veio a interpretar a
exigéncia de autorizacdao no sentido de que poderia ser meramente
assemblear, sendo inexigiveis procuragdes ou autorizagdes individualizadas,
eis que haveria descaracterizacao da tutela como coletiva. No julgamento do
RE n. 192.305-SP, 22 turma, ressaltou o relator, Min. Marco Aurélio, que o
“alcance respectivo ha de ser buscado ante o fato de estar voltado a viabilizagao
de direitos em conjunto, de direitos que se afigurem coletivos. Por outro lado,
tratando-se de ato a ser praticado por associacao, tem-se a prevaléncia do

61 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de A. Nery observam que “embora o texto constitucional
fale em representacdo, a hipdtese ¢ de legitimagdo das associagdes para a tutela de direitos
individuais de seus associados, configurando verdadeira substitui¢ao processual (CPC 6°)
(Barbosa Moreira, RP 61/190) “ (ob. cit., p. 19). Assim, ainda: Luiz Paulo da Silva Araujo
Filho, A¢ées Coletivas, ob. cit., p. 85 e,aparentemente, Aluisio Mendes, ob. cit., ps. 251-252.
62 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 162/1.110.

0 Cf., ainda, o MS 21.514, 2 turma, rel. Min. Marco Aurélio, in:Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n. 150/108.
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que deliberado pela maioria. Em dltima andlise, sobrepdem-se os interesses
coletivos aos individuais. Ha de se conferir a norma constitucional interpretagao
que lhe empreste a maior eficacia possivel. Conclui-se, assim, que a
representagao versada no preceito pode surgir com deliberagao de associados,
cumprindo o quorum regimental, o do estatuto, em assembléia”.®*

A Lei 9.494/97 veio a ser alterada por Medida Provisoria (Gltima reedigao
foi a de n? 2.180/2001), havendo o acréscimo do art. 29-A, que dispde: “A
sentenga civil prolatada em cardter coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerd apenas os
substituidos que tenham na data da propositura da acao, domicilio no ambito
da competéncia territorial do érgao prolator.®> Pardgrafo Gnico. Nas agoes
coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios
e suas autarquias e fundagoes, a petigao inicial deverd obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicacao dos
respectivos enderegos.”. Trata-se de odiosa restricao a tutela coletiva.

O inciso Ill do art. 82 da Constituicdo da Republica estipula que “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas;”.

Estamos diante de uma legitimagdo extraordindria do sindicato, com
possibilidade de defesa dos interesses coletivos da categoria, sendo certo que
a expressao categoria é mais ampla do que a terminologia sindicalizados.®”

Vale observar que, diversamente do inciso XXI do art. 52 da Constituicao,
o sindicato nao depende de autorizacdo de seus sindicalizados, tendo
legitimagao autdnoma.

64 Revista Trimestral de Jurisprudéncian. 173/260-261. Vale conferir: Aluisio Mendes, ob. cit.,
ps. 252-253.

85O dispositivo volta a confundir competéncia do 6rgdo julgador e limites subjetivos da coisa
julgada, do mesmo modo que o art. 16 da Lei 7.347/85 (vide observacdes de Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de A. Nery, ob. cit., ps. 1.366-1.367). A norma poderia gerar situa¢des absurdas,
deixando poucos associados, que mudaram de domicilio apos a inatividade, v.g., fora da protecao
obtida na acdo coletiva.

% Salienta Kazuo Watanabe que tal exigéncia, “que representa um obstaculo para o acesso das
associacdes a justi¢a e que ¢ limitada as demandas intentadas contra o Estado e suas entidades
autarquicas e fundacionais, ¢ uma clara demonstragao de privilégio que ndo se coaduna com o
principio da igualdade processual, decorrente da isonomia garantida pela Constitui¢do” (ob.
cit., p. 739).

7 «Q sindicato pode agir na defesa dos direitos dos membros da categoria, sejam ou ndo
sindicalizados” (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de A. Nery, ob. cit., p. 45).
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O Ministro Carlos Mario Velloso, ao relatar o RE 181.438-SP, que envolvia
mandado de seguranga coletivo, destacou: “Neste, tem-se substituicdo
processual, o que parece ocorrer, também, na hipétese do artigo 89, Ill, da
Lei Maior.”. A relevancia decorre do aspecto que a Suprema Corte entende
que o inciso XXI do art. 52 trata de representagdo, razao pela qual seria
exigivel a autorizacdo, mencionando o relator que as entidades associativas
do aludido inciso do art. 52 “ndo compreendem organizagdes sindicais”®.

3.4. Do mandado de seguranca coletivo

Além do conhecido mandado de seguranca individual, o constituinte
de 1988 resolveu permitir tutela coletiva pela via do writ, dispondo no inciso
LXX que “o mandado de seguranca coletivo podera ser impetrado por: a)
partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizacao
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados”.

No que se refere a legitimagdo ativa, a jurisprudéncia vem interpretando
restritivamente em relacao aos partidos politicos, entendendo que seria
inadequado admitir que pudessem defender os mais diversos direitos existentes
na sociedade.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do MS n. 197/DF, veio a
fixar o entendimento de que o partido politico s6 poderia defender os seus
filiados e em questoes politicas, ainda assim quando autorizado por Lei ou
pelo estatuto, sendo ilegitimado para defender os interesses de 50 milhdes de
aposentados.® Havia evidente excesso na orientagdo quanto a autorizagao
estatutdria ou legal, até porque posteriormente consolidou-se o entendimento
de que ndo se exige autorizagdo em sede mandamental. Em outra
oportunidade, no julgamento do MS 1.252-DF, a Corte manteve a orientagao,
mencionando o Min. Padua Ribeiro que tal “pedido consubstancia, segundo
se depreende de seus termos, direitos subjetivos individuais homogéneos de
beneficiarios da previdéncia social. Nao se trata, pois, de direitos subjetivos
ou interesses atinentes a finalidade partidaria. Daf que, a meu ver, o impetrante
ndo tem legitimagdo ad causam para requerer esta impetragao”’°.

 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 162/1.110.

¢ Revista do Superior Tribunal de Justiga n. 12/215-225.

70 Revista do Superior Tribunal de Justi¢a n. 31/260. No mesmo sentido, julgado no MS n.
1.235-DF, publicado na Revista do Superior Tribunal de Justi¢a n. 32/159-169.
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A jurisprudéncia veio a firmar entendimento de que ndo se exige
autorizagdo para impetragdo do mandado de seguranca coletivo, notadamente
em relagdo as associagdes. Decidiu o Superior Tribunal de Justica ser
dispensavel a autorizacdo para ajuizamento do mandamus, no MS n. 4.126-
DF, tendo o relator, Min. Demdcrito Reinaldo, observado: “a verdade é que
a abalizada opiniao da maioria dos autores considera desnecessdria a
autorizagao expressa dos filiados das entidades associativas, de que trata o
artigo 52, inciso XXI, da Constituicio Federal, quando se trata do mandado de
seguranga coletivo a que alude o inciso LXX, letra b, do mesmo dispositivo
constitucional.”.”" No RMS n. 3298-PR, o Min. José Arnaldo destacou que
decorridos “esses anos, vé-se que se pacificou a orientagdo de conceber
dotado de legitimidade ativa a entidade representativa de classe para postular,
com fulcro na Constituicao Federal, art. 52, LXX, seguranga coletiva, sem a
exigéncia de autorizagdo, dado o cardter de substituicao processual,
extraordindria. Sejam exemplos: STJ, MS 3.901-6, Rel. Adhemar Maciel, 32
Secdo, julgado em 27.03.96 e RE 141.733-SP, 12 Turma do STF, unanime,
Relator Ministro llmar Galvao, D) de 07.03.95, péag. 27.384".72 Como
mencionado no voto, a Suprema Corte adota a mesma orientacdo: “Nao se
exige, tratando-se de seguranga coletiva, a autorizagao expressa aludida no
inciso XXI do art. 52 da Constituicdo, que contempla hipdtese de
representacao”’’.

