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CODIGO MODELO DE COOPERACAO
INTERJURISDICIONAL PARA
IBERO-AMERICA’

Comissao de Revisao da Proposta de Codigo Modelo de
Cooperacao Interjurisdicional para Ibero-América

EXPOSICAO DE MOTIVOS

INTRODUCAO

A tutela judicial transnacional é uma exigéncia dos tempos atuais, em
que constantemente as relacoes juridicas, sob diversos aspectos,
ultrapassam as fronteiras de um Estado. Assegurar a efetividade da tutela
judicial sem fronteiras significa muito mais do que apenas reconhecer
decisoes judiciais estrangeiras transitadas em julgado, proferidas em
processos de conhecimento. Tudo que for necessario para que seja
assegurada a efetividade da jurisdicao deve estar compreendido na idéia
de tutela judicial transnacional, tais como os atos de urgéncia, os atos
executorios, os atos destinados a comunicacao processual ou mesmo o0s
atos probatorios. Pouco importa tratar-se de direito publico ou de direito
privado; da mesma maneira, a jurisdicao ha de ser efetiva e estar pautada
nos mesmos principios e ideais da justica transnacional.

Nao obstante, o tratamento diferenciado, em cada Estado, dispensado
a cooperacao interjurisdicional é sério obstaculo a efetividade da tutela
judicial transnacional. Embora partindo das mesmas preocupacoes -
plenitude do acesso a Justica transnacional e preservacao da soberania

! Elaborado pela Comissdo de Revisdo da Proposta de Codigo Modelo de Cooperagao Interjurisdicional
para Ibero-América: Ada Pellegrini Grinover, Brasil,Presidente; Ricardo Perlingeiro Mendes da
Silva, Brasil, Secretario Geral; Abel Augusto Zamorano, Panama; Angel Landoni Sosa, Uruguay;
Carlos Ferreira da Silva, Portugal; Eduardo Véscovi, Uruguay; Juan Antonio Robles Garzon, Espanha;
Luiz Ernesto Vargas Silva, Colombia; Roberto Omar Berizonce, Argentina. Aprovado na Assembléia
Geral do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, ocorrida no dia 17 de outubro de 2008,
por ocasido das XXI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Lima, Peru.
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estatal -, as regras internas de cada Estado, algumas de indole
constitucional, acabam sendo contraditorias ou, ainda, sofrendo
interpretacoes contraditorias. A busca pela uniformidade de regras sobre
o tema, ideal imaginado por convencoes e tratados no ambito de
organizacoes internacionais (Mercosul, OEA, HAIA, ONU), bem como a
busca de um espaco judicial Iberoamericano pela Rede Iberoamericana
de Cooperacao Judicial (IberRED), dependem preliminarmente de um
consenso principiolégico. A finalidade de um codigo modelo de
cooperacao interjurisdicional reside, justamente, na compilacao dos
principios fundamentais e regras gerais inerentes a jurisdicao
transnacional que, com as adaptacoes necessdrias a cada Estado, sejam
passiveis de aplicacao em todos os sistemas juridicos que consagrem o
Estado de Direito.

A proposta de um Codigo Modelo de Cooperacao Interjurisdicional
para Iberoamérica surgiu em julho de 2005, quando das Jornadas Especiais
de Barcelona, do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, cujo
Presidente, Jairo Parra Quijano, em reuniao com Ada Pellegrini Grinover,
Angel Landoni Sosa e Ricardo Perlingeiro, designou-os, juntamente com
Abel Augusto Zamorano, para participar de comissao destinada a
elaboracao de um pré-projeto. As atividades da Comissao, presidida por
Ada Pellegrini Grinover e secretariada por Ricardo Perlingeiro,
compreenderam discussoes a distancia (por e-mail) e duas reunioes
presenciais. Com efeito, entre julho e dezembro de 2005, a Comissao
discutiu o assunto via Internet, sendo que, nos dias 9 e 10 de fevereiro
de 2006, na Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense,
em Niter6i, foi realizada a primeira reuniao presencial, onde se discutiu
e aprovou uma das versoes da Proposta de Cédigo Modelo de Cooperacao
Interjurisdicional para Iberoamérica. Esta versao foi revista e
complementada pela mesma Comissao, no decorrer do Il Congresso
Panamenho de Direito Processual, na Cidade de Panama, realizado de 15
a 18 de agosto de 2006. O texto final foi submetido a Assembléia-Geral
do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, nas XX Jornadas Ibero-
americanas de Direito Processual, ocorridas entre 25 e 27 de outubro de
2006, em Malaga, quando foi constituida a Comissao de Revisao, destinada
a elaboracao do Projeto do Codigo Modelo, também presidida por Ada
Pellegrini Grinover e secretariada por Ricardo Perlingeiro, e da qual
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fizeram parte Abel Augusto Zamorano, Angel Landoni Sosa, Carlos Ferreira
da Silva, Eduardo Véscovi, Juan Antonio Robles Garzon, Luis Ernesto Vargas
Silva e Roberto Omar Berizonce. Sucederam-se discussoes a distancia
(via e-mail) até que, no dia 15 de setembro de 2007, em Salvador, quando
do Xl Congresso Mundial de Direito Processual, da Associacao
Internacional de Direito Processual, em reuniao que contou com a
participacao do Presidente do Instituto, Jairo Parra, a Comissao de Revisao
aprovou a versao final do Projeto de Codigo Modelo de Cooperacao
Interjurisdicional para Iberoameérica.

A idéia de Codigos-modelo nao é novidade no espaco
Iberoamericano. Em 1967, nas Jornadas de Caracas e Valencia, na
Venezuela, surgiu a idéia de confeccao de dois projetos de normas
processuais com o objetivo de servirem de orientacao as reformas
legislativas a serem promovidas nos paises latino-americanos. Iniciava-
se, entao, com o trabalho de juristas e comissoes organizadas, a elaboracao
dos Codigos Modelo de Processo Civil e Processo Penal. Recentemente,
o Instituto Iberoamericano de Direito Processual, nas XIX Jornadas de
Processo de Caracas, aprovou o Codigo Modelo de Processos Coletivos
para Iberoamérica.

O Projeto de Codigo Modelo de Cooperacao Interjurisdicional para
Iberoamérica é bastante arrojado, com uma sistematizacao absolutamente
inédita, nao obstante os seus principios e regras tenham sido construidos
a partir da experiéncia recente dos paises Iberoamericanos e de suas
normas em vigor (de fonte interna e externa), das quais permitimo-nos
destacar exemplificadamente as que inspiraram alguns dos seus principais
preceitos: a- vinculo entre a concepcao de ordem publica internacional
e a dos principios fundamentais do Estado requerido / art. 2°, | (Codigo
Civil Portugués; Ato do Conselho CE 29 maio 2000); b- traducao e
forma livres para os atos e documentos necessdrios a cooperacao / art.
2°, VI (Convencao Interamericana sobre restituicao de menores); c-
submissdo expressa e Icita para fixacdo da competéncia internacional
condicionadas ao principio da efetividade / art. 70, § 1° (Cbodigo
Bustamante, Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicao internacional em
matéria contratual); d- litispendéncia e conexao internacionais / art. 9°
(Codigo Civil Peruano, Cédigo Bustamante, Convencao de Haia sobre
reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras em matéria civil
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e comercial, Regulamentos CE 44/2001 e 2201/2003); e- eficdcia
automadtica das decisoes estrangeiras / art. 10 (Regulamentos CE 44/2001
e 1346/2000); f- investigacao conjunta / art. 20 (Lei Portuguesa de
cooperacao judiciaria internacional em matéria penal, Convencao
Internacional das Nacoes Unidas para a supressao do financiamento do
terrorismo, Convencao da ONU sobre o trdfico ilicito de entorpecentes e
de substancias psicotropicas, Convencao das Nacoes Unidas contra a
corrupcao, Ato do Conselho CE 29 maio 2000); ¢- comparecimento
tempordrio de pessoas / art. 22 (Convencao Interamericana sobre assisténcia
mutua em matéria penal; Convencao Interamericana contra o terrorismo,
Protocolo de Sao Luiz de assisténcia juridica mdtua em assuntos penais no
Mercosul, Convencao Internacional das Nacoes Unidas sobre a supressao
de atentados terroristas com bombas); h- extensao da competéncia penal
internacional nos casos de nedativa de extradicao / art. 24, 11l (Convencao
Interamericana contra a fabricacao e o t@fico ilicito de armas de fogo,
municoes, explosivos e outros materiais correlatos, Convencao das Nacoes
Unidas sobre a protecao fisica de materiais nucleares); i- transferéncia de
processo e de execucao penal / art. 25 (Convencao Interamericana sobre
o cumprimento de sentencas penais no exterior, Convencao das Nacoes
Unidas contra o crime organizado internacional); j- extradicao de nacional
/ arts. 30 e 31, IV (Constituicao Politica Colombiana, Codigo de Processo
Penal da Bolivia, Tratado de Extradicao Chile e Uruguai, Acordo de Extradicao
entre o Mercosul, a Republica da Bolivia e a Republica do Chile, Convencao
Interamericana sobre extradicao).

O Projeto de Codigo Modelo esta organizado da seguinte maneira. No
capitulo primeiro, dispoe sobre o alcance e os principios fundamentais
da cooperacao interjurisdicional; nos capitulos segundo e terceiro, sobre
as regras gerais das espécies de cooperacao interjurisdicional,
distinguindo a cooperacao civil da cooperacao penal; no capitulo quarto,
sobre os procedimentos de cooperacao interjurisdicional; e, no capitulo
quinto, as disposicoes finais.

ALCANCE E PRINCIPIOS

Primeiramente, vale registrar que o Projeto nao consiste em um modelo
para a cooperacao “na Iberoamérica”, mas sim de um “Codigo Modelo
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de Cooperacao Interjurisdicional para Iberoamérica’, isto para que nao
haja a falsa impressao de que a cooperacao seria somente entre os Estados
Iberoamericanos. O Projeto de Cédigo Modelo nao é uma proposta de
tratado internacional a ser ratificado, mas sim uma proposta de normas
nacionais a serem incorporadas internamente por paises Iberoamericanos,
e destinado a cooperacao interjurisdicional com qualquer Estado,
Iberoamericano ou nao.

A expressao “cooperacao interjurisdicional” é a mais adequada a tutela
judicial transnacional. Os litigios transnacionais, alvo da tutela judicial
transnacional, sao aqueles que possuem elementos conectados em mais
de um Estado. Nesses casos, a efetividade da jurisdicao depende, sempre,
da atuacao conjunta de Estados soberanos. Dai a expressao “cooperacao”.
E bem verdade que ndo se trata exatamente de uma cooperacao
internacional, ja que esta expressao é mais apropriada as relacoes de
Direito Internacional Publico e, portanto, a tutela judicial perante tribunais
internacionais. Chega-se, assim, a expressao “cooperacao
interjurisdicional”.

Em compasso com a denominacao “cooperacao interjurisdicional”, o
art. 1° aponta como objetivo do Projeto de Codigo Modelo o de assegurar
a efetividade da prestacao jurisdicional em um plano transnacional, a
partir do intercambio dos atos de natureza administrativa ou jurisdicional,
emanados por autoridades administrativas ou judiciarias, no ambito do
direito publico e do direito privado. O art. 2° relaciona os principios gerais
da cooperacao interjurisdicional, constando, do inciso I ao 'V, os principios
que dizem respeito ao cabimento da cooperacao e, nos incisos VI, VIl e
VIII, os que se referem aos procedimentos da cooperacao - ativa e passiva.

A clausula da ordem publica esta associada a observancia dos principios
fundamentais do Estado em cujo territorio se pretenda a eficacia de
qualquer ato estrangeiro ou se pretenda praticar ato em favor da prestacao
jurisdicional perante tribunal estrangeiro (art. 2°, ). Dessa maneira, o
poder publico de um Estado nao deve emanar atos contrarios aos seus
proprios principios fundamentais, e tampouco atos que sirvam a prestacao
jurisdicional, noutro Estado, que também seja incompativel com aqueles
mesmos principios. Em decorréncia dessa clausula, nao se admite nem
mesmo a pratica de atos administrativos, tal como o registro de uma
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certidao de divorcio estrangeiro, ou a pratica de atos judiciais ordinatorios
que visem a uma prestacao jurisdicional incompativel com os principios
fundamentais do Estado do qual se reclama tais atos. A associacao entre
ordem publica internacional e principios fundamentais, inspirada na
legislacao alema, austriaca e portuguesa 2, diminui o grau de imprecisao do
conceito indeterminado de “ordem publica”, afasta da compreensao desta a
simples contrariedade a leis infraconstitucionais ou constitucionais e a eleva
ao patamar de principio fundamental, expresso ou nao em uma constituicao.

O obstaculo a cooperacao interjurisdicional em razao da falta de
observancia das garantias do devido processo legal no Estado requerente,
tal como previsto no art. 20, Il, € desdobramento da clausula da ordem
publica internacional. Nao respeitar as garantias do devido processo legal
é¢ 0 mesmo que negar o direito a tutela judicial efetiva e,
conseqiientemente, ofender os principios fundamentais de um Estado.
Freqiientemente citada nos diplomas legais, a falta de oportunidade de
defesa no processo judicial em curso no Estado requerente € um exemplo
- mas nao o Unico - da necessidade da observancia as garantias do devido
processo legal. No mesmo sentido, a publicidade processual assegurada
no art. 20, V atua como garantia do devido processo legal e da ordem
publica internacional, excetuada somente nos casos de interesse publico
que justifiquem o sigilo (art. 6°, Ill, 22 parte).

O Projeto de Caodigo Modelo, no art. 29, lll, rejeita qualquer diferenca
de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo residentes,
inclusive quanto a possibilidade de extradicao. O acesso a Justica deve
ser efetivo e as garantias correspondentes devem estar ao alcance dos
nacionais e dos estrangeiros, indistintamente. A gratuidade de justica -
indispensavel aos necessitados - deve incluir as despesas, em especial
de tradutores.

No art. 2°, IV, estabelece-se como principio a nao dependéncia da
reciprocidade de tratamento. O objetivo é assegurar, em um contexto
transnacional, o exercicio de direitos pertencentes a pessoas privadas,
de modo a nao sacrifica-los por culpa do Estado que se omite nao

2 Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Alemdo (EGBGB), art. 6°, Lei Austriaca de Direito Internacional
Privado, §6°, e Cddigo Civil Portugués, art. 22.
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oferecendo reciprocidade. Desta omissao, deve resultar a restricao tao-
somente a interesses do proprio Estado inerte, sob pena de caracterizar
ofensa a tutela judicial transnacional, tal como esta previsto nos casos de
comparecimento temporario (art. 22), extradicao (art. 30, 1), e despesas
processuais (art. 58).

O Projeto acolhe o principio da instrumentalidade processual para o
procedimento da cooperacao ativa e passiva (art. 2°, VI), admitindo a
traducao livre, que significa nao haver necessidade de traducao
juramentada ou oficial, sendo até mesmo dispensavel, nos casos em que
o tribunal e as partes litigantes dela nao necessitarem, e admitindo também
0s meios eletrénicos e videoconferéncia. Operando em todas as
modalidades de cooperacao, ha previsao expressa desse principio no
art. 50, paragrafo unico (prova por videoconferéncia) e no art. 6°, paragrafo
unico (intercambio de informacoes).

A respeito da autoridade central, é consenso de que este organismo
deve servir a cooperacao interjurisdicional, na medida em que facilite a
sua realizacao (art. 20, VII). A tramitacao dos pedidos de cooperacao
perante uma autoridade central somente ocorrera quando, a critério dos
interessados, for considerada necessaria. Dessa maneira, nao obstante
os Estados sejam obrigados a manter a estrutura administrativa de uma
autoridade central, nos procedimentos de carta rogatoria ou de auxilio
mutuo, admite-se que as entidades interessadas se comuniquem
diretamente. Também deve ser registrado que, diante do papel atribuido
a autoridade central, nao compete a esta valorar o cabimento do pedido
de cooperacao, impedindo o seu processamento ou 0 seu atendimento.

E admitida a espontaneidade na transmissao de informacoes a
autoridades do Estado requerente (art. 2°, VIII). Com efeito, existem
situacoes em que nao seria necessario - ou mesmo possivel - esperar
uma solicitacao do Estado requerente. Trata-se das comunicacoes ou
informacoes sujeitas ao procedimento do auxilio matuo. Citem-se 0s
exemplos das comunicacoes ao Estado requerente quanto a efetivacao
da medida de urgéncia (para os fins do prazo instituido no art. 18) ou
quanto a ocorréncia de procedimentos criminais superveniente (quando
posterior ao atendimento de uma solicitacao neste sentido).
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MODALIDADES DE COOPERACAO

A cooperacao interjurisdicional - afeta ao Direito Internacional Privado
- alcanca litigios transnacionais de direito privado e de direito publico. A
legislacao nacional, européia e internacional de cooperacao
interjurisdicional que nao retine as matérias de direito privado com as de
direito publico assim procede porque, em razao do detalhamento em
que se encontram, tal unificacao nao seria justificavel nem viavel. Porém,
nao é o que ocorre com o Projeto de Codigo Modelo, que contém somente
principios e regras gerais, todos compativeis com as relacoes
transnacionais afetas a ambos os ramos do direito. A diferenca de
tratamento foi prevista apenas quando considerada necessdria, mesmo
em se tratando de principios e regras gerais, admitindo-se a cooperacao
penal como especial em relacao a cooperacao civil, residual. Por ultimo,
vale lembrar que nao seria enfrentado o importante tema “imunidade a
jurisdicao” (art. 8°, paragrafo segundo), se nao fosse incluida no Projeto
a matéria de direito publico (administrativo, tributario e previdenciario).

A cooperacao interjurisdicional compreende duas classes de
modalidades, a de atos ordinatorios e probatorios que nao reclamam uma
medida jurisdicional do Estado requerido e, por outro lado, a de atos que
a reclamam. Na primeira classe, encontram-se a citacao, intimacao e
notificacao judicial e extrajudicial (arts. 3¢, I, e 19, 1), a realizacao de
provas e obtencao de informacoes (arts. 3°, Il, e 19, 1), 0 comparecimento
temporario de pessoas (art. 19, IV) e a investigacao conjunta (art. 19, lll);
na segunda, a eficacia e execucao de decisao estrangeira (arts. 3°, lll, e
19, VI), a medida de urgéncia (arts. 3°, IV, e 19, VIII), a extradicao (art. 19,
VIl), a transferéncia de processo e execucao penal (art. 19, V) e,
eventualmente, também em alguns casos em que a realizacao de provas
e obtencao de informacoes necessitam de medidas jurisdicionais (neste
caso sujeita a carta rogatoria - art. 41, 1), como ocorre com a quebra de
sigilo ou medidas constritivas, de acordo com a lei processual interna de
cada Estado. As regras sobre competéncia internacional (arts. 7°, 8° e 24)
estao situadas estrategicamente entre as duas referidas classes de
modalidades de cooperacao, pois a competéncia internacional se presta
a jurisdicao propriamente dita e nao a atos ordinatérios ou desprovidos
de conteudo decisorio.
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COOPERACAO CIVIL

O Capitulo 1l inclui modalidades de cooperacao que se prestam a
propria cooperacao civil e, subsidiariamente, a cooperacao penal.
Referimo-nos as seguintes espécies de cooperacao: a- citacao intimacao
e notificacao (art. 4°); b- realizacao de provas e obtencao de informacoes
(arts. 5° e 6°); ¢- eficacia da decisao estrangeira (arts. 10 e 11); d- execucao
de decisao estrangeira (arts. 12-14); e- medida judicial de urgéncia (arts.
15-18).

Quanto aos atos de comunicacao processual, estes nao serao admitidos
quando praticados em relacao a processo - em curso noutro Estado - que
nao seja capaz de ensejar uma decisao final em condicoes de ser
reconhecido pelo Estado requerido (art. 4°). Nao faz sentido movimentar
a maquina judiciaria ou administrativa do Estado requerido, ainda que se
trate de atos judiciais meramente ordinatoérios, para contribuir com uma
prestacao jurisdicional que nao seja compativel com os principios
fundamentais deste Estado. Além disso, implicitamente, admitem-se neste
artigo os atos de comunicacao processual pelo correio.

Em matéria probatodria, sao admitidos no ambito da cooperacao
interjurisdicional todos 0s meios de prova em geral, desde que obtidos
licitamente e destinados a processo em curso noutro Estado em condicoes
de gerar efeito no Estado requerido (art. 5°). Nao obstante, além das
duas modalidades especificas em matéria penal, sobre investigacao
conjunta (arts. 20 e 21) e comparecimento temporario de pessoas (arts. 22
e 23), o Projeto de Codigo Modelo destaca o intercambio de informacoes
em trés niveis: a- informacoes sobre o direito estrangeiro; b- informacoes
acerca da existéncia de infracoes penais; ¢- informacoes a respeito do
andamento de processo administrativo ou judicial e das decisoes neles
proferidas. O pressuposto da licitude para a admissao da prova reafirma a
clausula da protecao da ordem publica internacional, sendo necessario
que o meio de obtencao da prova esteja amparado nos principios
fundamentais, tanto do Estado requerido quanto do Estado requerente.

O paragrafo unico do art. 6°, relacionado com o principio da
instrumentalidade, porém fundado especialmente no principio probatorio
da livre conviccao racional, é contrario a idéia de que algum meio de
prova tenha valor absoluto. Tem a regra dupla finalidade. Nao se exige a
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traducao de documentos, tampouco uma traducao oficial, bastando que
haja a compreensao dos mesmos - o que pode ser alcancado por diversos
meios de prova. A tramitacdao perante autoridades centrais ou diplomaticas,
de acordo com o papel destas entidades, deve facilitar a cooperacao
interjurisdicional gerando a presuncao de autenticidade dos documentos
sem que, contudo, tal presuncao seja iuris et de iure; admite-se prova
em contrario.

As regras sobre competéncia internacional civil (arts. 7° e 8°) estao
orientadas pelo principio da efetividade, que, afinado com o principio
do juiz natural e do forum non conviniens, impoem limites ao principio
da submissao sempre que este levar ao forum shopping, sacrificando o
acesso aJustica, aampla defesa, o conhecimento dos fatos, a observancia
dos direitos adquiridos ou a propria realizacao fatica da tutela executiva
ou de urgéncia (art. 7°, § 1°). De um modo dgeral, as regras sobre
competéncia internacional acompanham a orientacao do legislador
interno, preferindo o tribunal do Estado que estiver mais proximo do
litigio: mais proximo do demandado, assegurando a ampla defesa (art.
7°, 1, 12 parte); mais proximo do autor, assegurando o amplo acesso a
Justica (art. 7°, Ill); mais proximo dos fatos, assegurando uma eficaz
instrucao probatoria (arts. 7°, I, 2a parte, e 8°, 1); mais proximo da lei
material que regulamente o fato constitutivo do direito subjetivo sub judice
(art. 7°, 11); ou, ainda, mais proximo do local da execucao, assegurando a
efetividade da tutela executiva ou da tutela de urgéncia (art. 8, I e Il).
Nesse contexto, € competente o tribunal do Estado que mantiver algum
vinculo efetivo com o litigio capaz de assegurar um processo justo (art. 7°,
lll); em carater subsidiario, € competente o tribunal do Estado que for objeto
de convencao, expressa ou 1acita, pelas partes litigantes (art. 7°, § 1°).

No plano transnacional, dificilmente prevalece a regra segundo a qual
compete ao tribunal do processo de conhecimento promover a execucao
do julgado. A execucao de decisoes judiciais é sempre de competéncia
exclusiva do Estado em cujo territorio se materializa. A pratica de atos
jurisdicionais executorios - atos que expressam soberania - no territorio
de outro Estado seria vista como uma interferéncia direta e indevida na
soberania alheia. Portanto, nao seria conveniente para a instrucao do
processo que a conducao da execucao fosse delegada a um outro Estado
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que nao o do local dessa execucao, sob pena de serem expedidas tantas
cartas rogatérias quantos atos executorios forem necessarios,
inviabilizando o processamento.

A submissao ou escolha dos foros no plano transnacional deve ser
subsidiaria a observancia das regras de competéncia absoluta (concorrente
e exclusiva), salvo se, no caso concreto, e também em nome do principio
da efetividade, nenhum outro tribunal estiver em condicoes de prestar
uma jurisdicao adequada (art. 7°, § 1°, segunda parte). No entanto, nao
se admite a prorrogacao de competéncia diante da auséncia do réu ou,
ainda, a eleicao de foro que contrarie regra de competéncia absoluta ou
nao autorizada pela propria norma processual internacional. No art. 7° §
1° propoe-se a submissao expressa ou a submissao tacita, somente nos
casos em que o tribunal do Estado escolhido ou do Estado indicado for
um dos legalmente previstos ou, ainda, nao houver ofensa a regra de
competéncia absoluta, de acordo com o caso concreto. Portanto, nao se
admite submissao (expressa ou tacita) a tribunais de Estados estranhos ou
que sejam absolutamente incompetentes. Tampouco se admite submissao
facita sem que haja presenca do réu; o Projeto preocupa-se com a certeza
de que esteja sendo assegurado o direito de defesa, o que no plano
transnacional passa a ser da maior relevancia, nao se extraindo da revelia
a renuncia ou submissdo tcita ao foro escolhido pelo demandante. E
necessario que o demandado compareca e, contestando o pedido, nada
diga a respeito da incompeténcia (art. 7° § 3°).

A imunidade estatal a jurisdicao de outro Estado - prevista na
Convencao de Viena sobre Relacoes Diplomaticas - esta relacionada
diretamente com o tema da competéncia internacional. Decorre da nao
incidéncia de leis estrangeiras sobre relacoes juridicas de direito publico,
sendo causa excludente da competéncia internacional e fixada em favor
dos Estados e, portanto, sujeita a renincia expressa ou tacita, por parte
do Estado demandado, como autorizado no art. 7°¢ § 3°.

A litispendéncia e a conexao entre causas pendentes acarretam a
suspensao e nao a extincao do processo, para que nao haja risco de ofensa
a garantia do acesso a Justica, conforme previsto no art. 9°. Essa suspensao,
no entanto, deve perdurar até que haja uma decisao final no processo
originario ou, entao, durante um prazo razoavel. Isto porque, mais grave
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do que admitir decisoes conflitantes e inseguranca juridica, seria
suspender um processo por prazo indefinido. Além disso, a litispendéncia
e a conexao somente devem surtir algum efeito se, a critério do tribunal
do Estado responsavel pela suspensao, o processo originario estiver em
condicoes de ensejar uma decisao final compativel com os principios
fundamentais daquele Estado. Dai a referéncia a “tribunal
internacionalmente competente”.

A eficacia - coisa julgada, exeqiiibilidade e efeitos meramente
materiais - transnacional de uma decisao judicial estrangeira é uma das
principais modalidades de cooperacao interjurisdicional (art. 3o, II).
Prefere-se a expressao “decisao”, que é género, em detrimento das
expressoes “sentenca” ou “acordao”, que sao espécies. A eficacia da
decisao judicial estrangeira automatica e independente de
reconhecimento judicial prévio, constante do art. 10, na pratica, significa
admitir a retroatividade da coisa julgada estrangeira (a data do transito
em julgado na origem) e a valoracao imediata das decisOes estrangeiras
junto a orgaos administrativos ou em uma relacao juridica qualquer.
Apenas a execucao de decisao judicial estrangeira - por reclamar exercicio
de jurisdicao pelo Estado requerido - é que pressupoe um reconhecimento
judicial prévio, ainda que implicito (art. 49). Convém registrar que,
indiretamente, a eficacia automatica da decisao estrangeira legitima a
admissao da litispendéncia e conexao internacionais.

A eficacia da decisao estrangeira depende da observancia de requisitos
compreendidos entre os principios fundamentais do Estado requerido e
as regras sobre competéncia internacional (art. 11, I, Il e Ill). Consideram-
se, também, os requisitos meramente procedimentais, tais como o de a
decisao estrangeira estar provida de efeitos na origem (art. 11, IV) ou o
da compatibilidade com as decisoes proferidas no Estado requerido ou
em outro Estado, desde que em condicoes de produzir efeitos no Estado
requerido (art. 11, V).

A execucao de decisao estrangeira esta sujeita a observancia dos
requisitos necessarios a eficacia das decisoes estrangeiras (art. 12). Porém,
apenas para frisar, a execucao nao se enquadra dentre os efeitos
automaticos da decisao estrangeira. Aqui, deve-se consignar “a
observancia aos requisitos”, pois o processo de execucao depende de
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“reconhecimento prévio” incidental pelo ato judicial que autoriza o inicio
da execucao e declara a executoriedade do titulo estrangeiro. Anote-se
que nao impede a execucao de decisao estrangeira haver recurso
pendente no tribunal de origem; em outras palavras, admite-se execucao
de decisao estrangeira nao transitada em julgado (art. 14), desde que o
recurso la interposto nao tenha efeito suspensivo (art. 11, 1IV), sendo
facultada a exigéncia de caucao, se possivel ao demandante (art. 14).
Acrescente-se, no caso de execucao de decisao de uma medida judicial
de urgéncia, a necessidade de o processo principal, em curso ou futuro,
no qual serd decidida a questao de fundo, estar em condicoes de ensejar
uma decisao que reuna os requisitos para ter eficacia no Estado requerido,
nos termos do art. 13. Aplicam-se a execucao de laudo arbitral estrangeiro
as mesmas regras da execucao de decisao estrangeira (art. 57).

Como regra geral, as medidas de urgéncia sao processadas e decididas
pelo tribunal da causa principal. Porém, como o procedimento da
execucdo de decisao estrangeira nem sempre é apropriado a tutela de
urgéncia, tem sido comum autorizar o aforamento destas medidas
diretamente no tribunal do Estado em cujo territorio se pretende sua
execucao. Esse fendmeno de dissociacao entre processo de conhecimento
e processo cautelar no plano transnacional esa sujeito a alguns limites
devidos aos seguintes principios: 1- principio do juiz natural - o tribunal
da causa cautelar ou de urgéncia é sempre o tribunal do processo
principal, sendo possivel atribuir a competéncia a outro tribunal somente
em situacoes extremas nas quais ficar demonstrado que o procedimento
de reconhecimento ou de exequatur de medidas de urgéncia for capaz
de inviabilizar a realizacao do direito alegado (art. 16, 1); 2- principio da
ordem publica e da competéncia internacional - o deferimento da tutela
de urgéncia transnacional diretamente pelo tribunal do Estado em cujo
territério seria executada, além da presenca do periculum in mora e do
fumus boni iuris (art. 17), depende ainda: (a) da demonstracao de que o
direito material reclamado é compativel com os principios fundamentais
daquele Estado e (b) de que a futura e definitiva declaracao judicial do
direito no exterior serd conseqiiéncia de processo que observe as garantias
do devido processo legal perante tribunal que seja competente segundo
as regras de competéncia internacional vigentes naquele Estado (art. 16,
I1). A natureza provisoria de qualquer medida jurisdicional de urgéncia
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condiciona a sua eficacia ao advento, em tempo razoavel, de decisao
final no processo principal (art. 18).

COOPERACAO PENAL

As modalidades de cooperacao interjurisdicional penal que reclamam
um procedimento especial em relacao a cooperacao civil sao as seguintes:
a- investigacao conjunta (arts. 20 e 21); b- comparecimento temporario
de pessoas (arts. 22 e 23); ¢- transferéncia de processo e de execucao
penal (arts. 25 e 26); d- extradicao (arts. 30 e 31). As regras sobre
competéncia internacional também possuem especificidades (art. 24).
Nao obstante, a eficacia e execucao de decisao penal estrangeira segue
a mesma orientacao prevista para as decisoes civis (arts. 27, 28 e 29).

A investigacao conjunta e o comparecimento temporario de pessoas
sao modalidades de cooperacao em matéria de prova que nao reclamam
uma medida jurisdicional do Estado requerido (art. 19, paragrafo Unico).

A investigacao conjunta entre autoridades policiais e os 6rgaos de
persecucao penal de Estados diversos, para apurar crimes transnacionais,
¢ justificavel diante da necessidade de realizacao de investigacoes dificeis
e complexas com implicacoes em outros Estados (art. 21, 1) e da
necessidade de acao coordenada nos Estados envolvidos (art. 21, 11). E
promovida mediante autorizacao prévia, com objetivos e prazo de duracao
fixados de comum acordo (art. 20), razao pela qual nao ha que se falar
em ofensa a soberania, especialmente porque na investigacao conjunta
os atos que reclamarem jurisdicao serao levados aos orgaos judiciais
competentes do Estado requerido.

O comparecimento temporrio de pessoas - presas ou nao - objetiva a
producao de provas em processo em curso em outro Estado e tem assento
nos artigos 22 e 23 do Projeto de Codigo Modelo. Sao condicoes para o
comparecimento: a- consentimento da pessoa a ser transferida; b-
reciprocidade de tratamento; ¢- dispensabilidade da pessoa no processo
eventualmente em curso no Estado requerido; d- no caso de pessoa presa,
o compromisso do Estado requerente de que ela continuara presa; e-
compromisso do Estado requerente de promover o retorno da pessoa no
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prazo fixado; f- compromisso do Estado requerente de que a pessoa
transferida nao sera presa ou sofrera outras restricoes do seu direito de
liberdade, por fatos anteriores a sua saida, e, conseqiientemente, nao se
sujeite a uma extradicao indireta e sem o controle prévio do Estado requerido.

No tocante a competéncia penal internacional, a primeira das suas
especificidades é que, ao contrario da competéncia civil, ela s6 comporta
a modalidade de competéncia exclusiva (art. 24). Nao se admite a
concorréncia entre Estados para o julgamento da mesma questao. Em
direito penal internacional, em regra, nao se aplica lei estrangeira para
definir tipo penal. Portanto, a competéncia internacional esta vinculada a
incidéncia da norma penal do Estado ao fato (art. 24, 1), o que normalmente
ocorre quando o ilicito é no territorio desse Estado. As excecoes ficam
por conta de situacoes extremas, em que a dignidade do acusado ou
condenado esta em jogo, justificando a modificacao de competéncia, tal
como previsto no art. 25 que dispoe sobre a transferéncia de processo e
de execucao penal. Além disso, prevé-se a extensao da competéncia
penal internacional a um Estado - que em condicdes normais ndo seria o
mais adequado - em situacoes em que a negativa ou impossibilidade de
extradicao geraria a impunidade caso nao houvesse a extensao da
competéncia internacional (art. 24, IlI).

A extradicao objetiva assegurar a eficacia transnacional de decisao
penal estrangeira restritiva de liberdade (art. 30, caput). A proibicao da
extradicao de nacionais nao foi acolhida pelo Projeto, com fundamento
no principio da igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros,
previsto no art. 2°, Ill. Na verdade, proibir extradicao de nacionais é
assegurar-lhes um privilégio injustificavel, no passado arraigado a uma
concepcao nacionalista extremada. Se a razao de preocupacao reside
em nao submeter o nacional a um tribunal parcial ou a um tribunal que
nao assegure as garantias do devido processo, tal preocupacao deveria
se estender a todos, nacionais ou estrangeiros, mas somente em funcao
daquelas circunstancias - as de nao observancia as garantias do devido
processo legal. Nesse contexto, a regra em questao, partindo da premissa
de que é possivel a extradicao de nacional, autoriza que, neste caso, 0
nacional retorne a sua patria para o cumprimento da pena. Presume-se
que o condenado, na sua patria, tera melhores condicoes de reintegracao
social. Trata-se de uma causa adicional e especifica de modificacao de
competéncia para execucdo da pena.
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O Projeto de Codigo Modelo, a partir de diversas normas nacionais e
internacionais em vigor em grande parte dos Estados Iberoamericanos,
estabelece as seguintes condicOes para a extradicao (art. 30): a- estar
fundada em tratado ou promessa de reciprocidade; b- ser o fato
considerado crime, ainda nao prescrito, no Estado requerido e no Estado
requerente, e ser punivel pela lei de ambos os Estados com pena privativa
de liberdade de duracao maxima nao inferior a 12 meses ou, se a extradicao
tiver por finalidade o cumprimento de pena, o tempo de pena por cumprir
nao pode ser inferior a seis meses; c- nao se revestir 0 processo ou a
condenacao no Estado requerente de carater politico ou nao ser
conseqiiéncia de consideracoes racistas, de religiao, nacionalidade, ou
outra espécie de discriminacao, nem existirem razoes sérias para supor
que o pedido foi efetuado por alguma dessas razdes ou que a satisfacao
do pedido provocaria um prejuizo a pessoa requisitada por qualquer
dessas razoes; d- nao ser o litigio de competéncia do tribunal do Estado
requerido, salvo se, na extradicao consentida, se verificar em relacao ao
Estado requerente uma das condicoes estabelecidas no art. 25; e- ser o
tribunal do Estado requerente internacionalmente competente para o litigio
nos termos do disposto no art. 24. Se o crime tiver sido cometido em
terceiro Estado, pode exigir-se ainda que a lei do Estado requerido dé
competéncia a sua jurisdicao em identidade de circunstancias ou que o
Estado requerente comprove que aquele Estado nao reclama a pessoa; f-
nao haver risco a pessoa requisitada de ser submetida a processo injusto
no Estado requerente, sem garantias indispensaveis a salvaguarda dos
direitos humanos ou de cumprir pena em condicoes degradantes ou de
vir a ser submetida a tortura ou outro tratamento desumano ou cruel; g-
nao haver risco a pessoa requisitada, por motivos humanitarios que digam
respeito a sua idade ou saude; h- o processo nao ter ocorrido no Estado
requerente a revelia, quando o acusado nao tiver sido encontrado para
responder a acao penal, a menos que lhe seja garantida a possibilidade
de requerer um novo julgamento e de estar nele presente; i- nao haver
ofensa a principios fundamentais do Estado requerido.

No mesmo sentido, determina-se, como condicao para a execucao da
extradicao, que o Estado requerente assuma o compromisso de que (art.
31): a- computara o tempo de prisao que, no Estado requerido, foi imposta
como conseqiiéncia da cooperacao internacional entre tribunais
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jurisdicionais; b- nao sera o extraditado preso nem processado por fatos
anteriores a requisicao; ¢- nao sera o extraditado entregue a outro Estado
que o reclame pelo mesmo fato; d- sera garantida a devolucao do
extraditado, tratando-se de nacional do Estado requerido, para execucao
da pena que tenha sido ou venha a ser aplicada, salvo se houver recusa
expressa dessa pessoa. Registre-se por oportuno que o principio da dupla
incriminacao opera tao-somente na extradicao, nao alcancando as demais
espécies de cooperacao penal.

PROCEDIMENTOS

Os procedimentos da cooperacao interjurisdicional consideram,
primeiramente, a natureza - administrativa ou jurisdicional - do ato objeto
do intercambio; se reclama ou nao uma medida jurisdicional perante o
Estado requerido e, conseqiientemente, se necessita ou nao de um juizo
de delibacao.

Nao reclamando jurisdicao ou delibacao no Estado requerido, o
procedimento da cooperacao sera o do auxilio matuo, de natureza
voluntaria - nao contenciosa. Entre tribunais sera um procedimento judicial
de jurisdicao voluntaria; nos demais casos, um procedimento
administrativo, de acordo com a legdislacao administrativa do Estado
requerido. Trata-se do auxilio mutuo judicial e do auxilio muatuo
administrativo (art. 34). Estao compreendidas no procedimento do auxilio
mutuo as seguintes modalidades de cooperacao (art. 35): 1. citacao,
intimacao e notificacao judicial e extrajudicial, quando nao for possivel
ou recomendavel a utilizacao do correio; 2. informacao sobre direito
estrangeiro; 3. informacao sobre processo administrativo ou judicial em
curso no Estado requerido, salvo no caso de sigilo; 4. investigacao conjunta
entre autoridades policiais e 6rgaos de persecucao penal, salvo se a
medida reclamar jurisdicao no Estado requerido, a qual devera ser objeto
de medida judicial de urgéncia; 5. realizacao de provas.

Em um segundo plano, exigindo-se jurisdicao ou delibacao do Estado
requerido, os procedimentos - necessariamente contenciosos de cognicao
exauriente - consideram a quem compete a iniciativa pela cooperacao
interjurisdicional. Tratando-se de iniciativa direta dos tribunais, adota-se
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a carta rogatoria; porém, quando for a cooperacao interjurisdicional de
iniciativa e responsabilidade das partes, os procedimentos variam de
acordo com a pretensao a ser deduzida no Estado requerido (medida de
urgéncia, acao e incidente de impugnacao de decisao estrangeira,
execucao de decisao estrangeira, extradicao). O que distingue
basicamente a carta rogatoria desses procedimentos diversos é o seu
carater ex officio. A carta rogatoria compreende a “informacdao sobre
processo administrativo ou judicial” e a “realizacao de provas” que
reclamem atos jurisdicionais no Estado requerido, a “transferéncia
temporaria de pessoas”, a “transferéncia de processo penal e de execucao
penal”, e a “execucao de medidas judiciais de urgéncia”, decretadas por
tribunal do Estado requerente (art. 41).

A lide perante o Estado requerido, de acordo com o sentido da
expressao “delibacao”, esta adstrita aos principios fundamentais daquele
Estado e a observancia das normas sobre competéncia internacional. Isto
nao significa exatamente que o tribunal do Estado requerido nao adentre
no mérito da decisao estrangeira, porém somente o fara na proporcao
em que for necessario a luz dos principios fundamentais do Estado
requerido. Lembre-se que o tribunal do Estado requerido nao é uma
instancia recursal do tribunal do Estado requerente (art. 44, segunda parte),
mas negara efeito a decisao que colidir ou a parte da decisao que colidir
com seus principios fundamentais. A possibilidade desse controle judicial
delibatério - sem o qual seguramente haveria ofensa a soberania - esta
previsto nos procedimentos de carta rogatoria (art. 40), acao e incidente
de impugnacao da eficacia de decisao estrangeira (art. 44), execucao de
decisao estrangeira (art. 49), medida judicial de urgéncia (arts. 16, Il, e
51) e extradicao (art. 52).

Nos procedimentos de extradicao, de execucao de decisdao estrangeira
e de medida judicial de urgéncia, o tribunal do Estado requerido é instado
a manifestar-se prévia e sumariamente para que a decisao estrangeira
seja considerada, sem prejuizo de uma fase de cognicao exauriente a
posteriori (arts. 49, segunda parte, 51, primeira parte, e 52). Nao se
promove a citacao no procedimento de execucao sem que antes o tribunal
profira uma decisao equivalente a um ato declaratorio de executoriedade;
da mesma forma, nao se decreta a prisao preventiva do extraditando nem
se concede uma medida de urgéncia sem que haja um juizo delibatorio
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prévio e sumario. Nao obstante, conforme previsto no paragrafo unico
do art. 51, o juiz poderd conhecer a medida de urgéncia sem escutar a
parte contraria e, neste caso, o contraditorio se realizard posteriormente.
No procedimento de carta rogatoria e de acao e incidente de impugnacao
da eficacia de decisao estrangeira, o juizo de delibacao é de cognicao
exauriente e sempre a posteriori ao inicio dos efeitos da decisao
estrangeira (arts. 39 e 43).

O Projeto de Codigo Modelo afasta-se da competéncia concentrada
em um unico tribunal do Estado requerido para exercer o juizo de
delibacao; adota-se o critério de competéncia difusa, entre os tribunais
que seriam competentes para decidir a questao de fundo, de acordo com
as normas de competéncia em vigor no Estado requerido. Além de tornar
mais célere o processamento, unificando perante o mesmo tribunal a
competéncia para a delibacao e execucao da decisao estrangeira, propicia
um grau de qualidade da jurisdicao na medida em que entrega o feito a
um tribunal especializado. Essa regra é adotada para o procedimento de
carta rogatoria (art. 38, § 2°), acao e incidente de impugnacao da eficacia
da decisao estrangeira (arts. 42, paragrafo unico, e 46, pargrafo unico),
execucdo de decisao estrangeira (art. 48) e medida judicial de urgéncia
(art. 50). A excecao fica por conta da extradicao, que devera ser decidida
por um unico tribunal do Estado requerido, sem que haja a possibilidade
de a autoridade central ou outro 6rgao impedir ou obstar o processamento
ou execucao, da mesma maneira que ocorre nas demais modalidades de
cooperacao (art. 20, VII).

Os procedimentos de auxilio matuo e de carta rogatoria - ambos de
iniciativa de tribunais ou 6rgaos administrativos - quando a cargo no
Estado requerido, também devem ser processados e executados com
brevidade , nos termos do art. 56.

Quanto a denominacao “acao e incidente de impugnacao da eficacia
da decisao estrangeira”, o Codigo Modelo nao se refere a
“reconhecimento” de decisao estrangeira; mas a “impugnacao da
eficacia”, partindo da premissa de que as decisOes estrangeiras surtem
efeito automatico no territorio de outro Estado e nao dependem de
reconhecimento prévio. Na verdade, corrige-se uma contradicao existente
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no Regulamento (CE) 44/2001. Logo, o que eventualmente sera discutido
judicialmente é a impugnacao dos efeitos automaticos da decisao
estrangeira. Essa impugnacao pode ser apresentada por via direta ou
incidental. A legitimidade ad causam para a acao de impugnacao sera
daquele que se sentir prejudicado com os efeitos automaticos da decisao
estrangeira; nao somente as partes envolvidas no litigio originario, mas
também todos os que, direta ou indiretamente, se sentirem prejudicados
pelos efeitos da decisao estrangeira no Estado requerido (arts. 42, 46 e
47). A proposito, ser no incidente de impugnacado da eficacia de decisao
estrangeira que se decidira sobre coisa julgada estrangeira (art. 46) e
litispendéncia internacional (art. 47). A retroatividade dos efeitos da decisao
que acolhe a impugnacao, prevista no art. 45, é conseqiiéncia natural da
eficacia das decisoes estrangeiras independerem de um reconhecimento
prévio. A incompatibilidade entre a decisao estrangeira e a ordem publica
existe, naturalmente, desde o inicio da sua eficacia no Estado requerido.
Com isto, o reconhecimento desta incompatibilidade tera efeito retroativo.

A proposito da extradicao, os fundamentos que a justificam sao os
mesmos que autorizam a prisao preventiva, preparatoria ou incidental,
porém perante a ordem juridica do Estado requerente. Nao se exige que
a prisao preventiva seja necessaria a instrucao do processo de extradicao
passiva, pois a prisao é da esséncia deste; a prisao deve ser necessaria
no processo que corre no Estado requerente, segundo 0S pressupostos
de prisao preventiva compativeis com os principios fundamentais do
Estado requerido. Em outras palavras, deferir a prisao preventiva do
extraditando é o mesmo que reconhecer, provisoriamente, a procedéncia
do pedido de extradicao. Dai a necessidade, tal como imposto pelo art.
54, da decisao de prisao ser fundamentada. A natureza juridica da prisao
preventiva no processo de extradicao é de medida de urgéncia que,
contudo, nao autoriza a entrega do extraditando ao Estado requerente,
porque ai se geraria uma situacao material e processualmente irreversivel.

Sdo essas as linhas gerais do Projeto de Codigo Modelo de Cooperacdo
Interjurisdicional para Iberoamérica que submetemos a apreciacao desse
Instituto Iberoamericano de Direito Processual. Estamos convencidos de
que o Projeto de Codigo Modelo constituira uma ferramenta poderosa no
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processo de reforma legislativa dos sistemas nacionais Iberoamericanos
de cooperacao interjurisdicional, por reunir principios e regras atuais e
modernas, capazes de orientar o legislador de cada pais na elaboracao
de leis nacionais.

Lima, 15 de outubro de 2008

A COMISSAO REVISORA

Ada Pellegrini Grinover - Presidente
Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva - Secretdrio Geral
Abel Augusto Zamorano
Angel Landoni Sosa
Carlos Ferreira da Silva
Eduardo Vescovi
Juan Antonio Robles Garzon
Luis Ernesto Vargas Silva

Roberto Omar Berizonce

CAPITULO |
Parte Geral
Art. 1.- Ambito de aplicacao.

Este Codigo dispoe sobre a cooperacao entre Tribunais, 6rgaos
administrativos, 6rgaos administrativos e tribunais de Estados diversos,
com o objetivo de assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional
transnacional.

Art. 2.- Principios gerais.

A cooperacao interjurisdicional de que trata este Codigo esia sujeita
a0s seguintes principios:

I. clausula da ordem publica internacional: nao sera admitida a
cooperacao que se refira a atos contrdrios aos principios fundamentais
do Estado requerido ou que seja suscetivel de conduzir a um resultado
incompativel com esses principios;
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1. respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente;

lll. igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes
0U nado, tanto no acesso aos tribunais quanto na tramitacao dos processos
nos Estados requerente e requerido, assegurando-se a gratuidade de
justica aos necessitados;

IV. nao-dependéncia da reciprocidade de tratamento, salvo previsao
expressa neste Codigo;

V. publicidade processual, exceto nos casos de sigilo previstos na lei
do Estado requerente ou do Estado requerido;

VI- traducao e forma livres para os atos e documentos necessarios a
prestacdo jurisdicional transnacional, incluindo-se os meios eletrénicos
e videoconferéncia;

VII. existéncia de uma autoridade central para a recepcao e transmissao
dos pedidos de cooperacao, ressalvada a convalidacao da recepcao ou
transmissao que nao tenham sido perante essa autoridade;

VIII- espontaneidade na transmissao de informacoes a autoridades do
Estado requerente.

CAPITULO II
Cooperacao Interjurisdicional em Matéria Civil
Secao |
Conceito e alcance da cooperacao civil
Art. 3.- Ambito e modalidades de cooperacao em matéria civil.

Esta Secao dispOe sobre a cooperacao em matéria civil, que
compreende a civil propriamente dita, a comercial ou mercantil, a de
familia, a do trabalho, a da previdéncia social, a tributaria, a financeira e
a administrativa.

Paragrafo unico. Sao modalidades desta cooperacao interjurisdicional:
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I- citacao, intimacao e notificacao judicial e extrajudicial;
II- realizacao de provas e obtencao de informacoes;
llI- eficacia e execucao de decisao estrangeira;

IV- medida judicial de urgéncia.

Secao |l
Citacdo, intimacado e notificacao
Art. 4.- Pressupostos da comunicacao.

A citacao, intimacao e notificacao, que nao sejam pelo correio,
dependem da possibilidade de o processo em curso no Estado requerente
estar em condicoes de ensejar sentenca que seja eficaz no Estado
requerido.

Secao I
Realizacdo de provas e obtencao de informacoes
Art. 5.- A licitude como pressuposto de admissao da prova.

Serao admitidos, na cooperacao interjurisdicional, todos os meios de
prova obtidos licitamente, observada a condicao estabelecida no artigo
anterior.

Paragrafo unico. E admitida a prova por videoconferéncia.
Art. 6.- Intercambio de informacoes.

Sera admitido o intercambio de informacoes:

I- sobre o direito estrangeiro;

Il- acerca da existéncia de infracoes penais;

Ill- a respeito do andamento de processo administrativo ou judiciais e
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das decisoes neles proferidas, salvo os casos de sigilo.

Paragrafo unico. Nao necessitam de traducao os documentos que
podem ser compreendidos, presumindo-se auténticos, salvo prova em
contrario, os documentos tramitados por meio de autoridades centrais
ou por via diplomatica.

Secao IV
Competéncia e litispendéncia internacional
Art. 7.- Competéncia internacional concorrente.
Possui competéncia internacional concorrente o tribunal do Estado:
I- em cujo territorio tiver domicilio o demandado ou tiver ocorrido o fato;
lI- cuja lei regule o fato de acordo com suas normas de conflito;

Ill- com o qual o litigio tenha vinculo efetivo capaz de assegurar um
processo justo.

§ 1o - E facultada a submissao expressa (eleicao de foro) ou tacita
a tribunais de um dos Estados que seja concorrentemente competente,
de acordo com os incisos anteriores, ou ainda nos casos em que
for demonstrada a impossibilidade ou ineficacia de acesso a outro tribunal
estrangeiro.

§20.  Tratando-se de imunidade de jurisdicao, a
competéncia dependera ainda de submissao expressa ou tacita do Estado
demandado.

§3°. Considera-se submissao tacita o comportamento do demandado
que demonstre inequivocamente aquiescéncia com a competéncia do
tribunal do Estado indicado

Art. 8.- Competéncia internacional com carater excludente.

Possui competéncia internacional, com exclusao de qualquer outro, o
tribunal do Estado:
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I- em cujo territorio estiver situado o imovel, nas causas de direito real
imobiliario, ou estejam localizados os bens hereditarios registraveis e
transmitidos por sucessao;

II- do local da execucao, na execucao de decisoes.
Art. 9.- Litispendéncia e conexao.

Quando, no curso do processo, se verificar a prévia pendéncia, em
outro Estado, perante tribunal internacionalmente competente, de
demanda entre as mesmas partes, com iguais pedido e causa de pedir,
ou que seja capaz de levar a decisoes incompativeis, o juiz, de oficio ou
arequerimento do interessado, suspendera o processo, por prazo razoavel
ou até a comprovacao da coisa julgada, desde que a decisao no Estado
estrangeiro possa produzir eficacia extraterritorial.

Secao V
Eficacia da decisao estrangeira
Art. 10.- Efeito automatico da decisao estrangeira.

Os efeitos da decisao estrangeira sao automaticos e independem de
reconhecimento judicial prévio.

Art. 11.- Requisitos para a eficacia da decisao estrangeira.

A eficacia da decisao judicial estrangeira no Estado requerido
dependera da observancia dos seguintes requisitos:

I-nao ser incompativel com os principios fundamentais do Estado requerido.

II- haver sido proferida em processo em que tenham sido observadas
as garantias do devido processo legal;

- haver sido proferida por tribunal internacionalmente competente
segundo as regras do Estado requerido ou as estabelecidas na Secao IV
precedente;

IV- nao estar pendente de recurso recebido no efeito suspensivo;
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V- nao ser incompativel com outra decisao proferida, no Estado
requerido, em acao idéntica ou, em outro Estado, em processo idéntico
que reuna as condicoes para ter eficacia no Estado requerido.

Paragrafo unico. A eficacia da decisao estrangeira podera ser aferida
de oficio, pelo juiz, em um processo em curso, observado o contraditorio,
ou mediante impugnacao, nos termos dos artigos 42 a 47.

Secao VI
Execucao de decisao estrangeira
Art. 12.- Execucao.

A execucao de decisao estrangeira esta sujeita a observancia dos
requisitos previstos no artigo anterior.

Art. 13.- Requisito para a execucao de medida judicial de urgéncia.

A execucao de decisao de uma medida judicial de urgéncia, decretada
por tribunal do Estado requerente, depende de o processo principal, em
curso ou futuro, no qual sera decidida a questao de fundo, estar em
condicoes de ensejar uma decisao que reuna os requisitos para ter eficacia
no Estado requerido.

Art. 14.- Provisoriedade da execucdo de decisao estrangeira nao
transitada em julgado.

Nao havendo coisa julgada, a execucao da decisao judicial sera
provisoria, facultada a exigéncia de caucao.

Secao VI
Medida judicial de urgéncia

Art. 15.- Adocao de medida judicial de urgéncia por tribunal do Estado
requerido.

E cabivel o aforamento de medida judicial de urgéncia, conservativa
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ou antecipatoéria, perante tribunal do Estado requerido, ainda que a
questao de fundo seja da competéncia de tribunal de outro Estado.

Art. 16.- Admissibilidade da medida judicial de urgéncia.
Admite-se a medida judicial de urgéncia nos seguintes casos:

I- ser impossivel ou ineficaz o seu aforamento perante tribunal do
Estado competente para conhecer a questao de fundo;

Il- estar o processo principal, em curso ou futuro, no qual sera decidida
a questao de fundo, em condicoes de ensejar uma decisao que tenha
eficacia no Estado requerido.

Art. 17.- Aplicacao de normas processuais internas do estado requerido.

A concessao da medida judicial de urgéncia no Estado requerido
obedecerd aos requisitos previstos em suas normas processuais, podendo
ser deferida liminarmente ou apo6s ouvir a parte contraria.

Art. 18.- Eficacia da medida judicial de urgéncia.

A eficacia da medida judicial de urgéncia estara condicionada ao
advento, em tempo razoavel, de decisao final no processo principal.

CAPITULO 1l
Cooperacao Interjurisdicional em Matéria Penal
Secao |
Conceito e alcance da cooperacao penal

Art. 19.- Ambito da cooperacao interjurisdicional penal.
Sao modalidades de cooperacao interjurisdicional em matéria penal:
I- citacao, intimacao e notificacao judicial;
II- realizacao de provas e obtencao de informacoes;

lll- investigacao conjunta;
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IV- comparecimento tempordrio de pessoas;

V- transferéncia de processo e de execucao penal;
VI- eficacia e execucao de decisao penal estrangeira;
VII- extradicao;

VIII- medida judicial penal de urgéncia.

Paragrafo unico. Aplicam-se as modalidades de cooperacao constantes
dos incisos anteriores, salvo as dos incisos “V”, “VI” e “VII”, as disposicoes
do Capitulo Il, no que forem compativeis.

Secao Il
Investigacao conjunta

Art. 20.- Cooperacao na investigacao penal.

As autoridades policiais e os 0rgaos de persecucao penal de Estados
diversos, contando com as autorizacoes prévias pertinentes, podem criar,
de comum acordo, uma equipe de investigacao conjunta para um objetivo
especifico e por prazo determinado, para efetuar investigacoes penais
no territorio dos Estados que a criaram.

Art. 21.- Justificacao da investigacao comum.
Sdo fundamentos da investigacao conjunta:

I- necessidade de realizacao de investigacoes dificeis e complexas
com implicacoes em outros Estados;

Il- necessidade de acao coordenada nos Estados envolvidos.

Secao Il
Comparecimento temporario de pessoas

Art. 22.- Comparecimento temporario.
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Podera ser solicitado o comparecimento de pessoas no Estado
requerente, presas ou nao, com o objetivo de permitir a patica de atos
processuais, quando a solicitacdao se fundar em tratado ou promessa de
reciprocidade e quando a presenca da pessoa transferida for dispensavel
no processo em curso no Estado requerido.

§1°- O comparecimento de pessoas perante o Estado requerente, na
condicao de vitima, testemunha, perito ou acusado, dependera do seu
consentimento.

§2°- O comparecimento no Estado requerente de pessoa presa no
Estado requerido somente sera concedido, se houver compromisso do
Estado requerente em manté-la presa durante o tempo em que permanecer
sob sua custodia.

§3°- O Estado requerente assumira a obrigacao de promover o retorno
de pessoa transferida no prazo assinalado pelo Estado requerido.

Art. 23.- Compromissos do Estado requerente.

O comparecimento de pessoas no Estado requerente somente sera
autorizado se houver compromisso deste de nao submeter a pessoa a
prisao, medida de seguranca ou outras medidas restritivas de liberdade
ou de direito, por fatos anteriores a sua saida do Estado requerido,
diferentes dos que motivaram o pedido de cooperacao.

Secao IV
Competéncia penal internacional
Art. 24.- Critérios de competéncia penal internacional.
Tem competéncia penal internacional o tribunal do Estado:
I- cuja lei penal seja aplicavel ao ilicito;
II- em cujo territorio houver ocorrido o ilicito;

Ill- que nao seja o do local do ilicito ou o da lei aplicavel a esse ilicito,
desde que haja falta, negativa ou impossibilidade de extradicao fundada
no artigo 30, I, IV, VI, VIl e VIII, e no art 31.
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Secao V
Transferéncia de processo e de execucao penal

Art. 25.- Requisitos para a transferéncia do processo de conhecimento
e de execucao penal.

A competéncia penal para o processo de conhecimento e para o
processo de execucao, havendo consentimento do acusado ou do
condenado, pode ser transferida a outro Estado, considerado requerido,
se observada uma das seguintes condicoes:

I- possuir o acusado ou condenado residéncia no Estado requerido ou
neste concentrar suas atividades econdmicas;

II- haver aumento das possibilidades de reintegracao social do acusado
ou condenado, com a transferéncia para o Estado requerido;

llI- encontrar-se a pessoa a cumprir, no Estado requerido, outra pena
privativa de liberdade por fato distinto do estabelecido na sentenca cuja
execucao € ou podera ser pedida;

IV- sendo o Estado requerido o de origem do acusado ou condenado e
ter-se declarado disposto a encarregar-se da execucao;

V- nao estar o Estado requerente em condicoes de executar a sancao,
mesmo com recurso a extradicao, possuindo-as, entretanto, o Estado
requerido.

Paragrafo Unico. Ainda que se verifiqgue uma das condicoes previstas
nos incisos I, lll, IV e V, nao havera lugar a transferéncia para o Estado
requerido se houver razoes para crer que a mesma nao favorece a
reintegracao social do acusado ou condenado.

Art. 26.- Compromisso do Estado requerido de nao agravar a pena.

A transferéncia de competéncia dependerd do compromisso do Estado
requerido de que nao havera agravamento da pena.
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Secao Vi
Eficacia e execucao de decisao penal estrangeira

Art. 27.- Efeitos automaticos de pronunciamentos de natureza
patrimonial.

Sem prejuizo do disposto nos artigos 28 e 29, os efeitos civis e penais
de carater patrimonial de decisao penal estrangeira sao automaticos e
independem de reconhecimento judicial prévio

Art. 28.- Requisitos de eficacia.

A eficacia da decisao penal estrangeira esta sujeita aos requisitos
previstos no artigo 11 e nos incisos do artigo 30, no que couberem.

Art. 29.- Requisitos da execucao.

A execucao de decisao penal estrangeira e de medida judicial penal de
urgéncia, decretada por tribunal do Estado requerente, com efeito civil ou
penal de carater patrimonial, esta sujeita as regras dos artigos 12 a 18.

Secao Vi
Extradicao
Art. 30.- Condicoes da extradicao.

A eficacia de decisao penal estrangeira restritiva de liberdade, para os fins
de entrega ao Estado requerente, depende do reconhecimento prévio
perante tribunal do Estado requerido e da obsenvancia das seguintes condicoes:

I- estar fundada em tratado ou promessa de reciprocidade;

II- ser o fato considerado crime, ainda nao prescrito, no Estado requerido
e no Estado requerente, e ser punivel pelas leis de ambos os Estados com
pena privativa de liberdade de duracao maxima nao inferior a 12 meses
ou, se a extradicao tiver por finalidade o cumprimento de pena, o tempo
de pena por cumprir nao ser inferior a seis meses;

llI- nao se revestir o0 processo ou a condenacao no Estado requerente
de carater politico ou nao ser consequéncia de consideracoes racistas,
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de religiao, nacionalidade ou outra espécie de discriminacao, nem
existirem razoes sérias para supor que o pedido foi efetuado por alguma
dessas razoes ou que a satisfacao do pedido provocaria um prejuizo a
pessoa requisitada por qualquer dessas razoes;

IV- nao ser o litigio de competéncia de tribunal do Estado requerido,
salvo se, na extradicao consentida, se verificar em relacao ao Estado
requerente uma das condicoes estabelecidas no artigo 25;

V- ser o tribunal do Estado requerente internacionalmente competente
para o litigio nos termos do disposto no artigo 24. Se o crime tiver sido
cometido em terceiro Estado, pode exigir-se ainda que a lei do Estado
requerido dé competéncia a sua jurisdicao em identidade de
circunstancias ou que o Estado requerente comprove que aquele Estado
nao reclama a pessoa;

VI- nao haver risco a pessoa requisitada de ser submetida a processo
injusto no Estado requerente, sem garantias indispensaveis a salvaguarda
dos direitos humanos ou de cumprir pena em condicoes degradantes ou
de vir a ser submetida a tortura ou outro tratamento desumano ou cruel;

VII- nao haver risco a pessoa requisitada, por motivos humanitarios
que digam respeito a sua idade ou saude;

VIII- 0 processo nao ter corrido no Estado requerente a revelia, quando
0 acusado nao tiver sido encontrado para responder a acao penal, a menos
que lhe seja garantida a possibilidade de requerer um novo julgamento
e de estar presente nele presente;

IX- nao haver ofensa a principios fundamentais do Estado requerido.
Art. 31.- Compromissos do Estado requerente.

A execucao da decisao de extradicao depende de compromisso do
Estado requerente de que:

I-computara o tempo de prisao que, no Estado requerido, foi imposta como
consequéncia da cooperacao internacional entre tribunais jurisdicionais;

II- nao sera o extraditado preso nem processado por fatos anteriores a
requisicao;
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I1l- ndo serd o extraditado entregue a outro Estado que o reclame pelo
mesmo fato;

IV- sera garantida a devolucao do extraditado, tratando-se de nacional
do Estado requerido, para execucao da pena que tenha sido ou venha a
ser aplicada, salvo se houver recusa expressa dessa pessoa.

CAPITULO IV
Procedimentos de Cooperacao Interjurisdicional
Secao |
Auxilio mutuo
Art. 32.- Conceito e extensao.
Entende-se por auxilio mutuo:

I- o procedimento destinado a cooperacao entre 6rgaos administrativos
de Estados diversos, no intercambio de atos ou diligéncias que objetivem
prestacao jurisdicional perante o Estado requerente;

Il- a cooperacao entre 6rgaos administrativos e tribunais, ou entre
tribunais, de Estados diversos, no intercambio de atos ou diligéncias que
nao reclamem jurisdicao ou nao detenham natureza jurisdicional no Estado
requerido.

Art. 33.- Via direta entre 6rgaos interessados.

A solicitacao de auxilio mutuo poder ser encaminhada, pelo 6rgao
ou tribunal interessado, diretamente aquele que for responsavel pelo
seu atendimento, competindo-lhe, ainda, assegurar sua autenticidade e
compreensao, no Estado requerido e no Estado requerente.

Paragrafo unico. Sao facultados o registro e encaminhamento da
solicitacao ao orgao ou tribunal competente do Estado requerido por uma
autoridade central.

Art. 34.- Procedimentos do auxilio.
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O procedimento do auxilio mutuo, quando envolver unicamente
tribunais, ¢ denominado auxilio mutuo judicial e esta sujeito ao
procedimento de jurisdicao voluniaria, de acordo com as normas processuais
do Estado requerido; os demais, denominados auxilio matuo administrativo,
estarao sujeitos a procedimentos da legislacao administrativa.

Art. 35.- Modalidades admitidas de auxilio.
E admissivel o auxilio matuo nas seguintes modalidades de cooperacao:

I- citacao, intimacao e notificacao judicial e extrajudicial, quando nao
for possivel ou recomendavel a utilizacao do correio;

II- informacao sobre direito estrangeiro;

Ill- informacao sobre processo administrativo ou judicial em curso no
Estado requerido, salvo no caso de sigilo;

IV- investigacao conjunta entre autoridades policiais e 6rgaos de
persecucao penal, salvo se a medida reclamar jurisdicao no Estado
requerido, a qual devera ser objeto de medida judicial de urgéncia;

V- realizacao de provas.
Art. 36.- Normativa do Estado requerido.

O tribunal ou 6rgao administrativo requerido executarao o pedido de
acordo com a legislacao do Estado a que pertencem.

Paragrafo unico. Poderao, porém, a pedido do Estado requerente, adotar
um procedimento especial previsto pela legislacao desse Estado a menos
que tal procedimento contrarie a ordem publica do Estado requerido ou
ocorram relevantes dificuldades de ordem prdtica na sua execucao.

Secao Il
Carta rogatoria
Art. 37.- Conceito e alcance.

Entende-se por carta rogatoéria o pedido de cooperacao entre tribunais
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de Estados diversos, no intercambio de atos de impulso processual e
carater executorio, que reclamem jurisdicao ou detenham natureza
jurisdicional no Estado requerido, considerados essenciais a medida
decretada, de oficio ou por provocacao das partes, pelo tribunal do Estado
requerente, em incidente processual proprio.

Art. 38.- Sujeitos legitimados e formas de remessa.

A carta rogatoria podera ser encaminhada pelo tribunal interessado
diretamente aquele que for responsavel pelo seu cumprimento,
competindo-lhe, ainda, assegurar sua autenticidade e compreensao, no
Estado requerido e no Estado requerente.

§1°. Aplica-se a carta rogatoria o disposto no paragrafo unico do artigo 33.

§2°. O tribunal competente do Estado requerido sera o mesmo para
aferir a eficacia e executar o ato estrangeiro objeto da carta rogatoria,
observadas as regras de competéncia interna que seriam aplicaveis a
questao de fundo caso fosse o tribunal do Estado requerido
originariamente competente.

Art. 39.- Tramitacao da carta rogatoria.

O procedimento da carta rogatoria perante o tribunal do Estado
requerido é de jurisdicao contenciosa e deve assegurar as partes as
garantias do devido processo legal, podendo o contraditorio ser diferido
em razao da urgéncia.

Art. 40.- Limites a defesa.

A defesa estara adstrita a observancia dos requisitos previstos no artigo
11, ndao podendo a decisao estrangeira, em caso algum, ser objeto de
revisao de mérito.

Art. 41.- Modalidades admissiveis de carta rogatoria.
E admissivel a carta rogatoria nas seguintes modalidades de cooperacao:

I- informacao sobre processo administrativo ou judicial e realizacao
de provas que reclamem atos jurisdicionais no Estado requerido;

II- transferéncia temporaria de pessoas;
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llI- transferéncia de processo penal e de execucao penal;

IV- execucao de medidas judiciais de urgéncia, decretadas por tribunal
do Estado requerente.

Secao Il
Acao e incidente de impugnacao da eficacia de decisao estrangeira
Art. 42.- Legitimacdo ativa para o exercicio da acao de impugnacao.

A acao de impugnacao da eficacia de decisao estrangeira sera proposta
por aquele que tenha interesse juridico no afastamento de seus efeitos
no Estado requerido.

Paragrafo unico. A acao de impugnacao é de competéncia do tribunal
que, segundo as normas processuais do Estado requerido, seria
competente para decidir a questao de fundo.

Art. 43.- Garantias do devido processo.

O procedimento da presente acao, de jurisdicao contenciosa,
assegurara as partes as garantias do devido processo legal.

Art. 44.- Motivos para o exercicio da acao de impugnacao.

A impugnacao estard adstrita a observancia dos requisitos previstos no
artigo 11, nao podendo a decisao estrangeira, em caso algum, ser objeto
de revisao de mérito.

Art. 45.- Efeitos retroativos da decisao sobre a acao.

Os efeitos da decisao que acolher a impugnacao retroagirao a data do
inicio de sua eficacia no Estado requerido.

Art. 46.- Incidente sobre coisa julgada estrangeira.

Observado o disposto nos artigos 42 a 44, cabe incidente de
impugnacao da eficacia de decisao estrangeira sempre que, invocada
por uma das partes a coisa julgada estrangeira, a outra, ou o terceiro
juridicamente interessado, quiser discutir a observancia dos requisitos
previstos no artigo 11.
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Paragrafo unico. Compete ao tribunal do processo principal processar
e julgar o incidente de impugnacao.

Art. 47.- Legitimacao passiva no incidente de impugnacao.

O incidente de impugnacao poder ser instaurado em face daquele
que for favorecido pela litispendéncia internacional.

Secao IV
Procedimento de Execucao de decisao estrangeira
Art. 48.- Competéncia para executar uma decisao estrangeira.

A execucao de decisao estrangeira sera proposta perante o tribunal

que, segundo as normas processuais do Estado requerido, seria
competente para executar o titulo.

Art. 49.- Causas de oposicao a execucao.

E facultado ao executado discutir a existéncia dos requisitos previstos nos
artigos 11, 16, 17 e 18, observadas as garantias do devido processo legal.

Secao V
Procedimento de Medida judicial de urgéncia
Art. 50.- Competéncia para a adocao de uma medida judicial de urgéncia.

A medida judicial de urgéncia, no interesse de processo em curso ou
futuro no Estado requerente, sera proposta perante o tribunal que, segundo

as normas processuais do Estado requerido, seria competente para decidir
a questao de fundo.

Art. 51.- Causas de oposicao a adocao da medida.

E facultado ao demandado discutir os requisitos para o cabimento da

medida de urgéncia em procedimento incidental, observadas as garantias
do devido processo legal.
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Paragrafo Unico. O juiz podera conceder a medida de urgéncia sem
ouvir a parte contrdria, caso em que o contraditério previsto no caput
deste artigo sera posterior.

Secao VI
Procedimento de Extradicao
Art. 52.- Garantia do devido processo no procedimento de extradicao.

A extradicao esfa sujeita a procedimento de jurisdicao contenciosa
em que sejam asseguradas as garantias do devido processo legal.

Art. 53.- Motivos de oposicao.

A defesa estara adstrita aos requisitos previstos nos artigos 30 e 31, nao
podendo a decisao estrangeira, em caso algum, ser objeto de revisao de mérito.

Art. 54.- Condicao para a efetividade da ordem de detencao e entrega.

A ordem de prisao preventiva preparatoria ou incidental sera fundamentada,
vedada a entrega enquanto nao houver decisao final da extradicao.

Art. 55.- Comunicacao da decisao do Estado requerido sobre a
solicitacao de extradicao.

A decisao final relativa a extradicao é comunicada de imediato ao
Estado requerente devendo essa comunicacao, em caso de recusa, conter
os fundamentos da mesma.

CAPITULO V
Disposicoes Finais
Art. 56.- Compromisso de celeridade na cooperacao.

No que concerne aos procedimentos de auxilio mutuo e carta rogatoria
e, em geral, sempre que esteja em causa a pratica de um ato por parte de
tribunal ou 6rgao administrativo requeridos, estes executarao o pedido
do Estado requerente com brevidade.
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Paragrafo unico. No caso de o pedido nao ser satisfeito no prazo de
90 dias, sera oferecida justificacao para a demora.

Art. 57.- Laudo arbitral estrangeiro.

A execucao de laudo arbitral estrangeiro esta sujeita as regras dos
artigos 12, 48 e 49.

Art. 58.- Reciprocidade em matéria de despesas processuais.

A isencao de custas ou a responsabilidade do Estado requerido pelas
despesas processuais dependerao de reciprocidade de tratamento.
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SUBSTITUICAO PROCESSUAL: LIMITES DA
LEGITIMIDADE DO SINDICATO

Luiz Norton Baptista de Mattos - Juiz Federal na 22 Regiao

Resumo: O presente artido investigda o alcance da substituicao processual
das categorias profissional e econémica, e de seus integrantes pelos
sindicatos, conforme o artigo 8°, inciso lll, da Carta Magna. O autor, na
busca desse propaosito, conceitua a substituicao processual, define os
sindicatos, aponta as suas prerrogativas institucionais e discorre sobre o
quadro normativo existente antes do advento da Constituicao de 1988 e
a controvérsia de interpretacdo da citada norma constitucional.

Palavras-chave: Sindlicatos; Substituicao processual: Supremo Tribunal Federal.

Sumadrio: 1. Introducao. 2. Leditimidade ad causam, representacao e
substituicao processual. 3. Sindicato: conceito, funcoes e prerrogativas.
4. A legitimidade extraordindria dos sindicatos: acoes individuais e
coletivas. 5. Conclusao. Referéncias bibliogrdficas.

1 Introducao

A doutrina processual moderna orienta-se pela busca de instrumentos
capazes de expandir o acesso a justica e a efetividade da tutela
jurisdicional. Almeja-se possibilitar que um numero cada vez maior de
individuos possa apresentar em juizo a sua pretensao de maneira
satisfatoria e apropriada, e que a prestacao jurisdicional tenha a aptidao
para produzir resultados no mundo dos fatos e assegurar o real
recebimento e gozo do bem juridico pela parte vitoriosa.

O Brasil ¢ uma nacao que ainda nao conseguiu materializar todas as
expectativas de seu povo e todas as suas potencialidades de
desenvolvimento, apresentando vastos estratos sociais que nao desfrutam
das condicoes minimas de sobrevivéncia e bem-estar. As relacoes de
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trabalho sao marcadas por gritante desigualdade, notadamente em virtude
da enorme taxa de desemprego e subemprego, bem como da
precariedade, da informalidade e da efemeridade dos vinculos
trabalhistas. Esses fatores representam um empeco ao ingresso em juizo
por grande parte dos trabalhadores, nao s6 em razao da falta de informacao
sobre os seus direitos e da caréncia de condicoes financeiras para a defesa
judicial adequada, como também devido ao receio da perda do emprego.

Por outro lado, a Carta Magna de 1988 propiciou o retorno do Estado
de Direito, consolidou e expandiu os direitos sociais e as garantias
fundamentais, e prometeu uma alteracao drastica da realidade social,
que até hoje ainda nao se verificou.

Um dos mecanismos mais importantes e interessantes para a viabilidade
do acesso a justica na seara trabalhista, civel e fazendaria consiste na
substituicao processual da categoria e dos seus integrantes pelo respectivo
sindicato, nos termos do artigo 8°, inciso lll, da Constituicao Federal.

O instituto foi objeto de incompreensao por grande parte da doutrina
e dajurisprudéncia, que, agrilhoando-se a certos rancos de nossa tradicao
processual excessivamente individualista, procurou amesquinha-lo. A
controvérsia académica persistiu durante muito tempo e veio a prevalecer
no Supremo Tribunal Federal e no Tribunal Superior do Trabalho uma
visao mais adequada e efetiva da substituicao processual.

Assim, este singelo e sucinto trabalho tem como escopo definir as
feicoes e os contornos da substituicao processual ou legitimidade
extraordinaria dos sindicatos, sobretudo no ambito do Processo do
Trabalho. O seu estudo tem relevancia na seara da Justica Federal em
razao da competéncia desse ramo do Poder Judiciario patrio para processar
e julgar o acervo remanescente de acoes trabalhistas ajuizadas por
empregados publicos federais até 04 de outubro de 1988, nos termos da
regra de perpetuacao da jurisdicao insculpida no artigo 27, § 10, do Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT). Ademais, conforme
demonstracao no curso desta investigacao, a substituicao processual em
analise é ampla, ou seja, abrange toda e qualquer demanda referente a
interesses e direitos dos membros da categoria vinculados a sua qualidade
de membros de determinada categoria, o0 que pode incluir acoes da
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competéncia da Justica Federal, como aquelas pertinentes a contribuicoes
previdenciarias e outros tributos incidentes sobre a remuneracao dos
integrantes da categoria, e a correcao dos saldos existentes em contas
vinculadas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).

No capitulo 2, sera conceituada a legitimidade extraordinaria, com a
exposicao dos seus fundamentos juridicos, a indicacao do seu carater
excepcional e dependente de previsao legal, e a definicao dos limites da
atuacao do legitimado extraordinario. Serao apresentadas as suas
diferencas relativamente a representacao, bem como as suas espécies e
as varias acepcoes do termo “substituicao processual”.

No capitulo 3, ocorrera a definicao de sindicato, dos seus propositos
institucionais, bem como a indicacao das prerrogativas asseguradas pela
Constituicao para o correto desempenho da substituicao processual.

No capitulo 4, serd apresentado o quadro da substituicao processual
do sindicato antes da entrada em vigor da Constituicao de 1988. Apontar-
se-ao0 as correntes que se formaram apos o novo diploma constitucional
até a consolidacao do entendimento atualmente reinante, assim como o0s
motivos, 0s requisitos e os limites da substituicao processual do sindicato.

2 Legitimidade ad causam, representacao e substituicao processual.

O direito de acao é concebido, atualmente, como direito subjetivo,
publico, autbnomo, abstrato e incondicionado a tutela jurisdicional sobre
a pretensao deduzida em juizo, pouco importando o conteudo da
manifestacao do Poder Judiciario e a existéncia ou a inexisténcia do direito
material pleiteado.

O exercicio do direito de acao nao pode ocorrer de maneira abusiva e
irrestrita. Se ha o direito do autor de demandar, ha também, como assinala
Greco (2003, p. 22), o dever de nao molestar o réu com processos
infundados, fadados ao insucesso, uma vez que 0 mero processo, em
virtude da litigiosidade dele decorrente, ja limita o exercicio de direitos,
notadamente quanto a eficacia dos atos de alienacao de bens. Assim, o
exercicio regular do direito de acao esta sujeito a condicoes estabelecidas
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pelo legislador, que nao subordinam a existéncia do direito de acao em
si mesmo, que delas prescinde. Entretanto, essas condicoes sao uma das
premissas para que seja possivel o exame do mérito. Elas consistem no
interesse de agir, na possibilidade juridica do pedido e na legitimidade
para a causa (ad causam), a ultima de relevancia para os propositos do
presente trabalho.

A legitimidade ad causam, também conhecida como pertinéncia
subjetiva da acao ou qualidade para agir, é estabelecida pela relacao
existente entre o interesse ou bem juridico discutido no processo e as
partes. A sua andlise se da pelo cotejo dos sujeitos da relacao processual
com os sujeitos da relacao material litigiosa afirmada na peticao inicial.

A legitimidade ad causam nao se confunde com a capacidade
processual, também denominada de capacidade de estar em juizo, que é
pressuposto de constituicao valida da relacao processual, e nao condicao
para o exercicio regular do direito de acao como a primeira. A legitimidade
para causa € sempre relativa ou circunstancial, ou seja, deve ser
examinada tao somente em face da relacao juridica material litigiosa, de
maneira que uma parte jamais poder ser considerada genericamente
ilegitima. A capacidade de estar em juizo é um atributo da parte, e é
sempre investigada sob um prisma geral, pois diz respeito a todo e
qualquer processo, e nao apenas a uma demanda determinada. Essa
distincao sera retomada mais adiante, quando for feita a diferenciacao
entre o legitimado extraordinario e o representante legal da parte que
nao ostenta capacidade de estar em juizo por si propria, figura afeta ao
estudo dos pressupostos processuais, € nao ao das condicoes para o
exercicio regular do direito de acao.

A regra geral, nos termos do artigo 6° do Codigo de Processo Civil, é
que apenas o suposto titular do direito material deduzido na peticao inicial
tem qualidade, legitimidade ou autorizacao legislativa para propor acao
destinada a sua defesa, como também o suposto devedor da prestacao
ou sujeito passivo da relacao juridica material é o Unico legitimado a
figurar como réu na acao. Assim, a legitimidade para a causa estriba-se
na coincidéncia entre os sujeitos ativo e passivo da relacao processual e
da relacao material afirmada, isto €, na coincidéncia entre as pessoas
que figuram concretamente como autor e réu na acao e aquelas apontadas
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na peticao inicial como sujeitos da relacao de direito material afirmada,
independentemente da veracidade das alegacoes.

O escrutinio da legitimidade ativa e passiva no caso concreto é
realizado in statu assertionis, ou seja, com base exclusivamente nas
alegacoes apresentadas na peticao inicial, partindo-se do pressuposto de
que sejam verdadeiras. Nao se discute, nessa etapa da cognicao judicial,
se o direito existe ou nao, se os fatos narrados pelo autor sao veridicos
ou nao, se existe a relacao juridica material ou nao, se o pedido é
procedente ou improcedente. O raciocinio do magistrado consiste em
verificar, em um juizo hipotético, se o titular do direito material postulado
seria 0 autor da acao, caso sejam verdadeiros os fatos afirmados na peticao
inicial. Esta ausente a condicao da acao ora em analise caso seja constatado
que o titular do direito material seria terceira pessoa, partindo-se da
premissa da veracidade dos fatos descritos na peca inaugural do processo.
Logo, a legitimidade para a causa prescinde da existéncia do direito
material ou mesmo da existéncia efetiva de qualquer relacao material
entre as partes da relacao processual. E necessaria apenas a afirmacao da
titularidade de um direito para que uma pessoa seja parte ativa legitima
em uma determinada demanda.

A situacao descrita acima configura o que a doutrina denomina de
legitimidade ordinaria, que independe de qualquer previsao normativa
expressa. A vedacao geral a que terceiros estranhos a lide venham a
propor a acao para a defesa de direitos de outrem advém da nocao
individualista de que o interesse é requisito para demandar. Destarte,
somente o suposto titular do direito material violado é quem
presumivelmente ostenta as condicoes psiquicas, a vinculacao ao bem
juridico disputado e a motivacao interior para avaliar a conveniéncia, a
oportunidade e as vantagens da perseguicao judicial da sua reparacao. O
legislador pressupoe que a melhor defesa do interesse ou direito do
sujeito é feita por ele préprio na sua acao individual. Presume-se que a
atuacao processual do titular do direito, por estar em jogo algo que lhe
concerne diretamente e pelo fato de eventual insucesso s6 acarretar, em
regra, maleficios a ele proprio, sera sempre qualitativamente superior ou
levada a efeito em niveis mais aceitaveis do que a conduzida por outro
sujeito, que, geralmente, em nada serd afetado pelo deslinde do processo.
Ademais, deve-se preservar a liberdade do individuo, que deve poder
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sempre escolher o que é melhor para a sua vida e a sua esfera juridica,
sem a interferéncia dos outros. Segundo Barbi (1988, p. 109), “é mais
conveniente que o legislador deixe a cada pessoa a iniciativa de reclamar
em juizo os seus direitos” ja que “o titular de um direito é que melhor
sabe se lhe convém reclama-lo e o momento em que deve fazé-lo”.

Excepcionalmente, apenas em hipoteses previstas de maneira expressa
no texto legal, o ordenamento juridico rompe aquela superposicao ou
coincidéncia das relacoes processual e material para admitir que uma
terceira pessoa possa propor a acao, em nome proprio, como autor, para
defender interesse ou direito alheio. Ocorre o fendbmeno da legitimidade
extraordinaria ou substituicao processual, pelo qual aqueles que figuram
concretamente como autor ou réu, ora chamados de substitutos
processuais, nao integram o polo ativo ou passivo da relacao material
litigiosa, sem que essa circunstancia importe exercicio abusivo do direito
de acao e impedimento ao julgamento do mérito. A sentenca vai dispor,
regular, produzir efeitos sobre uma relacao juridica material da qual a
titularidade é do substituido, pessoa diversa do autor ou do réu da acao.

A substituicao processual é um consectario da autonomia do direito
de acao em relacao ao direito material (MOURA, 1987, p. 243). Se o direito
de acao ainda fosse vislumbrado como mero desdobramento ou aspecto
do direito material, nao seria viavel ao ordenamento juridico cometer a
legitimidade ativa ao substituto processual, porquanto seria inconcebivel
que a titularidade do direito material fosse distinta da titularidade do direito
de acdo, ja que haveria um unico e idéntico direito.

Cintra (1972, p. 26-27) e Delgado (1987, p. 8) sustentam que a previsao
pontual da legitimidade extraordinaria pelo legislador decorre da
interdependéncia ou conexidade de interesses, ou seja, da existéncia de
um interesse material do substituto processual cuja satisfacao depende
da satisfacao do interesse material litigioso do substituido, de sorte que a
acao ajuizada pelo legitimado extraordinario, mesmo tendo o seu objeto
restrito ao direito do substituido, vai beneficiar, ainda que de modo reflexo,
0 seu interesse ou direito. Sao exemplos a legitimidade do marido para a
defesa dos direitos referentes aos bens dotais da mulher, consoante o
artigo 289, inciso Il do Codigo Civil de 1916; e a legitimidade de qualquer
conddmino para a reivindicacao da coisa em comum em poder de
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terceiros, nos termos do artigo 623, inciso Il do Codigo Civil de 1916, e,
atualmente, nos termos do artigo 1.314 do Codigo Civil de 2002.

As justificativas para a admissao da legitimidade extraordinaria, todavia,
nao se limitam ao eventual proveito que a tutela do direito material do
substituido possa acarretar para o direito material do substituto processual.

Hodiernamente, a substituicao processual € instituto intensamente
conectado ao acesso a justica e representa instrumento para a promocao e
operacionalizacao da garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdicao,
consagrada, em nosso pais, no artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna.

Nem sempre a melhor defesa do interesse ou direito do sujeito é feita
por ele proprio na sua acao individual. A experiéncia cotidiana revela
que, em parcela significativa das acoes individuais, principalmente
aquelas nas quais os titulares dos direitos sao pessoas carentes, a defesa
do demandante também serl marcada por essa caréncia ou fraqueza,
haja vista a dificuldade, enraizada na escassez de recursos financeiros,
na desinformacao e na falta de defensorias publicas organizadas, para a
contratacao de advogados com os requisitos minimos de conhecimento
técnico-juridico e, algumas vezes, de decéncia ética. Sobre o tema,
Carneiro (2003, p. 58-59) assenta que a garantia do acesso a justica esta
relacionada a escolha, a indicacao das pessoas mais adequadas para a
defesa efetiva de direitos, porventura existentes, pois a legitimacao das
pessoas mais adequadas para a defesa de um direito possibilitara que ele
possa ser efetivamente reclamado da melhor forma e com o melhor
desempenho; e a legitimacao inadequada poderd impedir que uma
possivel lesao de direito seja apreciada pelo Poder Judiciario, ou que
essa apreciacdao seja valiosa pela falta de desempenho adequado. A
definicao do legitimado mais conveniente independe da indagacao de
quem seria o titular do direito material. Nesse contexto, o efetivo
contraditorio, a real ampla defesa, a satisfatoria possibilidade de oferecer
argumentos e produzir provas na tutela da sua pretensao somente se
materializam, no plano individual ou coletivo, por intermédio de um
representante adequado, que nao deve ser entendido no sentido estrito
de representante processual discutido anteriormente.

Cappelletti (1991, p. 304) defende, na mesma linha de raciocinio, que
o devido processo tradicional, de natureza individual, deve ceder lugar
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para um devido processo legal social ou coletivo, no qual o direito de ser
citado, ouvido e apresentar defesa em juizo é substituido pelo direito de
ser citado, ouvido e defendido através de um representante, nao um
representante qualquer, mas um representante adequado.

Logo, a atribuicao da qualidade para agir a um sujeito dotado de
melhores condicOes financeiras e organizacionais, e representatividade
adequada de grupos e segmentos sociais marginalizados, carentes e frageis
representa uma tentativa de eliminacao daqueles obstaculos de natureza
econOmica e organizacional ao acesso a jurisdicao, tao bem delineados
por Cappelletti (1994, p. 83-85), sobretudo nos conflitos de massa, que
envolvem direitos individuais homogéneos, em relacao aos quais se
constata que o lesado individual carece de informacao, poder econémico,
patrocinio juridico apropriado e, em muitos casos devido a insignificancia
da lesao individual, motivacao para recorrer ao Poder Judiciario em nome
préprio. Sem a substituicao processual, o substituido teria o seu acesso a
justica tolhido ou debilitado, porque nao pode arcar com as despesas do
processo e os honorarios advocaticios, ou porque a natureza da relacao
juridica material travada com a parte adversa é de tal forma complexa e
desequilibrada que ele se depara com uma série de temores e ameacas
dissuasorios do ingresso em juizo. A lei reconhece, nessas situacoes,
que “0 proprio titular da relacao juridica material pode nao estar em
condicoes de exercer a sua postulacao ou defesa em juizo” (GRECO,
2003, p. 41), e presume que o seu interesse serd adequadamente
defendido pelo substituto processual.

E 0 que ocorre com a legitimidade extraordinaria conferida pelo Texto
Constitucional, no artigo 8°, inciso lll, aos sindicatos para a postulacao,
judicial ou administrativa, dos direitos e interesses individuais e coletivos
dos integrantes da categoria, objeto deste estudo; com a legitimidade
extraordinaria para a defesa dos direitos individuais homogéneos cometida
pelo artigo 82 da Lei n°. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) ao
Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico e as associacoes
legalmente constituidas ha pelo menos um ano desde que haja a devida
pertinéncia da demanda com os seus fins institucionais; e com a
legitimidade extraordinaria atribuida pelo artigo 68 do Codigo de
Processo Penal ao Ministério Publico para a acao civil ex delicto, quando
o titular do direito a reparacao for pobre e houver o seu requerimento.
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Percebe-se, pois, que é a existéncia de um interesse de maior
magnitude e relevancia que a preservacao da liberdade e da
individualidade humanas que levam o legislador a prever a legitimidade
extraordinaria.

A legitimidade extraordinaria, em consonancia com o artigo 6° do
Estatuto Processual Civil, € sempre legal, de direito estrito, ou seja,
somente serd admitida a figura do substituto processual se houver
disposicado legislativa que a prescreva explicitamente. Sem a existéncia
de norma legal expressa, nao ha legitimidade extraordinaria. Outrossim,
€ vedada a substituicao processual voluntaria, isto é, aquela oriunda
exclusivamente da vontade unilateral ou conjunta do titular do direito
material e do pretenso substituto processual.

A legitimidade extraordinaria, conforme destaque anterior, nao se
confunde com a representacao processual.

O legitimado extraordinario ou substituto processual esta em juizo em
nome proprio defendendo direito alheio, ao passo que o representante
legal atua em nome alheio para a defesa de direito alheio.

O substituto é o autor da acao, € ele que ocupa o polo ativo da relacao
processual. O substituido nao integra o processo. Os pressupostos
processuais subjetivos, como a capacidade de ser parte e a capacidade
postulatoria, sao avaliados em face do legitimado extraordinario (DIAS,
1989, p. 25). Igualmente, as qualificacbes do artigo 282, inciso Il, do
Cadigo de Processo Civil, na peticao inicial, sao as do substituto (MOURA,
1987, p. 245). O substituto exerce acao propria, € nao a acao do
substituido, de maneira que todos os direitos, poderes, obrigacoes e 6nus
que defluem da posicao processual ativa se referem ao primeiro. Tanto é
assim que, na hipotese de extincao do processo sem julgamento do mérito
ou de improcedéncia do pedido, é o substituto, por ser parte processual,
que vai ser condenado ao pagamento das custas e honorarios advocaticios.

Ja o representante nao é parte da relacao processual. E o representado
que figura, de fato, como autor ou réu. Contudo, por nao ter a plena
capacidade de discernimento ou por constituir uma pessoa juridica ou
um ente formal sem personalidade juridica, e, portanto, sem existéncia
fisica e psiquica, ele manifesta a sua vontade e exerce o0s seus direitos e
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poderes processuais através do representante. Os atos processuais sao
imputaveis ao representado, que, na hipotese de insucesso na demanda,
tera de arcar com as verbas de sucumbéncia. O representado sofre todas
as conseqiiéncias decorrentes do processo.

A representacao, segundo a licao de Santos, M. (2004, p. 363), pode
ser legal, quando decorrente da falta de capacidade de estar em juizo.
Deriva, assim, da lei, que aponta os representantes dos incapazes. Também
pode ser voluntaria ou convencional, quando a parte, com plena
capacidade civil, através de um contrato de mandato, confere a um
mandatario os poderes para praticar 0os atos processuais em seu nome,
inclusive, o ato de constituicao de um advogado.

Infere-se, portanto, que a representacao, diversamente da substituicao
processual, pode dimanar de ato de vontade do representado.

O legitimado extraordinario, em virtude da titularidade de todos os
poderes e direitos resultantes da sua posicao processual ativa, pode praticar
atos de disposicao atinentes exclusivamente ao desenvolvimento do
processo (CINTRA, 1972, p. 30), como a desisténcia da acao e a desisténcia
do recurso. Nao pode, entretanto, praticar atos de disposicao do direito
material, que nao lhe pertence, tais como a renuncia ao direito material,
o reconhecimento da procedéncia do pedido e a transacao, uma vez que
0 artigo 6° do Codigo de Processo Civil nao contém autorizacao com tal
elasticidade, e é necessdaria manifestacao de vontade do substituido para
aqueles propositos.

A legitimidade extraordinaria, de acordo com a sintética classificacao
proposta por Mendes (2002, p. 241), pode ser dividida em subordinada
ou autdonoma, conforme a atuacao do substituto processual esteja
condicionada ou nao a presenca do substituido no processo. A
legitimidade extraordinaria autbnoma, que corresponde a maioria dos
casos de substituicao processual, se divide em legitimidade exclusiva,
quando apenas o substituto processual pode vir a juizo e falta legitimidade
ao substituido para ajuizar a acao; e concorrente, quando tanto o
legitimado ordinario quanto o legitimado extraordinario ostentam a
autorizacao legal para demandar. Ha legitimidade disjuntiva quando a
ordem normativa prevé mais de um legitimado extraordindrio e todos
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eles estao em posicao de igualdade, sem que a atuacao de um exclua a
do outro, admitindo-se o litisconsorcio entre eles, o que se verifica na
hipotese prescrita no artigo 5°, § 2°, da Lei n°. 7.347/85. A legitimidade
autdonoma, por fim, pode ser classificada em primaria, sempre que a
atuacao processual do substituto prescindir da inércia do legitimado
ordinario; e subsidiaria, quando o legitimado extraordinario somente esta
autorizado a agir se ha omissao ou falta de iniciativa do legitimado
ordinario no prazo estabelecido pela lei, 0 que se passa com a acao penal
privada subsidiaria da acao penal publica.

Encerrando este topico, impende enfatizar que embora a doutrina,
majoritariamente, conceba a substituicao processual como expressao
sindbnima da legitimidade extraordinaria e, neste trabalho, as duas
expressoes sejam empregadas para designar o mesmo fendmeno
processual, alguns autores distinguem os institutos. E o caso de Camara
(1995, p. 109), que preconiza que a substituicao processual sO se
caracteriza “quando, num processo, o legitimado extraordinario atua em
nome proprio, na defesa de interesse alheio, sem que o legitimado
ordinario atue em conjunto com ele”, de sorte que ela nao esta
caracterizada se os dois estiverem atuando em litisconsorcio. Moreira
(1991, p. 61-62), por sua vez, leciona que a denominacao é unicamente
adequada aos casos de legitimidade extraordindria autbnoma exclusiva,
isto é, as hipoteses em que a atuacao do legitimado extraordinario
independe da presenca do legitimado ordindrio no processo, como
também exclui o direito de acao do ultimo, porque “sO, nesses, com
efeito, é que a lei na verdade substitui o legitimado ordinario pelo
legitimado extraordinario, se por substituir se entender retirar a coisa ou
pessoa de determinado lugar para ai colocar outra”.

3 Sindicato: conceito, funcoes e prerrogativas.

Os sindicatos estao relacionados a idéia de gestao, de administracao
de interesses comuns de uma determinada coletividade.

Segundo Santos, R. (2003, p. 30), o sindicato esia associado a trés
idéias basicas: “associacao, representacao e defesa do grupo profissional
ou econdbmico”.
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Prado (1991, p. 102) conceitua o sindicato como “a associacao que
tem por objeto a representacao dos interesses gerais da correspondente
categoria profissional ou econdmica e, supletivamente, dos interesses
individuais de seus membros”.

Assim, pode-se afirmar que o sindicato € uma pessoa juridica de direito
privado, que nao se confunde com as associacoes - ainda que apresente
varios pontos de contato com ela -, voltada para a representacao e a defesa
dos interesses de determinada categoria profissional ou econémica, cuja
criacao resulta da unidao e da vontade dos seus integrantes, que vislumbram
na atuacao e na reivindicacao conjuntas um meio ou um canal mais
adequado e vigoroso para a tutela e a promocao dos seus propositos
comuns. As categorias profissional e econdmica, por sua vez, tém
formacao espontanea, derivada de fatos verificados no meio social, ou
seja, o desenvolvimento de atividades econdmicas, produtoras de bens
e servicos, que fazem emergir uma solidariedade de interesses, objetivos
e aspiracoes comuns, tanto das empresas que realizam atividades idénticas
ou conexas como do grupo de trabalhadores que prestam trabalho a essas
empresas que empreendem atividades idénticas ou conexas, em razao
da similitude das suas condicoes de vida. E a atividade econémica o
referencial indispensavel para a definicao e a delimitacao da categoria.
Dai, a categoria abrange os trabalhadores de determinado ramo de atividade
econdmica, nao necessariamente da mesma profissao. Outrossim,
trabalhadores que desempenham a mesma atividade profissional podem
estar inseridos em categorias diferentes, desde que realizem a prestacao
de servico em ramos de atividade econOmica distintos. A representacao
dos sindicatos nao se da por empresa, empregador ou profissao.

O angusto e modesto ambito deste artigo impede uma anadlise da
evolucao histoérica dos sindicatos.

A Constituicao Federal, em seu artigo 8°, dispoe sobre a organizacao
sindical no pais, tracando alguns principios e regras que devem nortear a
sua criacao e a sua atuacao.

Os incisos | e V do indigitado dispositivo constitucional consagram o
principio genérico da liberdade sindical, que, huma acepcao ampla,
abarca, consoante o magistério de Sussekind (2004, p. 364), a liberdade
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sindical coletiva, que corresponde ao direito dos grupos de empresarios
e trabalhadores, vinculados por uma atividade comum, de constituir o
sindicato de sua escolha, com a estruturacao que lhes convier; a liberdade
sindical individual, que corresponde ao direito de cada trabalhador ou
empresario, das respectivas categorias profissional ou econ6mica, de
acordo com o seu exclusivo alvedrio, filiar-se ao sindicato, sem a obrigacdao
de a ele permanecer filiado, haja vista a possibilidade de desvinculacao
a qualquer tempo; e a autonomia sindical, que se relaciona a liberdade
de organizacao interna e de funcionamento do sindicato, que nao pode
sofrer ingeréncias indevidas do Estado.

Nos termos do inciso | do artigo 8°, nao é cabivel a exigéncia de
autorizacao do Estado para que o sindicato possa atuar, ressalvado o
registro no 6rgao competente, que nao pode ser considerado como
interferéncia ou intervencao estatal na constituicao e no funcionamento
do sindicato. O registro visa tao somente a verificacao dos requisitos
formais de constituicao, e é efetuado pelo Ministério do Trabalho com a
finalidade de fiscalizar a observancia da norma constitucional, a ser
detalhada mais adiante, que proibe a superposicao, na mesma base
territorial, de organizacao sindical de mesmo grau (MORAES, 2005, p.
183). O ato, que se coaduna com o sistema patrio que exige sempre o
registro ou a averbacao, em orgao publico, dos atos constitutivos da pessoa
juridica de direito privado para que ela possa adquirir personalidade
juridica, é estritamente vinculado, uma vez que nao cabe qualquer juizo
discricionario por parte do Poder Publico quanto a conveniéncia e a
oportunidade do funcionamento da entidade sindical.

A liberdade sindical é complementada pela independéncia financeira
relativamente ao patronato e ao Poder Publico, com a autorizacao,
albergada no inciso IV, do artigo 8° da Constituicao, para que a assembléia
geral fixe a contribuicao, que, no caso de categoria profissional, sera
descontada em folha para o custeio do sistema confederativo da
representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicao
prevista em lei.

A liberdade sindical e a autonomia financeira, por colocarem o
sindicato a salvo, ao menos em tese, de ingeréncias e da intromissao do
Estado e das empresas, no caso de sindicato de categoria profissional na
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segunda hipotese, sao de suma importancia para que seja assegurada
plenamente a sua atuacao como substituto processual dos integrantes da
categoria. De fato, de nada adiantaria o ordenamento juridico reconhecer
a fragilidade, a posicao inferior e os diversos cerceamentos de indole
econdmica e profissional ao trabalhador, se fosse outorgar legitimidade
extraordinaria a um substituto processual também manietado por aquela
ordem de limitacOes e ameacas. O acesso a justica estaria mitigado da
mesma maneira e 0s propositos da substituicao processual ndo seriam
atingidos. Logo, a liberdade e a autonomia sindicais estao intimamente
associadas e sao condicoes sine qua non para a substituicao processual
dos membros da categoria pelos sindicatos.

O inciso Il do artigo constitucional em comento consagra a unidade
sindical, pela qual nao pode haver mais de um sindicato da mesma
categoria profissional ou econ6mica em uma mesma base territorial, que
nao pode ser inferior a area de um municipio, a ser definida pelos
trabalhadores e empregadores interessados. E obvio que, como o pais
conta com diversos municipios em razao da sua propria dimensao
territorial, é licita a existéncia de varios sindicatos para a mesma categoria
profissional ou econé6mica em bases territoriais distintas. Nao cabe, neste
trabalho, a investigacao das razoes que levaram o legislador constituinte
a adotar tal modelo, nem a perquiricao das suas vantagens, das suas
desvantagens e da conveniéncia da sua adocao no atual estagio historico,
politico, cultural e econdmico da sociedade brasileira.

O registro no Ministério do Trabalho é imprescindivel para que a
entidade constituida pela categoria profissional ou econémica adquira
personalidade juridica propria de sindicato, com todas as prerrogativas a
ela inerentes. O mero registro da entidade no Cartorio do Registro Civil
das Pessoas Juridicas confere-lhe o status de associacao, regulada pelo
Direito Civil, que nao pode agir amplamente, em sede administrativa ou
judicial, em favor dos integrantes da categoria econ6mica ou profissional,
participar de negociacoes coletivas de trabalho e celebrar convencoes e
acordos coletivos, eleger ou designar representantes da respectiva
categoria, e impor contribuicées a todos que participam das categorias
profissionais e econdmicas representadas (SILVA, 2002, p. 300; SANTOS,
R., 2003, p. 54-57).
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A mais relevante de todas essas prerrogativas, a0 menos para 0s
escopos desta investigacao, corresponde a defesa dos interesses
individuais e coletivos da categoria, inclusive em questoes judiciais e
administrativas, nos termos do artigo 8°, inciso lll, da Carta Magna, o que
sera esmiucado no capitulo seguinte.

4 Alegitimidade extraordinaria dos sindicatos: acoes individuais e coletivas.

Antes do exame do quadro atual da legitimidade extraordinaria dos
sindicatos resultante do advento da Constituicao Federal de 1988, e, em
especial do artigo 8°, inciso Ill, € mister examinar a situacao anterior ao
inicio da vigéncia da atual Carta Magna. A sua compreensao € fundamental
para o discernimento das controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito do dispositivo constitucional em destaque e das resisténcias de
certos setores do universo juridico nacional em atribuir-lhe uma
interpretacao mais elastica e consentanea com as aspiracoes da sociedade
brasileira moderna.

A Constituicao de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n°. 01,
de 1969, nao consagrava qualquer dispositivo com a previsao da
substituicao processual dos integrantes da categoria pelos sindicatos.

Destarte, a atuacao processual dos sindicatos em favor dos seus
associados e dos componentes da categoria era regulada pela legislacao
infraconstitucional, e somente podia se operar nas estritas situacoes
previstas em lei, por forca da regra geral insculpida no artigo 6° do Codigo
de Processo Civil no sentido de que a legitimidade extraordinaria s6 pode
derivar de autorizacao legal explicita.

O artigo 513, alinea “a”, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
confere aos sindicatos a prerrogativa de representar, perante as
autoridades administrativas e judiciarias, os interesses gerais da respectiva
categoria ou profissao liberal ou os interesses individuais dos associados
relativos a atividade ou profissao exercida.

O caso é representacao judicial, e nao de substituicao processual (LEITE,
2005, p. 240). Tratando-se de representacao, a atuacao do sindicato, nas
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acoes individuais, estava condicionada a manifestacao de vontade do
trabalhador, que deveria autorizar, por escrito, a propositura da acao. Em
verdade, a situacao é de representacao voluntdria, conforme a exposicao
efetuada no capitulo 2, pela qual a parte pode, através de um contrato de
mandato, outorgar poderes a uma pessoa capaz para representa-la em
juizo, e, conseqilientemente, constituir advogado em seu nome, 0 que
costuma acontecer, com certa freqiiéncia, na pratica forense.

Note-se que a representacao, nos dissidios individuais, era restrita aos
associados do sindicato, e nao abrangia os integrantes da categoria que
nao estivessem filiados a entidade.

O artigo 195, § 2°, da CIT, prevé a atuacao do sindicato como substituto
processual do associado na reclamacao trabalhista destinada ao pagamento
de adicional de insalubridade ou periculosidade. A hipo6tese,
diversamente da anterior, é de legitimidade extraordinaria, e nao de
simples representacdo. Prescinde de autorizacao expressa e esta
circunscrita aos associados.

O artigo 857 da Consolidacao das Leis do Trabalho consagra a
legitimidade do sindicato para, em favor de toda a categoria, propor o
dissidio coletivo, que é uma acao de indole coletiva que visa a estabelecer
normas e condicoes de trabalho nao pactuadas livremente, e resulta numa
sentenca constitutiva, com a criacao de norma juridica a ser aplicada aos
casos concretos.

O artigo 872, paragrafo unico, da CLT, prescreve a legitimidade
extraordinaria do sindicato para propor, individual ou coletivamente, em
favor dos associados, acao de cumprimento destinada ao pagamento de
salarios fixados em sentenca normativa. A substituicao processual,
novamente, € restrita aos associados da entidade.

As Leis n°. 6.708/79, no artigo 3°, § 2°, e a Lei n°. 7.238/84, no
artigo 3°, § 2°, previram a legitimidade extraordinaria do sindicato para
propor, em favor de todos os integrantes da categoria, acao trabalhista
com o escopo de propiciar-lhes o pagamento das correcoes automaticas
dos salarios. A substituicao processual, na espécie, alcancava todos os
integrantes da categoria, sindicalizados ou nao.

Até o advento da Carta Magna de 1988, o tratamento normativo da
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questdo era pontual e limitava-se a algumas demandas trabalhistas que o
legislador concebia como de maior relevancia. Nao havia tratamento uniforme,
jaque, em certas circunstancias, a substituicao processual estava circunscrita
aos associados, ao passo que, em outras, ela incluia toda a categoria.

A Constituicao de 1988, no artigo 8°, inciso Ill, conforme mencao
anterior, determinou que cabe ao sindicato a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes
judiciais ou administrativas. Nos artigos 5°, inciso XXI e LXX, alinea “b”,
prescreveu, respectivamente, que as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar os seus
filiados, judicial ou extrajudicialmente; e que o0 mandado de seguranca
coletivo pode ser impetrado por organizacao sindical, entidade de classe
ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou associados.

Em seguida, a Lei n°. 7.788/89, no artigo 8°, autorizou as entidades
sindicais a atuarem como substitutos processuais da categoria de maneira
genérica, sem limitacoes quanto a uma espécie determinada de demanda
ou pretensdao, nem quanto aos seus associados. A0 mesmo tempo,
contrariando a principio da titularidade do direito, tornou ineficaz a
desisténcia, a rendncia e a transacao individual.

Posteriormente, a Lei n°. 8.036/90, através do artigo 25, concedeu
legitimidade extraordinaria ao sindicato para ajuizar acao trabalhista em
face do empregador para compeli-lo a depositar, em favor dos empregados
a ele associados, quantias devidas ao FGTS.

Por fim, a Lei n°. 8.073/90, no artigo 3°, previu, genericamente, que
as entidades sindicais poderao atuar como substitutos processuais da
categoria. A regra abarca o empregado associado, bem como o
empregado que nao lhe seja associado, independentemente de qualquer
autorizacao especifica do substituido. Ademais, nao repetiu a regra da
Lein°. 7.788/89 que condicionava a renuncia, a transacao e a desisténcia
individual a concordancia do sindicato.

Assim, ao longo da década de 1990, estabeleceu-se intensa divergéncia
jurisprudencial e doutrinaria a respeito dos limites da substituicao
processual pelo sindicato.
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Nascimento (1994, p. 181-184) expoe, de modo sintético, as duas
correntes que se formaram sobre o tema.

A corrente restritiva negava a substituicao processual com fundamento
no artigo 6°, do Cédigo de Processo Civil, de aplicacao subsidiaria ao
processo trabalhista, por forca do artigo 769 da Consolidacao das Leis do
Trabalho. Preconizava-se que o artigo 8°, inciso Ill, da Carta Magna nao
prevé legitimacao extraordinaria, mas simples caso de representacao
processual do trabalhador pela entidade sindical, e nao é viavel
interpretacao em sentido contrario, sob pena de se transformar a
legitimidade extraordinaria em ordinaria e de se consagrar a
indisponibilidade de todos os direitos de acao dos empregados, que
seriam, de alguma maneira, monopolizados pelos sindicatos com a
supressao da liberdade individual (OLIVEIRA FILHO, 1990, p. 1093-1094).
Logo, sO nas hipoteses expressamente previstas na legislacao
infraconstitucional seria possivel a substituicao processual, de maneira
que a Constituicao de 1988 nao teria alterado, absolutamente, o quadro
que vigia antes da sua promulgacao.

Uma subdivisao dessa corrente reconhece a substituicao processual
restrita aos socios, sem contemplar os componentes da categoria nao
filiados a entidade. O seu fundamento € o aludido artigo 5°, inciso XXI,
da CF/88, que permite que as entidades associativas, desde que
expressamente autorizadas, representem os seus filiados judicial e
extrajudicialmente. Essa corrente, com a devida vénia, confundia os
institutos da representacao voluntaria - que prescinde, conforme a andlise
no capitulo 2, de previsao constitucional e exige apenas a mera vontade
do representado - com a substituicao processual, e tornava indcuo e
supérfluo o inciso Il do artigo 8° do Texto Fundamental.

A corrente ampliativa vislumbra no artigo 8°, inciso lll, da Constituicao,
o fundamento para a legitimidade extraordinaria irrestrita dos sindicatos,
que compreende toda e qualquer demanda, individual ou coletiva, bem
como atotalidade dos integrantes da categoria profissional ou econémica,
inclusive aqueles que nao sao filiados (LEITE, 2005, p. 240; MELO, 2004,
p. 224; SILVA, 2002, p. 304-305; SANTOS, R., 2003, p. 346).

Nascimento (1994, p. 182-183) filia-se a ultima posicao e estriba o seu
entendimento nao no artigo 8¢, inciso lll, da Carta Magna, que, na sua
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visao, nao esclarece se a defesa se faz através de representacao ou de
substituicao processual, mas na Lei n° 8.073/90, que aclarou a questao,
revogando a legislacao anterior e fixando novos principios.

Sussekind (2004, p. 410), afirmando inexistir alguma legislacao
estrangeira que confira aos sindicatos, com carater geral, a qualidade de
substituto processual, também se posiciona no sentido de que a
substituicao processual prevista no texto constitucional, embora atinja
todos os membros da categoria, nao tem a amplitude para incluir todas as
demandas trabalhistas porque a expressao “substituto processual” foi
suprimida pelo Plenario da Assembléia Constituinte no primeiro turno de
votacao, de maneira que cabe a lei ordindria enumerar os casos em que
ocorrerda e assegurar aos substituidos o direito de transigir e opor-se a
acao em seu nome ajuizada.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, vigorava até pouco tempo
a doutrina restritiva, cristalizada no Enunciado n°. 310, verbis:

“1) O artigo 8°, inciso Ill, da Constituicao da Republica, nao assegura
a substituicao processual ao sindicato.

11) A substituicao processual assegurada ao sindicato pelas Leis n°.
6.708, de 30.10.79 e 7.238, de 29.10.84, limitada aos associados,
restringem-se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos
em lei, ajuizadas até 3 de julho de 1989, data em que entrou em
vigora lein®. 7.788/89.

) A Lein°. 7.889/89, em seu artido 8°, assegurou, durante a sua vigéncia,
a legitimidade do sindicato como substituto processual da categdoria.

IV) A substituicdo processual autorizada pela Lein°. 8.073, de 30 de
julho de 1990, ao sindicato alcanca todos os integrantes da categoria
e é restrita as demandas que visem a satisfacao de reajustes salariais
especificos resultantes de disposicao prevista em lei de politica salarial.

V) Em qualquer acao proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serao individualizados na peticao
inicial e, para inicio de execucao, devidamente identificados, pelo
numero da carteira de trabalho e previdéncia social ou de qualquer
outro documento de identidade.

Vi) E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial,
acordar, transigir e renunciar, independentemente de autorizacao ou
anuéncia do substituto.
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Vi) Na liquidacao da sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto,
serao individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos
depdsitos para quitacdo serao levantados através de guias expedidas
em seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse
fim, inclusive nas acoes de cumprimento.

ViIl) Quando o sindicato for o autor da acao na condicao de substituto
processual, nao serao devidos honourios advocaticios.”

Todavia, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RE n°
202.063-PR, 12 Turma, relator Min. Octavio Gallotti, ocorrido em 27/06/
97, manifestou-se em sentido contrario, reconhecendo a ampla substituicao
processual dos integrantes da categoria pelo sindicato,
independentemente de autorizacao especifica ou de mandato, bem como
de previsao em norma ordindria expressa. Essa interpretacao vem sendo
reiterada recentemente, conferindo-se a respeito os seguintes acordaos:
RE n° 193.503-SP, Tribunal Pleno, relator p/acérdao Min. Joaquim Barbosa,
j. 12/06/2006; AI-AgR n° 672.406-BA, 22. Turma, rel. Min. Eros Grau, j.
13/11/2007; Al-AgR n° 566.805-SP, 12. Turma, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 20/11/2007.

0O entendimento do STF levou o Tribunal Superior do Trabalho a cancelar o
Enunciado n° 310 através da Resolucao n° 119, de 25 de setembro de 2003.

Nesse sentido, insta destacar acordao recente daquela Egrégia Corte
Superior:

“SINDICATO. LEGITIMIDADE PARA ATUAR COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL. ACAO DE CUMPRIMENTO. ART. 872 DA C.L.T.

Em situacdo na qual objetivada a observdncia de norma coletiva
determinante da duracao mdxima da jornada laborativa, o sindicato
tem legitimidade para atuar em juizo na condicao de substituto
processual, a teor do disposto no artigo 872 da C.L.T. Se duvidas havia
quanto a amplitude do instituto da substituicao processual, tornaram-
se insubsistentes ante o disposto no artigo 8°, inciso lll, da Carta
Magna de 1988, que expressamente autoriza a atuacao processual
ampla das entidades sindicais representativas das categorias, dada a
sua missao institucional de defesa dos direitos e interesses individuais
e coletivos da categoria respectiva. Dai o cancelamento da Sumula
n°. 310 do Tribunal Superior do Trabalho, cuja orientacao impunha
restricoes ao instituto que a nova ordem constitucional nao mais
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comporta. Recurso de revista conhecido e provido.”(TST, RR n°.
121.294/2004, rel. Min. Lélio Bentes Corréa, j. 14/09/2005, DJU
07/10/2005)

De fato, o artigo 8°, inciso Ill, da Carta Magna nao se limitou a
constitucionalizar a regra contida no artigo 513, alinea “a”, da Consolidacao
das Leis do Trabalho, que prevé a mera representacao processual pelo sindicato
decorrente de manifestacao de vontade do empregado representado.

Por outro lado, o artigo 5°, inciso XXI, da CF/88 nao pode servir de
parametro para a definicao do sentido e do conteudo do artigo 8°, inciso
Ill, nem com ele se confunde. A primeira norma constitucional trata da
representacao e se refere as entidades associativas, outorgando-lhes uma
prerrogativa de menor magnitude do que aquela conferida aos sindicatos
no segundo dispositivo constitucional, uma vez que é restrita apenas aos
filiados a entidade. Esse regramento diferenciado € explicado pelo fato
de os sindicatos serem marcados por estabilidade, perenidade e
permanéncia maiores do que as das simples associacoes, ja que
corporificam o interesse de categorias econémicas e profissionais, ao
passo que os entes associativos tendem, predominantemente, a se formar
em virtude de interesses eventuais, transitorios, efémeros, com menor
carga de coesao e solidariedade.

Por outro lado, o objetivo do legislador constituinte ao editar o artigo
8°, inciso Ill, foi, ndao obstante a supressao do termo “substituicao
processual”, eliminar as barreiras ao acesso a justica pela classe
trabalhadora, decorrentes da desigualdade dritante existente entre
empregados e patroes, que impede os primeiros de acionar os ultimos
na pendéncia do vinculo contratual por forca do risco da perda do
emprego. Assim, como enfatiza Melo (2004, p. 222), no processo
trabalhista, a razao da legitimidade extraordinaria esta em nao apenas
facilitar, mas em viabilizar o acesso real a justica, repousando na
necessidade de defesa do interesse social da coletividade que reclama
respeito a ordem juridica positiva, rapidez, barateamento, efetividade da
prestacao jurisdicional e, enfim, maior atuacao da lei pelo Poder Judiciario.
A sua legitimidade extraordinaria também produz o resultado de desafogar
a Justica por obstar ou eliminar a propositura de acoes repetitivas, que
versam a mesma questao juridica ou fatica e acarretam o risco de prolacao
de julgamentos de conteudo diverso e antagonico, nocivos ao principio
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daisonomia, a certeza e a seguranca das relacoes juridicas, e ao prestigio
da Justica.

A norma constitucional ndao exige autorizacao expressa do substituido,
0 que, inclusive, salvo previsao legal explicita em sentido em contrmrio,
corresponde a regra geral da legitimidade extraordinaria, que a afasta,
pois, da disciplina da representacao voluntaria. Ha presuncao do legislador
constituinte de que o sindicato, por ser a expressao institucional e
organizada juridicamente da categoria, detém a representatividade
adequada dos interesses coletivos e individuais dos seus integrantes e
vai agir sempre no melhor interesse deles.

Logo, a substituicao processual pelo sindicato prescinde de edicao de
lei ordinaria disciplinadora dos casos da sua ocorréncia, abrange toda e
qualquer demanda, trabalhista ou de outra natureza, referente a categoria
coletivamente considerada ou aos seus integrantes em razao da sua
qualidade de membros da categoria, filiados ou nao, qualquer que seja o
tipo de verba reclamada. Qualquer lei ordinaria que limite a substituicao
processual sera materialmente inconstitucional, e nao foram
recepcionadas pela Constituicao as regras da legislacao que restringiam
a atuacao do sindicato apenas aos integrantes da categoria filiados, como
é 0 caso do artigo 872, paragrafo unico, da CLT.

A Unica restricao a substituicao processual da categoria pelo sindicato
decorre do proprio diploma constitucional: o artigo 5°, inciso LXX, “b”,
que determina que a legitimidade extraordinaria do sindicato para a
impetracao de mandado de seguranca coletivo esta adstrita aos seus
associados e nao beneficia toda a categoria. Em verdade, ha contradicao
e antagonismo entre esse dispositivo constitucional e o artigo 8°, inciso
lll, e nao existe razao para a diversidade de regramento normativo, ja
que o mandado de seguranca coletivo € uma acao coletiva como outra
qualquer, distinguindo-se de uma acao ordindria que apresenta as mesmas
partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir nele formulados em
razao da diversidade de rito, da dilacao probatoéria admissivel e da
competéncia do orgao jurisdicional.

Entretanto, a preservacao da autonomia da vontade impoe que o
substituido tenha ciéncia da propositura da acao individual ou coletiva e
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possa se opor a demanda, subtraindo-se aos seus efeitos, seja ele associado
ou nao. Essa ilacao é consectario da garantia da liberdade individual e da
liberdade sindical individual (artigo 8°, inciso V, da Carta Magna,
examinado no capitulo 3), porquanto se ao trabalhador é dada a opcao
de filiar-se ou nao ao sindicato, e de, uma vez filiado, dele se desligar
por entender que a entidade nao representa apropriadamente os seus
interesses, também |he deve ser assegurado o direito de nao querer que
0s seus interesses e direitos individuais sejam defendidos pelo sindicato
na via judicial.

Sao desnecessarias a identificacao e a individualizacao dos substituidos
na peticao inicial da acao proposta pelo sindicato, uma vez que sao
irrelevantes para que sejam verificadas a litispendéncia e a coisa julgada,
e evitado o duplo pagamento da verba ao mesmo empregado pelo
empregador, conforme a corrente predominante no Tribunal Superior do
Trabalho (RR n° 639/1996-028-04-00, 42. Turma, rel. Min. Maria de Assis
Calsing, j. 20/02/2008; RR n° 252/2002-007-04-40, 12. Turma, rel. Min.
Vieira de Mello Filho, j. 12/03/2008). O artigo 104 do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n°. 8.078/90), aplicavel subsidiariamente, por forca
da analogia de situacoes, assegura ao autor da acao individual o direito
de prosseguir com a ela ou aguardar o resultado da acao coletiva do
sindicato, desde que, tomando ciéncia da existéncia da demanda coletiva,
requeira a suspensao de seu processo individual no prazo de 30 (trinta)
dias, sob pena de nao se beneficiar da coisa julgada. A propositura da
acao coletiva nao induz litispendéncia relativamente as acoes individuais.
Por outro lado, a sentenca de procedéncia na acao coletiva voltada para
a defesa de direitos individuais homogéneos cinge-se a enunciar uma
condenacao genérica, e somente ha a identificacao dos substituidos no
momento da liquidacao, na qual cada interessado deve comprovar que
se enquadra na moldura fatica e juridica afirmada na sentenca do processo
coletivo mediante a demonstracao do seu dano individual e do seu nexo
de causalidade com a conduta lesiva do réu.

Ademais, existem muitos casos em que ha impossibilidade material
de o sindicato apresentar, desde logo, o rol dos substituidos, porque eles
Sao numerosos ou a relacao com todos os lesados pela conduta do réu se
encontra em poder do empregador (MELO, 2004, p. 228). O proprio
reclamado, que é réu na acdo coletiva e na acao individual, tem plenas
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condicoes de identificar os beneficiarios da pretensao formulada
(DUARTE, 1993, p. 1074-1077).

Uma vez que o direito em jogo é da titularidade do substituido, a
transacdo, na acao ajuizada pelo sindicato como substituto processual,
vai necessitar obrigatoriamente da manifestacao de vontade do
empregado, seja através do seu ingresso no processo, seja através de
autorizacao do sindicato, que pode ser obtida individualmente ou através
de assembléia geral dos interessados (MELO, 2004, p. 234).

A legitimidade extraordinaria do sindicato nas acoes individuais é,
por isso, autbnoma, primaria e concorrente.

A defesa dos interesses dos integrantes da categoria pelo sindicato
pode ocorrer no plano individual, através da reclamacao trabalhista, como
também no plano coletivo.

No plano coletivo, os instrumentos principais de que se vale o sindicato
sao o dissidio coletivo (artigo 857 da CLT) e a acao civil publica.

A acao civil publica pode ser proposta pelo sindicato, nos termos dos
artigos 81 e seguintes da Lei n°. 8.078/90, para defesa de direitos
individuais homogéneos dos integrantes da categoria ou de direitos ou
interesses coletivos daquela’.

Na primeira hipotese, os direitos defendidos sao essencialmente
individuais, e acidentalmente coletivos, isto é, a sua tutela jurisdicional é
que ocorre de maneira coletiva. Sao direitos que pertencem com
exclusividade a cada um dos integrantes da categoria ou de parte dela.
Esses direitos sao plenamente divisiveis, decorrem de uma origem comum
e, por isso, sao regulados pela mesma norma juridica, de maneira que,
reconhecida genericamente a lesao, ela tera afetado todos aqueles
trabalhadores que se enquadram na moldura fatica e juridica discutida na
acao coletiva. Os aspectos pessoais de cada lesado, variaveis de individuo
para individuo, exercem influéncia apenas na definicao do montante da
indenizacao individual devida a cada um deles. Ha a primazia das

' Em razdo da exigiiidade do espago deste trabalho, relega-se para outra oportunidade o estudo da
controvérsia doutrinaria a respeito da possibilidade de o sindicato propor ag@o civil publica para a defesa
de direitos ou interesses difusos, que excedem ou ndo se relacionam diretamente com a categoria.
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questoes comuns sobre as questoes individuais, o que viabiliza a busca
judicial coletiva da reparacao.

Ha, na hipotese, tipica situacao de substituicao processual ou de
legitimidade extraordinaria.

Porém, a qualificacao juridica da atuacao do sindicato € diversa na
hipotese de dissidio coletivo e de acao civil publica destinada a defesa
de interesses ou direitos coletivos da categoria.

Nao ha a tutela de direitos individuais, mas a defesa de um direito
indivisivel, pertencente a todo o grupo de trabalhadores ou de empresas
integrantes da respectiva categoria, ou a parcela deles, em virtude da
relacao juridica base que os vincula entre si e com a parte contrdria, e 0s
torna membros da categoria. Nao é possivel mensurar-se a cota ou
quinhao do direito que é usufruido por cada trabalhador, nem é viavel a
resolucdao da lide de maneira heterogénea para cada um deles, de sorte
que a sentenca proferida no processo coletivo beneficia ou prejudica todos.

Nao ha, pois, substituicao processual na tutela de interesses ou direitos
coletivos, porquanto o sindicato é a propria categoria em juizo. O sindicato
expressa, personifica, corporifica o interesse coletivo do grupo, dando-lhe
condicoes e forma institucionais. Por isso, conforme assinala Simoes (1990,
p. 399-403), nao estao presentes as figuras do substituto e do substituido,
uma vez que a categoria nao tem personalidade juridica e ostenta apenas
existéncia fatica, social e econdmica. Ela ndao dispoe de condicoes de agir
individualmente, por si propria, nem pode intervir no processo.

Portanto, o sindicato age, no dissidio coletivo e na acao civil publica
para a defesa de interesses coletivos da categoria, como legitimado
ordinario, pleiteando, em nome proprio, direito proprio (LEITE, 2005, p.
243-245; SUSSEKIND, 2004, p. 405).

5 Conclusao

A legitimidade ad causam é, em regra, ordinaria. Apenas as partes da
relacao juridica material litigiosa afirmada na peticao inicial tém aptidao
para figurar e atuar no processo como autor e réu.
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Excepcionalmente, a ordem juridica admite a legitimidade extraordinaria
ou substituicao processual, pela qual um terceiro, estranho a relacao juridica
material afirmada, demanda, em nome proprio, direito alheio.

A justificativa da legitimidade extraordinaria situa-se na existéncia de
um direito ou interesse conexo ou interdependente do substituto
processual, ou, segundo a concepcao moderna do processo, no principio
do acesso a justica, na medida em que constitui mecanismo engendrado
para a supressao das barreiras de ordem econémica, social, cultural e
institucional ao exercicio do direito de acao.

A substituicao processual, de acordo com o artigo 6°, do Codigo de
Processo Civil, depende sempre de expressa previsao normativa, ou seja,
somente existe nos casos indicados pela norma legal, sendo vedada a
substituicao processual alicercada apenas na vontade do suposto titular
do direito material.

Os sindicatos sao pessoas juridicas que corporificam os interesses e
as aspiracoes das categorias econdmica e profissional, entendidas,
respectivamente, como o conjunto de empresas que atuam em
determinado ramo de atividade econdmica e o conjunto de trabalhadores
desse ramo, independentemente da atividade profissional. A sua razao
de ser é exatamente a representacao, a defesa e a promocao dos interesses
e direitos individuais e coletivos da categoria.

A Constituicao Federal, no artigo 8°, a fim de possibilitar o eficiente
desempenho dessa relevante funcao social, outorga ao sindicato uma
série de prerrogativas, principalmente a liberdade e a autonomia sindicais,
protegendo-o da intromissao do Estado e dos empregadores. Por outro
lado, em seu inciso lll, comete-lhe a atribuicao de defender os interesses
e direitos individuais e coletivos da categoria, inclusive em questoes
judiciais ou administrativas.

Antes da promulgacao da Carta Magna de 1988, a substituicao
processual da categoria e dos seus integrantes pelo sindicato era
disciplinada em dispositivos esparsos da CLT e da legislacao extravagante,
alguns consagrando, em verdade, hipotese de simples representacao. A
legitimidade extraordinaria das entidades sindicais era restrita a demandas
especificas, e, em alguns casos, aos seus filiados.
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ApOs intensa celeuma doutrinaria e jurisprudencial, o entendimento
do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho firmou-
se no sentido de que o artigo 8°, inciso lll, da C.F./88 alberga regra de
substituicao processual ampla do sindicato, que prescinde da edicao de
lei ordinaria, abarca qualquer lide relacionada a categoria e beneficia
todos os integrantes da categoria, mesmo nao filiados ao substituto
processual. A sua atuacao dispensa autorizacao especifica dos substituidos,
bem como a apresentacao do rol dos beneficiarios, mas nao impede a
acao individual, a oposicao do legitimado ordinario para se excluir dos
efeitos da acao proposta pelo sindicato, e os atos de disposicao feitos
pelo substituido sem a necessidade da concordancia do ente sindical.

Assim, a substituicao processual do sindicato racionaliza o
funcionamento dos 60rgaos jurisdicionais e viabiliza o acesso real dos
trabalhadores a justica, mitigando os efeitos da desigualdade da relacao
de trabalho, que, freqiientemente, desencorajam o empregado a pleitear
0 ressarcimento da lesao na constancia do vinculo.

O modelo de substituicao processual ampla pelo sindicato, admitido no
processo trabalhista, pode e deve ser examinado pelo processo civil, pois
pode servir de inspiracao para a solucao de problemas semelhantes de
constrangimento ao acesso a jurisdicao e de congestionamento dos 0rgaos
jurisdicionais existente nos demais ramos do Poder Judiciario nacional.
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Resumo: O presente artigo demonstra o atual nivel de protecao do
consumidor brasileiro nas relacoes internacionais de consumo, 0s
problemas a serem solucionados nesta matéria, bem como as
perspectivas de aprimoramento da defesa do consumidor internacional.
O foco principal dessa pesquisa sdo as propostas em andamento na
Sétima Conferéncia Inter-Americana Especializada em Direito
Internacional Privado (CIDIP-VIl), da Organizacao dos Estados Americanos
(OFA), para a criacao de uma Convencao Interamericana sobre Protecao
do Consumidor Internacional.

AsstracT: The present article shows the current level of the brasilian
consumer protection in the international relations, the problems that
should be focused in this subject, as well as the perspectives of
improvement of the international consumer defense. The main focus of
this research are the ongdoing proposal at the Seventh Inter-American
Specialized Conference on Private International Law (CIDIP-VII), of
Organization of American States, for international consumer protection.

PaLavrAs-cHAVE: consumidor internacional - consumidor mercosulino -
consumidor interamericano - Sétima Conferéncia Inter-Americana
Especializada em Direito Internacional Privado (CIDIP-VII).

Kevworps: international consumer — mercosul consumer - inter-american
consumer - Seventh Inter-American Specialized Conference on Private
International Law (CIDIP-VII).

1. Introducao.

O Direito do Consumidor, como ramo especifico do Direito, € produto
do século XX e visa reequilibrar as relacoes mantidas no mercado entre
fornecedor e consumidor, assimétricas em razao da massificacao da
producao, da contratacao e do consumo decorrente da evolucao
tecnologica capitalista e das modernas técnicas de marketing.

A necessidade da protecao estatal em favor do consumidor torna-se
evidente tanto para assegurar a protecao dos direitos econdmicos do
consumidor, como para assegurar a saude da populacao diante de
produtos sem qualidade’. Isso leva ao surgimento progressivo de politicas
" FILOMENO, José Geraldo Brito (em Manual de Direitos do Consumidor. 6a. ed.,S.Paulo:Atlas,
2003, p.26) identifica o surgimento do movimento consumerista em conjunto com o movimento

sindical nos frigorificos de Chicago, fundando-se a “Consumer’s League” ja em 1891 quando o
movimento trabalhista separou-se do movimento consumerista. QUINAUD, Flavio Barbosa e
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e legislacoes nacionais voltadas especialmente para as peculiaridades
do consumo no mundo capitalista’.

No Brasil, como resultado deste movimento, a protecao do consumidor
como direito fundamental é inscrita na Constituicao Federal de 1988,
artigos 5°., inciso XXXIl e 170, inciso V, e consagrada no Codigo de Defesa
do Consumidor de 1990, Lei n. 8.078/90, uma das mais modernas
legislacoes em vigor no mundo desde 1991°.

O Direito do Consumidor gere as relacoes juridicas entre fornecedor
e consumidor tendo como principio basico e fundamental a
vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor* e a necessidade
de supera-la. Essa vulnerabilidade pode ser técnica, na qual o consumidor
nao possui conhecimentos técnicos sobre o bem ou servico que esta
consumindo; juridica ou cientifica, na qual ha falta de conhecimentos
juridicos e cientificos do consumidor sobre os elementos do produto,
servico, ou do contrato, e que gera o dever do fornecedor de informar;
ou fatica, na qual ha desproporcao fatica de forcas, intelectuais e
econdmicas, a qual caracteriza a relacao de consumo’. A vulnerabilidade

CAFFARATE, Viviane Machado (em Evoluc¢do Historica do Direito do Consumidor in
www.jusnavigandi.com.br. N. 41, maio-2000, capturado em 23.11.2002) esclarecem que as primeiras
leis consumeristas seriam americanas e de indole administrativa, respectivamente: “Meat Inspection
Act” e “Pure Food and Drug Act” de 1906, em razdo das péssimas condi¢des no manuseamento da
carne ¢ na fabricagdo de embutidos nos E.U.A.

2 Quase todos os paises ocidentais possuem normas especiais para a prote¢do do consumidor, assim
como diversos paises do Oriente como, por exemplo, o Japdo. Frise-se que até estados arabes ja
vém dotando seu ordenamento juridico com normas dedicadas especialmente a defesa do consumidor.
Cite-se, a titulo de exemplo, a novel legislagio dos Emirados Arabes Unidos que entrou em vigor
em Novembro de 2006.

3 Sobre a historia e o desenvolvimento do Direito do Consumidor, ver KLAUSNER, Eduardo A.
Direitos do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia: acesso e efetividade, 2006, Curitiba:Jurua,
p. 37-42.

* DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao Consumidor — conceito e extensdo.S. Paulo:RT,
1994, p. 108, ¢ peremptoria ao afirmar que “a verificacdo da vulnerabilidade do consumidor
constituir-se-4 na viga mestra do Direito do Consumidor. A principio, todos os consumidores sao
vulneraveis”. Nesse sentido também: 1) LORENZETTI, Ricardo Luiz. Consumidores. Buenos
Aires: Rubinzal — Culzoni Ed., 2003,.pp.16-17, citando exemplo de POSNER, Richard. Economic
analysis of law. Boston:Little, Broun and Company, 1972, p. 330; 2) ARRIGHI, Jean M. Capitulo
VII — Comercio internacional y proteccion del consumidor en América Latina. In STIGLITZ,
Gabriel(Director).Defensa de los consumidores de productos y servicios — dafios —contratos. Buenos
Aires:Ediciones La Rocca, 2001 p. 371-378; 3) MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor. S.Paulo:RT, 4a. ed.,2002, pp. 268 et seq.

> Ver MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor-Arts. lo. a 74-Aspectos Materiais. SP:RT, 2003, Art.40.pp.120-121.
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do consumidor é principio expressamente reconhecido na Lei n. 8.078/
90, Codigo de Defesa do Consumidor, Capitulo I, em que ¢ estabelecida
a Politica Nacional das Relacoes de Consumo, artigo 4°., inciso I, o qual
informa todas as disposicoes do Codigo e todo o ordenamento juridico
suscetivel de aplicacao a relacao de consumo.

No Brasil, assim como em diversos outros paises desenvolvidos, o
Direito do Consumidor tem por caracteristica se constituir num
microssistema juridico multidisciplinar e interdisciplinar composto de
normas de direito publico e privado, reunidas por principios filosoficos
proprios do Direito do Consumidor, assim como também tem por
caracteristica preencher com seus principios e filosofia todas as normas,
independentemente do ramo do Direito ao qual tradicionalmente
pertencam, sempre que forem aplicadas a uma relacao de consumo, no
intuito de superar a debilidade do consumidor.

Por sua vez, a preocupacao com a efetiva protecao do consumidor fez
o legislador e os operadores do direito criarem um particular sistema de
responsabilidade civil solidaria e subsididaria entre todos os responsaveis
pela colocacao do produto ou servico no mercado, responsabilidade que
pode vincular fornecedores nacionais e internacionais, indistintamente.

O Direito do Consumidor, consagrado em ambito nacional na
regulamentacao das relacoes de consumo entre consumidores e
fornecedores, apesar de sua juventude e atualidade, encontra como novo
desafio regulamentar as relacoes de consumo internacionais e,
principalmente, dar efetividade a protecao do consumidor nas demandas
decorrentes de relacoes transfronteiras.

A cada dia e sempre com maior intensidade, os consumidores,
inclusive o consumidor brasileiro, vém-se inserindo no comércio
internacional para a aquisicao dos mais variados tipos de produtos ou
servicos. Se antes, para consumir um produto importado, o consumidor
se valia necessariamente de um importador, um intermediario entre ele
e o fornecedor, hoje o consumidor pode dispensar o intermediario. A
partir de sua casa, pode consumir qualquer produto, nacional ou
internacional, de maneira simples e rapida através da televisao, do
telefone, do computador pessoal e da internet. Para tanto, confia
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incondicionalmente na oferta do fornecedor quanto as qualidades
anunciadas do produto, bem como na honestidade desse fornecedor, e
paga o bem adquirido informando o nimero do seu cartao de crédito.
Por outro lado, espera que o produto seja entregue em prazo razoavel e
que tenha as qualidades que deseja, que nao apresente problemas, ou,
caso apresente problemas, que a garantia do fornecedor seja ampla,
completa e proporcionada de maneira facil e rapida. Espera também que
o site do fornecedor seja inviolavel, de modo que ninguém faca uso
indevido do numero do seu cartao de crédito. Mas qual a efetiva informacao
e protecao que esses consumidores internacionais possuem? Como
poderao exercer seus direitos contra um fornecedor situado no
estrangeiro? Quais direitos realmente possuirao ao se confrontar com
esse fornecedor estrangeiro?

Outrossim, é cada vez mais intenso o0 movimento de consumidores
que se deslocam de seus paises para consumir no estrangeiro, levados
pelo fornecedor através de uma proposta especifica e uma viagem
organizada com esse fim, ou fazendo turismo. O turismo internacional é
importante fonte de riqueza para os Estados, e o amparo do consumidor-
turista constitui uma necessidade juridica e econbmica.

A magnitude dos numeros envolvidos no mercado de consumo on
line ou ligados ao turismo demonstra que proteger o consumidor
internacional é essencial. No Brasil, em 2006 o e-commerce movimentou
mais de R$13,3 bilhoes (incluindo transacoes nacionais e internacionais).
Na area de bens de consumo, as transacoes ultrapassaram os R$ 4 bilhoes,
mais de quatro vezes o valor das transacoes realizadas em 2002, enquanto
0 volume financeiro movimentado no setor de turismo em transacoes
pela internet montaram cerca de R$2,8 bilhoes. Nos E.U.A., as vendas on
line atingiram a cifra de US$102 bilhoes®. Segundo relatério da Global
Online Retailer, em 2007, o comércio global pela internet estara
movimentando cerca de US$17 trilhoes’. As receitas associadas ao fluxo
de turismo no mundo chegaram a US$476 bilhdoes em 2000, conforme

¢ Dados brasileiros da Camara Brasileira de Comércio Eletronico e da E-Consulting, e americanos da
Score Networks, apud BORGES, André. Comércio eletronico cresce mais de 30% e supera R$13,3
bilhdes. Valor Econdmico. Sdo Paulo, sexta-feira e fim de semana, 5,6 e 7 de janeiro de 2007, p. B1.
7 BETING, Joelmir. O Globo, 2.3.2000, apud MARTINS, Flavio Alves & MACEDO, Humberto
Paim. Internet e Direito do Consumidor. Rio:Lumen Juris, 2002, p. 17.
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relata a Organizacao Mundial do Turismo a qual prevé que o total de
desembarques internacionais atinja a ordem de 1,6 bilhao em 20202 Em
2005, segundo dados preliminares da citada organizacao, foram realizadas
no mundo 806 milhoes de viagens turisticas que geraram US$ 680 bilhoes.
S6 o Brasil recebeu 5,36 milhdes de visitantes. O pais que mais lucrou
com o turismo foram os E.U.A., cerca de US$ 81,7 bilhoes, e o pais mais
visitado foi a Franca (76 milhoes de turistas), seguido pela Espanha (55,6
milhoes de turistas) e pelos E.U.A. (49,4 milhoes de turistas)®.

Assim sendo, ver-se-a neste trabalho, sem qualquer pretensao de
esgotar o assunto, como a protecao juridica do consumidor brasileiro de
produtos e servicos estrangeiros vem sendo proporcionada pelo Poder
Judiciario com os recursos legais existentes, e quais sao as perspectivas
de desenvolvimento de novos instrumentos legais para a protecao do
consumidor numa relacao internacional de consumo litigiosa.

2. Os conceitos de consumidor, fornecedor e relacoes de consumo no
direito brasileiro.

Na doutrina e nos ordenamentos juridicos em geral, inclusive brasileiro,
consumidor é aquele que consome bens ou servicos, publicos ou privados,
para atender necessidades proprias e nao profissionais, caracterizacao essa
que valoriza o consumidor como destinatario final econ6mico do bem™.
Trata-se da interpretacao finalista, a qual nao abrange aquele adquirente
que incorpora o bem ou servico a cadeia produtiva como insumo™. 1sso
ocorre porque so essa categoria de agentes econémicos realmente encontra-
se em situacao de hipossuficiencia a justificar uma protecao especial, a
qual visa reequilibrar a relacao juridica mantida com o fornecedor®.

8 GLEIZER, Daniel. Turistas acidentais? Valor Economico. Segunda-feira, 5.01.2004, p.A7.

° Superinteressante, Janeiro 2007, Edigdo 235, Ano 21, n. 01, Sdo Paulo:Editora Abril, p. 34.

19 1) MARQUES, Claudia Lima. Contratos...op.cit.pp.252 et al, passim. 2) Para a Ciéncia Economica,
quem adquire produto ou servigo como insumo ndo consome, mas sim investe. Sobre o tema na
otica econdmica ver GALVES, Carlos. Manual de Economia Politica Atual. 14a. ed. Rio:Forense
Universitaria, 1996 pp. 21, 47-49,54, 338, 395

" A definig¢do legal, doutrinaria e jurisprudencial finalista é adotada nos ordenamentos nacionais dos
paises do MERCOSUL e latino-americanos em geral, ¢ nos paises europeus. Ver em matéria de
Direito Comparado, LORENZETTI, Ricardo Luis, op. cit. pp.78-83.

12 Deve-se ressaltar, no entanto, que na jurisprudéncia brasileira encontram-se algumas decisdes que
ampliam o conceito de consumidor, assim o considerando todo aquele que retira do mercado bem ou
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No Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro (CDC), a definicao de
consumidor abrange, também, sujeitos equiparados a consumidores,
vitimas de atividades dos fornecedores enderecadas ao mercado de
consumo.

Dispoe o artigo 2°. do citado Codex, ser consumidor “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. Destinatario final deve ser interpretado como
destinatario final econdmico, ou seja, aquele que consome para fins
privados e nao profissional, como ja sustentamos acima. Nesse sentido,
aponta a jurisprudéncia dominante nos tribunais brasileiros, inclusive no
Superior Tribunal de Justica. A titulo de exemplo, cita-se o seguinte aresto:

“MUTUO - REDU,CAO DA MULTA CONTRATUAL DE 10% PARA 2% -
INEXISTENCIA NO CASO DE RELA,CAO DE CONSUMO. Tratando-se de
financiamento obtido por empresdrio, destinado precipuamente a
incrementar a sua atividade negocial, nao se podendo qualificd-lo,
portanto, como destinatdrio final, inexistente é a pretendida relacao
de consumo. Inaplicacdo, no caso, do Codigo de Defesa do Consumidor.
Recurso especial ndo conhecido (ST| - 4. T. - Resp 218505/MG - rel.
Min. Barros Monteiro - j. 16.09.1999).”

O paragrafo unico do artigo 2°. equipara a consumidor “a coletividade
de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacoes
de consumo”. Por sua vez, o artigo 17 equipara a consumidor todas as
vitimas de um acidente de consumo, ou seja, a legislacao consumerista
protege e equipara a consumidor todo aquele que for vitima de acidente
decorrente de produto ou servico, independentemente de ser parte em
contrato de consumo, ou ser usuario do produto ou servico colocado no
mercado de consumo. O artigo 29, inserido no Capitulo V que dispoe

servico independentemente do destino a ser dado ao bem ou servigo e a qualidade do agente:
particular ou profissional. Consumidor, portanto, para essa corrente, ¢ o destinatario fatico do bem
ou servico, aquele que, por ultimo, retira o produto do mercado. Essa corrente ¢ denominada
“maximalista”. Cite-se, a titulo de exemplo de adogdo a essa corrente, o seguinte aresto: “CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR — INCIDENCIA — RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR.
E de consumo a relagio entre o vendedor de maquina agricola ¢ a compradora que a destina a sua
atividade no campo. Pelo vicio de qualidade do produto respondem solidariamente o fabricante e o
revendedor (art. 18 do CDC). Por unanimidade, nd3o conhecer do recurso (STJ — 4a. T. — Resp
142042/RS —j. 11.11.1997 — rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar)”.

13 Citado por MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Anténio Herman V., MIRAGEM, Bruno. Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor-Arts. lo. a 74-Aspectos Materiais. SP:RT, 2003. p. 77.
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sobre praticas comerciais, equipara a consumidor todas as pessoas
determindveis ou nao expostas as praticas previstas no capitulo e no
capitulo seguinte (o Capitulo VI do CDC trata da protecao contratual).

O conceito de fornecedor é dado pelo artigo 3°. da Lei n. 8.078/90
(CDC), e assim é considerado toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, ou ainda os entes despersonalizados
que colocarem no mercado produto ou servico em cardter profissional e
com intuito de lucro. Nesse rol se incluem os profissionais liberais (artigo
14, paragrafo 4°.).

Os paragrafos 1°. e 2°. do artigo 3°. definem produto ou servico de
forma ampla. O paragrafo 1°. caracteriza como produto “qualquer bem,
movel ou imovel, material ou imaterial”. O paragrafo 2°. conceitua como
servico qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante
remuneracao, salvo as decorrentes de contrato de trabalho, e incluindo
0s servicos diretamente gratuitos, mas indiretamente remunerados ou
onerosos como os decorrentes de marketing empresarial™.

Assim sendo, pode-se afirmar que a relacao de consumo ¢é a relacao
juridica mantida entre fornecedor e consumidor, decorrente de contrato,
ou decorrente de utilizacao de bem ou servico posto no mercado de
consumo, ou ainda a decorrente de responsabilidade civil extracontratual
com consumidor equiparado’.

2.1. O consumidor internacional.

Definido quem é consumidor e fornecedor, segundo o Codigo de
Defesa do Consumidor brasileiro, parece facil definir-se o consumidor
internacional como aquele que mantém relacao de consumo com

4 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios...op.cit.Art.30. p.94.

15 Nesse sentido CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4a. ed. 2003. Sao
Paulo:Malheiros. Cite-se, a titulo de exemplo do pensamento do autor, a seguinte passagem: 135.
Consumidor por equiparagdo [...] A classica dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual foi aqui superada, ficando o assunto submetido a um tratamento unitdrio, tendo em
vista que o fundamento da responsabilidade do fornecedor ¢ o defeito do produto ou servigo langado
no mercado e que, numa relagdo de consumo, contratual ou ndo, da causa a um acidente de consumo.
(grifos nossos)(p.492).
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fornecedor situado no estrangeiro. O que caracteriza a internacionalidade
de uma relacao juridica é estar conectada a dois ou mais ordenamentos
juridicos. O critério para se estabelecer como internacional a relacao de
consumo deve ser baseado no domicilio, pois é o fato de estarem
fornecedor e consumidor domiciliados em Estados diversos, e,
conseqiientemente, sujeitos a ordenamentos juridicos diversos, que
ensejara o conflito de leis no espaco em matéria de consumo.

A doutrina vem classificando o consumidor internacional em
consumidores passivos ou ativos, conforme sua postura na formacao da
relacao de consumo para dela extrair conseqtiéncias juridicas importantes
quanto a definicao do Direito aplicavel ao conflito de consumo nascido
de tais relacoes, bem como para definir o foro competente para o
processo e julgamento da demanda.

O consumidor passivo é aquele que contrata com o fornecedor
estrangeiro de seu domicilio, atendendo a uma oferta que lhe é dirigida
pelo fornecedor, sem deslocamento fisico para o estrangeiro (passive
Verbraucher). O consumidor ativo, diferentemente, é aquele que se
desloca de seu pais para outro pais e nele consome, como fazem os
turistas internacionais (aktive Verbraucher).

Esse consumo possui peculiaridades que exigem especial atencao dos
operadores do direito. Sao elas: 1) a falta de continuidade no consumo
internacional, o que se torna fator para aumentar a debilidade do
consumidor em razao do desconhecimento sobre o fornecedor, sobre a
qualidade do produto, sobre 0s riscos do contrato, pois o consumo de
produtos internacionais ndao é feito com regularidade, assim como as
viagens internacionais”; 2) nos contratos turisticos, a dificil reexecucdo
de um servico, ou mesmo a impossibilidade de reexecucao do mesmo;

16 Sobre a ado¢do dessa nomenclatura ver, entre outros, JAYME, Erik e KOHLER, Christian.
Europisches Kolisionsrecht 1999 — Die Abendstunde der Staatsvertrdge, IPRAX, P.404, 1999,
apud MARQUES, Claudia Lima. Confianga no Comércio Eletronico e a Prote¢do do Consumidor.
08-2004, S.Paulo:RT, p. 304-305 ¢ HALFMEIER, Axel. Waving goodbye to conflict of laws?
Recent developments in European Union Consumer Law, in RICKETT, Charles E. F. et TELFER,
Thomas G. W. (editor), International Perspectives on Consumers’ Acess to Justice, 2003, Cambridge:
Cambridge University Press, p.389-391.

17 Nesse sentido, MARQUES, Claudia Lima. A Prote¢do do consumidor de produtos e servigos
estrangeiros no Brasil: primeiras observacdes sobre os contratos a distdncia no comércio eletronico.
In Revista de Direito do Consumidor, n. 41, jan.-margo de 2002. S.Paulo:RT, pp.65-66.
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3) a barreira lingiiistica entre o fornecedor e o consumidor, a qual pode
impedir o consumidor de obter pleno conhecimento das informacoes
necessarias para a contratacao, ou sobre o produto, seu preco, cambio da
moeda, condicoes de venda e pagamento, garantia, etc.; 4) as diferencas
de protecao legal ao consumidor entre as normas do seu domicilio e do
domicilio do fornecedor, capazes de confundirem o consumidor quanto
a real extensao de seus direitos na relacao internacional de consumo.

Na eventual necessidade do consumidor sustentar um litigio no exterior
para fazer valer seus direitos violados, dificuldades especificas obstruem
ou oneram a possibilidade do consumidor acessar a Justica ou ver seus
direitos efetivamente protegidos, v.g.: 1) a determinacao da jurisdicao
competente no plano internacional e a real possibilidade do consumidor
litigar no foro que for competente; 2) a diversidade de normas nacionais
sobre direitos do consumidor e a existéncia de diferentes sistemas
juridicos e judiciarios; 3) o custo de sustentar um litigio no qual todos os
tramites processuais, ou parte deles se desenvolvera no estrangeiro,
comparado ao pequeno valor do contrato de consumo; 4) o cumprimento
de atos no estrangeiro; 5) o reconhecimento e a execucao das decisoes
judiciais estrangeiras'®.

Estas caracteristicas do consumo internacional representam novos
desafios para o Estado brasileiro e para a comunidade internacional
superar, a fim de proporcionar efetiva protecao juridica ao consumidor.
Essa protecdo precisa se consubstanciar, necessariamente, numa protecao
legal nacional e internacional™ (através de convencoes internacionais
que facilitem a cooperacao judiciaria e padronizem regras de direito
internacional privado especialmente em matéria de consumo) que deve
ser associada a atuacao decisiva e especialmente inovadora dos tribunais
na aplicacao do Direito do Consumidor conjugado ao Direito Internacional
Privado e ao Direito Processual Civil Internacional.

18 COMISSAO EUROPEIA. Guia del consumidor europeo en el mercado unico. Bruxelas, 1996,
2% ed.,pp.17-19.

9 Ver sugestdes para o MERCOSUL especialmente em matéria de Direito Processual Civil
Internacional em relagdes de consumo comunitarias in KLAUSNER, Eduardo A. Direitos do
Consumidor no MERCOSUL e na Unido Européia:acesso e efetividade, Capitulo V e Anexo, obra
ja citada.
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3. A protecao atual do consumidor internacional pelo ordenamento juridico
nacional.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao possui normas especificas
para a protecao do consumidor internacional, mas as suas disposicoes e as
do ordenamento juridico nacional em geral vém sendo aplicadas pelos
tribunais com muita criatividade e sempre buscando a interpretacao
teleoldgica atentos a finalidade da lei consumerista de superar a
vulnerabilidade do consumidor e assegurar a sua protecao em situacoes
de evidente desequilibrio material ou processual na lide com o fornecedor.

O CDC traz em seu bojo diversas normas de carater processual e
material para aplicacao em conflitos de consumo, as quais auxiliam o
consumidor no conflito com o fornecedor, v.g.: o privilégio de demandar
e ser demandado em seu domicilio (artigo 101, inciso ), assunto sobre o
qual nos estenderemos no topico a seguir; inversao do 6nus da prova
(artigo 6°., inciso VIII); responsabilidade solidaria e objetiva dos
fornecedores em razao de vicios dos produtos ou servicos (artigos 12,
13, 14, 18, 19, 20); desconsideracao da personalidade juridica da
sociedade fornecedora (artigo 28 e pargrafos); entre outras.

O acesso do consumidor a Justica é proporcionado pelo acesso a
jurisdicao comum, cujos procedimentos se desenvolvem pelos ritos
previstos no Codigo de Processo Civil, e pelo acesso a jurisdicao especial
dos juizados especiais civeis, cujo procedimento é simplificado e
especialmente baseado na informalidade e oralidade (Lei n. 9.099/95).

A assisténcia juridica integral e gratuita esta assegurada na Constituicao
Federal, art. 5°., inciso LXXIV, a brasileiros e estrangeiros que comprovarem
insuficiéncia de recursos para custearem as despesas do processo sem
prejuizo do proprio sustento e o de sua familia, devendo ser prestada
prioritariamente através da Defensoria Publica nos termos da Lei
Complementar n. 80, de 12.01.1994%, ou podendo ser prestada por
advogado particular nomeado pelo juiz da causa e indicado pelo
hipossuficiente para representar seus interesses, nos termos da Lei n.
1.060/50. Também é fato comum as faculdades de direito, publicas ou

2 A organizagdo das Defensorias Publicas se faz em ambito federal e estadual.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009 89



Perspectivas para a Protecao do Consumidor Brasileiro nas Relacées Internacionais
de Consumo

privadas”, manterem escritorios para treinamento de alunos em pratica
forense, disciplina obrigatoria no curriculo do curso de Direito, dedicados
a assistir gratuitamente os necessitados e consumidores.

Independentemente dessas disposicoes, 0 acesso aos juizados
especiais civeis, para causas cujo valor nao ultrapasse quarenta salarios
minimos e que sejam de menor complexidade??, é gratuito a todos,
independentemente da condicao econdmica particular das partes, e nao
existe hipétese de condenacao do sucumbente a arcar com honorarios e
custas em primeiro grau de jurisdicao. Nesse caso, o vencido sO arca
com custas e honorrios de advogado no caso de recurso?.