Outro tema que foi ventilado nos tribunais refere-se ao interesse que
poderia viabilizar o ajuizamento pela entidade associativa, de classe ou
sindical, na medida em que houve orientagao no sentido de que essas
entidades somente poderiam defender os interesses peculiares, especificos,
dos associados, da classe ou da categoria. Dessa forma, p. ex., apenas um
interesse peculiar a atividade dos metaltrgicos poderia ser protegido pelo
sindicato respectivo no mandamus coletivo. O Supremo Tribunal Federal veio
a entender que tal interpretacao restritiva nao se ajustava a vontade do
constituinte. No RE n. 181.438, em sessdo plendria e por unanimidade, foi
acolhido o voto do relator no seguinte sentido: “O que deve ser salientado é
que o objeto do mandado de seguranca coletivo podera ser um direito dos
associados, independentemente de guardar vinculo com os fins préprios da
entidade. O que se exige é que esse direito esteja compreendido na titularidade
dos associados e que exista ele em razdo das atividades exercidas pelos
associados, ndo se exigindo, todavia, que esse direito ou interesse seja peculiar,

"I Revista do Superior Tribunal de Justiga n. 84/66.
2 Revista do Superior Tribunal de Justiga n. 96/365.
3 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 162/1.108.
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proprio da classe, ou exclusivo da classe ou categoria representada pela
entidade sindical ou de classe.””*.

Ante a auséncia de regulamentacdo especifica, aplica-se o procedimento
do mandado de seguranga individual, previsto na Lei 1.533/51, cabendo
lembrar que a coisa julgada é in utilibus, como mencionado no item 2.2
deste trabalho.

3.5. Do mandado de injuncao coletivo

O mandado de injuncao foi inserido em nosso sistema pela Constituicao
da Republica de 1988, dispondo o inciso LXXI do art. 52 que “conceder-se-a
mandado de injungao sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;”.

A auséncia de norma regulamentadora inviabiliza o exercicio de direitos
ou liberdades constitucionais, ou, ainda, das prerrogativas mencionadas acima,
sendo certo que no inicio da vigéncia da Constituicao algumas orientagdes
interpretativas surgiram quanto aos contornos da tutela jurisdicional nesta via.”
O Supremo Tribunal Federal veio a fixar o entendimento de que caberia ao
Poder Judicidrio dar ciéncia ao Poder ou 6rgao quanto a sua inércia lesiva. No
julgamento do MI n. 20-DF, o relator, Min. Celso de Mello retrata esse
entendimento da Suprema Corte ao concluir: “tendo em vista as razoes
expostas, defiro o presente mandado de injuncao, para, reconhecendo a
mora do Congresso Nacional no adimplemento da prestagao legislativa que
lhe foi imposta pelo art. 37, VII, da Constituicao, ordenar a formal comunicagao
desse estado de inércia legiferante ao Poder Legislativo da Unido, com o
objetivo de editar a lei complementar necessaria a viabilizagao do exercicio,
pelos servidores publicos civis, do direito de greve”.”® Por sua vez, a Corte
veio a entender pela fixagdo de prazo para a sanatéria em alguns casos, como
destaca o Min. Septveda Pertence, em voto condutor, no julgamento do Ml
n.361-R): “Do voto do eminente Relator, peco vénia para dissentir apenas no
ponto, em que S. Exa. fixa um prazo determinado de 120 dias para a edigao
da norma reclamada. A mim me parece que o prazo s6 é adequado, no
dispositivo do mandado de injuncdo, quando seja possivel cominar
conseqliéncias a sua superacao in albis, como fizemos no Mandado de

" Idem, p. 1.112.
75 José da Silva Pacheco, ob. cit., ps. 290-291.
¢ Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 166/763.
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Injungdo n. 283, Caso Daudt, porque se tratava de obrigagdo imputavel a
Unido, vale dizer, a pessoa juridica responsavel pela mora legislativa”.”” 78

Envolvendo mora legislativa em regulamentar a indenizagao prevista
no § 32 do art. 8 do ADCT, veio o Supremo Tribunal Federal a assegurar o
direito de ir a juizo buscar a indenizagdo pretendida. No julgamento do MI n.
384, ressaltou o Min. Celso de Mello que “em pelo menos dois precedentes
- MI 283-DF, Rel Min. Sepllveda Pertence; MI 284, Rel para o acérdao Min.
CELSO DE MELLO - o Supremo Tribunal deferiu mandado de injungao para
reconhecer aos interessados o exercicio do direito contemplado no art. 82,
§32, do ADCT/88. O Plenédrio desta Corte, ao apreciar a pretensao ora renovada
nesta sede injuncional reconheceu o estado de inércia do Congresso Nacional,
e, em consequiéncia, assinou-lhe o prazo de 45 dias para que adimplisse a
obrigacdo que lhe foi constitucionalmente imposta, sob pena de, em nao o
fazendo ensejar-se ao impetrante o direito de postular, com fundamento no
direito comum, a indenizagao garantida pelo art. 82, § 32, do ADCT/88 (MI n.
283, Rel. Min. Sepulveda Pertence). Considerando, no entanto, que, embora
previamente cientificado, o 6rgao estatal inadimplente absteve-se de suprir a
omissdo apontada, veio o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
julgamento do MIN n. 284, Rel. para acérdao o Min. Celso de Mello (RTJ 139/
712), a proclamar a prescindibilidade de nova comunicagdo ao Poder
Legislativo da Unido, assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a
possibilidade de ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum ou
ordindrio, a acdo de reparagdo de natureza econdmica instituida em seu
favor pelo preceito transitério.”””.

Finalmente, a Suprema Corte veio a admitir a utilizagdo do mandado
de injuncao pela forma coletiva, entendendo pela aplicagdo analégica do
inciso LXX do art. 52 da Constituicdo da Republica.*> No MI 73-DF, destacou

" Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 158/385

8 “A estipulagdo de prazo para o adimplemento da prestagdo legislativa so se justificara,
portanto, quando o Estado, também dele, qualificar-se como sujeito passivo da relagdo
obrigacional fundada na regra da Constitui¢@o que simultaneamente lhe imp0s o dever de editar
0 provimento normativo necessario ao exercicio do direito nela contemplado” (MI n°® 335,
Pleno, rel. Min. Celso de Mello, in Revista de Direito Administrativo, abril-junho de 1995, n.
200/237-238).