No ambito das acoes coletivas, dispoe o art. 87 do Cédigo de Defesa
do Consumidor que nao havera pagamento de despesas judiciais, nem
condenacao de associacao autora derrotada na lide, salvo comprovada
ma-fé, em honorrios advocaticios e despesas processuais.

Judicialmente, o leading case? em matéria de consumo internacional
€ o famoso acordao do Superior Tribunal de Justica, prolatado no Recurso
Especial (REsp) n. 63.981-SP, em 11.04.2000, Recorrente Plinio Gustavo
Prado Garcia e recorrida Panasonic do Brasil Ltda., Relator para o acordao
0 Min. Salvio de Figueiredo Teixeira?>, no qual a recorrida foi condenada
a responder pelo vicio em produto adquirido pelo recorrente em viagem
aos Estados Unidos da América, produto esse nao comercializado no Brasil,
fabricado pela Panasonic americana (cuja personalidade juridica é diversa
da Panasonic brasileira), em razao de um liame da natureza econdmica

21 Citem-se, a titulo de exemplos, os escritorios mantidos pelas Faculdades de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — UERJ e da Universidade Estacio de Sa — UNESA, no Estado do Rio de Janeiro.
22 A maior complexidade da causa ¢ determinada especialmente pela necessidade de produgdo de
prova pericial plena para seu julgamento. No rito da Lei n. 9.099/95, ndo ¢ possivel a producao de
prova pericial com as formalidades previstas no Codigo de Processo Civil.

23 Lei n. 9099/95, artigos 54 e 55.

24 Outros acordaos de tribunais estaduais envolvendo relagdo de consumo internacional foram
analisados por KLAUSNER, Eduardo A. no artigo Reflexdes sobre a prote¢do do consumidor
brasileiro nas relagdes internacionais de consumo in TIBURCIO, Carmen ¢ BARROSO, Luis Roberto
(organizadores). O Direito Internacional Contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor
Jacob Dolinger. 2006, Rio:Renovar, p.388-391; e também no artigo A protecgao juridica do consumidor
de produtos e servigos estrangeiros in Revista de Direito do Consumidor, n. 59, julho-setembro,
2006, S.Paulo:RT, p. 53-56.

3 Este acorddo e cada um dos votos que o compde sdo minuciosamente analisados em KLAUSNER,
Eduardo A. obra ja citada, Direitos do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia:acesso e
efetividade, Capitulo 2.

90 Revistada EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009



Eduardo Anténio Klausner

entre as duas pessoas juridicas, americana e brasileira, a marca do produto
“Panasonic” e a divulgacao mundial dessa marca como simbolo de
qualidade o que beneficia em tese todo o grupo econdmico transnacional
do qual participam ambas sociedades.

Com base na citada decisao, € possivel ao consumidor brasileiro
sustentar a legitimidade de propor uma acao em seu domicilio, valendo-
se do artigo 101, I, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), contra
qualquer pessoa juridica sediada em territorio nacional que integre o
mesmo grupo econdmico do fornecedor localizado no estrangeiro
produtor do bem de consumo ou do qual adquiriu 0 bem, com base no
artigo 28 do CDC (citado expressamente no voto do Min. Ruy Rosado de
Aguiar), evitando assim litigar com um fornecedor situado no estrangeiro,
0 que, sem duvidas, facilitaimensamente o desenvolvimento do processo
de conhecimento e a execucao futura de eventual decisao favoravel ao
consumidor, pois 0s atos processuais nao necessitarao serem praticados
por cartas rogatorias, assim como nao sera necessario reconhecer e
executar a decisao judicial no estrangeiro com todas as dificuldades e
custos inerentes a tal procedimento.

No entanto, a questao da competéncia internacional da Justica brasileira
nao foi examinada no acordao ou nas demais decisoes judiciais das
instancias inferiores, nem suscitada pela Panasonic brasileira, - a defesa
e adiscussao nos autos ficou centrada na ilegitimidade passiva ad causam
da Panasonic brasileira por nao ter mantido qualquer relacao juridica
com o consumidor -, motivo pelo qual tal questao merece uma especial
reflexao a ser feita no proximo topico®.

No mesmo sentido da decisao Panasonic, a prolatada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, in verbis:

“Mercadoria adquirida com defeito ostentando marca de multinacional
que opera no Brasil através de empresa controlada. Vicio do produto.

26 Os demais tribunais brasileiros também estendem a responsabilidade civil de consumo para todos
os fornecedores encarregados da colocagdao do produto ou servigo no mercado, de modo a facilitar
a agdo do consumidor, interpretando em favor do consumidor o disposto nos artigos 12 a 14, 18 a
19 ¢ 28 do CDC, especialmente quando esses fornecedores sdo agéncias de turismo, importadores,
e empreendedores (e seus procuradores ou prepostos) de time-sharing. Sobre esse tema ver
KLAUSNER, Eduardo A. A protegdo juridica do consumidor de produtos e servigos estrangeiros in
Revista de Direito do Consumidor, n. 59, julho-setembro, 2006, S.Paulo:RT, p. 53-56.
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Responsabilidade objetiva a teor da regra expressa do artigo 28,
pardgrafos 2°. e 3°. do CDC. Artificios societdrios direcionados a subtrair
o direito do consumidor. Dano moral com énfase no cardter
pedagddico, sopesando particularmente a situacao econoémica daré,
de modo a desencorajar a reiteracao. Voto vencido que enfoca com
precisao a esséncia da questao controvertida. Da-se provimento aos
embargos infringentes para prevalecer os termos do voto vencido”
(processo n. 98.001.020.871-0; AC n. 2000.001.17098; Embargos
Infringentes 2001.005.00654; 152. Cadmara Civel.)

Neste caso, a Sony Comércio e Industria Ltda., pessoa juridica brasileira,
em razao de vicios em aparelho televisor fabricado pela Sony Corporation,
pessoa juridica domiciliada no estrangeiro, comprado por consumidor
brasileiro de importador independente na zona franca de Manaus,
aparelho esse que nao é fabricado ou comercializado no Brasil pela Sony
brasileira, foi condenada definitivamente em Embargos Infringentes, cuja
ementa transcreveu-se acima, a fornecer ao consumidor aparelho em
perfeitas condicoes de uso idéntico ao adquirido com vicios, e ao
pagamento de indenizacao por danos morais. O fundamento para a
condenacao foi que a Sony Corporation controla a Sony Comércio e
Industria Ltda, estabelecida no Brasil, como provado no processo, e,
portanto, é também responsavel pelo vicio do produto uma vez que é
extensao econdmica do grupo internacional no Brasil.

3.1. A competéncia interacional do foro do domicilio do consumidor.

A determinacao da competéncia internacional na qual se processard 0
litigio € uma das questoes mais importantes em matéria de protecao ao
consumidor e superacao de sua debilidade estrutural.

A localizacao do foro no qual o consumidor ird litigar determina a efetiva
possibilidade do consumidor ter acesso a Justica?. No litigio internacional
de consumo, obrigar o consumidor a processar o fornecedor ou a se

27 Sustenta-se a mesma posi¢do no artigo, ja citado, KLAUSNER, Eduardo A. Reflexdes sobre a
protecdo do consumidor brasileiro nas relagdes internacionais de consumo in TIBURCIO, Carmen
e BARROSO, Luis Roberto (organizadores). O Direito Internacional Contemporaneo: estudos em
homenagem ao Professor Jacob Dolinger. p. 402-405.
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defender em processo movido pelo fornecedor, fora de seu domicilio,
significa, via de regra, impedir a0 consumidor 0 acesso a Justica?.

Por outro lado, é de capital importancia para a efetividade da decisao
judicial futura e execucao da mesma em solo estrangeiro que questoes
envolvendo juizo competente estejam bem resolvidas, pois, para o
reconhecimento e execucao da sentenca estrangeira, o tribunal
competente faz o controle de competéncia indireto, ou seja, verifica se
o tribunal prolator da decisao é competente e se nao feriu norma nacional
de atribuicao de competéncia exclusiva aos 6rgaos judiciarios nacionais
para conhecer e julgar a demanda?.

As normas sobre a competéncia internacional brasileira estao previstas
no Codigo de Processo Civil de 1973, artigos 88 e 89, e nenhuma delas
assegura foro privilegiado ao consumidor em litigio internacional.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, por sua vez, constituiu
um novo microssistema, caracterizado pela interdisciplinaridade, como
exposto acima. Em conseqiiéncia, acredita-se que a norma do artigo 101,
inciso I, que fixa a competéncia do foro do domicilio do consumidor para
os litigios em que for parte, delimita tanto a competéncia interna quanto
a competéncia internacional brasileira nesta matéria, pois todas as
disposicoes da Lei n. 8.078/90 sao de ordem publica, nao estando de
qualquer maneira essa competéncia limitada pelas disposicoes sobre
jurisdicao internacional do Codigo de Processo Civil.

Quando as normas de competéncia internacional dispostas no diploma
processual civil brasileiro sao insuficientes para precisar a jurisdicao
internacional brasileira, parcela significativa da doutrina e da
jurisprudéncia tém-se socorrido das normas de competéncia interna, seja
utilizando o critério da efetividade da decisao*, seja em razao do Principio

28 Nesse sentido ver WEHNER, Ulrich. Contratos Internacionais:prote¢do processual do consumidor,
integra¢do econdmica e internet. Revista de Direito do Consumidor, n. 38, abril-junho de 2001.
Sdo Paulo:RT, p. 147.

2 Ver, por exemplo, o artigo 50., I, da Resolugdo n. 9, de 4 de maio de 2005, do Superior Tribunal
de Justica brasileiro.

30 Adepto dessa posicdo com base em jurisprudéncia e doutrina SILVA NETO, Orlando Celso da.
Direito Processual Civil Internacional Brasileiro. S.Paulo:LTr, 2003, pp.125-127.
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do Maior Interesse?. Frise-se, entretanto, que a matéria é controvertida
especialmente na doutrina.

O fundamento para a utilizacao das regras de competéncia interna
para suprir lacunas nas regras de competéncia internacional, quando se
tratar de conflito envolvendo consumidor, esta no fato de que o direito
processual civil brasileiro assegura foro privilegiado a determinados
sujeitos em carater protetivo. O Codigo de Processo Civil brasileiro, por
exemplo, assegura em seu art. 100, inciso I, a competéncia do foro da
residéncia da mulher para a acao de separacao dos cOnjuges, para a
conversao dessa em divorcio e para a anulacdao de casamento. Jacob
Dolinger - apoiado em solida doutrina e jurisprudéncia - defende a
extensao desta norma de competéncia interna as hipoteses de litigios
internacionais, baseado em raciocinio simples: se a lei protege a mulher,
assegurando foro privilegiado para processar ou ser processada dentro
do pais, no intuito de protegé-la, com mais razao devera a lei assegurar o
seu foro privilegiado em caso de litigio internacional, no qual sua defesa
se torna mais dificil e custosa3.

O raciocinio realizado por Jacob Dolinger deve ser aplicado ao
consumidor. O consumidor é vulneravel na relacao de consumo e
hipossuficiente quando precisa exercer seus direitos; e, por isso, a lei
assegura a ele o privilégio de litigar em seu domicilio. Como necessita de
um foro privilegiado nas lides sustentadas dentro do Pais, com mais razao
precisa dessa protecao nos litigios internacionais, nos quais exercer seus
direitos sera ainda mais dificil, motivo pelo qual se deve considerar a norma
que assegura em favor do consumidor a competéncia privilegiada do foro
de seu domicilio como também determinante da jurisdicao internacional.

31 JATAHY, Vera Maria Barrera. Do Conflito de Jurisdigdes: a competéncia internacional da justica
brasileira. Rio de Janeiro : Forense, 2003. p.39-40, esclarece que a jurisprudéncia dos interesses e
seus efeitos foi introduzida no campo do conflito de leis por Kegel, no qual o interesse juridicamente
mais importante no caso concreto sera o protegido e que, num esforco de harmonizagdo de valores
na aplicagdo do principio, “alguns interesses sdo valorizados a priori por consenso nas relagdes
internacionais. Podem ser citados como exemplos o interesse do alimentando no pedido de alimentos,
0 do consumidor no pleito por indenizacdo em razdo de danos sofridos que vém tutelados nas leis
internas e em convencgdes internacionais.”(grifo nosso).

32 Direito Civil Internacional- Volume I — A Familia no Direito Internacional Privado — Tomo
Primeiro — Casamento e Divorcio no Direito Internacional Privado. 1997, Rio:Renovar, pp. 261-
263. Com o mesmo entendimento, PONTES DE MIRANDA. Atualizacdo legislativa de BERMUDES,
Sérgio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo II, Arts. 46 a 153. 3a. ed., 2a. Tiragem,1995,
Rio:Forense, p.275.
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A jurisprudéncia é pacifica em reconhecer como privilegiado o foro do
consumidor para litigar com o fornecedor. Cite-se, a titulo de exemplo, o
acordao prolatado no Recurso Especial n. 247.724/SP, pela 42. Turma do
Superior Tribunal de Justica, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, in verbis:

“COMPETENCIA.TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. FORO DE
DOMICILIO DO CONSUMIDOR. PERDA DE BAGAGEM. Ementa: A acao
de indenizacao do consumidor que teve sua bagagem perdida em
véo internacional pode ser promovida no foro do seu domicilio, como
permitido no art. 101, I, do CDC. Recurso nao conhecido. (j. 25.04.2000
- DJU 12.06.2000)."%

A jurisprudéncia brasileira também entende ser inadmissivel a eleicao
de qualquer foro contratual que dificulte ou impossibilite o acesso do
consumidor a Justica. Cite-se, a titulo de exemplo, o0 seguinte aresto:

“CONFLITO DE COMPETENCIA - CLAUSULA ELETIVA DE FORO LANCADA
EM CONTRATO DE ADESAO - NULIDADE COM BASE NA DIFICULDADE
DE ACESSO AO JUDICIARIO COM PREJUIZO A AMPLA DEFESA DO REU
- CARATER DE ORDEM PUBLICA DA NORMA - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - INAPLICABILIDADE DO ENUNCIADO 33 DA SUMULA/
STJ. Tratando-se de contrato de adesao, a declaracao de nulidade da
cldusula eletiva, ao fundamento de que estaria ela a dificultar o acesso
do réu ao Judicidrio, com prejuizo para sua ampla defesa, torna absoluta
a competéncia do foro do domicilio do réu, afastando a incidéncia do
Enunciado 33 da Sumula/ST]. (ST] - 2%. Secao -Ccomp.19.105/MS - rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - j. 11.11.1998) "4

Pode-se assim afirmar que, tratando-se de conflito internacional de
consumo, envolvendo consumidor brasileiro, sera o foro de seu domicilio
0 competente para processar e julgar a demanda. Frise-se que, na
Comunidade Européia, o foro do domicilio do consumidor também é
privilegiado, assim como nos demais paises do Mercosul*.

33 A ementa foi coletada na Revista de Direito do Consumidor, n. 37. Jan.-marg¢o de 2001, Sdo
Paulo:RT, p. 306-307.

3 A ementa de acorddao do Superior Tribunal de Justica brasileiro foi coletada in MARQUES, C.L.,
BENJAMIM, A. H. V, & MIRAGEM, B., op. cit. pp.638-660.

35 Regulamento n. 44/2001/CE, arts. 15-17, Convengdo de Bruxelas e Convengdo de Lugano, arts.
13-15, Protocolo de Santa Maria, art. 40., ¢ ordenamento interno dos Estados-Sécios do Mercosul,
analisados na obra, ja citada, Direitos do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia, p. 144-149.
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E necessaria, todavia, diante da controvérsia doutrinaria e do
surgimento de esparsas decisoes em contrrio’® ao ora defendido sobre
a extensao da jurisdicao internacional brasileira, a mobilizacao legislativa
no sentido de se estatuir serem competéncia da autoridade jurisdicional
brasileira as demandas internacionais envolvendo consumidor brasileiro.

4. A protecao atual do consumidor internacional pelo ordenamento mercosulino®.

O MERCOSUL?*, atento a necessidade de participacao do consumidor
no mercado intracomunitario como agente econémico*’, vem estudando
formulas para proporcionar protecao comunitaria ao consumidor
mercosulino, mas nao vem obtendo progressos significativos nesse sentido.

O Grupo Mercado Comum* editou em 1994 a Resolucdao 126/94,
norma de direito internacional privado*, cujo art. 2°. dispoe que, até a

¢ Cite-se, a titulo de exemplo, o seguinte aresto do STJ, 4a Turma, in verbis: “Recurso Ordindrio
no.19 — BA (2001/0097788-3), Rel. Min. César Asfor Rocha, Recorrente Vera Lucia dos Santos,
Recorrido Viagdo Aérea Sao Paulo — VASP e Reino da Espanha, j. 21.08.2003, DJU 13.10.2003.
PROCESSUAL CIVIL E DIREITO INTERNACIONAL.IMUNIDADE DE JURISDICAO. ACAO
INDENIZATORIA CONTRA ESTADO ESTRANGEIRO.E incompetente a Justiga brasileira para
processar ¢ julgar acdo indenizatdria de fato ocorrido fora de seu territorio, salvo as hipoteses
contidas no art. 88, I e II, do Codigo de Processo Civil, ante a limitagdo da soberania.Recurso
conhecido, mas improvido.”

37 Sobre a formagdo do MERCOSUL, suas caracteristicas e seu direito institucional ver PEREIRA,
Ana Cristina Paulo. Direito institucional e material do MERCOSUL. Rio:Lumen Juris, 2001;
ALMEIDA, Elizabeth Accioly Pinto de. Mercosul & Unido Européia — estrutura juridico-institucional.
2a. ed. Curitiba:Jurua, 2001. Sobre os direitos do consumidor no Mercosul, ver obra de KLAUSNER,
E.A., ja citada, Direitos do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia — Acesso e Efetividade.
38 Sao membros do Mercosul: Republica Federativa do Brasil, Republica Argentina, Republica do
Paraguai e Republica Oriental do Uruguai. Sdo Estados Associados ao Mercosul: Republica do Chile,
Republica da Bolivia, Republica do Equador, Republica do Peru, Reptblica da Colombia e Republica
Bolivariana da Venezuela. A Venezuela esta em processo de adesdo como membro do Mercosul.
3 Tratado de Assuncdo de 1991, preambulo, segundo e sétimo paragrafos: “Considerando que a
ampliagdo das atuais dimensdes de seus mercados nacionais, por meio da integragdo, constitui
condi¢do fundamental para acelerar seus processos de desenvolvimento econdmico com justica
social; [...] Convencidos da necessidade de promover o desenvolvimento cientifico e tecnologico
dos Estados-Partes e de modernizar suas economias para ampliar a oferta e a qualidade dos bens e
servigos disponiveis, a fim de melhorar as condi¢des de vida de seus habitantes;”.In RITCHER,
Karina. Consumidor & MERCOSUL. Curitiba:Jurua, 2002, p.91

4 Orgdo executivo do MERCOSUL, subordinado ao Conselho Mercado Comum (6rgio supremo do
bloco), cuja atribui¢do ¢ implementar as Decisdes do Conselho Mercado Comum e fixar programas
de trabalho para a conducdo do processo de integracdo econdmica.

41 Assim a classifica MARQUES, Claudia Lima. Direitos do Consumidor no Mercosul: algumas sugestdes
frente ao impasse. Revista de Direito do Consumidor, n. 32, Sao Paulo:RT, out./dez de 1999, p.24.
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aprovacao de um Regulamento comum para a defesa do consumidor,
cada Estado-Parte aplicara sua propria legislacao sobre a matéria em
relacoes de consumo intracomunitarias, instituindo assim a aplicacao da
regra do mercado de destino®.

O regulamento comum que unificaria os direitos dos consumidores
nos Estados-Partes®, denominado Protocolo de Defesa do Consumidor
do Mercosul, foi apresentado, aprovado e assinado pelo Ministério da
Justica brasileiro em 29/11/1997, mas foi recusado pela Delegacao
brasileira na Comissao de Comércio do Mercosul em 10/12 do mesmo
ano, durante a XXV reuniao, realizada em Montevidéu. O Protocolo
assegurava direitos muito inferiores ao assegurado pela legislacao
brasileira, o que representaria um verdadeiro retrocesso na historia da
defesa do consumidor no Brasil e no continente, pois a sua incorporacao
ao ordenamento brasileiro significaria a revogacao das disposicoes da
Lei n. 8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor, inclusive reduzindo
0 ambito do conceito de ‘consumidor’ ao tutelar somente o0s sujeitos de
relacao contratual de consumo.

Nao aprovado o regulamento comum que dispunha sobre direito
substantivo, ficou sem poder entrar em vigor o Protocolo de Santa Maria
sobre jurisdicao internacional em matéria de relacoes de consumo
aprovado pelo CMC em 1996*, pois seu artigo 18 dispoe:

“Art. 18. A tramitacdo da aprovacao do presente Protocolo no ambito
de cada um dos Estados Partes, com as adequacoes que forem
necessdrias, somente terd inicio apos a aprovacao do ‘Regulamento
Comum Mercosul de Defesa do Consumidor’ em sua totalidade,
inclusive eventuais anexos, pelo Conselho do Mercado Comum.”

Nao ha justificativa para vincular o Protocolo de Santa Maria a futuras
Resolucoes do MERCOSUL, pois tanto aquele quanto estas tratam de

42 “Artigo 20. Até que seja aprovado um regulamento comum para a defesa do consumidor no
Mercosul, cada Estado-Parte aplicara sua legislacdo de defesa do consumidor e regulamentos técnicos
pertinentes aos produtos e servigos comercializados em seu territorio. Em nenhum caso, essas
legislagdes e regulamentos técnicos poderdo resultar na imposi¢do de exigéncias aos produtos e
servigos oriundos dos demais Estados-Partes superiores aquelas vigentes para os produtos e servigos
nacionais ou oriundos de terceiros paises.”

43 Na época, s6 o Brasil e a Argentina possuiam leis especificas sobre direito do consumidor.

4 Decisao Mercosul/CMC/Dec. 10/96.
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matérias diferentes. O Protocolo dispoe sobre direito processual e o futuro
Regulamento sobre direito material. Se ndao existe acordo no pertinente
a0 estabelecimento de um direito material comum para os consumidores
mercosulinos, tal fato nao deveria ser impeditivo para a vigéncia de regras
processuais que permitirao o efetivo exercicio dos direitos desses
consumidores, garantidos pelas leis de seus domicilios ou pelo direito
indicado pela regra de conexao mercosulina de aplicacao do direito
material do mercado de destino. No entanto, a redacao do artigo 18 é
categorica e impede o vigor do Protocolo.

As demais medidas tomadas neste dominio também nao foram adiante
especialmente em razao de obstaculos politico-econdmicos decorrentes
dos diferentes niveis de protecao ao consumidor entre os Estados-Socios®.

A conseqiiéncia é que, na pratica, ao litigar com fornecedor estrangeiro
situado no MERCOSUL, as condicoes do consumidor brasileiro nao sao
significativamente melhores do que quando litiga com fornecedor
estrangeiro de Estado que nao seja s6cio do MERCOSUL, uma vez que
nao existe uma norma comunitaria especifica para consumidores sobre
matéria processual entre os Estados-Socios, e a regra de conexao
comunitaria de Direito Internacional Privado (Resolucao GMC n. 126/94)
remete a solucao do mérito da demanda ao direito do local onde é
fornecido o produto ou servico ao consumidor.

O consumidor mercosulino litigante tera a seu favor o Protocolo de
Las Lenas* sobre cooperacao judiciaria em matéria civel e comercial, o
Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994 e algumas
disposicoes comunitarias que facilitam o litigio internacional no
MERCOSUL, mas nenhuma norma material ou processual especifica para
aplicacao ao consumo transfronteirico.

4 MARQUES, Claudia Lima. Direitos do consumidor no Mercosul: algumas sugestdes frente ao
impasse. Revista de Direito do Consumidor, n. 32. Sdo Paulo:RT, out./dez. de 1999, p. 24-28.

¢ Este protocolo prevé, entre outros temas, o reconhecimento € a execugdo de sentenga estrangeira
prolatada por orgdo judiciario ou arbitral dos Estados-Membros através de carta rogatoria executoria,
procedimento que auxilia e simplifica muito a obtencdo de eficacia e efetividade das decisoes
judiciais no espago mercosulino, favorecendo a circulagio de decisdes judiciais no mercado comum.
Ver sobre o tema TIBURCIO, Carmen. As cartas rogatorias executdrias no direito brasileiro no
ambito do MERCOSUL. In Processo de Execugdo. S.Paulo:RT, 2001, pp. 286 et seq.. Sobre o tema
no Brasil e nos demais Socios do Mercosul, ver KLAUSNER, E. A., Direitos do Consumidor no
Mercosul e na Unido Européia — Acesso e Efetividade, obra ja citada, p. 255-258 ¢ 269-277.
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Todos os atos a serem realizados no exterior serao realizados através
do tradicional sistema de cartas rogatorias®. As cartas rogatorias em regra
correrao no juizo rogado gratuitamente, salvo se ocasionem custos
especiais ou haja a intervencao de peritos, nos termos do artigo 15 do
citado Protocolo de Las Lenas.

O consumidor podera gozar de assisténcia juridica gratuita, pois 0s
Estados-Socios firmaram um acordo sobre o beneficio da justica gratuita e
assisténcia juridica gratuita em 15.12.2000 através de Decisao do Conselho
Mercosul CMC/DEC.49/00, e outro do mesmo teor com 0s associados Chile
e Bolivia, CMC/DEC.50/00, os quais visam a garantir aos nacionais dos
Estados-Partes a assisténcia juridica e a sua manutencao quando da execucao
de qualquer ato em territorio de outro Estado-Socio ou Associado.

Para os litigios nos quais o consumidor brasileiro é ativo, ou seja, se
foi @ um Estado-S6cio do MERCOSUL e 1a consumiu e pretende sustentar
demanda no domicilio do fornecedor, o “Acordo Interinstitucional de
Entendimento entre os Orgaos de Defesa do Consumidor dos Estados
Partes do MERCOSUL para a Defesa do Consumidor Visitante”, firmado
em Buenos Aires, Argentina, no dia 03 de junho de 2004, podera ampara-
lo. Nesse acordo, comprometem-se os referidos 0rgaos a reciprocamente
prestarem auxilio juridico ao consumidor de Estado-Parte em visita a outro
Estado-Parte no qual se envolva em conflito de consumo com fornecedor
do Estado-Parte que visita*®®. Apesar da boa intencao das partes, s6 em
casos excepcionais o consumidor podera realmente se valer deste
instrumento, pois normalmente a viagem turistica nao é superior a alguns
dias, tempo insuficiente para se resolver qualquer litigio através de 6rgaos
judiciais ou extrajudiciais de solucoes de controvérsias.

7 Enquanto ndo houver convengdo sobre a matéria, a citagdo e a intimagdo de partes situadas no
MERCOSUL nao podera ser via postal, apenas por via de carta rogatdria, sob pena de nio ser
considerado o ato valido, ndo produzindo efeitos, e, posteriormente, impedindo o reconhecimento
e a execug@o da sentenca estrangeira. No Brasil, por exemplo, a auséncia da observancia da citagao
e intimagdo através de carta rogatoria, obedecendo-se as formalidades legais, impede a homologagdo
da sentenca estrangeira conforme frisa DOLINGER, Jacob. Brasilian Confirmation of Foreign
Judgments. In International Lawyer,V.19,n.3. Summer, 1985, A Quartely Publication of the Section
of International Law and Practice/ABA, pp. 861-864.

4 Disponivel na integra no sitio www.mj.gov.br.
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5. As perspectivas para o aprimoramento da protecao do consumidor
internacional.

A intensificacao das relacoes de consumo no plano internacional e as
solucoes locais para os conflitos tém levado os juristas a se debrucarem
sobre o tema com especial atencao na busca de instrumentos legais
nacionais e internacionais que proporcionem solucoes justas e harménicas
ao conflito de consumo, de modo a proteger o consumidor em sua
debilidade sem onerar exageradamente o fornecedor internacional, como
passa-se a demonstrar.

5.1. No ordenamento juridico nacional.

No ambito nacional, estuda-se no Ministério da Justica a inclusao de
um inciso IV no artigo 88 do Codigo de Processo Civil (CPC), inciso que,
em sua letra “b”, determinaria a competéncia internacional da autoridade
judiciaria brasileira em razao do domicilio do consumidor no Brasil em
conflitos internacionais de consumo®.

A vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor decorre
estruturalmente da relacao de consumo contemporanea, Como ja exposto
inicialmente, a qual o Estado deve reparar intervindo na relacao juridica
mantida pelos sujeitos de modo a criar mecanismos nos quais este
desequilibrio seja reduzido, preservando assim uma situacao de paridade
entre os sujeitos de modo que o consumidor goze de todas as vantagens
da relacao de consumo como o faz o fornecedor. Isso inclui medidas
protetivas de variadas espécies, destacando-se as que proporcionem ao
consumidor efetivo acesso a Justica. Entre essas medidas que visam

490 artigo 94 do Anteprojeto de Lei de Cooperagao Juridica Internacional previa a inclusdo de um
inciso IV, letra “b”, no artigo 88 do Codigo de Processo Civil brasileiro (CPC), determinando a
competéncia internacional brasileira quando o autor tivesse domicilio ou residéncia habitual no
Brasil “nas relagdes de consumo”. No encontro de especialistas com os membros da Comissdo do
Anteprojeto de Lei de Cooperacdo Juridica Internacional presidida pela Dra. Claudia Chagas,
Secretaria Nacional de Justiga, organizada pelo Professor e Juiz Federal Dr. Ricardo Perlingeiro
Mendes da Silva e coordenada pelo Dr. Antenor Madruga, Diretor do DRCI-MJ, realizado na
Universidade Federal Fluminense, Niteroi, 2005, da qual tivemos a honra de participar a convite do
organizador e da Professora Dra. Carmen Tiburcio (membro da comissdo), foi decidido que a
alteragdo do artigo 88 seria retirada do Anteprojeto e incluida em outro projeto dedicado
especificamente a reforma do Cddigo de Processo Civil.
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aproximar o consumidor da Justica, a mais importante é conceder-lhe um
foro favoravel para que a auséncia desse foro nao o impeca ou desestimule
a propor ou a se defender em uma acao judicial.

Diante da especial condicao do consumidor, tém as legislacoes
nacionais outorgado ao consumidor a prerrogativa de processar o
fornecedor ou por ele ser processado, no seu domicilio®. E tal privilégio
tem se repetido, e com mais razao, nas convencoes que disciplinam a
jurisdicao internacional dos Estados®'.

No litigio internacional de consumo, obrigar o consumidor a processar
o fornecedor no seu domicilio no estrangeiro significa, via de regra,
abortar qualquer pretensao reparatoria do consumidor em razao das
dificuldades ja elencadas anteriormente, especialmente o alto custo que
representa sustentar um litigio no estrangeiro. Por sua vez, permitir que
o consumidor seja processado no estrangeiro é ainda pior, pois o direito
constitucional a ampla defesa® ficara inegavelmente aviltado em razao
da impossibilidade do consumidor de dirigir-se ao estrangeiro para
defender-se. A preocupacao de regular tal questao por parte das
autoridades nacionais é, portanto, merecedora de encomio.

No entanto, apesar de ser elogiosa a iniciativa do Ministério da Justica,
considera-se que a determinacao da competéncia internacional brasileira
para conflitos internacionais de consumo nao deve ser estipulada em
artigo processual que estabelece competéncia internacional concorrente,
como é o caso do artigo 88 do CPC.

Inserir um inciso sobre competéncia internacional brasileira em matéria
de relacoes de consumo no artigo 88 do CPC é admitir que a Justica de
outro Estado seja também competente para processar e julgar a demanda
de consumo internacional envolvendo consumidor brasileiro, e implicar
em homologacao da sentenca judicidria estrangeira no Brasil, dando-lhe
reconhecimento, eficacia e executividade. O consumidor, sendo a parte
débil da relacao de consumo internacional, nao pode ser eventualmente

30 Conforme ocorre no ordenamento brasileiro, especialmente em razdo de uma rica jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

31 Ver Regulamento n. 44/2001/CE, por exemplo.

52 Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, artigo 5o., inciso LV.
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obrigado a se submeter a processo e julgamento no estrangeiro. Os
tribunais brasileiros, como esclarecido anteriormente ao discorrer sobre
a competéncia internacional do foro do domicilio do consumidor, sao
unissonos em determinar o foro de domicilio do consumidor como o
absolutamente competente para demandas de consumo, s6 admitindo
outro foro competente se favoravel ao consumidor. Na lide internacional,
dificilmente um foro situado no estrangeiro sera favoravel ao consumidor.

Assim sendo, sugere-se que a determinacao da jurisdicao internacional
brasileira em matéria de demandas internacionais de consumo se faca
por insercao de um novo inciso no artigo 89 do CPC, artigo que prevé a
competéncia internacional exclusiva da autoridade judiciaria brasileira
sobre as matérias que arrola.

5.2. No ordenamento juridico mercosulino.

No Mercosul, para a insercao do consumidor como importante agente
econOmico no processo de integracao, é preciso seguranca juridica. Essa
seguranca s6 pode ser efetivamente proporcionada por meio de uma
plataforma de direito processual civil internacional segura e eficiente,
capaz de superar as fronteiras jurisdicionais dos Estados-Socios de maneira
eficaz quando se instaurar o litigio entre o consumidor e o fornecedor
intracomunitario para reparar eventual lesao a direito do consumidor
mercosulino, sem a burocracia, lentidao e alto custo dos tradicionais
instrumentos de Direito Internacional Privado.

As normas que dispoem sobre a jurisdicao sao exaradas pelos Estados
unilateralmente e nao produzem efeitos em outros Estados. Em razao
disso, por vezes mais de um Estado pode-se considerar competente para
a solucao de determinado litigio ocasionando o que a doutrina denomina
conflito de jurisdicoes. Pode ocorrer, também, que nenhum Estado atribua
a si competéncia para julgamento do litigio, quando entao ter-se-a um
conflito negativo de jurisdicoes. Por isso, € imprescindivel a distribuicao
e regulacao das jurisdicoes internacionais dos Estados mercosulinos por
meio de instrumento internacional adequado, como faz a Comunidade
Européia desde 1968, inicialmente adotando a Convencao de Bruxelas e
hoje por meio do Regulamento n. 44/2001. Quando se trata de proteger
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o consumidor no plano internacional, a existéncia ou nao de normas
comunitarias sobre competéncia internacional significa para o consumidor
a diferenca entre obter efetivamente justica ou nao, em razao da
vulnerabilidade intrinseca que caracteriza o consumidor, inclusive no
plano processual.

O Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicao Internacional em Matéria
de Relacoes de Consumo, o qual visa estabelecer de maneira uniforme a
competéncia internacional dos Estados-Partes do Mercosul de forma a
assegurar ao consumidor a prerrogativa de demandar e ser demandado
somente no foro de seu domicilio, e também disciplinar outras questoes
de natureza processual internacional, aguarda vigor ha mais de dez anos
por forca do seu art. 18, como viu-se anteriormente.

O acima citado artigo 18 dispée que a tramitacao da aprovacao do
Protocolo no ambito de cada um dos Estados-Partes somente tera inicio
apos a aprovacao do Regulamento Comum Mercosul de Defesa do
Consumidor em sua totalidade, inclusive eventuais anexos, pelo Conselho
do Mercado Comum. O citado Regulamento nao foi aprovado e, apesar
dos estudos desenvolvidos pela CT 733, nao existe nenhuma expectativa
de que o citado Regulamento Comum venha a ser aprovado futuramente
para os Estados-SOcios®.

0 vigor do Protocolo de Santa Maria, apesar de sua deficiente redacao a
qual nao abrange todas as situacoes e relacoes tipicamente de consumo -
umavez que o seu artigo 1°. limita 0 ambito material do tratado a determinacao
da jurisdicao internacional em matéria de relacoes de consumo derivadas
de determinadas espécies de contratos*® -, ja poderia incrementar as relacoes
de consumo no mercado integrado e, principalmente, ja proporcionaria um
razoavel nivel de protecao ao consumidor mercosulino.

33 Comité Técnico da Comissdo de Comércio — CT 7, com atribui¢do especifica para estudar e
propor medidas comunitarias de defesa dos direitos dos consumidores no mercado tnico, valendo-
se da técnica européia de harmonizagdo preconizada no Tratado de Assuncdo, artigo lo.

3 A prote¢do ao consumidor preconizada pelo Regulamento era inferior a proporcionada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, por isso o Regulamento foi rejeitado pelo Brasil.

35 Sobre as deficiéncias do Protocolo de Santa Maria e sugestdes para a sua reedi¢do, ver artigo de
KLAUSNER, Eduardo Antonio. Jurisdi¢do internacional em matéria de relagdes de consumo no
MERCOSUL: sugestoes para a reedicdo do Protocolo de Santa Maria. In Revista de Direito do
Consumidor, abril/junho de 2005, v. 54, p.116-143, ou (parcialmente alterado e devidamente
atualizado) na obra ja citada Direitos do Consumidor no MERCOSUL e na Unido Européia, Anexo.
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Espera-se que as autoridades mercosulinas ultrapassem este verdadeiro
estado de letargia e, estimuladas pela reuniao de cupula do Mercosul
realizada em janeiro de 2007, despertem para a necessidade de
aprofundar a integracao incluindo o consumidor no processo econdémico
através de um efetivo e adequado cabedal de instrumentos que
proporcionem seguranca juridica.

5.3. Nos trabalhos da Conferéncia Interamericana Especializada em Direito
Internacional Privado - CIDIP n. VII, da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

A Assembléia Geral da Organizacao dos Estados Americanos, por
intermédio das Resolucoes AG/RES. 1923 (XXXIII-O/03) e 2033 (XXXIV-O/
04), convocou a Sétima Conferéncia Interamericana Especializada em
Direito Internacional Privado (CIDIP-VII) e instruiu 0 Conselho Permanente
a consultar os Estados sobre os possiveis topicos da agenda. Com base na
consulta realizada, a Assembléia Geral, pela Resolucao AG/RES 2065 (XXXV-
0/05), formalmente aprovou a agenda para a CIDIP-VII com dois temas, o
primeiro, do nosso interesse, versando sobre Protecao do Consumidor,
incluindo Lei Aplicavel a Relacao de Consumo, Jurisdicao e Compensacoes
Monetarias (Convencoes e Leis Modelo).

A metodologia dos trabalhos preparatorios foi estabelecida em 19 de
outubro de 2005 pelo Comité sobre Negocios Juridicos e Politicos®®, ligado
ao Conselho Permanente, e os Paises-membros da OEA foram convidados
a apresentar propostas e projetos para cada um dos topicos aprovados
pela Assembléia Geral.

A Delegacao brasileira apresentou um projeto de convencao sobre
escolha da lei aplicavel as relacoes de consumo; a delegacao dos Estados
Unidos da América apresentou um outline para um projeto de lei modelo
sobre mecanismos de compensacao e reparacao moneifdria; e a delegacao
do Canada apresentou um projeto sobre jurisdicao e protecao do
consumidor no comércio eletrdnico.

5 CP/CAJP-2309/05.
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Foi admitido, também, como estudo paralelo, uma proposta da
delegacao do Uruguai para uma convencao sobre jurisdicao internacional,
segundo os termos do documento que dispOe sobre os trabalhos
preparatérios, mas na verdade a proposta uruguaia abrange questoes
envolvendo jurisdicao internacional, processo civil internacional e escolha
do direito aplicavel a relacao de consumo litigiosa, como se pode constatar
do teor do citado projeto®.

A delegacao da Argentina apresentou, como contribuicao para os
trabalhos, o texto do Protocolo de Santa Maria, que considera adequado
para a protecao do consumidor.

O objetivo principal da CIDIP-VII é a producao de uma convencao sobre
escolha do direito aplicavel a relacoes de consumo litigiosas, - que pode ou
nao incluir matéria envolvendo jurisdicao internacional®® -, e de uma lei-
modelo sobre compensacoes monefarias. Pretende-se que a convencao
providencie um sistema para determinar regras em caso de litigios em matéria
de consumo, e a lei-modelo complemente o sistema de protecao ao focar
sobre mecanismos praticos para reparacao monetaria do consumidor. Os dois
instrumentos, assim, cobririam os mais relevantes aspectos sobre protecao
do consumidor nas Américas, segundo declaracao oficial da OEA.

No inicio de dezembro de 2006, foi realizada no Brasil, na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, na cidade de Porto Alegre, a reuniao
preparatoria a CIDIP-VII, no qual foram analisadas e discutidas as propostas,
sendo a proposta do Brasil emendada com sugestoes dos delegados
participantes e um novo projeto apresentado®. Por sua vez, o Uruguai
abandonou a sua proposta paralela, (CP/CAJP-2094/03 add. 6.b, Resolucao
AG/RES. 2065, da autoria do llustre Professor Dr. Eduardo Tellechea Bergman),

37 Todas as propostas e projetos podem ser conferidos em www.oas.org. Nosso estudo tem por base
as propostas apresentadas para a CIDIP-VII e existentes no site da OEA até 25.03.2007. Deve ser
considerado que, em decorréncia dos trabalhos das delegacdes envolvidas, as propostas podem ser
alteradas (como ja aconteceu com a proposta brasileira, segundo informou em 21.11.2006, ao
redator do presente artigo, a Professora Claudia Lima Marques, autora da proposta brasileira. Frise-
se que as alteragdes até agora sugeridas para a proposta brasileira ndo a modificaram
significativamente. A nova proposta brasileira nao estava disponivel no site da OEA at¢ 08.06.2007.).
3% A Organizagdo intenta discutir amplamente a questdo de jurisdi¢@o internacional numa proxima
CIDIP, conforme se constata dos temas arrolados em seu site para futuras CIDIPs.

3 A nova proposta brasileira podera ser consultada no site da OEA, ja citado, futuramente, pois até
08.06.2007 nao estava disponivel.
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para apoiar o projeto brasileiro, conforme noticia dada ao articulista pela
Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Dra. Claudia Lima Marques, autora da proposta brasileira.
Analisar-se-ao, a seguir, 0s projetos ainda em discussao.

5.3.1. A proposta brasileira para uma convencao interamericana sobre lei
aplicavel as relacoes interamericanas de consumo.

A proposta apresentada pelo Brasil (CP/CAJP-2094/03 add. 3-a%), da
autoria de Claudia Lima Marques, trata-se de um projeto de convencao
sobre escolha do direito aplicavel a transacoes de consumo internacionais
nas Américas®'. Para tanto prevé regras especificas sobre a definicao de
consumidor e estabelece que o contrato de consumo, especialmente o
concluido eletronicamente, devera ser governado pela lei do pais de
domicilio do consumidor ou pela lei mais favoravel ao consumidor, com
excecao de alguns casos especificos cobertos por outros tratados
internacionais, como os relativos a transportes e seguros.

O projeto brasileiro também sugere regras especificas concernentes a
determinados tipos de contratos de consumo que apresentam
peculiaridades proprias, como os referentes a viagem e turismo e
timesharing.

A proposta brasileira, como se constata do texto explicativo que a
acompanha®?, esta inspirada nas mais variadas fontes internacionais. A
sua autora busca, na redacao de cada artigo, inspiracao em consagrados

0 Disponivel no site da OEA, ou com comentarios na obra de Claudia Lima Marques, Confianga no
Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor: um estudo dos negocios juridicos de consumo no
comércio eletronico. 2004, Sio Paulo:RT.

61 Sobre o tema ver MARQUES, Claudia L. A insuficiente prote¢do do consumidor nas normas de
Direito Internacional Privado — Da necessidade de uma Convengdo Interamericana (CIDIP) sobre
a lei aplicavel a alguns contratos e relagdes de consumo. In MARQUES, Claudia Lima e ARAUJO,
Nadia de (organizadoras). O Novo Direito Internacional — Estudos em Homenagem a Erik Jayme.
2005, Rio:Renovar, p. 141-194; ¢ ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais de consumo nas
Américas e no Mercosul: Regulamentagdo atual e a proposta brasileira para uma Convengao
Interamericana na CIDIP VII. In TIBURCIO, Carmen e BARROSO, Luis Roberto (organizadores).
O Direito Internacional Contemporaneo — Estudos em Homenagem ao Professor Jacob Dolinger,
Rio:Renovar, 2006, p. 705-736.

%2 Também disponivel no site da OEA.
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textos normativos internacionais, comunitarios, norte-americanos,
europeus e sul-americanos, o que é extremamente positivo, pois aproveita
a experiéncia de normas que estao em vigor e ja sofreram suficiente
exame doutrinario e jurisprudencial sobre sua eficiéncia e efetividade.
Por outro lado, assegura que os textos dos artigos reflitam principios
dominantes em matéria de direito do consumidor na legislacao de diversos
paises, universalidade necessaria em tratados multilaterais da grandeza
dos realizados pela CIDIP.

A proposta brasileira, além de sua excepcional redacao, tem
também o mérito da brevidade. Sera um pequeno tratado que, em poucos
artigos, soluciona sem grande margem para duvidas ou interpretacoes, o
importante problema da lei aplicavel as relacoes de consumo
internacionais, propiciando que as decisoes dos tribunais dos Estados-
Partes sejam uniformes, dando seguranca juridica aos consumidores e
fornecedores por ele beneficiados.

O primeiro artigo define o consumidor como sendo aquele que adquire
ou usufrui produto ou servico fornecido por profissional, para fins
privados. Esta definicao é a que minimamente vem sendo adotada pelas
legislacoes consumeristas, especialmente no continente americano. Mas,
apesar de apresentar um conteiddo minimo, no seu n. 4, permite a
existéncia de conceitos mais amplos (como ocorre no direito brasileiro)
de consumidor, inclusive a figura do consumidor equiparado. Logo, nao
devera encontrar resisténcia por parte dos Estados-membros da OEA, pois
o consumidor protegido pela Convencao serd o consumidor caracterizado
e definido também pela legislacao nacional do Estado-Parte®.

% Art. 1 - Definicion de Consumidor 1. A los efectos de esta Convenciéon se entiende por
Consumidor cualquier persona fisica que, frente a un profesional y en las transacciones, contratos
y situaciones comprendidas por esta Convencion, actiie con fines que no pertenezcan al ambito de
su actividad profesional. 2. Se consideran también consumidores a los terceros pertenecientes a
la familia del consumidor principal u otros acompanantes, que usufructian diretamente los servicios
y productos contratados, en los contratos comprendidos por esta Convencidon, como destinatarios
finales. 3. Para el caso de los contratos de viaje y de tiempo compartido, se consideraran
consumidores: a. el contratante principal o la persona fisica que compra o se compromete a
contratar un viaje combinado o no, o un tiempo compartido para su uso proprio; b. los beneficiarios
o terceras personas en nombre de las cuales contrata o se compromete el contratante principal a
contratar el viaje o paquete turistico y los que usufructuén del viaje o del tiempo compartido por
alglin espacio de tiempo, aunque no sean contratantes principales; c. el cesionario o la persona
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O artigo 2°., que trata da protecao contratual geral®, e o artigo 3°.,
sobre normas imperativas, possuem redacao clara e precisa. O citado
artigo 3°. traz a vantagem de estender ao consumidor as normas
imperativas do foro do fornecedor, nas hipoteses em que arrola, para
melhor protecao do consumidor sem surpreender o fornecedor ja
acostumado com as normas do seu domicilio. O artigo 4°. é inovador e se
vale do principio da proximidade em favor do consumidor®.

O artigo 5°., especifica quais relacoes de consumo nao estao no
dominio da convencao por estarem cobertos por outros tratados, como é
0 caso de transportes interamericanos e seguros, ou por existirem outras
convencoes especificas sobre relacoes de consumo, 0 que mantera a
juventude e vitalidade desta convencao como norma geral interamericana
sobre o tema.

Por fim, os artigos 6°. e 7°. tratam especificamente de contratos de
consumo tipicamente pos-modernos e cada vez mais difundidos, como
os de turismo e multipropriedade, os quais vém recebendo tratamento
especifico na legislacao européia e nos paises do Mercosul.

fisica o juridica a la cual el contratante principal o beneficiario cede el viaje o paquete turistico o
los derechos de uso; 4. Si la ley indicada como aplicable por esta convencion definiese de forma mas
amplia o benéficiosa quien debe ser considerado consumidor o equiparase a otros agentes como
consumidores, o el juez competente puede tener en cuenta esta extension del campo de aplicacion
de la convencion, si fuese mas favorable a los intereses del consumidor. (capturado em 08.06.2007
in  http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor
_leyaplicabel propuestabrasil.htm.).

% Art. 2 - Proteccion contractual general 1. Los contratos y las transaciones realizadas en las que
participen consumidores, especialmente los contratos celebrados a distancia, por medios
electronicos, de telecomunicaciones o por teléfono, encontrandose el consumidor en el pais de su
domicilio, seran regidos por la ley de ese pais o por la ley que fuera mas favorable al consumidor,
a eleccion de las partes, sea la ley del lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar de ejecusion,
de la prestacion mas caracteristica, o la ley del domicilio o sede del proveedor de los produtos o
servigos. 2. Los contratos celebrados por el consumidor estando fuera del pais en el cual se
domicilai se regiran por la ley que resulte elegida por las partes, quienes podran optar por la ley del
lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar de ejecusion o la del deomicilio del consumidor.
(este e os demais artigos da proposta brasileira foram capturados no site acima citado).

%Art. 4 - Clausula de excepcion 1. La ley indicada como aplicable por esta Convencion puede no
ser aplicable en casos excepcionales, si, teniendo en vista todas las circunstancias del caso, la
conexion con la ley indicada como aplicable resultara superfisial y el caso se encontrara mas
estrechamente vinculado con otra ley mas favorable al consumidor.
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5.3.2. A proposta estadunidense para uma lei modelo sobre mecanismos
para reparacoes monetarias ao consumidor interamericano lesado.

Os Estados Unidos da América apresentaram um esboco com sugestoes
para um projeto de lei modelo sobre mecanismos de compensacao
monetaria em litigios de consumo para protecao do consumidor - Draft
of Proposal for a Model Inter-american Law on Availability of Consumer
Dispute Resolution and Redress for Consumers (CP/CAJP-2424/06) - por
entenderem ser particularmente importante assegurar a reparacao aos
consumidores que sofrem danos de pequena monta. O objetivo é
complementar o sistema a ser adotado pela convencao interamericana,
bem como os demais meios de protecao aos consumidores existentes no
ambito nacional de cada Estado.

A proposta norte-americana sugere varias maneiras possiveis pelas
quais o consumidor lesado possa obter uma reparacao econémica:
mecanismos judiciais, (inclusive por meio de 6rgaos jurisdicionais
existentes para causas de pequeno valor); processos administrativos para
reclamacoes de pequenos valores; acoes a serem movidas por 0rgaos
governamentais ( parens patriae); e atuacao de associacoes privadas.

A intencao é estabelecer principios basicos, gerais e uniformes para a
protecao do consumidor, por exemplo, o reconhecimento de sua
vulnerabilidade diante do fornecedor, bem como convencionar o
estabelecimento, pelos paises americanos, de procedimentos de baixo
custo, eficientes e ageis para reparacao dos consumidores
interamericanos lesados. O projeto nao prevé a regulacao dos
procedimentos propriamente dita. Como esclarece a proposta®, trata-se
de uma lei-modelo “conceitual”.

5.3.3. A proposta canadense para uma lei modelo ou convencao
sobre protecao do consumidor no comércio eletronico.

A proposta canadense - Model Law or Convention on Consumer
Protection in E-commerce (CP/CAJP-2094/03 add. 5-a) - tem por objetivo

° A integra esta no site da OEA.
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uma convencao ou lei modelo sobre jurisdicao internacional e, também
(apesar de nao constar no titulo da proposta), sobre clausula de escolha
do direito aplicavel ao contrato de consumo, especialmente aos travados
pela internet e conhecidos como B2C. Destaque-se que 0 objetivo do
Canada é que a lei modelo ou convencao resultante de sua proposta seja
aplicavel a todas as relacoes de consumo transfronteiras, conforme deixa
claro na nota diplomatica de sua representacao (NO-OAS-0467, de
10.12.2004).

A OEA sugere analise da proposta canadense em conjunto com as propostas
estadunidense e brasileira, especialmente no que se refere as questoes de
jurisdicao em transacoes eletronicas nao cobertas pelos outros projetos®.

A proposta canadense busca a protecao do consumidor transfronteiras
e ressalta que o instrumento que surgir dos trabalhos da CIDIP deve
considerar os seguintes aspectos: 1) a protecao do consumidor on line
nao deve ser menos eficaz que a proporcionada ao consumidor que se
vale dos meios tradicionais de comunicacao; 2) os consumidores devem
gozar dos beneficios da protecao que normalmente lhes oferecem as
leis do seu domicilio; 3) a norma legal deve ser tecnologicamente neutra
e nao estabelecer discriminacoes entre formas, meios ou instrumentos
tecnoldgicos utilizados na formacao da relacao de consumo; 4) deve haver
certeza a respeito das normas aplicaveis aos participantes da relacdo
internacional de consumo, para que possam todos o0s agentes interessados
na relacao juridica vislumbrar sua situacao juridica antes de celebrar
transacoes de consumo; 5) o risco juridico de operar on line nao deve ser
desproporcional com a conexao de um fornecedor a legislacao e aos
tribunais do foro pertinente; 6) os fornecedores devem poder optar por
operar ou nao dentro do marco juridico de determinado Estado; 7) as
normas sobre conflitos de leis nao devem ser um impedimento ao
continuo crescimento do comércio eletronico.

A proposta canadense merece critica, uma vez que existe um
descompasso entre as intencoes que a mobilizam e o texto legal que
apresenta como proposta de convencao, no qual a vulnerabilidade do
consumidor nao é protegida integralmente; pelo contrario, alguns dos

7 Através do Departament of Internacional Legal Affairs, Organization of American States — OAS.
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artigos sugeridos no seu anteprojeto permitem situacoes nas quais o
consumidor acaba por restar desprotegido e ainda mais vulneravel.

O projeto, como um todo, também deixa muito espaco para a
interpretacao judicial em matéria de jurisdicao internacional, o que pode
acarretar no futuro uma pléiade de decisoes judiciais contraditorias nos
diversos Estados do continente americano e minara a eficacia do
instrumento internacional, uma vez que nao existe um tribunal
interamericano competente para uniformizar a interpretacao dos tratados
interamericanos de direito internacional privado.

O projeto canadense é dividido em duas partes e dois documentos®,
um para jurisdicao internacional e outro dedicado a disposicoes sobre
clausula contratual para escolha do direito aplicavel. Analisar-se-ao a seguir
os dispositivos que entendemos mais relevantes no projeto.

5.3.3.1. A primeira parte da proposta canadense: disposicoes sobre jurisdicao
internacional®.

O documento canadense esta divido em “partes” e “nimeros” com
redacao extensa e varios itens e paragrafos. A proposta nao esta
sistematizada em artigos com a estrutura dos artigos das leis brasileiras,
0 que é compreensivel por tratar-se ainda de uma proposta.

A “Parte 1” trata da “Competéncia”. No numero 1 desta Parte 1 vem
definido o que sao contrato de consumo, procedimento com relacao a
um contrato de consumo, residente habitual, demandante, vendor”
(vendedor, o equivalente a fornecedor), jurisdicao do vendedor
(fornecedor). As definicoes sugeridas no projeto sao quase todas similares
as brasileiras, salientando-se que a definicdo de contrato de consumo
sugerida no projeto canadense é a de adotar-se a conceituacao
estabelecida na legislacao do Estado-parte. Ao encaminhar seu projeto a
OEA, o Canada comenta que talvez seja necessario padronizar um conceito
Wnadense, assim como todos os demais projetos, podem ser facilmente obtidos no
site da OEA, www.oas.org.

%“Capturada em 25.03.2007 in http://www.oas.org/dil/esp/La_Competencia_sobre los contrato_de
consumo_Canada.pdf.

70 Vendor ¢ vendedor em portugués, inglés e espanhol, no entanto, adota-se no Brasil o termo técnico
especifico de fornecedor para o profissional que pde no mercado bens e servigos para consumo.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009 111



Perspectivas para a Protecao do Consumidor Brasileiro nas Relacées Internacionais
de Consumo

no qual se estabeleca ser o contrato de consumo o entabulado por
individuo com um profissional para a aquisicao de bens e servicos para
fins privados e nao profissionais. Nao ha definicao juridica de
“consumidor”’'. A competéncia jurisdicional é tratada nos demais artigos.

Merece critica a tentativa de se estabelecer definicoes minuciosas,
pois tratando-se de uma convencdo sobre jurisdicao internacional em
matéria de relacoes de consumo, ou mesmo uma lei-modelo, basta afirmar
ter a mesma por objeto determinar a jurisdicao internacional em matéria
de relacoes de consumo e deixar para o direito nacional, ou para outra
convencao, definir quem é consumidor, fornecedor, contrato de consumo,
relacoes de consumo, produtos e servicos. Convencoes sobre jurisdicao
internacional se destinam a serem plataformas processuais que
proporcionem ao vulnervel litigar no plano internacional, nao devem
restringir o0 acesso a Justica, mas facilitar, mormente no cenario americano
onde nao ha uniformidade nos conceitos juridicos sobre consumidor,
contratos de consumo e relacoes de consumo. Na Comunidade Européia,
o fato do Regulamento n. 44/2001, no seu artigo 15, conceituar
consumidor restringiu inesperadamente o acesso a Justica de
consumidores com protecao material assegurada em Diretivas
comunitarias por ndo se enquadrarem no conceito do Regulamento n.
44/200172, e 0 mesmo pode acontecer aqui ao se tentar estabelecer
definicoes de direito material.

Pela lei brasileira a relacao de consumo, como ja se viu anteriormente,
nao se limita a uma relacao contratual, logo, se internalizada a convencao
nestes termos alteraria a Lei n. 8.078/90 em detrimento do consumidor
brasileiro, o que representaria um enorme retrocesso e nao seria tolerado
pela sociedade, especialmente pelas associacoes de defesa do consumidor.

Por outro lado, a definicdo de contrato de consumo da proposta
canadense caracteriza o consumidor de modo mais amplo do que a

" No Brasil, nos termos do artigo 20. do Codigo de Defesa do Consumidor, consumidor podem ser
tanto pessoas fisicas ou juridicas, além do paragrafo tnico do citado artigo equiparar a consumidor
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.”
2 ESTEBAN DE LA ROSA, Fernando. La Proteccién de los consumidores en el mercado interior
europeo. 2003, Granada:Editorial Comares, p. 44-68, passim.
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definicao de consumidor dada pela Lei argentina n. 24.240/93. O conceito
legal de ‘consumidor’ argentino tem uma nocao estrita de consumidor,
como frisa Stiglitz’®, em razao da referéncia excludente do artigo 1°. “quem
contrata”(traducdao nossa) e elenca os contratos que estao sujeitos as suas
disposicoes, excluindo os demais que nao se enquadrem na moldura legal
como os destinados a aquisicao de imoveis usados. Portanto, dificilmente
o tratado com uma definicao sobre contrato de consumo, como a sugerida
pelo Canada, serd internalizado pela Argentina, uma vez que ampliaria a
caracterizacao legal de consumidor ao alterar sua lei nacional.

O artigo 2°. determina uma competéncia genérica dos tribunais do
foro do réu, embora a redacao do artigo nao seja considerada boa e até
pouco clara.” A regra é tradicional no direito dos povos: auctor sequitur
forum rei, como ensina Pontes de Miranda’® e nao prejudica o consumidor.

Nos numeros (artigos) 3 e 4 do projeto, atribui-se competéncia aos
tribunais do domicilio do consumidor como regra, sempre que esse for
um consumidor passivo’®“, todavia a falta de clareza na redacao do texto,

3 STIGLITZ, Rubén S. e STGLITZ, Gabriel A. Capitulo Primero — LEY DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR. In Defensa de los consumidores de produtos y servicios — dafios — contratos.
Buenos Aires:Ediciones La Rocca, 2001,.p.39.

7 La competencia jurisdiccional 2. La competencia de un tribunal en [nombre del Estado] en un
procedimiento en relacion a un contrato de consumo cuando una de las partes al contrato de
consumo sea residente habitual de [nombre del Estado] y la otra parte de dicho contrato resida
habitualmente en otra jurisdiccion que [nombre del Estado] se debera determinar solamente de
conformidad con esta Parte.”

7> Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo II (arts. 46 a 153), 1995, 3a. ed. (2a. tiragem),
Atualizacao legislativa de Sergio Bermudes, Rio:Forense, p. 245.

7 REGLAS RELATIVAS A LA COMPETENCIA PARA LOS CONTRATOS DE CONSUMO 3. Un
tribunal serda competente en un procedimiento en relacion a un contrato de consumo encontra de
una persona si: (a) esa persona resida habitualmente en [nombre del Estado] cuando se inicie el
procedimiento en relacion a un contrato de consumo, (b) hubiere una conexion real y substancial
entre [nombre del Estado] y los hechos sobre los cuales se base el procedimiento en relacion a un
contrato de consumo en contra de esa persona, (c) hubiere un acuerdo escrito entre el demandante
v la persona en el sentido de que el tribunal tiene competencia en el procedimiento en relacion a
un contrato de consumo, (d) durante el procedimiento en relacion a un contrato de consumo esa
persona se someta a la competencia del tribunal, o (e) el procedimiento en relacion a un contrato
de consumo fuere una demanda reconvencional a otro procedimiento en el tribunal.” CONEXION
REAL Y SUBSTANCIAL 4.(1) Sin limitar el derecho del demandante de probar otras circunstancias
que constituyan una conexion real y substancial entre [nombre del Estado] y los hechos sobre los
cuales se base el procedimiento en relacion a un contrato de consumo, se supondrd que existe una
conexion real y substancial entre [nombre del Estado] y esos hechos si: (a) el demandante, un
consumidor que habitualmente reside en [nombre del Estado], hubiere incoado un procedimiento
en virtud de un contrato de consumo en los tribunales de [nombre del Estado] contra un vendedor
que habitualmente reside en otra jurisdiccion que [nombre del Estado], y (b) existiere una de las
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permite a flexibilizacao desta competéncia, além de permitir excecoes
com outros critérios para a determinacao da competéncia internacional.
Tal fato complica muito o entendimento das regras sobre competéncia e
isso é gravissimo, pois, em matéria de litigio internacional, a maior
vulnerabilidade do consumidor esta justamente na sua impossibilidade
de litigar fora do seu domicilio, no estrangeiro, motivo pelo qual as regras
sobre competéncia devem proteger o consumidor de maneira clara e
simples”, de modo a evitar interpretacoes dissonantes entre 0s Varios
tribunais dos Estados-Partes’®. Entende-se que a CIDIP necessita
estabelecer que o foro do domicilio do consumidor é o Unico competente
para demandas de consumo, especialmente ao se tratar de consumidor
passivo. No maximo, como excecdo, podera permitir ao consumidor
processar o fornecedor no domicilio desse. A disposicao do artigo, dessa
forma, se tornaria simples, sem necessidade de qualquer interpretacdao
que nao a literal.

No numero 5, a proposta é para que os tribunais possam declarar ex
officio que outro tribunal é competente ou mais adequado para julgar o
litigio de consumo, diante das particularidades do caso, atentos ao custo
que o procedimento acarretara para as partes, a lei que sera aplicada, a
conveniéncia de se evitar uma multiplicidade de procedimentos juridicos,

siguientes circunstancias: (i) sujeto a los parrafos (2) y (3), el contrato de consumo hubiere sido
resultado de una solicitacion de negocio en [nombre del Estado] por el vendedor, (ii) el vendedor
hubiere recibido el pedido del consumidor en [nombre del Estado], o (iii) el vendedor hubiere
inducido al consumidor a viajar a una jurisdiccion que no sea [nombre del Estado] con el fin de
configurar el contrato de consumo, y el vendedor hubiere ayudado en el viaje del consumidor. (2)
Para los fines del apartado (1)(b)(i), se estimard que un contrato de consumo ha resultado de la
solicitacion de negocio en [nombre del Estado] por parte del vendedor a menos que el vendedor
demuestre haber tomado medidas razonables para no concluir contratos de consumo con
consumidores que residan en [nombre del Estado]. (3) El apartado (1)(b)(i) no se aplicara si el
consumidor y el vendedor estuvieran en la presencia de cada cual en la jurisdiccion del vendedor
cuando se firmo el contrato de consumo.

7 As regras da Conven¢do de Bruxelas e do Regulamento n. 44/2001/CE, sao mais claras e simples,
e o projeto da CIDIP poderia inspirar-se nesses instrumentos.

8 Alex Halfmeier relata ndo haver ainda uma posi¢cdo governamental e jurisprudencial nos E.U.A.
incondicionalmente favoravel ao consumidor em matéria de assegurar a competéncia do foro de
domicilio do consumidor para todas as causas relativas a um contrato de consumo, citando
especialmente a resisténcia estadunidense aos termos do artigo 7, da “Hague Conference on Private
International Law, Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil
and Commercial Matters”, cujas disposi¢des sdo parecidas com as do Regulamento n. 44/2001/CE
in Waving goodbye to conflict of laws? Recent developments in European Union consumer law.
RICKETT, E.F., et TELFER, T.G.W. (editor), International Perspectives on Consumers’s Access
to Justice, 2003, Cambridge:Cambridge University Press, p. 387-388.
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a conveniéncia de se evitarem decisOes contraditorias, ao adequado e
eficaz funcionamento do sistema juridico em seu conjunto e a execucao
da decisao judicial.

O projeto demonstra confianca no Judiciario dos Estados-membros, mas
sao tantas as hipoteses de declinio de competéncia, e algumas tao vagas
(como medir “o adequado e eficaz funcionamento do sistema juridico em
seu conjunto”, para se declinar da competéncia em favor dos tribunais de
outro Estado?), que o resultado serd a completa inseguranca e instabilidade
do sistema para os agentes econdmicos envolvidos, contrariando a
motivacao da propria proposta formulada a OEA, a qual se justifica
textualmente pelo intuito de proporcionar “certeza a respeito das normas
aplicaveis aos participantes da relacao internacional de consumo, para que
possam todos os agentes interessados na relacao juridica vislumbrar sua
situacao juridica antes de celebrar transacoes de consumo”.

Aspecto importante da proposta canadense é nao admitir, no namero 6,
clausulas de eleicao de foro nos contratos de consumo como regra,
considerando invdlida a clausula sempre que (a) o acordo de eleicao de foro
for aprovado antes do comeco do procedimento; (b) o acordo estipule que o
tribunal de outra jurisdicao que nao a do domicilio do consumidor passivo é
0 competente para a causa; (c) a clausula de eleicao de foro tenha sido
estipulada em contrato firmado em domicilio diverso da residéncia habitual
do consumidor, mas o consumidor tenha sido induzido pelo fornecedor para
viajar com o fim de celebrar o contrato de consumo e o vendedor tenha
ajudado na viagem do consumidor. A inspiracao para a redacao desse artigo,
sem duvidas, foi o Regulamento n. 44/2001/CE, artigo 17.

Por fim, a proposta canadense protege os fornecedores, acertadamente,
que tomaram medidas razoaveis para nao concluir contratos de consumo
na jurisdicao do consumidor. Muitos fornecedores, especialmente os que
atuam na internet, nao negociam em todos os paises do mundo, portanto
nao é justo que sejam obrigados a litigar no domicilio do consumidor
quando, de maneira clara e eficaz, tomaram todas as providéncias
possiveis para nao contratar com estes consumidores e o contrato nao foi
firmado no domicilio do consumidor.

Considera-se que esse projeto também apresenta uma lacuna grave,
pois nao fornece meios concretos para o desenvolvimento de um
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“processo a distancia”, no qual consumidor e fornecedor possam litigar
se valendo de rogatorias, sem que necessitem se deslocar dos seus
domicilios, o que representaria uma enorme economia no custo do
processo, e, conseqiientemente, estimularia o desenvolvimento das
relacées de consumo internacionais.

Sugeriu-se esse processo a distancia quando se comentou o Protocolo
de Santa Maria” que, no seu artigo 9°., permite, timidamente, a pratica
de atos processuais a distancia. O “processo a distancia” propiciaria ao
fornecedor estrangeiro nao estar obrigado a comparecer no juizo
estrangeiro em que for demandado. Por exemplo, segundo a lei brasileira,
o fornecedor, - assim como qualquer réu -, processado num Juizado
Especial Civel brasileiro, obrigatoriamente, tem que comparecer
pessoalmente, ou valer-se de preposto com poderes para transigir o qual
nao pode ser o advogado que patrocina a sua causa, a sessao de
conciliacao e a audiéncia de instrucao e julgamento no Brasil, uma vez
que a Lei n. 9.099/95 exige em seu 9°. 0 comparecimento pessoal das
partes. A pena pelo nao comparecimento do autor é a extincao do processo
sem julgamento do mérito, mas a pena para 0 nao comparecimento do
réu é ser considerado revel por forca do art. 20. Essa obrigacao de
comparecimento pessoal do réu as audiéncias sob pena de revelia se
impoe mesmo que a demanda proposta pelo consumidor seja temeraria,
ou o valor da relacao juridica que une as partes seja muito inferior aos
custos que o fornecedor tera que arcar com as despesas para a viagem ao
Brasil de seus representantes e testemunhas, sem que tal despesa tenha
qualquer chance de ser reembolsada caso ganhe a lide uma vez que nos
Juizados Especiais Civeis brasileiros as partes nao arcam com custas
judiciais e nao suportam os derrotados na demanda o 6nus da
sucumbéncia, ou seja, nao sao obrigados a reembolsar as despesas do
vencedor (arts. 54 e 55).

A sugestao feita aqui é a de que a Convencao que resultar da CIDIP-VII
sobre jurisdicao internacional admita ao fornecedor contestar a demanda
e praticar os demais atos processuais ante o juiz do seu proprio domicilio,
- inclusive propor acordos e ouvir testemunhas -, independentemente do
que disponha a /ex fori. Desse modo, facilitaria a defesa do fornecedor e

’ Ver Anexo, in KLAUSNER, E.A. Direitos do Consumidor, op.cit., p.312-314.
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nao oneraria os negocios do empresario com a possibilidade eventual de
suportar inevitaveis prejuizos decorrentes do custo de demandas com
consumidores estrangeiros, despesas essas que, mesmo vencendo a lide,
nao seriam passiveis de recuperacao ou indenizacdo, seja em razao da
hipossuficiencia do consumidor, seja em razao da lei local, seja em razao
da dificuldade pratica de se computar no 6nus da sucumbéncia qualquer
custo que nao seja diretamente relacionado aos emolumentos judiciais,
tais como despesas com viagens internacionais de prepostos, advogados
e testemunhas, bem como pericias em outros paises.

Poderia a futura Convencao interamericana sobre jurisdicao
internacional em matéria de relacoes de consumo trazer um artigo com a
seguinte redacao:

1. Ao fornecedor demandado serd assegurado o direito de ser
consultado sobre a possibilidade de acordo, contestar a demanda,
oferecer provas, interpor recursos, bem como realizar os atos
processuais que deles derivem ante os juizes de seu proprio domicilio,
0Ss quais atuarao como requeridos, remetendo a documentacao ao
Jjuiz competente.

Para evitar abusos por partes dos fornecedores como, por exemplo, alegar
estar sediado em outro pais embora tenha filial ou correspondente no
domicilio do consumidor, o artigo traria um inciso com a seguinte redacao:

2. Ndo se aplicard o disposto no numero anterior se o fornecedor
demandado possuir filiais, sucursais, estabelecimentos, agéncias ou
qualquer outra espécie de representacdo, ou ainda empresas a ele
vinculadas economicamente, no Estado-Parte onde tramita o processo.

Outra lacuna no projeto canadense é quanto ao tema sobre
reconhecimento e execucdao das decisoes judiciais no estrangeiro.
Nenhuma solucao foi apresentada para se evitar o processo de
reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras, normalmente
burocratico, o qual acarreta a necessidade de se contratar um advogado
no pais onde se pretende executar a sentenca. E desejavel que
convencoes internacionais desta natureza também tratem deste tema,
como faz o Regulamento n. 44/2001/CE, sob pena de a protecao ao
consumidor ser ineficaz de fato.
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Proporcionar efetivo acesso a Justica ao consumidor e estimular o
consumo internacional, especialmente pela internet, s6 se concretizara
se o0 reconhecimento e a execucao das decisoes estrangeiras for tratado
especialmente na 6tica do consumidor®. Acredita-se que seria boa hora
para se discutir um sistema baseado em cartas rogatorias executorias
inspirado no Protocolo mercosulino de Las Lefias®'.

Nos termos em que a proposta canadense esta redigida, constata-se,
portanto, que se transformada em tratado internacional, tera dificuldades
em ser recepcionada pelos demais membros da OEA e nao atendera nem
as necessidades dos consumidores, nem as necessidades dos
fornecedores nas relacoes interamericanas de consumo.

5.3.3.2. A segunda parte da proposta canadense: regdras para a escolha do
direito aplicavel aos contratos de consumo.

A proposta canadense, como ja dito acima, diferentemente do que
demonstra o titulo que adotou, nao dispoe apenas sobre jurisdicao
internacional, mas também, numa segunda parte, sobre regras para a
disposicao em contrato de consumo de clausula de escolha do direito
aplicavel, - Choice of law rules for consumer contracts (Draft model
provisions) -, sem, no entanto, apresentar a mesma sofisticacao e o mesmo
cuidado da proposta brasileira em relacao a vulnerabilidade do consumidor.

O projeto canadense traz desenhada uma proposta concreta de
convencao com artigos definidos, cujas conseqiiéncias poderao ser
prejudiciais ao consumidor internacional se acolhidas pelos redatores da

80 Nesse sentido, também GILLES, Lorna E. Adapting international private law rules for electronic
consumer contracts. In RICKETT, Charles E. F. et TELFER, Thomas G. W. (editor), International
Perspectives on Consumers’ Acess to Justice, 2003, Cambridge: Cambridge University Press, p.
361, nota 10, 381-383.

81O sistema de cartas rogatorias executorias do Mercosul ¢ extremamente pratico, uma vez que o
reconhecimento e a execu¢do da sentenca estrangeira ¢ feito pelo sistema de cartas rogatorias,
dispensando a¢do judicial. Estas cartas rogatorias executorias sdo expedidas no juizo rogante e
cumpridas ex officio e sem pagamento de emolumentos judiciais no juizo rogado. Sobre cartas
rogatorias executorias no Protocolo de Las Lefias e no Protocolo de Ouro Preto sobre medidas
cautelares ver TIBURCIO, Carmen. As cartas rogatorias executorias no direito brasileiro no ambito
do MERCOSUL. In Processo de Execucdo. S.Paulo:RT, 2001, e mais recente, da mesma autora, As
cartas rogatoris executorias no direito brasileiro no ambito do Mercosul: jurisprudéncia recente in
Temas de Direito Internacional, 2006, Rio:Renovar, p. 159-190.
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CIDIP-VII, pois o projeto se limita a permitir as partes escolherem o direito
aplicavel a demanda acolhendo a teoria da autonomia da vontade em
matéria de consumo internacional.

Aredacao da proposta canadense®, apesar de prever de maneira estrita
a validade de uma clausula contratual na qual as partes escolhem o direito
aplicavel, nao é clara como a existente no artigo 5°. da Convencao de
Roma sobre obrigacoes contratuais na Comunidade Européia, e muito
menos faz ressalva a necessidade de respeito as normas de ordem publica
do pais do foro que regulem imperativamente o caso concreto
independentemente da lei aplicavel ao contrato, como dispoe o artigo
7°, no. 2, da citada convencao européia.

O dispositivo do projeto canadense desconsidera completamente a
vulnerabilidade juridica do consumidor, ou seja, a sua incapacidade para
escolher livremente e em seu beneficio qual direito aplicavel a relacao contratual.

Consumidores nao sao especialistas em leis, muitas vezes sequer
conhecem o direito do seu proprio pais, que dira de terceiros paises.
Normalmente se limitam a aderir ao contrato proposto pelo fornecedor,
sem possibilidade de discutir clausulas contratuais e normalmente sem

8 Capturado em 25.03.2007 in http://www.oas.org/dil/esp/eleccion_de la ley applicable
_nov_2006.pdf.: ELECCION DE LA LEY APLICABLE A LOS CONTRACTOS DE CONSUMO
(VERSION PRELIMINAR DE MODELO DE DISPOSICIONES) Noviembre de 2006 Canadd PARTE
2: Eleccion de la ley aplicable 1 - 7.(1) Sujeto al parrafo (2), un consumidor que resida
habitualmente en [nombre del Estado] y un vendedor que resida habitualmente en otra jurisdiccion
que no sea [nombre del Estado] pueden acordar por escrito que la ley de una jurisdiccion
particular se aplique a sus contratos de consumo. (2) Un acuerdo conforme al parrafo (1) sera
nulo en la medida en que prive a un consumidor que sea residente habitual de [nombre del
Estado] de la proteccion a la cual tenga derecho conforme a las leyes de [nombre del Estado] si:
(a) el contrato de consumo hubiere resultado de una solicitacion de negocios en la jurisdiccion
del consumidor por parte del vendedor, y el consumidor y el vendedor no estaban en presencia de
cada cual en [nombre del Estado] cuando se firmara el contrato de consumo,(b) el vendedor
hubiere recibido el pedido del consumidor en [nombre del Estado], o (c) el vendedor hubiere
inducido al consumidor a viajar a una jurisdiccion que no sea [nombre del Estado] con el fin de
configurar el contrato de consumo, y el vendedor hubiere ayudado en el viaje del consumidor. (2)
Para los fines del inciso (2)(a), se estimarda que un contrato de consumo ha resultado de la
solicitacion de negocio en [nombre del Estado] por parte del vendedor a menos que el vendedor
demuestre haber tomado medidas razonables para no concluir contratos de consumo con
consumidores que residan en [nombre del Estado]. (4) A falta de un acuerdo valido conforme al
parrafo (1), si existiera una de las circunstancias descritas en los incisos (2) (a) a (c), la legislacion
de [nombre del Estado] se aplicard al contrato de consumo entre un consumidor que resida
habitualmente en [nombre del Estado] y un vendedor que resida habitualmente en otra jurisdiccion
que no sea [nombre del Estado].
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discernimento sobre o significado real e juridico das clausulas do contrato
ao qual aderem. Diferentemente, os fornecedores, especialmente os
internacionais, sao sempre assessorados por advogados para ajuda-los
em questoes contratuais. Por isso, a regra nos paises do Mercosul é
considerar a clausula contratual de escolha da lei aplicavel, se estipulada
em detrimento do consumidor, como abusiva e nula®.

Por outro lado, nao existe uniformidade na protecao dos consumidores
no continente americano e na extensao da protecao eventualmente
concedida por cada lei nacional. Também nao ha um standard minimo de
protecao no continente, como o que se tem no ambito da Comunidade
Européia por meio de diretivas. Além disso, nao existe sequer uniformidade
nos sistemas juridicos adotados nos paises do continente, uma vez que 0s
E.U.A., por exemplo, adotam o common law (com excecao do Estado da
Lousiana), e outros adotam o sistema da civil law. Tudo isso pode
surpreender o consumidor, inclusive os mais esclarecidos, sobre os direitos
que efetivamente regulam a relacao juridica na qual esta envolvido.

Talvez alguns consumidores canadenses, 0s mais instruidos e mais ricos,
tenham menos problemas para conhecer seus direitos®*, mas essa nao € a
realidade da grande maioria dos consumidores americanos. Mesmo nos
E.U.A., vizinho do Canada e maior poténcia econdmica do planeta, clausula
de escolha de direito aplicavel em contratos de adesao, especialmente em
detrimento da parte débil na relacao juridica, é considerada invalida com
base no Restatement Second, Conflict of Laws, Section. 187, comment (b)
(1971) e em farta jurisprudéncia estadual e federal®.

Assim sendo, permitir a inclusao de clausula de tal natureza no contrato
de consumo internacional, dependendo dos termos em que estiver

$3Conforme FERNANDEZ ARROYO, Diego P., FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, NOODT
TAQUELA, Maria B., ALBORNOZ, Jorge R. Capitulo 26, Modalidades contractuales especificas.
FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (coordinador). Derecho Internacional Privado de los Estados
del Mercosur, 2003, Buenos Aires:Zavalia, p. 1.034-1.035.

% Frise-se que o Codigo Civil do Quebec de 1991, (artigo 3.117), permite as partes escolherem a lei
aplicavel ao contrato de consumo, mas considera obrigatorias as normas imperativas do foro, reconhece
as normas imperativas de outro Estado (art. 3.079), e possui uma clausula de ordem publica estrita
pela incompatibilidade do resultado pratico da aplicagdo da lei estrangeira (art. 3.081), conforme
esclarece MARQUES, Claudia Lima. A prote¢do do consumidor: aspectos de direito privado regional
e geral. XXVII Curso de Derecho Internacional 2000, OEA, 2001, p. 675 et seq.

85 Conforme SCOLES, Eugene F. et HAY, Peter. Conflict of Laws, 2* ed., 1992, St. Paul, Minn.: West
Publishing Co., p. 666.
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redigida, podera ser a consagracao da opressao da parte mais poderosa,
o fornecedor, sobre a parte débil, o consumidor. Portanto, entende-se
ser completamente inadequada a pretensao de inclusao de uma clausula
de escolha do direito aplicavel em contrato internacional de consumo
nos termos em que esta redigida a proposta canadense.

Na Comunidade Européia, existe forte movimento para alterar a redacao
dos artigos da Convencao de Roma sobre a Lei Aplicavel as Obrigacoes
Contratuais de 1980%, que permitem a escolha do direito aplicavel ao
contrato de consumo (especialmente o artigo 5°). A intencao é alterar os
artigos necessarios da Convencao para determinar que a lei aplicavel por
escolha das partes nao privara o consumidor da protecao que lhe seja
assegurada nas disposicoes imperativas da lei do pais no qual o consumidor
tenha domicilio no momento da conclusao do contrato. As novas
disposicoes seriam aplicaveis indistintamente a consumidores ativos e
passivos. A Unica excecao a disposicao sugerida refere-se a situacoes em
que o fornecedor provar que ignorava o pais de domicilio do consumidor?®.

No Brasil, clausula de tal natureza restaria em enorme polémica, uma
vez que sequer para contratos internacionais entre comerciantes, entre
iguais, a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido a autonomia da vontade
para a escolha da lei aplicavel em um contrato internacional®.

A solucao mais adequada é preterir a proposta canadense e preferir a
brasileira. A proposta brasileira da solucao mais correta a hipotese de
escolha da lei aplicavel por assegurar sempre ao consumidor, no minimo,
a protecao que teria no seu domicilio pela lei nacional em caso de
consumo passivo; e por tratar fornecedores e consumidores com equidade
em caso de consumo ativo. A proposta brasileira assegura ao consumidor
uma base de protecao real e atenta a sua hipossuficiéncia. A eleicao de

86 integra do texto in DOLINGER, Jacob et TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado:
vade-mecum, 2002, Rio:Renovar, p. 474-483.

7 European Group for International Private Law. Proposals for a Revision of the European
Convention on Contractual Obligations [2001]. In Praxis des internationalen Privat-und
Verfahrensrechts 64, apud HALFMEIER, Axel. Waving goodbye to conflict of laws? Recent
developments in European Union Consumer Law, in RICKETT, Charles E. F. et TELFER, Thomas
G. W. (editor), International Perspectives on Consumers’ Acess to Justice, 2003, Cambridge:
Cambridge University Press, p. 391.

8 Conforme ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira, 2003,
Rio:Renovar, p. 323.
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lei diferente da do domicilio do consumidor para regular o contrato se
faz em seu beneficio, se essa lei for mais protetiva. Assegura-se, assim, a
protecao da parte débil da relacao juridica. A redacao da proposta brasileira
é a seguinte, in verbis:

Art. 2 - Proteccion contractual general

1. Los contratos y las transaciones realizadas en las que participen
consumidores, especialmente los contratos celebrados a distancia,
por medios electronicos, de telecomunicaciones o por teléfono,
encontidndose el consumidor en el pais de su domicilio, serdn regidos
por la ley de ese pais o por la ley que fuera mds favorable al
consumidor, a eleccion de las partes, sea la ley del lugar de celebracion
del contrato, la ley del lugar de ejecusion, de la prestacion mds
caracteristica, o la ley del domicilio o sede del proveedor de los
produtos o servicos.

2. Los contratos celebrados por el consumidor estando fuera del pais en el
cual se domicilai se regidn por laley que resulte elegida por las partes,
quienes podidn optar por la ley del lugar de celebracion del contrato, la
ley del lugar de ejecusion o la del deomicilio del consumidor.

Art. 3 - Normas imperativas

1. No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicardn
necesariamente las normas del pais del foro que tengan cardcter
imperativo, en proteccion del consumidor.

2. En el caso en que la contratacion hubiera sido precedida por
cualquier actividad negocial o de marketing, por parte del proveedor
o de sus representantes, en especial el envio de publicidades,
correspondencias, e-mails, premios, invitaciones, filiales existentes o
representantes y demds actividades dirigidas a la comercializacion

de productos y servicios y la atraccion de clientela en el pais del
domicilio del consumidor, se aplicardn necesariamente las normas
imperativas de ese pais, para la protecion del consumidor,
acumulativamente con aquellas del foro y de la ley aplicable al
contrato o relacion de consumo?.

8http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII/home temas cidipvii_proteccionalconsumidor
_leyaplicable_propuestabrasil.htm.
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6. Consideracoes Finais.

Fica evidente, depois da analise feita, que o consumidor brasileiro,
nas relacoes internacionais de consumo, sO6 encontra ampla e acessivel
protecdo no sistema juridico nacional caso o fornecedor, ou empresarios
aele ligados e também considerados fornecedores (por terem participado
da colocacao do produto ou servico no mercado ou por pertencerem ao
mesmo grupo empresarial) estejam ao efetivo alcance da Justica brasileira,
em territério nacional. Quando o fornecedor esta domiciliado no
estrangeiro e nao possui filial no Brasil, ao consumidor so resta utilizar-
se dos recursos do Direito Internacional Privado, ou seja, praticar atos no
exterior mediante cartas rogatorias e tentar obter o reconhecimento e a
execucao de uma decisao judicial nacional no estrangeiro mediante o
procedimento previsto na lei daquele pais e ai executar o fornecedor,
com todas as dificuldades inerentes a manutencao de uma demanda no
exterior, como comentou-se no desenrolar desse trabalho.

As perspectivas futuras para a construcao de um ambiente juridico
cem por cento seguro para o consumidor internacional nao sao exatamente
animadoras, mas ja se apontam solucoes para algumas questoes, como
foi visto. Ha empenho das autoridades em regular as relacoes
internacionais de consumo, especialmente através de propostas para
convencoes sobre jurisdicao internacional e escolha de direito aplicavel
no ambito interamericano. E, contudo, imprescindivel que os estudos e
trabalhos em curso se transformem em convencoes e leis para que
medidas de protecao sejam implementadas efetivamente, o que vem
sendo postergado especialmente no MERCOSUL.

Também parece imprescindivel que seja devidamente considerado o
problema do reconhecimento e execucao de decisdes estrangeiras em
questoes de consumo internacional. Nesse aspecto, a adocao da carta
rogatoria executoria é medida que se impoe como regra diante da
vulnerabilidade econémica do consumidor uma vez que é expedida no
juizo rogante e cumprida ex officio e sem custo no juizo rogado. O ideal
seria aproveitar a CIDIP-VII para se incluir a questao no ambito de discussao
dos convencionais e dar um grande passo no sentido da protecao juridica
integral do consumidor no continente americano.
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Outrossim, é imprescindivel dispor sobre instrumentos processuais
em tratados internacionais, para facilitar a0 maximo a possibilidade das
partes litigarem sem se deslocar dos seus domicilios em virtude do custo
que isso representa. Como se sustentou em outro trabalho?, é necessario
criar-se um “processo a distancia”. Hoje, sustentar uma lide internacional
em Juizado Especial Civel brasileiro, por exemplo, representa um custo
exorbitante para o fornecedor internacional, caso ele nao tenha
representante no Brasil, pois, para nao ser considerado revel, tera de
comparecer a todas as audiéncias do processo?. A protecao do
consumidor brasileiro nao deve resultar em situacoes iniquas, pois o
objetivo da ordem juridica é equilibrar a relacao de consumo e fomentar
a seguranca juridica entre os agentes econémicos desta relacao juridica.
Registre-se que nao ha nenhuma discussao em curso sobre o assunto.

Nesse tema também urge a reedicao do Protocolo de Santa Maria sobre
jurisdicao internacional em matéria de consumo no MERCOSUL, ha anos
firmado e ainda sem vigor, para se propiciar ao consumidor mercosulino
a real possibilidade de se processar o fornecedor internacional quando
seu direito for violado®2.

No ambito do direito interno brasileiro, impoe-se maior iniciativa do
Governo Brasileiro neste dominio, pois projeto de lei a ser elaborado no
Ministério da Justica, para a inclusao de um inciso no artigo 88, (ou no
artigo 89, como sugeriu-se neste trabalho), do Codigo de Processo Civil,
determinando a competéncia internacional da autoridade judiciaria
brasileira em razao do domicilio do consumidor no Brasil em conflitos
internacionais de consumo, ainda nao veio a lume.

Acredita-se que também é chegada a hora de discutir com maior
profundidade a viabilidade, ou nao, de se desenvolverem no MERCOSUL
e na OEA meios alternativos para a solucao de conflitos internacionais de
consumo, como aqueles que ja existem na Comunidade Européia,
especialmente a mediacao e a arbitragem?®, pois facilitam em muito o

YKLAUSNER, E.A. Direitos do Consumidor, op.cit., p. 287-290 e tb. Capitulo 4.

°l Lei n. 9.099/95, artigo 20.

92 Sobre esse Protocolo, ver KLAUSNER, E.A., op.cit., Direitos do Consumidor no Mercosul ¢ na
Unido Européia — Acesso e Efetividade, especialmente o Anexo.

93 Abordou-se esse tema no artigo: A arbitragem na solu¢do dos conflitos decorrentes de contratos
nacionais ¢ internacionais de consumo. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, v. 61, out.-dez. 2004, também disponivel no sitio www.jusnavegandi.com.br.

%4 Sobre este tema ver também andlise na obra j citada de KLAUSNER, E.A., Direitos do Consumidor
124/ eRenith SaFMARERIE HeoRfigiro, e¢spe1 e pbfes dag260gitulo 3, topico 2.
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exercicio dos direitos dos consumidores no plano internacional,
especialmente se esses 0rgaos forem vinculados diretamente ao Estado ou
sob rigido controle estatal a fim de que a sua imparcialidade seja assegurada®*.

Conclui-se este artigo com a constatacdao de que a superacao dos
obstaculos para proporcionar ao consumidor brasileiro integral protecao
nas relacoes internacionais de consumo é um grande desafio, e que,
embora os primeiros passos ja tenham sido dados, muito ainda ha para
ser feito. O trabalho é grande e exige mais atencao dos juristas e das
autoridades para o tema, uma vez que o consumidor brasileiro esta
definitivamente inserido na sociedade de consumo globalizada.
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OS MAFIOSOS FICARAM LOUCOS NO RIO?

Cesar Caldeira’ - Professor da UNIRIO

A memoria do amigo Augusto Thompson (1931-2007)

Dois presos italianos acautelados? no Hospital de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico Heitor Carrilho® no primeiro semestre de 2007 tinham em
comum o fato de terem mais de um nome e nao ingerirem a medicacao.
Quem seriam esses italianos que permanecem acautelados no hospital
apos o exame pericial? Ou que |4 esperam longo tempo por exame de
insanidade mental? A falta de informacoes sobre os acautelados que
chegam, somado ao fato que o Hospital Heitor Carrilho é externamente
vigiado por traficantes armados, qualificam a unidade como de
inseguranca maxima.

I Mascaras

Conversei rapidamente com Alessandro Castiglioni, 46 anos, na
enfermaria do Hospital em marco de 2007. Perguntei sobre a perna que
fora atingida por uma bala de borracha no motim ocorrido no presidio
Ary Franco em dezembro de 2006. Ele afirmou que estava melhorando.
Insisti em alguns detalhes do motim: ele comecou a ficar reticente.
Alessandro falava portugués muito bem - melhor que a média dos

! Professor adjunto da Escola de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro (UNIRIO). Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro(UERJ) e
Mestre em Direito pela Yale Law School.

% Acautelados sdo presos sentenciados, ou ndo, que estdo temporariamente numa determinada unidade. No
caso do Hospital Heitor Carrilho sdo presos que estdo aguardando exames periciais ou ainda nao foram
removidos para a unidade de origem. Os internos do Hospital deveriam ser apenas doentes mentais.

3 E unidade hospitalar pertencente a Secretaria de Estado de Administragdo Penitenciaria do Rio de Janeiro
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internos. Bem apessoado e arrumado, parecia perfeitamente lucido.
Quando alguém se referiu a mim como conselheiro, ele se despediu.
Saiu mancando um pouco.

Fui me informar sobre a situacao hospitalar dele: havia sido internado
naquele dia para fins de exame de sanidade mental. O exame que deveria
ter sido realizado no dia seguinte foi adiado. A pericia seria realizada na
semana seguinte. Dezessete dias apos o exame pericial ocorreu a tentativa
de resgate de Castiglioni.

A acdo aconteceu as 11h15 do dia 6 de abril de 2007 - Sexta-feira da
Paixao. No momento em que 0s presos sairam de suas celas para o
refeitorio da cadeia cerca de vinte criminosos do Morro da Mineira,
armados com fuzis AK-47, desceram usando trés carros. Trés homens
vestidos de preto foram até o muro que separa o presidio da favela e
lancaram uma corda para o interior da cadeia. A0 mesmo tempo, 0s outros
integrantes da quadrilha ficaram na retaguarda, em cima do muro, mirando
os fuzis para dentro da unidade.

Agentes penitencidrios perceberam a operacao e alertaram os agentes
do Servico de Operacoes Especiais (SOE) que faziam uma inspecao de
rotina dentro do Heitor Carrilho. Houve troca de tiros. O resgate foi
interrompido quando Castiglioni e mais dois acautelados estavam proximos
da corda. Aparentemente ninguém ficou ferido.

Os outros dois que tentaram fugir sao os traficantes Cristiano Magno
Rodrigues, 32 anos, e Jodo Gilberto de Andrade Lopes, 29 anos. O primeiro
foi preso em outubro de 2006, acusado de ser um dos lideres de uma
quadrilha de traficantes de classe média que atuava em Niter6i.* O

4 Cristiano estava foragido e foi preso dentro de um apartamento na Rua das Laranjeiras, na Zona
Sul do Rio. Foi autuado por trafico e formagdo de quadrilha no dia 18 de outubro de 2006. No dia
11 de agosto, duas quadrilhas de traficantes de classe média da Zona Sul de Niterdi foram desarticuladas
pela Operagao Jodo Teimoso, do Servico de Repressdo a Entorpecentes (SRE), em que 14 pessoas
foram presas em suas casas. Entre eles, advogados, publicitarios, musicos e universitarios acusados
de transformar seus apartamentos em “bocas-de-fumo” e revender entorpecentes em bares, pragas
e academias da regido. Apenas seis dos suspeitos confessaram envolvimento com o trafico, mas
imagens gravadas pela equipe da SRE e escutas telefonicas comprovam a participacdo dos 14 presos
no esquema de venda de drogas na Zona Sul do municipio. Cf. “Preso principal fornecedor de
drogas de Niter6i” Disponivel em 1 de novembro de 2007 em:http://gl.globo.com/Noticias/Rio/
0,,AA1315760-5606,00.html
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traficante Joao Gilberto, mais conhecido como Playboy, teria sido o contato
do italiano na penitenciaria: estava preso por assalto.

Os advogados de Alessandro Castiglioni vinham reiterando os pedidos
para fizesse 0s exames psiquiatricos no Hospital Heitor Carrilho. Alegavam
que seu cliente estava sofrendo de “sindrome do panico” e “disfuncao
psiquica alternada”. O pedido chegou a ser negado quatro vezes em
primeira e segunda instancia. Em voto datado de marco de 2005, o juiz
federal Abel Gomes, que mais uma vez nao acolhe o pedido, diz que a
insisténcia na mudanca Ihe “parece bastante estranha” °.

Para a delegada da 62 DP (Cidade Nova), Isabela Rodrigues, o plano
foi muito bem arquitetado. A policia ainda nao sabe quanto custaria a
fuga.® Na ocasiao a delegada comentou:

— Eles sabiam da troca de turno dos policiais militares, o que facilitaria
afuga. No momento da tentativa de resgate, nao havia policiais na guarita
—disse a delegada, que mandou um oficio a PM para reforcar a seguranca
no local.’

Esta nao tinha sido a primeira acao ousada para tira-lo da prisao: ja
haviam tentado resgata-lo pelo menos uma vez, quando estava internado
sob custodia no Hospital Souza Aguiar, no Centro.

Do ponto de vista do direito penal vigente, a conduta dos trés
acautelados nao é crime. O preso ou internado (submetido a imposicao
de medida de seguranca detentiva) ainda que induza ou instigue terceiro
a lhe promover a fuga ndo responde por crime. Se 0 preso ou o internado
nao emprega violéncia fisica nao ha crime: esta conduta de obter fuga é
considerada normal expressao do anseio de liberdade do individuo.® A
figura tipica pune apenas a conduta quando o preso ou internado emprega
violéncia fisica para alcancar a liberdade. E o que prevé o artigo 352 do

5 “Inspetores impedem fuga de hospital penitenciario” Disponivel em 25/10/ 2007 em: http://
www.direitocapital.com.br/fatos/04/06fuga_hospital.htm

¢ Na época suspeitava-se que o valor seria de meio milhdo de reais. Os operadores do resgate seriam
traficantes de droga do morro da Mineira, chefiados pelo Coelho, da faccdo Amigos dos Amigos (ADA).
7 Cf. ARAUJO, Vera. Bandidos tentaram resgatar traficante internacional, jornal O Globo, editoria
Rio, 07/04/2007, p.11

8 Neste sentido, RT, 491:332 ¢ 389:95.
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Codigo Penal, como um dos crimes contra a Administracao de Justica.’
Existe, no entanto, a previsao da conduta tipica da “fuga de pessoa presa
ou submetida a medida de seguranca detentiva” no artigo 351 do Codigo
Penal.” Este crime é comum: pode ser praticado por qualquer pessoa -
particular ou funcionario publico. Mas o sujeito ativo do artigo 351 nunca
podera ser o proprio preso ou o internado."

Il Quem é Alessandro Castiglioni?

A tentativa de resgate trouxe a publico as varias falsas identidades do
ator e suas atuacoes criminosas. Quando foi preso pela Policia Federal,
durante uma operacao de rotina, em julho de 2003, na Rodovia Presidente
Dutra em Nova Iguacu, Castiglioni portava documentos falsos, inclusive
um passaporte com o nome de Orlando Garuti ."* Inicialmente acusado
de uso de documentos falsos, teve sua prisao preventiva decretada pela
Justica Federal do Rio. Em 2004 foi condenado a quatro anos de prisao
por uso continuado de documentos falsos.

A Policia Federal investigou sigilosamente Castiglioni supondo sua
participacao numa rede de trafico internacional de drogas com
ramificacoes em trés estados brasileiros (Rio, Sao Paulo e Parana), trés
paises da Europa (Espanha, Itdlia e Portugal) e Estados Unidos. A
organizacao criminosa era suspeita de aliciar maritimos brasileiros e
filipinos nos portos do Rio, e de outros estados no nordeste, para enviar

° Evasdo Mediante Violéncia Contra a Pessoa Art. 352 - Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o
individuo submetido a medida de seguranga detentiva, usando de violéncia contra a pessoa: Pena -
detengdo, de 3 (trés) meses a (um) ano, além da pena correspondente a violéncia.

0 Art. 351 - Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou submetida a medida de
seguranga detentiva: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. § 1° - Se o crime ¢ praticado
a mao armada, ou por mais de uma pessoa, ou mediante arrombamento, a pena ¢ de reclusdo, de 2
(dois) a 6 (seis) anos. § 2° - Se ha emprego de violéncia contra pessoa, aplica-se também a pena
correspondente a violéncia. § 3° - A pena ¢ de reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, se o crime ¢
praticado por pessoa sob cuja custodia ou guarda estd o preso ou o internado. § 4° - No caso de culpa
do funciondrio incumbido da custédia ou guarda, aplica-se a pena de detengdo, de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, ou multa.

" Ver: PRADO, Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal, 4* ed., Editora Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, 2007, p. 990-993; DE JESUS, Damasio E. Cédigo Penal Anotado, 17* ed. Editora
Saraiva: Sao Paulo, 2006, p. 1004-1007.

12 “L"Uomo di Rio”. L’Unione Sarda, domenica, 8 aprile 2007. Disponivel em 23 de outubro de
2007 em: http://www.ildue.it/Evasioni/EvasioniCelebri/PaginaEvasioni.asp?IDPrimoPiano=2160
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uma tonelada de cocaina colombiana para fora do pais. Uma parte da
droga teria sido distribuida, nos ultimos anos, pelo italiano nos morros do
Rio. Havia suspeita de envolvimento de comerciantes italianos e
brasileiros. A PF trabalhava com a possibilidade de o grupo estar ligado a
Castiglioni, que se apresentava no Rio como empresario, esteve no Brasil
em outras ocasioes. Em 2002, por exemplo, a PF descobriu que ele veio
como turista, usando um passaporte belda em nome Jean Marie de Bryun
— que no documento teria nascido na Espanha.

A Policia Federal suspeitava que Castiglioni fosse um dos financiadores
da rede criminosa. ApOs a sua prisao, outras foram efetuadas, com a
colaboracao da INTERPOL. As primeiras aconteceram em Sao Paulo, onde
a Policia Federal prendeu o brasileiro Rocco Matarozzo e o libanés
identificado como Nicolas Nicolas, que também usava documentos
brasileiros falsos em nome de Nicolas Habib. Com os dois foram
apreendidos 320 quilos de cocaina depositados em uma casa no bairro
da Saude. No local também foi preso o brasileiro Rui Costa Balan, motorista
de caminhao que trouxe a droga de Mato Grosso do Sul.

As operacoes prosseguiram na Rodovia Fernao Dias, entre 0s municipios
de Mairipora e Atibaia no Estado de Sao Paulo, onde foram presos Marcelo
Jerénymo Ferreira e Décio Francisco Neves, que transportavam 120 quilos
de cocaina, em um Fiat Fiorino. A operacao teria sido coordenada pelo
italiano Alessandro Castiglioni.

Também foram apreendidos num depodsito em Sao José dos Pinhais,
no Parand, 268 quilos de cocaina e presos o espanhol Luis Linana Tomas
e o brasileiro Airton Rossano Soares. A droga estava num carregamento
de madeira que seria exportado para a Espanha. O mesmo esquema foi
montado em 2002 para enviar a Portugal quase uma tonelada e meia de
cocaina, que foi apreendida em Lisboa. A droga saiu do Brasil oculta em
containeres com cargas de madeira procedente do Parana, com embarque
através do Porto de Sao Francisco em Santa Catarina.”

13 Estas informagdes foram colhidas e atualizadas a partir de: WERNECK, Antonio. “Preso italiano
de rede internacional de trafico”, jornal O Globo, editoria Rio, 01/09/2003. Disponivel em 31 /10/
2007em:http://www.mre.gov.br/portugues/noticiario/nacional/selecao_detalhe.asp?ID _
RESENHA=10862
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Com a ajuda da INTERPOL, descobriu-se que o verdadeiro nome de
Alessandro Castiglioni era Sergio Nigretti que havia sido sentenciado a
mais de 10 anos de prisao pela Justica italiana por trdfico internacional de
cocaina. Iniciou-se, entdo, o processo de extradicao do italiano de Milao.
Em 5 de setembro de 2005, foi expedida a carta de ordem ao juizo federal
do Rio pelo ministro relator do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, para proceder o interrogatorio do extraditando.™

Por fim, ha suspeita que Sergio Nigretti seja também participante da
rede do mais importante traficante internacional brasileiro Ivan Carlos
Mendes Mesquita’®, de 49 anos.

Ivan Mesquita tinha fazendas no nordeste do Paraguai' e seria o
fornecedor de drogas de Sergio Nigretti.

Mesquita, que foi extraditado do Paraguai para os Estados Unidos” em
27 de junho de 2005, teria ligacoes com as Forcas Armadas Revolucionarias
da Colémbia (FARC) e o traficante Luiz Fernando da Costa, Fernandinho
Beira Mar. lvan Mesquita é parte de uma estrutura do trafico internacional
colombiano liderada por José Maria Corredor, o Chepe, que leva 15 toneladas
de cocaina por més aos Estados Unidos e a paises da Europa.'®

Il Outro italiano

ApOs a tentativa de resgate de Sergio Nigretti, na semana que se iniciou
em 11 de junho de 2007, estava sob apreciacao a transferéncia de um

4 STF /Extradi¢do 1005.

15 XAVIER, José Messias.”Possivel chefe do trafico pode ter bens apreendidos”, Folha de Sao Paulo,
02/06/2005. disponivel em 29 de outubro de 2007 em: http://noticias.bol.com.br/geral/2005/07/
02/ult95ul10671.jhtm

' As fazendas de Ivan Mesquita estavam localizadas na regido de fronteira do Paraguai com o Brasil,
principalmente em Pedro Juan Caballero, Capitan Bado e Amambay,

17 Mesquita, que ¢ paranaense, foi extraditado para os EUA, onde sera julgado sob acusagdo de
contrabando de armas, trafico internacional de drogas e ligagdes com as Forcas Armadas
Revolucionarias da Colombia (Farc), consideradas um grupo terrorista pelo Departamento de
Estado americano. Ele podera pegar prisdo perpétua. “Paraguai extradita brasileiro para os Estados
Unidos, jornal O Estado de Sao Paulo, 28/06/2005. Disponivel em 30 de outubro de 2007 em:
http://www.mre.gov.br/portugues/noticiario/nacional/selecao_detalhe.asp?ID_RESENHA=144074
18 “Paraguai extradita brasileiro para os Estados Unidos, jornal O Estado de Sdo Paulo, 28/06/
2005. Disponivel em 30 de outubro de 2007 em: http://www.mre.gov.br/portugues/noticiario/
nacional/selecao_detalhe.asp?ID_RESENHA=144074
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acautelado que era mais conhecido como “o italiano” entre os inspetores
e pessoal técnico do Hospital Heitor Carrilho.

Para se ter idéia sobre o grau de desinformacao sobre “o italiano”
havia duvidas sobre seu nome. Alguns se referiam a ele como
“Dominique”, outros como Domenico Panta Ledao. Era também chamado
de Fabio Marini e, até, Luis Mario. A confusao era tanta que havia medicacao
distribuida para mais de um desses nomes. E nao se sabia se fora
submetido a exames periciais.

Um fato era certo: o italiano havia saido do presidio Ary Franco em 8
de dezembro de 2006, data em que um novo diretor era empossado no
Hospital Heitor Carrilho, trazendo mudancas na equipe de seguranca. E
importante salientar que em 15 de fevereiro de 2006, o Plenario do STF
decidiu, por maioria, que o extraditando Corso seria submetido a exames
de sanidade mental." Foram quase dez meses para que o preso saisse do
presidio de Agua Santa e chegasse ao Hospital Heitor Carrilho, na rua Frei
Caneca. E leva mais cinco meses para retornar ao presidio Ary Franco.?

A documentacao existente no presidio, no dia 15 de junho de 2007,
informava que o preso, de 41 anos, usava os nomes Fabio Marini, Domenico
Pantaleo Corso e Domenico Corso. Havia ingressado no sistema
penitenciario no dia 3 de setembro de 2004, condenado por trafico de
drogas (art. 12 da Lei 6368/1976). Antes disso, estava ha cerca de um ano
na Polinter da Pavuna.

IV Quem era o italiano?

Corso estava no Rio de Janeiro desde 1999, usando a identidade falsa
de Fabio Marini. Estabeleceu-se em Buzios, cidade turistica localizada no
litoral norte do estado. Montou uma locadora de carros e uma agéncia de
viagens, ambas denominadas Marbella. Era também proprietario de uma
empresa de construcoes. Sua mulher, em Buzios era brasileira e conhecida
mderam provimento a um agravo regimental na Extradicdo (EXT) 932 solicitada
pelo governo da Itélia.

20 A transferéncia do italiano foi feita no dia 13 de junho de 2007 para o presidio Elizabeth Sa Rego

(conhecido como Bangu V), no complexo de Gericind. No dia seguinte foi transferido para o
presidio Ary Franco, onde ficou na galeria onde estdo os presos do Comando Vermelho.
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como Marcia. O casal residia no condominio fechado Beach Club, na
praia de Geriba. Na Praia Brava, ele comprou um terreno de cinco mil
metros onde pretendia construir um hotel. Parecia um empresario de
sucesso que fazia viagens internacionais.

Em 30 de marco de 2002 em vOo de Roma, usando passaporte italiano
(numero 985133R) em nome de fabio Marini, Corso retorna ao Rio. Aluga
um apartamento no condominio Barra Bela, na Avenida Sernambetiba, na
Barra da Tijuca, mas também vivia em hotéis de luxo de Copacabana.?'

No dia 21 de agosto de 2003, através de informacoes passadas a policia
pelo Disque Denuncia do Rio, foi preso um menor de 16 anos, morador
do Complexo do Alemao (area dominada pela faccao criminosa Comando
Vermelho) com cinco quilos de cocaina. O jovem saia do apartamento
117 do Condominio Barra Bella, na Barra da Tijuca. Este apartamento estava
alugado por 30 dias em nome de Fabio Marini. O menor afirmou que a
droga pertencia a Marini que estava naquele momento em um apartamento
do Copacabana Mar Hotel.

A policia o encontrou no quarto do hotel indicado. Mas antes que a
porta fosse aberta com ajuda de chave mestra, o italiano escapou por
uma laje junto a janela, pulando para o apartamento de um aposentado e
escondendo-se no quarto de empregada, onde acabou sendo preso. Ao
fugir, o traficante deixou para tias o filho de meses e, num dos armarios
do apartamento, outro pacote com dois quilos de cocaina.

Em novembro de 2003, Fabio Marini foi julgado e condenado, na 352
Vara Criminal pelo juiz Roberto Rocha Ferreira, a cinco anos de prisao em
regime fechado por trafico de drogas.

ApOs um ano preso na Polinter, na Pavuna, com o nome de Fbio Marini,
a Policia Federal descobriu, junto as autoridades italianas, que nao existia
passaporte com esta identificacao. Em 16 de junho de 2004, solicitou-se
averificacao das impressoes digitais de Marini na Itdlia. A Interpol italiana,
em 20 de agosto, respondeu ao escritorio do Brasil: confirmava-se que
Fabio Marini era Domenico Pantaleo Corso, procurado pelas autoridades

21 “Identificado italiano com documento falso”, jornal O Globo, 2* ed., primeiro caderno, 01/09/
2004, p. 17.
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italianas por ter cometido os crimes de trafico de drogas, extorsao e lesao
qualificada. Em 2000 foi condenado como importante criminoso no trafico
internacional de drogas, provavelmente ligado a mafia.

O documento, assinado pelo chefe do servico de Cooperacao
Internacional de Policia, R. Ronconi, afirmava que Domenico era procurado
internacionalmente e que o Ministério da Justica italiano estaria
encaminhando com urgéncia o pedido de extradicao de Corso.

O presidente do Supremo Tribunal Federal na época, ministro Nelson
Jobim, assinou a extradicao numero 932 - com pedido de prisao preventiva
- no dia 26 de julho de 2004.% Ele atendeu ao pedido feito pelo governo
da Ialia. O documento foi protocolado no escritorio regional da Interpol
no dia 26 de agosto. Um agente foi cumprir o mandado na carceragem
da Polinter, na Pavuna, no mesmo dia, segundo a assessoria de
comunicacao social da Superintendéncia da Policia Federal no Rio de
Janeiro. O italiano se recusou a assinar o mandado de prisao do STF.

O jornalista Marcelo Auler escreveu na época que Domenico Pantaleo
Corso recorria da sentenca da 352 Vara Criminal do Rio junto a Quarta
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, “mas ele sempre
soube que tinha poucas chances de ser absolvido tanto que, segundo um
dos muitos advogados que trabalharam em sua defesa, sua maior
preocupacao era de conseguir transferéncia para um hospital psiquidtrico
de onde, possivelmente, tentaria fugir” »

Ha um despacho ordinatorio, na Extradicao 932, cujo ministro relator
€ Joaquim Barbosa, de 7 de dezembro de 2004, em que determina-se “a
imediata transferéncia do extraditando Corso Domenico Pantaleo para o
presidio Ary Franco, onde devera permanecer até o julgamento da
presente acao”. A época, Corso estava na penitenciaria Bangu lll, onde
ficam presos da faccao Comando Vermelho.

22 No Agravo Regimental, da Extradi¢ao 932, o relator ministro Marco Aurélio do STF informa que:
“O extraditando encontra-se preso no Presidio Ary Franco em face da decretacdo de sua prisdo
preventiva para fins de extradigdo, efetuada pelo Min. Nelson Jobim, em 26/7/2004.”

2 AULER, Marcelo. “Volta ao lar. Italia quer extradi¢do de traficante condenado no Rio”, Revista
Consultor Juridico, 31/08/2004. Disponivel em 20 de outubro de 2007 em: http://
conjur.estadao.com.br/static/text/29597,1

24 Eis o despacho ordinatério: “junte-se a pet. n® 131218/2004 do exposto, determino a imediata
transferéncia do extraditando Corso Domenico Pantaleo para o presidio Ary Franco, onde devera
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V O que ocorre na trajetoria judicial de Sergio Nigretti 2

Em outubro de 2007, Sergio Nigretti®® entrou com habeas-corpus,
alegando excesso de prazo de sua prisao ocorrida em julho de 2005, no
Supremo Tribunal Federal (STF). Pediu liberdade enquanto aguarda
julgamento de sua extradicao. Nos autos, consta que o pedido de
extradicao formulado pela I@lia foi deferido em 9 de novembro de 2006,
a decisao foi comunicada ao Ministério das Relacoes Exteriores em 14 de
dezembro do mesmo ano, apos a qual, em 17 de janeiro de 2007, os
autos foram arquivados.

De acordo com a defesa, a Itdlia, até entao, nao se manifestou sobre o
retorno de Nigretti ao pais.

Alegando que seu cliente nao foi comunicado da decisao do STF
(Superior Tribunal Federal), sua advogada pediu a reabertura do processo
para apelar contra a extradicao, pedido deferido em 13 de agosto de
2007, razao do habeas corpus.

A advogada Diana Rodrigues Muniz alega que Nigretti nao foi
beneficiado com seus direitos garantidos na Lei de Execucoes Penais
(7.210/84), tais como: “livramento condicional, trabalho extra-muro, visita
periodica ao lar e outros.” 2

Assim, alegando ofensa ao artigo 5° da Constituicao Federal bem como
ao disposto no Pacto de Sao José da Costa Rica (Decreto n° 678, de 6/11/
92), e o artigo 73, da Lei 6.815/80 e a Simula 367/STF, a defesa de Nigretti
pede ao STF a liminar para a revogacao de sua prisao preventiva e a
expedicao de alvard de soltura em seu favor.”

permanecer até o julgamento da presente agdo. Comunique-se , com urgéncia, ao delegado-chefe da
Policia Criminal Internacional — INTERPOL do Rio de Janeiro, bem como ao diretor do presidio
Bangu III. Publique-se.”.

25 Sérgio Nigretti encontrava-se preso preventivamente para fins de extradi¢do na penitenciaria
Bangu II, no complexo Gericiné (antigo Bangu), no Rio de Janeiro. Esta ¢ uma penitenciaria de
presos da facgdo Terceiro Comando Puro.

26 Cf. Redag@o Terra 8 de outubro de 2007 http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,011972168-
EI306,00.html

27 Cf. http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/43140.shtml A defesa afirma também que foi concedido
um habeas-corpus pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (TJ-SP) que impediria a sua extradi¢do e pede
a revogacao de sua prisdo preventiva ¢ a expedi¢do de alvara de soltura em seu favor.
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O Ministro Cezar Peluso, do STF arquivou o Habeas Corpus (HC 92664)
impetrado a favor do cidadao italiano Sergio Nigretti no dia 11 de outubro
de 2007. O Ministro-relator entendeu que o pedido é invidvel porque a
jurisprudéncia do Supremo nao admite “a impetracao imediata de pedido
de writ, sem que aquele integrante da Corte que é apontado como
autoridade coatora tenha ciéncia antes do pleito veiculado nas razoes do
habeas corpus”

Segundo a orientacao da Sumula 692 do STF, “nao se conhece de
habeas corpus contra omissao de relator de extradicao, se fundado em
fato ou direito estrangeiro cuja prova nao constava dos autos, nem foi ele
provocado a respeito”.

Cezar Peluso ressaltou que a impetracao do HC, instruida com copias
do relatorio, voto, extrato de ata e acordao, “por si s6 ja demonstra ciéncia
inequivoca que teve o ora paciente [Sergio Nigretti] da sessao Plenaria
que julgou a EXT n° 1005, entao realizada em 09.11.2006, bem como do
teor de sua decisao”. Assim, o ministro entendeu que o italiano deve ser
considerado intimado desde a data em que ele tomou ciéncia do
julgamento da extradicao, com todas as consequiéncias processuais,
inclusive a do decurso de prazo recursal. “Ciéncia inequivoca é forma
legal de intimacao”, disse.

Além disso, o relator contou que por meio da Peticao STF n° 37.335/
2007, em 10 de abril deste ano, o proprio Nigretti solicitou a reabertura
de seu processo de extradicao, sob o argumento de que “em 11.12.2006
seus advogados enviaram pela internet peticao eletrénica nos termos de
apelacao a essa Suprema Corte, conforme o fazem comprovar com a
inclusa copia reprografica”.

“Nao tenho nenhuma duvida, portanto, de que o ora paciente tomou
ciéncia, a tempo e a hora, da publicacao do acordao proferido pelo
Plenario, nos autos da EXT n° 1005, razao por que nego seguimento ao
pedido, nos termos do § 1° do art. 21 do RISTF”, afirmou o relator, que
arquivou, assim, o habeas corpus.?

2 “Supremo arquiva HC de italiano acusado de trdfico e preso para fins de extradigdo” Fonte:
Supremo Tribunal Federal, 11/10/2007
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VI O que ocorre na trajetoria judicial de Domenico Pantaleo Corso??
VI. 1 A acao por trafico de drogas

Em marco de 2004, foi impetrado um habeas corpus®® em favor de
Fabio Marini - sua verdadeira identidade ainda ndo era conhecida - na
Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
pretendendo a anulacao da sentenca condenatdria por trafico de drogas.
Alegou-se auséncia de justa causa, inobservancia do devido processo
legal e cerceamento de defesa. Usou-se como prova o fato de que ele
nao teve intérprete!

A procuradora de Justica opinou pela denegacao do habeas corpus e
o Desembargador Francisco José de Asevedo foi o relator. No seu voto o
relator afirma que nao existiu qualquer constrangimento ilegal. E ainda
que, conforme se depreende das proprias alegacoes do impetrante era
impossivel na via de habeas corpus o exame de fatos que dependem de
provas, 0 que SO é possivel no juizo de primeiro grau.

A advogada de Fabio Marini recorre da decisao da Quarta Camara
Criminal com um habeas corpus com pedido de liminar ao Superior
Tribunal de Justica.’' O relator foi o ministro Gilson Dipp, no HC 34.656 -
RJ, que indeferiu o pedido de liminar. “nao vislumbro, primo oculi,
flagrante ilegalidade no ato atacado, entendendo, ainda que o pedido de
imediata anulacao da sentenca condenatoria confunde-se com o proprio
mérito da impetracao. Solicitem-se as informacoes de estilo a d.
Autoridade apontada como coatora” (referéncia a Quarta Camara Criminal
do TJ-R]). Esta decisao foi proferida no dia 2 de abril de 2004. Restava
ainda analisar o mérito nesta acao o que somente foi feito no dia 5 de

29 Observagdo: O tribunal de Justica do Rio de Janeiro usa o nome Domenico Corso Pantaleo,
Apelagdo Criminal n° 501/2004. Ja o Supremo Tribunal Federal usa o Corso Domenico Pantaleo,
ver Extradigcdo 932.

30 Habeas Corpus n°® 2004.059.00378. Decisdo undnime pela denegagdo do habeas corpus. Data de
julgamento: 9 de marco de 2004. Ementa: Habeas Corpus. Imputacdo de trafico de entorpecente
(art. 12 da lei 6.368/76). Negativa de autoria fundada em alegagdes de fato que demandam prova,
s6 possivel no juizo singular. Auséncia de interprete para o paciente estrangeiro. Irrelevante,
quando o mesmo se comunica e entende a lingua nacional e nao foi requerida nomeacdo de intérprete
em nenhuma fase do processo. Impossibilidade da aplicagdo da Lei 10.409/02, por ineficaz. Auséncia
de constrangimento ilegal. Denega¢do da ordem.

31 Trata-se de um habeas corpus, substitutivo de Recurso Ordinario, com pedido de liminar.
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agosto de 2004. O impetrante tentava obter a concessao da ordem de
habeas corpus

a fim de que fosse anulada a sentenca condenatdria por trdfico de
entorpecentes. Alegava que ocorrera constrangimento ilegal
consubstanciado nos seguintes fatos:

“de o paciente ter sido colocado em cela comum, quando faz jus a
ser recolhido na POLINTER - PONTO ZERO por ter nivel superior; de
ndo haver justa causa para a acao penal que respondia na 352 Vara
Criminal do Estado do Rio de Janeiro; de nao ter perguntado ao paciente
se 0 mesmo era dependente; de nao ter sido designado interprete
ao paciente, em razao de ser estrangeiro; por nao ter sido aplicada as
regras contidas na Lei 10.409/02 e, por ser o processo nulo, conforme
prevé o inciso IV do art. 648 do Codigo de Processo Penal”.*

A decisao, cujo relator foi outra vez o ministro Gilson Dipp, foi unanime.
O pedido de habeas corpus de Fabio Marini foi denegado.** O acordao so

32 Relatorio do Habeas Corpus n°® 34.656-RJ, p. 1.

33 Ementa do Habeas Corpus n° 34.656: Criminal. HC. Trafico de entorpecentes. Paciente recolhido
em cela comum. Alegagdo de possuir formagdo superior ndo comprovada. A¢do penal. Auséncia de
justa causa. Necessidade de analise de provas. Questionamento sobre a dependéncia toxicoldgica do
réu. Inércia da defesa. Nulidade por falta de nomeagdo de intérprete. Desnecessidade. Paciente
estrangeiro que se expressa normalmente em idioma nacional. Inobservancia do procedimento da
Lei N° 10.409/02. Defesa preliminar. Cerceamento de defesa. Nulidade. Inocorréncia. Prejuizo
concreto ndo comprovado. Ordem denegada.

1. Nao sendo comprovada nos autos a formacgdo superior do paciente, a qual o habilitaria a se
recolher em prisdo especial, fica impossibilitada a analise de ocorréncia de constrangimento ilegal
pelo seu recolhimento em cela comum.

II. Hipotese em que, para analise da existéncia, ou ndo, de justa causa a embasar a a¢do penal,
conforme pretendido, haveria necessidade de revolvimento de matéria fatica, pois a alegagdo esta
fundamentada nos procedimentos empreendidos pela autoridade policial para se chegar a apreensdo
da substancia entorpecente encontrada em poder do paciente.

III. A falta de justa causa para a ag@o penal s6 pode ser reconhecida quando, de pronto, sem a
necessidade de exame valorativo dos elementos dos autos, evidenciar-se a atipicidade do fato, a
auséncia de indicios a fundamentarem a acusagdo ou, ainda, a extin¢do da punibilidade.

IV. Tratando-se de crime de trafico de entorpecentes, a auséncia da indagacdo sobre a dependéncia
toxicoldgica do acusado por ocasido do interrogatorio, por si s6, ndo configura constrangimento
ilegal habil a concessao do writ, ainda mais se evidenciado que o paciente nao se declarou dependente
de drogas e a defesa permanecer inerte quanto ao requerimento do laudo pericial. Precedentes do
STF e desta Corte.

V. Evidenciado nos autos que, ndo obstante o paciente estrangeiro, domina satisfatoriamente o
idioma nacional, a ponto de gerenciar uma empresa de turismo no pais, ¢ ndo tendo a defesa
requerido a nomeagdo de intérprete, ndo ha razdo nesse aspecto, para concessdo da ordem.

VI. A inobservancia do procedimento constante no Capitulo V da Lei 10.409/02 na agdo penal
instaurada contra o paciente, por si s0, ndo enseja nulidade, pois depende da comprovagido de
prejuizo — o que ndo ocorreu in casu. Precedentes.

VII. A lei processual penal adota o principio pas de nullité sans grief (art. 563 do CPP), segundo o
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foi publicado no Diario de Justica no dia 20 de setembro de 2004 e
transitado em julgado em 173 de outubro de 2004.

Conforme visto antes, em agosto de 2004 ¢é feita a identificacao de
Fabio Marini como Domenico Pantaleo Corso que passa a pedir transferéncia
para o Hospital Heitor Carrilho, talvez com o objetivo de fuga .

Os advogados de Corso recorrem através de apelacao criminal (n°
2004.050.00501) que é decidida pela Quarta Camara Criminal do TJ-R],
que havia anteriormente denegado o habeas corpus. O relator é o
desembargador Francisco José de Asevedo - relator do habeas corpus
anterior. No seu voto afirma que:

“a sentenca deveria ser mantida, porque de acordo com as alegacoes
e provas dos autos.

Conforme se depreende das provas dos autos, o apelante foi preso
em flagrante, por indicacao de um menor infrator, a quem a substancia
entorpecente seria entregue.

Assim, o siléncio do réu perante a autoridade policial e em juizo é
infundado, principalmente porque em confronto com depoimento
prestado pelo menor (fls. 64/65) e com os depoimentos seguros e
coerentes prestados pelos policiais que o prenderam (fls. 74/78),
destacando-se a fantdstica e extempordnea confissao de fls. 423/425,
que so confirma os fatos narrados na denuncia.

Desta forma, restam induvidosos e inquestionaveis tanto o crime
quanto a autoria, nao havendo na sentenca apelada qualquer detalhe
a ser modificado.

Por fim, a pretensado a absolvicao nao poderia ser acolhida, porque
totalmente contrdria a prova dos autos, acima examinada, da mesma
forma que a pretensdo a reducdo da pena interposta, porque a mesma,
assim como o regime prisional, estao adequados as normas dos arts.
59 ¢/c 33, § 3° do Codido Penal.

qual a nulidade so ¢ declarada em ocorrendo prejuizo demonstrado. Inocorréncia da Sumula n® 523
da Suprema Corte.

3 AULER, Marcelo. “Volta ao lar. Italia quer extradi¢do de traficante condenado no Rio”, Revista
Consultor Juridico, 31/08/2004. Disponivel em 20 de outubro de 2007 em: http://
conjur.estadao.com.br/static/text/29597,1
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Por tais fundamentos, votei no sentido de negar provimento ao recurso,
na forma acima exposta.”

Porém, algo surpreendente acontece. O desembargador Ivan Cury
(relator revisor) que havia acompanhado o desembargador Francisco José
de Asevedo, muda de voto na sessao de julgamento no dia 79 de outubro
de 2004. Assim, por maioria, quanto ao meérito do recurso deram
provimento, absolvendo o réu Fabio Marini e expedindo alvard de soltura.
Foi designada para a redacao do acérdao da desembargadora Marly
Macedonio Franca.

Eis a ementa do acordao na apelacao criminal 2004.050.0050:
Tidfico de drogas. Prova contraditdria e insuficiente. In dubio pro reo.

Condenacao calcada em depoimentos de apenas dois policiais que
participaram do flagrante, apresentando contradicoes e contraditorios
entre si quando confrontados, bem assim dissonantes dos seus
depoimentos colhidos na fase inquisitorial e de todas as demais provas
testemunhais constantes dos autos - em especial, dos depoimentos
prestados pelos funciondrios do condominio da Barra e do Hotel de
Copacabana, que presenciaram as prisoes, respectivamente do
adolescente e do ora apelante - ostentando, portanto, fragilidade e
inseguranca, sendo insuficiente para a condenacdo, a trazer a baila o
brocardo latino in dubio pro reo, que aponta para a solucao absolutoria.

Recurso provido.

Ao procurador de Justica nao coube recurso porque a rejeicao das
provas colhidas nao é base para o recurso especial (ao ST]) ou o
extraordinario (ao STF). O acordao fez coisa julgada.

VI.2 A acao de extradicao no STF

O Governo da ldlia, com base no Tratado de Extradicao especifico,
formalizou pedido de extradicao de nacional Corso, tendo por fundamento
mandados de prisao expedidos pela autoridade competente do Governo
requerente, pela pratica dos crimes de formacdo de quadrilha finalizada
ao trafico ilicito de entorpecentes, pratica do crime de concurso em
extorsao e concurso em lesoes graves. O pedido complementar enviado
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por Nota Verbal tem por fundamento sentenca penal condenatoria com
transito em julgado, pela pratica de formacao de quadrilha finalizada ao
trafico de substancias entorpecentes, concurso em venda de tais
substancias e concurso em porte ilegal de armas.

No dia 10 de outubro de 2007, ocorreu a sessao de julgamento de
Corso. A Procuradoria Geral da Republica opinou pelo deferimento parcial
da extradicao, sustentando que houve a extincao da punibilidade pela
ocorréncia da prescricao da pretensao executoria em relacao ao pedido
complementar.

Por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
deferiu, em parte, pedido de Extradicao (EXT 932) do cidadao italiano
Corso Domenico Pantaleo, formulado pelo governo da li@lia. O pedido
baseou-se em dois mandados de prisao expedidos contra ele pela justica
desse pais pela pratica dos crimes de formacao de quadrilha com vistas
ao trafico ilicito de entorpecentes, extorsao e lesoes graves. A extradicao
permitia que ele seja julgado por esses crimes na lidlia.

O Tribunal indeferiu, no entanto, pedido de extradicao complementar
enviado pelo governo italiano, tendo por fundamento sentenca penal
condenatoria com transito em julgado, também pela pratica de formacao
de quadrilha para o trafico de substancias entorpecentes, venda de tais
substancias e porte ilegal de armas. O plenario entendeu que, neste caso,
a punibilidade estava extinta pela ocorréncia da prescricao da pretensao
executoria (prescricao do direito estatal em aplicar a pena).

A defesa havia alegado a inimputabilidade (ndo responsabilizacao)
do extraditando, pedindo que Ihe fosse aplicada medida de seduranca
de tratamento ou de internacdo. Este pedido suscitou extenso debate no
Plenario. Os ministros Celso de Mello, Carlos Ayres Brito e Gilmar Mendes
votaram pelo indeferimento do pedido de extradicao, sustentando
justamente a inimputabilidade do extraditando. Fundamentaram seu voto
no fato de que um laudo médico italiano ja atestava, em 1994 - antes da
ocorréncia dos crimes de que é acusado na justica italiana (em 1999 e
2000) - o estado de insanidade de Corso, 0 que determinou sua internacao
num hospital psiquiatrico naquele pais. Além disso, um laudo psiquiatrico
feito este ano no Brasil, por determinacao do proprio STF, atestou que ele
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sofre de esquizofrenia parandide > Este laudo afirma, também, que o atual
estado do extraditando sugere que ele ja sofre da doenca ha muito tempo.

Entretanto, a maioria dos ministros acompanhou voto do relator, ministro
Joaquim Barbosa. Ele advertiu que o indeferimento do pedido, feito com
base no Tratado de Extradicao existente entre Brasil e lidlia, significaria
que Corso seria posto em liberdade no Brasil, sem ser submetido a qualquer
julgamento. Ele lembrou, além disso, que o extraditando fugiu da Itdlia
quando estava internado em um hospital psiquiatrico por determinacao
da justica italiana.

Barbosa fundamentou sua posicao também em voto do ministro Moreira
Alves (aposentado), segundo o qual a inimputabilidade nao retira o carater
de crime, e a lei sO impede extradicao quando o fato imputado nao for
crime. Além disso, segundo o relator, o fato de ser o extraditando atualmente
inimputavel nao significa que, quando do seu possivel julgamento na l@lia,
ele ainda se encontre em estado de esquizofrenia parandide.

O relator votou no sentido de que cabe cumprir estritamente o artigo
10 do Tratado de Extradicao firmado entre Brasil e lidlia, segundo o qual
cada uma das partes se obriga a entregar, mediante solicitacao, pessoas
que se encontrem em seu territorio e sejam procuradas pelo Judiciario
do pais requerente, para serem submetidas a processo penal ou pena
restritiva de liberdade.

“Nao cabe a este Tribunal fazer qualquer analise quanto ao resultado
de eventual condenacdo, quer quanto a pena, quer quanto a medida de

35 Em 15 de fevereiro de 2006, o Plenario do STF decidiu, por maioria, que o extraditando Corso
seria submetido a exames de sanidade mental. Os ministros deram provimento a um agravo
regimental na Extradicdo (EXT) 932 solicitada pelo governo da Italia.

No voto, Barbosa afirmou que o pedido de apreciagdo de eventual insanidade mental de Pantaleo
deveria ser apreciado pelo governo italiano. Disse ainda que a imputabilidade do condenado, no
caso de insanidade, “ndo retira do fato o carater de crime e a nossa lei s6 impede que haja extradicao
quando o fato ndo for tido como crime no Brasil ou no Estado requerente”.

O ministro Marco Aurélio divergiu e foi seguido pelos demais ministros. Segundo ele, pelo Codigo
de Processo Penal brasileiro, quando a doenga mental for constatada e verificado que a doenga
ocorreu apds a pratica delituosa o processo penal ¢ suspenso.

Marco Aurélio disse que em caso de extradigdo as normas processuais devem ser observadas. De
acordo com o ministro Marco Aurélio, levando-se em conta que no Brasil o extraditando fica
sujeito a prisdo em regime fechado, “deve-se verificar se realmente ele esta acometido da doenca
mental para ter-se a interna¢ao”. Fonte: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em 20 de outubro
de 2007 em: http://www.juristas.com.br/n_17345~p_485~supremo+autorizatexame+
det+sanidade+mental+em-+extraditando
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seguranca que venha a ser decretada pelo estado requerente”, sustentou
o relator, sendo apoiado pelo ministro Cezar Peluso, segundo o qual isto
seria uma ingeréncia indevida na soberania da justica italiana. Além disso,
segundo Barbosa, os laudos periciais mencionados nao atestaram que, a
época dos fatos (delituosos praticados pelo extraditando), ele ja padecia
de esquizofrenia.?¢

VII Conclusoes

Existe uma presenca notavel de mafiosos italianos no Brasil, e em
particular no Rio. Em 1997, o jornal O Globo noticiava que: A Interpol
montou operacao especial para cacar 50 mafiosos que estao escondidos
no Brasil, a maioria deles no Rio. Segundo os policiais, o Pais ja € a terceira
area de operacao da mafia italiana, depois da Itdlia e dos EUA. Desde
1993, instalaram-se no Pais 66 mafiosos, sendo que 16 deles ja foram
presos. As quatro principais organizacoes mafiosas - Cosa Nostra, Camorra,
N‘Drangheta e La Sacra Corona Unita - estao tentando montar uma base
comum de operacoes no Rio, de onde exportariam a cocaina produzida
na Colémbia e na Bolivia.’’

Os casos dos italianos Sergio Nigretti*®* e Domenico Pantaleo Corso
exemplificam esta tradicao de foragidos, que portam documentos falsos
e se estabelecem como empresarios no Brasil. Quando por ventura sao
presos, usam manobras juridicas para ficar no Brasil. Dentre as manobras
estao o uso de expedientes protelatorios para obter a prescricao da
pretensao executoria; Domenico Corso, por exemplo, obteve a extincao
da punibilidade de uma sentenca penal italiana.*

36

Fonte: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em 20 de outubro de 2007 em: http://
www.canaljustica.jor.br/index.php?id=26225
37 “Interpol caga no Rio 50 mafiosos italianos”, jornal O Globo, 13/07/1997, p. 1; 18 — 19.
3% Nao foi possivel obter informagdes sobre o processo sobre trafico de drogas a que responde em
Mairipora, Sao Paulo.
3 Atualmente acompanha-se o caso do ex-deputado Ronaldo Cunha Lima (PSDB-PB) que renunciou
ao mandato para ndo ser julgado pelo STF, onde o parecer do Procurador Geral da Republica era
favoravel a sua condenagdo por tentativa de homicidio. Agora serd julgado no Férum Criminal de
Jodo Pessoa. Mesmo que seja condenado, ele podera se livrar da pena se tiver éxito em novas
manobras juridicas, até 2012, data maxima para que o crime seja declarado prescrito. Ler: FREITAS,
Silvana de. “Manobras juridicas podem livrar Cunha Lima de pena”, Folha de Sdo Paulo, caderno
Brasil, 02/11/2007, p. A-10.
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Neste caso, 0 processo de extradicao iniciou-se em julho de 2004 e o
julgamento ocorreu em outubro de 2007. No entanto, o regimento interno
do STF prevé, do artigo 207 ao 214, um procedimento bastante simples
para a extradicao. O ministro relator pode * - e assim o fez - delegar ao
juiz do local onde estiver o extraditando a realizacao do interrogatorio.
No interrogatorio, ou logo apos, intimar-se-a o defensor do extraditando
para apresentar defesa escrita no prazo de dez dias*' Os autos remetidos
a0 juiz delegado, serao devolvidos ao STF, uma vez apresentada a defesa
ou exaurido o prazo.* Junta a defesa e aberta vista por dez dias ao
Procurador-Geral, o Relator pedira dia para julgamento.®

Outra manobra juridica extremamente difundida entre criminosos
abonados consiste em solicitar o exame de sanidade mental. Os
magistrados hesitam em nao concederem este exame porque sabem que
os advogados alegarao a seguir cerceamento de defesa. Quando obtém
a ordem judicial para fazer o exame no Rio vao para o Hospital Heitor
Carrilho, o que ja os beneficiam de trés maneiras: 1) ficam num regime
disciplinar menos duro que nas cadeias, presidios ou penitenciarias; 2)
podem negociar um laudo pericial que os declare inimputaveis e, em
conseqiiéncia, obtém medida de seguranca. Como esses presos nao sao
dependentes quimicos ou loucos, em regra, conseguem sair em liberdade
em torno de dois anos, e; 3) por fim, existe a possibilidade de fuga ou
resgate devido a vulnerabilidade do Hospital.

Outro ponto importante na trajetoria judicial do Corso foi a sua
absolvicdo, por maioria, na Quarta Camara Criminal do Rio de Janeiro*
apos ter sido condenado a cinco anos de reclusao por trafico de drogas.
Deveria ser reformado o Codigo de Processo Penal para que os
procuradores de justica pudessem dispor de embardos infringentes e de
nulidade tal como ocorre com os defensores dos réus.*> Num Estado

40 Regimento Interno do STF, Art. 211. E facultado ao Relator delegar o interrogatério do extraditando
a juiz do local onde estiver preso.

4 Regimento Interno do STF, Art. 210.

42 Regimento Interno do STF, Art. 211, paragrafo tnico.

43 Regimento Interno do STF, Art. 212. Ver ainda: Art. 214. No processo de extradi¢do, ndo se
suspende no recesso e nas férias o prazo fixado por lei para o cumprimento de diligéncia
determinada pelo Relator ou pelo Tribunal.

4 Apelagdo Criminal n® 501/2004

4 Esta recomendagdo ¢é diretamente baseada no artigo da procuradora de justica aposentada no
estado do Rio de Janeiro Leny Costa de Assis. Agradeco a procuradora de justiga Dr* Celma de
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Democratico de Direito, nao basta a ampla defesa do réu; é indispensavel
a ampla defesa da sociedade agredida por atos predatorios e violadores
da ordem juridica estatal. Como, de acordo com a Constituicao, cabe ao
Ministério Publico agir em defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, e considerando-se que o processo penal é
essencialmente contraditéorio, deve haver equilibrio de
oportunidades processuais entre os que deduzem pretensoes
opostas. Por isso, ao cercear o exercicio do direito de recorrer do
Ministério Publico no caso dos embargos infringentes e de nulidade-
privilegiando o réu- a lei ordinaria contraria frontalmente os preceitos
constitucionais. Alias, esta desigualdade processual nao ocorre no direito
processual militar que, em seu artigo 538%, estendeu ao Ministério
Publico o direito de recorrer das sentencas finais, nao unanimes,
proferidas em instancia recursal. Esta sugestao foi feita pela procuradora
de justica, Dra Leny Costa de Assis que propds a redacao seguinte para o
paragrafo unico do artigo 609 do Codigo de Processo Penal:

Art. 609 - Omissis

Parigrafo unico: quando nao for undnime a decisdo de segunda instancia,
o Ministério Publico ou o réu poderd interpor embargos infringentes e
de nulidade, que serdo opostos no prazo de dez dias, na forma do art.
613, do codigo de Processo Penal. Se o desacordo for parcial, 0s
embargdos serao restritos a matéria objeto da divergéncia.*’

Merece destaque o voto do ministro Joaquim Barbosa: apesar dos
ministros do STF terem discutido amplamente a ardumentacao de que
Corso, de acordo com o laudo pericial feito no Rio, sofria de esquizofrenia
paranoide, superou esta manobra destinada a assegurar a impunidade.

Os dois casos relatados apontam para necessidade urgente de se
criarem mecanismos eficazes para coibir o uso de falsas identidades*®

Carvalho Alves a indicacdo e envio do texto. Ler: ASSIS, Leny Costa. “Por que ndo os Embargos
Infringentes ¢ de Nulidade para o Ministério Publico?”, Revista do Ministério Publico do estado do
Rio de Janeiro, vol. 11, 2000, p. 181-186.

4 Codigo de Processo Penal Militar, Art. 538. O Ministério Ptblico e o réu poderdo opor embargos
de nulidade, infringentes do julgado e de declaracdo, as sentengas finais proferidas pelo Superior
Tribunal Militar.

47 ASSIS, Leny Costa. “Por que ndo os Embargos Infringentes ¢ de Nulidade para o Ministério Publico?”,
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, vol. 11, 2000, p. 184. Esta proposta
encontra-se sob exame pela comissdo que avalia novas reformas no Codigo de Processo Penal.

48 Falsa identidade ¢ crime contra a Fé Publica, tipificado no Codigo Penal, Art. 307 - Atribuir-se ou
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pelos presos e internos no sistema prisional. Esta imputacao a si mesmo
de identidade falsa gera graves problemas para a execucao da pena e
deixa ainda mais vulneravel a seguranca das unidades prisionais. E certo
que existe displicéncia nas instituicoes policiais*’, e também nas prisionais
em relacao a verificacao de quem sao realmente as pessoas. Na lista de
acautelados do Hospital Heitor Carrilho esta uma pessoa identificada tao
somente como William de Tal.** Quem sera? Nao se sabe. Pelo menos
nao é italiano.

atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou para
causar dano a outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato ndo constitui
elemento de crime mais grave.

49 A Lei 10054 de 7 de dezembro de 2000 que dispde sobre a identificagdo criminal afirma em seu art.
1° que: O preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial, aquele que pratica infra¢ao
penal de menor gravidade (art. 61, caput e paragrafo unico do art. 69 da Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995), assim como aqueles contra os quais tenha sido expedido mandado de prisao
judicial, desde que ndo identificados civilmente, serdo submetidos a identificagdo criminal, inclusive
pelo processo datiloscopico e fotografico.

30 Lista preparada no dia 9 de julho de 2007.
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DECADENCIA DO DIREITO A REVISAO DE
BENEFICIO PREVIDENCIARIO (UMA ANALISE
DE DIREITO INTERTEMPORAL)

Carlos Cortes Vieira Lopes’ - Procurador Federal

1 - INTRODUCAO?

O presente artigo visa abordar um tema que a partir de agosto de
2007 tornou-se relevante para as acoes judiciais que tenham por objetivo
a revisao de beneficios previdenciarios. Trata-se de discussao a respeito
do termo a quo da aplicacao do instituto da decadéncia e se este instituto
aplica-se aos beneficios previdenciarios concedidos antes da entrada
em vigor da referida norma.

Conforme determina o caput do art. 103 da L. 8.213/91, é de 10 anos o
prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou acao objetivando a
revisao do beneficio previdenciario, por parte do segurado.

Acerca deste dispositivo farei uma analise historica e abordarei as
decisoes judiciais a respeito do tema, principalmente as do Estado do Rio
de Janeiro, onde atuo profissionalmente. Deixo, contudo de analisar a
controvérsia se o prazo de 10 anos para revisao de beneficio
previdenciario teria natureza prescricional ou decadencial, por nao ser
este o foco principal do presente estudo, até mesmo porque, com a
modificacao legislativa trazida pela lei 11.286/2006 (que alterou o art.
219, §5°, do CPC e revogou o art. 194, do CC), o magistrado passou a ter
o poder de declarar de, oficio, tanto a decadéncia, quanto a prescricao.

! Procurador Federal. Especialista em Direito Publico e Tributario pelo Instituto A Vez do Mestre;
Especialista em Direito Publico e Direito Privado pela EMERJ/UNESA.

2 Antes de Iniciar a abordagem do tema gostaria de agradecer ao Chefe da PFE-INSS em Volta Redonda/
RJ, Dr. Gustavo Augusto Freitas de Lima, por toda a ajuda na elaboragdo e pesquisa desse estudo.
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2 - HISTORICO

Na sua redacao original, o art. 103 da Lei n° 8.213/91 dispunha que
“Sem prejuizo do direito ao beneficio, prescreve em 5 (cinco) anos o
direito as prestacoes ndo pagas nem reclamadas na época propria,
resguardados os direitos dos menores dependentes, dos incapazes ou
dos ausentes”. Assim, de fato, inicialmente, a Lei Basica da Previdéncia
Social nao contemplava, para os beneficios previdenciarios do regime
geral, a figura da “prescricao de fundo de direito”, no caso de revisao do
ato de concessao, posicao esta reiterada na Sumula 85 do Colendo STJ.

Pois bem, ocorre que em 28 de junho de 1997, com a publicacao da
Medida Provisoria n° 1.523-9/1997, hoje convertida na Lei n° 9.528/1997,
a mencionada pretensao revisional passou a se sujeitar ao prazo
decadencial de dez anos, conforme dispositivo ora transcrito:

“Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer
direito ou acao do segurado ou beneficidrio para a revisao do ato de
concessao de beneficio, a contar do dia primeiro do més seguinte ao
do recebimento da primeira prestacdo ou, quando for o caso, do dia
em que tomar conhecimento da decisao indeferitoria definitiva no
ambito administrativo.” (Redacao dada pela Lei n© 9.528, de 1997)

De fato, o prazo decenal em tela teve alteracées em 23 de outubro de
1998, quando, através da Medida Provisoria n° 1663-15, de 23.10.1998, foi
ele reduzido para 5 (cinco) anos. Note-se bem: 0 prazo em analise nao
foi extinto e sim reduzido, vale dizer, seu curso nao sofreu suspensao
ou interrupcao, até porque, trata-se de prazo decadencial.

Posteriormente, a retromencionada medida provisoria veio a se convolar
na Lei n° 9.711/1998. Com a edicao da Medida Provisoria n° 138, de
19.11.2003, o prazo decadencial decenal foi restabelecido, estando
hoje assentado pela Lei n° 10.839, de 05.02.2004. Sem duvida, ha uma
CONFLITO APARENTE DE NORMAS, a ser resolvido aplicando-se os principios
de direito intertemporal . Isto porque atualmente existem quatro periodos
regidos por normas distintas, que se sucederam temporalmente:

1. até 27.6.1997 - nao havia previsao legal de prazo decadencial
para a revisao dos beneficios previdenciarios;
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2.28.6.1997 a 20.11.1998 - revisoes sujeitas a prazo decadencial de
10 anos;

3.21.11.1998 a 19.11.2003 - revisoes sujeita a prazo decadencial de
5 anos;

4. a partir de 20.11.2003 - revisoes submissas a prazo decadencial
de 10 anos.

A partir deste conflito de direito intertemporal surgem 3 entendimentos,
que serao abordados a seguir.

3 - ENTEDIMENTOS A RESPEITO DO TEMA
3.1 - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (ST])

A posicao do ST] entende que a regra decadencial, prevista no art.
103, caput, da LBPS, nao poderia ser aplicada aos beneficios concedidos
anteriormente a sua vigéncia, por se tratar de aplicacao retroativa da lei,
0 que seria vedado pelo ordenamento juridico, conforme demonstra a
ementa do acordao abaixo transcrito:

“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PREVIDENCIARIO. REVISAO. LEI N° 9.528/1997. BENEFICIO
ANTERIORMENTE CONCEDIDO. DECADENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
APLICACAO DA PRESCRICAO QUINQUENAL.

1. Esta Corte ja firmou o entendimento de que o prazo decadencial
previsto no caput do artigo 103 da Lei de Beneficios, introduzido pela
Medida Provisoria n° 1.523-9, de 27.6.1997, convertida na Lei n° 9.528/
1997, por se tratar de instituto de direito material, surte efeitos apenas
sobre as relacoes juridicas constituidas a partir de sua entrada em vigor.

2. Na hipotese dos autos, o beneficio foi concedido antes da vigéncia
da inovacao mencionada e, portanto, nao ha falar em decadéncia do
direito de revisao, mas, tao-somente, da prescricao das parcelas
anteriores ao qiinqiiénio antecedente a propositura da acao.

3. Agravo regimental improvido.”

3 AgRg no Ag 846.849/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12.02.2008,
DJ 03.03.2008 p. 1
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Contudo, esta decisao contraia o proprio entendimento do proprio STJ,
que se destacou ao julgar o MS 9.112, a Corte Especial definindo que o
prazo decadencial do art. 54 da Lei 9.784/99, instituido em favor do
administrado e contra a Administracao, tinha aplicacao aos eventos ja em
curso, orientacao reiterada recentemente pela 5a Turma no Resp 696.308:

“(...)1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica firmou
compreensao segundo a qual os atos administrativos praticados
anteriormente ao advento da Lei 9.784/99 também estao sujeitos
ao prazo decadencial qiiinqiienal de que trata seu art. 54. Todavia,
nesses casos, tem-se como termo a quo a entrada em vigor de referido
diploma legal, ou seja 1°/2/99. Hipotese em que o ato impugnado
data de 2000, pelo que ndao hd decadéncia na hipdtese.(...)”

A despeito da ocorréncia de sucessao de normas, no periodo anterior
a 28 de junho de 1997, nao ha que se falar em fluxo de prazo decadencial
de 10 anos, por inexisténcia de norma legal que previsse a causa extintiva
em foco. A prevalecer a tese contraria, significaria, efetivamente, a
promocao de retroatividade maxima de norma criadora de decadéncia,
permitindo, com efeito, que esta produzisse efeitos em periodo anterior
asuavigéncia, o que é vedado pelo sistema constitucional de 1988. Neste
sentido, inclusive, ja se manifestou o STF, em sede da ADIN 493, relatada
pelo saudoso Ministro Moreira Alves.

Todavia, dizer que antes de 28 de junho de 1997 nao se aplicava o
prazo decadencial nao se confunde com se conceder um pretenso direito
adquirido aos segurados, cujos beneficios foram concedidos antes da
referida data, a jamais se submeterem a qualquer prazo de prescricao ou
decadéncia previsto em leis posteriores. Nao existe um direito adquirido
a realizar revisoes ad eternum. Diga-se de passagem, o ordenamento
juridico brasileiro privilegia o principio da seguranca juridica, o
qual repele a existéncia de pretensoes eternas a revisoes e
modificados de atos ja acabados. Tanto é assim que a acao rescisoria
tem prazo para ser exercida; o Codigo Civil prevé prazos de prescricao e
decadéncia; até mesmo a punicao penal, medida extrema do Estado, deve
ser promovida dentro de determinado periodo de tempo.

Desta maneira, suprida a omissao legislativa, os prazos decadenciais
devem ser contados a partir da sua previsao legal para todos os beneficios:
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para os concedidos anteriormente a edicao da MP n° 1.523-9/1997, o
prazo se iniciaria tdo somente apos a sua entrada em vigor; para os
concedidos posteriormente, o prazo decadencial teria inicio a partir da
data da concessao do beneficio. Até mesmo porque, a lei nova é
aplicavel a todos os fatos e situacoes presentes e futuras
(retroatividade minima), ressalvadas apenas as hipoteses ja
incolumes, cobertas pelo véu da coisa julgada, do ato juridico
perfeito e do direito adquirido. Nao havendo coisa julgada, direito
adquirido ou ato juridico perfeito a ser a ser tutelado, nao ha que se
restringir os efeitos da norma.

Assevere-se que, in casu, nao ha que se falar em coisa julgada, ato
juridico perfeito ou direito adquirido. Em primeiro lugar, porque inexiste
um pretenso direito adquirido do segurado ter o seu beneficio revisto ad
eternum. Em segundo lugar, porque o objetivo da parte adversa,
precisamente, é afastar o ato juridico perfeito, nao tutela-lo. O prazo
decadencial, no caso concreto, nao afeta o ato juridico perfeito. Pelo
contrario: o prazo decadencial visa, precisamente, dar seguranca juridica
e conferir imutabilidade ao ato juridico, apds a passagem de razoavel
decurso de tempo, a saber, dez anos. Finalmente, em terceiro lugar, a
criacdao de um prazo decadéncia é modalidade de alteracao do regime
juridico previdenciario e, que, como macicamente decidido pelo Pretorio
Excelso, nao existe direito adquirido a regime juridico previdenciario.
Neste sentido, confira-se o precedente abaixo colacionado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REVISAO DE BENEFICIO

PREVIDENCIARIO. DECRETO 89.312/84 E LEI 8.213/91. INEXISTENCIA,
NO CASO, DE DIREITO ADQUIRIDO. Esta Corte de ha muito firmou o
entendimento de que o trabalhador tem direito adquirido a, quando
aposentar-se, ter os seus proventos calculados em conformidade com
alegislacao vigente ao tempo em que preencheu os requisitos para
a aposentadoria, o que, no caso, foi respeitado, mas ndao tem ele
direito adquirido ao regime juridico que foi observado para esse
cdlculo quando da aposentadoria, o que implica dizer que, mantido o
quantum dai resultante, esse regime juridico pode ser modificado
pela legislacao posterior, que, no caso, alids, como reconhece o
proprio recorrente, lhe foi favorvel. O que nao é admissivel, como
bem salientou o acordao recorrido, é pretender beneficiar-se de um
sistema hibrido que conjugue os aspectos mais favorveis de cada uma
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dessas legislacoes. Recurso extraordindrio nao conhecido.” (STF, RE
278.718-SP, rel. Min. Moreira Alves, D] 14/06/2002)

Verifica-se, contudo, que a tese da parte adversa realiza
interpretacao do art. 5°, XXXVl da CRFB/88 de forma nao condizente
com a hermenéutica de nosso ordenamento juridico. A parte
adversa postula o equivocado entendimento de que os fatos
anteriores a 28 de junho de 1997, data de inicio de vigéncia da MP
1.523/97, nao estariam sujeitos a qualquer prazo prescricional ou
decadencial, uma vez que a norma trata de direito material e nao
€ expressamente retroativa. Esta interpretacao é equivocada, pois, como
dito acima, nao ha que se falar em retroatividade da norma e nem em
direito adquirido, no caso. O que ocorre, em verdade, é a aplicacao
imediata da norma para os fatos posteriores, ou seja, ao decurso de
tempo posterior a entrada em vigor da MP 1.523/97.

Sendo assim, nao procede a alegacao de aplicacdo retroativa da Lei,
devendo ser aplicado o prazo decadencial a partir da legislacao que
o instituiu, mesmo para beneficios concedidos anteriormente a ela.

NEGAR ESTA INTERPRETACT\O SERIA A MESMA COISA QUE AFIRMAR
QUE AQUELES QUE SE CASARAM ANTES DA LEI DO DIVORCIO NAO
PODERIAM SE DIVORCIAR, tendo em vista que o ato juridico perfeito
(casamento) se realizou antes da lei que permitiu a sua extincao
(divorcio). Tal interpretacao conduziria ao peculiar resultado de
que as pessoas casadas antes da Lei do Divorcio tivessem o direito,
ad eternum, de jamais de divorciarem. Ora, se nao ha direito adquirido
a ser tutelado, nao pode o interessado recusar-se a se sujeitar a0 novo
regime juridico, aplicavel a todos.

Importante salientar que o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento no sentido de que a eficacia normativa das disposicoes
introduzidas no ordenamento juridico por meio de medida provisoria,
posteriormente convertida em lei, é contada a partir da vigéncia da medida
provisoria e nao da lei em que esta se converteu. Desta feita, 0 momento
em que se deve ter por introduzida no ordenamento juridico disposicao
instituidora da decadéncia na seara previdencidria é aquele em que entrou
em vigor a MP n° 1.523-9/1997, ou seja, 28 de junho de 1997.
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Se o fundamento da decadéncia é o valor da seguranca juridica, nao
ha que se cogitar qualquer hipétese de sua inaplicabilidade as prestacoes
continuadas. O sistema previdenciario de regime gderal tem carater
contributivo e preserva o equilibrio financeiro e atuarial (art. 201,
da CRFB/88). Caso as demandas judiciais possam ser interpostas a
qualquer tempo, sem observar o prazo decadencial previsto em lei, sera
impossivel estabelecer um sistema previdenciario capaz de atender a
sua demanda, que cresce a cada dia, pois o equilibrio financeiro e atuarial
nunca sera atingido, ou mesmo passivel de ser previsto. DESSA FORMA,
A INTERPRETACAO DE QUE OS FATOS ANTERIORES A 28 DE JUNHO DE
1997, DATA DE INiICIO DE VIGENCIA DA MP 1.523/97, NAO ESTARIAM
SUJEITOS A QUALQUER PRAZO DE DECADENCIA E INCONSTITUCIONAL,
POR AFRONTAR TAMBEM O ART. 201 DA CRFB/88 E O VALOR DE
SEGURANCA JURIDICA.

Relembre-se, por oportuno, que inexiste, por exemplo, qualquer
objecao as alteracdoes de prazos prescricionais e decadenciais
estabelecidos pelo Novo Codigo Civil, de modo a excluir de sua regulacao
os atos juridicos em sentido amplo produzidos em momento anterior a
sua vigéncia. Dito diversamente, os atos juridicos firmados em periodo
anterior ao advento do Codigo Civil de 2002 obedecem, em regra, aos
prazos fixados pelo novel diploma. E por que os beneficios previdenciarios
deveriam ter regime diverso? Nao ha razao juridica para tanto.