" Revista de Direito Administrativo, Renovar, abril/junho de 1994, n. 196/238. Confira, ainda,
no mesmo sentido, acordao no MI 355, in Revista de Direito Administrativo, Renovar, abril/
junho de 1995, n. 200/234-237.

8 “Mandado de injun¢do coletivo: admissibilidade, por aplicagdo analogica do art. 5°, LXX, da
Constitui¢do; legitimidade, no caso, de entidade sindical de pequenas e médias empresas, as
quais, notoriamente dependentes do crédito bancario, t€ém interesse comum na eficacia do art.
192, § 3° da Constitui¢do, que fixou limites aos juros reais” (MI n. 361-RJ, rel. p/ac. Min.
Sepulveda Pertence, Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 158/375).
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o Min. Moreira Alves: “a autora é, na realidade, uma confederacao de
associagoes sem natureza sindical. Trata-se, porém, de associagdo legalmente
constituida e em funcionamento ha mais de um ano, razao por que, ao lado
das organizagoes sindicais e das entidades de classe, pode propor mandado
de seguranga coletivo (art. 52, LXX, b, da Constituicdo). E, admitindo esta
Corte - ressalvo novamente meu entendimento em contrario - a existéncia,
em nosso ordenamento juridico, do mandado de injungdo coletivo por
extensdo do mandado de seguranga coletivo, a autora, que tem legitimidade
ativa ad causam para este, a tem também para aquele”®'.

2.6. Da acao de improbidade administrativa

A rigor, a denominada acdo de improbidade administrativa poderia
perfeitamente ser tratada no item referente as agdes civis piblicas, como
defendem certos autores®. Todavia, ha quem faga diferenga entre acao civil
puablica e acdo de improbidade administrativa.®> Nao é objetivo deste trabalho
enfrentar a polémica, mas apenas dar uma visao geral dessa acao coletiva®.

O § 42 do art. 37 da Constituicao da Repblica estipula que os “atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal
cabivel.”. A Lei 8.429/92 veio a regulamentar o dispositivo constitucional,
definindo quem seria agente publico para os fins da Lei (art. 29), os atos de
improbidade (arts. 92, 10 e 11), as penas ou sancdes aplicaveis (art. 12), a
viabilidade de uma indisponibilidade e de um seqiestro cautelar dos bens do
agente ou de terceiro responsavel, que algumas vezes assume contornos de

81 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 160/745-746. Assim, ainda, acorddao no MI n. 20-DF,
rel. Min. Celso de Mello, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 166/751-754.

82 Hugo Nigro Mazzilli, ob. cit., p. 162; Wallace Paiva Martins Janior, Probidade Administrativa,
Sao Paulo: Saraiva, 2001, ps. 299-304.

8 Marcelo Figueiredo, A¢do de improbidade administrativa, suas peculiaridades e inovagdes, in
Improbidade Administrativa - questoes polémicas e atuais, coordenacao de Cassio Scarpinella
Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, ps. 287-299;
Aristides Junqueira Alvarenga, Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro,
in Improbidade Administrativa - questoes polémicas e atuais, coordenagao de Cassio Scarpinella
Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, ps. 89-91.

8 Sobre o tema, remeto o leitor a obra Improbidade administrativa: estudo sobre a demanda na
agdo de conhecimento e cautelar, Impetus, 2005, de minha autoria.
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arresto (arts. 72 e 16)*, o afastamento temporario do agente pela autoridade judicial
ou administrativa, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria
a instrugao processual (paragrafo Gnico do art. 20), entre outros aspectos.

O art. 17 da Lei confere legitimagdo ativa apenas a pessoa juridica
interessada e ao Ministério Piblico, em enumeracao extremamente reduzida.
No pélo passivo, ha entendimento no sentido de que os agentes sujeitos aos
denominados crimes de responsabilidade, por sua natureza politico-administrativa,
ndo estariam submetidos a acdo de improbidade pelo mesmo fato®.

A acdo tem natureza coletiva, pois ndo se protege exclusivo interesse
da Fazenda, mas, por envolver o patrimdnio pilblico e a probidade
administrativa, tutela-se interesse transindividual da coletividade.®” O art. 129,
1, da Constituicio da Republica legitima o parquet a defender o patrimonio
publico e outros interesses coletivos e difusos, razao pela qual ndo incidiria a
proibicdo constitucional da parte final do inciso IX do mesmo artigo, eis que
ndo estaria representando judicialmente a Administracdo. O Min. Milton Luiz
Pereira, no julgamento do REsp n. 154.128-SC, ressaltou que “legitima-se o
Ministério Piblico para mover acdo civil piblica, na espécie, como
representante legal para a defesa e preservacao do patrimdnio publico e
moralidade administrativa.”®. No julgamento do RE n. 208.790-SP, Pleno,

8 Evane Beiguelman Kramer, Consideragdes acerca do seqiiestro de bens de que trata a Lei
8.429/92: enfoque da questdo sob a 6tica da execucdo da sentenca condenatodria, Improbidade
Administrativa - questoes polémicas e atuais, coordenagdo de Cassio Scarpinella Bueno e Pedro
Paulo de Rezende Porto Filho, Sdo Paulo: Malheiros, 2001,p. 171.

8 Vale observar que o Supremo Tribunal Federal iniciou julgamento de reclamagéo oferecida
pela Unido em razao de ag¢@o de improbidade administrativa em face de Ministro de Estado, em
tramitag@o na 14" Vara Federal da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, votando o Ministro
relator, Nelson Jobim, no sentido de que os agentes politicos, por estarem regidos por normas
especiais de responsabilidade, ndo responderiam por improbidade administrativa com base na
Lei 8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade, sendo certo que, naquela hipotese, o
processamento e julgamento do crime de responsabilidade seria da competéncia do STF (art.
102, 1, ¢, da CF), razdo pela qual o processo em tramitagdo em primeiro grau de jurisdicao
deveria ser extinto. Acompanharam o relator os Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Mauricio Corréa e Ilmar Galvao. O Min. Carlos Velloso pediu vista. (Reclamacao 2.138,
Informativo STF n. 291, Brasilia: STF, 18 a 22 de novembro de 2002).

87 Wallace Paiva Martins Junior, ob. cit., ps. 298-299.

88 Revista do Superior Tribunal de Justican. 115/137. A ementa do ac6rddo é a seguinte: “Agdo
civil publica - Atos de improbidade administrativa - Defesa do patrimonio publico - Legitimagao
do Ministério Publico - Constitui¢do Federal, arts. 127 e 129, III - Lei n® 7.347/85 (arts. 1°, 1V,
3° 11, e 13) - Lei n°® 8.429/92 (art. 17) - Lei n°® 8.625/93 (arts. 25 e 26). 1. Dano ao Erario
municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o Ministério Piblico para promover o inquérito
civil e a acdo civil publica objetivando a defesa do patrimonio publico. A Constitui¢do Federal
(art. 129, III) ampliou a legitimagao ativa do Ministério Publico para propor agao civil publica
na defesa dos interesses coletivos. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3. Recurso nao provido.”
(Revista citada, p. 124 ).