Por fim, assevere-se que interpretacdao que exclui do campo de
incidéncia das normas em analise os beneficios que lhe sao anteriores
viola diretamente o principio constitucional da isonomia, tendo em
vista a falta de interesse publico que possa servir de pilar para a distincao
de tratamento entre os titulares de beneficios concedidos antes e
depois das normas em questao. Pelo contrrio, a seguranca juridica
impoe que as relacoes juridicas se estabilizem no curso tempo, nao
havendo que se privilegiar as relacoes mais antigas, as quais estariam
num patamar de mutabilidade superior as relacoes mais recentes, ou
seja, posteriores a MP em comento.

3.2 - TURMAS RECURSAIS DO R]

As Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro, por sua vez,
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firmaram o entendimento quase unanime de que a decadéncia somente
seria aplicavel a partir de 2013, 10 anos apos a data em que a MP 183/
2003 prorrogou o prazo de decadéncia de 5 para 10 anos, vide ementa
abaixo transcrita:

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO.
REVISAO RENDA MENSAL INICIAL DO BENEFICIO APLICACAO DOS
NOVOS TETO DO ART. 14 EC 20/98 E DO ART. 5° DA EC 41/03.
BENEFICIO CONCEDIDO ANTERIORMENTE AO ADVENTO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 20/98. TEMPUS REGIT ACTUM, SALVO EXPRESSA
RESSALVA LEGAL. CONSTITUCIONALIDADE DAS PORTARIAS MPAS 4883,
DE 16 DE DEZEMBRO DE 1998 E MPS 12, DE 06 DE JANEIRO DE 2004.

Em relacao a prescricao, aplica-se a Simula n° 85 do Superior Tribunal
de Justica.

Quanto a decadéncia, a MP 183/2003, aumentou o prazo para
dez anos. Sendo assim, somente havera decadéncia do direito a
revisao dos beneficios a partir de 21 de novembro de 2013, quando
se completar o prazo previsto na MP 183, de 20/11/2003.

Concessao regular de beneficio previdencidrio deve obedecer, quanto
aos critérios de calculos da renda mensal inicial RMI, a legislacao
entdao em vigdor. Aplicacdo do principio tempus regit actum.

As Portarias MPAS 4883/98, no seu art. 6°, e MPS 12/2004, no seu art.
20, apenas regulamentam a aplicacao imediata dos novos tetos aos
beneficios com DIB em 16/12/98 e 31/12/2003, ou seja, a partir da
vigéncia das EC n.° 20/98 (art. 14) e EC n.° 41/03 (art. 50),
respectivamente.” (MEUS GRIFOS)

Por este entendimento, seria possivel a aplicacao do prazo decadéncia
aos beneficios concedidos antes da entrada em vigor da lei. Contudo, este
entendimento esquece que ja havia norma anterior estabelecendo o prazo
decadencial de 5 anos e simplesmente conta 10 anos a partir da Medida
Provisoria que somente prorrogou este prazo, MP 183/2003.

Trata-se de um entendimento que fere a l6gica juridica e, até mesmo,
o principio da razoabilidade. Ha quem entenda que isto € uma questao
de Justica Social. Entendo justamente ao contrario. Justica Social nao se

* Proc.: 2006.51.52.000466-8/01, julgado pela 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
do Rio de Janeiro, Relatora Juiza Federal Bianca Stamato Fernandes, julgado em 23/10/2007.
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confunde com Justica Assistencial. Justica Social deve atender ao que for
de melhor interesse para a sociedade, para o interesse publico, e nao
para fazer caridade com o patriménio alheio, como vem ocorrendo em
detrimento do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Apesar da alteracao do prazo de 10 anos para 5, e posterior retorno
para 10, desde 28.06.1997 sempre existiu o referido prazo decadencial.
Para os casos em que o beneficio da parte tenha sido concedido apos a
vigéncia da MP 1.523-9, de 27/06/1997, nao ha duvidas quanto a aplicacao
do prazo decadencial de 10 (dez) anos ao direito ou acao do segurado ou
beneficiario para a revisao, estando o tema pacificado perante a doutrina
e jurisprudéncia, tendo se formado o convencimento que as sucessivas
MPs nao interromperam o prazo decadencial.

Ja para os beneficios cuja concessao antecedeu a publicacao da medida
provisoria, o primeiro pagamento a ela posterior se deu até o dia 14 de
julho de 1997. Assim, o prazo decadencial de dez anos comecou a fluir
em 01/08/1997, que é o dia primeiro do més seguinte ao do recebimento
da primeira prestacao (art. 103, LBPS).

A mens legis da MP 183/2003, nao foi o de criar um novo prazo
decadencial, mas apenas o de prorrogar o prazo ja existente em mais 5
anos, tanto que foi editada, estrategicamente, para entrar em vigor um
dia antes de o prazo decadencial anterior comecar a ter aplicabilidade
pratica. SO relembrando, a MP 183/2003 foi editada em 19/11/2003 e
publicada em 20/11/2003, enquanto o prazo decadencial de 5 anos
passaria a ter aplicabilidade em 21/11/2003.

Encontrei duas unicas decisoes das Turmas Recursais dos Juizados
Especiais Federais no Rio de Janeiro que entendem que o prazo de
decadéncia comeca a ser contado de 1997 e nao de 2003, aplicando, a
meu ver, corretamente, a interpretacao do art. 103, da L. 8.213/91. Contudo
sO nao foi declarada a decadéncia porque ainda nao havia transcorrido o
prazo de 10 anos, vide trechos da ementa que abaixo transcrevo:

PREVIDENCIARIO. RESTABELECIMENTO DE AUXILIO-DOENCA.
INCAPACIDADE LABORATIVA PARCIAL E PERMANENTE. DECADENCIA.
PRESCRICAO. CONDICOES SOCIO-ECONOMICAS QUE TORNAM
INVIAVEL A REABILITACAO PROFISSIONAL. RECURSO PROVIDO.
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Trata-se de recurso interposto pelo INSS contra sentenca que o
condenou a restabelecer auxilio-doenca em favor do recorrida desde
a data da cessacao do beneficio (10/5/1994).

O recorrente aventa, em preliminar, a decadéncia do direito ao
restabelecimento do beneficio previdencidrio, pois entre a data da
decisdao administrativa final que fez cessar o pagamento do auxilio-
doenca (17/9/1995) e a da propositura desta acao (25/1/2006)
passaram-se do que os dez anos previstos no art. 103, caput, da Lei
n.c8.213/91. Sob o mesmo topico, argumenta que as parcelas vencidas
hd mais de cinco anos antes do ajuizamento da demanda estao
irremediavelmente alcancadas pela prescricao, conforme dispoe o
art. 103, §1°, da Lein.? 8.213/91.

(.)

A anadlise cronoldgica do caso rechaca a idéia de prescricao do fundo
de direito.

Na época em que foi cessado o beneficio, vigorava a redacao original
do art. 103 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social que trazia duas
regras diferentes quanto a prescricdo administrativa: a primeira,
referente a prescricao do fundo de direito (“sem prejuizo ao direito
do beneficio...”), e a segunda, relativa a prescricao dos efeitos
financeiros (“...prescreve em cinco anos o o direito as prestacoes nao
pagdas nem reclamadas na época propria...”).

O texto legal so foi alterado em 1997, mas até entao o direito a
beneficio previdenciario nao estava sujeito a prescricao do fundo de
direito - o que o INSS equivocadamente denomina decadéncia. Nao
era sequer caso de aplicar o art. 1° do Decreto n.° 20.910/32, pois a
Lei Previdencidria ndao era omissa no que respeita a qualquer das duas
espécies de prescricao administrativas.

Acontece que a Lei n.° 9.528/97, resultado da conversao da MP n.°
1.523-9, de 26/6/1997, alterou o art. 103, caput, da Lein.c 8.213/91, e
criou o prazo de 10 anos de prescricao para as hipoteses de violacao
de direito subjetivo em que estejam em jodo relacoes previdencidrias.
A modificacdo legislativa teve influéncia direta sobre a pretensdo da
recorrente, de modo que criou a prescricao de fundo de direito para
a pretensao de revisdo de ato de concessao ou rejeicao de beneficio
previdenciario. Somente a partir de 26/6/1997 comeca a correr tal
modo de prescricao.

Em 22/10/1998, o prazo em questdo foi reduzido para 5 anos pela
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Medida Provisoria n.° 1.663-15. Como a diminuicdo do prazo nao
poderia surpreender os segurados, de forma a prejudicar o exercicio
do direito a revisdao de ato administrativo, assentou-se o entendimento
que a contagem do prazo supostamente decadencial passou a ser
iniciada na data da vigéncia dessa MP.

Em 19/11/2003 fio editada a Medida Provisoria n.° 138/2003,
convertida na Lei n.° 10.839/2004, que aumenlou o prazo prescricional
para 10 anos. O restabelecimento do prazo anteriormente fixado
deve ser compreendido de maneira a se contar 10 anos do fato
que supostamente violou direito subjetivo de segurado - no
caso, o ato de indeferimento do beneficio.

Considerando que o ato do INSS foi tomado em setembro de 1995,
ainda que se despreze o momento da intimacao, e que o prazo de 10
anos de prescricdo so se iniciou em 26/6/1997, é evidente que a
exigibilidade do direito a revisao do ato administrativo nao foi
prejudicada uma vez que entre essa data e a do ajuizamento da
demanda (25/1/2006) ndo passou mais de 10 anos.

(...)"”° (MEUS GRIFOS)
A outra decisao é a seguinte:

“REVISAO DA RMI DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. INCIDENCIA
DA VARIACAO OTN/ORTN NO SALARIO DE CONTRIBUICAO DO
BENEFICIO INSTITUIDOR. DECADENCIA DO DIREITO. APLICACAO DAS
MEDIDAS PROVISORIAS 1523-9/1997, 1663-15/1998 E 138,
CONVERTIDAS NAS LEIS 9.528/1997, 9.711/1998 E 10.839/2004
RESPECTIVAMENTE, BEM COMO DO ARTIGO 103 LEI N° 8213/1991.
RECURSO NAO PROVIDO POR FUNDAMENTACAO DIVERSA."®

Nesta decisao, o Juiz Federal relator, Dr. Silvio Wanderley do
Nascimento Lima é enfatico ao afirmar:

“Outra conclusdo que nos parece evidente é a de que, em que pese a
sucessao de normas tratando do tema, em verdade, a Medida Provisoria
ne 138/2003 nao institui o prazo decadencial decenal, mas, tao-somente,
o restabeleceu. Desse modo, o termo inicial do fluxo decadencial,
como dito, deve ser contado da vigéncia da MP n° 1.523-9/1997.

> Proc.: 2006.51.51.001892-0/01, julgado pela 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
do Rio de Janeiro, Relatora Juiza Federal Marcelo Luzio Marques Aratjo, julgado em 23/10/2007.
¢ Proc.: 2007.51.51.072756-0/01, julgado pela 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do
Rio de Janeiro, Relatora Juiza Federal Silvio Wanderley do Nascimento Lima, julgado em 07/05/2008.
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Destarte, para os beneficios concedidos anteriormente a edicdo da
Medida Provisoria n° 1.523-9/1997, o termo inicial do prazo decadencial
deve ser fixado no momento em que a aludida MP passou a ter
vigéncia, ou seja, 28 de junho de 1997.

Por seu turno, com a devida vénia, nao comungo do entendimento
no sentido de que as disposicoes que instituiram o prazo decadencial
para revisao darenda mensal inicial dos beneficios previdencidrios
somente sejam aplicaveis aos beneficios que lhes sdao posteriores.

Como cedico, a lei nova é aplicavel a todos os fatos e situacoes
presentes e futuras, ressalvadas apenas as hipoteses ja estabilizadas e
consolidadas sob o manto da coisa julgada, do ato juridico perfeito e
do direito adquirido.

Ora, no caso ndo ha que se falar em coisa julgada, ante a auséncia de
qualquer pronunciamento judicial anterior.

De protecao ao ato juridico perfeito também nao se trata, eis que a
pretensao autoral ndo é de ver afirmada a regularidade do ato
concessorio do beneficio, mas sim de reconhecimento de que este
foi produzido em desacordo com a ordem juridica entao vigente e,
por conseguinte, deve ser revisto.

Por fim, de direito adquirido também nao se trata, uma vez que as
hipoteses de prescricao ou de decadéncia incidentes sobre a relacao
previdencidria se encontram insertas no contexto do regime juridico
a que se sujeita tal relacao e, como sabido, a Suprema Corte, bastas
vezes, asseverou inexistir direito adquirido a regime juridico
previdencidrio.” (MEUS GRIFOS)

3.3 - JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS DE VOLTA REDONDA/R] E DUQUE DE CAXIAS

Os 1° e 2° Juizados Especiais Federais de Volta Redonda e 2°¢ e 3° de
Duque de Caxias tém reconhecido a decadéncia do direito de revisao
dos beneficios previdenciarios aos beneficios concedidos antes da MP
que instituiu o prazo decadencial, a meu ver de forma correta.

Contudo, de acordo com a minha pesquisa, o primeiro Juiz Federal, ao
menos no estado do Rio de Janeiro, que declarou a decadéncia ao direito de
7 Voto proferido no Recurso Inominado de n°® 2007.51.51.072756-0/01, julgado pela 1* Turma

Recursal dos Juizados Especiais Federais do Rio de Janeiro, Relatora Juiza Federal Silvio Wanderley
do Nascimento Lima, julgado em 07/05/2008.
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revisao mesmo aos beneficios concedidos antes de 1997 foi o Dr. 16rio Siqueira
D’ Alessandri Forti, que menciona inclusive posicao do STF a respeito da
aplicacao das leis que modifiquem prazos prescricionais ou decadenciais:

“A questao tem por base a interpretacao do art. 50, XXXV, da Constituicao,
devendo-se seguir a jurisprudéncia do STF para afirmar que 0s novos prazos
sao plenamente aplicaveis as relacoes em curso, desde que comecem
a fluir da lei que os instituiu, ndo se computando o periodo pretérito:

“A prescricdo em curso nao cria direito adquirido, podendo o seu
prazo ser reduzido ou dilatado por lei superveniente, ou ser
transformada em prazo de decadéncia, que é ininterruptivel.”

(STF, 12 Turma, RE 21.341, DJ de 02/07/53)

“(...) 6. Os prazos de prescricdo ou de decadéncia sao objeto de
disposicao infraconstitucional. Assim, ndo é inconstitucional o dispositivo
dalLein® 9.526/97 que faculta ao interessado, no prazo de seis meses
apos exaurida a esfera administrativa, o acesso ao Poder Judicidrio.

7. Nao ofende o principio constitucional do ato juridico perfeito a
norma legal que estabelece novos prazos prescricionais, porquanto
estes sdao aplicaveis as relacoes juridicas em curso, salvo quanto aos
processos entao pendentes.(...)”

(STF, Tribunal Pleno, ADI-MC 1715/DF, D] de 30/04/04).”¢

Dissertando sobre o tema, FATIMA MARIA NOVELINO SEQUEIRA confere
respeitavel suporte doutrindrio para a tese aqui defendida, in verbis’:

“Ndo me parece que o direito potestativo de obter revisao do ato de
concessao se confunda ou integre o dmago do direito subjetivo as
prestacoes previdencidrias. Os direitos sao distintos, assim como seus
efeitos. Além do que, sendo o prazo para exercicio do direito
potestativo fixado por lei, é perfeitamente possivel que a lei
nova o institua ou altere, majorando ou reduzindo, desde que
nao lhe atribua eficdcia retroativa.

Ademais, a admitir-se o prazo decadencial afeto a cada beneficio, de
forma estanque, conforme os ditames da lei vigente a data da
concessao, estar-se-ia instaurando tratamento injusto e desigual
para idénticas situacoes juridicas . Extrai-se, por outro lado, da

8 Proc.: 2007.51.60.003382-3, 2° Juizado Especial Federal de Sao Jodo do Meriti
° A Decadéncia e a Prescri¢ido no Ambito da Seguridade Social in Direito Previdenciario — Coordenagio
Marcelo Leonardo Tavares, Editora Impetus, 2005, p. 168/169.
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exposicao de motivos que acompanhou a proposta de edicao da MP
n.c 138/2003, o evidente intuito de ampliar o prazo decadencial,
antes que o0s 5 anos anteriormente previstos se consumassem, de
forma que a ampliacao beneficiasse também os titulares de beneficios
concedidos na vigénciada Lein.c 9.711/1998.

Portanto, entendo que a melhor interpretacdo é a que conclui que,
em 28/06/1997, teve inicio de contagem o prazo decadencial de
10 anos quanto a todos os beneficios concedidos anteriormente,
incindindo, desde entdo, o mesmo prazo sobre os beneficios
posteriormente concedidos, jda que a MP n.°c 138/2003 tornou
absolutamente ineficaz a reducao introduzida pela Lei n.° 9.711/98, ao
revogdar norma especifica antes da consumacao do prazo de 5 anos.

Assim, segundo as normas vigentes, somente a partir de 28/06/
2007 ter-se-d a consumacao da caducidade do direito a revisao
de atos de concessdo, quanto a qualquer beneficio até entao
concedido. (...)". (grifou-se)

Outra questao que ainda sera muito debatida diz respeito a data de
inicio do prazo decadencial, mesmo para aqueles que entendem que se
inicia a contagem a partir da edicao da MP 1.523-9/1997. Para alguns,
como os beneficios ja haviam sido concedidos o prazo decadencial inicia-
se a partir da data da entrada em vigor da Lei, devendo todas as acoes
pleiteando revisao de beneficio previdenciario ajuizadas a partir de 28
de junho de 2007, deveriam ter sentencas de improcedéncia em que se
declarariam a decadéncia. Para outros, deve-se observar a regra de inicio
a partir do 1° dia do més subseqiiente ao pagamento, de modo que
somente para as acoes ajuizadas a partir de 01 de agosto de 2007 seria
possivel o reconhecimento da decadéncia (redacao do caput, do art. 103,
da L. 8.213/91, 22 parte).

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, verifica-se que as acoes onde o
segurado ou dependente pleiteiem a revisao de seu beneficio
previdenciario, mesmo aqueles concedidos antes de 27 de junho de 1997,
deverao ser julgadas improcedentes, reconhecendo a decadéncia ao
direito de revisao, se o tempo entre a concessao ou a pratica de ato ilicito
e 0 ajuizamento da acao ultrapassar mais de 10 anos, a conta da edicao
da MP 1.523-9/1997.
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Isso porque “a lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada” (art. 6°, caput,
da LICC). No mesmo sentido, dispoe a Constituicao Federal que “a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(art.5°, XXXVI). A regra, entao, é da incidéncia imediata da lei, desde que
nao haja prejuizo ao trindmio ato juridico perfeito, direito adquirido e
coisa julgada. Nao ha, por outro lado, qualquer distincao relativamente
ao conteudo da lei - se ela institui norma de direito material ou de direito
processual, se se trata de lei cogente ou supletiva, etc.

Nao havendo qualquer distincao relativamente ao conteudo da lei -
se ela institui norma de direito material ou de direito processual, se institui
lei cogente ou supletiva, etc. A regra é da incidéncia imediata da lei,
com a ressalva do art. 5°, XXXVI, da Constituicao.

Nao ha qualquer 6bice ao ato juridico perfeito, uma vez que, de acordo
com expressa definicao legal, “reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. A questao
referente a revisao de beneficio previdenciario nao diz respeito a ato
juridico perfeito. Afinal, qual seria este ato juridicamente perfeito, atacado
pela Lei nova? Nao é o de concessao do beneficio, justamente porque
este ato o segurado pretende modificar. Ora, somente haveria violacao
ao ato juridico perfeito se o segurado pretendesse manter um ato
administrativo que Ihe fosse favoravel, afetado pela Lei nova, o que nao é
o caso dos autos. Isto posto, a conclusao é imediata: a norma em comento
nao afeta o ato juridicamente perfeito. Ao contrario: preserva-o. O
estabelecimento de uma norma prevendo 0 prazo para a pratica de um
ato novo, qual seja, a revisao do ato original, nao viola ato juridico perfeito
algum, ja que o ato de revisao sequer foi praticado.

Importante ressaltar que para uma analise mais aprofundada da
jurisprudéncia a respeito da matéria, € imprescindivel que nas acoes judiciais
atuais, para fins de PRE-QUESTIONAMENTO, se incite o magistrado a
manifestar seu entendimento sobre a interpretacao e alcance da norma
constitucional do art. 5°, XXXVl da CRFB/88 e os efeitos da aplicacao da Lei
nova. E, também, expondo o seu posicionamento sobre a existéncia de direito
adquirido a regime previdenciario e a possibilidade CONSTITUCIONAL da
Lei nova criar um prazo decadencial ou prescricional para a revisao de atos
administrativos praticados antes da entrada em vigor da legislacao inovadora.
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CENTRAL DO BRASIL, A CULPABILIDADE E A
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Marlos Lopes Godinho Erling* - Procurador do Banco Central do
Brasil no Estado do Rio de Janeiro

1. Introducao. 2. Competéncia do Banco Central do Brasil. 3. A funcao do
auditor externo. 4. Poder disciplinar da Administracao Publica,
culpabilidade e a justica da pena: concepcao de juridicidade
administrativa e o esboco de pardmetros de andlise. 5. Conclusao.

1. Introducao

O presente artigo tem por objeto trazer algumas consideracoes acerca
da atuacao do poder disciplinar pelo Banco Central do Brasil na hipotese
em que diagnosticada omissao injustificavel e relevante, no exercicio da
atividade de auditoria externa, por parte de sociedades de empresa de
auditoria ou pelo auditor externo independente’ em instituicoes
financeiras ou demais instituicoes autorizadas a funcionar pela Autarquia.

* Economista ¢ Advogado. Procurador do Banco Central do Brasil no Estado do Rio de Janeiro; pos-
graduando em Direito Processual Civil pela Pontifica Universidade Catolica do Rio de Janeiro
(PUC/RJ).

! Faz-se a distingdo entre sociedade de empresa de auditoria e auditor externo independente sem
rigor cientifico, mas apenas para frisar que, na auditoria externa, atuam tanto a sociedade do ramo
da auditoria quanto o auditor independente que ¢ socio ou ¢ empregado da sociedade e, geralmente,
lidera uma equipe de auditores. De qualquer forma, emprega-se no texto a expressao “auditor
externo” de forma genérica com referéncia a ambos.
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A proposito, evidente a competéncia do Banco Central do Brasil para a
instauracao de processo administrativo punitivo no caso em tela e
explicitada a funcao do auditor externo, pretende-se demonstrar que
somente a omissao injustificavel e relevante do auditor externo é punivel
e, quando atestada a auséncia de justificativa plausivel, a pena deve ser
justa? ao desvalor juridico da acao (elemento subjetivo da conduta) - no
caso, conduta omissiva - e/ou ao desvalor juridico do resultado
(intensidade e relevancia da conduta em si) sobre a higidez do sistema
financeiro nacional, o regular e o transparente funcionamento do sistema
bancario, conforme a relevancia e a lesividade da conduta omissiva do
auditor externo, que age na qualidade de garantidor.

Por fim, serao esbocados alguns parametros analiticos abstratos dotados
de aptidao para determinar se é possivel a punicao do auditor externo no
caso concreto, informados, a evidéncia, pela auséncia de justificacao e a

2 A expressdo “justica da pena” deve ser vista sem qualquer comprometimento doutrinario de
natureza dogmatico-normativa, o que fugiria do escopo do artigo, tendo em vista as divergéncias
doutrinarias complexas a respeito da diferenciacdo entre os principios ou postulados normativos da
proporcionalidade, da razoabilidade e do ndo excesso, vale dizer, a pena justa ¢ aquela, dentre as
previstas em lei, que se aplica ao caso concreto. No que tange a questdo, traz-se as observagdes de
Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢io & aplicagdo dos principios
juridicos. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 90) a respeito da proporcionalidade, por exemplo:
“As dificuldades de enquadramento da proporcionalidade, por exemplo, na categoria de regras e
principios evidenciam-se nas proprias concepgdes daquelas que a inserem em tais categorias.
Mesmo os adeptos da compreensdo dos aqui denominados postulados normativos aplicativos como
regras de segundo grau reconhecem que eles, ao lado dos deveres de otimizagao, seriam uma forma
especifica de regras (eine besondere Form von Regeln). Também os adeptos de sua compreensdo
como principios reconhecem que eles funcionam como maxima ou topos argumentativo, que
mescla o carater de regras e de principios. Outros ja os enquadram, com sélida argumentag@o, na
categoria de principios distintivos, denominados de principios de legitimagdo. Ha, ainda, aqueles
que os representam como normas metodicas.”. Ademais, ¢ importante frisar que, embora nio seja
possivel afirmar, de forma categorica, abstrata e pura, qual a decisdo justa do caso concreto, o
intérprete deve busca-la mediante argumentagdo juridica racional e coerente. Nesse sentido, cita-
se a licdo de Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 122), dirigida a atividade judicial, mas aplicavel ao intérprete
em geral, com referéncia a doutrina de Ronald Dworkin: “Alguns autores, especialmente Ronald
Dworkin, sustentam que ¢ possivel chegar a uma teoria da decisdo correta, isto ¢, uma teoria que
seja capaz de sustentar a existéncia de uma decisdo correta para cada caso concreto. Trata-se de
questdo bastante controvertida. Porém, aceita ou ndo a tese da “decisdo correta”, o certo ¢ que ndo
se pode isentar o juiz de demonstrar que a sua decisdo ¢ racionalmente aceitavel e, nessa linha, a
melhor que poderia ser proferida diante da lei, da Constituicdo e das peculiaridades do caso concreto.
Acontece que uma decisdo ndo ¢ racional em si, pois a racionalidade da decisdo ndo ¢ atributo dela
mesma. Uma decis@o “se mostra” racional ou ndo. Para tanto, necessita de “algo”, isto ¢, da
racionalidade da argumentagdo que a fundamenta. Essa argumentacdo, a cargo da jurisdi¢@o, ¢ que
pode demonstrar a racionalidade da decisdo e, nesse sentido, a decisdo correta”.
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relevancia da conduta omissiva praticada, segundo o desvalor juridico da
conduta omissiva e do resultado.

2. Competéncia do Banco Central do Brasil.

Desde o advento da Medida Provisoria n.c 1.334, editada em 12 de
marco de 1996 e convertida na Lei n.c 9.447, de 14 de marco de 1997,
atribuiu-se ao Banco Central do Brasil a competéncia para exercer o poder
administrativo disciplinar sobre as atividades do auditor externo em
instituicoes financeiras ou demais instituicoes autorizadas a funcionar
pela Autarquia, o que, até entao, competia a Comissao de Valores
Mobiliarios - CVM.

Portanto, no ambito do Sistema Financeiro Nacional, as atividades de
auditoria externa passaram, por expressa previsao legal, a ser objeto de
fiscalizacao pelo Banco Central do Brasil, com poder regulamentar para
editar normas sobre relatorio de administracao, demonstracoes
financeiras, padroes de contabilidade, relatorios e pareceres de auditores
independentes, com aplicacao subsidiaria das normas expedidas pela
CVM, segundo o paragrafo 2° do artigo 22 da Lei n.c 6.385/76°, de modo
que condutas omissivas praticadas por auditores externos, em principio,
podem dar ensejo a instauracao de processo administrativo punitivo pela
Autarquia, nos termos dos paragrafos 3° e 4° do artigo 26 da Lei n.° 6.385/
76, incluidos pela Lei n.c 9.447/97¢ com a possibilidade de aplicacao das

> “Art . 22. Considera-se aberta a companhia cujos valores mobilidrios estejam admitidos a negociagdo
na bolsa ou no mercado de balcdo.

§ 1° Compete a Comissao de Valores Mobilidrios expedir normas aplicaveis as companhias abertas sobre:
()

II - relatério da administragao e demonstragdes financeiras;

()

IV - padrdes de contabilidade, relatorios e pareceres de auditores independentes;

()

§ 2° As normas editadas pela Comissdo de Valores Mobiliarios em relagdo ao disposto nos incisos
II e IV do § 1° aplicam-se as instituigdes financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil, no que ndo forem conflitantes com as normas por ele baixadas.”.

4 “Art . 26.

()

§ 3° Sem prejuizo do disposto no paragrafo precedente, as empresas de auditoria contabil ou os auditores
contabeis independentes responderdo administrativamente, perante o Banco Central do Brasil, pelos
atos praticados ou omissdes em que houverem incorrido no desempenho das atividades de auditoria de
institui¢oes financeiras e demais instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil.
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penas previstas no artigo 11 da Lei n.© 6.385/76, quais sejam, adverténcia,
multa, proibicao temporria, suspensao de autorizacao ou registro para o
exercicio das atividades de auditoria externa e cassacao de autorizacao
ou registro para atuacao nas aludidas atividades.

Sendo assim, nao restam dudvidas quanto a competéncia do Banco
Central do Brasil para o exercicio do poder disciplinar com relacao as
condutas praticadas por sociedades de empresa de auditoria e auditores
externos independentes em instituicoes financeiras e demais instituicoes
autorizadas a funcionar, nos termos da Lei n.° 4.595/64.

3. A funcao do auditor externo

O auditor externo, assim como qualquer oficio, mister ou profissao,
decorre de uma necessidade especifica de mercado e social, qual seja,
ser alguém que, de forma independente e desvinculada em termos
institucionais, ira avaliar a consisténcia dos dados contabeis, patrimoniais
e financeiros de uma sociedade empresaria, eis que, notadamente, ha
sociedades cuja idoneidade é importante para terceiros e, até mesmo,
para a sociedade, tal como no ambito do sistema financeiro nacional.

Em outras palavras, o auditor externo foi concebido para ser aquele
cuja funcao é questionar e testar os dados contabeis, patrimoniais e
financeiros apresentados pela sociedade auditada, isto é, o auditor externo
jamais podera aderir tout court, por exemplo, as conclusoes do setor de
auditoria interna e informacoes da sociedade auditada ou deixar de
proceder a testes de adequacao contabil® existentes e aplicaveis, porquanto
sua atividade profissional é, justamente, atestar a idoneidade e veracidade
daquilo que lhe é dado para andlise. Dai a razao fundamental para reputar-
se potencialmente lesiva a conduta do auditor externo que se omite no
exercicio das suas funcoes, pois fraudes podem ocorrer em razao de sua
negligéncia, prejudicando terceiros e a sociedade.

§ 4° Na hipotese do paragrafo anterior, o Banco Central do Brasil aplicara aos infratores as
penalidades previstas no art. 11 desta Lei.”.

5 Testes de adequagd@o contabil, em geral, sdo feitos mediante o cruzamento de diversas informagdes
contabeis por meio de consultas a diversas fontes ligadas as atividades da sociedade auditada, tal
como, por exemplo, a verificagdo da veracidade de dividas com valores muito elevados perante os
principais devedores de uma instituigdo financeira.
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Nesse sentido, em principio, ao auditor externo é exigivel conduta
ativa segundo as normas oficiais de contabilidade, de modo a opinar de
forma consistente, apos testes de adequacao contabil aplicaveis, sobre
os dados contabeis, patrimoniais e financeiros de uma sociedade auditada,
eis que a realizacao dos referidos testes é essencial, pois o0 auditor externo
existe para desconfiar dos dados apresentados, do que decorre a
necessidade de independéncia funcional e institucional do auditor externo
em relacao a sociedade auditada. Se os dados fornecidos e as conclusoes
do setor de auditoria interna e da sociedade auditada sobre tais dados
fossem sempre veridicas, qual seria entao a funcao do auditor externo?

Destarte, no que tange a responsabilidade do auditor externo
em relacao aos dados fornecidos pela sociedade auditada, cabe
frisar que aquela nao pode ser dividida com o auditor interno,
conforme determina o §610.8 das Normas Internacionais de
Auditoria - NIAs, transcrito abaixo:

“A auditoria interna faz parte da entidade. Independentemente do grau
de autonomia e objetividade da auditoria interna, ela nao pode atingir
o mesmo grau de independéncia exigido do auditor externo ao
expressar uma opinidao sobre as demonstracoes contabeis. O auditor
externo tem responsabilidades somente pela opiniao da auditoria
externa e essa responsabilidade nao é reduzida por qualquer uso feito
da auditoria interna. Todos os julgamentos relacionados com a auditoria
das demonstracoes conidbeis sao os juldamentos do auditor externo”.

Logo, o auditor externo tem o dever juridico de aplicar os testes de
adequacao contabil existentes e aplicaveis sobre os dados contabeis,
patrimoniais e financeiros apresentados pela sociedade auditada na condicao
de garantidor, segundo a nocao da causalidade normativa, porquanto somente
se exime de quaisquer responsabilidades se provar que nao havia testes
contabeis capazes de possibilitar o diagnostico de fraudes cuja omissao na
verificacdao Ihe é imputada (justificacao da conduta)®.
® A nogdo aqui empregada ¢ idéntica a do garantidor e sua omissdo injustificavel e relevante no
ambito do Direito Penal (artigo 13, §2°, do Codigo Penal). A propdsito, cita-se a doutrina de
Fernando Capez (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral: volume 1. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 144): “Deve-se, assim , antes de tudo, verificar a possibilidade real, fisica,
de o agente evitar o resultado, ou seja, se dentro das circunstincias era possivel ao agente impedir
a ocorréncia da les@o ou perigo ao bem juridico, de acordo com a conduta de um homem médio,

porque o direito ndo pode exigir condutas impossiveis ou herdicas. Assim, ndo basta estar presente
o dever juridico de agir, sendo necessaria a possibilidade real de agir”.
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4. Poder disciplinar da Administracao Publica, culpabilidade e a justica
da pena: concepcao de juridicidade administrativa e o esboco de
parametros de analise.

A Administracao Publica, no exercicio legitimo do poder disciplinar,
nao s6 deve punir agentes publicos por pmticas ilegais no exercicio da
funcdo publica, como deve também efetuar punicées a particulares
sujeitos a normas juridico-administrativas, segundo o principio do devido
processo legal, com vistas a aplicar a sancao administrativa prescrita em
lei reputada como justa a culpabilidade e reprovabilidade do ato ilicito
praticado pelo particular sujeito ao poder disciplinar.

Antes de entrar na discussao a respeito da natureza juridica do ato
administrativo punitivo, importa afirmar que, a evidéncia, s6 sao puniveis
condutas as quais sejam injustificaveis’ ou evitaveis ou cuja conduta
poderia ter sido diversa® e que tenham a aptidao de lesionar bens juridicos.

Em outras palavras, a analise quanto a culpabilidade ocorre depois de
afirmada a significancia da conduta omissiva do auditor externo no exercicio
de suas funcoes, isto €&, a tipicidade material da conduta é o primeiro passo

7 PRATES, Marcelo Madureira. Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 87/89: “(...) para que o descumprimento seja reprovavel e, por conseguinte,
passivel de san¢do administrativa geral, ele tem de ser injustificado, ou, por outras palavras, o
administrado tem de ter agido de maneira ilicita sem nenhuma escusa a seu favor. Note-se que é por
via da idéia de justificacdo que as idéias de culpa ou responsabilidade ganham corpo no dominio
administrativo sancionador (...) para se avaliar a responsabilidade no plano administrador sancionador
julgamos que seja de se perguntar, de primeiro, se o administrado possuia razdes para se furtar ao
cumprimento do dever que lhe ¢ imposto (motivos de justifica¢do), e, em seguida, se essas razdes
era suficientes para justificar o descumprimento, tendo em conta a diligéncia que lhe era exigivel
para evitar que esse descumprimento ocorresse nas circunstancias concretas (culpa em sentido
estrito ou negligéncia) (...) O aspecto subjetivo da infracdo administrativa, é dizer, a vontade do
infrator, ndo seria, pois, o elemento determinante da responsabilidade administrativa, mas um seu
elemento coadjuvante, e, ainda assim, muito mais por intermédio da figura da negligéncia (culpa),
do que por meio da figura do dolo. Destarte, cometida uma infra¢do punivel com san¢do administrativa,
caberd a Administragdo averiguar se existem motivos a justificar a ago ilicita. Inexistindo qualquer
motivo de justificagdo, podera ser aplicada a respectiva sancdo administrativa, pois estara patente,
se ndao a vontade do infrator em descumprir o dever administrativo em questdo (dolo), ao menos a
sua falta de diligéncia em cumprir um dever que lhe fora clara, especifica e expressamente dirigido,
de forma a impedir o acontecimento de uma infragdo evitavel (culpa ou negligéncia)”.

$ OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 438: “Culpabilidade encerra um forte significado de “evitabilidade”. Sem adentrar o debate
filosofico e metafisico sobre “livre-arbitrio” e “determinismo”, concordo com Ferrajoli quando
sustenta que a culpabilidade se baseia, fundamentalmente, em um juizo normativo e traduz, ademais,
as nogdes de exigibilidade ou inexigibilidade de conduta diversa”.
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para a prtica do ato administrativo punitivo. Assim sendo, se a conduta
omissiva imputada nao tiver potencialidade lesiva, nao pode haver punicdo.

No entanto, se a conduta omissiva do auditor externo foi reputada
relevante, passivel de imposicao de pena disciplinar, passa-se a aferir a
culpabilidade e a consequente dosimetria da pena justa a ser imposta.

Com relacao as funcoes do auditor externo, nao se pode aceitar de
maneira nenhuma eventual alegacao de erro ou ignorancia’ por parte de
um auditor externo independente e/ou por uma sociedade cujo objeto
seja auditoria externa a respeito de procedimentos técnicos ou aplicacao
de testes de adequacao contabil, pois o seu papel de garantidor torna
obrigatorio o conhecimento das normas oficiais de contabilidade e a
consequente atuacao pratica.

Logo, o auditor externo sO se exime da imposicao de pena disciplinar
se provar que seguiu todas as normas oficiais de contabilidade e os
procedimentos e testes de adequacao contabil nelas previstas e, mesmo
assim, nao seria possivel diagnosticar as fraudes cuja omissao na
verificacao lhe é imputada.

Atestada a tipicidade material da conduta omissiva praticada pelo auditor
externo, perquire-se, depois, sua culpabilidade para fins de aplicacao da
pena ao caso concreto, o que enseja a necessidade de aludir a natureza
juridica do ato administrativo punitivo bem como a concepcao de
juridicidade administrativa, pois uma pena injustamente aplicada é
sindicavel pelo Poder Judiciario™.

? PRATES, Marcelo Madureira. (Ibid, p. 103): “E claro que tanto o carater censuravel do erro, como
a admissibilidade da ignorancia deverdo ser avaliados no caso concreto, de acordo com a pessoa do
administrado, sendo essas justificagdes menos toleraveis a medida que cresgam as habilitagdes do
administrado, mormente no que diz respeito a qualidade e a frequéncia da sua relagdo com a
Administrag@o. Isso porque os administrados que desempenham atividades de grande relevo publico,
as quais sdo constante e fortemente reguladas e controladas pela Administragdo, como as instituicdes
financeiras e as seguradoras, p. ex., devem ter melhor conhecimento sobre as normas administrativas
que lhes sdo aplicaveis e sobre os deveres e os cuidados que lhes sdo exigidos, devendo-lhes ser
reconhecida, em decorréncia, menor margem para a invocagdo de erros e, sobretudo, de ignorancia”.
10 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administragdo
Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 7: “O Estado Constitucional, numa de suas mais expressivas
dimensdes, pode ser traduzido como o Estado das escolhas administrativas legitimas. Assim
considerado, nele ndo se admite a discricionariedade pura, intatil, sem limites. Em outras palavras,
impde-se controlar (ou, a0 menos, mitigar) os contumazes vicios forjados pelo excesso degradante,
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Com efeito, embora haja divergéncia doutrinaria a respeito da natureza
vinculada ou discriciondria do ato administrativo punitivo, a melhor
doutrina simplesmente abandona a dicotomia entre os atos vinculados e
atos discricionarios™, por forca da incidéncia do principio da
razoabilidade®, proporcionalidade ou proibicao do excesso, para adotar
a concepcao de juridicidade administrativa™ *, de modo que, com vistas
a preservar o principio da independéncia e harmonia entre Poderes (artigo
2° da Constituicao da Republica), o Poder Judiciario s6 pode anular atos
praticados pela Administracao Publica quando manifestamente
desproporcionais, desarrazoados ou excessivos (injustica da pena).

Logo, somente o abuso do poder disciplinar, revelado pela manifesta
falta de congruéncia entre o motivo e o objeto do ato administrativo

pelos desvios improbos ou pela omissdo desidiosa. Faz-se cogente, sem condescendéncia, enfrentar
todo e qualquer “demérito” ou antijuridicidade das escolhas publicas, para além do exame adstrito
a aspectos meramente formais.”.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 121: “Outra caracteristica do poder disciplinar ¢ seu discricionarismo, no sentido de que ndo esta
vinculado a prévia defini¢do da lei sobre a infragdo funcional e a respectiva fun¢@o. Nao se aplica ao
poder disciplinar o principio da pena especifica que domina inteiramente o Direito Criminal comum,
ao afirmar a inexisténcia da infracdo penal sem prévia lei que a defina e apene: “nullum crimem, nulla
poena sine lege”. Esse principio ndo vigora em matéria disciplinar. O administrador, no seu prudente
critério, tendo em vista os deveres do infrator em relagdo ao servigo e verificando a falta, aplicard a
san¢do que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que estiverem enumeradas em lei ou
regulamento para a generalidade das infragdes administrativas”.

12°A respeito, confira-se o “Capitulo V — Da dicotomia ato vinculado versus ato discricionario a
teoria dos graus de vinculagao a juridicidade” da obra de Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, Gustavo.
Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia ¢ Constitucionalizagao.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 193/238).

130 proprio Hely Lopes Meirelles assim se manifesta, embora frise que a razoabilidade ndo pode
substituir a “vontade da lei” (Ibid, p. 91): “(...) o principio da razoabilidade ganha, dia a dia, forca
e relevancia no estudo do Direito Administrativo ¢ no exame da atividade administrativa. Sem
duvida, pode ser chamado de principio da proibi¢do do excesso, que, em ultima analise, objetiva
aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restrigdes desnecessarias ou
abusivas por parte da Administragao Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. Como se percebe,
parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice-versa. Registre-se, ainda, que a
razoabilidade ndo pode ser langada como instrumento de substituigdo da vontade da lei pela vontade
do julgador ou do intérprete, mesmo porque “cada norma tem uma razao de ser””.

14 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual da Fazenda Publica em Juizo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 45: “Afirma-se com desenvoltura que ao Poder Judicidrio cabe realizar, quando provocado
(principio da demanda), juizo de legalidade sobre os atos dos demais poderes — além dos seus
proprios, ¢ claro. Nao ha impedimento ao uso da expressdo, desde que bem entendida. Todavia,
mais apropriado, para melhor revelar o fendmeno, que se fale em juizo de juridicidade. A lei é algo
bem menor do que o Direito”.

5 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 29/30: “A constitucionaliza¢do dos principios gerais de Direito ocasionou o
declinio da hegemonia do principio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho e absoluto,
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punitivo, pode autorizar a anulacao do ato administrativo pelo Poder
Judiciario. A proposito, cumpre citar os apontamentos doutrinarios de
Fabio Medina Osorio sobre o tema, em que faz comentarios com
fundamento na proporcionalidade, in verbis:

“Saliento que a proporcionalidade nao significa apenas uma necessdria
moderacao das penas estatais e dos tipos sancionadores, até porque
ao Judicidrio nao serd licito examinar, a luz desse principio, se a
alternativa eleita pelo legislador era a menos gravosa possivel. Ao
Judicidrio competird corrigir eventuais abusos, vale dizer, eleicao de
alternativas ilicitas, excessivamente gravosas. Ha um campo de
discricionariedade legislativa que permite ao Estado uma livre
configuracdo dos ilicitos, dentro de certos limites. Os interesses sociais
podem e devem ser levados em consideracao na construcao dos
tipos sancionadores e na concrecao da resposta estatal aos fatos ilicitos
praticados pelos agentes”®.

No mais, ha de se sustentar que o exame da dosimetria da pena guarda
intensa similitude com principios de Direito Penal e Processo Penal”,
notadamente os principios da culpabilidade e da individualizacao da pena'.

Importa frisar, ainda, em termos normativos, que no ambito do processo
administrativo disciplinar nao ha diferenca entre acoes e omissoes', pois
0 que importa analisar é a violacao ao bem juridico tutelado insito ao

a0 passo em que propiciou a ascensdo do principio da juridicidade da Administragdo, o que conduziu a
substituicdo da idéia do Direito reduzido a legalidade pela nogdo de juridicidade, ndo sendo mais
possivel solucionar os conflitos com a Administragdo Publica apenas a luz da legalidade estrita”.

16 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, 222.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 75: “Como se trata de processo acusatorio, deve reconhecer-se a incidéncia, por
analogia, de alguns axiomas consagrados no ambito do Direito Penal e Processual Penal”.

18 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 424/425: “O principio da capacidade infratora, ja consagrado, implicita ou explicitamente,
no Direito Administrativo Sancionador, equivale ao principio da imputabilidade vigente no Direito
Penal. Para que alguém seja imputavel, passivel de determinado modelo de responsabilizacdo, ha de
preencher certos requisitos, geralmente fixados no campo legislativo, mas também aceitos como
reconduziveis a ordem constitucional a partir de processos interpretativos. (...) Principio basico,
em matéria de responsabilidade do agente perante o Direito Administrativo Sancionador, ¢ a
culpabilidade, verdadeiro pressuposto de responsabilidade das pessoas fisicas, sem deixar de ser
operativa também quanto as pessoas juridicas, embora com contornos diferenciados”.

19 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 442: “Nao ha diferencas substanciais, do ponto de vista normativo, entre a¢des e omissdes,
porque estdo pautadas, as duas, pela nota da transgressdo reprovavel das normas. Ambas vinculam-
se a tipicidade e a inobservancia de deveres gerais de conduta, sendo seus resultados dependentes da
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interesse publico primario® que se visa a preservar, o qual, no caso
concreto, é a higidez do sistema financeiro nacional, o regular e o
transparente funcionamento do sistema bancario.

Em suma, a relevancia e nocividade da conduta omissiva do auditor
externo sobre o sistema financeiro nacional, aferida mediante a analise
do elemento subjetivo da conduta (desvalor juridico da acao) e da
intensidade da lesao (desvalor juridico do resultado) é determinante para
a fixacao da pena justa ao caso concreto. Confira-se, a respeito, a licao
doutrinaria de Marcelo Madureira Prates, in verbis:

“(...) a censura do ilicito no dominio administrativo sancionador decorre
basicamente da nocividade, muitas vezes presumida pelo proprio
legislador, da infracao sobre a ordem e os interesses publico-
administrativos, enquanto no direito penal o ilicito é avaliado nao apenas
pela intensidade do resultado provocado, mas também, e
principalmente, pela vontade consciente e livie manifestada pelo infrator,
por ele ter, consciente e livremente, agido como agiu. Nesse aspecto,
é interessante notar como o desvalor do resultado, ou melhor, dos
efeitos decorrentes do ilicito, ganha em relevancia, tendendo mesmo
a superar o desvalor da conduta, a medida que se caminha do direito
penal tradicional ou de justica para o direito administrativo sancionador'.

Portanto, no caso concreto, deve-se indagar, em primeiro lugar, sobre
a tipicidade material da conduta omissiva do auditor externo e sua
significancia normativa, mediante a andlise a respeito da justificativa,
evitabilidade ou inexigibilidade de conduta diversa. Posteriormente,
afirmada a culpabilidade, dosa-se a pena, segundo as previstas em lei,
de acordo com o desvalor juridico da conduta omissiva em si (elemento

estrutura normativa aplicavel a espécie. Na acdo, o agente viola deveres de abstencdo. Nas omissdes,
viola deveres de ag¢do. Porém, ndo ha, “a priori”, uma escala hierarquica de valores a delimitar
maior severidade nas a¢des ou nas omissdes”.

20 A distingdo entre interesse publico primario e interesse publico secundario, formulado por Renato
Alessi, segundo a doutrina brasileira em Direito Administrativo, ¢ assim sintetizada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 9): “(...) diferenciagdo entre interesses publicos primarios,
que dizem respeito a sociedade, e os interesses publicos secundarios, que se referem ao proprio
Estado, enquanto pessoa moral a qual se imputam direitos e deveres, valendo observar que os
interesses publicos secundarios s6 sdo considerados legitimos quando sejam instrumentais para o
atingimento dos primarios”.

2! bid, p. 94.
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subjetivo da conduta) e com o desvalor juridico do resultado (lesividade
da conduta ao bem juridico tutelado)?.

Pois bem, na hipotese de que trata o artigo, é possivel, em principio,
esbocar alguns parametros analiticos os quais podem ter aplicacao geral,
de modo a facilitar a aplicacao da pena justa e trazer maior robustez a
argumentacao da decisao a ser tomada, mormente para, através dos
argumentos, concretizar a concepcao abstrata dos conceitos acima
formulados de significancia normativa, desvalor juridico da acao e desvalor
juridico do resultado.

No que toca a significancia normativa, € evidente que a inobservancia
de regras e procedimentos de auditoria previstos nas normas oficiais de
contabilidade e na legislacao é um indicativo importante de culpabilidade,
pois, conforme ja frisado, o auditor externo nao tem qualquer
responsabilidade em qualquer instancia se agiu de acordo com as normas
oficiais de contabilidade e adotou todas as medidas a ele exigiveis.

Sem embargo, o principal parametro com o qual se deve lidar diz
respeito ao nexo de causalidade normativa entre a omissao do auditor
externo e a consumacao da fraude cuja omissao na verificacao lhe é
imputada, isto €, perquirir se a consumacao da fraude seria possivel sem
a omissao do auditor externo.

Nesse sentido, assume destaque a questao pertinente a acessibilidade
das informacdes confabeis, patrimoniais e financeiras da sociedade
auditada ao auditor externo, porquanto a alegacao de que o auditor externo
nao teve acesso a determinadas informacoes sempre deve ser ponderada
com o dever juridico das sociedades empresarias de seguir, na escrituracao
de suas atividades, as normas oficiais de contabilidade.

Vale dizer, o auditor externo s6 se exime de responsabilidade, ao
invocar tal argumento, se provar que, adotados os procedimentos e testes
de adequacao contabil aplicaveis, a fraude praticada s6 poderia ser

22 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p- 433/434: “O autor de um ilicito devera receber do Estado uma pena proporcional ao fato e as suas
caracteristicas pessoais que se revelem relevantes ao caso concreto. Inquestionavelmente, os elementos
subjetivos do comportamento do agente devem ser levados em linha de conta pelos operadores juridicos.
A intensidade e o tipo de elemento subjetivo aparecem como relevantes na fixagdo da pena”.
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descoberta com o acesso, exclusivamente, daquelas informacoes
sonegadas. Assim sendo, a mera alegacao de que foram ocultadas
informacoes do auditor externo s6 deve merecer importancia se nao
for possivel atestar as inconsisténcias nos balancos contabeis
representativas de uma fraude pelos procedimentos e testes de
adequacao confabil aplicaveis.

A proposito, dados contabeis, patrimoniais e financeiros que acobertem
eventual fraude podem ser diagnosticados mediante a utilizacao de testes
de adequacao conibil aplicaveis, enquanto técnicas objetivas de avaliacao
da idoneidade de valores contdbeis de uma sociedade empresaria
relativamente desvinculadas dos valores apresentados pela instituicao
financeira submetida a auditoria externa, com vistas a atestar a
consisténcia das informacoes submetidas a apreciacao contabil.

Quanto ao ponto, cumpre frisar que a adesao tout court a conclusoes do
setor de auditoria interna ou documentos produzidos pela sociedade
auditada, sem que sejam realizados testes de adequacao contabil existentes
e aplicaveis, revela grave omissao pelo auditor externo, pois seu papel € o
de atestar, mais uma vez, a consisténcia dos dados contabeis da sociedade
auditada, o que ja influi no desvalor juridico da conduta omissiva.

Assim sendo, o desvalor juridico da conduta omissiva se revela na
andlise da atuacao do auditor externo durante suas atividades, segundo
sua postura ativa de independéncia funcional e institucional perante a
sociedade auditada, inferida a partir da realizacao de testes de adequacao
contabil existentes e aplicaveis e a importancia de sua atuacao para a
consumacao da fraude.

Por fim, o desvalor juridico do resultado deve ser avaliado tendo em
vista a lesividade e a repercussao que a fraude nao descoberta pelo auditor
externo teve sobre a higidez do sistema financeiro nacional, em relacao
aos acionistas minoritarios eventualmente existentes e credores em geral,
0 que evidencia a maior influéncia, em abstrato, do desvalor juridico do
resultado na fixacao da pena justa do que o desvalor juridico da acao no
caso de omissao injustificavel e relevante do auditor externo.
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5. Conclusao.

Conforme se exp06s, o auditor externo de instituicao financeira ou
instituicao autorizada a funcionar pelo Banco Central do Brasil pode
responder a processo administrativo punitivo no ambito da Autarquia se
incorrer em omissao injustificavel e relevante no exercicio de suas
funcoes, porquanto atua como garantidor no sentido de evitar que 0s
resultados contabeis sejam inveridicos e nao acobertem eventuais fraudes.

E exigivel do auditor externo uma postura ativa, de independéncia
funcional e institucional, o que Ihe permite a realizacdao de testes de
adequacao confabil existentes e aplicaveis com a finalidade de atestar a
consisténcia dos dados contabeis da sociedade auditada, o que é essencial
para a preservacao da higidez do sistema financeiro nacional, do regular
e do transparente funcionamento do sistema bancario.

Pois bem. A omissao do auditor externo nao é punivel quando restar
comprovado que a fraude praticada e acobertada nos valores contabeis
nao poderia ter sido evitada, o agir do auditor externo se justificar diante
do caso concreto ou nao for possivel exigir conduta diversa porque foram
adotados todos os procedimentos e testes de adequacao contabil exigiveis.

No entanto, se afirmada a tipicidade material da conduta omissiva do
auditor externo em significancia normativa, a pena justa aplicavel deve
levar em consideracao o desvalor juridico da conduta omissiva (elemento
subjetivo) e o desvalor juridico do resultado lesivo sobre a higidez do
sistema financeiro nacional, em relacao aos acionistas minoritarios
eventualmente existentes e credores em geral.

Assim sendo, alguns parametros de analise podem ser utilizados para
justificar tanto a afirmativa de significancia normativa da conduta, ao
desvalor juridico da conduta omissiva e do resultado, dentre os quais a
verificacao, caso concreto, de que houve a inobservancia de regras e
procedimentos de auditoria previstos nas normas oficiais de contabilidade
e na legislacao, a existéncia de nexo de causalidade normativa entre a
omissao do auditor externo e a consumacao da fraude, a ocorréncia de
adesao tout court por parte do auditor externo a conclusoes do setor de
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auditoria interna ou documentos produzidos pela sociedade auditada,
sem que sejam realizados testes de adequacao confabil existentes e
aplicaveis, de forma a inferir a contribuicao da conduta omissiva do auditor
externo para a consumacao da fraude.
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RESUMO: O Inquérito Policial para a investigacao de conduta, em tese,
tipica penal de autoridades detentoras de prerrogativa de funcao é o
procedimento legal, de natureza pré-processual, sujeito a competéncia
origindria dos Tribunais, que independe de autorizacao judicial ou
legislativa. A oitiva dessas autoridades tem regra insculpida no art. 221
do CPR quando estiver na qualidade de testemunha, situacao diversa
daquela em que figura como investigado. Os atos de investidacao no
Inquérito sao exercidos pela Policia Judicidria, sob o controle e
supervisao judicial e acompanhamento do Ministério Publico.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito policial, investidacao, oitiva, interrogatorio,
prerrodativa, foro, Inquérito judicial, requisicao, Tribunais.

ABSTRACT: The Police inquest for the inquiry of typical criminal acts of specific
autorithies is a legal procedure, under the jurisdiction of the Courts of
Justice. It isn 't necessary judicial or legislative authorization to investidate
these authorities. The acts of inquiry are proceeded by the Judiciary Police,
under the judicial control and of the public prosecution service.

KEY-WORDS: Police inquest, inquiry, autorithies, prerrogative, forum,
Inquest, solicitation, Courts of Justice.

SUMARIO: 1. Introducdo - 2. Autorizacao e sujeito ativo da investigacao
(orgao legitimado); 3. Instauracao de Inquérito Policial: quando, quem
investigar e juizo competente; 4. A oitiva de autoridades detentoras de
prerrogativa de funcao - interrogatorio e depoimento; 5. O Indiciamento;
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6. O Inquérito no Regimento Interno do STF; 7. O Inquérito judicial na
legislacao patria e na doutrina; 8. Inquérito autuado no STF e a requisicao
do Procurador-Geral da Republica: necessidade de formalizacao de
Inquérito por portaria; 9. Recentes decisoes no tema de Inquérito nos
Tribunais: consideracoes; 10. Conclusao - Referéncias bibliogrdficas.

1. INTRODUCAO

O tema de investigacao de autoridades detentoras de prerrogativa de
funcao, competéncia origindria e o tramite do respectivo Inquérito Policial
sao pouco explorados, doutrinariamente e nos bancos universitarios e
académicos, sob os dois aspectos: o Inquérito policial em si e a investigacao.

Algumas autoridades publicas possuem a prerrogativa de serem
julgadas originariamente por um Tribunal (Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal) ou por uma Corte Superior (Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal
Militar). Essa prerrogativa é denominada de foro por prerrogativa de
funcao, subentendendo-se que o foro mencionado é um Tribunal,
competente originariamente, segundo regras da Constituicao Federal, da
Constituicao estadual, do Regimento Interno dos Tribunais ou do Codigo
de Processo Penal. Ha doutrina patria e decisoes pretorianas que se
referem ao instituto mencionado como “foro privilegiado”, “competéncia
hierarquica” e “competéncia originaria”. Ha disposicoes esparsas na
legislacao patria, que nao serao transcritas, e se encontram nos arts. 84 a
87 do CPP; art. 22, 1, “d”; 29, 1, “d” da Lei n°. 4737/1965 (Codigo Eleitoral);
art. 14 da Lei n°. 5836/1972; art. 4°, I, “a” do Regimento Interno do STM
(julgamento de oficiais generais das Forcas Armadas); arts. 29, X; 53, §
39; 86, § 10, I; 96, llI; 102, I, “b”, “c”; 105, I; “a”, 108, 1, “a”; todos da C.F.-
88, bem como disposicoes das Constituicoes estaduais pertinentes.

E comum, em tempos de “sanguessugas” e “mensaloes”, encontrarmos
algumas expressoes em jornais e revistas, como, por exemplo, que o
Supremo Tribunal Federal (STF) “autoriza” a investigacao de parlamentar
e a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) vai “investigar”. Portanto,
surgem duvidas e perguntas, no meio de tantas informacoes difusas. E
necessaria a autorizacao judicial ou legislativa para o inicio da investigacao
de conduta, em tese, tipica penal de autoridades detentoras de
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prerrogativa de funcao? Qual é o 6rgao de investigacao que detém a
legitimidade para os atos do inquérito? Em quais circunstancias havera a
instauracao de Inquérito policial?

Quanto a existéncia e admissibilidade do foro por prerrogativa de funcao
(competéncia originaria “ratione personae” ou hierrquica), a jurisprudéncia
e parte da doutrina patria (CAPEZ, 2001, p. 185; GRECO FILHO, 1991, pp.
130-132; LOPES JR., 2005, p. 448; MIRABETE, 2001, p. 285; POLASTRI, 2004,
p. 424; RANGEL, 2001, p. 96; SCARANCE, 2003, p. 140; TOURINHO FILHO,
1999, v. 2, p. 131) o admitem sem maiores questionamentos, sob o
fundamento de que se protege 0 cargo e nao a pessoa.

Nessa esteira, pontuou o Min. Eros Grau, na ADI 2797, que:

As prerrogativas de que gozam os parlamentares s&o
garantias estabelecidas em beneficio do Legislative. Dai ndo
consubstanciarem direito subjetivo cujo exercicio dependa da vontade
do parlamentar, porém simples interesse legitimo?®. Por isso sdo
indisponiveis. Consubstanciam, como afirma CARL SCHMITT?®, um direito
do Parlamento como totalidade, ndo do deputado individualmente
considerado. Ou, como decidiu o STF no Inquérito n. 510, Ministro
CELSO DE MELLO, as prerrogativas asseguradas aos parlamentares atuam
“como condigdo e garantia da independéncia do Poder Legislativo, seu
real destinatdrio, em face dos outros poderes do Estado” (RTJ
135/509). O discrimen que justifica a diferenca de tratamento ndo é
definido em fungdo da pessoa, qual se dd na excecdo ao -direito
comum, mas como anota ALBERTO ZACHARIAS TORON>’, estd no exercicio de

uma fun¢do que traz consigo a necessidade de uma protecdo especial.

O dogma da essencialidade do foro por prerrogativa de funcdao ha
que ser revisto e remodelado, coibidas as férmulas milagrosas de sua
ampliacao para abranger e proteger figuras politicas proximas do rei, o
que muitas vezes é proporcionado pela criacao de cargos publicos de
livre investidura (cargos comissionados), com status de Ministro de Estado.

Veja-se que a Lei n°. 11.497/2007, que alterou a redacao do art. 25,
paragrafo Unico da Lei n°. 10.683/2003, atribui status de Ministro de Estado
tanto aos titulares dos Ministérios, como também ao Chefe da Casa Civil,
ao Chefe do Gabinete de Seguranca Institucional (GSI, ao qual é
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subordinada a ABIN), ao Chefe da Secretaria-Geral, ao Chefe da Secretaria
de Relacoes Institucionais, ao Chefe da Secretaria de Comunicacao Social,
todos da Presidéncia da Republica; ao Advogado-Geral da Uniao (AGU),
ao Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia (CGU) e ao Presidente
do Banco Central do Brasil (Bacen).

Questionada a constitucionalidade da lei que equiparou o cargo de
natureza especial de presidente do Bacen a Ministro de Estado e concedeu-
Ihe, por extensao, foro por prerrogativa de funcao, o STF, na ADI 3289,
entendeu que nao havia violacao do principio da separacao de poderes,
entendendo a manobra como reforco a independéncia das funcoes de
poder na Republica adotada por razoes de politica constitucional, sendo
justificavel a diferenciacao de tratamento entre agentes politicos em
virtude do interesse publico “evidente”.

Recentemente, a midia impressa, falada e eletronica divulgou iniUmeros
dados estatisticos sobre a questionavel eficiéncia e vocacao das Cortes
Superiores de Justica no julgamento de autoridades detentoras de foro
especial por prerrogativa de funcao, com julgamentos adiados por votos
a perder de vista e dezenas de decretos de prescricao, incentivados por
outro odioso privilégio que é a prescricao retroativa, objeto de inumeros
projetos de lei que sempre encalham no tramite do processo legislativo.

" A¢do direta de inconstitucionalidade contra a Medida Proviséria n® 207, de 13 de agosto de 2004
(convertida na Lei n°. 11.036/2004), que alterou disposi¢des das Leis n® 10.683/03 e Lei n® 9.650/
98, para equiparar o cargo de natureza especial de Presidente do Banco Central ao cargo de
Ministro de Estado. 2. Prerrogativa de foro para o Presidente do Banco Central. 3. Ofensa aos arts.
2°, 52, 111, “d”, 62, §1°, I, “b”, §9°, 69 e 192, todos da Constitui¢do Federal. 4. Natureza politica da
funcdo de Presidente do Banco Central que autoriza a transferéncia de competéncia. 5. Sistemas
republicanos comparados possuem regulamentagdo equivalente para preservar garantias de
independéncia e imparcialidade. 6. Inexisténcia, no texto constitucional de 1988, de argumento
normativo contrario a regulamentacdo infraconstitucional impugnada. 7. Nao caracteriza¢do de
modelo linear ou simétrico de competéncias por prerrogativa de foro e auséncia de proibi¢ao de sua
extensdo a Presidente e ex-Presidentes de Banco Central. 8. Sistemas singulares criados com o
objetivo de garantir independéncia para cargos importantes da Republica: Advogado-Geral da
Unido; Comandantes das Forgas Armadas; Chefes de Missdes Diplomaticas. 9. Nao-violagdo do
principio da separagdo de poderes, inclusive por causa da participagdo do Senado Federal na
aprovacdo dos indicados ao cargo de Presidente e Diretores do Banco Central (art. 52, III, “d”, da
CF/88). 10. Prerrogativa de foro como refor¢o a independéncia das fungdes de poder na Republica
adotada por razdes de politica constitucional. 11. Situagdo em que se justifica a diferenciagdo de
tratamento entre agentes politicos em virtude do interesse publico evidente. 12. Garantia da
prerrogativa de foro que se coaduna com a sociedade hipercomplexa e pluralista, a qual ndo admite
um co6digo unitarizante dos varios sistemas sociais. 13. A¢ao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente ADI 3289, Rel. Min. GILMAR MENDES, Pleno do STF, publ. no DJ de 03-02-
2006, p. 11; republicado no DJ de 24-02-2006, p. 7.
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O preclaro doutrinador e magistrado paulista Guilherme Nucci (2006,
pp. 241-242) expoOe o tema com muita propriedade, pelo que se pede vénia
para a transcricao exaustiva de seus argumentos, de imprescindivel leitura
para aqueles que se aventuram na nebulosa seara do processo penal:

“A doutrina, de maneira geral, justifica a existéncia do foro privilegiado
como maneira de dar especial relevo ao cargo ocupado pelo agente
do delito e jamais pensando em estabelecer desigualdades entre os
cidadaos. Entretanto, nao estamos convencidos disso. Se todos sao iguais
perante a lei, seria preciso uma particular e relevante razao para afastar
o criminoso do juiz natural, entendido este como o competente para
julgar todos os casos semelhantes ao que foi praticado.

(...) Se a justica civel todos prestam contas igualmente, sem qualquer
distincao, natural seria que a redra valesse também para a justica
criminal. O fato de se dizer que nao teria cabimento um juiz de
primeiro grau julgar um Ministro de Estado que cometa um delito,
pois seria uma “subversao de hierarquia” nao é convincente, visto
que os magistrados sao todos independentes e, no exercicio de suas
funcoes jurisdicionais, nao se submetem a ninguém, nem ha hierarquia
para controlar o mérito de suas decisoes. Logo, julgar um Ministro de
Estado ou um cidadao qualquer exige do juiz a mesma imparcialidade
e dedicacao, devendo-se clamar pelo mesmo foro, levando em conta
o lugar do crime e ndo a funcao do réu.

(...) 0 juiz de 2° grau estd tdo exposto quanto o de 1° drau em
julgamentos dominados pela politica ou pela midia’.

E, citando Marcelo Semer3:

“o foro privilegiado para julgamentos criminais de autoridades é outra
desigualdade que ainda permanece. Reproduzimos, com pequenas
variacoes, a regra antiga de que fidalgos de grandes estados e poder

2 E prossegue o autor: “Por outro lado, caso o magistrado de 1° grau, julgando um Governador, por
exemplo, sofresse algum tipo de pressdo, poderia denunciar o caso, o que somente seria prejudicial
a quem buscou influenciar o julgador. E mais, caso deixe-se levar pela pressdo e decida erroneamente,
existe o recurso para sanar qualquer injustiga. (...) motivo pelo qual ¢ incompreensivel que o foro
privilegiado mantenha-se no Brasil. Por que ndo haveria sentido, como muitos afirmam, que um
juiz julgasse um Ministro do Supremo Tribunal Federal? Nao esta julgando o cargo, mas sim a pessoa
que cometeu um delito”. O ilustre magistrado conclui seu pensamento da seguinte maneira:
“Entretanto, por ora, a competéncia por prerrogativa de funcgdo esta constitucionalmente prevista,
razdo pela qual deve ser respeitada. No futuro, havendo amadurecimento suficiente, tal situagao
merecera ser alterada”.

3 A sindrome dos desiguais, p. 11-12.
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somente seriam presos por mandados especiais do Rei. E um tipico
caso em que se outorga maior valor a nocao de autoridade do que ao
principio de isonomia com a diferenca de que hoje a igualdade é um
dos pilares da Constituicdo. (...) Competéncia processual nao se deve
medir por uma otica militar ou por estrato social. (...) O foro privilegiado,
tal qual a prisdo especial, é heranca de uma legislacao elitista, que
muitos se compatibilizou com regimes baseados na forca e no prestigio
da autoridade”.

2. AUTORIZACAO E SUJEITO ATIVO DA INVESTIGACAO (drgao legitimado)

A “autorizacao” para processar criminalmente autoridades detentoras
de prerrogativa de funcao, mesmo antes da alteracao promovida pela
Emenda Constitucional (EC) n°. 35/2001, nao abrangia a fase da
investigacao policial por meio de Inquérito policial. A prévia licenca da
respectiva Casa era exigida antes de o Supremo Tribunal Federal (STF)
receber a denuincia do Procurador-Geral da Republica (PGR), ou seja, sO
depois de encerrado o Inquérito Policial com oferecimento de uma peca
chamada “relatorio” pelo Delegado de Policia. A EC n°. 35/2001 nao
alterou o rito do Inquérito Policial ou de investigacao de autoridades
detentoras de prerrogativa de funcao: independe de autorizacao do STF
ou da respectiva Casa (prevista antes da EC n°. 35/01) para que ocorra o
procedimento preliminar ou pré-processual de investigacao, para lamuria
de muitos investigados.

Embora no Superior Tribunal de Justica (ST]) prevaleca a tese de que o
orgao do Ministério Publico (MP) pode investigar, no ambito do STF, a
tese nao é tao bem aceita assim. O julgamento do Inquérito (Inq) ne.
1968 (“case” Remy Abrey Trinta e outros) foi interrompido, em 01/09/
2004, por pedido de vista do Min. Antonio Cezar Peluzo, adiando a decisao
sobre o controverso poder investigatorio do MP. Em 15/2/2007, foi
determinada a remessa do Inquérito a Justica Federal da Secao Judiciaria
do Maranhao, com a extincao do mandato de deputado federal, que nao
foi reeleito, cessada a competéncia do STF. No momento, a polémica
ainda permanece viva. Existem inumeras ADIs contra resolucoes de
Ministérios Publicos estaduais que regulamentaram o poder investigatorio
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ministerial?, assim como do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Tramita, ainda, o Habeas Corpus 84548 (Rel. Min. Marco Aurélio,
STF), do empresario Sérgio Gomes da Silva, conhecido como “Sombra”
(caso “Celso Daniel”, prefeito assassinado de Santo André), cujo
julgamento foi interrompido em 11/06/2007, por pedido de vista também
do Min. Cezar Peluzo.

Assevera NUCCI (2004, p. 21) que:

Nao ha procedimento especifico, previsto em lei, disciplinando a
atividade investigatoria criminal exclusiva do Ministério Publico, de
modo que ndo se pode suprir tal lacuna a pretexto de se promover
uma interpretacao sistemadtica do art. 129 da Constituicao Federal.
Note-se, ademais, que os procedimentos supracitados [investigacoes
da CPI, inquérito civil, sindicancias, processos administrativos, inquérito
militar, inquérito da policia florestal] sdo excecoes e ndo constituem
uma regra, cuja finalidade seria substituir a atividade gderal de
investigacao criminal da policia judicidria. Logo, segundo nos parece,
nem mesmo uma lei ordindria poderia conferir ao Ministério Publico,
estabelecendo como regra deral, a possibilidade de conduzir e presidir
uma investigacao criminal, constituindo auténtico ‘inquérito ministerial’,
ja que tal medida afrontaria a atribuicao constitucional conferida as
policias federal e civil.

Por outro lado, jamais se deve conceber que o representante do Ministério
Publico atue passivamente diante de uma investigacao presidida pela
autoridade policial. Ao contidrio, sua missao fundamental para o equilibrio
dessa delicada tarefa, é fiscalizar a atuacdao do Estado-investigacao,
requisitando diligéncias e acompanhando, caso queira, todas as que forem
realizadas. Com isso, forma liviemente e com seguranca a sua conviccao,
colhendo elementos para o oferecimento da denuncia.

Polémicas a parte, e sem perder de vista o interesse social e o combate
a criminalidade organizada, a grande maioria dos Inquéritos policiais
submetidos ao STF (“mensalao”, “sanguessugas”, caso “PC Farias”, dentre
outros), especialmente os emblematicos, a atuacao do MP nao dispensou
arequisicao de diligéncias policiais ou a instauracao de Inquérito policial,
o que revela, de fato quem desempenhou atos de investigacao e colheita
de indicios e a prova material do delito e sua autoria. A Policia Judiciaria
é constitucionalmente vocacionada, preparada e aparelhada para as

4 ADI1/3309, ADI/3337, AD1/3370, ADI1/3479, ADI/3584, ADI/3724.
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investigacoes criminais de delitos sejam de pequeno potencial ofensivo
ou praticados por complexas organizacoes criminosas transnacionais.
Contudo, nao se pode olvidar doutos entendimentos em sentido diverso,
que tém como pano de fundo o controle externo da atividade policial® ou
a investigacao de atos ilicitos penais praticados por policiais, em cujas
prisoes, a participacao das corregedorias e setores de assuntos internos
e de inteligéncia policiais sempre foram decisivos e imprescindiveis.

3. INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL: quando, quem investigar e juizo
competente

Quanto a competéncia penal origindria por prerrogativa de funcao de
autoridade publica investigada (“ratione personae”) € importante notar que
essa se estabelece, quando decorrente de mandato eletivo, em momento
anterior a posse oficial, mas nao chega a alcancar o momento do registro
da candidatura ou da eleicao. O marco que fixa a competéncia originaria
do tribunal, nesse caso, é a diplomacao, que é a oportunidade na qual o
Tribunal Regional Eleitoral (TRE) ou TSE entrega o titulo que formaliza o
candidato como eleito, abrindo-se o prazo legal para impugnacao do seu
mandato. O recebimento da denuncia posterior a diplomacao, por
magistrado de primeira instancia, é nulo, como decidiu o STF:

1. STF: competéncia penal origindria por prerrogdativa de funcao que,
cuidando-se de titular de mandato eletivo, firma-se na data de
diplomacao e faz nulo o recebimento da denuncia posterior a ela. Il.
Processo penal de competéncia origindria dos tribunais:
irrecusabilidade do pedido de arquivamento de inquérito ou outra
peca de informacdao quando formulada pelo Procurador-Geral
competente e fundada na falta de base de fato para a denuncia®.

Com a perda do mandato eletivo pelo investigado, querelado ou
denunciado, cessa a competéncia penal originaria do Tribunal para

5 O art. 1°. do Projeto de Decreto Legislativo (PDC) n°. 128/2007, aprovado pela Comissdo de
Constitui¢@o e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, susta a aplicagdo do §1° do art. 4°
da Resolugdo n°. 20, de 28 de maio de 2007, publicada no DJ — Secdo 1, de 20.06.07 que regulamenta
o artigo 9° da Lei Complementar n.® 75/93 e o artigo 80 da Lei n.° 8.625/93, por invasdo da
competéncia do Congresso Nacional.

° AP-QO 371, Questdo de Ordem na Agdo Penal, Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno,
publ. no DJ de 04-06-2004, p. 29.
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apreciar e julgar autoridades dotadas de foro diferenciado por prerrogativa
de funcao, seja em razao de renuncia, extincao do mandato pelo decurso
do tempo ou nao-reeleicao ou aposentadoria’.

A proposito, conferir a Simula ne. 451 do STF que estatui que a
competéncia por prerrogativa de funcao nao se estende ao crime cometido
apos a cessacao definitiva do exercicio da funcao.

Nos crimes dolosos contra a vida, da competéncia do Tribunal do Juri,
cometidos por autoridade com prerrogativa de funcao, ha duas hipoteses.
Quando a prerrogativa de funcao é prevista em Constituicao estadual,
prevalece a competéncia do Tribunal do Juri, nos termos da Sumula ne.
721 do STF (“A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece
sobre o foro por prerrogativa de funcao estabelecido exclusivamente
pela Constituicdao estadual”). Sendo autoridade com prerrogativa de funcao
prevista na Constituicao Federal, competente para julgamento sera a Corte
de Justica com sede constitucional:

COMPETENCIA. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. ATRACAO POR
CONEXAO DO CO-REU AO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO.
1. Tendo em vista que um dos denunciados por crime doloso contra
avida é desembargador, detentor de foro por prerrogativa de funcao
(CF, art. 105, 1, a), todos os demais co-autores serao processados e
julgados perante o Superior Tribunal de Justica, por forca do principio
da conexao. Incidéncia da Sumula 704/STF. A competéncia do Tribunal
do Juri é mitigada pela propria Carta da Republica. Precedentes. 2. HC
indeferido. (HC 83583, Relatora Ministra. Ellen Gracie, 22 T. do STF,
publ. no DJ de 07-05-2004, p. 47).

Quanto ao co-réu nao detentor de foro por prerrogativa de funcao, trata
a Sumula ne. 704: “Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa
e do devido processo legal a atracao por continéncia ou conexao do processo
do co-réu ao foro por prerrogativa de funcao de um dos denunciados”. No
Inq 2245 (inquérito do “mensalao”), Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno do
STF, se decidiu, nesse sentido, pela conexao, mantendo-se a unicidade do
julgamento, conforme sessao plendria realizada no dia 06/12/06.

7 [INQ -AgR n°. 2.263/PR, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, uninime, DJ 24.8.2007; INQ (AgR) n°.
2.335/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, unanime, DJ 24.8.2007; INQ n°. 2.452/DF, Rel. Min.
Cezar Peluso, decisdo monocratica, DJ 21.3.2007; INQ n°. 2.451/DF, Rel. Min. Carmem Lucia,
decisdo monocratica, DJ 7.2.2007; ADI n°. 2.797/DF e ADI n°. 2.860/DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Pleno, por maioria, DJ 19.12.2006].
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A sumula comporta temperamentos, nao sendo, pois absoluta ou
obrigatoria a conexao, que pode e deve ser mitigada quando haja riscos
de prescricao, como decidido pelo Pleno do STF na Questao de Ordem
no Inquérito 1720 (Ing-QO)3:

STF: competéncia penal origindria por prerrodativa de funcao: atracao,
por conexdo ou continéncia, do processo contra co-réus do dignitdrio,
que, entretanto, nao é absoluta, admitindo-se a separacao, entre outras
razoes, se necessdria para obviar o risco de extincao da punibilidade
pela prescricao (...)

Cometido delito de menor potencial ofensivo, a autoridade detentora
de foro por prerrogativa de funcao sera processada perante o Tribunal
competente e nao perante o Juizado especial criminal, mas fara jus aos
institutos mais benéficos da Lei n°. 9.099/1995, quando aplicaveis,
conforme decidiu o STJ°:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. PROCESSUAL PENAL. DESACATO
PRATICADO POR PREFEITO MUNICIPAL. APLICACAO DA LEI DOS
JUIZADOS ESPECIAIS. COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA.

1. Na hipotese de cometimento de crimes comuns, sem atingir
interesses da Unido, o prefeito municipal, que possui prerrogdativa de
foro constitucionalmente estabelecida, deve ser processado e julgado
pelo Tribunal de Justica local, sem prejuizo da aplicacao dos institutos
da Lein.c 9.099/95, quando se tratar de crimes de menor potencial
ofensivo. (...)

A lei n°. 10.628/2002, que acrescentou 0s §§ 1° e 2° ao art. 84 do
Codigo de Processo Penal, estendendo o foro por prerrogativa de funcao
as acoes de improbidade administrativa foi declarada inconstitucional na
ADI N. 2.797, Pleno do STF, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgada em
15.9.05, publicada no D] de 19-12-2006, p. 37 e ADI N. 2.860, idem, p. 38.