367



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

unanime, destacou o relator, Min. llmar Galvdo, que na “verdade, o art. 129,
I, da CF, ao legitimar o Ministério Pdblico para agir na protecao do patrimonio
publico, por via da agdo civil publica, ndo fez sendo institui-lo substituto
processual de toda coletividade, posto que agird na defesa de um interesse
que toca a todos, indistintamente, revestindo, conseqlientemente, a natureza
de interesse difuso. Essa legitimacao, de carater extraordinario, exercitada
nos termos dos artigos. 17 e 18 da Lei n? 8.429, de 2-6-92, ndo afasta a
iniciativa do préprio ente publico interessado”.%

O caput do art. 17 da Lei 8.429/92 estipula que o rito seria o ordinario,
mas os paragrafos 72, 82 e 12, acrescentados por Medida Proviséria, deram
contorno de procedimento especial.”® Prevista na Lei, agora, notificagdo prévia
do requerido para manifestagdo em 15 (quinze) dias. Recebida a manifestacao
(ou ndo), o juiz em 30 dias podera rejeitar “a acdo, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agao ou da
inadequacao da via eleita.”. As duas primeiras hipéteses ensejam modalidade
de julgamento antecipado da lide, com exame de mérito.”" No que se refere
aos depoimentos e inquiri¢des, aplicavel o art. 221, caput, e seu §12, do
Codigo de Processo Penal. A Lei é expressa no sentido de que nado cabe
transacao, acordo ou conciliacdo (§ 12 do art. 17).

Quanto a competéncia de foro, parece adequado aplicar o art. 22 da
Lei 7.347/85 em virtude do cardter coletivo da acdo, rotulada inclusive, por
alguns, como acao civil piablica®, salvo se houver regra constitucional dando
outro tratamento®. Ha, por sua vez, polémica envolvendo a aplicabilidade da
regra do foro por prerrogativa de fungao, diante da possibilidade de perda do
cargo ou funcao publica por membros do Judicidrio, parlamentares, entre
outros agentes. Ha na doutrina quem seja contra demandas propostas
diretamente nos tribunais, pois a agdo teria natureza civel e ndo penal®,
enquanto outros defendem a denominada competéncia origindria por
prerrogativa de fungdo diante da configuragao punitiva®. O Superior Tribunal

8 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 176/958.

% Cassio Scarpinella Bueno, O procedimento especial da agdo de improbidade administrativa
(Medida Provisoria 2.088), Improbidade Administrativa - questoes polémicas e atuais,
coordenacao de Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, Sao Paulo:
Malheiros, 2001, ps. 140-159.

%! Cassio Scarpinella Bueno, ob. cit. na nota anterior, ps. 151-152.

92 Wallace Paiva Martins Junior, ob. cit., p. 318.

% V.g., os paragrafos 1° e 2° do art. 109 da Constituigdo da Republica.

% Wallace Paiva Martins Janior, ob. cit., ps. 318-321; Marcelo Figueiredo, Probidade
Administrativa, Sao Paulo: 2000, Malheiros, 4* edi¢ao, p. 187; Alvaro Lazzarini, Improbidade
administrativa, Temas de Direito Administrativo, Sdo Paulo:RT, 1999, ps. 65-67.

%5 Sebastido Botto de Barros Tojal e Flavio Crocce Caetano, Competéncia e prerrogativa de foro
em acao civil de improbidade administrativa, Improbidade Administrativa - questoes polémicas
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de Justica decidiu na Reclamagdo n. 591-SP, Corte Especial, que a agdo de
improbidade seria da competéncia de juiz de 12 grau, tendo em vista a natureza
civel da acdo, em votacdo apertada, com desempate pelo Presidente da Corte,
Min. Padua Ribeiro, tendo o mesmo rejeitado a reclamacdo nos seguintes termos:
“A UMA, porquanto a agao civil ptblica de ressarcimento por ato de improbidade
tem natureza civil (...) Seu desiderato primordial € a reparagdo, o ressarcimento
do erdrio. As sangbes politico-administrativas que podem (ressalto, podem)
decorrer da aplicagao da Lei n? 8.429, sdo acessérias daquele escopo central
(...). A DUAS, porque a parte final do art. 37, § 42, do texto constitucional
ressalva, expressamente, o cabimento de agdes penais independentemente
das agbes tendentes a aplicagdo das sangdes decorrentes dos atos de improbidade
administrativa. A distingdo efetuada pela norma constitucional reforca a tese da
dessemelhanga de indole da acdo civil piblica de ressarcimento e as acbes
previstas no art. 105, |, “a”, da Carta Politica. A TRES, porque o Reclamante
goza de foro privilegiado somente para as acdes criminais descritas no art. 105,
inciso I, alinea “a”, da Constituicdo Federal, inexistindo qualquer referéncia, no
ambito da competéncia origindria desta Corte, as agdes civis puUblicas (como a
da espécie).”. No julgamento da reclamacao n2 580-GO, foi reiterado o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica.’®

O Supremo Tribunal Federal, no AgRg em Reclamacao 1.110-1/DF,
decidiu pela inexisténcia de foro por prerrogativa a ensejar competéncia de
tribunal, destacando o Min. Celso de Mello “é por essa razdo que o Supremo
Tribunal Federal, em sucessivas decises, firmou entendimento jurisprudencial
no sentido de que nao possui competéncia origindria para processar e julgar
determinadas causas - tais como agbes populares (...) agdes civis pablicas (RT)
159/28, Rel. Min. llmar Galvao - Pet. 240-DF, Rel. Néri da Silveira) ou acoes
cautelares, acoes ordinarias, acoes declaratérias e medidas cautelares (RT)
94/471, Rel. Min. Djaci Falcao - Pet. 240-DF, Rel. Min. Néri da Silveira) - ndo
obstante promovidas contra o Presidente da Republica, ou contra o Presidente
da Camara dos Deputados, ou, ainda, contra qualquer dos agentes politicos
ou autoridades, que, em matéria penal (CF, art. 102, I, b e ¢), dispdem de
prerrogativa de foro perante esta Corte ou que, em sede de mandado de
seguranga, estao sujeitas a jurisdicio imediata deste Tribunal”®”.

e atuais, coordenacao de Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, Sao
Paulo: Malheiros, 2001, ps. 350-363.

% “RECLAMACAO. Inquérito Civil Publico instaurado pelo Ministério Publico para apurar
atos de improbidade administrativa cuja pratica ¢ atribuida a agentes politicos que, em instancia
penal e em sede de mandado de seguranga, sdo jurisdicionados originariamente do Superior
Tribunal de Justica. A competéncia originaria do STJ estéa arrolada no art. 105, I, da Constituigao
Federal, ndo comportando extravasamento que ultrapasse os rigidos limites nele fixados.
Inexisténcia de usurpagao da competéncia. Reclamagao que se julga improcedente”

7 In Wallace Paiva Martins Junior, ob. cit., p. 319.
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Recentemente, no afa de instituir competéncia origindria de tribunal
para o conhecimento de demanda relacionada a improbidade administrativa,
o legislador infraconstitucional aprovou a Lei n? 10.628, de 24 de dezembro
de 2002, e alterou o artigo 84 do Decreto-Lei n? 3.689/41 (CPP), passando o
mesmo a ter a seguinte redagao:

“Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungao é do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Fedleral, relativamente as pessoas que devam responder perante
eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungao, relativa a
atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou
a acao judicial sejam iniciados apds a cessagao do exercicio da
funcao publica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 2 de
junho de 1992, serd proposta perante o tribunal competente para
processar e julgar criminalmente o funciondrio ou autoridade na
hipdtese de prerrogativa de foro em razao do exercicio de funcao
publica, observado o disposto no § 1°”.

A alteracao atende aos anseios daqueles que sustentavam a viabilidade
do denominado foro por prerrogativa de funcdo no dmbito da agdo de
improbidade administrativa. Por sua vez, diante da inviabilidade de se estipular
competéncia por prerrogativa de funcao por lei, eis que matéria reservada a
Constituicdo, cumpre ressaltar que foram ajuizadas agoes declaratérias de
inconstitucionalidade perante a Suprema Corte (n? 2.797 e 2.860)
questionando as modificagbes introduzidas pela Lei 10.628/02, encontrando-se a
mesma sem resultado final®.

3.7. Da acao de usucapiao coletiva com base no Estatuto da Cidade.

A Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, veio, entre outras coisas,
regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicio da Republica e estabelecer

% Cf. No aludido tribunal hd manifestagdo no sentido de que, enquanto ndo resolvida no
controle concentrado a constitucionalidade da Lei 10.628/02, deve ser aplicada a norma que
prevé o foro por prerrogativa de funcao. Cf. Reclamagao n®2.381-Agr/MG, Pleno, relator Min.
Carlos Britto, ac. por maioria, julgado em 06.11.2003, Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 09 jul. 2003; Reclamagdo n® 2657 MC/PR, relator Min. Celso de Mello, decisao
monocratica publicada no DJU em 25.6.2004 e inteiro teor no Informativo STF n® 353, a
despeito de ter ressaltado o Min. Celso de Mello sua “pessoal convic¢ao em torno da questionavel
constitucionalidade da Lei n® 10.628/2002”. Em sentido contrario, por sua vez, decisdo mais
recente na reclamacdo 2810, Agr/MG, relator Min. Marco Aurélio, com noticia no Informativo
STF n° 370, de 15 a 19 de novembro de 2004.
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diretrizes da politica urbana, intitulando-se Estatuto da Cidade (paragrafo Gnico
do art 19).

O art. 10 consigna a admissibilidade de acdo de usucapiao de natureza
coletiva, nos seguintes termos:

“ Art. 10. As dreas urbanas com mais de 250 m2 ( duzentos e
cinglienta metros quadrados ), ocupadas por populagao de baixa
renda para sua moradia, por 5 ( cinco ) anos, ininterruptamente e
sem oposicao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados
por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietrios
de outro imével urbano ou rural.

§ 1°. O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por
este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessour, contanto
que ambas sejam continuas.

§ 2°. Ausucapiao especial coletiva de imével urbano serpa declarada
pelo juiz, mediante sentenca, a qual servird de titulo para registro
no cartério de registro de iméveis.

§ 3° Na sentenca, o juiz atribuird igual fragao ideal de terreno a
cada possuidor, independentemente da dimensao de terreno que
cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre os
condéminos, estabelecendo facées ideais diferenciadas.

§ 4°. O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo
passivel de extingao, salvo deliberacao favordvel tomada por, no
minimo, 2/3 ( dois tercos ) dos condéminos, no caso de execucao
de urbanizagao posterior a constituicdo do condominio.

§ 5°  As deliberacées relativas & administracao do condominio
especial serdo tomadas por maioria de votos dos condéminos
presentes, obrigando também od demais, discordantes ou ausentes.”

Trata-se de instrumento de evidente alcance social, sendo certo que o
dispositivo ndo autoriza apenas a obtencao da declaragdo de propriedade
em decorréncia de cmulo subjetivo entre os possuidores de baixa renda
enquadrados no aludido artigo 10 ( art. 12, | ). Possibilita agdo de legitimado
em prol do grupo de pessoas que possui a drea usucapienda.

Dispde o art. 12, lI, da Lei:

“Art. 12. Sdo partes legitimas para a propositura da acao de usucapiao
especial urbana:

Ill- como substituto processual, a associagao de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica,
desde que explicitamente autorizada pelos representantes.”
O legislador mostrou-se confuso, sem saber se assumia posigdo no
sentido de que haveria representacdo, ou se existiria legitimacao extraordindria
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(a justificar o termo substituto processual). Preferiu usar as duas, abrindo mao
da técnica, para agradar gregos e troianos.

Em relacdo a autorizagao explicita, a norma deve ser interpretada como
mera outorga em assembléia, ndo sendo exigivel a concordancia e a concessao
individualizada de poderes, em descompasso com o entendimento fixado
pela Suprema Corte em relagdo ao inciso XXI do art. 52 da CF.

A Lei exige a participagdo do Ministério Pablico no processo (§ 12 do
art. 12), concede os beneficios da gratuidade, inclusive alcancando o registro
imobilidrio (§ 22 do art. 12), autoriza a alegagdo de usucapiao como defesa,
valendo a sentenga como titulo para registro (art. 13) e estabelece o
procedimento sumdrio para a acao ( art. 14 ).
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DispoNIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
Envoilvenpo As Causas DE COMPETENCIA
DOS JuizADOS EspPEecials FEDERAIS

Liliane do Espirito Santo Roriz de Almeida - Juiza Federal
Convocada do TRF da 2* Regiao

1. INTRODUCAO

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem contém os principios
basicos aos quais os Estados nacionais devem obedecer para que seja
viabilizado o eficaz acesso a Justica. A observancia de tais principios caracteriza
o primeiro passo da atuacgdo estatal, a anteceder outras atividades igualmente
importantes, no sentido de que o cidaddo, habitante de um Estado
Democrético de Direito, possa vivenciar a presenca da democracia e da justica,
seus valores primordiais, assegurando, assim, os direitos do homem.

Segundo o art. VIl do mencionado Estatuto, “todos sdo iguais perante a
lei e tém direito, sem qualquer distin¢do, a igual protecdo da lei”. Para que
esse principio cumpra as suas finalidades, deve ele ser considerado juntamente
com o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, resultando no
principio da igualdade aristotélica, que consiste em igualar os iguais e desigualar
os desiguais (igualdade em sentido geométrico).

Além de garantir o direito de igualdade, a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem ainda estabelece que: “todo homem tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituicao ou
pela lei” e que “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessdrias a sua defesa” (arts. VIII e X).
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Também o principio do devido processo legal se presta a assegurar
protecdo ao individuo, na medida em que atua tanto no ambito material de
protecdo ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao garantir paridade
total de condigoes entre o Estado-acusador e a plena defesa do réu.