E o STF 0 0rgao judicial competente para processar e julgar deputado
federal e senador intimado na condicao de indiciado:

COMPETENCIA. Parlamentar. Senador. Inquérito policial. Imputacdo
de crime por indiciado. Intimacao para comparecer como testemunha.

§ Relator Min. Septlveda Pertence, publ. no DJ de 14-12-2001, p. 28.
? CC 41.659/MT, Rel. Ministra aurita Vaz, Terceira Secdo, julgado em 24.08.2005, DJ 21.09.2005 p. 127.
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Convocacdo com cardter de ato de investidacao. Inquérito ja remetido
a juizo. Competéncia do STF. Compete ao Supremo Tribunal Federal
supervisionar inquérito policial em que Senador tenha sido intimado
para esclarecer imputacao de crime que lhe fez indiciado™.

De acordo com entendimentos monocraticos da Ministra Ellen Gracie
(PET 3248, D] de 23.11.2004) e do Ministro Gilmar Mendes (INQ 2285,
DJ de 13.03.2006), a via adequada para processamento de peticao,
requerimento, “notitia criminis”, requisicao, de natureza penal, perante
0 STF, é o Inquérito Policial, instruido por meio de investigacoes policiais
a serem realizadas pela Policia Judiciaria da Uniao, ou seja, pela Policia
Federal, no caso de crimes contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Uniao ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, como se transcreverd adiante.

Os delegados de policia nao detém foro especial por prerrogativa de
funcao, ainda que essa prerrogativa esteja prevista na Constituicao
estadual, seja por simetria a Constituicao Federal, seja porque
subordinados ao Governador de Estado, conforme decidiu o Pleno do
STF na ADI 2587, Rel. para acérdao Ministro Carlos Britto, por maioria,
publ. no D] de 06-11-2006, p. 29.

Por outro lado, se desconhece que o STF tenha se manifestado pela
inconstitucionalidade de dispositivos de Constituicoes estaduais que
prevéem foro especial por prerrogativa de funcao em relacao aos
vereadores, apesar de inexisténcia de simetria constitucional. Ao contrario,
0 STJ, na auséncia de previsao na Constituicao Federal, consolidou o
entendimento de que os vereadores gozam da mencionada prerrogativa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. VEREADOR. COMPETENCIA POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. FORO PRIVILEGIADO ESTABELECIDO PELA
CONSTITUICAO ESTADUAL. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A jurisprudéncia desta Corte consolidou o entendimento de que é
possivel instituir-se foro especial por prerrodativa de funcdao aos
vereadores por meio da constituicao estadual.

1 RCL no 2.349-TO, Red. para o acérdio Min. Cezar Peluso, Rel. originario Min. Carlos Velloso,
Plenario, por maioria, DJ de 05.08.2005.
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2. Havendo previsdo na constituicao fluminense nesse sentido (art.
161, inciso 1V, alinea d, item 3), compete ao respectivo Tribunal de
Justica julgar originariamente as acoes penais propostas contra os
vereadores daquele estado.

3. Ordem concedida’'.

Sem adentrar no mérito de constitucionalidade, também ha situacoes
peculiares quando a investigacao delitiva se direciona em relacao a
determinadas autoridades:

- membro do Ministério Publico (inclusive junto ao Tribunal de
Contas): sO é preso por ordem judicial ou flagrante de crime inafiancavel
(art. 40, Ill, da Lei n°. 8.625/1993); - nao pode ser indiciado em inquérito
policial (art. 41, I, da Lei n°. 8.625/1993); quando no curso de investigacao,
houver indicio da prdtica de infracao penal por parte de membro do MP, a
autoridade policial remeterd, imediatamente, 0os respectivos autos ao
Procurador-Geral de Justica, a quem competira dar prosseguimento a apuracao
(art. 41, paragrafo Unico, da Lei n°. 8.625/1993 e Lei n°. 8.443/1992).

- membro da Magistratura (inclusive Ministros do TCU): quando,
no curso de investigacao, houver indicio da pratica de crime por parte do
magistrado, a autoridade policial remetera os respectivos autos ao Tribunal
ou 0rgao especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na
investigacao (art. 33, paragrafo unico da LC n°. 35/79 e Lei n°. 8.443/1992).
Em relacao ao art. 33 da LC 35/79 (Loman), o excelso STF, no HC 88280,
Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, publ. no D] de 08-09-2006, p. 43, decidiu
que nao ha obice a atuacao interna e externa do Ministério Publico:

MAGISTRADO - PROCESSO ADMINISTRATIVO VERSUS ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO - ARTIGO 33, PARAGRAFO UNICO, DA LOMAN.
O que previsto no artigo 33, pardgrafo tnico, da Lei Orgdadnica da
Madgistratura Nacional ndao obstaculiza a atuacao interna e externa do
Ministério Publico. Na primeira, mediante exame de dados que lhe
tenham chegado as maos e, na segunda, formalizando dentncia junto
ao Tribunal competente, visando a persecucao criminal. ACAO PENAL
- TIPICIDADE - HABEAS CORPUS. O habeas nao é meio proprio para
apreciar-se a denuncia formalizada pelo Ministério Publico. Obice a

""HC 57.341/RJ, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 04.10.2007, publ.
no DJ de 05.11.2007, p. 299.
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esta ultima, via a impetracdo, pressupoe situacdo clara e precisa a
afastar a persecucao criminal.

No RHC 84903, Relator Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma do STF,
publ. no D] de 04-02-2005, p. 27, confrontando o art. 33, paragrafo unico
da Loman que a remessa do inquérito policial em curso ao tribunal
competente para a eventual acao penal e sua imediata distribuicao a um
relator nao faz deste “autoridade investigadora”, mas apenas lhe comete
as funcoes, jurisdicionais e nem desloca para o Tribunal as funcoes de
policia judiciaria:

1. Foro por prerrodativa de funcao: inquérito policial: excecdo atinente
a magistratura (LOMAN, art. 33, pardg. unico): discussao que, no caso,
recebida a dentncia por decisao definitiva, é desnecessario aprofundar,
pois se irregularidades ocorreram no inquérito, nao contaminaram a
acao penal: prejuizo concreto nao demonstrado. 1. A competéncia
penal origindria por prerrogativa ndo desloca por si so para o tribunal
respectivo as funcoes de policia judicidria. 2. A remessa do inquérito
policial em curso ao tribunal competente para a eventual acao penal
e sua imediata distribuicao a um relator nao faz deste “autoridade
investigadora”, mas apenas lhe comete as funcoes, jurisdicionais ou
ndo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase pré-
processual das investigacoes. 3. Excecdo atinente a magistratura
(LOMAN, art. 33, pardg. inico) que, no caso, nao cabe aprofundar,
dado que nao contaminam a acao penal eventuais irregularidades
ocorridas no inquérito se a denuncia foi recebida - por decisdao
definitiva, exaurindo-se, assim, a funcao informativa dele {(...) [No
mesmo sentido Habeas Corpus 82.507, Relator Min. Sepulveda
Pertence, 12 Turma do STF, publ. no D de 19/12/2002, p. 92].

Se o julgamento do delito se inserir na competéncia da Justica Federal,
mas foi cometido por magistrado estadual, prevalece a competéncia por
prerrogativa de funcao, devendo a investigacao policial ser submetida
ao Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. CRIME COMUM, CUJO
JULGAMENTO COMPETE A JUSTICA FEDERAL, IMPUTADO A JUIZ
ESTADUAL. COMPETENCIA PARA DETERMINAR AS INVESTIGACOES
(ARTIGO-33, PARAGRAFO-UNICO DA LEI COMPLEMENTAR-35/79).
CONFLITO APARENTE ENTRE AS NORMAS CONTIDAS NO ARTIGO-96,
INCISO-03 E NO ARTIGO-109, INCISO-04 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
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1. A norma inserida no artigo-109, inciso-04 da Constituicao Federal é
regdra geral que, necessariamente, cede passo a disposicao especial
que estabelece foro diverso, por prerrogativa de funcao (CF, artigo-
96, inciso-03).

2. Compete aos Tribunais de Justica processar e juldar os juizes que
Ihe sao vinculados nos crimes comuns inseridos na competéncia
atribuida a Justica Federal.

3. Da mesma forma, as investigacoes policiais tendentes a apuracao
do envolvimento de magistrado estadual <em fatos que>, em tese,
se subsumem <em figura delituosa da> competéncia federal, devem
ser conduzidas pelo Tribunal de Justica ao qual o magistrado estd
vinculado (Loman, artigo-33, pargrafo tnico).

4. Incompeténcia ‘ratione personae’ do TRF/42 Regido: INQ
9204265930, Pleno, maioria, D] de 17/02/1993, p. 4324, Relatora
Des. Federal Ellen Gracie Northfleet).

No mesmo sentido do acérdao mencionado do TRF 42 Regiao, da Relatoria
da atual Ministra do STF, é o escolio de Guilherme Nucci (2006, p. 248).

Quanto aos integrantes da Defensoria Publica, nao ha dispositivo legal
que determine a remessa da investigacao policial ao dirigente do 6rgao
para que prossiga na investigacao, mas sim previsao consentanea com a
democracia, independéncia e transparéncia de designacao de um membro
da Defensoria Publica pelo Defensor Publico-Geral, para acompanhar a
apuracao, quando, no curso de investigacao policial, houver indicio de
pratica de infracao penal por membro da Defensoria Publica (art. 44,
paragrafo unico; art. 89, paragrafo unico, art. 128, paragrafo Unico, todos
da LC n°. 80/1994).

Veja-se que, seja parlamentar, magistrado ou promotor, o e. STF nao
reconhece que os atos de policia judiciaria sejam praticados pelo Tribunal,
e deixa claro, de forma veemente, que o respeito ao devido processo legal
e as garantias funcionais das autoridades que gozam de foro especial por
prerrogativa de funcao concretizam-se pela supervisao dos atos de policia
judiciaria que sao submetidos ao Tribunal competente, embora seja utilizada,
indistintamente, a nomenclatura “conduzir” ao invés de “supervisionar”.

O art. 144 da Constituicao Federal (CF) definiu a Policia Federal como
o0rgao permanente, organizado e mantido pela Uniao e estruturado em
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carreira, que se destina a exercer, com exclusividade, as funcoes de
policia judiciaria da Uniao, assim entendidas as colheitas de
depoimentos, documentos e laudos periciais.

Na CF, art. 102, I, “b”, encontramos referéncia a competéncia originaria
do e. STF para “processar e julgar” os membros do Congresso Nacional
“nas infracdbes comuns”, mas ha omissao quanto a instaurar e instruir
Inquéritos policiais.

Na ADIN 1570, rel. Min. Mauricio Corréa, D] de 22.10.2004, p. 4, a
ementa registra que: “A realizacao de Inquérito é funcao que a
Constituicao reserva a policia.”

Alias, no HC 80592 relator Ministro Sydney Sanches, o STF afirmou que
o Inquérito Policial, em investigacao que envolva Parlamentar, permanecera
“sob controle jurisdicional direto do Supremo Tribunal Federal.”

4. A OITIVA DE AUTORIDADES DETENTORAS DE PRERROGATIVA DE FUN(}-\O:
interrogatorio e depoimento

Nesse campo fértil para debates que é a investigacao de autoridades
detentoras de prerrogativa de funcao, surge outra controvérsia: a
designacdo de data para a sua oitiva. O art. 221 do Codigo de Processo
Penal - CPP® prescreve que os parlamentares, governadores, prefeitos,
secretarios de estado, juizes, promotores e ministros serao Inquiridos em
local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o Juiz, o que também
se aplica no Inquérito policial, ou seja, entre eles e a Autoridade Policial.
Apenas os presidentes do Senado Federal (SF), da Camara dos Deputados
(CD), do STF, Presidente e Vice-presidente da Republica poderao optar
pela prestacao de depoimento por escrito.

12.DJ 22.06.2001, p. 23, 1*. Turma do STF.

3 Art. 221. O Presidente € o Vice-Presidente da Republica, os senadores e deputados federais, os
ministros de Estado, os governadores de Estados e Territorios, os secretarios de Estado, os prefeitos
do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembléias Legislativas Estaduais, os membros
do Poder Judiciario, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, bem como os do Tribunal Maritimo serdo Inquiridos em local, dia e hora previamente
ajustados entre eles e o juiz. § 1° O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes do
Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela
prestagdo de depoimento por escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas
pelo juiz, Thes serdo transmitidas por oficio.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009 193



As Prerrogativas Processuais na Investigacdo Policial: Detentores de Prerrogativa
de Funcao, Competéncia Origindria dos Tribunais e Garantias

O art. 221 esta inserido no capitulo “Das Testemunhas”, o que leva a
crer que as autoridades detentoras de prerrogativa de funcao, quando
estiverem na qualidade de investigado, nao gozam da prerrogativa de
ajustar previamente o local e dia da oitiva. Mesmo essa data a ser
designada deve ter parametros, ou seja, a data deve estar compreendida
no periodo previsto para realizacao das diligéncias policiais, que, na forma
do art. 10 do CPP", devem ser encerradas em 30 dias, quando o
investigado estiver solto. E aconselhavel que a Autoridade Policial, em
oficio dirigido a autoridade detentora de prerrogativa de funcao, delimite,
desde aquele momento da expedicao, o prazo inicial e o prazo final para
que essa possa ajustar a data em que prestara seu depoimento. O prazo
final para esse ajustamento é o de encerramento das diligéncias, no curso
de 30 dias, quando o Inquérito policial devera ser devolvido a Justica.

Observe-se que no HC 80592/PR, relator Min. Sydney Sanches',
decidiu-se que a auséncia de investigado ao interrogatorio ha que ser
interpretada como manifestacao pela garantia constitucional contra a auto-
incriminacao, nao podendo haver conducao coercitiva, no caso de o
Parlamentar ser o investigado.

Eis a ementa parcial do julgado:

(...) Por outro lado, o Parlamentar pode ser convidado a comparecer
para o interrogatorio no Inquérito Policial (podendo ajustar, com a
autoridade, dia, local e hora, para tal fim - art. 221 do Codigo de
Processo Penal), mas, se nao comparecer, sua atitude é de ser
interpretada como preferindo calar-se. Obviamente, nesse caso, nao
pode ser conduzido coercitivamente por ordem da autoridade policial,
0 que, na hipotese, até foi reconhecido por esta, quando, nas
informacoes, expressamente descartou essa possibilidade.

Ainda, em relacao ao julgado citado, € de bom alvitre mencionar que
0 ajustamento de oitiva, “in casu”, para interrogatorio (e ndao para
depoimento, porque o a autoridade detentora de prerrogativa de funcao
é investigada e nao testemunha), ¢ uma faculdade da Autoridade Policial,

4 Art. 10. O Inquérito devera terminar no prazo de 10 (dez) dias, se o indiciado tiver sido preso em
flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipdtese, a partir do dia em
que se executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 (trina) dias, quando estiver solto, mediante
fianca ou sem ela.

!5 Primeira Turma do STF, acérdao publicado no DJ de 22.06.2001, p. 23.

194 Revistada EMAREF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009



Rodrigo Carneiro Gomes

pois “o parlamentar pode ser convidado a comparecer” (nao ha obrigacao
de fazer ou prerrogativa processual), do contrario, constaria que “o
parlamentar deve ser convidado.”

Essa tese foi confirmada pelo e. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
do STF, que negou o pedido de liminar no Mandado de Seguranca (MS
27045), proposto pelo deputado federal Pedro Henry Neto (PP-MT), no
curso da Acao Penal (AP) 470, que investiga o suposto esquema do
mensalao. A observacao também ¢é pertinente para membros da
magistratura, Ministério Publico e Defensoria Publica, que, ainda, segundo
suas respectivas leis organicas, detém a prerrogativa de ajustar data e
local para depoimento, na qualidade de testemunhas.

Na douta decisao monocratica, publicada em 19/12/2007, e apos firmar
a competéncia do STF para julgamento de ato judicial praticado sob
delegacao daquele pretorio, sob o fundamento de que os atos praticados
pelos juizos de 1° grau, quando por ordem dos tribunais superiores,
estarao sujeitos ao controle do 6rgao constitucionalmente competente
para processar e julgar os atos praticados por esses, consignou-se que:

De fato, o art. 221 do Codigo de Processo Penal prevé a necessidade
de as autoridades ali arroladas serem contatadas previamente pelo
juizo para ajustarem a data, o hordrio e o local da sua inquiricdo.
Todavia, esse dispositivo refere-se a producao de prova testemunhal,
tanto que esta disposto no Titulo VIl (Da Prova), Capitulo VI (Das
Testemunhas), do Cddigo de Processo Penal. Ndo é caso dos autos.
No caso em andlise, o impetrante foi citado para ser interrogado, e
nao para prestar depoimento na qualidade de testemunha.

5. O INDICIAMENTO

Apos as diligéncias necessarias para a determinacao do autor do fato
ou do crime, no ambito da Policia Federal, a autoridade policial deve
lavrar um despacho de indiciamento, que antecedera o interrogatorio.

A legislacao patria nao esclarece no que consiste o despacho de
indiciamento e trata, sem a devida técnica legislativa e processual, as
figuras de suspeito, investigado, envolvido e indiciado, como de
significados idénticos, quando nao o sao.
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Na pratica policial, existe uma diferenca entre o suspeito, o investigado
e o indiciado. SO se considera “indiciado” o investigado contra o qual, no
inquérito policial, foram produzidas provas suficientes da existéncia do
delito (materialidade) e encontrados indicios de sua autoria, segundo os
fundamentos externados no inquérito pela autoridade policial. E uma
garantia ao investigado, pois sO sera indicado como provavel autor do
delito apos a sua lavratura. Nesse despacho constard a relacao das provas
produzidas contra o suspeito, devendo ser mencionados o depoimento
das testemunhas, as provas documentais carreadas aos autos. Também se
consignara a tipificacao do delito que pode ser diversa da portaria
inaugural (provisoria), diante da maior certeza probatoria, mas, ainda
assim, nao deixara de ser provisoria, dela podendo divergir o 6rgao do
Ministério Publico ao oferecer a denuncia, que, por seu turno, podera
ser diferente da estabelecida pela sentenca criminal condenatoria.

Na oportunidade do despacho de indiciamento, sera designada a data
do interrogatorio do suspeito, se ja nao estiver presente. Diante do
interrogatorio, pode a autoridade policial, na medida em que haja novos
elementos, deixar de proceder ao indiciamento e desfazé-lo - é ato
exclusivo do Delegado de Policia e de conviccao pessoal. Caso o
mantenha, a tipificacao provisoéria constante no despacho sera reproduzida
no prontuario de identificacao criminal (PIC), assinada pelo indiciado e
remetida uma via para os 0rgaos de identificacao e estatistica criminal.

O despacho de indiciamento delimita os atos de investigacao em
relacao ao suspeito, torna-o “indiciado”, cientifica-o a respeito do teor do
inquérito policial, das provas produzidas contra si, inclusive do
cometimento de determinado delito penal que é provisoriamente
tipificado e imputado.

Outra funcao importante do indiciamento é pontuar a maturidade da
producao de prova do inquérito, apto a apontar a autoria e materialidade,
ainda que de natureza indiciaria, diferenciando aquele inquérito de tantos
outros que aguardam meses ou anos para a indicacao de um suspeito.
Promovido o indiciamento, alguns defendem que estaria delimitado o
momento pré-processual adequado para o indiciado indicar provas,
requerer acesso integral a investigacao, que nao correria mais o risco de
ser frustrada pela intervencao do interessado, bem como requerer pericia
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e juntar laudo de assistente técnico, como recentemente decidiu o STF,
no Habeas Corpus 92.599%, Rel. Min. Gilmar Mendes, publ. no D] de 13/
11/2007, decisao monocratica, tudo em nome da maximizacao e
efetividade dos direitos fundamentais.

Por fim, o registro do indiciamento nos sistemas informatizados permite
que qualquer outro investigador, ou 6rgao publico conveniado, como o
Ministério Publico, Tribunal de Justica, Secretaria de Seguranca Publica
ou de Defesa Social, entre outras que integram o sistema de seguranca
publica ou de justica criminal, efetue cruzamento de padroes de delitos
analogos (pela possibilidade de acesso a fotografia, impressoes digitais,
tipificacao do delito, obtencao de copias do inquérito e sua localizacao),
possivelmente cometidos pelo indiciado em outras circunstancias de tempo
e espaco (outra cidade em estado diverso).

Ha, portanto outros efeitos diretos e indiretos do indiciamento e seu
registro: diminuicao da taxa de impunidade; aumento da efetividade do
servico publico; funcao secundaria de prevencao; destacada utilidade
nas investigacoes de crimes sexuais, homicidios, estelionato e assalto a
bancos, valores e mercadorias.

Nao ha obice legal ao indiciamento de parlamentar e o STF tem admitido
essa diligéncia e reconhecido sua constitucionalidade.

E possivel o cancelamento do indiciamento pela autoridade policial,
quando, no curso da investigacao, se convenceu, diante de novos
depoimentos, reinquiricao, acareacao ou outras provas, de que seu ato nao
encontra amparo no contexto indiciario ou probatorio. O STF também admite
a revisao do indiciamento, pela via judicial, e pode determinar a anulacao
de indiciamentos promovidos (nesse sentido: Inq 2411, e na Pet 3825, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Pleno, decisao por maioria, julg. em 10/10/2007).

No voto condutor proferido no Inq 2411, o e. Min. Gilmar Mendes
explicitou que a abertura de inquérito policial para apurar ilicito penal
cometido por autoridade detentora de foro especial por prerrogativa de
funcao deve se submeter a supervisao do STF. O Exmo. Procurador-Geral

!¢ Constou na decisdo que: “Da leitura dos precedentes colacionados, verifica-se que tais julgados respaldam
a tendéncia interpretativa de garantir aos investigados e indiciados a méaxima efetividade constitucional no
que concerne a protegdo dos direitos fundamentais mencionados (CF, art. 5o, LIV e LV)”.
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da Republica” se posicionou contra a instauracao “ex officio” de inquérito
pela autoridade policial, 0 que causa espécie, pois a policia judiciaria é
quem investiga, nesses casos, principalmente, crimes de “colarinho
branco”, se expondo e se sujeitando a todo o tipo de pressao e
intempéries, e 0 pensamento contrdrio contribui essencialmente para a
burocratizacao da investigacao, impunidade e prescricao.

No Inq 2411, frisou-se que:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido
de que, nos inquéritos policiais em geral, nao cabe ao juiz ou a Tribunal
investigar, de oficio, o titular de prerrogativa de foro.

(.)

Em outras palavras, se a Constituicao estabelece que os agentes
politicos respondem, por crime comum, perante esta Corte (CF, art.
102, I, b), nao ha razao constitucional plausivel para que as atividades
diretamente relacionadas a “supervisao judicial” (como é o caso da
abertura de procedimento investigatorio, por exemplo) sejam retiradas
do controle judicial do STF.

(..)

O despacho que admite o pedido diretamente apresentado pelo
Procurador-Geral da Republica corresponde a ato judicial de natureza
administrativa que imputa determinacao procedimental de abertura
de inquérito no dmbito desta Corte, o qual seve ser aqui autuado e
numerado nos termos dos arts. 55, XIV- 56, V; e 231 do RI/STF.

(.)

17 Constou na manifestagdo do Procurador-Geral da Republica, transcrita no voto condutor: “7.
Permitir que o procedimento de investigagdo predisposto a colheita de elementos probatorios, que
suportardo eventual imputagdo penal contra titular de cargo a que se assegura foro especial, possa
ser aberto por autoridade policial que integra o Departamento de Policia Federal, e ¢ 6rgdo integrante
da estrutura administrativa do Ministério da Justica, certamente enfraquece a garantia que a
Constituicdo consagra” - (fl. 128).” E aqui se abre um breve comentario, pois tanto a autoridade
policial que integra o DPF como qualquer outra integrante do MJ exercem o munus publico em prol
da sociedade, na defesa do consumidor, livre concorréncia, combate a cartéis, crianga ¢ adolescente,
mulheres, da liberdade e do direito de ir e vir do ser humano, o que leva ao questionamento quanto
a existéncia de suporte fatico e juridico para a tendenciosa alegagdo, especialmente, porque os
servidores publicos do Poder Executivo mencionados se sujeitam a san¢des administrativo-
disciplinares e penais por prevaricagdo e abuso de poder, ndo sio julgados por seus pares, ndo sdo
detentores de prerrogativa de funcdo e nem fiscalizados por entidade de controle externo misto
presidido e integrado por integrantes das proprias instituigdes.
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Diante do exposto e na linha dos precedentes arrolados, voto no
sentido de que a questao de ordem ora apreciada seja resolvida nos
seguintes termos: no exercicio de competéncia penal origindria do
STF(CF, art. 102, 1, “b” ¢/c Lei no 8.038/1990, art. 20), a atividade de
supervisdo judicial deve ser constitucionalmente desempenhada
durante toda a tframitacao das investigacoes (isto €, desde a abertura
dos procedimentos investigatorios até o eventual oferecimento, ou
nao, de denuncia pelo dominus litis).

Nao ha duvidas de que toda a investigacao policial deve ser fiscalizada
pelo Ministério Publico e supervisionada pela Corte Superior de Justica
ou Tribunal competente. Contudo, o ato de “supervisionar” pressupoe a
pratica de um ato que é posteriormente, e no prazo legal, submetido a
quem de direito, no caso, a apreciacdo judicial, ou seja, difere de
“autorizar” cada ato da autoridade policial.

Ainvestigacao policial de delito perpetrado por autoridades detentoras
de prerrogativa de funcao nao usurpa a competéncia jurisdicional ou
suplanta o Estado democratico de direito.

“Supervisionar” € posterior ao ato e “autorizar” é anterior ao ato que se
busca concretizar. O “decisum”, contudo, nao é categorico e gera incertezas,
pois nao proibe expressamente as diligéncias de oficio e, certamente,
encontraria dificuldades conceituais e doutrinarias para fazé-lo. Estaria a
autoridade policial impedida ou proibida de instaurar inquérito ou o que
se busca é que a instauracao deva ser submetida, imediatamente, ao STF,
para homologacao e devolucao para prosseguimento das diligéncias?

Ainda ha um campo fértil para a jurisprudéncia florescer. As diligéncias
teriam que ser submetidas uma a uma ao crivo do STF ou seria observado
o decurso do prazo legal previsto no art. 10 do CPP (30 dias réu solto, 10
dias réu preso)? A atenta autoridade policial que, com perspicacia,
vislumbra a diligéncia chave para resolucao da investigacao se agir de
oficio, como determina o Codigo de Processo Penal e a Constituicao
Federal, cometera abuso de poder e se nao agir cometera prevaricacao?
Ha vantagens nesse modelo judicial para a sociedade ou para o cargo ou
funcao publica que seria, em tese, preservado pela prerrogativa?

De qualquer sorte, a iterativa jurisprudéncia da Corte Suprema é
sedimentada no sentido de que “eventuais diligéncias requeridas no
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contexto de uma investigacao contra membros do Congresso Nacional,
podem e devem, sim, ser requeridas perante esta Corte, ... como € 0
caso da quebra do sigilo fiscal, mas o inquérito tramita perante aqueles
orgaos policiais e nao perante o Supremo Tribunal Federal” (Pet 3248,
Ministra Ellen Gracie). A investigacdo policial é “perante a autoridade
policial federal. Apenas a acao penal é que tramita no STF” (idem), pois
para instauracao de inquérito contra autoridade detentora de prerrogativa
de foro “nao precisa a Autoridade Policial obter prévia autorizacao da
Camara dos Deputados, nem do STF. Precisa, isto sim, submeter o inquérito,
no prazo legal, ao STF” (HC 80592, relator Ministro Sydney Sanches).

6. O Inquérito no Regimento Interno do STF

O Regimento Interno do STF - RISTF prevé o registro de informacoes
diversas no Excelso Pretorio sob diversas modalidades, dentre elas o
Inquérito (Inq), Queixa-Crime (QC), Comunicacao (Cm), Representacao
(Rp) e Peticao (Pet).

No art. 56, V do RISTF consta que “V - na classe Inquérito serao
incluidos os policiais e os administrativos, de que possa resultar
responsabilidade penal, e que sO passarao a classe Acao Penal apos o
recebimento da denudncia ou queixa” (grifou-se).

Veja-se que, na classe Inquérito ou Inq, nao consta a inclusao de
Inquéritos judiciais.

No ambito do STF ha, contudo, disposicao regimental que é de dificil
conciliacao com os precedentes citados, bem como com o sistema
acusatorio brasileiro, com a autonomia e imparcialidade dos 6rgaos de
investigacao, acusacao e julgamento. E a disposicao do art. 43 do RISTF,
especialmente a primeira parte do seu paragrafo primeiro, que atribui ao
Presidente do STF a competéncia delegavel para instaurar Inquérito, em
referéncia a autoridades submetidas a sua jurisdicao.

ml, p. 23, 1*. Turma do STF.
9 Art. 43. Ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente
instaurara Inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdigdo, ou delegara esta

atribui¢do a outro Ministro.§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instauragdo de Inquérito a autoridade competente.
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7. O INQUERITO JUDICIAL NA LEGISLACAO PATRIA E NA DOUTRINA

Os arts. 49, 5°, Il e seguintes do Codigo de Processo Penal preceituam
que o Inquérito Policial sera iniciado de oficio ou mediante requisicao.
No ambito do Departamento de Policia Federal, a portaria instauradora
do Inquérito Policial devera conter o numero do protocolo e do
documento-base da noticia do crime, o relato sucinto do fato delituoso, a
tipificacao ainda que provisoéria e, quando possivel, a autoria, bem como
as diligéncias de cumprimento imediato.

E pacifico o entendimento doutrinario de que os arts. 26 e 531 do CPP
nao foram recepcionados pela Constituicao Federal de 1988, na parte
que permitia o inicio de acao penal por portaria expedida pela autoridade
judiciaria, ou seja, o procedimento judicialiforme previsto para as
contravencoes penais e para as lesoes e homicidios culposos, na forma
da Lei n°. 4.611/65%.

A nova Lei de Faléncias (Lei 11.101/05) revogou a lei anterior (Decreto-
Lei 7.661, de 21 de junho de 1945) que tratava do Inquérito judicial, no
qual, ainda assim, o juiz da instrucao era diverso do juiz do julgamento.
A novel Lei 11.101/05, art. 187, § 2°, preceitua que os indicios de crimes
falimentares serao comunicados ao Ministério Publico, deixando de prever
o Inquérito judicial, em harmonia com a Constituicao Federal e com o
sistema acusatorio puro, implicitamente admitido no art. 129, I, art. 144 e
art. 93, IX, todos da Constituicao Federal de 1988 - C.F.-88, com nitida
separacao de funcoes.

O emérito professor e doutrinador de escol Luiz Flavio Gomes, em
artigo publicado na rede mundial de computadores?', demonstra
concordancia com a restricao legal e jurisprudencial a instrucao de
Inquéritos por Tribunais e leciona que:

O STF ja havia deixado muito claro, na ADI 1.570, que o juiz brasileiro
ndo pode investigar crimes. Conseqlientemente julgou inconstitucional

20 Lei n° 4.611/65. Art. 1° O processo dos crimes previstos nos artigos 121, § 3°, e 129, § 6° do
Codigo Penal, tera o rito sumario estabelecido nos arts. 531 a 538 do Cddigo de Processo Penal. 1°
Quando a autoria do crime permanecer ignorada por mais de quinze dias, proceder-se-a a Inquérito
policial e o processo seguird o rito previsto no art. 539".

21 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Faléncias e suas repercussdes criminais. Rede de Ensino Luiz
Flavio Gomes - LFG.
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o art. 3° da Lei 9.034/95 (lei do crime organizado). O juiz ndo foi
programado constitucionalmente para investigar delitos. Nao foi
adotado no Brasil o sistema dos juizados de instrucao. As duas
ultimas possibilidades (ainda hoje) que autorizam o juiz a
investigar sao: (a) investigacao contra os proprios juizes e (b)
investigacao de crimes atribuidos a pessoas com prerrodativa de funcao
(a investigacao contra um deputado federal, por exemplo, é conduzida
por um Ministro do STF). Algo também precisa e deve ser feito
para acabar com essas excrescéncias (grifou-se).

Essa tese é defendida exaustivamente pelo e. Juiz Federal Eduardo Pereira
da Silva, em seu artigo intitulado “Prerrogativa de Foro no Inquérito Policial”:

Nao se pode ignorar, porém, que a investigacao pré-processual, tendo
como destinatdrio o orgao acusador, também deve ser desempenhada
por orgdo diverso ao do julgamento, sob pena de ofensa ao sistema
acusatorio. No Brasil, tradicionalmente a investigacao pré-processual
é atribuida as das policias judicidrias (Policias Civis e Policia Federal).
Alias, foi a preocupacao em assegurar a imparcialidade do juiz que
inspirou o artigo 252, inciso, 1l, do Codigo de Processo Penal, que
prevé o impedimento do juiz de atuar em processos em que tenha
atuado anteriormente ndo so como defensor, e orgao do Ministério
Publico (acusacdao), mas também mesmo como Autoridade Policial
(investigacao pré-processual).

A leitura dos dispositivos legais, constitucionais e doutrina autoriza a
ilacao de que o Inquérito autuado no STF, para investigacao de conduta,
em tese, tipica penal de autoridades detentoras de prerrogativa de funcao,
observadas as excecoes legais, ha que ser o Inquérito Policial, conduzido
pela Policia Judiciaria e presidido por Autoridade Policial.

8. INQUERITO AUTUADO NO STFEA REQUISICF\O DO PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA: necessidade de formalizacao de Inquérito por portaria

O art. 231 do RISTF reza que o Inquérito, de competéncia originaria do
STF, sera distribuido e encaminhado ao PGR para oferecer dentincia ou
arquivamento. Quando houver a necessidade de diligéncias. Quando
nao for possivel a denuincia ministerial e nem requerido o arquivamento,
salvo melhor juizo, sera caso de o Inquérito ser requisitado a Policia
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Judiciaria, instaurado e instruido perante essa, atendida a requisicao do
PGR, sob a jurisdicao do STF.

A legislacao patria recomenda que a Autoridade Policial, que tem a
capacidade operacional e conhecimento técnico investigativo, inicie as
investigacoes requisitadas pelo PGR, através de portaria de inquérito
policial, recebendo toda a documentacao como “notitia criminis” e o oficio
requisitorio de diligéncias como oficio requisitorio de instauracao de
Inquérito Policial. Com essa medida se enaltecem o0s principios processuais
da celeridade, eficiéncia, economia e o proéprio sistema acusatorio,
evitando a instauracao de um Inquérito ou procedimento de investigacao
criminal paralelos e a contaminacdo de funcées com prejuizo para a
imparcialidade do apuratério.

O investigado ter, na portaria, além de seu registro em livros proprios, a
exata delimitacao do fato investigado, a tipificacao provisoria, as diligéncias
iniciais da Autoridade Policial e os tracos identificadores de autoria, 0 que
propicia o controle administrativo, judicial e das partes, sendo um reflexo do
desdobramento dos principios da ampla defesa e do contraditorio.

O processo penal se norteia pela colidéncia de interesses, e, portanto,
ha que ser resguardada a imparcialidade da Autoridade Policial, Ministério
Publico e do Poder Judiciario, coibindo-se uma acusacdo tendenciosa e
viciada que pode ser gerada pelo requerimento de Inquérito pelo Ministério
Publico diretamente ao magistrado, bem como pela conducao desse
Inquérito nao pela Policia Judiciaria, mas sob a presidéncia do magistrado.

A tendéncia da nossa legislacao é purificar ao maximo o sistema
acusatorio, entregando a cada um dos sujeitos processuais funcoes nao
apenas precipuas, mas absolutamente exclusivas, o que da ao réu
seguranca de um processo mais democratico (AFRANIO JARDIM?, 2003).

A CF exige, ainda que implicitamente, o sistema acusatorio publico de
persecucao penal, cuja principal caracteristica € a nitida funcao de acusar,
julgar e defender, colocando-se, assim, em franca oposicao a concepcao
que informou as legislacoes processuais anteriores, (CAPEZ?, 2005). Os

2322,
2 p. 97.
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elementos Inquisitivos do CPP tém sido eliminados gradativamente, o
que demonstra uma transicao entre um sistema misto (acusatorio e
Inquisitorio) e um sistema acusatorio puro.

9. RECENTES DECISOES NO TEMA DE INQUERITO NOS TRIBUNAIS:
consideracoes

Em decisao monocrtica, na Peticao n°. 3248%, a inclita Ministra Ellen
Gracie decidiu que a “notitia criminis” da PGR deve ser encaminhada
diretamente a Policia Judiciaria, em atendimento a requisicao ministerial,
pois a investigacao prossegue perante a Autoridade Policial:

(...) o Procurador-Geral da Republica requereu, na peticao de f. 02/
03, (...) ‘a autuacao deste procedimento como Inquérito penal
origindrio, com o indiciamento do Deputado Federal (...), pelo
cometimento, em tese, de crime de sonegacao fiscal’ (f. 3). 2. Entre
as funcées institucionais que a Constituicao Federal outorgou ao
Ministério Publico, estd a de requisitar a instauracao de Inquérito
policial (CF, art. 129, VIIl). Essa requisicao independe de prévia
autorizacao ou permissao jurisdicional. Basta o Ministério Publico
Federal requisitar, diretamente, aos orgaos policiais competentes.
Mas ndo a esta Corte Suprema. Por ela pode tramitar, entre outras
demandas, acdo penal contra os membros da Cimara dos Deputados
e Senado. Mas ndo Inquéritos policiais. Esses tramitam perante
0s 0rgaos da Policia Federal. (...) Nao parece razoavel admitir que
um ministro do Supremo Tribunal Federal conduza, perante a Corte,
um Inquérito policial que podera se transformar em acao penal, de
sua relatoria. Ndo hd confundir investigacao, de natureza penal,
quando envolvido um Parlamentar, com aquela que envolve um
membro do Poder Judicidrio. No caso deste tltimo, havendo indicios
da prdtica de crime, os autos serdo remetidos ao Tribunal ou Orgdo
Especial competente, a fim de que se prossiga a investigacao. £ o
que determina o art. 33, § unico da LOMAN. Mas quando se trata de
Parlamentar federal, a investigacao prossegue perante a
autoridade policial federal. Apenas a acdao penal é que tramita no
Supremo Tribunal Federal. Disso resulta que ndo pode ser atendido
o pedido de instauracao de Inquérito policial origindrio perante
esta Corte. E, por via de conseqiiéncia, a solicitacao de indiciamento

24 DJ de 23.11.2004, p. 41.
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do Parlamentar, ato privativo da autoridade policial. (...) 3. Diante
do exposto, determino sejam os autos devolvidos a Procuradoria-Geral
da Republica para as providéncias que entender cabiveis (grifou-se).

Ha licoes relevantes nos admirdveis ensinamentos da Ministra Ellen Gracie,
em relacao a investigacao de conduta, em tese, tipica penal de Parlamentar:

* o indiciamento é ato privativo da Autoridade Policial;

+ implicitamente: nada obsta que o Parlamentar federal seja indiciado,
desde que por ato motivado da Autoridade Policial;

* é funcao institucional do Ministério Publico a requisicao de Inquérito
Policial, que independe de prévia autorizacao ou permissao judicial e
pode ser instaurado de oficio pelo Delegado de Policia;

+ nao é processual e tecnicamente correto que a Procuradoria-Geral
da Republica requisite a instauracdo de Inquérito Penal Origindrio
diretamente ao STF;

* a requisicao ministerial para instauracdo de Inquérito, em face de
autoridade sob a jurisdicao do STE deve ser dirigida a Autoridade
Policial e nao ao STF;

¢ apenas na investigacao de magistrado, por forca do art. 33, § unico
da LOMAN, havendo indicios da prdtica de crime, é que 0s autos
serdo remetidos ao Tribunal ou Orgdo Especial competente, a fim de
que se prossiga na investigacao;

* nao hd outra investigacao de indicios de prdtica de crime que possa
ser realizada pelos Tribunais patrios, fora da hipotese de magistrado
investigado (implicitamente).

Esse entendimento da Ministra Ellen Gracie, no ano de 2004, foi
reiterado, atualmente, pelo Ministro Gilmar Mendes, no Inquérito ne.
2285, em decisao monocratica publicada em 13.03.2006.

No voto vogal do Ministro Sepulveda Pertence, em julgamento plenario,
no AgRg na Peticao n°. 2.805-8%°, o entendimento foi unanime nesse
sentido. Em referéncia ao art. 5°, Il do CPP, lecionou 0 emérito Ministro:

Admito que, se, em funcao da sua atividade jurisdicional, tem
conhecimento de uma suspeita de crime, o Juiz requisite o Inquérito

%5 DJ de 27-02-2004, p. 20, Relator Ministro Nelson Jobim.
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policial. Nao que se provoque a autoridade judicidria para requisitar
Inquérito policial (...)

Proponho como preliminar que o Tribunal feche essa porta, que so
serve a exploracoes. Nao hd por que, em plena capital da Republica,
com um imenso prédio da Policia Federal, outro da Secretaria de
Seguranca, do Ministério Publico - com um portentoso prédio -, que
isso venha primeiro para o Supremo Tribunal Federal (...)

Citando o julgamento do STF, O Min. Francisco Pecanha Martins, relator
do AgRg na NC 317/PE* da Corte Especial do ST|, assentou que:

“O Supremo Tribunal Federal, em sessao de 13.11.02, ao apreciar a
PET (AgR) 2805-DF, firmou entendimento no sentido de nao admitir
o oferecimento de noticia crime a autoridade judicial visando a
instauracao de Inquérito policial, ao fundamento de que a requisicao
prevista no art. 5°, Il, do CPC estd relacionada “as hipoteses em que o
juiz em funcao de sua atividade jurisdicional tem conhecimento de
suspeita de crime, ndao podendo ser utilizado tal dispositivo para reduzir
ou constranger o ordao jurisdicional, que deve estar o mais alheio
possivel a investigacao” (cf. Informativo STF n°. 290).” (Negritou-se).

Eis a ementa do julgado:

PROCESSUAL PENAL - NOTICIA CRIME - INSTAURACAO DE INQUERITO
POLICIAL - INADMISSIBILIDADE - CPP, ART. 5°, Il - PRECEDENTE DO
STF (AGPET 2805-DF).

- Consoante recente entendimento esposado pelo STF, nao é admissivel
o oferecimento de noticia crime a autoridade judicial visando a
instauracao de Inquérito policial.

- O art. 5° Il, do CPP confere ao Ministério Publico o poder de
requisitar diretamente ao delegado de policia a instauracao de
Inquérito policial com o fim de apurar supostos delitos de acao
penal publica, ainda que se trate de crime atribuido a autoridade
publica com foro privilegiado por prerrogdativa de funcao.

- Nao existe diploma legal que condicione a expedicao do oficio
requisitorio pelo Ministério Publico a prévia autorizacao do Tribunal
competente para julgar a autoridade a ser investigada.

(...) (Negritou-se).

26 DJ de 23.05.2005, p.118.
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E visivel a tendéncia jurisprudencial no sentido de que as requisicoes
do Ministério Publico, a excecao de investigacao de magistrados, devem
ser feitas a Autoridade Policial, de forma direta, e nao ser oferecida a
Autoridade Judicial.

Pelo que se colhe da decisao proferida pelo e. Ministro Gilmar Mendes,
no Inquérito n°. 2285, em 03.03.2006 (publicada no D] de 13.03.2006,
p. 51), pela e. Ministra Ellen Gracie (Peticao n°. 3248) e pelo e. Ministro
Sepulveda Pertence, em voto vogal (AgRg na Peticao. 2.805-8), o excelso
Pretorio tem adotado uma posicao de vanguarda que mitiga, de forma
adequada, dispositivos do Regimento Interno do STF que atribuem a funcao
de instauracao de Inquérito a Ministros do STF:

“Ndo cabe a esta Corte “determinar” a instauracdo de Inquérito
policial para apuracao de crime de acao publica incondicionada,
ressalvados aqueles praticados no dmbito da propria Corte e que possam
dizer respeito ao exercicio de sua propria competéncia, constitucional
ou legal (RISTF, art. 8¢, inciso IV). Alids, o proprio § 3° do art. 5° do
Codigo de Processo Penal, invocado pelo autor deste procedimento
como fundamento juridico de sua pretensao, diz expressamente que
a comunicacdo de crime de acdo publica far-se-a a “Autoridade
Policial”. Anote-se, outrossim, que conforme assentado pelo Pleno
da Corte na PET n°. 2805 - AGR (Rel. Min. Nelson Jobim), a intervencao
desta Corte é especialmente descabida quando a mesma noticia
crime foi (ou pode ser) diretamente encaminhada ao Ministério
Publico (...)" (Negritou-se).

10. CONCLUSAO

Conclui-se que ha forte corrente jurisprudencial e doutrinaria no
sentido de que os Tribunais patrios nao devem conduzir investigacoes
criminais, excecao feita na hipotese de fatos relacionados a magistrado
que figure na qualidade de investigado, de acordo com o art. 33, paragrafo
unico?’ da Loman (Lei Complementar n°. 35/79).

27 Art. 33. Sdo prerrogativas do magistrado ... Paragrafo unico - Quando, no curso de investigagao,
houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar,
remeterd os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgdo especial competente para o julgamento, a fim
de que prossiga na investigagao.
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Das licoes jurisprudenciais e doutrinarias destacadas, pode-se afirmar,
sem embargo dos doutos entendimentos em sentido diverso, que
documentos remetidos pela Procuradoria-Geral da Republica a Policia
Federal ou a Policia Civil (policias judiciarias), que noticiem a ocorréncia
de crimes inseridos, respectivamente, no rol de suas atribuicoes, devem
ser recebidos como “notitia criminis” e o oficio do Procurador-Geral que
requisita diligéncias deve ser processado como requisicao ministerial,
impondo a imediata instauracao de Inquérito Policial e cumprimento das
diligéncias que se mostrem adequadas e pertinentes, na forma dos arts.
6°, Ill, 22 parte e 16, ambos do CPP.

Uma parte dos expoentes que integram o e. STF teve a oportunidade
de analisar algum caso concreto e desenvolver uma visao critica e
construtiva da investigacao de autoridades detentoras de prerrogativa de
funcao no seio daquela Corte constitucional. Vislumbra-se, ainda que de
forma implicita, a mitigacao da disposicao regimental veiculada no art.
43 do RISTF, delineando-se a possibilidade de sua modificacao, a medida
que os debates agregam novos conhecimentos e despertam a consciéncia
da imprescindibilidade da independéncia de funcoes policiais,
ministeriais e judiciais no Estado democratico de direito.
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A POSSIBILIDADE DE RECURSO COMO
UMA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL
(CONSTITUCIONAL).

Flavio Quinaud Pedron - Mestre e doutorando em Direito
pela UFMG

Resumo: O presente estudo pretende reconstruir as diversas leituras
realizadas pelas teorias processuais ao longo da Historia a fim de demonstrar
o desenvolvimento de uma nova concepcao de Processo, que preocupada
com a participacao em potencial da sociedade como forma de legitimacao
das decisoes estatais. Nesse prisma, o direito ao recurso é visto como direito-
gdarantia fundamental e desdobramento direto dos principios processuais
(constitucionais) do contraditorio e da ampla defesa.

Palavras-Chave: Devido Processo Ledal: legitimidade do Direito; direito
constitucional ao recurso.

Segundo Nunes (2003:38), ao longo dos séculos XVIII e XIX, sob as
balizas impostas pelo paradigma do Estado Liberal, os litigios de origem
civil eram tratados com base numa percepcao individualista." Para
assegurar a aplicacao igualitaria das normas em todos os casos, defendeu-
se uma compreensao de “seguranca juridica” igualada a previsibilidade
da decisao. Assim, os 6rgaos de aplicacao juridica - os Tribunais e a
*Mestre ¢ doutorando em Direito pela UFMG. Professor de Teoria Geral do Processo e Direito
Processual na PUC-Minas. Professor de Hermenéutica Juridica no Uni-Centro Izabela Hendrix,
Belo Horizonte/MG. Advogado.

! Nesse sentido, Cappelletti ¢ Garth (1988:9) afirmam que “nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia

essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agao”.
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Administracao - deveriam ver-se presos ao texto da lei para que nao
extrapolassem o conteudo fixado pelo Legislador, que, devido a concepcao
da época, seria capaz de prever todas as possiveis condutas, liberando o
aplicador da tarefa de levar em consideracao as especificidades de cada
caso (MARINONI, 2005:6),2 até mesmo porque as partes — principais
referéncias - nao poderiam ver-se surpreendidas pela decisao. Tanto era
a énfase dada para as partes (autor e réu), que a concepcao inicial buscava
explicar o processo considerando-o0 como um contrato entre os litigantes,
conforme formulacao de Pothier (1800), em seu Traité de la procédure
civile (COUTURE, 2003:16). Desse modo, elas concordavam em suportar
a decisao proferida pelo Estado.> A inclusao do processo como parte
integrante do direito civil foi logo posta em xeque pelos publicistas;
todavia Savigny e Guényvau (MACEDO, 2001:53) insistiram na
classificacao a partir da otica do direito privado, considerando-o como
um quase-contrato.*

Dessa forma, a compreensdao que se tinha da jurisdicao era de uma
“funcao [estatal] voltada a dar atuacao aos direitos subjetivos privados
violados” (MARINONI, 2005:9).° Portanto, era compreendida principalmente
através de uma otica repressiva, segundo a qual a lesao a direitos materiais
poderia ser convertida em um equivalente pecuniario, atendendo-se nao a
uma razao interna ao Direito - voltada ao problema da discussao da correcao
da acao das partes ou mesmo da decisao proferida no iter procedimental -
mas em consonancia com os imperativos do mercado.

2 “A generalidade e a abstragdo evidentemente também apontavam para a impossibilidade de o juiz
interpretar a lei ou considerar circunstancias especiais ou concretas. Como ¢ 6bvio, de nada
adiantaria uma lei marcada pela generalidade e pela abstragdo se o juiz pudesse concretiza-la. Isso,
segundo os valores liberais, obscureceria a previsibilidade e a certeza do direito, pensados como
indispensaveis para a manuten¢do da liberdade dos cidaddos” (MARINONI, 2005:6).

3 Carreira Alvim (1997:133) assim resume essa teoria: “a relagdo que interliga autor e réu no
processo ¢ em tudo idéntica a que liga as partes contratantes”. Suas origens podem ser remontadas
ao direito romano, através dos textos de Ulpiano.

4 “Segundo tal teoria, o Processo ndo poderia ser considerado um contrato tipico, mas, sim, um ‘quase-
contrato’, visto que a parte ingressava em juizo aceitando a decisdo, fosse ela favoravel ou ndo aos seus
interesses. Haveria um elo entre autor e juiz, independentemente da ades@o espontanea do réu ao debate
do conflito. Em resumo: o processo nao era um contrato, visto que ndo pressupunha a vontade das
partes; era algo semelhante ao contrato, embora contrato ndo o fosse” (MACEDO, 2001:54).

5 Lembra Marinoni (2005:9): “Os processualistas que definiram essa idéia de jurisdicdo estavam sob
a influéncia ideoldgica do modelo do Estado liberal de direito e, por isso, submetidos aos valores da
igualdade formal, da liberdade individual mediante a ndo interferéncia do Estado nas relagdes
privadas, e do principio da separagdo de poderes como mecanismo de subordinacdo do executivo e
do judiciario a lei”.
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Somente em 1868, com a publicacao da obra de Biilow, La teoria de
las excepciones procesales y los presupuestos procesales, é que o
processo adquiriu um estudo mais aprofundado. Para o autor (1964:2), o
processo era uma espécie de relacao juridica, uma vez que implica direitos
e obrigacoes reciprocamente considerados para os participantes: autor,
réu e juiz. Segundo Dinamarco (2002:40), a importancia de tal teoria
para o Direito foi grande; chega-se a considerar que a obra de 1868 foi
responsavel por fundar a ciéncia do direito processual:

Antes dela, as normas do processo eram feitas segundo ditames
exclusivamente prticos e estudadas pelo critério meramente
exedético, a moda dos velhos praxistas, nao havendo uma construcao
segura dos institutos processuais e muito menos uma coordenacao
harmoniosa entre eles, os quais eram geralmente tratados por
romanistas e civilistas - o que bem indica como a consciéncia dos
juristas de entdo nao transparecera ainda a luz da distincao, hoje
muito nitida, entre direito substancial e processo; ndo havia maturidade
para compreender que nao sao de direito material institutos como o
da coisa julgada, da hipoteca, da prova, da responsabilidade executiva,
da acao (DINAMARCO, 2002:40).

Acrescenta ainda o processualista paulista que o grande mérito da
teoria de Biilow foi demonstrar a existéncia de uma relacao juridica
progressiva, na qual, de um lado, teriamos a figura do magistrado, que
assumiria a concreta obrigacao de decidir e realizar o Direito e, de outro,
as partes, que ficariam obrigadas, perante o juiz, a prestar colaboracao e
a se submeterem aos resultados dessa atividade comum.®

Desenvolvendo a nova linha de raciocinio, Chiovenda, em sua famosa
conferéncia de Bolonha, em 1903,” buscou separar o direito de acao do
direito material supostamente lesado e, com isso, dotar de natureza publica
0 processo civil. A jurisdicao €&, entao, vista como funcao voltada a atuacao
da vontade concreta da lei, de modo que caberia ao magistrado substituir

¢ Importante mencionar que essa teoria, que determinava “vinculos de sujei¢do” das partes ao juiz
(GONCALVES, 2001:75), muito impulsionou a nova concepg¢do de aplicagdo juridica divergente
com o paradigma do Estado de Bem-Estar Social. O processo deixou de ser definitivamente “coisa
das partes” e passou, com os efeitos da publiciza¢do e da socializagdo dos direitos, a compreender
que o juiz exercia um papel ndo somente ativo na condu¢do do procedimento, mas também uma
funcdo educativa-assisténcial da parte mais débil (NUNES, 2003:40).

7 CHIOVENDA, Giuseppe. 4 a¢do no sistema dos direitos. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2003.
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intelectualmente nao apenas as partes do processo, como toda a
sociedade (MARINONI, 2005:12), sendo ele o responsavel por aplicar a
vontade concreta da lei.®

Na transicao do paradigma do Estado Liberal para o paradigma do Estado
Social, Chiovenda ainda sustentava a separacao rigida entre legislacao e
jurisdicao. O que objetivava o processualista italiano era despir o processo
- € nao a acao, que, por ser exercida contra o réu, pode variar entre
publico e privada, de acordo com a vontade da lei (se ela é publico ou
privada) - de uma conotacao privatistica, de modo que o Estado, atuando
em nome da garantia da paz social, substituiria a figura da autotutela.’ O
Estado, entao, seria o responsavel por guardar a paz e a harmonia das
relacoes sociais dentro da sociedade.

Todavia, essa compreensao, quando contextualizada no paradigma do
Estado Social (Welfare State), acabou por supervalorizar a atuacao estatal
em detrimento da sociedade. Em sua pesquisa, Maus (2000) demonstra
como, a luz desse paradigma juridico, o Estado pode assumir a funcao de
“tutor” de uma sociedade desprovida de orientacao, de uma sociedade
“6rfa” e “incapaz”. Caberia, entdo, ao Judicidario a tarefa de materializacao
de direitos fundamentais - principalmente dos chamados direitos sociais
- como forma de emancipar e conduzir seus clientes a condicao de
cidadaos. Todavia, tal empreendimento estava fadado ao fracasso. Isso
porque, a luz de uma compreensao procedimentalista do paradigma do
Estado Democrtico de Direito, pode-se perceber que tal quadro conduz
a uma espécie de circulo vicioso, de modo que a posicao privilegiada de
autoridade conferida pela teoria processual ao Judiciario apenas fez com
que esse assumisse o papel do superego da sociedade, passando a ditar
para aquela - sempre com base em uma racionalidade solipsista - os
padroes de comportamento desejaveis.

§ “Com isso, no entanto, jamais desejou dizer que o juiz cria a norma individual ou a norma do caso
concreto, a semelhanga do que fizeram Carnelutti e todos os adeptos da teoria unitaria do
ordenamento juridico” (MARINONI, 2005:12).

 Para Chiovenda, entdo: “O processo se torna, portanto, o instrumento de justica a disposi¢do do
Estado, que ira coibir a justi¢a privada com reprimendas a esta pratica, o chamado exercicio
arbitrario das proprias razodes, salvo, por certo, os casos de legitima defesa e de estado de necessidade
[...]” (PIMENTA, MARQUES et alli, 2004:53).

19 Como bem define Bahia (2004:313): “Ao contrario da promog¢do de cidadania (que era, afinal, a
meta do Estado Social), o que se viu foi o Estado tomando para si toda a dimensdo do publico,
deixando os individuos na posi¢do (comoda?) de clientes, numa relagdo paternalista ¢ dependente”.
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No caso brasileiro, a recepcao da teoria do processo como relacao
juridica disseminou-se através dos ensinamentos de Liebman, responsavel
por fundar uma verdadeira Escola Processual em Sao Paulo (Faculdade
de Direito do Largo do Sao Francisco - USP), como reconhece Dinamarco
(2004:87; 2004:111-112). Essa escola, que passou a contar com iniUmeros
adeptos em todo o pais, foi responsavel por ditar os moldes do direito
processual cientifico, como também influenciou permanentemente os
processos de legislacao."

Assim, 0 pensamento da ciéncia processual brasileira manteve-se
conectado a uma racionalidade instrumental, de modo que o processo serviria
ajurisdicao para a realizacao, inclusive, de escopos meta-juridicos. O processo
seria, entao, um instrumento do Estado para garantir a paz social.

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente
nas suas ligacées com a lei material. O Estado é responsavel pelo
bem-estar da sociedade e dos individuos que a compoem: e, estando
o0 bem-estar social turbado pela existéncia de confiitos entre pessoas,
ele se vale do sistema processual para, eliminando os confiitos, devolver
a sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade desse mundo
social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e
mediante o exercicio da jurisdicao o Estado persegue: sociais, politicos
e juridicos. A consciéncia dos escopos da jurisdicao e sobretudo do
seu escopo social magno da pacificacao social constitui fator importante
para a compreensao da instrumentalidade do processo, em sua
conceituacao e enderecamento social e politico (CINTRA et alli,
2003:41, grifos no original).

Destarte, para os defensores dessa tese, 0 processo operaria a partir
de uma racionalidade instrumental, dirigida apenas a persecucao do fim
pré-determinado de forma solipsista. Tal racionalidade estaria, entao,
centrada na perspectiva do magistrado, uma vez que ele incorporaria o
Estado, o qual deve atuar para além de apresentar uma solucao pratica a

' Como reconhece Dinamarco (2004:88-89), o Cddigo de Processo Civil de 1973 ficou também
conhecido como Codigo de Buzaid, em homenagem ao entdo Ministro da Justiga, Alfredo Buzaid,
discipulo direto de Liebman. Como lembra o renomado processualista paulista, muitas das ligdes
foram reproduzidas a risca: pode-se destacar a introducdo de novos institutos, como o julgamento
antecipado do mérito (art. 330) — tdo repudiado pelos tribunais da época, a equiparagdo dos titulos
executivos extrajudiciais aos titulos judiciais, eliminando a chamada “a¢@o executiva”, bem como
a reinterpretacdo de institutos classicos, como a coisa julgada, que passou a ser compreendida como
imutabilidade da sentenca e ndo mais um efeito de limitagdo da parte deciséria da sentenca, ndo
estendida aos motivos da decisdo.
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demanda proposta pelas partes, buscando atender “os valores sociais e
politicos inerentes a cultura nacional”. Dinamarco (1999) destaca que o
processo é “mero” instrumento do direito substancial, existindo apenas para
servi-lo - 0 que mostra ainda uma subordinacao do processo ao direito material
em discussao. Por isso, os direitos processuais seriam menos importantes
que os direitos substanciais, podendo até mesmo ser tolhidos ou sacrificados
para o melhor atendimento dos segundos - trata-se principalmente do discurso
em nome da celeridade e da efetividade do processo.

A principal critica a essa posicao é sintetizada por Nunes, ao afirmar
que ela deixa de enxergar que

[...] a estrutura procedimental como espaco intersubjetivo e
comparticipativo dos provimentos, com a marca de nosso “modelo
constitucional” em sua acepcao dindmica, lastreado institucionalmente
por uma ampla defesa, uma fundamentacao adequada das decisoes
e por um contraditorio dindmico, em que existe um didlogo genuino
entre juiz e partes, e nao meramente formal, entendido como principio
da bilateralidade da audiéncia (2003:52).

Importante também registrar a critica de Calmon de Passos ao
instrumentalismo:

”

E essa evidéncia que o modismo da “instrumentalidade do processo
camufia, ou conscientemente - perversidade ideologica, a ser combatida
-, ou por descuido epistemologico - equivoco a ser corrigido. Ele parece
ou finge ignorar o conjunto de fatores que determinam uma nova
postura para o pensar e aplicar o Direito em nossos dias, como sejam a
crise da razdo instrumental, severamente posta a nu neste século, os
avancos originados pelos estudos semioldgicos, a revalorizacao do
politico, a partir dos desencantos existenciais recolhidos da experiéncia
do capitalismo tardio e da derrocada do socialismo real, a crise do
Estado do bem-estar social e, principalmente, as revolucoes que tém
sua raiz no progresso técnico-cientifico, acelerado depois da Segunda
Grande Guerra Mundial (2001:13).

Além dessa critica, o processualista alerta para a existéncia de uma
hipertrofia do papel do magistrado nessa concepcdao, o que viola o
equilibrio processual (CALMON DE PASSOS, 2001:24-25). Além do mais,
estabelece para as partes um dever ético-politico de obediéncia e de
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sujeicao do réu a pretensao do autor, que era pressuposta como
verdadeira a priori.”

A partir do final da década de 70, com os estudos do processualista
italiano Fazzalari (1996), foi possivel apurar a critica a teoria que concebe
0 processo como espécie de relacao juridica. Para tanto, o ponto de partida
foi a reconstrucao dos conceitos de processo e procedimento, invertendo-
se a relacao de género e espécie que antes havia.” Tomando como
ponto de referéncia a figura do provimento - ato estatal dotado de
imperatividade (FAZZALARI, 1996:7) - o procedimento se apresenta como
a estrutura normativa preparatoria de sua producao. Conforme Goncalves,

O procedimento é uma atividade preparatoria de um determinado
ato estatal, atividade reguladora por uma estrutura normativa,
composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posicoes
subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica bastante especifica,
na preparacao do provimento. O provimento é ato do Estado, de
camdter imperativo, produzido pelos seus orgaos no dmbito de sua
competéncia, seja um ato administrativo, um ato legislativo ou um
ato jurisdicional (2001:102-103).

Dessa forma, Fazzalari retira o procedimento do ambito do direito
processual, para coloca-lo em seu devido lugar, qual seja, o de instituto
proprio da Teoria do Direito (GONCALVES, 2001:109). Assim, o
procedimento ndao é uma atividade esgotavel em um unico ato, mas
demanda uma série de atos e normas que o disciplinam.™ Por isso, ele

12 Camara, Silva e Machado lembram que: “Liebman em conferéncia, em 1949, afirmou que todo o
problema, quer de interesse processual, quer de legitima¢do ad causam, deve ser proposto e
resolvido adminindo-se, provisoria e hipoteticamente, que as afirmagdes do autor sejam verdadeiras.
S6 nessa base se pode resolver a pura questdo de legitimidade ou do interesse no ambito processual”
(2004:241). Ao que parece, o processualista Marinoni ainda se mostra tributario ao pensamento de
Liebman ao pressupor que o problema da celeridade e efetividade do processo possa ser solucionado
por meio do aumento de procedimentos sumarios: “A disputa pelo bem da vida perseguido pelo
autor, justamente porque demanda tempo, somente pode prejudicar o autor (que tem razdo) e
beneficiar o réu (que ndo tem)” (2002:16). Mas parece que o mesmo se distancia do mestre italiano,
que tanto repudiava o aumento dos poderes probatorios do juiz (modelo inquisitivo), preferindo o
modelo dispositivo, uma vez que entendia ser o outro uma forma de violagdo do principio
constitucional da imparcialidade do juizo.

'3 Importante ter em mente que a diferenciagdo cientifica entre processo e procedimento, empreendida
por Fazzalari, ndo toma como referéncia principal a no¢do de movimento, mas de modo de
movimento.

4 Duas observagdes sdo importantes: (1) segundo Fazzalari (1996:60), o procedimento nido pode
ser compreendido como uma seqiiéncia de fatos, como querem alguns processualistas tradicionais;
ele ¢ formado por uma série de normas, cada uma regulando uma determinada conduta, mas

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009 217



A Possibilidade de Recurso como uma Garantia Constitucional do Devido
Processo Legal (Constitucional).

compreenderd uma seqiiéncia de normas, atos e posicoes subjetivas.
Todavia, importante deixar claro que, sobre esse ultimo termo, Fazzalari
nao se refere a posicao de sujeitos em relacao com outros, como queria
ateoria do processo como relacao juridica. Por posicao subjetiva, entende-
se “a posicao de sujeitos perante a norma, que valora suas condutas como
licitas, facultadas ou devidas” (GONCALVES, 2001:109, grifos nossos).

A partir da reconstrucao do procedimento, Fazzalari desenvolve o
conceito de processo. Para o jurista italiano, no processo, tem-se uma
situacao especial: os interessados pelo provimento a ser produzido
participam da atividade de sua producao. Por interessados, entende-se
aqueles que sofrerao os efeitos do ato particular que esta sendo produzido.
Mas nao se trata de qualquer participacao, pois o traco diferenciador do
processo, em face do procedimento, esta na presenca do contraditorio
(FAZZALARI, 1996:82). Assim

Ha processo onde houver o procedimento realizando-se em
contraditorio entre os interessados, e a esséncia deste esid na “simétrica
paridade” da participacao, nos atos que preparam o provimento,
daqueles que nele sao interessados porque, como seus destinalarios,
sofrerdo seus efeitos (GONCALVES, 2001:115).

Com isso, Fazzalari afasta, mais uma vez, a nocao de que 0 processo
seria atividade eminentemente ligada a atividade jurisdicional, sendo,
portanto, correto afirmar a existéncia de um processo legislativo™® e de
um processo administrativo.

O elemento, entao, necessario para que o procedimento receba a
qualidade de processo passa a ser a presenca do contraditorio. Todavia, o
contraditorio nao pode mais ser compreendido como o direito a ser ouvido

enunciando como pressuposto da propria incidéncia a realizagdo de uma atividade regulada por
outra norma da série, ¢ assim por diante at¢ a norma reguladora de um ato final. Por isso mesmo,
Gongalves (2001:111) afirma que o procedimento ndo pode ser compreendido simplesmente como
uma seqiiéncia de normas, mas uma seqiiéncia na qual a validade de um ato, a posi¢cdo ou a norma
assumida nela dependa intrinsecamente da prévia implementacdo de seu pressuposto, ou seja, a
norma (ato ou posi¢do) anterior; ¢ (2) um ato ndo pode ser considerado vdlido, se a ele ndo se
chegar através da seqiiéncia de atos determinada pela legislagdo (FAZZALARI, 1996:78-79).

'S Ver CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. Também lembra Gongalves (2001:118) que, na compreensdo de Fazzalari, o
processo legislativo sempre € um processo, uma vez que “sempre se realiza com a participagao de
parlamentares que representem e reproduzem os interesses divergentes dos grupos e comunidades
dos cidadaos”.
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pelo juiz ou direito a bilateralidade da audiéncia, como querem as teorias
tradicionais (NUNES, 2004:75)."® Acontece que tais compreensoes -
derivadas da doutrina italiana'” - apenas vislumbram o contraditorio em
seu aspecto estatico, ainda ligado a estrutura procedimental monolbgica
e dirigida pela perspectiva do magistrado.”® Como lembra Goncalves
(2001:120), hoje, o contraditério é entendido como simétrica paridade
das partes na preparacao do provimento.” Por isso mesmo, importante
ter em mente que o contraditorio é garantia das partes, ou seja, daqueles
a quem se destinam os efeitos do provimento. Lembra Theodoro Junior
(1981:182) que sua inobservancia representa causa de nulidade, de modo
que deve sempre ser observado.

Dessa forma, a participacao do magistrado, no interior do processo,
nao sera na qualidade de um interventor, devendo sofrer uma
reestruturacao. Como lembra Cattoni de Oliveira,

[alo tomar suas decisoes, também, é preciso lembrar que o juiz nao
esld sozinho no exercicio das suas atribuicoes. Afinal, do procedimento
que prepara a decisao judicial, devem, em principio, diretamente participar,
em contraditorio, em simétrica paridade, os demais destinatdrios desse
provimento jurisdicional (2001:153-154, gdrifos no original).

16 Diversos processualistas chegam a definir o contraditério como garantia de paridade de armas;
contudo, a luz de um pensamento pds-metafisico, a Teoria do Direito ndo pode mais se amparar em
uma perspectiva beligerante — essencialmente dotada de uma racionalidade instrumental,
compreendendo que o processo, como espaco de aplicacdo normativa, apresentaria uma dindmica
na qual o magistrado decidiria influenciado pela destreza ou habilidade de persuasdo dos litigantes
(ou de seus advogados); um direito que se preza democratico deve assumir uma postura diversa, qual
seja, a de criar a possibilidade do entendimento entre as partes processuais. A decisdo judicial deve
encontrar aceitabilidade racional ndo apenas da perspectiva do magistrado, mas da sociedade. Em
importante ensaio, Barbosa Moreira (2003) questiona até que ponto a teoria processual conseguiu
se ver livre dessa concepgdo de processo como duelo, herdada da tradi¢gdo medieval. O autor relata
similitudes, principalmente no common law, mas que ndo sdo tdo estranhas a tradicdo do Direito
romano-germanico.

'7 Diferentemente, lembra Nunes (2004:77): “Na Franga, o ar. 16 do Nouveau Code de Procédure
Civile impede o juiz de fundamentar a sua decisdo sobre aspectos juridicos que ele suscitou de oficio
sem ter antecipadamente convidado as partes a manifestar as suas observacdes. Assim, a garantia
opera ndo somente no confronto entre as partes, transformando-se também num dever-6nus para
0 juiz, que passa a ter que provocar de oficio o prévio debate das partes sobre quaisquer questdes de
fato ou de direito determinantes para a resolucdo da demanda”.

18 A afirmagdo acima aparece, por exemplo, na ligdo de Dinamarco, Cintra ¢ Grinover, que reduz o
contraditorio a bilateralidade da audiéncia: “O principio do contraditério também indica a atuagdo de
uma garantia fundamental de justica: absolutamente inseparavel da distribuicdo da justiga [sic] organizada,
o principio da audiéncia bilateral encontra expressao no brocado romano audiatur et pars”(2003:55).
19 Segundo Fazzalari (1996:82), caracterizam a estrutura do contraditorio os seguintes elementos: (1)
participacdo dos destinatarios do ato final na fase preparatéria do mesmo; (2) simétrica paridade
destes interessados; (3) mutua implicagdo de seus atos; (4) relevancia de tais atos para o ato final.
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Dai a importancia atribuida - até como exigéncia constitucional - para
a fundamentacao da decisao. Tal garantia

[€] correlata ao direito das partes de influir sobre a decisao e em
condicoes de igualdade, dando-lhes a oportunidade de verificar “se”
e “de que modo” essa influéncia terd ocorrido, assim como as razées
pelas quais deixou de acontecer, na medida em que tenham tido a
concreta possibilidade de valer-se de todos os instrumentos fornecidos
pelo ordenamento processual para o idoneo exercicio das proprias
razoes (PERO, 2001:61-62).%°

Desse modo, abre-se a possibilidade de se compreender o processo a
partir da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia de Habermas (1998).
Uma vez que o paradigma procedimental do Estado Democratico de
Direito, ao levar em conta a tensao entre facticidade e validade no interior
do Direito, demanda dos processos jurisdicionais decisoes legitimas, acaba
por exigir que a aplicacao juridica se abra para uma discursividade, mais
exatamente por meio de um discurso de aplicacao, como teorizado
detalhadamente por Giinther (1995:51-53).2' Nessa perspectiva, 0 juiz
nao aplica as normas por meio de uma atividade simples, mas antes deve
desenvolver uma interpretacao coerente das normas, que, a principio,
sao aplicaveis prima facie ao caso, para, em momento posterior, identificar
aquela que seja a adequada a solucao do caso especifico que tem a sua
frente (GUNTHER, 1995:52).

Nesse prisma, deve ser lembrado que, no processo jurisdicional, ha
um conflito, um litigio, fato que nao pode ser perdido de vista; logo é
natural que as partes assumam acoes estratégicas. Por isso mesmo, o
papel das mesmas, como co-autoras da norma, acaba sendo suspenso
em face do caso particular. Cabe ao magistrado a representacao do sistema

20 Sob esse prisma, destaca-se, por exemplo, a seguinte decisdo: “Ndo pode o Magistrado, certamente,
poupar-se ao trabalho intelectual de analisar cada qual dos argumentos por qualquer das partes; nido
pode deixar de sustentar e de explicar as razdes de seu convencimento, tudo, obviamente, segundo
um conceito logico, razoavel e conforme o que oferecem as provas. Ndo fazendo, por certo,
macula a sentenga de nulidade irreparavel e a faz irrita, carente do seu requisito estrutural, que ¢ a
fundamentacao” (TACRIM, 8 Cam., Ap. 341.731/1-Jales, rel. Juiz Cangugu de Almeida, j. 20-6-
1984, v. u., BASSSP, 1366/47 de 20-2-1985).

21 Assim, cinde-se com a vis@o apresentada, por exemplo, por Cintra, Grinover ¢ Dinamarco
(2003:55), que reduzem a dindmica processual ao modelo da dialética hegeliana, de modo que o
magistrado atuaria como sintese que suprassumiria (aufheben) a tese ¢ a antitese, representadas
respectivamente pelas posi¢cdes do autor e do réu.
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juridico, sem que, com isso, esteja autorizado a retornar ao discurso de
justificacao, criador das normas juridicas.

Em sua funcdao, o magistrado deve desbloquear a troca interpretativa
entre destinatario e co-autor no caso particular; para isso, deve tratar os
litigantes como cidadaos virtuais, preocupando-se com a aplicacao
apropriada das normas juridicas ao caso concreto, utilizando, para tanto,
os argumentos trazidos pelos litigantes e pela esfera publica (Giinther,
1995:52).22 Os atos do juizo estao sujeitos ao controle das partes através
da garantia processual do recurso, a qual funciona como possibilidade
de reversao da decisao (HABERMAS, 1998:309) e como condicdo para a
legitimidade da mesma.

Dai, o carater constitucional do principio do devido processo legal.?®
O contraditorio e a ampla defesa, que integram a nocao de devido
processo, representam garantias para a participacao das partes e, com
isso, garantem também a legitimidade do provimento.* Logo, sendo o
direito ao recurso um consectario da garantia ao devido processo, ele
também acaba por adquirir status de norma constitucional nos termos de
um modelo constitucional do Processo. Segundo Andolina e Vignera, a
relevancia dos principios processuais formadores do devido processo é
tamanha que, unidos, formariam um modelo constitucional de processo.
Utilizando a traducao apresentada por Cattoni de Oliveira (2001:159),
Andolina e Vignera afirmam que “[als normas e os principios

22 “[...] the judge is obliged to justify her decision with regard to the litigants and the public. In a
procedural paradigm of law, the fourth part, the public, plays a prominent role in legal adjudication.
By publicly critiquing her decisions, the public permanently reminds the judge that she is merely
delegated to play a role in legal adjudication which originally belongs to all those participants who
are involved. To be sure, the public may not intervene directly in the concrete case. But, especially
if the judge cannot avoid changing the law through coherent interpretation, a public critique of the
reasons is necessary. If major changes are made, the democratic public has to inaugurate democratic
procedures of justification, which lead to new legislations” (GUNTHER, 1995:52-53).

23 No caso da atual Constituicdo Brasileira, o devido processo bem como suas garantias foram
assegurados expressamente: “art. 5. [...]. LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes; [...]”. Como lembra Nunes (2003:118), o direito ao recurso figurou expressamente
na Constitui¢do de 1824, ficando implicito nas demais até a Constitui¢do de 1988.

24 “Los derechos procedimentales garantizan a toda persona juridica la pretension a un procedimiento
fair, el cual no garantiza seguridad de resultado, pero si la clarificacion discursiva de todas las
cuestiones de hecho y de derecho que resulten pertinentes. Asi, los afectados pueden contar con que
en el procedimiento no resulten decisorias para el fallo del juez cualesquiera razones, sino soélo
razones relevantes” (HABERMAS, 1998:291).
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constitucionais que se referem ao exercicio das funcoes jurisdicionais,
se consideradas na sua complexidade, concedem ao intérprete a
determinacao de um verdadeiro e préprio esquema geral de processo”
(ANDOLINA e VIGNERA, 1990:13). Lembra Nunes (2003:128) que, através
do modelo constitucional de processo, garantem-se os principios do
contraditorio, da ampla defesa, da fundamentacao das decisoes, do juizo
natural, da inafastabilidade da tutela jurisdicional, entre outros:

Assim, em decorréncia da conjugacao das garantias constitucionais
do contraditorio e da [ampla] defesa, cria-se uma impossibilidade de
atuacao monologica do juiz na construcao de todos os provimentos,
pois estes seriam invdlidos toda vez que levassem em consideracao
aspectos faticos ou juridicos ndao debatidos e problematizados com as
partes (NUNES, 2003:135).

Tal conclusao, contudo, acerca da intima relacao entre direito de
recorrer e devido processo legal nao parece ser pacifica para os
processualistas. Cappelletti, em parecer elaborado em 1968, a pedido de
membros do Senado italiano, durante o movimento de reforma do Codigo
de Procedimento Civil, afirmou que o recurso nao pode ser entendido
como garantia fundamental. Em sua leitura, os recursos - principalmente
0 recurso de apelacao - desvalorizam o juizo de primeira instancia,?
além de aumentarem a duracao do processo, o que conduz a uma fuga
da “justica estatal” por parte da classe com maiores recursos econdémicos,
cujas preferéncias sao por mecanismos alternativos de composicao de
conflitos, como a arbitragem. Ja no caso das classes menos abastadas,
acontece uma “litigiosidade contida”, o que representa um risco para a
estabilidade estatal (MARINONI, 2002:214).

Outro risco de desestabilizacao viria da constatacao de divergéncias
nas decisoes de primeira e segunda instancias, o que, pelo aspecto
funcional, desalojaria a estabilizacao de expectativas de comportamento
como papel principal do sistema do Direito (MARINONI, 2002:216).2°

25 Marinoni, lembrando Cappelletti, afirma que “o primeiro grau ¢ somente uma larga fase de
espera, uma extenuante e penosa ante-sala para se chegar a fase de apelacdo; ¢ este Gltimo o tnico
juizo verdadeiro, ao menos para a parte que tem condigdes econdmicas para nele chegar” (2002:215).
26 Esses mesmos argumentos sdo utilizados também por Marinoni (2002:209-210), para defender
a natureza infraconstitucional do direito ao recurso. Para o autor, ha um culto exagerado e indevido
aos recursos, que nem mesmo seriam principios fundamentais de justica. Nessa linha de raciocinio,
defende que algumas causas ndo deveriam ensejar recursos, garantindo uma “prestagdo jurisdicional”
mais célere e efetiva.
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Mesmo assim, como ja observado, os argumentos que embasam tal
tese se apegam a uma racionalidade instrumental e a uma teoria
processual que coloca o magistrado ilhado no centro do processo,
aniquilando o espaco discursivo com as partes - peca fundamental para
alegitimidade da decisao.?” Pertinente, nesse esteio, é a critica de Allorio
(1982:319-320) a tese de Cappelletti:

[Allorio] Critica a posicao de Cappelletti ao afirmar que a apelacao seria
inconstitucional por ferir a garantia de acesso a justica, uma vez que se
deve indagar qual o conteudo da justica requisitada, pois ela pode ser
célere, com a quebra das garantias de um Estado de Direito, ou mais
lenta, com a possibilidade de um controle interno a diminuir a sujeicao
a erros. Percebe que a celeridade nao pode servir de motivo para a
decretacao da inconstitucionalidade do duplo grau (NUNES, 2003:113).