Assim, compete ao Estado a primordial responsabilidade de a todos
assegurar a obediéncia aos principios da igualdade e do devido processo legal.

A forma de atuacao do Estado, para que seja atingido esse fim, deve se
dar através de uma acao regulatéria, disponibilizando o acesso ao Poder
Judiciario, por meio de lei, em qualquer caso.

E necessério, porém, que, eventualmente, as barreiras limitadoras da atuagao
estatal - por vezes presentes nos paises ndo classificados como de primeiro mundo
- sejam superadas, com o conseqiiente alcance da democracia e maior efetividade
dos direitos humanos, como, alids, destacava Norberto Bobbio:

“nestes Gltimos anos, falou-se e continua a se falar de direitos do
homem, entre eruditos, filésofos, juristas, sociélogos e politicos,
muito mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles
sejam reconhecidos e protegidos efetivamente, ou seja, para
transformar aspiracoes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas, mas
débeis), em direitos propriamente ditos (isto é, no sentido em que
os juristas falam de “direito’).”

2. O ACESSO A JUSTICA
Capelletti relacionou as principais barreiras para o efetivo acesso a Justiga:
- Custas judiciais;

- Pequeno valor das causas (as vezes os custos excedem o montante da
controvérsia);

- Tempo

- Pequenas possibilidades, por parte da populacdo em geral, para
reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa;

- Dificuldades do litigante eventual perante o habitual (normalmente
grandes empresas);

- Dificuldades na defesa dos interesses difusos.?

' BOBBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Ed. Campos, 1992, p. 67.
2 CAPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Porto Alegre: Fabris, 1968, p. 168.

374



Edicao Especial Histérica N° 1 da Revista da EMARF - Agosto de 2005

A realidade brasileira, adequando-se aos ensinamentos de Capelletti,
mostra que o acesso a Justica ndo é amplo, seja pela dificuldade de obter a
prestacdo jurisdicional, seja pela delonga desmedida na solugdo dos litigios.

Ainda na visdo de Capelletti, solugbes podem ser obtidas para que tais
dificuldades sejam ao menos amenizadas, ampliando-se o acesso a Justica:

“a primeira solugdo para o acesso é a assisténcia judicidria; a
segunda diz respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses ‘difusos’; e a terceira é o
que se denomina ‘enfoque de acesso a Justica’, representando
uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo, além de medidas de caréter geral, com
reformas no campo dos direitos material e processual, além das
estruturas dos 6rgdos jurisdicionais.”

Foi nesse contexto que nasceu a idéia dos Juizados Especiais, que
foram criados com o objetivo de eliminar, ou pelo menos diminuir, alguns dos
obstaculos ao efetivo acesso a Justica, assegurando, assim, a observancia dos
direitos esculpidos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

O surgimento dos rudimentos dos Juizados Especiais remonta a
Inglaterra do século XI, passando pela legislacdo austriaca, em 1873. Na
Noruega, instituiu-se um sistema, nos fins do século XIX, tendo por objetivo
proteger os camponeses que nao podiam pagar advogado. Nos EUA, a
experiéncia pode ser observada ja a partir de 1912, com a instituicao da Poor
Man’s Court. Em 1934, apareceu, em Nova York, as Small Claims Courts,
destinadas a julgar causas com valor inferior a US$50.00.

Mas foi na Alemanha, através do denominado Stuttgarter Moddel, criado
em 1965, que o Brasil foi buscar inspiragcdo para os Juizados Especiais.

As bases de funcionamento do Stuttgarter Moddel eram a simplicidade,
a informalidade, a oralidade, a especializacao, a concentragdo e a ativa
participacao do juiz.

Assim, em 7/11/84, foi publicada a Lei n. 7.244, criando o Juizado
Especial de Pequenas Causas, precursor dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais.

A CF/88, reconhecendo o grande sucesso desses Juizados, previu-os
no art. 98, |, passando a denominé-los Juizados Especiais. Os Juizados Especiais
nos Estados foram instituidos pela Lei n. 9.099, de 26/9/95. Os Juizados Especiais
Federais, pela Lei n. 10.259, de 12/07/01.

O processo nesses juizos valoriza os critérios da oralidade, da
simplicidade, da informalidade, da economia processual e da celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagao das partes.
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O que se observa nos JEF’s, porém, é que essa conciliacdo das partes
nao vem sendo alcangada, vez que os representantes judiciais dos érgaos
publicos federais, via de regra, ndo se encontram dispostos a conciliar, por
entenderem que se trata de direito indisponivel e que o interesse publico se
sobrepbe ao interesse privado, principios fundamentais do regime juridico-
administrativo que representam.

3. OS PRINCIPIOS BASICOS QUE FUNDAMENTAM O REGIME
JURIDICO-ADMINISTRATIVO

E sabido que uma disciplina juridica somente vem a ganhar autonomia
quando corresponde a um conjunto sistematizado de principios e normas
que lhe dao identidade e a diferenciam dos demais ramos do Direito.

Assim, para que se possa falar em Direito Administrativo, € necessdrio
aceitar que este corresponde a um conjunto sistematizado de principios e
normas que lhe sao préprios e peculiares, e que guardam entre si uma relagao
l6gica de coeréncia e unidade, compondo o regime juridico-administrativo.

Relativamente ao Direito Administrativo, pois, esse regime juridico-
administrativo, que da autonomia ao ramo, consiste, fundamentalmente, na
consagracao de dois principios:

- Supremacia do interesse publico sobre o privado
- Indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses piblicos

Séo eles considerados pela doutrina como fonte matriz do sistema
juridico-administrativo brasileiro, proclamando a superioridade do interesse
da coletividade sobre o particular, ndo podendo o administrador dele dispor.

Com efeito, é o bindbmio “prerrogativas da Administracao” / “direitos
dos administrados” que termina por orientar a aplicagdo do Direito
Administrativo, nos diversos sistemas juridico-positivos existentes, mostrando,
eventualmente, uma feicdo mais autoritaria ou, ao contrario, mais democratica,
conforme a prevaléncia de um ou de outro aspecto.

Sao esses dois elementos que se expressam nos dois principios
fundamentais de Direito Administrativo que passaremos agora a ver.

3.1. Supremacia do interesse publico sobre o privado

De acordo com a mais abalizada doutrina administrativista brasileira,
decorre desse principio, em regra, a posicao privilegiada do 6rgao
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administrativo nas relagdes com os particulares, sendo defeso ao Administrador
Pablico representar interesses meramente pessoais, devendo atuar sempre
sob o influxo da finalidade pdblica instituida por lei.

3.2. Indisponibilidade do interesse piblico

Ja esse principio significa que sendo o interesse plblico qualificado
como préprio da coletividade, ndo se encontra ao livre dispor de quem quer
que seja, por ser inapropriavel.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“0 necessario é encarecer que na administragdo os bens e os
interesses ndo se acham entregues a livre disposicao da vontade
do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacao, o dever

4

de cura-los nos termos da finalidade a que estdo adstritos. E a
ordem legal que dispoe sobre ela”.