E importante ainda destacar que mesmo os defensores do direito ao
recurso, de forma majoritaria, pautam seus argumentos em razoes
instrumentais, olvidando a dimensao discursiva do Direito e, com isso,
enfraquecendo a sua propria defesa. Desse modo, concorda-se com Dierle
Nunes (2003:115): o argumento em defesa dos recursos como direitos
processuais nao se funda na maior experiéncia do magistrado de segunda
instancia ou na maior independéncia do mesmo, como Laspro também ja
afirmou (1995:99-101).

O instituto do recurso em todas as suas modalidades nao pode ser
compreendido apenas como o desenvolvimento do principio do duplo
grau, mas integra o desdobramento dinamico das garantias do
contraditorio e da ampla defesa, uma vez que possibilita “uma intervencao
das partes e um didlogo com o juizo todas as vezes que a decisao recorrida
nao tenha levado em consideracao o seu contributo critico” (NUNES,
2003:145). Precisa é, portanto, a critica de Nunes ao movimento do acesso
a justica, que tem adeptos no Brasil, como Marinoni (2002:220-223):

27 Um outro problema, que pode ser colocado e melhor aclarado no terceiro capitulo, ¢ a identificagao
de que tais argumentos utilizados pelos tedricos, contrarios a constitucionalizagdo do direito ao
recurso, pautam-se em razdes que Dworkin (2002) denomina como diretrizes politicas — representam
uma possibilidade de melhoria ou bem- estar para um determinado grupo pertencente a uma sociedade,
mas ndo susceptivel de universaliza¢do, uma vez que se rege pela idéias do que é bom para um
determinado grupo, uma determinada forma de vida concreta.
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No direito brasileiro, percebe-se que as tendéncias para o denominado
acesso a justica, nos seus moldes, nao se preocupa com a leitura
democidtica das garantias processuais de nosso modelo constitucional
e permite, com o paulatino aumento dos poderes judiciais, uma
formacao solitdria de provimentos (NUNES, 2003:144).

Essa mesma corrente, defensora da celeridade processual a todo custo,
influenciad o movimento de reforma do direito processual - quer em
nivel infraconstitucional, quer em nivel constitucional - como ocorreu
com a Emenda Constitucional n. 45/2004,% que lancou novas luzes sobre
o instituto dos recursos destinados a Tribunais Superiores, notadamente
par restringir, através da criacao da argiiicao de repercussao geral das
questdes constitucionais, causas que supostamente seriam de menor
significancia (juridica, politica, social ou econ6mica) da analise e
apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal. O que é flagrante violacao do
principio do devido processo legal.
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Apresentacao

O presente trabalho visa analisar a atuacao institucional da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) junto ao Regime Militar, todavia, para se ter
um melhor panorama da atuacao da OAB acerca do periodo, serd analisado
a partir de marco de 1960 com a posse do Presidente da Republica Janio
Quadros até as eleicoes indiretas que elegeram Tancredo Neves e José
Sarney para a Presidéncia da Republica, em janeiro de 1985; totalizando
25 anos de andlise, através documentos historicos que permitam precisar
a postura que a entidade de classe em debate adotou nesse tempo.

Metodologia

A confeccao do ensaio foi realizada utilizando-se de trechos de atas
do Conselho Federal da OAB, como do Jornal institucional da Seccional
do Rio de Janeiro - A Tribuna do Advogado, livros sobre o periodo,
conseguido junto ao Centro de Pesquisas da prépria instituicao.

Em respeito a didatica, seguird o ensaio a linha cronoldgica dos
fatos, apontando nuances sobre o tema, contudo tal perspectiva nao se
faz de forma estatica acerca do desenvolvimento historico.
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INTRODUCAO

Antes mesmo da Antiguidade Classica, segundo alguns teéricos politicos
como Locke e Rousseau, as pessoas apresentavam interesses comuns,
fossem sobre a seguranca, alimentacao, habitacao e mesmo sobre a
divisao do trabalho, que se configurariam de forma simples e primaria,
entre outros interesses; tais empenhos comunitarios eram menos penosos
quando formulados e praticados por clas e comunidades, do que se
realizados de forma individual.

Ao decorrer do tempo, as relacoes sociais vao ficando mais aprimoradas,
ampliando-se o quadro comunitario, onde é preciso que as pessoas
administrem os bens comuns para manutencao de suas existéncias.

A medida que tais relacoes se especializam e expandem, atentando-
se em especifico sobre a divisao social do trabalho, certos grupos
comecam a defender seus interesses seja para defender estruturas sociais
como combater eventuais excessos cometidos por governantes ou mesmo
pela ordem social. Isto fica latente com o surgimento das ‘Corporacoes
de oficio’, entidades que protegiam os interesses dos artesaos e
comerciantes, ainda na Idade Média.

O exemplo acima ilustrado - Corporacoes de oficio - sintetiza
plenamente a defesa dos interesses de um grupo especializado e
profissionalizado sobre seu contexto social, em prol de seus interesses.

E assim como 0s comerciantes e artesaos possuiam interesses a serem
defendidos, outros profissionais também apresentavam seus interesses
de classe sobre o continuo desenvolvimento socio-econOmico através
dos novos arranjos sociais.

ApoOs esse breve relato acerca dos interesses dos grupos sociais
permitirem ou pelo menos facilitarem a construcdao de entes
representativos destes grupos sobre a dinamica social, gerando uma
relacao de dupla via; influenciando e sendo influenciado, construindo
ou destruindo a composicao social para novas perspectivas.

O presente ensaio visa analisar uma classe profissional, a saber- os
advogados - através dos seus interesses e como procedeu a sua
organizacao durante o regime militar, ocorrido no Brasil entre 1964 até 1985.
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DESENVOLVIMENTO

1- Do surgimento da OAB

Prevista desde 7 de agosto de 1843, a Ordem dos Advogados do Brasil
apenas se constituiu em 18 de novembro de 1930, para defender os
interesses dos advogados junto a sociedade brasileira. Contudo, desde o
movimento resultante da independéncia da metropole portuguesa ja
ocorriam intencoes nessa perspectiva, tanto que em 11 de agosto de
1827 é promulgada a lei que criou a formacao dos cursos juridicos no
Brasil, em Sao Paulo e Olinda.

Assim, em 1843 o Governo Imperial aprova a formacao do Instituto dos
Advogados do Brasil (IAB), que tinha como finalidade organizar a OAB;
todavia foram necessarios 87 anos de negociacoes para que finalmente
fosse aprovada a sua criacao através do Artigo 17 do Decreto 19.408/30.

Durante a sessdo preparatoria do regimento interno da OAB, em marco
de 1933, assim discursou o presidente o IAB, Levi Carneiro, acerca da
relevancia desta entidade de classe:

“A Ordem dos Advogados é uma imposicao dos nossos dias, dos
nossos ideais, do nosso patriménio. F 6rgdo de selecao e disciplina,
de cultura e de aperfeicoamento moral. Nao nos proporciona redalias
ou favores, cria-nos um regime de drduos deveres.”

(.)

Constituimos, podemos constituir, devemos constituir em todo
pais, uma elite capaz de influir pelo exemplo e pela acao direta,
na realizacao da Democracia Liberal. E, principalmente, capaz de
formar, através de todo pais, um desses vinculos morais preciosissimos
que garantem as nacionalidades duradouras.”’ (grifo meu)

E assim surgia a OAB, ainda na década de 30; entretanto como a
proposta deste ensaio é balizar a atuacao desta entidade de classe sobre
o periodo militar, nao se continuara a desenvolver a historia da ordem,
como também nao se ingressam diretamente em 31 de marco de 64, mas
alguns anos antes, visando compreender 0s antecedentes da derrocada
da administracao Goulart.

! - Trecho extraido do sitio virtual da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Rio de Janeiro:
www.oab-rj.org.br
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2 - Governo Janio Quadros

Da euforia desenvolvimentista da era Juscelino Kubistchek (JK) surtiram
os efeitos da ressaca socioeconémica do Plano de Metas, o governo findava
seu periodo utilizando-se de empréstimos de médio e curto prazo, com novos
credores, ja que o Fundo Monetario Internacional (FMI) rompera com o pais,
em decorréncia do progresso desenvolvimentista atrelado a inflacao.

O cenario social brasileiro apresentava-se propicio a ferrenha oposicao
da Uniao Democratica Nacional (UDN), através de representantes como
Carlos Lacerda associado a outros partidos e pessoas, como o carismatico
Janio Quadros do Partido Trabalhista Nacional (PTN), que esbravejavam
contra a situacao intragavel de corrupcao ocorrida na gestao JK, além do
quadro econdmico deficitario atrelado a um quadro de inflacao, que
beneficiava as classes abastadas do Pais e era inversamente proporcional
a situacao das camadas populares, era preciso limpar todo essa sujeira
denunciada e visivel.

Tal situacao favoreceu a eleicao de um candidato fora do esquema
dominante - Janio Quadros, com a sua postura peculiar e tendo a ‘vassoura’
como simbolo de campanha contra a situacao vivenciada pelo Pais.

A eleicao de Quadros ocorreu através de alguns fatores como a
insatisfacao das camadas populares, dos grupos agro-exportadores e
importadores e camadas médias conservadoras, sua vitoria foi expressiva
com 48% dos votos, ressalvando-se que nesta época as eleicoes
presidenciais eram feitas em turno unico e nao vinculada as chapas,
situacao que gerou a eleicao para vice-presidente de Joao Goulart, que
fora Ministro do Trabalho de Vargas em 1954 e vice de JK; e nao do
candidato da UDN, Milton Campos.

Uma das primeiras medidas adotadas por Janio Quadros foi ordenar a
abertura de inquéritos para apurar a corrupcao nos governos anteriores.
Um desses envolvia Joao Goulart, sem informa-lo. O que sinalizava a
fragil relacao existente entre o Presidente e seu Vice.

A politica econdmica do governo Quadros? visava além de

2 .ALENCAR, Chico; CARPI, Lucia; RIBEIRO, Marcus Venicio. Historia da Sociedade Brasileira.14*
ed. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico.1996.
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“racionalizar” a economia e obter recursos para saldar as dividas externas,
0 governo emitiu a Instrucao 204 da Superintendéncia da Moeda e Crédito
(SUMOC), estabelecendo a liberdade cambial e extinguindo os subsidios
cambiais a importacao de combustiveis, trigo, papel e outros produtos,
este sistema firmava um s6 mercado cambial tanto para as exortacoes e
importacoes, favorecendo os setores agro-exportadores que sofriam com
o confisco cambial dos governos industrializantes anteriores.

Sua politica externa independente pautava-se na ampliacao do mercado
para exportacoes brasileiras como também fortalecer a posicao do pais
junto a América Latina e estimulando relacoes comerciais com a Uniao
Soviética, China e Africa.

Alguns meses apos Janio Quadros ter condecorado com o grau ‘Ordem
do Cruzeiro do Sul’ Che Guevara, um dos lideres da Revolucao Cubana
de 1959; Joao Goulart encontrava-se em visita diplomatica ao Leste Europeu
e a China, enquanto Carlos Lacerda - Governador da Guanabara - fazia
seu pronunciamento em 24 de agosto de 1961, expondo uma suposta
tentativa de golpe por parte do proprio Presidente Janio Quadros. Em
menos de 24 horas, este renunciava ao cargo. Muitos pesquisadores
expoem que tal postura seria uma manobra para que Janio Quadros
obtivesse mais poderes.

Quatro dias apos a renuncia e a decorréncia da instabilidade acerca
da sucessao presidencial, em face do receio de alguns quadros do governo
contra Joao Goulart, principalmente militares, o Presidente da OAB Federal
- Prado Kelly - expede através de mocao, mensagem sobre a situacao
politica do Pais:

“O CONSELHO FEDERAL D’A ORDEM DOS ADVOGADQOS DO BRASIL,
em face aos dravissimos acontecimentos que a nacao testemunha,
reafirma, ainda uma vez, sua fidelidade aos verdadeiros principios
da democracia, inscritos na Constituicao, contra os extremismos
da esquerda ou da direita, e apela para as autoridades e para as
forcas armadas, na esperanca de que mantenham a ordem
material, indispensdvel a seguranca dos cidadaos, e a ordem
juridica, essencial as liberdades publicas.”’ (grifo meu)

3 - BAETA, Hermann Assis. Historia da Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia: OAB-Ed., 2003 v. 5
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Em menos de quinze dias da renuncia, formulou-se e aprovou-se, apos
intensos debates entre os ministros militares e os que apoiavam Jango,
uma emenda a Constituicao de 1946, convertendo o Pais em regime
parlamentarista, atribuindo a figura do Primeiro-ministro grande parcela
das funcoes executivas do Pais. Assumindo em 7 de setembro de 1961 o
enfraquecido Presidente da Republica Joao Goulart.

3 - Governo Jango

De acordo com Thomas Skidmore*, o Brasil que Goulart se defrontou
apresentava cautela sobre os aspectos econdmicos, visto que desde 1940
o Produto Interno Bruto (PIB) domeéstico crescia a 6% ao ano, feito que
poucos paises do terceiro mundo alcancavam. A manutencao deste indice
nao seria facil, e isso é facilmente percebido quando analisado a producao
de energia elétrica que nao que nao atendia a demanda ordinaria do
eixo Rio - Sao Paulo, o sistema ferroviario era fracionado por modelos de
bitolas diferentes, entre outros detalhes como o racionamento de agua e
eletricidade no Rio de Janeiro.

Além disso, o éxodo rural e o processo de favelizacao das grandes
metrépoles brasileiras, associado a péssimas condicoes de saneamento
basico, atrelado ao sistema educacional deficiente forneciam alguns dos
fatores que se aglutinavam ao calamitoso quadro social.

O problema econdmico apresentava o quadro associado de inflacao e
déficit publico, contudo desde o pos-guerra nao existira governo brasileiro
que executasse algum programa ortodoxo anti-inflacionario, convivendo
com essa bola-de-neve, e ja no final de 1962 eram praticamente
intoleraveis os problemas do balanco de pagamentos e a inflacao.

Adiciona-se a ebulicao socioecon6mica, a culpa que os nacionalistas
radicais atribuiam ao FMI e Banco Mundial, pelo Brasil permanecer em
constante subordinacao econdmica. Por fim, mas nao menos importante,
0 Regime Parlamentarista nao surtia os efeitos desejados, desagradando
diversos grupos politicos, inclusive a equipe de Goulart. Assim, em 15 de
setembro de 1962, o Congresso aprovou por 169 votos contra 83, o projeto

4 - SKIDMORE, Thomas. Brasil: De Castelo a Tancredo .Paz e Terra. 7" ed. P.31
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de Lei Complementar de autoria dos Senadores Juscelino Kubistcheck e Benedito
Valadares e do Deputado Gustavo Capanema, para a realizacao do plebiscito
sobre a volta do Regime Presidencialista no dia 6 de janeiro de 1963°

O Presidente da OAB Federal, Prado Kelly, expoe na transmissao do
cargo, em 11 de agosto de 1962, para Povina Cavalcanti, a insatisfacao ao
Regime Parlamentarista.

“(...) E admissivel que ao povo nao consultado, desagrade o
parlamentarismo. Pois esid a vista o modo de comprova-lo! Basta
que o povo eleja em outubro deputados e senadores que traduzam
as preferéncias por um ou outro regime. Funcionam destarte em sua
integra o sistema representativo. Os novos mandatdrios virao
investidos, como os antecessores, do poder constituinte derivado e
poderao de uma assentada, se lograrem o quorum exigido, restaurar
o presidencialismo. Sendo outras as inclinacoes eleitorais, aperfeicoem
entdo a formulacao claudicante ou omissa de 1961. Ser-lhes-d dado
redigirem com sabedoria as futuras disposicoes em um ou outro
sentido, acomodando cada modelo as necessidades reais que passam
desapercebidas aos eleitores comuns, chamados a opinar mais sobre
aidéia concreta do que sobre as normas abstratas.”¢ (Grifo meu)

Ao obter a vitoria do Regime Presidencialista, Goulart retoma o controle
pleno do Poder Executivo, contudo os problemas econdmicos, que nao
se dissolveram com o plebiscito, ocuparam grande parte da agenda do
governo.Tanto que a resposta de Goulart a tais problemas foi a convocacao
de Celso Furtado e San Thiago Dantas para feitura de um programa de
estabilizacao.

O Plano Trienal, elaborado por Dantas-Furtado, fora aprovado tanto
pelo FMI como pelo Presidente norte-americano John Kennedy, propunha
a desvalorizacao da moeda brasileira da época, Cruzeiro, o0 que elevaria
o0 custo de importacoes como petréleo, trigo e conseqiientemente o0 preco
do pao e das passagens de 6nibus, afetando diretamente o orcamento do
trabalhador urbano, além da contencao de aumentos salariais, dispensa
de empregados do setor publico.

> - Dados obtidos em SILVA, Evandro Lins. O Saldo dos Passos Perdidos: depoimento ao CPDOC.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira: Ed. FGV, 1997. p.361

¢ - Ata da sessdo 1053 do conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, extraido do sitio
virtual: www.oab.org.br
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Tal plano nao conferiam garantias de resultado em curto prazo, além
do custo politico elevado para Goulart assumir. Apos algum tempo, a
solucao adotada foi a radicalizacao da sua plataforma de campanha a
vice-presidente, em 1960, postulada pelas reformas de base, a saber,
Agraria, Administrativa, Bancaria e Educacional.

Com a falha do Plano Dantas-Furtado, o governo viu-se obrigado a
negociar empréstimos, com vencimento a curto prazo, junto ao FMl e o
governo norte-americano, no qual ambos exigiam cortes significativos
nos investimentos nacionais.

A situacao social piorava de maneira exponencial: greves e motins
ocorriam no pais, desemprego e inflacao assolavam o quadro econdémico;
além de leis, garantidores de beneficios aos trabalhadores urbanos e rurais,
eram aprovados, assim como a restricdo da participacao de empresas
estrangeiras em determinados setores estratégicos da economia. Associado
a politica externa independente, que se relacionava diplomaticamente com
a Uniao Soviética e recusava apoiar uma invasao a Cuba, proposta por john
Kennedy. Enfim, as tensdes s6 aumentavam no pais.

Visando conferir maior legitimidade as suas propostas, Joao Goulart
pleiteava uma série de comicios pelo Pais, a comecar pelo Rio de Janeiro.
Entao, na sexta-feira, dia 13 de marco de 1964, Goulart realiza seu comicio
de reformas para 150 mil pessoas, na Central do Brasil, proximo ao Palacio
Duque de Caxias, orgao do Ministério Militar, anunciando a nacionalizacao
de refinarias de petréleo e a desapropriacao de terras para implantacao
da reforma agraria.

Seis dias depois do comicio da Central, 19 de marco de 64, ocorre em
Sao Paulo, a Marcha da Familia com Deus pela Liberdade, que visava
mobilizar a opiniao publica contra o governo e sua politica que
desencadearia na implantacao do comunismo no Brasil.

As incertezas da conjuntura sociais levam a OAB convocar sessao
extraordinadria para o dia 20 de marco, pronunciado a seguinte mocao:

“O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
orgo supremo da classe, constituido por delegacao dos Conselhos
de cada Estado e Territdrio, e entidade do servico publico federal,

234 Revistada EMARE Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2008



Edson Medeiros Branco Luiz

que tem por expressa atribuicao legal “defender a ordem juridica
e Constituicao da Republica, pugnar pela boa aplicacao das leis
e pela rdpida administracao da Justica no pais”, RESOLVE, em
reuniao extraordindria e diante da notoria e grave crise por que passa,
no momento, a ordem juridica do pais:

1°) Reconhecer e proclamar a necessidade de preservar e garantir
o livre funcionamento dos poderes constituidos da Republica,
na orbita federal e em cada unidade da Federacdo, o resguardo
do principio de autoridade e de todos os direitos, com o imediato
objetivo de resguardar trangqiiilidade publica, perturbada por
movimento de agitacao, ameacas e atos contrdrios a
Constituicao e as leis;

20) Apelar para os poderes constituidos, no sentido de, serenamente,
cumprirem e fazerem cumprir a Constituicdo e as leis;

3°) O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil nao
é insensivel as reivindicacoes justas e legitimas, mas sempre
que afastem meios de propaganda de solucoes extra-
constitucionais. O regime democrdtico estabelecido pela
Constituicao Federal permite a realizacao de todas as aspiracoes,
dentro da lei e do respeito a ordem juridica;

4°0) Comunicar esta Resolucao ao Presidente da Republica, a Cdmara
dos Deputados, ao Senado Federal, as Assembléias Estaduais, ao Supremo
Tribunal Federal, ao Tribunal Federal de Recursos e aos demais Tribunais
do pais, bem como aos Conselhos Seccionais da Ordem. (gdrifo meu)

ApoOs diversos fatos, que mais desestabilizaram do que acalmaram o
Brasil, no dia 31 de marco de 1964, encerrava-se mais um suspiro
democratico brasileiro de 18 anos, quando o General Olimpio Mourao
Filho iniciou a movimentacao de tropas militares de Juiz de Fora para o
Rio de Janeiro. A Revolucao Redentora de 64, segundo 0s seus arautos,
era feita em prol da defesa dos preceitos democrticos garantidos pela
Constituicao de 1946.

Diversos pesquisadores ainda se atém sobre as controvérsias acerca
do 31 de marco de 1964, se fora ato isolado dos militares ou se fora
apoiado por grupos civis domésticos, e mesmo se tinha manifestacdao
indireta do governo norte-americano. A proposta do ensaio nao é debater
sobre esta questao, mas revelar a atuacao da entidade de classe dos
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advogados do pais acerca dos anos antecedentes do golpe até 15 de
janeiro de 1985, data do pleito que elegeu Tancredo Neves e José Sarney
através da eleicao indireta para Presidente da Republica.

4- Do incentivo a perplexidade

Antes de ingressar sobre o Comando Supremo da Revolucao, como se
autodefiniam os defensores, compete expor alguns pormenores sobre a
Lei 4.215/63.

A Lei 4.215/63 compreendia o Estatuto da OAB, que desde a década
de 30 pleiteava por tal instrumento legal; o artigo 18 que tratava do
Conselho Federal definia no inciso I: “Defender a ordem juridica e a
Constituicao da Republica, pugnar pela boa aplicacao das leis e pela
rapida administracao da Justica e contribuir para o aperfeicoamento das
instituicoes juridicas” (grifo meu)

Ainda no seu artigo 145, tinha-se que: “Nenhum 6rgao da Ordem
discutira nem se pronunciara sobre assuntos de natureza pessoal,
politica ou religiosa ou estranhos, de qualquer modo, aos interesses
da classe dos advogados” (grifo meu)

A lei em comento apresentava contradicao, visto que conferia a OAB
defender a ordem juridica como a Constituicao da Republica, todavia nao
discutiria ou pronunciaria sobre questoes de natureza pessoal, politica
ou religiosa.

“Nem seria necessdrio buscar aconotacao partidaria daquele adjetivo
ali empregado, uma vez que o proprio dispositivo ja esclarecia a
finalidade daquela norma: impedir que a Ordem se manifestasse sobre
0s assuntos estranhos aos interesses da classe. Porém, os interesses
da classe, por mais estreitos que pudessem ou possam parecer, o
foram e serao sempre vinculados a atividade jurisdicional, publica,
deles nao se podendo dissociar a natureza politica, na grandeza de
sua concepcao, até porque racionalmente impossivel.””

7 - NINA, Carlos Sebastido Silva. A Ordem dos Advogados do Brasil e o Estado Brasileiro. Brasilia:
Ed. OAB. 2001. p.137
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A interpretacao conferida ao termo “politica” era segundo o jurista
Seabra Fagundes® de ordem partidaria, logo nao competia deliberar sobre
assunto de cunho politico-partidario, cabendo manifestar-se sobre a
Politica Nacional, contudo a imprecisao acima gerava farta municao aos
simpatizantes e beneficiarios da ditadura, formulando a tese de que a
Ordem nao deveria contrariar o novo ordenamento juridico sem infringir
o proprio Estatuto.

Em suma, a OAB apresentava em seu Estatuto uma contradicao que
poderia fundamentar perspectivas antagonicas, a primeira garantiria a
manifestacdao politica, desde que nao tratasse de assuntos de natureza
politico-partidaria e a segunda que vedava qualquer atuacao institucional
dos advogados sobre a politica, sob pena de interferir no ordenamento
juridico.

Passado esta questao técnica, retorna-se aos primeiros momentos do
golpe. Com o desmonte do governo Goulart, as incipientes reacoes em
seu favor foram facilmente aniquiladas como um castelos de cartas e ja
no dia 2 de abril de 64, o Congresso declarava vago o cargo da Presidéncia
da Republica.

O proprio presidente da OAB Federal, Povina Cavalcanti, se congratulava
da manifestacao que a sessao extraordinaria realizara algumas semanas
antes, dizendo:

“(...) antecipando-nos a derrocada das forcas subversivas,
acionadas por dispositivos governamentais, que visaram, em
disfarces, a destruicao do primado da democracia e a implantacao
de um regime totalitario no qual submergiram todos os
principios da liberdade humana, tivemos a lucidez e o patriotismo
de alertar, na memoravel reunido extraordindria de 20 de marco
findo, os poderes constituidos da Republica para a defesa da
ordem juridica e da Constituicdo, tao seriamente ameacadas.

(...) Sem sairmos da orbita constitucional, podemos hoje,
erradicar o mal das conjunturas comuno-sindicalistas e
proclamar que a sobrevivéncia da Nacao Brasileira se processou
sob a égide intocavel do Estado do Direito. Que a Providéncia
Divina inspire os homens responsaveis desta terra e Ihes ilumine

5 - Ibid., p. 131
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a consciéncia juridica, pois que sem o direito, como pregou Rui
Barbosa, ndo ha salvacdo.” (grifo meu)®

Fica notorio o apoio que o Conselho Federal da OAB conferiu ao golpe. E
ja no dia 9 de abril emana seu Ato Institucional (Al), que seria o primeiro de
um conjunto de 17 atos, outorgados pelos governos militares. O Al-1 tinha
como bojo suspender as garantias constitucionais e firmando prazo de 60
dias, durante os quais poderia cassar mandatos e suspender direitos politicos.

O Ato atingia diversas pessoas como Joao Goulart, Leonel Brizola, Darci
Ribeiro, Celso Furtado, Miguel Arraes, Francisco Juliao, Janio Quadros entre
outros; além disso, associacoes eram dissolvidas, fossem de ambito civil,
politico ou sindical. Somente no ultimo dia do prazo de validade do Al-1
que Juscelino Kubistcheck perde seu mandato de Senador.

Poucos dias apos a expedicdo desse Ato, precisamente no dia 14 de
abril, o jornal “O Estado de Sao Paulo”, do grupo Julio Mesquita, publica
0 artigo “Expurgo no ambito do Judiciario”, sugerindo a ampliacao da
selecao de preteridos também a esfera do Judiciario, vez que Jango teria
levado para o Supremo Tribunal Federal “elementos que se empenharam
na campanha de agitacao reformista” citando publicamente Evandro Lins
e Silva e Hermes Lima'®.

O Marechal Castelo Branco é empossado no cargo de Presidente da
Republica, no dia 15 de abril e dois dias depois realiza visita protocolar™ a
cupula do Poder Judiciario e fez questao de cumprimentar os ministros
acima citados e Vitor Nunes Leal, que eram os ministros visados pela midia.

Os militares se autoproclamavam como exitosos restauradores da
economia e da seguranca nacional e comecava a delinear que nao seria
uma simples atuacao de estabilizacao sobre o conturbado periodo, ja
acenando para a nao realizacao das eleicoes presidenciais diretas de
1965, no Al-1.

9 - Ata da sessdo 1115% realizado em 07 de abril de 1964. Extraida do sitio virtual: www.oab.org.br
10°- SILVA, Evandro Lins. Op. Cit., p.410

"' - Evandro Lins e Silva expde em sua biografia, o seguinte comentario: “Quando o presidente
Castelo Branco chegou, estavamos todos de pé, em torno das cadeiras, e ele se dirigiu a mim em
primeiro lugar: © Ministro, como tem passado?’... em seguida ao Hermes Lima e ao Vitor Nunes
Leal, ou seja, aqueles trés que eram os mais visados pela propaganda... Interpretei aquilo como uma
mensagem: ‘Nao tenho nada contra os senhores’. Op. Cit. P. 379.
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Vivenciando em uma ordem mundial bipolarizada através dos sistemas
capitalistas e socialistas, com os latentes conflitos ao redor do globo, o
contexto brasileiro também era parandico, visto que o sistema capitalista
brasileiro em prol da democracia e liberdade utilizava-se da ditadura,
censura e tortura para assegurar a manutencao do modelo que os Estado
Unidos primavam.

Anteriormente, fora dito que quando Janio Quadros renunciou em 25
de agosto de 1961, Joao Goulart encontrava-se em missao diplomatica na
China, que adotara por via revolucionaria, o sistema socialista em 1949.

Todavia, a China enviou uma missao diplomatica para o Brasil em marco
de 1964, contudo com a ocorréncia do golpe militar, os chineses foram
presos sob suspeita de conspiracao contra a seguranca nacional.

Povina Cavalcanti, Presidente da OAB Federal, participou da comissao
designada, por Presidente Castelo Branco, para verificar a integridade
fisica dos nove membros da missao comercial. Os mesmo foram julgados
e condenados a 10 anos de prisao. Sobral Pinto, advogado dos chineses,
recorreu da decisao e numa defesa efusiva que menciona os presos
politicos comunistas ocorridas no Estado Novo, consegue a expulsao dos
estrangeiros do Pais, avaliado como uma gloriosa vitoria considerando o
estado de excecao vivenciado.

Ja na sessao do Conselho Federal da OAB de 23 de junho de 64, decide-
se que os advogados com os direitos politicos suspensos por forca do Al-
1 nao estavam impedidos de exercer suas profissoes.

A OAB comeca a pronunciar sobre o regime, nao de forma tao positiva
como de inicio, mas relatando atos de violéncia em geral, especialmente
aos dirigidos aos advogados. Foi 0 que ocorreu na sessao de 15 de outubro,
pouco mais de seis meses do golpe, no qual o Presidente da Seccional
de Goias, Romulo Goncalves, é desacatado ao tentar cumprir o Habeas
Corpus, concedido de forma unanime pelo Superior Tribunal Militar, ao
advogado José Batista Zacariota, que havia sido preso.

“(...) arepresentacao de Goids solicita o pronunciamento deste egrégio
Conselho no sentido de desagravar o tratamento grosseiro que o
Comandante do 10° BC dispensou ao Presidente do Conselho Secional
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do seu Estado, quando o Dr. Rbmulo Goncalves, um padrdo auténtico
de cavalheiro e advogado, dirigiu-se aquela autoridade militar
encarecendo providéncias para o imediato cumprimento do habeas
corpus que, por unanimidade de votos, o Superior Tribunal Militar
concedeu em sessao de 1° corrente, para mandar soltar o advogado
Joao Batista Zacarioti, mantido preso naquela unidade militar (...) o
referido oficial, Danilo Cunha Melo, rispidamente, recusou-se a
qualquer entendimento e, apesar de ter esclarecido delicadamente
de que era o Presidente da Ordem dos Advogdados, Secao local, que
falava ao telefone, advertiu, entao, com entonacao de voz mais
agressiva ainda, que o interlocutor ficava proibido de voltar a fazer
qualquer ligacao telefénica para o quartel.

Nao é apenas (...) o atual ilustre Presidente da Secao doiana que se
sente ofendido porém é intuitivo vincular-se o episodio como ofensivo
a toda a classe cios advogados e ndao exclusivamente a um
representante. Pelo exposto, confia a representacdo doiana que este
Egrégio Conselho, nao somente promoverd o desagravo que se impoe,
como diligenciard, pela forma que a Mesa Juldar mais adequada, o
efetivo cumprimento da decisdao do Egrégio Superior Tribunal Militar

(...)Assim, voto no sentido de que esta Presidéncia leve o
conhecimento dos fatos: a) ao senhor Ministro da Guerra, que
apreciard o que houver quanto a possiveis excessos de seus
comandados; b) ao Superior Tribunal Militar para que tome
providéncias no sentido de ser respeitada a sua decisdo; c) ao
senhor Ministro da Justica para que empenhe a sua autoridade
no sentido de coibir violéncias contra o império da leis d) ao
senhor Presidente da Secao de Goids, dando-lhe conhecimento
de todas as providéncias tomadas e de que o Conselho Federal
manifesta-lhe o seu apreco, congratulando-se com o seu
empenho em zelar pelo fiel cumprimento da lei, da ordem e do
respeito a dignidade da pessoa humana.”” (grifo meu)

5 - Da perplexidade ao combate

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal que foram atacados pela
imprensa, por nao terem sido expurgados da Cupula do Judiciario com o
Al-1, sao defendidos por 10 conselheiros na sessao de 15 de dezembro

12 - Ata da sessdo extraordinaria de 15 de outubro de 64, extraido do sitio virtual: www.oab.org.br
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do Conselho Federal da OAB, que termina em tumulto e sem exame
da questao.”

O Al-1 alterava a forma de eleicao presidencial de 1965, contudo,
mantinha as eleicoes estaduais através do voto direto, talvez para medir
se 0 povo legitimava os vilipéndios constitucionais e apoiava a gestao
militar; contudo se este era o objetivo, nao se conseguiu o desejado, isto
porque, a populacao elegera em cinco dos onze estados que realizaram
eleicoes diretas para governador, especialmente para os Estados da
Guanabara e Minas Gerais, vencidas respectivamente por Negrao de Lima
e Israel Pinheiro.

Em 30 de marco de 1965 foi realizado a eleicao para o Conselho
Federal™, contando com 4 candidatos, sendo eleito Themistocles
Marcondes Ferreira com 17 votos, contra 2 votos conferidos a Orosimbo
Nonato, 2 votos a Jorge Lafayette Pinto Guimaraes e 1 voto para Sobral
Pinto, todavia o presidente eleito, Themistocles Ferreira faleceu em 28
de maio, exercendo seu cargo por apenas 58 dias. E em 08 de junho foi
eleito com 22 votos Alberto Barreto de Mello para o cargo. Fato singular
e curioso ocorreu na sessao de 13 de setembro, quando o Ministro das
Relacoes Exteriores, Juracy Magalhaes, é trazido pela conselheira Maria
Rita Soares de Andrade e “solicita colaboracao da Ordem para os esforcos
do Governo em favor da democracia.” ™ .

Ribeiro da Costa, Presidente do Supremo Tribunal Federal publica artigo
no jornal, “Correio da Manha” em 20 de outubro de 1965, ciente de que
o regime militar procederia a novas investidas contra as instituicoes,
garantias e normas juridicas ainda existentes:

“Alertamos os Poderes Executivo e Legislativo, a0 mesmo passo
que assim o fazemos tendo em vista as insistentes intromissoes
dos militares nesse assunto que nao lhes diz respeito, sobre o
qual nao lhes cabe opinar, o que, entretanto, vem ocorrendo,
lamentavelmente, coisa jamais vista nos paises verdadeiramente
civilizados... Jda é tempo de que os militares se compenetrem de
que nos regimes democrdticos nao lhes cabe o papel de

13~ FILHO, Alberto Venancio. Noticia Historica da OAB:1930-1980. p. 133.
- Op. Cit. p.133
5. Op.Cit.p. 136
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mentores da nacao, como hd pouco o fizeram, com estarrecedora
quebra de sagrados deveres os sargentos instigados pelos Jangos
e Brizolas. A atividade civil pertence aos civis, a militar a estes
que, sob sagrado compromisso, juram fidelidade a disciplina,
as leis e a Constituicdo. Se ao Supremo Tribunal Federal cabe o
controle da legalidade e constitucionalidade dos atos dos outros
poderes, por isso mesmo ele é investido de excepcional
autonomia e independéncia, tornando-se intolerdvel a alteracao
do niimero dos seus juizes por iniciativa do Executivo e chancela
do Legislativo. Inaugurando que seja este sistema, mais adiante
aumentar-se-a novamente o numero dos membros do Supremo
Tribunal podera ficar a mercé da oscilacdo de opinioes e vontades
estranhas aquele Poder?'® (grifo meu)

Os militares foram adiante na feitura dos seus atos, emanando o Al-2,
em 27 de novembro de 1965, que extinguiu 0 modelo pluripartidarista e
conseqiientemente cancelando os registros dos partidos politicos,
suspendendo as garantias constitucionais, autorizava cassacoes e
intervencoes em Estados e Municipios “para prevenir ou reprimir
subversivos”, decretando recesso de todas as casas legislativas, conferindo
ao Poder Executivo o poder de legislar através de Decretos-leis - rasgando
os tratados politicos que pregavam a separacao de poderes, como 0s escritos
por Locke, Montesquieu e os Federalistas - e ainda alterava a composicao
do Poder Judiciario estipulando 16 ministros” em vez dos 11, que entao
compunham ao longo das Constituicoes republicanas brasileiras.

Com acirramento do sistema acerca do desrespeito das pessoas, €
aprovada em 17 de dezembro, a indicacao de Sobral Pinto para oficiar junto
ao Presidente Castelo Branco a instalacao imediata do Conselho de Defesa
dos Direitos da Pessoa Humana, que fora aprovado pelo Congresso Nacional
ainda em 1962 e que ainda nao havia sido implantado, onde a conjuntura
vivenciada solicitava medidas em prol da defesa da dignidade das pessoas.

A OAB manifestava-se sobre as propostas de alteracao de leis, ato
normativo e mesmo sobre o anteprojeto da Constituicao, contudo na sessao

!¢ . COELHO, Fernando. A OAB e o regime militar. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 1999.p.48
17 - Evandro Lins e Silva expde em sua biografia, o seguinte comentario: “Dizia-se que o aumento
do numero seria para neutralizar a influéncia daqueles considerados adversarios da Revolugdo. Mas
se enganaram, porque os cinco nomeados chegaram 1a e passaram a votar absolutamente de acordo
conosco nos processos politicos” . Op. Cit. P. 393.
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de 22 de abril de 1966, o Conselheiro Letacio Jansen expoe ser inutil o
trabalho de sugerir propostas ao projeto de Constituicao.

Em marco de 1967 é eleito para a presidéncia do Conselho Federal,
Samuel Duarte com 22 votos contra 1 voto a Ivo de Aquino e 2 votos em
branco, em seu discurso de posse ilustra que:

“O quadro atual da Nacdo brasileira reclama, mais que nunca, o esforco
e a nossa compreensdo. Nao se trata apenas de defender as
prerrogativas e direitos da profissdo; trata-se de preservar os valores
da ordem juridica, sempre que estejam expostos aos riscos e aos
assaltos de forcas adversas. Sabemos que o exercicio da advocacia,
como profissao e como munus publicum so floresce num ambiente
de garantias democrdticas”

O Presidente do Instituto dos Advogados do Brasil convida, na sessao
de 19 de junho de 1967, o Presidente do Conselho Federal da OAB para
um encontro informal com o Marechal Costa e Silva, que faria a exposicao
do seu plano de governo.

O endurecimento do governo era latente fosse através de medidas de
repressao, ou sobre o modelo econémico no qual os empresarios tinham
passe livre aos orgaos do Poder Executivo, diverso do que fora conferido
aos lideres sindicais dos trabalhadores.

O povo comecava a protestar contra o regime e a politica econdémica
de contencao de salarios. Em uma das manifestacoes populares, o
estudante secundarista Edson Luis morre, 0 que gera a passeata dos Cem
mil, na cidade da Guanabara. A sessao de 25 de junho de 1968 expede
mensagem ao Presidente e ao Ministro da Justica protestando contra as
violéncias cometidas nestes acontecimentos.

Ja em 13 de agosto, a plenaria debate sobre a necessidade da instalacao
do Conselho da Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, ocupando quase
toda a sessao, decidindo-se lutar pela imediata instalacao.

O governo que ja estava incomodado com a atuacao da OAB tenta
vincula-la ao Ministério do Trabalho, como forma de silenciar tal 6rgao
de classe, visto que os 6rgaos profissionais encontravam-se vinculados a
tal Ministério e nao haveria motivo de deixa-la desatrelada. Contudo apos
atuacao do Conselho Federal, é dado o parecer, em 22 de outubro que
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decidindo pela desvinculacao do 6rgao e ainda no dia 24, o governo comunica
a instalacao do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana.

Entre 7 a 13 de dezembro de 1968, ocorre a lll Conferéncia Nacional
dos Advogados, tendo como tema a protecao dos direitos humanos e a
eficacia das instituicoes juridicas e ainda no dia 12, assumia a presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, Goncalves de Oliveira.

Além desses fatos ocorridos, no dia 13 de dezembro é expedido o Al-5,
conferindo poderes absolutos ao Executivo e o fechamento do Congresso
em decorréncia do conturbado quadro social.

6 - Radicalizacao do sistema e contra o sistema

A outorga do Al-5 acirrou os animos, radicalizando o sistema e em 16
de janeiro de 1969, foram compulsoriamente aposentados de suas funcoes
de Ministro do Supremo, Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e Vitor Nunes
Leal e no dia seguinte, o recém empossado presidente Goncalves de Oliveira
renunciou em protesto as aposentadorias compulsorias.

Quase dez anos depois, 14 de marco de 1978, em entrevista ao jornal
“O Estado de Sao Paulo” o renomado jurista Pontes de Miranda expusera:

“O Ato Institucional n.° 5 é um crime contra a heranca cultural brasileira.
Para mim, como, jurista, ele nao existe; nem nos meus Comeniarios a
Constituicao me refiro a ele. Nem admito que o Brasil cometa delito
que nunca a monarquia cometeu, nem o povo portugués. Ja ao tempo
de dom Afonso, quem fizesse ato de tal natureza estaria,
provavelmente, exilado de Portugal. O Al 5 é uma violacao as tradicoes
brasileiras. Nem Getulio Vargas, que era um ditador auténtico, fez
isso, mas agora estamos vivendo um clima de verdadeira ditadura.”'®

A populacao reclamava e surgiam grupos guerrilheiros como resposta
ao governo militar, que repreendia as diversas formas de contestacao,
inclusive realizava sucessivas agressoes aos advogados, sem as garantias
democraticas da ampla defesa e contraditorio, como Sobral Pinto e Heleno
Fragoso entre outros.

18 - COELHO, Fernando. Op. Cit. P. 37.
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O governo utilizava-se dos seus indices econémicos favoraveis,
considerados por muitos como “milagre econdmico”", para defender o
proprio modelo repressivo, e com o0 governo Médici utilizava-se da
propaganda ufanista, valorizando o Brasil Tricampeao de futebol, da obras
farabnicas como a construcao da Hidroelétrica de Itaipu Binacional,
Rodovia Transamazonica e Ponte Rio-Niteroi.

Todavia, enquanto a economia brasileira despontava positivamente,
os desrespeitos continuavam a populacao e a OAB sofria constantes
tentativas de perdas de autonomia e ja em 1971 ao assumir a presidéncia
do 6rgao em analise, José Cavalcanti Neves dirige, no dia seguinte a sua
posse, oficio ao Presidente Médici com o seguinte teor:

“a) a preocupacdo em face de atos de violéncia e de cerceamento
de liberdade profissional, que vém sendo praticados, com ilegalidade
e abuso de poder, contra advogados no pleno desempenho de sua
atividade, considerada pelo prdpria lei como colaboracao indeclindvel
na administracao da justica;

b) a conviccao da inadiavel necessidade juridica do restabelecimento,
em sua plenitude da garantia do habeas corpus;

¢) a necessidade de um pleno e eficiente funcionamento do Conselho
de Direito da Pessoa Humana, dado que esse funcionamento interessa
ndo so a todos os cidadaos brasileiros que nele devem ter um
instrumento vigilante contras as formas de opressao e vilipéndios aos
direitos fundamentais, como também interessa ao proprio Governo,
para esclarecer e punir abusos que desfiguram e deturpam a dignidade
da funcao publica;

d) a revogacao de recentes dispositivos constitucionais ou legais que
estenderam aplicabilidade da pena de morte a setores que exorbitam
dos conceitos juridicos e tradicionais do Direito Brasileiro, de modo
que sejam retomadas a orientacdo crista e a consciéncia humanistica
que sempre inspiraram as manifestacoes do nosso povo e a serena
conceituacao dos juristas e pensadores no repudio a penalidade extrema,
como inadequada aos objetivos de uma correta filosofia penal;

19 - O entendimento de Paul Singer ¢ de que nd3o houve milagre nenhum, mais um excepcional surto
econdmico ocorrido entre 1969-1973, em decorréncia das medidas econdmicas impopulares adotadas
anteriormente. In  SINGER, Paul. A Crise do “Milagre”- interpretacdo critica da economia brasileira.
Ed. Paz e Terra. 5* ed. 1977
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e) o pleno restabelecimento das garantias do Poder Judicidrio, como
condicao primordial ao exercicio dos direitos individuais e ao normal
funcionamento das instituicoes democrdticas;

f) a observdncia do preceito que manda comunicar a4 autoridade
judicidria competente a efetivacao de prisoes, advertindo os agentes
de que estao normalmente sujeitos ao cumprimento desse dever.”

E ainda dirige-se ao Ministro da Justica solicitando a imediata
convocacao do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, para
que funcionasse regularmente, que foi atendido, quando o conselho
voltou a se reunir em 13 de julho de 1971.

Por estas constatacoes percebe-se que a OAB continuava a incomodar
0 governo, tanto que surgem iniciativas para tentar mina-la com o
anteprojeto de Lei organica dos profissionais liberais, que pleiteavam
retirar da OAB a funcao legal de defensora da ordem juridica e dos direitos
humanos como submete-la ao Controle do Ministério do Trabalho.

Ao fim do seu mandato, Cavalcanti Neves assina a Declaracao de
Curitiba?®, documento que os advogados denunciavam as atrocidades
ocorridas no Regime Militar, na 62 Conferéncia dos Advogados, expondo:

“(...) A repressao a criminalidade - mesmo quando exercida
contra os inimigos politicos - deve fazer-se sob o império da
lei, com respeito a integridade fisica e moral dos presos e com
a observdncia das regras essenciais do direito de defesa,
notadamente a comunicacdo da prisdo a autoridade judicidria
competente, o cumprimento dos prazos legais de incomunicabilidade
e sem qualquer restricdao ao livre exercicio da atividade profissional
do advogado” (grifo meu)

Geisel assume em 1974 e seu governo combinou medidas
liberalizantes e a exacerbacao da violéncia, ja revelando um modelo
econdmico exaurido e o milagre convertia-se em novo sofrimento
econOmico, em face da diminuicao dos lucros de alguns setores, retracao
de investimentos e inflacao que repercutia sobre o custo de vida.

Caio Mario da Silva Pereira, eleito para o biénio 75-77 para a presidéncia
da OAB, enfrentou novas tentativas de ser a entidade subordinada ao

20 - NINA, Carlos Sebastido Silva. Op. Cit., p. 171
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Ministério do Trabalho, além de sujeitar a prestacao de contas ao Tribunal
de Contas da Uniao. Expoe em depoimento sobre o assunto:

“ Mostrei ao Ministro que a Ordem sempre se mantivera um orgao
independente desde a sua fundacao e que ndo havia motivo para que
deixasse de sé-lo... O advogado, pela propria natureza de sua profissao,
precisa ter autonomia para exercé-la. Conseqiientemente, a Ordem,
que congrega os advogdados, ndao pode aceitar uma subordinacao que
quebraria esse principio” ‘Diante da firmeza do Presidente da OAB, o
Ministro Prieto propoe um acordo, pelo qual a entidade continuaria
independente, mas se reportaria ao Tribunal de Contas da Uniao.

“Isso é a mesma coisa”, respondeu o Presidente da Ordem. “Se um
organismo é subordinado a prestacao de contas, ele nao é
independente, pois ndo existe subordinacao maior que a financeira”.

O didlogo foi encerrado com o comentidrio do Ministro:

‘O Sr. é duro, mas vou transmitir a sua decisao ao Presidente Geisel,
ele vai se convencer de que a Presidéncia da Ordem tem razao”.

A OAB enfatizava junto com a Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) e Associacao Brasileira de Imprensa (ABI) em prol da
revogacao da Lei de Seguranca Nacional, a restauracao do habeas corpus,
das garantias plenas da magistratura, o respeito aos direitos humanos, a
anistia plena, geral e irrestrita e a convocacao de uma Assembléia Nacional
Constituinte. Essas eram a forma como combatiam o sistema através da
nova Presidéncia da OAB, comandada por Raymundo Faoro, que foi o
interlocutor direto da sociedade civil com o presidente Geisel*.

O Senador Petronio Portela apresentou a Faoro o esboco das medidas
que revogaria os Atos Institucionais e em outubro de 1978 revogou-se 0 Al-5
e restabelecia-se 0 habeas corpus, suspenso desde o inicio do golpe militar,
permitindo melhor controle sobre as prisoes arbitrarias e a prtica da tortura.

Acerca da demora do tratamento da Anistia, Faoro expoe que: “De
fato, a Anistia nao foi tratada como prioridade, porque era preciso antes

2l -Em dialogo exposto no livro: OAB: Desafio da Utopia. Faoro argumentara com Geisel que: “V.Ex*.
ndo ignora que existe tortura nos quartéis e que isso denigre a imagem das For¢as Armadas. E o Sr. ndo
acaba com essa pratica porque ndo quer.” Geisel , surpreso com a coragem do advogado, teria respondido
que ndo era possivel controlar a agdo dos radicais. Ao que Raymundo Faoro prontamente treplicou:
‘E um ovo de Colombo, basta restaurar o habeas corpus para crimes politicos” in Ordem dos
Advogados do Brasil. OAB: Desafio da Utopia. Brasilia. Conselho Federal, 2000 p. 92
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assegurar as liberdades democraticas. Nao adiantava a pessoa voltar do
exterior e ser presa novamente”? .

E 0 processo de abertura comeca a trilhar seu caminho lento e gradual.

7- Abertura democratica e segura?

Os tratamentos para a abertura estavam em andamento, contudo nao
se demonstrava como algo tao simples. A Emenda Constitucional n° 11
que revogara o Al-5 estipulava outros mecanismos de defesa do regime
como as “medidas de emergéncia, estado de emergéncia ou estado de
sitio”. A Lei de Seguranca foi revista em 1978, mas suas alteracoes foram
consideradas como fraude pelos advogados e o projeto de anistia
oferecido pelo Governo ao Congresso nao atendia as reivindicacoes da
Sociedade, restava ao povo continuar a lutar pela conquista de um novo
Estado Democratico de Direito, assegurando prerrogativas dos cidadaos.

Finalmente, em 28 de agosto de 1979, ja no governo de Joao Batista
Figueiredo, é decretada a Anistia ampla, geral e irrestrita, algo que se por
um lado beneficiava aos que deixaram o pais por discordar das medidas
ditatoriais, também beneficiavam os excessos cometidos por pessoas que
continuaram por aqui, fossem 0s que eram contra 0 governo, como aqueles
que procederam em nome da tortura e ditadura, sobre os que
contrariassem o governo militar?.

A populacao estava angustiada com essa espera democrdtica, a OAB
era unissona em pleitear o atendimento de um ordenamento juridico
democratico, sendo um dos porta-vozes dessa busca em prol da liberdade.
Esta atuacao provocava repulsa e insatisfacao em certos setores militares.

Em marco de 1980, o escritorio de Sobral Pinto, o advogado do
Cavaleiro da Esperanca®, sofre atentando sem deixar vitimas, ja 0 mesmo
nao ocorre com o jurista Dalmo Dallari que sofre, em 02 de julho de

22 - Loc. Cit.

23 - Maiores detalhes em CARVALHO, Aloysio. Geisel, Fgueiredo e a Liberalizagdo do Regime
Autoritario (1974-1985). Revista DADOS. Vol. 48, n°1. 2005. pp.115-147

24 - Titulo atribuido a Luis Carlos Prestes por Jorge Amado em seu livro homoénimo.
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1980, seqiiestro e agressao em Sao Paulo. A OAB insistia na identificacao
dos agentes do servico de seguranca, suspeitos do ato covarde, quando
no mesmo periodo é enviado um pacote para o prédio da OAB.

No dia 27 de agosto, enquanto a OAB exigia atitude do governo sobre
o caso de Dalmo Dallari, o embrulho enviado a sede da OAB era aberto
pela Secretaria Lydia Monteiro, que fazia a triagem do material enviado
ao Presidente da OAB, lendo o que nao fosse confidencial e pessoal; da
abertura do envelope, estourou a bomba que a vitimara, falecendo no
mesmo dia, algumas horas depois.

Trecho selecionado do Editorial da Tribuna do Advogado - jornal dos
advogados da seccional do Rio de Janeiro - expoe a revolta dos advogados:

“A covardia do ato terrorista fundamenta-se, basicamente, na certeza
da impunidade.

Dai a grave responsabilidade do Governo Federal na apuracao do
fato, ja que o Presidente da Republica percebeu, finalmente, que o
clima de terror imposto a Nacao, visa, diretamente, a autoridade de
seu cargo e a politica de seu governo.

A OAB ja foi alvo de bombas anteriormente. Do mesmo modo outras
entidades e pessoas representativas de importantes segmentos da sociedade.

(.)

E evidente que o problema é muito mais politico do que policial,
mas, mesmo assim sempre se espera que a investigacao aproxima-se
dos responsaveis pelo gesto insano, covarde e clandestino.

Foi preciso que uma vida humana fosse imolada, morta de forma
brutal, desumana e injustificavel, para que as autoridades federais se
mobilizassem de forma concreta.

A morte de d. lydia Monteiro da Silva ao lado da tragédia que em si
representa, exibe o comportamento odioso e sanguindrio de
insensiveis criminosos que ndo respeitam inocentes para impor o
pdnico e o terror.

A brutalidade do gesto, a covardia da clandestinidade que esconde
uma extrema direita facilmente identificavel, a OAB responderd com
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a sua atuacao equilibrada pretendendo que sejam desmascarados
publicamente os desordeiros sanguindrios. »

Eduardo Seabra Fagundes, Presidente da OAB na data fatidica, expoe
em entrevista, fato no minimo curioso:

“No entanto, houve uma circunstancia que me chamou atencao: no
dia do atentado, algumas horas depois, o Presidente Joao Figueiredo
tomou o aviao presidencial em Brasilia, foi a Sao Paulo, do aeroporto
foi de automovel ao comando do Il Exército, permaneceu em
conferéncia durante umas trés ou quatro horas, voltou do Comando
para o aeroporto, tomou o avido presidencial e voltou a Brasilia. A
agenda dessa reunido jamais chegou ao conhecimento de quem quer
que fosse. Seria alguma coisa ligada ao atentado? Possivelmente. Todos
diziam que la era o foco de maior reacao

Com este atentado, a postura da OAB ficou em maior destaque,
continuando a luta pela democracia. Outros atentados e vitimas ocorreram,
alias, ilustra-se um “acidente de trabalho” em 30 de abril de 1981, no
qual uma bomba explodiu no colo de um militar quando estacionou o
carro no Riocentro, local onde ocorria a comemoracao do Dia do trabalho.

Os anseios populares como dos advogados era pela nova ordem
constitucional e diversos encontros e manifestacées eram realizados, no
dia 24 de outubro de 1983 ocorria o | Encontro dos Advogados do Distrito
Federal, agendado e previsto quase um ano antes, quando agentes da
Policia Federal invadiram o prédio com um mandado de interdicao do
prédio, alegando que a OAB-DF realizava encontro proibido para discutir
e contestar as medidas de emergéncia de 19 de outubro de 1983. Todavia,
as luzes dos documentos analisados, a invasao fora determinada pelo
governo na tentativa de pressionar o Congresso Nacional acerca da votacao
da emenda Dante de Oliveira, que pleiteava restaurar as eleicoes diretas
para Presidente da Republica.

A populacao saia para as ruas exigindo “Diretas Ja”, o sonho de eleicoes
diretas para presidente estava proximo, depois de 23 anos sem eleicoes
diretas, o povo teria o direito de escolher seus representantes, bastava
apenas o Congresso aprovar a Emenda Dante de Oliveira.
mAdvogado. Ano X n° 161, Agosto de 1980.

26 - BAETA, Hermann Assis. Historia da Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia: OAB-Ed., 2003
v. 7 p. 97.
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O maior comicio do Rio de Janeiro ocorre em 10 de abril de 1984, na
igreja da Candelaria. Sao Paulo também realizava seu comicio, seis dias
depois, superando o numero de participantes, ambas contavam com
governadores de Estado, presidentes de partidos da oposicao, advogados,
lideres de centrais sindicais, artistas de teatro, cinema e musica.

Contudo, a campanha pela “Diretas ja” nao repercutiu dentro do Poder
Legislativo, o partido do governo, Partido Democratico Social (PDS),
manobrou a votacao e na madrugada de 25 de abril de 1985, a Emenda
Dante de Oliveira é rejeitada por apenas 22 votos.

O Deputado Federal Ulisses Guimaraes, Presidente do Partido da
Mobilizacao Nacional (PMDB) dizia que: “Perdida a batalha das Diretas
nas ruas, vamos continua-la no Colégio Eleitoral. E preciso entrar no ninho
de cobra para mata-la com o seu proprio veneno”?¥

O PMDB apresentou seu candidato Tancredo Neves e como vice, José
Sarney, que vinha da dissidéncia do PDS. Muitos estudiosos falam que
seria tal chapa uma coalizao das elites para manter o controle do processo
politico e logo restringir eventuais mudancas que pudessem afetar seus
privilégios. E no Colégio Eleitoral com os votos do PMDB, dissidentes do
PDS, PFL e mais alguns poucos representantes de esquerda no Congresso,
exceto os membros do PT que recusaram a participar das indiretas deram
vitéria ampla para composicao Tancredo/Sarney.

ApoOs vinte e um anos de Governo Militar encerava-se um ciclo de
sofrimento, angustia e tortura para muitos e despontava o novo despertar
da democracia incidente sobre o Brasil.

CONCLUSAO

E notorio que a OAB teve intensa participacao durante o regime militar.
Se inicialmente os interesses de classe aludidos pelos seus representantes
eram justamente em prol da atuacao efetiva dos militares como exposto
anteriormente, que em face ‘de um bem maior’ fosse temporariamente
desrespeitado as normas constitucionais para manter o sistema

*7 - ALENCAR, Chico; CARPI, Lucia; RIBEIRO, Marcus Venicio. Op.cit. p. 426
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democratico; percebeu a duras penas, pagando com o desrespeito e até
mesmo a dizimacao de membros da sua corporacao, que o regime militar
nao estava disposto apenas a estabilizar a sociedade, mas modificar o
patamar econOmico em que 0 pais se encontrava e que o preco dos
diversos planos e “milagre” que foram emanados pelos Militares
realmente alteraram o quadro nacional, ofertando novo cenario econémico
com novas industrias e relacoes de consumo.

Todavia, o preco dessas modificacoes implantadas pelo Regime Militar
foi o desrespeito da dignidade da pessoa humana, como o esfacelamento
das liberdades e garantias constitucionais entao existentes.

A OAB, o 6rgao de defesa dos interesses dos advogados, que
inicialmente manifestava-se favoravelmente ao golpe, compreendeu,
decorridos alguns meses do ato, que a melhor forma para reivindicar as
garantias e liberdades democraticas seria a resisténcia e a denuncia contra
os arbitrios do regime militar.

Concluindo o trabalho sobre a atuacao da OAB durante o Regime
Militar, traz-se o pensamento de Aristoteles, no qual assevera ainda no
primeiro paragrafo da sua obra “Politica”, escrito na Antiguidade Classica,
sobre o papel que a associacao possui na sociedade e sua relevancia:

“Sabemos que uma cidade é como uma associacao, e que qualquer
associacdo é formada tendo em vista algum bem; pois o homem
luta apenas pelo que ele considera um bem. As sociedades, todas
elas, portanto propoem-se algum lucro - especialmente a mais
importante de todas, visto que pretende um bem mais elevado,
que envolve as demais: a cidade ou sociedade politica?®
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NAO CABIMENTO DE INCLUSAO NA DIVIDA
ATIVA POR MULTA ADMINISTRATIVA SEM O
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Hilda Leonor Cuevas de Azevedo-Soares™ - Bacharel em Direito

RESUMO - O presente artigo descreve o ndo cabimento de inclusao na
divida ativa por aplicacao multa administrativa sem o devido processo
legal e aampla defesa com o contraditorio. A questao central analisada
é se existe a possibilidade da inclusao na divida ativa quando ocorre a
multa administrativa. Além disso, qual é o momento em que esta inclusao
configura o abuso de poder da administracao.

STE ST] e o T]-RS sao unissonos quanto a impossibilidade da aplicacao da
multa administrativa sem que o devido processo legdal, assim como outros
preceitos constitucionais tenham sido observados por parte da
autoridade administrativa.

SUMARIO - Introducdo; 1 Breve historico sobre o Direito Administrativo
e conceitos bdsicos; 1.1 Principios de Devido Processo Legal e da Ampla
Defesa; 2 Multa Administrativa: possiveis cabimentos; 2.1 A questao da
multa de transito; 3 Inclusao na Divida Ativa: abuso de poder?: 3.1 Visoes
jurisprudenciais; Consideracoes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema o0 nao cabimento de inclusao na
divida ativa por multa administrativa sem o devido processo legal.
Pretende-se analisar a questao dos possiveis cabimentos de inclusao na
divida ativa quando decorrentes de multa administrativa, e o abuso de
poder da administracao em face de este instituto.

* Professora de Geografia da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro. Bacharel em Direito (UNESA-

2008), Geografia (UFF-1985), Oceanografia (UERJ-1983) e Biblioteconomia (UFF-2006). Mestre
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Para efetivacao deste tema, serao indagadas as seguintes questoes:
um breve historico com alguns conceitos basicos; os principios de Devido
Processo Legal e da Ampla Defesa; a multa administrativa e seus possiveis
cabimentos e, como exemplo, a multa de transito; a inclusao na Divida
Ativa e, se esta atitude é ou nao um abuso de poder e as visoes
jurisprudenciais agora em vigor.

Como qualquer outro instituto do direito, o assunto em tela sera
observado sob a 6tica da auto-aplicabilidade dos principios e das garantias
individuais. Vale ressaltar que a garantia ao devido processo legal esta
assegurada ao litigante em qualquer processo, seja ele de natureza
administrativa ou outra. Este, por sua vez, deve estar consubstanciado
como principio do devido processo e o do ampla defesa durante todo
procedimento.

Além disso, cabe ao poder publico, antes do lancamento da multa
administrativa, a notificacao para que se possa exercer a ampla defesa; o
que sera visto no decorrer deste texto é que, na grande maioria, nao foi
feito. Ainda hoje, na Administracao Publica, ocorre “0 pague primeiro e
discuta depois”. Esta atitude a luz da jurisprudéncia reinante esta mais
que provada ser ilegal.

A escolha do tema se deu em face de sua contemporaneidade, além
do poder publico ter em alguns momentos posicoes absolutistas que nao
condizentes com a situacao cidada da sociedade brasileira.

Foram utilizadas, para desenvolvimento do tema, as pesquisas
exploratorias, descritivas e explicativa.

1 BREVE HISTORICO SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO E CONCEITOS BASICOS

Durante toda a evolucdo jurisdicional, ao cidadao cabia a obediéncia.
O Estado era a quem se devia esta obediéncia. Num determinado
momento, os papéis de certa maneira foram modificados. Este Estado
passa a ter que obedecer e resguardar o cidadao. Ao Estado que antes
cabia o dever de punir, ¢ compelido também a ter deveres de proteger
este ser desprotegido, fragil, que é o cidadao. E sob este prisma, ser
responsabilizado por suas omissoes e acoes a qualquer tempo.
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Mas o que é o Estado?

O conceito pode ser desmembrado em duas esferas, a publica e a da
sociedade civil sob o ponto de vista de Jliergen Habermas'. A esfera ou
espaco publico é aquele fendmeno social elementar, assim como a acao,
0 grupo ou a coletividade, entretanto, ele nao é arrolado entre os conceitos
tradicionais elaborados para descrever a ordem social. Esta esfera pode
ser descrita como a rede onde ocorre a comunicacao de conteudos,
tomadas de posicdao e opinides, e onde os fluxos comunicacionais sdao
filtrados e sintetizados a ponto de se condensarem em opinioes a ponto
de se condensarem em opinioes publicas de temas especificos.

Enquanto que o conceito de esfera da sociedade civil se da quando seu
nucleo forma uma espécie de associacao; que institucionaliza os discursos
capazes de solucionar problemas, transformando-os em questoes de
interesse geral no ambito de esferas publicas. Ressalta-se que a esfera da
sociedade civil esta apoiada em direitos fundamentais. Entretanto nem a
primeira esfera nem a segunda sao capazes de proteger-se das deformacoes
mesmo aplicando as garantias dos direitos fundamentais.?

Em J. Habermas encontra-se, portanto a direta relacao entre os direitos
humanos e a soberania popular, ou seja, que nao é possivel se ver o
Estado sem que haja uma democracia de natureza participativa.

Entretanto aplicacao deste conceito vai decorrer da evolucao do Direito
no interior da sociedade, pois o pensamento democratico forjou-se em
meio a um conflito interno entre as nocoes diametralmente opostas de
liberdade, que Benjamin Constant intitulou como os titulos de liberdade
dos “modernos” e “liberdade dos antigos” e as comparou.’

Pode-se os dizer ainda, observando o pensamento habermasiano, que
a sociedade civil deve manter uma intima conexao com a sociedade
politica. Esta dissociacao é perniciosa para o tecido social onde a auténtica

" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 92-98.

2 Ibidem, p. 99-102.

3 ARAUIJO, Luiz Bernardo Leite. Direito e democracia. Disponivel em:<http://www.uerj.br/
direito.html.>. Acesso em: 6 mai. 2008.
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democracia s6 sera viabilizada em uma sociedade civil em que seus atores
agem de forma organizada e responsavel quando atuam na esfera publica.
A liberdade deste exercicio depende de uma arena publica que deve
estar isenta da interferéncia do abuso do poder publico. Assim sendo no
processo democrtico nao pode haver exclusao, para que se alcance o
direito legitimo.*

Michel Foucault estabelece como conceito de progresso:

“Ndo é suficiente que se siga a trama teleoldgica que torna possivel
0 progresso, é preciso isolar, no interior da historia, uma acontecimento
que tenha valor de signo da existéncia de uma causa”.’

Assim sendo, a evolucao do Direito que levou aos diversos ramos
hoje existentes, precisaram de um processo democritico impulsionado
por uma causa, no panorama de sociedade.

O efetivo surgimento do Direito Administrativo, no amago deste Estado,
se da logo apos a Revolucao Francesa, com a Lei de 28 pluvioso do Ano
VI (1800), que organizou juridicamente a Administracao Publica francesa.
Ja na Alemanha, ele resultou de uma longa evolucao, de forma
diferenciada em cada estado alemao, influenciado pelo Direito Civil e
nao € uma espécie particular de direito. Na Italia vai surgir sob influencia
direta do direito francés a partir da época de Napoledo. ® Mas somente
impor-se-a de forma visivel durante o decorrer do século XIX.”

Ja na Ilia, a disciplina normativa do servico publico se consolida nos
primeiros trinta anos do século XX.®

Ja nos Estados Unidos e na Inglaterra, o Direito Administrativo foi
conseqiiéncia do sistema do common law, sendo decorrente do uso e do
costume, e que goza de ampla discricionariedade onde muitos de seus atos
sdo subtraidos a apreciacao do Poder Judiciario, pelo menos no direito inglés.’

4 BRAY, Renato Toller. Uma abordagem habermasiana sobre o problema da legitimacao. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n° 155. Disponivel em <http:www.boletimjuridico.com.br/doutrina/
texto.asp?id=947>. Acesso em: 6 mai. 2008.

> FOUCAULT, Michel. O que ¢ o Iluminismo ? In: Dits et écrits. Paris: Gallimard, 1994. v. IV p. 683.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 30-32.
7 NOBRE Jr, Eduardo. Uma Histéria do Direito Administrativo: passado, presente e novas tendéncias.
Revista Trimestral de Direito Publico.[S.1.] n°. 46. 2004. p. 114-135.

8 CASSESE, Sabino. La nuova costituzione economica. 4 ed. Roma-Bari: Laterza, 2007. p.130.

° DI PIETRO, op.cit., p. 33-41.
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O modelo do common law, se caracteriza por uma posicao de
estranheza, se nao de verdadeira e propria oposicao ao modelo literal do
direito. Na common law, o direito é essencialmente open-ended, desta
forma se inspira num paradigma factual.™

No Brasil, entretanto, o Direito Administrativo nao nasceu como um
ramo autdnomo e, sim no periodo imperial quando se criou esta cadeira
na Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1856.™

Com o advento da Constituicao de 1988, os paradigmas que antes
protegiam praticamente essencialmente ao patrimobnio, e que estavam
concentrado no Poder Publico, passam a proteger o cidadao e, por
conseguinte, tem o foco nele e em suas necessidades.

O conceito de direito tem em si uma pluralidade de significados.
Entretanto durante este artigo serao levados em conta basicamente dois
dos muitos conceitos possiveis ao direito: o do direito justo e o do direito
como fato social. No direito justo, o significado é o que é devido por
justica, e, no direito como fato social, o direito constitui um setor da vida
social, onde o direito é considerado como fendmeno da vida coletiva'.

O direito, portanto, perpassa pelo acometimento de alcance dos principios
do devido processo legal e da ampla defesa, preceitos constitucionais.

Os preceitos constitucionais originados ou decorrentes dos direitos
fundamentais tém que ser vistos sob a otica de sua funcao originaria que
consiste em proteger um espaco de liberdade individual contra toda e
qualquer ingeréncia do poder do Estado e contra a sua expansao totalitaria.”

O processo administrativo envolve a solucao de uma controvérsia e
deve compreender pelo menos trés fases: instauracado, instrucao e decisao."

Em funcao da decisao acontecida, pode ocorrer entre outras formas
coercitivas, a multa administrativa.

1" FERRARESE, M. R. Le istittuzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa
transnazionale. Bologna: Il Mulino, 2000. p.173-182.

"' DI PIETRO, op.cit., p. 42-44.

12 MONTORO, A. Franco Introdu¢dao a Ciéncia de Direito 24 ed. Sio Paulo: editora Rev. dos
Tribunais, 1997. p. 33-34.

13 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 419.
' DI PIETRO, op.cit., p. 530-531.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009 259



Nao cabimento de inclusao na divida ativa por multa administrativa sem o devido
processo legal

Lembrando que a atividade administrativa, como funcao do Estado,
exige por seu dinamismo e amplo espectro de acao, uma tarefa que se
desenrola permanentemente que é a de indagar e explorar as melhores
e mais eficientes modalidades de gestao.”

Desta forma, a atividade administrativa deve ser correta para que a
multa administrativa possa ser aplicada. Esta multa devera ser, portanto,
decorrente de um processo administrativo onde o devido procedimento
tenha sido exercido em sua totalidade.

Entenda-se este procedimento como o atendimento aos principios
norteadores comuns aos processos em geral, sendo estabelecido para
atender ao tema proposto a observacao dos principios do devido processo
legal e da ampla defesa.

1.1 PRINCIPIOS DE DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA

O Direito é limitacao, por conseguinte todo direito tem limites assim
como, em matéria de competéncia, nao existem poderes ilimitados. Na
competéncia discricionaria, os limites se dao em face da possibilidade e
da necessidade do controle, inclusive judicial. A verificacao desses limites
se dara principalmente mediante o confronto entre os poderes da
Administracao dos cidadaos e as garantias constitucionais dos cidadaos.

Observa-se que Michel Foucault apreciando o pensamento kantiano diz
que pouco importa se a revolucao foi exitosa ou fracassou, o que é importante
€ o processo revolucionario e que foi revelado no decorrer desta.”

Diante dos pressupostos elencados na Constituicao, pode-se dizer que
a Administracao Publica s6 pode ser realizada se e quando a lei a autorizar,
expressao esta tomada como a de legalidade. Desta forma a Constituicao
brasileira estabelece que ninguém seja privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

'S VILLAGRA, Javier Parquet. El derecho administrativo y las ciudades del siglo XXI. Revista
Trimestral de Direito Publico. [S.1.] n ° 46, 2004. p. 15-24.

1© DALLARI, Adilson Abreu. Controle do desvio de poder. Revista Trimestral de Direito Publico
AS.I.] n° 46, 2004. p. 33-46.

7 FOUCAULT, Michel. op.cit., p. 986.
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Mas, afinal, o que é o devido processo legal?

Ha uma evolucao neste principio e diversos autores o conceituam
com visoes diferenciadas ao longo do espaco temporal e diante da
evolucao a que a sociedade civil esta sujeita.

Entao se pode dizer que a visao deste conceito evoluiu durante o
tempo e que tenha ultrapassado a barreira do sistema costumeiro e hoje
pertence a realidade do direito escrito onde pode ser observado por
diversas denominacoes como a de devido processo legal, debido proceso,
giusto processo (etc). Além disso, no dia-a-dia, estes termos estao
povoando as discussoes juridicas mais importantes.'®

Ou ainda o devido processo legal pressupde que haja uma
elaboracao regular do direito, bem como sua razoabilidade, senso de
justica e enquadramento nas preceituacoes constitucionais (é o chamado
devido processo legal em sentido material), onde a aplicacao judicial da
lei se da por meio de instrumento habil a sua realizacao e a sua aplicacao,
que aqui € o chamado devido processo legal processual.

Bastaria tal principio para que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca justa. Esse principio €, portanto, o género do qual os demais
principios constitucionais do processo sao espécies: o principio da
publicidade, da motivacao, do juiz natural, do contraditorio, da ampla
defesa, da impossibilidade de inutilizar em juizo da prova obtida pos
meio ilicito, etc.”

O foco dos preceitos constitucionais esta direcionado para a liberdade
e o perdimento de bens, sendo a liberdade decorrente da defesa da
esfera juridica dos cidadaos perante a intervencao dos poderes publicos.?

Deve-se ter em conta que todo Estado democrtico confere a seus
cidadaos as garantias do devido processo legal e da ampla defesa.”'

¥ SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (Inibitéria): nas obrigagdes de fazer e ndo fazer.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 9.

19 CHIMENTI, Ricardo Cunha, et. al. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 68-81.

20 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: editora
Coimbra, 1991. p. 109.

21 VILLAGRA, Javier Parquet. op. cit., p. 15-24.
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Com os principios da isonomia e do contraditorio, o devido processo
legal estabelece seus corolarios e que estao presentes no sistema positivo
ou ainda que nao tivessem sido incluidos expressamente no texto
constitucional. A consagracao na lei maior deste principio é suficiente
para que se tenha assegurado todos os demais principios constitucionais.?

Alguns desses principios vém explicitados na Constituicao como
aqueles que asseguram o contraditorio e a ampla defesa, aos litigantes e
os acusados em geral, através dos meios e dos recursos a ela inerentes,
em processo judicial ou administrativo.

A leitura deste preceito autoriza que no processo judicial assim como
no administrativo, ambos contenham a garantia do contraditério e da ampla
defesa. E que possibilita aos litigantes no caso do processo administrativo,
primeiro o contraditorio que abarca nao s6 a garantia da ciéncia e da
participacao, como possibilita uma efetiva igualdade processual, ao conferir
as partes, a par conditio ou paridade de forcas, dentro da relacao processual.

Ja a ampla defesa abrange o direito a autodefesa, como a possibilita
ao litigante ser ouvido, apresentando sua versao para os fatos ou
simplesmente silenciar sobre eles. Em ambos os casos o direito a defesa
técnica deve ser exercida por advogado e o direito a prova devem ser
levados a produzi-la ou fazendo contraprova.

Segundo jurisprudéncia do ST} em julgamento da 12 Turma, em RMS
484, com publicacdao no DJU de 10.6.91, cujo relator foi o Ministro Geraldo
Sobral?® escreve que:

“Inegavel se faz, a exigéncia do contraditorio e da ampla defesa, em
qualquer processo penal, civel e administrativo. Neste Ultimo processo,
porém, para aplicar qualquer punicao a servidor, nao hd exigibilidade
da observancia precisa das regras tipicas do processo penal.”

Assim sendo nao cabe questionar a exigéncia dos principios
constitucionais, eles tem que ter sido apreciados.

Pois a ampla defesa significa uma garantia de prestigio constitucional

22 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 459.
23 Disponivel em:<http: www.stj.gov.br/portal/jurisprudencia.html.>. Acesso em: 14 apr. 2008.
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de que aquele que atua num processo administrativo, tudo possa fazer,
assim como, que o seu entendimento prevaleca a frente de outro que lhe
€ oposto, para que ao final se obtenha uma decisao que Ihe seja favoravel.?

Desta forma, o principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo
de processo quando ocorrem situacoes de litigio, ou quando ocorre o
poder sancionador do Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas que
decorrem tanto do artigo 5°, LV da Constituicao. Assim como vem expresso
no artigo2°, pamgrafo unico, inciso X da Lei n° 9.784/99, que expressa
gue nos processos administrativos sejam assegurados os direitos a
comunicacao, a apresentacao de alegacoes finais, a producao de provas
e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar as
devidas sansoes e nas situacoes de litigios.?

A finalidade assegurada aquele que litiga, pelo principio da ampla
defesa, é o de ter todas as condicoes para que se traga ao processo
administrativo o que for necessario para comprovar-se a procedéncia dos
relatos apresentados. Assim sendo, a ampla defesa decorre da
participacao ativa das partes interessadas e, do responsavel pela decisao
a ser proferida com vistas a exigir tudo dentro dos limites do contexto
juridico para julgar necessario levando a uma coerente decisao do caso.?

Assim sendo se estes dois principios nao tenham sido em sua totalidade
apreciados o processo administrativo configura violacao que deve ser sanada.

2 MULTA ADMINISTRATIVA: POSSIVEIS CABIMENTOS

A ordem juridica determina que, em diversas situacoes, sancoes sejam
decretadas. Tem que ser explicitado no corpo da legislacao o seu cabimento.

A multa tributaria é sempre tipica em sua hipotese de norma geral.”

24 PESTANA, Marcio. 4 prova no processo administrativo tributdrio. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007. p.40.

25 DI PIETRO, op.cit., p. 537-539.

20 PESTANA, op. cit., p.41-43.

27 DALLA, Ricardo Corréa. Multas Tributdrias: natureza juridica, sistematiza¢do e principios
aplicaveis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 43.
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Aplica-se a multa como forma de coercao ou como forma de sancao.
Entretanto entre nos, estas multas devem pertencer ou ao CIN (Codigo
Tributaria Nacional - lei 5.172/66) ou aos entes tributantes. Tanto num
€aso como no outro, elas devem estar consolidadas na legislacao tributaria
ao final de cada exercicio fiscal como estabelece o art. 212 do CTN.