4. REPENSANDO ESSES PRINCIPIOS

S6 a um primeiro olhar, entretanto, é adequada essa descricao desses
dois principios.

O problema, entretanto, ndo é propriamente da descricdo, mas sim do
modo como é feita sua implementagao pelos diversos setores da Administragao
Piblica, especialmente em face dos recém-criados e implementados Juizados
Especiais Federais.

Nao se pretende aqui advogar o fim da prevaléncia do interesse publico
sobre o particular ou a total disponibilidade do interesse putblico, mas sim que
a importancia de ambos os principios deve relativizar-se, cedendo, por vezes,
espago ao bem comum, como meio de composicao harmonica do bem de
cada um com o de todos.

Em outras palavras, os principios da supremacia e da indisponibilidade
explicam, antes, uma regra de preferéncia, que prevalecera ou nao,
dependendo do caso concreto que se esta a examinar, e ndo uma regra absoluta.

Ou seja: a exata compreensao desses principios, no sentido de regra
de preferéncia, significa que, diante de um caso concreto, o administrador
assume o encargo de eleger a solugdo que melhor se ajuste as finalidades da
norma, avaliando critérios de conveniéncia e oportunidade.

3 CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, Malheiros, 8° ed., 1996, p. 31.
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Tendo-se em conta o carater genérico que é préprio da lei, ao
administrador cabe, ante a hipétese fética que se lhe apresenta, a faculdade e
o dever de apreciar discricionariamente a situagao, implementando a
finalidade legal a que estd jungido, pelo principio da legalidade, ndo olvidando,
entretanto, que o fim legal é sempre o termo a ser atingido pela lei.

E evidente que tal faculdade nao significa que o administrador possa
agir desarrazoadamente. O principio da razoabilidade estd também implicito
nessa nova leitura dos principios da supremacia e da indisponibilidade.

Assim, sempre que, atuando com razoabilidade e proporcionalidade,
o administrador ponderar aqueles dois principios, estard cumprindo seu papel
e a atribuicdo que lhe deferiu o pardgrafo Gnico do art. 10 da Lei n.10.259,
de 12/07/01, verbis:

“Pardgrafo tnico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias,
fundagoes e empresas publicas federais, bem como os indicados
na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir,
nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.”

Por conseguinte, pode-se afirmar que essa faculdade atribuida ao
administrador - no caso ao procurador - de conciliar, transigir ou desistir, se
encontra dentro da finalidade de celeridade processual, fixada pela lei que
instituiu os JEF's, donde ndo serd a lei corretamente aplicada se o ato de sua
aplicacdo nao corresponder a essa sua finalidade.

5. A IMPORTANCIA DO INTERESSE PRIVADO NOS JEF'S

Nos JEF’s, o interesse privado assume especial importancia, vez que se
trata de particular litigando com o Poder Piblico.

Aqueles que se posicionam contrariamente a conciliagdo defendem
que nao é possivel conciliar, nesse caso, por se encontrarem presentes o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e o principio
da indisponibilidade do interesse piblico, de forma insuperével.

Sera essa uma regra absoluta?

Para que a resposta a essa pergunta seja afirmativa, é necessaria a
verificacdo de trés vertentes:

- que o interesse publico seja dissociavel do interesse privado, como
forma de permitir, ainda que abstratamente, uma posicao de supremacia em
’ !/
favor do primeiro;

- que haja uma relagao bipolar entre os citados interesses;
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- que o interesse publico seja objetivamente determindvel, no caso concreto,
sob pena de ser insustentavel uma supremacia dele sobre o interesse privado.

Ora, se nem sempre esses interesses podem ser verificados
separadamente; se uma relagdo bipolar entre ambos nem sempre é possivel;
e se ha dificuldades em se identificar o interesse publico, diante de um caso
concreto, pode-se afirmar que nem sempre ter-se-4 uma primazia ipso facto
e a priori do interesse publico sobre o privado. Pelo contrério, ouso dizer que
ndo ha uma supremacia automatica, preliminar e geral do interesse publico.

5.1. A relacdo do interesse privado com o interesse publico

Qual é, entdo, o significado geral que o interesse publico possui para
um Estado de Direito?

Trata-se de um postulado ético-politico, referindo-se ao bem comum,
no sentido de principio fundamental da ética de uma comunidade
determinada.

E é evidente que o bem comum engloba também o bem de cada um
dos particulares que compdem a coletividade. Os interesses privados podem,
sim, transformar-se em interesse publico, dependendo de uma série de fatores.

Deve, assim, haver uma ponderagdo de valores, tanto dos interesses
publico e privado reciprocamente considerados, quanto do interesse ptblico
em si, podendo eventualmente prevalecer ora um, ora outro.

6. O INTERESSE PRIVADO VISTO COMO COMPONENTE DO INTERESSE
PUBLICO

Aquela mencionada relagao bipolar ‘interesse publico X interesse
privado” é uma forma de interpretacdo ja ultrapassada desses dois principios,
e deve ceder frente a uma nova leitura, que incorpore a multiplicidade de
interesses privados que compdem o interesse publico, que nao envolve
necessariamente uma contraposicao bipolar entre interesse piblico e privado.

O Poder Judiciario, especialmente a Justica Federal, vem atuando a
frente dessa nova leitura, a cada vez que privilegia o interesse privado, em
uma ponderacao diferenciada de valores, operada em cada caso concreto.
Ou, nos dizeres de Peter Héberle, “a ‘jurisprudéncia do bem particular’ torna-

4

se uma parte - indireta - da ‘jurisprudéncia do bem comum””.

4 OFFENTLICHES INTERESSE ALS JURISTISCHES PROBLEM. Apud Revista Didlogo
Juridico, ano I, vol. 1, n. 7, outubro de 2001, p. 26.

379



Estudos em Homenagem ao Desembargador Valmir Pecanha

A essa altura, ndo é demais afirmar que o interesse privado, no final das
contas, também serve, indiretamente, ao interesse publico, sendo também
digno de sujeitar-se a uma ponderagdo de valores.

Em outras palavras: a motivagdo explicaria a prevaléncia do interesse privado
no caso concreto, em vez de adotar-se um principio de prevaléncia absoluta do
interesse publico. Valorar-se-ia, isto sim, a importancia do bem comum.

Naéo é isso, entretanto, que estamos acompanhando nos JEF’s.

7. O PRECONCEITO CONTRA A CONCILIACAO NOS JEF'S

E notério o preconceito que existe contra a possibilidade de conciliagao
e transagao nos JEF’s, com base na indisponibilidade dos interesse pblico.

Como ja visto, entretanto, o principio da indisponibilidade do interesse
publico ndo significa proibicao de qualquer transagdo, mas tao-somente da
transagao que seja desvantajosa para o érgao publico.

Uma conciliagdo/transagdo pode resultar em economia extremamente
atil para os cofres publicos, na medida em que economiza uma parte do valor
da condenacao, além de, eventualmente, economizar também verbas
sucumbenciais, o custo/hora de cada um dos profissionais envolvidos, pagos
pelo Erério Pablico, evitando ainda o entulhamento desnecessario dos JEF's, o
que terminaria por eliminar seu principio bésico de celeridade, contrariando
o que determina a Lei n. 10.259/01. Assim, impedir a transagao é que é o
comportamento contrdrio ao interesse publico, vulnerando o interesse coletivo.