Cabe ressaltar que no supracitado artigo inexiste uma regra
sancionatoria destinada ao entre tributante omisso, embora exista um
prazo certo, para implementacao das regras.

O aspecto constitucional que estabelece sua ocorréncia vem expresso
no artigo 146, inc. lll, alinea b, da CRFB, entretanto prescreve que este vai
ser regulamentado por lei complementar.

Existem, portanto limites constitucionais restritivos ao direito de tributar
do Estado.

Em encontro na EMARF (Escola da Magistratura Regional Federal da 22
Regiao - RJ-ES) no dia 2/06/2008 sobre o “Atual cenario das contribuicoes
de intervencao no dominio econdmico (CIDE) e tendéncias”, Ricardo Lobo
Torres expressou que a regulacao econémica é necessaria para que haja
a protecao do consumidor, por ser este “o lado mais fraco” deste biné6mio
de forcas. Na mesma oportunidade, Lourdes Helena Moreira de Carvalho
acrescentou que na atual conjuntura, no que diz respeito a questao de
arrecadacao, se esta a mercé do Estado, da sua ganancia em arrecadar
sem ter que explicar ou dizer onde vai aplicar aquela soma.

O CIN traz em seu bojo o universo juridico a garantia da legalidade
para multas.?®

E sabido que toda multa tributaria é punitiva por ndo haver cumprido o
que deveria, no entanto nao parece razoavel que o fundamento da norma do
artigo 97, inc. V do CIN dé fundamento de validade aquelas do tipo: recusar
a emissao de certidao negativa, inscrever o contribuinte no CADIN, SERASA,
interditar estabelecimento, suspender inscricao do contribuinte no cadastro
mobiliario, nao distribuir lucros quando da inexisténcia de débitos tributarios,
etc., coacoes estas que nada tém a ver com punicao ou apenamento.?

28 Ibidem., p. 45.
29 Ibidem., p. 45.
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Pode-se dizer que no caso dos ultimos exemplos, estes seriam
classificados como constricoes politicos-intimidativas que nao possuem
amparo constitucional tampouco em lei complementar pois nao sao
Normas Gerais de Direito Tributario.*

A materialidade das multas tributdrias nao pode estar ligada a sancao
penal privativa de liberdade, a apreensao de mercadorias ou a suspensao
de direitos e praticas afins. Essa materialidade seria funcao, ou melhor,
estaria associada a obrigacao principal e as obrigacoes acessorias ou
instrumentais. Mas o CTN nomeia duas possibilidades de multas
pecuniarias punitivas (art. 106 inc. 1l , alinea c).*

A multa deve ser sempre paga, nao importa qual nem quanto, caso o tributo
nao tenhasido pago. Mas as formas, métodos e calculos nunca sao uniformes,
devem sim ser obedientes aos principios gerais tracados na Constituicao.*

Cabe dizer que sera considerada multa exorbitante quando causar
reducao do padrao de vida do contribuinte, descapitalizar o giro comercial
e/ou reducao no seu patrimonio durante o exercicio da referida hipotese.
Significa que a multa pelo nao pagamento de um tributo nao pode assumir
valores confiscatorios do bem que deu origem a mesma. *

O excesso precisa ser visto sob o prisma da razoabilidade da punicao,
pois a pena devera ser uma forma de desestimulo ao ilicito e nao possuir
um peso maior do que o adequado.?*

A subtracao forcada nao é possivel diante das garantias individuais
constitucionais. O tratamento nao pode ser injusto e desigual por ocasiao
da aplicacao da multa. Ela precisa ser proporcional ao delito, ao prejuizo
causado e principalmente individualizada, sendo o Juiz quem a aplicara
mas o legislador deve antes té-la fixado.*

O in dubio pro reo deve ser aplicado adequadamente. Portanto, na
multa, cada caso é um caso e assim deve ser vista.

30 Ibidem.,
31 Ibidem.,
32 Ibidem.,
33 Ibidem.,
34 Ibidem.,
35 [bidem.,

46.
46.
69.
71.
72.
. 72-75.
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No ambito da atuacao administrativa é o desrespeito dos gestores para
com os administrados aplicar uma multa sem que os preceitos para sua
utilizacao tenham sido delimitados e alcancados.

Recentemente o Judiciario reconheceu, unissono, que as verbas
resilitorias do empregado pagas pelo empregador nao teriam sobre si a
incidéncia de imposto de renda, e retirou do cidadao essa incidéncia
tributaria e de suas multas, dando-lhe um conforto social e terapéutico.
Esta pratica, anteriormente, fazia com que muitos contribuintes pessoa
fisica fossem lancados, autuados e inscritos em divida ativa, com as mais
pesadas multas do sistema.?¢

As multas possuem interpretacao extra fiscal, mesmo para o
contribuinte que esteja em simples mora tributaria, porque, independente
do atraso, sao elevadas, especialmente as criam situacoes insoluveis além
de deixar o contribuinte indefinidamente a margem da economia.?’

Nao resta a menor duvida que as multas atuam como elemento
coercitivo da forma como estao inseridas no sistema pois, entre outras
regras, a multa é decorrente de um ato administrativo vinculado. No caso
que se passar a discutir, esta € conseqiiéncia de um ato discricionario,
instituido pela autoridade ou a mando desta, o que nao poderia ocorrer;
somente para coagir ao contribuinte. Por ter uma expressiva acao
financeira, a cada més o débito para o contribuinte é maior, tornando
impossivel o seu retorno a legalidade, levando a uma maior exclusao
social. Soma-se a isto, 0s juros e a correcao monetaria aplicadas aos tributos
e as penas pecuniarias constantes do sistema brasileiro, que levam o(s)
bem(ns) a perdimento via leilao, etc. O tributo é infungivel, além de ser
pessoal e deve ser aplicado conforme o fato, de forma objetiva e/ou
subjetiva; e, por fim tem sua aplicacao idéntica aos principios da prescricao
e da decadéncia tributaria, da anterioridade, entre outros.®

O verbete sumular do STJ*° n° 312 é claro “no processo administrativo
para imposicao de multa de transito, sao necessarias as notificacoes da
autuacao e da aplicacao da pena decorrente da infracao”.

36 Ibidem., p. 91.
37 Ibidem., p. 92.

3% Ibidem., p. 93.
39 STJ, op.cit
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2.1. A QUESTAO DA MULTA DE TRANSITO

Antes de entrar no problema da multa de transito propriamente dita,
deve-se observar a questao do abuso de poder que, neste caso, esta
diretamente relacionada entre si.

O abuso de poder é sempre considerado injusto, pois faz daquele
que deveria proteger, o vilao, o “bandido”, o ilegal, etc.

O conceito de abuso do poder, como entende José dos Santos
Carvalho Filho*:

“E a conduta ilegitima do administrador, quando atua fora dos
objetivos expressos ou implicitos, dos entes tracados na leis.”

Ja Celso Antonio Bandeira de Melo*' descreve o conceito de abuso de
autoridade como:

“A possibilidade que se encontra contemplada na lei 4898/65 e regula
o direito de representacao e o processo de responsabilidade
administrativa, civil, penal, nestes casos.”

José Carlos Sousa Silva dispoe o abuso de poder “como sendo:

“O agdente publico, apesar de investido da funcdao, num procedimento
normal, regular e legal, tem poderes limitados e deve, por isso, prestar
obediéncia a moral da instituicao, que representa, e a lei.”

Atende sempre as determinacoes da ordem juridica, o exercicio normal
do poder quando a este pode e deve se prestar obediéncia. O exercicio
anormal deste poder, entretanto, nunca tem amparo juridico e, os atos
dele decorrentes sao impostos coativamente numa simples demonstracao
de forca, o que implica em atos ilicitos que nem sao permitidos por lei
nem tem o menor valor moral, que s6 constrangerao os seus respectivos
destinatarios, lesando, de alguma forma, os seus direitos.*

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2006. p.37.

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 827-828.

42 SILVA, José Carlos Sousa. 4buso de poder no direito administrativo. Belo Horizonte: Ciéncia
Juridica, 1997. p. 17.

43 Ibidem., p. 17
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O que se tem visto no dia-a-dia da sociedade é aplicacao de multas de
transito sem nenhum critério. No fim de semana, os telejornais noticiaram
a multa aplicada a um motorista em Niteroi, na estrada Caetano Monteiro
que estava a 880 km/h. Impossivel! S6 se fosse um jato, pois nem um
carro de formula 1 chega a esta quilometragem (em torno de 350 km/h).
E mesmo estando errados, 0s Detrans nao sao capazes de se corrigirem.
Suspendem o direito de ir e vir do cidadao com seu automovel, levam
seu CPF para a Divida Ativa, e pronto.

E uma violacao do direito do contribuinte e, portanto, vé-se um claro
abuso de poder.

A legalidade é qualidade imprescindivel a qualquer ato da
Administracao Publica. Sem isso, 0 uso do poder, em principio se configura
como anormal, eivado de vicios e tudo aquilo que dele derivar, sera
ofensivo ao homem, seu destinatario.*

Vislumbra-se um ato normal do poder de policia que a Administracao
Publica tem, quando esta percorre os tramites legais de forma que todos
os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa
sejam aferidos ao cidadao. Além disso, estao asseguradas ao contribuinte
as garantias sobre como e de que forma o Estado (Unidao, Estados e
Municipios) podem tributar, evitando abusos e confiscos que ja ocorreram
ao longo do tempo no Estado brasileiro (art. 150, e seus diversos incisos
em especial IV, CRFB).

Assim sendo qualquer execucao fiscal segundo Rogério Abi Ramia
Barreto* deve seguir 0s seguintes tramites primeiro: ato de inscricao da
divida que ratifica a legalidade da exigéncia fiscal. S6 passa a ser divida
fiscal quando passou a ter uma outra rubrica orcamentaria - divida ativa
(art. 39, e seus paragrafos 1° e 2°, da lei 4.320/64). E constitui-se, em
pressuposto definitivo para sua cobranca em juizo, quando ocorre a
extracao de certidao correspondente. Esta certidao € a que fundamentara
a peticao inicial, sendo este instrumento habil a suspender a prescricao
contra a Fazenda Publica pelo prazo de 180 dias, ou até menos, se houver
anterior distribuicao do executivo fiscal na Justica ( art. 2°, paragrafo 3°,
lei 6.830/80).

4 Ibidem., p. 21
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A excecdo feita aos provenientes das obrigacoes tributarias, foros,
laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacao, custas processuais, precos de
servicos prestados por estabelecimentos publicos, indenizacoes,
reposicoes, restituicoes, alcances dos responsaveis definitivamente
julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigacoes em moeda
estrangeira, de sub-rogacao de hipoteca, fianca, aval ou outra garantia,
de contratos em geral ou de outras obrigacoes legais. *

Este dispositivo é favoravel a Fazenda, que ja tem normalmente cinco
anos para propor essa acdo, contados da data da constituicao definitiva
do crédito tributario, sob pena de prescricao, art. 174 do CIN. O que leva
a CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO - é quando o
lancamento, do qual decorre a exigéncia tributaria, passou a ser
insuscetivel de alteracao, pelo transcurso de prazos e meios postos a
disposicao do sujeito passivo e do Fisco.*

Cabe aqui dizer que existe uma ressalva quando a abertura de processo
pela Fazenda Publica quando o valor é inferior a 60 UFIR’s por nao ter
autorizacao legal para acoes executivas, cujo valor da divida seja diminuto.

Denota-se que ha uma diferenca entre a multa moratoria e/ou de oficio
e a punitiva. A primeira decorre sempre de um tributo nao pago como
expressa o art.161 do CTN . Enquanto que a segunda é conseqiiéncia do
cometimento de um ilicito (administrativo).

A multa administrativa, portanto compoe o quadro das receitas publicas,
€ sancao pecunidria aplicada pela Administracao Publica aos administrados
em geral, decorrente de infracao ou inobservancia da ordem legal,
inclusive aquelas compreendidas as disposicoes regulamentares e de
organizacao dos servicos e bens publicos. Depende, entretanto de prévia
cominacao em lei ou contrato em que cabe sua imposicao exclusivamente
a autoridade competente, sendo certo que difere tanto da multa penal,
que compete privativamente ao Judiciario aplica-la, como da multa fiscal,

4 BARRETO, Rogério Abi Ramia. Execug¢do fiscal. Disponivel em: <http:// www.bndes.gov.br.>.
Acesso em 14 apr. 2008.

4 SZKLAROWSKY, Leon Frejda 4 Lei de Execugdo Fiscal: o contencioso administrativo e a
penhora administrativa. 1997. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1320.>. Acesso em 14 apr. 2008.

47 BARRETO, op. cit., p.3.
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decorrente de descumprimento de obrigacao tributaria relacionada no
elenco de receitas tributarias, explicitada no art. 113, §§ 1° e 2°, do CIN
ou, ainda admitida como “outras receitas correntes” conforme prescricao
do § 4° do art. 11 da Lei n° 4320/64.%

A policia administrativa possui, na sociedade, importante papel, pois
ocupa certo espaco da atividade discricionaria da Administracao Publica.
No entanto, ela tem conteudo juridico proprio e fins administrativos
especificos constantes da lei, sofrendo limitacoes que o proprio direito
lhe impoe. Seus atos, por isso sao atos administrativos. Quando ocorre a
ilegalidade do ato de policia por abuso de poder, este deve ser coibido
(art. 22 da L. 9784/99); pois ele nao pode atingir direitos individuais
garantidos pela Constituicao.*

Varias tem sido os acordaos em diversas instancias que denotam o
abuso de poder que tange o cidadao quanto ao Codigo Nacional de Transito.
Todos embasados nos direitos individuais constitucionalmente garantidos.
Alguns exemplos serao explicitados no 3.1.

3 INCLUSAO NA DiVIDA ATIVA: ABUSO DE PODER?

A obrigacao tributaria, como ja foi visto, nasce exclusivamente da lei.
Concretizada no mundo fenoménico a situacao abstratamente descrita
na lei, onde o fato gerador ocorreu e dele decorre a obrigacao tribufaria.
Assim, inicia-se as relacoes entre o contribuinte e o fisco, em que o
primeiro presta as declaracoes com vistas ao lancamento pela autoridade
administrativa competente e o segundo disciplina a fiscalizacao, o
lancamento e a arrecadacao tributaria. Relacoes estas, que constituem o
procedimento administrativo tributario como disposto no art. 142 do CTN.*°

No ambito federal, o processo administrativo tributario é regulado pelo
CTN, pela Lei n° 9.784/99 e pelo Decreto n°70.235/72. Na esfera estadual,
cada Estado-membro dispoe da sua, 0 mesmo ocorrendo com 0s municipios.

* HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 49
4 SILVA, op. cit.,, p. 57-58.
0 HARADA, op.cit., p. 525.
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Sabe-se que o processo tributario € instrumento de composicao de
litigio de natureza tributaria e, pode-se desenvolver no ambito
administrativo e judicial. Entretanto se a decisao administrativa inexistir
ou for desfavoravel ao contribuinte, este pode usa do principio da
inafastabilidade da jurisdicao expresso no art. 5, inc. XXXV da CRFB. *'

Cabe aqui descrever que existem, segundo Carvalho Filho*, duas
causas que geram a conduta abusiva dos administradores. Numa primeira
0 agente atua fora dos limites de sua competéncia (ver ADI-MC2137 / R])
e numa segunda hipotese, o agente, apesar de estar no ambito de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear todo o
desempenho administrativo (multas de transitos e multas da Prefeitura).

O procedimento tributario gira, na maioria das vezes, em torno do
lancamento. Entretanto nas multas punitivas tem havido uma usurpacao
do direito de processo com varias acoes chegando aos tribunais, tanto
estaduais como federais.

Deve-se observar que a via administrativa segundo uma corrente deve
ser levada ao esgotamento antes da busca do judiciario, ou quando em
virtude de algum obstaculo legal. Mas existe uma outra corrente que
discorda deste enfoque. E ressalta que, este deve ser buscado sempre
com vista a que a operatividade ou nao do ato ou da conduta administrativa
que o interessado pretenda contestar seja alcancado.>3

O Poder Policia é um claro direito do Poder Publico, entretanto este
deve ser exercido dentro dos limites impostos pela legislacao, e com
discricionariedade. E no caso das multas de transito, este poder tem sido
abusado e, conseqiientemente muitas acoes tem sido propostas com vistas
a coibir este “delito”: o de inscrever o contribuinte no CADIN ou SERASA.

Em que pese também a questao da exigéncia do depasito da multa no
processo administrativo para posterior recurso, o STF** em recurso
extraordinario de n° RE-AgR-AgR402904/PE cujo julgamento se deu em
14/08/2007 (publicado em 14/09/2007, DOU) com relatoria do Ministro

St Ibidem., p. 526.

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p.37.

53 CARVALHO FILHO, op. cit., p.807.

54 Disponivel em:<http: www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia.html>. Acesso em: 23 mar. 2008
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Sepulveda Pertence, da Primeira Turma, reconheceu mais uma vez ser
inconstitucional esta exigéncia, por violar garantias constitucionais do direito
de peticao, do contraditorio e da ampla defesa (Informativo STF n°461 e
462, ADIns 1922 e 1976, RREE 388.359, 389.383 e 390.513 M.Aurélio).

Diante do que foi exposto, pode-se considerar que a ética
procedimental® descrita sob a otica de Jiirgen Habermas para este ou
qualquer outro caso é de que forma decidir-se-a corretamente o que se
deve fazer visto que nao existe uma forma mais correta de agir ou o que
€ melhor para determinada comunidade.

Seria a utilizacao da liberdade, onde a defesa desta se da quando
abrangida pelo principio processo legal e tem que estar descrita no CTN.*¢

Assim sendo a inclusao na divida ativa, por parte de qualquer das
esferas do Estado, para multa administrativa desconhece sua possibilidade,
pois como ja se viu a sua materialidade seria funcao da obrigacao principal
e/ou acessorias como determinado no art. 106, inc. Il, alinea c do CIN e
descreve apenas duas possibilidades para esta ocorréncia.

Para corroborar este posicionamento, os Tribunais brasileiros assim
como o ST] e o STF, tem reiteradamente julgado a favor do contribuinte,
portanto a inclusao na divida ativa é abuso de poder, como se pode ver a
seguir pelos exemplos das multas de transito.

3.1. VISOES JURISPRUDENCIAIS

Algumas decisoes foram encontradas que corroboram com a tese aqui
apresentada de que nao é possivel a inclusao na divida ativa em face de
multa administrativa por ser um abuso de poder sem que o contribuinte
exerca as garantias constitucionais a que ele tem direito.

Em termos de jurisprudéncia, ha algumas decisdes sobre o assunto;
em que todas tem um viés comum: o da necessidade da instauracao de
um procedimento administrativo. E neste procedimento, o administrado
tem que ter o seu direito de defesa assegurado.

55 BRAY, op. cit., p.1.
56 PESTANA, op. cit., p.45.

272 Revistada EMARF, Rio de Janeiro, v11, n.1, p.1-304, mar.2008



Hilda Leonor Cuevas de Azevedo-Soares

Cabe salientar que sob este aspecto, o Poder Publico por diversas
vezes, deixa de fazer o que era devido, permitir ao contribuinte que este
passe pelo processo administrativo em que o devido processo legal e a
ampla defesa sejam exercidos, ou mesmo cancela multas por meio de
lei estadual, sem certo que este é um dispositivo constitucional da Uniao.

Assim cabe relatar primeiro a existéncia da ADI-MC2137 / R], que
versa sobre o cancelamento de multas de transito por parte do Estado do
Rio de Janeiro. Apos esta ADIN, serao elencados sobre julgamento das
multas administrativas de transito e outras assemelhadas.

Segundo julgamento pelo Tribunal Pleno do STF?” em Medida Cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. ADI-MC2137 / R] - RIO DE
JANEIRO em face da LEI-003279/99 R] cujo relator foi Min. SEPULVEDA
PERTENCE, julgada em 23/03/2000, estabeleceu que Lei que declara
canceladas todas as multas relacionadas a determinados tipos de veiculos,
em certo periodo de tempo, é ato normativo geral, susceptivel de controle
abstrato de sua constitucionalidade, cuja determinabilidade dos
destinatarios da norma nao se confunde com a sua individualizacao. Esta
individualizacao sim, poderia converté-lo em ato de efeitos concretos,
embora plurimos. Assim como as infracoes de transito, a anistia por lei
estadual é passivel alegacao plausivel de usurpacao da competéncia
legislativa privativa da Uniao para legislar sobre transito, uma vez que, da
competéncia privativa para definir as respectivas infracoes, decorre o
poder de anistia-las ou perdoa-las, o qual nao se confunde com o da
anulacao administrativa de penalidades irregularmente impostas. Houve
deferimento com votacao Unanime. (obs.- ver ADIMC-2064; ADIMC-2101).

As apelacoes descritas a seguir sao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul’® por relatores distintos que, entretanto em sua maioria julgou
procedente o pedido em face de arbitrariedade do poder publico.

Como se pode ver na Apelacao Civel n° 70023974850 cuja relatoria
foi da Juiza Liselena Schifino Robles Ribeiro da Vigésima Primeira Camara
Civel, da Comarca de Porto Alegre em que Direito Publico nao foi
especificado em face de infracao de transito, com autuacao em flagrante

7 Disponivel em:<http: www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia.html>. Acesso em: 27 mar. 2008.
> Disponivel em:<http:www.tj.rs.gov.br./jurisprudencia.html.>. Acesso em: 27 mar. 2008.
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pela resolucao ne. 149/2003 do Contran. Entendeu a Juiza que em
havendo autuacao em flagrante, pode o infrator, desde logo, exercer
defesa prévia, e evitar a aplicacao da penalidade administrativa,
assegurado, assim, o devido processo legal e seus desdobramentos (art.
50, LIV e LV, da Constituicao Federal). Oportunizada defesa prévia, antes
de aplicada a penalidade de multa, observada, pois, a Resolucao ne. 149/
2003 do CONTRAN, nao ha cogitar de nulidade. RECURSO DESPROVIDO.
VOTO VENCIDO. Julgado em 07/05/2008 e com publicacao no Diario da
Justica do dia 27/05/2008.

Na Apelacao Civel de n° 70023423916, o juiz relator Genaro José
Baroni Borges, da Vigésima Primeira Camara Civel (TJ-RS), julgando acao
anulatéria de multa de transito com interposicao de recurso administrativo
onde houve cerceamento de defesa por nao ter sido disponibilizado de
prazo para producao de provas. Entendeu o magistrado que esta nao
disponibilizava de prazo para defesa e producao de provas na esfera
administrativa viciou todo o procedimento. Com efeito, nao se
compreende que possa a autoridade de transito julgar consistente auto
de infracdo e aplicar a penalidade s6 com base na informacao do agente
de transito. A legalidade de qualquer sancao administrativa pressupoe a
regular notificacao do infrator para oportunizar o Devido Processo Legal,
principio que, combinado com o direito de acesso ajustica, ao contraditorio
e a plenitude da defesa expresso pelo art. 5°, XXXV e LV CRFB, fecha o cerco
das garantias processuais. E equivocado dizer que a notificacao de que
trata o artigo 282 do CIB assegura o devido processo legal, mais ainda
quando de logo produz efeitos que atingem o patrimonio juridico do
proprietario do veiculo ou do infrator, como condicionar o licenciamento,
por conseqiiéncia a livre circulacao, ao pagamento da pena imposta (CTB,
arts. 128 e 131, § 2°). APELO PROVIDO. UNANIME. Julgado em 16/04/2008
e publicado no Diario da Justica / RS do dia 07/05/2008.

Também na Apelacao Civel de n° 70022414031 cujo relator foi o Juiz
Adao Sérgio do Nascimento Cassiano da Segunda Camara Civel/T]/RS.
Este reconhece que é possivel que o julgador reconheca, de oficio, a
caducidade do direito de nova notificacao tendente a instaurar novo
procedimento administrativo, sem que isso implique afronta aos arts. 128
e 460 do CPC. Mais uma vez, se reconhece que agente e autoridade de
transito nao se confundem (CTB, Anexo 1). O primeiro lavra o auto de
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infracao, mas nao julga nem aplica penalidade. O segundo julga a
consisténcia do auto e aplica a penalidade. O sujeito passivo deve ser
notificado do auto de infracdao para exercer o direito de defesa e, julgada
a consisténcia do auto e aplicada a penalidade, deve também ser o sujeito
passivo notificado para exercitar seu direito de recurso, tudo em
homenagem ao principio constitucional, auto-aplicavel, do contraditorio
e da ampla defesa com os meios a ela inerentes (CF, art. 5°, LV, e § 1°).
Recepcao, pela nova legislacao, das normas do CONTRAN (CTB, art. 314,
paragrafo unico). A notificacao do auto de infracao ao infrator nao se
confunde com a notificacao da aplicacao da penalidade (CTB, arts. 281 e
282), que sao dois atos distintos a ensejar distintos momentos de defesa
(CTB, arts. 285 e 286). Existem precedentes do T|/RS e do ST]. E nao ha de
se cogitar da aceitacao da penalidade pelo pagamento da multa de transito,
em virtude das severas sancoes decorrentes do inadimplemento e da
possibilidade de devolucao do valor na via administrativa (art. 286, § 2°, do
CTB). Nos termos da jurisprudéncia do TJ/TS, a pessoa juridica de direito
publico nao esta arrolada como contribuinte da taxa judiciaria inscrita na Lei
Estadual ne. 8.960/89/ RS. O DAER/RS, como autarquia estadual, desfruta do
beneficio do pagamento das custas pela metade nos processos civeis em
que for vencido, nos termos do art. 11, alinea a, da Lei Estadual n°. 8.121/85/
RS. APELO PROVIDO EM PARTE. Julgado em 13/02/2008 e publicado no Diario
da Justica do dia 06/03/2008. (Comarca Originaria: Guaiba).

Ja na Apelacao Civel com Reexame necessario de N° 70023035678,
(originario da Comarca de Sao Leopoldo) cujo relator foi o Juiz Adao Sérgio
do Nascimento Cassiano onde nao houve Direito Publico especificado
em face de infracao de transito. O relator nao conheceu da possibilidade
de reexame necessario, tendo em vista o que dispoe o art. 475, § 3°, do
CPC, tratando-se de matéria ja pacificada no Estado do RS e no ST|, em
que agente e autoridade de transito nao se confundem (CTB, Anexo I). O
primeiro lavra o auto de infracao, mas nao julga nem aplica penalidade.
O segundo julga a consisténcia do auto e aplica a penalidade. O sujeito
passivo deve ser notificado do auto de infracao para exercer o direito de
defesa e, julgada a consisténcia do auto e aplicada a penalidade, deve
também ser o sujeito passivo notificado para exercitar seu direito de
recurso, tudo em homenagem ao principio constitucional, auto-aplicavel,
do contraditorio e da ampla defesa com os meios a ela inerentes (CF, art.
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59, LV, e § 1°). Ambos foram recepcionados pela nova legislacao, das
normas do CONTRAN (CTB, art. 314, paragrafo unico). Portanto, a notificacao
do auto de infracao ao infrator nao se confunde com a notificacao da
aplicacao da penalidade (CTB, arts. 281 e 282), que sao dois atos distintos
a ensejar distintos momentos de defesa (CTB, arts. 285 e 286). Precedentes
da TJ/RS e do STJ. Notificacao feita pelo agente de autoridade de transito,
quando do cometimento da infracao, que nao contém informacao a
respeito da possibilidade de apresentacao da defesa administrativa e nem
tampouco do prazo legal para tanto. De nada adianta notificar o infrator
quando da autuacao em flagrante, se em tal notificacao nao Ihe é sequer
informado o prazo para a defesa prévia. Nao ha cogitar de aceitacao da
penalidade ou de auséncia de interesse de agir pelo pagamento da multa
de transito, em virtude das severas sancoes decorrentes do
inadimplemento e da possibilidade de devolucao do valor na via
administrativa (art. 286, § 2°, do CTB). Honorrios advocaticios reduzidos
para R$ 500,00, considerando-se para tanto os ditames do art. 20, § 3° e
40, do CPC, o baixo valor da causa e o fato de que, quando do ajuizamento
da acao, o objeto da lide ja estar pacificado por jurisprudéncia e Simula
do Estado e do ST]. REEXAME NAO CONHECIDO. APELO PROVIDO EM
PARTE. Julgado em 26/03/2008 com a publicacao no Diario da Justica do
dia 18/04/2008.

A veiculacao da possibilidade de inclusao na divida ativa, se dara apos
todo o procedimento legal pertinente. Pode-se no proximo acoérdao
visualizar todos os erros diante de uma multa administrativa levada a
julgamento na Comarca de Montenegro/RS.

Enquanto que na Apelacao Civel de n° 70017660168, cujo relator foi
0 Juiz Odone Sanguiné da Sexta Camara Civel, salientou que o sistema
juridico brasileiro adota a responsabilidade patrimonial objetiva do Estado
sob a forma da Teoria do Risco Administrativo. Tal assertiva encontra
respaldo legal no art. 37, § 6°, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Para que incida a responsabilidade objetiva, em razao dos termos
da norma constitucional em destaque, ha necessidade de que o dano
causado a terceiros seja provocado por agentes estatais nessa qualidade.
A suposta adequacao e regularidade do auto de infracao restaram
superadas no julgamento do Mandado de Seguranca. Interposto pela
autora, de modo que resta descabido postular a rediscussao do ponto
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neste feito. Sobre a questao de fundo versa sobre a responsabilidade
civil do Estado em razao dos danos provocados a autora em virtude da
lavratura de auto de infracao e inscricao do nome da demandante em
divida ativa. Na casuistica, verifica-se a responsabilidade do réu pelos
atos praticados por seus agentes, que lavraram auto de infracao em
desconsideracao ao Alvara de Licenca, concedido pelo proprio Poder
Publico, e inscricao do nome da autora em divida ativa, em desrespeito a
decisao judicial exarada em Mandado de Seguranca. Para a consecucao
de seu fim, deve a Administracao Publica balizar sua conduta nos
principios da legalidade e da moralidade administrativa. Uma vez flagrada
a irregularidade, imprescindivel a instauracao de regular procedimento
administrativo, viabilizando a parte interessada o exercicio do direito de
defesa, de forma prévia a aplicacao da sancao administrativa, conforme
garantia constitucional faceada pelo art. 59, LV, da CF/88. No mesmo sentido
€ o disposto no § 4°, do art. 70, da Lei n°. 9.605/98, ao referir que: “as
infracoes ambientais sao apuradas em processo administrativo proprio,
assegurado o direito de ampla defesa e o contraditorio, observadas as
disposicoes desta Lei.” Diante disso, nao poderia a Administracao proceder
a imediata aplicacao da multa no proprio auto de infracao, consoante o
referido no acérdao, sob pena de ferir a garantia constitucional prevista
no art. 5°, LIV, da CF/88, que estabelece que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Ainda estabelece
o art. 201, do Codigo Tributario Nacional que “constitui divida ativa
tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita
na reparticao administrativa competente, depois de esgotado o prazo
fixado, para pagamento, pela lei ou por decisao final proferida em
processo regular”. Dispoe o art. 67, caput e paragrafo unico, que a
inscricao em divida ativa se darda quanto ao crédito nao impugnado. A
inscricao em divida ativa é ato posterior a constituicao do crédito tribufario,
que tem por finalidade o controle administrativo da legalidade, para apurar
a liquidez e certeza do crédito, nos termos do art. 2°, § 3°, da Lei n°.
6.830/80. Entretanto segundo a jurisprudéncia do STJ, até o julgamento
definitivo da impugnacao no ambito administrativo, encontra-se suspensa
a exigibilidade do crédito tributario. Com mais razao ainda o descabimento
do procedimento de inclusao do nome da autora em divida ativa quando
existe decisao judicial exarada em Mandado de Seguranca reconhecendo
a ilegalidade da lavratura do auto de infracdo. Nestas circunstancias, a
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inscricao em divida ativa, com todos os 0nus dai decorrentes, em muito
extrapola o mero desgosto ou dissabor, tendo em vista as graves e notorias
conseqiiéncias advindas do registro no rol de inadimplentes da Fazenda
Publica, considerando, ainda, que a inscricao e a divulgacao do nome
dos devedores por parte do Poder Publico tem a unica e exclusiva
finalidade de constranger moralmente os devedores ao pagamento. Face
estarem presente 0s pressupostos da responsabilidade civil do demandado
e o0 conseqiiente dever de indenizar em danos morais, consubstanciado
na lavratura indevida de auto de infracdo e a descabida inscricao do nome
da autora em divida ativa, a acarretar inegavel constrangimento e
inseguranca a demandante, que viu atingidos, ainda, valores de suma
importancia como paz, tranqiiilidade e imagem, de forma que merece
guarida o peito indenizatério a titulo de danos morais, 0s quais se
afiguram, na hipotese, in re ipsa. Em relacao ao quantum indenizatorio,
sabe-se que a indenizacao deve representar para a vitima uma satisfacao
capaz de amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. A eficacia
da contrapartida pecunidria esta na aptidao para proporcionar tal satisfacao
em justa medida, de modo que nao signifique um enriquecimento sem
causa para a vitima e produza impacto bastante no causador do mal a fim
de dissuadi-lo de novo atentado. As despesas contraidas pelas partes com
contratacao de advogado para defesa de seus interesses em Juizo nao
sao indenizaveis, tratando-se de despesas voluntarias contraidas por
aquelas. Ademais, no contencioso administrativo vigora o principio da
informalidade, o que facilita, inclusive, o acesso naquela seara, sendo
desnecessaria a parte ser representada por advogado legalmente
constituido, o que torna mais certa, ainda, a voluntariedade do ato da
contratacao de causidico. A autora deve, portanto, arcar com os honorarios
contratuais acertados, além das custas vinculadas ao processo, tendo em
vista, ainda, que o trabalho do causidico ja recebe remuneracao do proprio
Juizo, nos termos do artigo 20 do CPC. 10. Onus sucumbenciais com
sucumbéncia redimensionada. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME. Julgado em 25/03/2008 e com publicacao no Diario da Justica
do dia 02/04/2008.

Pode-se visualizar diante dos acérdaos elencados acima que o Poder
Publico deve: primeiro ter mais cuidado com o DIREITO DO
CONTRIBUINTE, segundo observar os TRAMITES ADMINISTRATIVOS
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aplicando de forma correta as normas (CTN e leis estaduais e federais) e
terceiro nao esquecer que os DIREITOS CONSTITUCIONAIS de peticao,
ampla defesa e contraditorio devem ser acatados para nao cair na
inconstitucionalidade fragrante, levando a um acumulo de acoes no
Judiciario desnecessarias.

CONSIDERACOES FINAIS

Umberto Allegretti*® estabelece que a concretizacao pratica do direito
na condicao basilar da vida, nao é sé por fixar-se a uma pura codificacao
normativa, mas a diferenca da liberdade civil que nao pode repousar
somente num mecanismo de garantia mas também na prevaléncia do
oficio do juiz. Como qualquer legislacao, todo a atividade administrativa
e financeira deve ser dotada de um eficiente funcionamento, de cuja
responsabilidade é o Poder Publico.

Diante do exposto, quando se da a inclusao na divida ativa por aplicacao
multa administrativa sem o devido processo legal e a ampla defesa com
o contraditorio vé-se que ocorre uma violacao do direito do contribuinte.
E, portanto, um claro abuso de poder quando esta nao ¢ aplicada conforme
expresso na lei, ou passando por sobre os direitos constitucionais
estabelecidos para sua aplicacao.

A multa administrativa € componente do quadro das receitas publicas.
E, antes de qualquer coisa, uma sancao pecuniaria aplicada pela
Administracao Publica aos administrados em geral, mas deve decorrer
de uma infracao ou inobservancia da ordem legal. Entretanto, para sua
aplicacao conforme, depende de prévia cominacao em lei ou contrato
em que cabe sua imposicao exclusivamente a autoridade competente.

Pode-se dizer que a legalidade de qualquer sancao administrativa
pressupOe a regular notificacao do infrator para oportunizar que este exerca
o seu direito ao Devido Processo Legal, principio este que, combinado
com o direito de acesso a justica, ao contraditorio e a plenitude da defesa
expresso pelo art. 50, XXXV e LV CRFB, fecha o cerco as garantias processuais.

¥ ALLEGRETTI, Umberto. Diritti e Stato nella mondializzazione. Troina: Citta Aperta, 2002. p.131
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Ainscricao e a divulgacao do nome dos devedores por parte do Poder
Publico tem a unica e exclusiva finalidade de constranger moralmente
os devedores ao pagamento desde que este seja licito, se isto nao ocorrer,
visualiza-se os pressupostos da responsabilidade civil do demandado e o
conseqiiente dever de indenizar em danos morais. Assim sendo, o Poder
Publico como guardiao de um Estado de Direito, tem que ter cuidado no
uso de seu poder de policia.

Ressalta-se que a obrigatoriedade de deposito para posterior acesso
ao processo administrativo foi julgado pelo STF como inconstitucional,
por cercear o direito de peticao, do contraditério e da ampla defesa.

Cabe, portanto ao Poder Publico o zelo com seus administrados para
nao incorrer tanto no abuso de poder como no cerco a garantia aos
direitos constitucionais.

Niteroi, 2008
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A REMUNERACAO DO SERVICO DE
ILUMINACAO PUBLICA

Joao Victor de Ataide Silva' - Académico do Curso de Direito da
Universidade Estacio de Sa

Resumo: O presente trabalho objetiva analisar a melhor forma de
remunerar o servico de iluminacdao publica. Preliminarmente, define
servico publico, taxas, contribuicoes. Subseqlientemente, objetiva trazer
a discussao a respeito da inconstitucionalidade da remuneracao do
servico de iluminacdao publica pela espécie tributdria taxa, além da
contrariedade da contribuicao de iluminacdo publica (artigo 149-A da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil) aos ditames
constitucionais. Constata-se que o Supremo Tribunal Federal pacificou
que é inconstitucional a remuneracao do servico aqui mencionado
através de taxa, pois esta deve remunerar servico prestado para um
grupo especifico e de maneira divisivel. Por fim, é tratada a controvérsia
sobre a remuneracao pela contribuicao estabelecida no art. 149-A da
Constituicao Federal pelo servico de iluminacao publica, existindo vérias
correntes. Acompanhou-se neste trabalho a posicao que a cobranca do
servico de iluminacao publica através da contribuicao é conteria aos
ditames constitucionais.

Palavias-chave: Direito Tributdrio, Servico Publico uti singuli , servico
publico uti universi taxas, contribuicoes, inconstitucionalidade da taxa
de iluminacao publica, contribuicao de iluminacao publica.

INTRODUCAO

O tema que ora se aprecia consiste na forma de remuneracao do servico
de iluminacao publica, que se deu através de taxa e o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade da remuneracao desta
modalidade de prestacao de servico.

! Jodo Victor de Ataide Silva ¢é académico do Curso de Direito da Universidade Estacio de S4, socio-

estudante da Associacdo Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), membro do Grupo de Debates
Tributarios do Rio de Janeiro (GDT- RIO), estagiario do TRF 2* Regido.
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Por esta razao, foi publicada a Emenda Constitucional n° 39/2002,
que viabilizou aos Municipios, mediante lei, a instituicao da contribuicao
de iluminacao publica, conforme o art. 149-A da Constituicao Federal.

Nao ha de olvidar-se que o fundamento constitucional deste trabalho
se encontra, sobretudo, no Sistema Tributario Nacional, que organiza a
estrutura estatal brasileira de quem poden realizar o poder de tributar e
de como serd efetuado este poder. Este fundamento se consubstancia
nos artigos 1°, 145, 154, 1 e 195, § 4°, todos da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil.

Como se pode notar, os objetivos gerais consistem em analisar o
assunto sob a 6tica constitucional e contribuir com a bibliografia nacional,
além de acrescentar mais um trabalho académico na cultura brasileira.

Os objetivos especificos residem em analisar a forma adequada de
cobranca do servico de iluminacao publica e sustentar a inconstitucionalidade
da cobranca deste servico mediante taxa e contribuicao.

As justificativas cientificas se lastreiam no fato do servico de iluminacao
publica se destinar a coletividade, nao podendo ser dividido em unidades
autdbnomas para cada contribuinte, tendo em vista ser um servico prestado
uti universi, o que significa dizer prestado para toda a comunidade e nao
individualmente a cada contribuinte, além de ser um servico indivisivel,
consoante dispoe a doutrina brasileira, o que constataremos a seguir.

Arelevancia da pesquisa para a sociedade esia na protecao do contribuinte
e efetua-la no sentido da medida de sua capacidade e da proporcionalidade
entre os meios e os fins para se alcancar uma finalidade de efetiva prestacao
do servico e que este seja cobrado pela Administracao Publica de maneira
correta, consoante 0s principios e ditames constitucionais.

Ora, este trabalho visa também esclarecer a comunidade juridica, a
fim de que ela se conscientize dos males, das vilipéndias aos direitos, os
quais sao assegurados pela Carta Magna Brasileira, de vinte anos de idade,
aos contribuintes. Que os operadores do direito possam agir com atitudes
positivas, no sentido de tornar realidade o Estado Democratico de Direito
preconizado no artigo 1° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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O SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA

De fato, a pesquisa deste trabalho foi inaugurada com a propria
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, pois esta Constituicao
orienta aos seus destinatarios (Administracao Publica, Povo e Comunidade
Internacional) o que fazer em determinadas situacoes. Principalmente
quando se trata uma “Constituicdao Cidada”, a qual organiza o Sistema
Tributario Nacional , onde o Poder Constituinte Originario? definiu quais
as espécies tributarias que fazem parte do ordenamento juridico brasileiro,
estabeleceu algumas regras e principios, dentre os quais se incluem as
limitacoes ao poder de tributar, as imunidades tributarias, além da
competéncia para a cobranca das exacoes.

Nao se deve esquecer que o direito de hoje vive seu momento pos-
moderno, com a nova interpretacao constitucional, o papel dos principios,
a colisao de direitos fundamentais, como assevera o autor Luis Roberto
Barroso’, no periodo em que a producao académica nacional, a atividade
legislativa, a doutrina, a jurisprudéncia direcionam-se no sentido da filtragem
constitucional, fenébmeno que se traduz no dever de submeter quaisquer
atos, sejam normativos ou administrativos, projetos de lei, artigos cientificos
e 0s proprios ramos da ciéncia do direito ao crivo constitucional. Neste
contexto de pos-positivismo, surgiram novas propostas na doutrina e na
jurisprudéncia, com reflexoes criticas e alternativas®.

Diante desta situacao, este trabalho sufragou a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal como norteadora de um de seus topicos, como
veremos a seguir, comprovando o que aqui foi afirmado.

Um estudo do direito tributario somente sera bem sucedido caso 0s
conhecimentos de direito administrativo sejam bem aproveitados. Por esta
razao, para definir servico publico, foram utilizados alguns classicos do
direito administrativo brasileiro, como os autores Maria Sylvia Di Pietro® e
José dos Santos Carvalho Filho®. Da consulta a ambos, os autores tratam

2 Poder Constituinte Originario ¢ aquele que cria uma nova ordem constitucional para um Estado Nacional.
3 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. pag. XIX .

* Para apreciagdo, vide AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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com maestria sobre os temas abordados em suas respectivas obras. E
interessante notar a qualidade da pesquisa realizada pela autora Maria Sylvia
Di Pietro com a exposicao da posicao de autores como Mario Masagao,
Leon Duguit, Celso Antonio Bandeira de Mello, José Cretela Junior.

Passados estes pontos, analise-se a bibliografia do direito tributario,
cujo primeiro nome a ser mencionado é do autor Ricardo Lobo Torres’.
Este € membro da Associacdo Brasileira de Direito Financeiro, uma
instituicao dedicada em especializar os operadores do direito em matéria
financeira e tributaria. Em suas obras, de excelente qualidade, respeita e
busca a protecao aos direitos fundamentais do contribuinte. O autor
Ricardo Lobo Torres assevera em suas palestras que a receita oriunda da
arrecadacao de tributos deve se dirigir ao contribuinte, no sentido de
zelar pelo bem-estar social do Povo. Isto significa dizer que a receita
arrecadada presumivelmente serd aplicada na manutencao dos servicos
publicos e na satisfacao dos encargos diversos que venham a onerar o
tesouro em beneficio da coletividade.

Outro a ser mencionado € o autor Camilo Fernandes da Graca®, que
orientou ao que aqui escreve com suas aulas elucidativas. O professor nao
somente da Universidade Estacio de Sa, como também da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]), colaborou com uma
publicacao que diz respeito a inconstitucionalidade da contribuicao de
iluminacao publica. Foi este professor o interlocutor que recomendou a obra
do Exmo. Dr. Juiz Mauro Luis Rocha Lopes’ e a do autor Luiz Emygdio'®, os
quais tratam do direito tributario através de uma visao moderna e agradavel.

Por fim, faco mencao ao autor Sylvio Motta", para corroborar o conceito
de poder derivado.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
SGRACA, Camilo Fernandes da; GOMES, Marcus Livio, ANTONELLI, Leonardo Pietro (org).
Curso de Direito Tributario Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

® LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo Judicial Tributdrio, Execug¢do fiscal e A¢des Tributdrias. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

10 JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da Rosa. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 20.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

" MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional. 18. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006.
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I-Servico publico

A doutrina majoritaria possui dificuldade em definir servico publico,
tratando-se de expressao que possui mais de um sentido™.

Os primeiros conceitos de servico Publico possuem origem na Franca,
através da chamada Escola de Servico Publico, sustentando alguns que o
termo em epigrafe dizia respeito a todas as atividades do Estado.

O autor José dos Santos Carvalho Filho™ conceituou servico publico,
em sintese, como toda atividade prestada pelo estado ou por seus
delegados, através de um regime de direito publico, com fulcro em
satisfazer as necessidades essenciais e secundarias da coletividade.

A autora Maria Sylvia Di Pietro' explica que o autor Leon Duguit
considerava que servico publico consistia em atividade ou organizacao,
lato sensu, abrangendo todas as funcoes estatais, sendo englobadas pelo
direito publico.

No ordenamento juridico brasileiro, o autor Mario Masagao®, o qual
possui o entendimento que servico publico consiste em toda a atividade
exercida pelo Estado'® para atingir suas finalidades. Para ele, a atividade
legiferante é insita a Administracao Publica. Esta voz assevera que servico
publico strictu sensuadministrativo abrange toda atividade desempenhada
pelo Estado para atingir seus fins, exceto a judicante.”

A autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® comenta que, ainda que
denominado em sentido estrito, este conceito € um pouco amplo, pois
abarca todas as atividades desempenhadas pela Administracao Publica,
sem distincao da atividade juridica (poder de policia), da atividade material
(servico publico) e da atividade econ6mica.

2Cf. FILHO, Jos¢ dos Santos Carvalho. op. cit. pag. 245 ; DI PIETRO, Maria Sylvia. op . cit. pag. 90.
13Cf. FILHO,Jos¢ dos Santos Carvalho. op. cit. pag. 247.

"Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. pag. 90.

'5Cf. MASAGAO. apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008. pag. 90.

'Nesta concepgdo, o autor engloba a atividade judicidria e administrativa. A primeira se trata de
fungdo de terceiro no gerenciamento dos procedimentos das partes. Ja na segunda, o Estado decide
sobre o seu proprio procedimento, o que configura a sua atividade primaria.

"Idem

18Cf. DI PIETRO, Maria Syvia Zanella. op. cit. p. 90.
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O autor José Cretela Junior' também é partidario da corrente definidora
de servico publico em sentido amplo, no sentido de que através de
procedimento tipico de servico publico, o Estado exerce toda a atividade,
a qual de forma direta ou indireta, tem por finalidade a satisfacao das
necessidades publicas.

Consoante ensinamento da autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro%,
servico publico em sentido estrito significa dizer que ele se confina entre
as atividades exercidas pela Administracao Publica, com exclusao das
funcoes legislativa e jurisdicional. Também se insere numa atividade
administrativa e diferente do poder de policia do Estado.

Vejamos o conceito adotado pelo autor Celso Antonio Bandeira de Mello?':

servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados ,
prestados pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um
regime de direito publico - portanto consagrador de prerrogativas
de supremacia e de restricoes especiais - instituido pelo Estado
em favor dos interesses que houver definidos como proprios no
sistema normativo.

Com base no ensinamento de Maria Sylvia Di Pietro?, razoavel a se
acompanhar, servico publico consiste na atividade material atribuida ao
Estado pela lei, para exercicio direto ou indireto (através de seus
delegados), com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, através de regime juridico total ou parcialmente publico.

Servicos uti singuli sao servicos publicos especificos e divisiveis, sendo
estes 0s requisitos para remuneracao de servico publico através de taxa,
diante da previsao legal do artigo 77 do Codigo Tributario Nacional (Lei
n° 5.072/1966) e do artigo 145, inciso 1l da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil.

Servicos publicos especificos sao aqueles que podem ser fracionados

1°Cf. JUNIOR, José Cretela. apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008. pag. 90.

20Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. pag. 91.

2ICf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. apud DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo.
21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. pag. 91.

22Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. pag. 94.
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em unidades autbnomas de intervencao, de necessidade ou de utilidade
publica, consoante dispoem o autor Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior?
e oartigo 79, 1, do Codigo Tributario Nacional. A especificidade, segundo
posicao deste autor, viabiliza o estabelecimento de uma relacao entre o
prestador do servico (Estado) e o beneficiario do servico (individuo ou
grupo de individuos).

Servicos publicos divisiveis sao aqueles susceptiveis de utilizacao,
separadamente, em partes, por cada um dos usuarios (Codigo Tributario
Nacional, art. 79, Ill).

O autor Luiz Emygdio* lecionou que os servico publicos divisiveis
podem ser individualizados e destacados do complexo dos servicos e
atividades gerais do Estado, possibilitando a sua atribuicao a uma
determinada pessoa. Desta forma, o servico divisivel também sera
mensuravel, devido a possibilidade de auferir o quantum de servico
realmente utilizado pelo contribuinte.

Servicos uti universi sao aqueles que beneficiam a coletividade,
viabilizando uma utilidade genérica. Aqui nao ha que se falar em usuario
de servico, pois a clientela da prestacao de servico publico nao possui
uma sensacao de gozo exclusivo do servico objeto de prestacao pela
Administracao Publica.

II- Taxas

O conceito de taxa foi inserido no ordenamento constitucional
brasileiro através do art. 18 da Emenda Constitucional n° 18 , de 1965,
quando estabeleceu que a Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios
eram competentes para cobrar taxa, mediante dois pressupostos:

a) exercicio regular do poder de policia
b) pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos, especificos

e divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua disposicao.

2 Cf. JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da Rosa. op. cit. pag. 310.
24 Cf. JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da Rosa. op. cit. pag. 311.
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A Constituicao de 1967 reescreveu, com o advento da Emenda
Constitucional 1/ 69, o conceito de taxa da Emenda Constitucional 18/
1965 (art. 18-1).

No mesmo sentido asseverou a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, no seu art. 145, que a Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderao instituir os tributos, no seu inciso |,
referindo-se as taxas, em razao do exercicio do poder de policia, ou pela
utilizacao efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua disposicao.

O artigo 77 do Cdédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988 e preceituou também que as taxas podem
ser cobradas pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicoes e que elas possuem
como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao,
efetiva ou potencial, de servico publico especifico ou divisivel, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposicao.

O autor Ricardo Lobo Torres?, ao tratar a espécie tributaria em comento,
atribui-lhe natureza contraprestacional, visto que se vincula a uma
prestacao especifica de um servico ao contribuinte.

Alerta o autor Mauro Luis Rocha Lopes?* que a taxa é um tributo
vinculado, tendo em vista que o seu fato gerador é inerente a uma
atividade estatal especifica relativa ao contribuinte, sendo informado,
pois, pelo principio da retributividade ou da equivaléncia. Isto significa
dizer que a incidéncia da taxa é intrinseca a atuacao estatal.

11I- Contribuicoes Especiais

Contribuicoes especiais sao aquelas espécies tributarias que,
constituido o crédito tributario, sao cobradas para atingir finalidade
especifica, acompanhando-se o autor Camilo Fernandes da Graca?, tendo
2 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. pag. 402.

26 Cf. LOPES, Mauro Luis Rocha. op. cit. pag. 225.

27 Cf. GRACA, Camilo Fernandes da; GOMES, Marcus Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro. op.
cit. pag. 377.
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a peculiaridade de serem definidas na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, razdo pela qual ndo possuem fato gerador proprio. As
contribuicoes é atribuido o status de espécie tributdria intermediaria entre
0s impostos e as taxas.

Conforme lecionou o autor Camilo Fernandes da Graca?, ao se adotar
a posicao que as contribuicoes seriam impostos destinados a uma
finalidade especifica, os seus filiados mitigariam a definicao prevista no
artigo 4° do Codigo Tributario Nacional, que tipifica ser a natureza juridica
do tributo obtida pelo fato gerador da obrigacao tributaria,
desconsiderando-se a nomenclatura empregada pelo legislador e a
destinacao do produto de sua arrecadacao.

Com o advento do art. 149-A da Constituicao Federal, percebe-se que
ocorreu autorizacao, a teor do texto constitucional, para a cobranca da
contribuicao de iluminacao publica, com a finalidade de a Fazenda Publica
obter recursos suficientes, através da prestacao de servicos indivisiveis.

E de se observar que a contribuicao especial possui a caracteristica
principal de seu fato gerador se assemelhar com fatos que sao pitorescos
dos impostos, consoante ensina o autor Camilo Fernandes da Graca?®.
Leciona este autor, em sintese, que uma das diferencas entre impostos e
contribuicoes especiais é que o destino destas se encontra previsto
expressamente na Carta Magna Brasileira, enquanto 0s impostos nao sao
portadores de uma destinacao especifica. Isto se deve ao fato de o Estado
lato sensu poder utilizar a receita oriunda dos impostos a fim de satisfazer
o interesse publico de bem estar social do povo que compoe o Estado
Soberano, respeitados os principios que regem a Administracao Publica,
o direito financeiro e o direito tributario.

IV- lluminacao Publica : servico de natureza uti singuli ou uti universi ? A
posicao da jurisprudéncia do STF sobre o tema.

O Supremo Tribunal Federal seguiu a linha na qual o servico de iluminacao
publica é de natureza uti universi, prestado em carater geral, para todos.

28 Idem.
2 Idem.
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O julgamento que se tornou icOnico desta matéria se deu no Recurso
Extraordinario n° 233.332-6, da relatoria do Ministro llmar Galvao*. No
presente caso, o0 Municipio de Niteroéi interp6s um Recurso Extraordinario
perante o Supremo Tribunal Federal (STF), objetivando a cobranca do servico
de iluminacao publica, mediante taxa. Acordou o STF, na ocasiao, em sua
composicdao plena, que nao eraviavel a cobranca do servico de iluminacao
publica mediante a espécie tribuiaria constante do pedido da acao.

Portanto, nao poderia o servico em epigrafe ser remunerado mediante
faxa, pois para que isto ocorresse, 0 servico deveria ser dotado das caracteristicas
da divisibilidade e especificidade, o que nao aconteceu in casu™.

O Enunciado de Sumula 670 do STF corrobora o entendimento aqui
exposto, ao tratar de maneira expressa, que o0 servico de iluminacao
publica nao pode ser remunerado através de taxa.

V- A contribuicao de lluminacao Publica: seria ela também inconstitucional?

Uma pergunta que suscita discussoes é se a Emenda Constitucional
numero 39, de 19 de dezembro de 2002, que acrescentou o art. 149-A da

30 TRIBUTARIO. MUNICI{PIO DE NITEROI. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. ARTS. 176
E 179 DA LEI MUNICIPAL N° 480, DE 24/11/83, COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 1244,
DE 20/12/93. Tributo de exacdo inviavel, posto ter por fato gerador servigo inespecifico, ndo
mensuravel, indivisivel e insuscetivel de ser referido a determinado contribuinte, a ser custeado por
meio do produto da arrecadag¢do dos impostos gerais. Recurso ndo conhecido, com declaragdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos em epigrafe, que instituiram a Taxa no municipio. (Supremo
Tribunal Federal, Recurso Extraordinario, RE 233.332-6, data do julgamento: 10/3/99, DJ: 14/5/
99: Relator Min. Ilmar Galvao).

31 Vale trazer a colag@o parte do texto no RE 233332-6, do voto da lavra de Sua Exceléncia do
Supremo Tribunal Federal Ministro Celso de Mello, in verbis: (...) “O que ¢ preciso perquirir ¢ se o
servi¢o de iluminagdo publica é um servigo prestado uti universi, um servigo geral, ou um servigo
prestado uti singuli,ou especifico. Ou, noutras palavras, se o servigo ¢ destinado a coletividade
toda, dado que, se (sic) se tratar de um servigo geral, destinado a coletividade toda, deve ser
remunerado pelo imposto. E mais: é preciso verificar se o servigo é divisivel, vale dizer, de
utiliza¢@o individual e mensuravel. A resposta a essas indagagdes ndo ¢ outra : o servigo de iluminagao
publica € um servigo destinado a coletividade toda, ndo € um servigo que pode ser dividido em
unidades autonomas para cada contribuinte. E, na verdade, um servigo prestado uti universi, ¢ nao
uti singuli. Roque Carraza, ao dissertar a respeito dos servigos gerais, prestados uti universi, “isto
¢ , indistintamente a todos os cidaddos, “ exemplifica com o servigo de iluminagdo publica (‘Curso
de Direito Constitucional Tributario, cit. pag. 327.”). Hely Lopes Meirelles, que defendera a
constitucionalidade da Taxa de Iluminacdo Publica, reconsiderou-se, depois. Leciona, no seu Direito
Municipal Brasileiro, 10* ed. pags. 147-148, que ‘nao ¢ cabivel a cobranga de taxa pelo calgamento
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Constituicao, contraria aos preceitos insculpidos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB).

Neste ponto, a doutrina é divergente e o autor Camilo Graca expos
algumas vias para solucionar a questao?®:

Uma primeira corrente sobre o tema é capitaneada pelo autor Ives
Gandra da Silva Martins, sustentando que as contribuicoes, na realidade,
possuem o perfil de taxas e que nao houve delegacao constitucional
expressa do poder Constituinte para os legisladores municipais ordinarios,
e muito menos implicita, a fim de se criar perfil tributario nao definido na
constituicao. De acordo com o aduzido, concluiu autor Ives Gandra que a
Emenda Constitucional n°. 39/2002 é constitucional, mas inutil.

A segunda posicao, liderada pelo autor Ricardo da Conceicao de
Souza, aduz que a contribuicao de iluminacao publica € um imposto
rotulado de contribuicao.

Na terceira trazida a colacao, o autor Paulo Roberto Lyrio Pimenta
sustenta que nao ha que se falar em inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional de n° 39/2002, uma vez que nao houve violacao de
clausulas pétreas. Assevera que, no tocante a finalidade especificada da
contribuicao ora examinada, em nada se identifica com as espécies
tratadas no art. 149 da Carta Politica Brasileira, classificando-se na quarta
espécie de contribuicdo especial, pareando-se as contribuicoes socias,
interventivas e corporativas.

Consoante uma o6tica pratica, é discutivel a possibilidade de vislumbrar-
se a constitucionalidade da Emenda Constitucional numero 39/2002, pois
€ necessario ponderar que a exacao preenche os requisitos do artigo 3°
do Codigo Tributario Nacional e a localizacao topografica do art. 149-A da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, na chamada “Constituicao
Tributaria”, na qual se insere o Sistema Tributario Nacional, que, como é
sabido, exerce a funcao de estabelecer o rol dos tributos que podem ser
cobrados no territorio nacional.
de via publica ou pela iluminagdo de logradouro publico, que ndo configuram servigos especificos,
nem divisiveis, por serem prestados uti universi e nao uti singuli.(...) Evoluimos para a posicao
atual por verificarmos que esse servico (o de iluminacdo publica) ndo ¢é prestado uti singuli, mas

sim uti universi, insuscetivel, portanto, de utilizagdo individual e mensuravel’(...)".
32Cf. GRACA, Camilo Fernandes da; GOMES, Marcus Livio. op. cit. pags. 379-382.
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O autor Camilo Graca analisou o0 desenho constitucional do art. 149-A
da Carta Magna Brasileira de 1988, no sentido de o Poder Derivado* ser
acanhado, tao-somente, definindo o seu fato gerador (prestacao do servico
de iluminacao publica) e facultando a cobranca da contribuicao através
da fatura de consumo de energia elétrica. Esclareceu o doutrinador a
caréncia de especificacao do aspecto quantitativo deste fato gerador (o
que significa dizer aliquota e base de calculo), da especificacao de seus
contribuintes e de prevencoes a inevitaveis conflitos de competéncia.

Inadequado seria esquecer, também, que a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, no seu artigo 146, incumbiu a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais para instituicao do tributo. Esta seria a
solucao para preencher as lacunas do art. 149-A da Constituicao da
Republica de 1988. Como se depreende, a auséncia de tal lei
complementar pode acarretar em distorcoes entre as leis instituidoras da
contribuicao de iluminacao publica nos municipios do Brasil ou em
inconstitucionalidade das leis que aprovassem a contribuicao de
iluminacao publica.

Ao tratar do tema, o autor Luis Emygdio’* entende que a exacao é
inconstitucional, pelos fundamentos abaixo.

Em primeiro lugar, porque o art. 149 da Constituicao Federal é o
permissivo para a Uniao instituir contribuicoes parafiscais, as quais o
produto de sua arrecadacao é vertido as entidades, v.g. as contribuicoes
para o INSS, sindicatos, entre outros, e nao as pessoas politicas que
realizam a cobranca. No caso da contribuicao de iluminacao publica nao
ocorre parafiscalidade, pois 0s entes que a instituiram beneficiam-se com
a sua arrecadacao. Nao existe, portanto, o direcionamento ao parafisco,
o qual, na visao do autor Ricardo Lobo Torres é denominado pelos 6rgaos
nao pertencentes ao nucleo da administracao do Estado, através da
prestacao de servicos nao essenciais, com receitas para-orcamentarias.

33 E aquele que possui legitimidade para alterar o texto constitucional. Como a Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil ¢ classificada como rigida, esta mudanga se da mediante Emenda
Constitucional. Diz o autor Sylvio Motta que o “poder derivado tem como principais caracteristicas:
ser secundario (porque deriva do poder originario), limitado e condicionado, porque a alteragdo do
texto constitucional ndo pode ser feita de qualquer maneira, ela deve seguir as condi¢des impostas
em seu proprio corpo textual”. Cf. MOTTA, Sylvio. op. cit. pag. 40.

34Cf. JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da Rosa. op. cit. p. 310 a 314.
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Convém notar, outrossim, que o art. 149 da Constituicao Federal admite,
taxativamente, somente trés espécies de contribuicoes relativas ao
parafisco: sociais, interventivas (como a Contribuicdo sobre a Intervencao
no Dominio Econdmico - CIDE - art. 177, § 4° da CRFB) e corporativas. Nao
€ possivel enquadrar a contribuicao de iluminacao publica nestas, pois
se trata de servico de natureza fiscal e classificado em uti universi.

Em segundo lugar, porque ha violacao do regime de discriminacao de
rendas construido pelo Poder Constituinte Originario, pelo qual somente
permite que a Uniao exerca competéncia residual exclusivamente em matéria
de impostos (CRFB, art. 154, 1) e contribuicoes sociais (CRFB, art. 195, § 4°).
Portanto, na matéria sob apreciacao, foi conferida competéncia residual aos
Municipes e ao Distrito Federal no que toca a uma contribuicao que nem é
social e muito menos denominada imposto. E ainda que os fosse, a exacao
continuaria a vilipendiar a Constituicao Cidada nos seus artigos 154, | e 195,
§ 40, pois haveria vicio, neste caso, de iniciativa legislativa.

Para o autor Luiz Emygdio, ha contrariedade ao principio da seguranca
juridica, sus- tentaculo do Contribuinte no Estado Democratico de Direito,
acompanhando o autor Roque Antonio Carraza, ao mostrar que o alcance
desse principio esta na certeza e equidade, sendo desrespeitado pela
razao de se criar um tributo nao alocado no Sistema Tributario Nacional
pelo Poder Constituinte Originario.

O proximo fundamento se encontra na definicao dos tributos, que
configuram sua estrutura qiiinquipartite - conforme ratificado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®® - estabelecidas pelo Poder
Constituinte Originario e que uma Emenda Constitucional nao poderia
criar uma nova espécie tributaria, pois a Carta Magna Brasileira ja tipificou
os tributos em espécie, quais sejam:

a) imposto - visa a remuneracao de servico com carater genérico. Por
esta razao, nao é tributo vinculado;

b) taxa - objetiva remunerar servico publico especifico e divisivel (é
tributo vinculado);

¢) contribuicao de melhoria - o seu fato gerador é a execucao de obra
publica ocasionadora de valorizacao imobiliaria (também vinculada);

35 Recurso Extraordinario n° 138.284 de 1° de julho de 1992.
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d) empréstimo compulsoério - tem a funcao do Estado lafo sensu obter
receita, nos casos do art. 148 da CRFB, consistindo em tributo restituivel;

e) contribuicao parafiscal - destinado ao parafisco (CRFB, art. 149).

E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se
pronunciou sobre a constitucionalidade ou nao da remuneracao do servico
de iluminacao publica em sua composicao plena.

Portanto, diante da fundamentacao até aqui tracada, é razoavel
acompanhar o entendimento que a contribuicao de iluminacao publica
fere a Constituicao e espera-se que o Supremo Tribunal Federal declare
que o art. 149-A da Constituicao Federal é inconstitucional, pois somente
a Egrégia Corte Constitucional brasileira pode fazé-lo, em sede de controle
repressivo concentrado de constitucionalidade®, ex vi da interpretacao
sistematica do art. 102, I, “a” da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, com a Lei 9868, de 10 de novembro de 1999, maneira ideal de
declarar a inconstitucionalidade do art. 149-A da Constituicao Federal.

Il - CONSIDERACOES FINAIS

Cumpre assinalar que o servico de iluminacao publica é prestado
para toda a coletividade, portanto uti universi, nao havendo que se falar
em servico prestado para um grupo determinado.

E neste sentido que a doutrina vem se posicionando. Assim, ela sugeriu
que a exacao ideal para cobrar o servico de iluminacao publica é o imposto,
Visto que este se destina a coletividade e utilizado de maneira que devem
ser respeitados os principios e regras constitucionais, os quais se aplicam
na manutencao de servicos publicos e na satisfacao de encargos diversos,
que oneram o Tesouro do Estado /ato sensu, em beneficio da coletividade.

3¢ Consoante ensina o autor Luis Roberto Barroso, op. cit. p. 46 ¢ p. 47, o controle repressivo,
também chamado de sucessivo ou a posteriori, ¢ utilizado quando a lei ja se encontra em vigor e esta
modalidade de controle se destina a paralisar a eficacia da lei ou ato normativo submetido ao
controle de constitucionalidade. No sistema concentrado, somente um 6rgdo ou um nimero restrito
de orgaos, criados para esta finalidade ou tendo esta atividade de filtrar leis ou atos normativos
como sua fun¢do principal. Este modelo ¢ também chamado de modelo Austriaco, pois foi adotado
pela primeira vez na Constituigio da Austria.
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Observamos que o Supremo Tribunal Federal pacificou a controvérsia
que existia sobre a remuneracao do servico de iluminacao publica através
de taxa. A Corte Constitucional brasileira entendeu, em sua composicao
plena, que era inviavel cobrar o servico em comento pela taxa, pois esta
deve remunerar prestacao de servico especificamente para um grupo
determinado. Isto significa dizer que os municipios nao podem utilizar a
espécie tributaria taxa para cobrar o servico de iluminacao publica.

Verificou-se ao longo do artigo que, com o advento do artigo 149-A da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, inseriu no ordenamento
constitucional brasileiro a contribuicao de iluminacao publica.

Assinale-se que nao é mansa a questao, havendo posicoes da doutrina
de alto renome no sentido de que é o preceito inconstitucional, tese
razoavel de se acompanhar, que 0s nossos tribunais superiores nao se
pronunciaram de maneira segura sobre a questao, o que espera-se que 0
facam, seja por via incidental, sendo melhor a abstrata, declarando a
inconstitucionalidade da contribuicao de iluminacao publica. A via eleita
para a cobranca do servico em discussao neste artiso nao merece
prosperar, tendo em vista 0s argumentos acima esposados, que se
resumem na violacao de todo o Sistema Tributario Nacional, insculpido
pelo Poder Constituinte Originario, acompanhando-se o entendimento
da autorizada doutrina que do tema trata. Assim, a contribuicao de
iluminacao publica fere a Constituicao por ser servico de natureza fiscal,
prestado uti universi, nao sendo possivel enquadrar a contribuicao no
art. 149 da Constituicao Federal, dentro do qual as contribuicoes sao vertidas
ao parafisco. No presente caso, ha violacao também dos art. 154, inciso | e
art. 195, § 4°, pois houve vicio de iniciativa legislativa em conferir
competéncia residual as Municipalidades e ao Distrito Federal, além desta
forma de remunerar o servico publico de iluminacao nao ser contribuicao
social ou imposto. Outro aspecto encontra-se na vilipéndia ao principio da
seguranca juridica, que se traduz no Estado Democratico de Direito, em
certeza e equidade, violados ao ser criada uma nova espécie tributaria por
nao estar alocada, originariamente, no Sistema Tributario Nacional e nao
pertencer a estrutura quingipartite adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Espera-se também que com a reforma tributaria seja solucionado este
vicio na Constituicao Cidada.
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André R. C. fontes - Desembargador do Tribunal Regional Federal
da 22 Regido (Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo)

O Realismo Juridico orienta-se para um objeto de compreensao, como
qualquer outra escola que estuda o Direito. A experiéncia na Escandinavia,
na Inglaterra e nos Estados Unidos da América evidenciam essa assertiva.
O objeto é contemplado, na Escola Realista, sob duas perspectivas diversas:
como realidade social e, também, como estrutura de variadas formas,
marcada por distincoes peculiares.

O Realismo estadunidense estuda o Direito, nao como expressao humana
e ideoldgica, mas, sim, como uma realidade, produto de experiéncias e de
realizacoes de uma sociedade. Essas vivéncias destinam-se ao controle
dos conflitos de interesses e, nao obstante suas origens sociais, também
sao forjadas por decisoes judiciais, de acordo com a teoria em concreto.
Essas realidades inspiram e esculpem as regras que fazem ou produzem
uma determinada conduta ou resultado na sociedade.

O Realismo dos Estados Unidos da América identifica o Direito como
preceito, isto €, com os seus ideais e finalidades e, também, com critérios
e orientacoes que deverao ser aplicados aos casos concretos. Esses
preceitos referem-se a regras como expressoes prescritivas, que devem
ser aplicadas pelo juiz. Em outras palavras, orientam como devem decidir
0s magistrados, de acordo com o0 conceito de Direito. Afiguram-se,
entretanto, garantia relativa e restrita, devido a subjetividade de sua
formulacao verbal.

Ainsercao de regras no reino da acao tem conseqiiéncias nos fatos da
vida. A necessidade de impor a solucao de conflitos por meio de coacao
e de té-la em conta, no atuar do Direito, permite o conhecimento objetivo
do homem de que todo o comportamento social, produzido judicialmente,
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constitui a razao essencial do surgimento e da funcao de controle do
Direito, da qual é dependente toda classe de liberdades e a propria
realidade social.

A associacao desses fendmenos representa um controle,
especificamente porque o Direito significa, em uma maior amplitude, a
totalidade de um corpo de elementos opostos, com pessoas e grupos
antagonicos. Ao examinar esse movimento, percebe-se uma eterna luta
pelo controle do aparato do Direito e pelo seu processo de evolucao.

Nessas circunstancias, o Direito dos Estados Unidos, privado e
constitucional, desenvolveu uma espécie de chave técnica de auto-
saneamento, que abriu suas portas para a sua afirmacao e aprimoramento.
Ele tem como caracteristica marcante estar, sempre e permanentemente,
receptivo as inevitaveis mudancas sociais.

A concatenacao que acabamos de esbocar faz com que a ordem juridica
seja um regime de controle social numa sociedade organizada e
politicamente desenvolvida. O aperfeicoamento desse controle ocorre
mediante a sua sistematica e ordenada aplicacao a uma sociedade em
evolucao, de acordo com o seu enlevo e crescimento.

Em nossa época, como a natureza do Direito nunca se apresenta como
regra, em sentido estrito, os principios, os conceitos e os critérios juridicos
ou legais padronizados de condutas sao pautados pelas circunstancias e
infiltrados por novos fatores de pressao social e por fundamentos ou vias
de carater moral. Essa perspectiva alcou a Teoria dos Interesses ao patamar
de norteadora de todo o sistema. Por essa teoria, um sistema juridico
alcanca as finalidades da ordem juridica, seja mediante o reconhecimento
de certos interesses, individuais, publicos e sociais, seja mediante a
definicao dos limites dentro dos quais esses interesses serdo juridicamente
reconhecidos e gerarao efeitos, através dos preceitos juridicos. Esse
fendmeno se da mediante o esforco de assegurar a protecao dos interesses
assim reconhecidos, dentro dos seus limites balizadores. Para empreendé-
lo, se faz necessario fazer um inventario, selecionar, fixar os padroes de
protecao e considerar os meios pelos quais ele podera ser exercido; e,
dai, partir para a ponderacao de principios de valoracao dos interesses.

300 Revistada EMARE Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-304, mar.2009



André R. C. Fontes

Ao correlacionarmos os diversos fatores que intervém na formacao da
escola e da técnica estadunidense, encontramos muitas coincidéncias
com a discricionariedade da linha de pensamento inglesa. Um exemplo
pode sintetizar, com precisao, essa similitude na construcao
jurisprudencial dos dois paises: danos ocasionados, por exemplo, a um
consumidor pela sua exposicao a substancias toxicas existentes em uma
garrafa d’agua mineral sao de responsabilidade do fabricante. O
fornecedor do produto esta submetido ao amplo principio, segundo o
qual quem explora atividade que, previsivelmente, podera prejudicar os
seus destinatarios, respondera pelos danos ocasionados. Afinal, todos
devem exercer o seu mister com diligéncia razoavel para evitar infringir
danos aqueles que se destinam os seus produtos.

A escola escandinava estuda o Direito como norma e como fendmeno
juridico. A norma assinala o sentido do comportamento do juiz e o
fenbmeno juridico da sua submissao as regras, o que faz com que seu
estudo corresponda, respectivamente, a Ciéncia Juridica e a Sociologia
Juridica. Os progressos do realismo no Direito coincidem com a Teoria
Empirista, ou seja, consubstanciam um conhecimento advindo da
experiéncia ou da percepcao dos fatos. O Empirismo conduz a uma
interpretacao negativa, que consiste em rejeitar a especulacao metafisica;
também leva a outra interpretacao, de natureza positiva, que consiste em
centrar nos fatos do ser e propicia, entao, que o Direito se defina como
certo comportamento de fato. Evita-se, pois, nesse contexto, a incidéncia
do principio dualista, que gravita entre a validade e a vigéncia ou eficacia
da norma. Dai porque se afirma ser empirica a Ciéncia do Direito, que
nao deve se aventurar na realizacao do impossivel, nem descrever normas
de dever ser, como proposicoes de ser. Uma ciéncia é empirica, em
contraposicao a metafisica, se descreve fatos que se sucedem no tempo
e no espaco e, também, se expOe o sentido de certos aspectos do
comportamento humano.

Nessa perspectiva, a Teoria Pura do Direito confunde normas juridicas
com proposicoes. As normas juridicas nao devem ser expressas em
proposicoes de Direito, a nao ser acerca do Direito propriamente dito.
Do contrario, deverao ser formuladas da seguinte forma: uma norma
isolada, que prescreve determinada conduta, é direito valido, enquanto
o carater positivo do Direito nao esta na validade e no justo meio entre
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ela e a sua eficacia. No sentido de que a eficacia é condicao de validade,
ela deve vincular-se a criacao de um ordenamento juridico integro e
uno; deve, também, assegurar que uma norma individual nao perca sua
validade, porque a validade como mera palavra nao deve ser utilizada, ja
que, como fato real, deve ser aceita pelo Direito, o que impoe que se
proceda a atividade de interpretar. Dai conclui-se que a orientacao, ditada
pela avaliacao das normas, define a validade e representa causa de
eficacia, como sucede no caso do pagamento da mesma divida varias
vezes. Por isso, para se aferir a eficacia, deve-se subtrair a racionalizacao
de fatos psiquicos.

A aceitacao do realismo juridico tradicional, pela confluéncia da
orientacao dos EUA e da Escandinavia, decorre de conveniéncia
fundamental em um sistema que se propoe a operar a partir da nocao de
realidade social e de seus modos de aplicacao. O problema da realidade
e dos destinos, que a sua relacao com o Direito encerra, destoa do sistema
de direitos subjetivos, consagrado nos sistemas juridicos romano-
germanicos. Uma consciéncia dessa ultima familia sempre estabelecera
a idéia de um direito subjetivo, incompativel com o Realismo. Nesse
aspecto, é de boa lembranca que o Realismo escandinavo nao conheceu
o direito romano, porque a Romanitas nao lhe atingiu. Ja o Realismo
estadunidense, ao contrario, recebeu o legado inglés, na sua versao
romanica do “Common Law.”

Para expressar a sintese da escola comum juridico-realista, ha de se
determinar o seu alcance, fundamento e funcao. O alcance dessa escola
é determinado pela sua evolucao, ditada pelo seu desenvolvimento
histérico e conceitual. Ao se dizer que o Direito € a pratica juridica, quando
se afirma que a vida do Direito nao foi logica, € a experiéncia, expressada
através de fatos, decisoes e mudancas que determinaram essa conclusao.
O Direito é orientador e controlador social que harmoniza preceitos
0postos, 0s quais se encontram sistematizados em regras, principios,
conceitos, critérios juridicos, como padrao de organizacao de interesses.
O Direito é concebido como um comportamento de fato, que deve ser
visto de acordo com sua conseqiiéncia coativa. Como todo comportamento
social, o Direito produzido judicialmente esta a indicar a objetividade
juridica, através de um processo de elaboracao razoavel de decisoes,
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que combinam principios, padroes operativos, e a sua propria auto-
limitacao na discricionariedade de decidir.

Os pensadores dessa escola adotam uma metodologia pragmatica, que
vai desde o mero empirismo, no estabelecimento e aplicacao do Direito,
até a adocao de elementos metodologicos de cariter sociologico, de modo
a estabelecer sua existéncia e alcance. A escola do Realismo Juridico
funda-se na premissa segundo a qual o Direito esta estribado em interesses
opostos ou, na acepcao da Teoria dos Interesses, em interesses individuais,
publicos e sociais, na determinacao dos limites dos interesses
reconhecidos e no esforco de assegurd-los e tutela-los.

A Teoria dos Interesses opostos constitui o fundamento de controle do
Direito, mas nao em bases ilimitadas e, sim, por meio da criacao de um
sistema juridico, de acordo com a realidade social e o senso comum do
povo. Prestigiar o costume e a experiéncia judicial como emanacoes da
propria sociedade — e nao como meros pronunciamentos dos tribunais ou
da legislatura — é a mais relevante das funcoes dos precedentes judiciais.
E esse proposito é alcancado no sistema “Common Law” com a reductio ad
unum nas decisoes judiciais da vontade livre e soberana do povo.

Rio de Janeiro, 18 de novembro de 2008.
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