Destaque-se que ja tém sido editados atos normativos que indicam que o
Poder Pdblico vem avaliando essa relagao custo/beneficio e considerando mais
proveitoso desistir de litigar pelo simples habito de litigar, como aquele que:

- dispensa a execugao de honorarios de sucumbéncia abaixo de
R$1.000,00;

- dispensa a execugao fiscal de débitos inferiores a R$1.000,00;

- dispensa o recurso voluntario, pelo 6rgao publico, em causas ja
decididas em definitivo pelos tribunais superiores.

E a prépria Administracio Pblica, por suas mais altas autoridades, que
ndo considera proveitoso prosseguir na lide, abrindo, com isso, as portas para
uma visdo mais pragmadtica e objetiva do interesse publico, divorciada de
conceitos ja superados.
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Por outro lado, o0 medo de fraudes tampouco deve impedir a conciliagao,
“até porque a inexisténcia desta ndo impediu a ocorréncia daquelas™.

E evidente que um Judicidrio mais rdpido, menos entulhado e mais
eficiente contribui sobremaneira para dificultar a ocorréncia de fraudes.

Além disso, a prépria limitagao de algada dos Juizados contribui para
dissuadir os fraudadores que, como demonstra a histéria, tém particular afeto
com as causas de grande valor.

Por outro lado, ao moldar o procedimento do rito do Juizado Especial,
o legislador teve em mente, como seu elemento principal, o principio da
celeridade, pelo que simplificou-o bastante e iniciou-o pela conciliagao.

Como destaca Carreira Alvim:

“a conciliacdo nunca deve ser vista como uma mera formalidade
processual, mas como uma forma de desarmar e apaziguar espiritos
contraditores, em beneficio deles préprios e da paz social. Quando
se tem uma conciliacdo bem conduzida, os contendores saem da
audiéncia dispostos a cumprir 0 acordo, deixando para trds as magoas
alimentadloras de novos conflitos; quando se tem uma conciliagdo
mal conduzida, ndo s6 os contendores se mostram predispostos a
nado cumprir o acordo, como saem alimentados do propésito de
conduzir seu adversdrio as barras do tribunal, na primeira
oportunidade que tiver™.

E importante destacar, também, que o conciliador nao é juiz do fato,

mas sim juiz de fato, buscando simplesmente conciliar as partes.

A natureza juridica da conciliacdo é a de jurisdicao voluntdria, inserida
no decorrer do procedimento, com vistas a alcancar um resultado melhor, ou
ao menos mais célere, do que aquele que se poderia obter com a jurisdicao
contenciosa. Observe-se, também, que esta somente atende aos interesses
do autor, enquanto aquela atende ao de ambas as partes.

8. CONCLUSAO

Como ja visto, a conciliagdo e a transacao sao hoje legalmente possiveis.
As dificuldades administrativas para sua concretizagdo é que vém tornando
essas eficientes figuras em institutos de pouca utilidade pratica.

5 JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS, William Douglas Resinente dos Santos,
www.juristantum.hpg.ig.com.br.

8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Juizados Especiais Federais. Rio de Janeiro: Forense,
2002. P. 33/4.
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Por um lado, habemus lex que autoriza a conciliagdo.

Por outro, os principios da supremacia e da indisponibilidade ndao podem
mais ser compreendidos no sentido de que os interesses privados ocupam
uma posicao de contraposicao ao interesse publico, uma vez que aqueles
consistem em uma parte deste. Nao podem, tampouco, ser descritos como
uma regra absoluta de supremacia do interesse publico sobre o privado, mas
sim como regra de prevaléncia, diante de um caso concreto, de acordo com
as varidveis em analise.

Dessa nova leitura, advém duas importantes constatagoes:

- O ¢6rgao demandado deve sempre avaliar, casuisticamente, se cabe
ou nao conciliagdo, em um dado processo, levando em conta os
pedidos e, dentre eles, quais tém grandes chances de sucesso, isso
considerando a jurisprudéncia das Turmas Recursais, da Turma de
Uniformizagao de Jurisprudéncia, dos Tribunais Superiores e,
eventualmente, dos préprios Juizados. Devem ser considerados
também o custo/hora do trabalho do Procurador e dos membros dos
JEF’s, eis que toda a despesa é suportada, em dltima analise, pelos
cofres publicos.

- Uma vez ponderados os interesses reciprocamente considerados,
fundamentadamente, deve o érgao propor a conciliagio, por meio
de transacao.

A repeticao de tributos ja definida pelos Tribunais Superiores, a concessao
de beneficio a companheira com filhos comuns com o instituidor da pensao,
a indenizagao por danos materiais e morais amplamente comprovados, a
corregao monetaria do FGTS, sdao exemplos de pedidos cuja ponderaciao de
interesses certamente vai indicar o acerto da proposta de transacao,
favorecendo, a um s6 tempo, o interesse privado e o interesse publico.

Assim, a ponderacdo deve, primeiro, determinar se a transagao é
vantajosa para a Administracdo para, depois, procurar proteger ao maximo
ambos os interesses em jogo, propondo uma transacao.

Esse caminho é bem diverso daquele que, a priori, direciona a
interpretacao das regras administrativas em favor do interesse publico, no
sentido de inviabilizar a conciliacao.

Néo se estd negando a importancia juridica do interesse puablico. O
que deve ficar claro, porém, é que deve haver uma ponderagdo dos interesses
privado e publico, em cada caso examinado.

E essa ponderagdo - que vai dar maxima aplicabilidade aos interesses
envolvidos - que é o critério decisivo para a atuagdao administrativa, e ndo a
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simples recusa de conciliar, com base na supremacia do interesse publico
sobre o particular e na indisponibilidade do interesse publico.

Ja se encontra na jurisprudéncia da mais alta Corte deste pais julgados
nesse sentido, como faz ver a seguinte ementa, da lavra da eminente Ministra
Ellen Gracie Northfleet, publicado no Diario de Justica 1, de 21/06/02, verbis:

“PODER PUBLICO. TRANSACAO. VALIDADE.

Em regra, os bens e o interesse pablico sao indisponiveis, porque
pertencem a coletividade. £, por isso, o Administrador, mero gestor
da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses
confiados a sua guarda e realizacao. Todavia, ha casos em que o
principio da indisponibilidade do interesse pdblico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela
Administracao é a que melhor atenderd a ultimagao deste interesse.
Assim, tendo o acdrdao recorrido concluido pela ndo onerosidace
do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame
da matéria fatico-probatdria, o que é vedado nesta instancia recursal
(Sam. 279/STF). Recurso extraordindrio ndo conhecido.” (RE-
253.885/MQ).

Cabe, portanto, a cada um de nés, envolvidos nesse processo de
modernizacao do Poder Judicidrio, contribuir para viabilizar e tornar a
conciliagdo e a transagdo figuras efetivas e presentes no dia-a-dia dos Juizados
Especiais Federais.
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