


ADVOCEF
Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica Federal

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 1410 - Edificio Jodo Carlos
Saad - Fone (61) 3224-3020

www.advocef.org.br
revista@advocef.org.br

Revista de Direito da ADVOCEF. Porto Alegre, ADVOCEF, v.1, n.11, 2010

Semestral
ISSN: 1808-5822

1. Advogado. 2. Direito. 3. Legislagdo. 4. Banco. I. Associa¢ao Nacional dos
Advogados da Caixa Econdmica Federal. II. Titulo.

343.03
343.8103

Capa: Marcelo Torrecillas

Editoragdo Eletronica: José Roberto Vazquez EImo
Revisdo: Simone Diefenbach Borges

Tiragem: 2.000 exemplares

Periodicidade: semestral

Impressao: Grafica Editora Pallotti

Solicita-se Permuta



| DireTorIA ExecuTiva bA ADVOCEF

Presidente
Carlos Alberto Regueira de Castro e Silva (Recife)

Vice-Presidente
Anna Claudia de Vasconcellos (Floriandpolis)

1° Tesoureiro
Isabella Gomes Machado (Brasilia)

2° Tesoureiro
Estanislau Luciano de Oliveira (Brasilia)

1° Secretério
Luciano Caixeta Amancio (Brasilia)

2° Secretério
Jair Oliveira Figueiredo Mendes (Salvador)

Diretor de Articulagdo
Julio Vitor Greve (Brasilia)

Diretor de Comunicacgdo
Roberto Maia (Porto Alegre)

Diretor de Honorarios
Alvaro Sérgio Weiler Junior (Porto Alegre)

Diretor de Negocia¢do Coletiva
Marcelo Dutra Victor (Belo Horizonte)

Diretor de Prerrogativas
Pedro Jorge Santana Pereira (Recife)

Diretor Juridico
Fernando da Silva Abs da Cruz (Porto Alegre)

Diretor Social
Elenise Peruzzo dos Santos (Porto Alegre)

| ConseLHO ExeEcuTivo DA REVISTA

Altair Rodrigues de Paula
Patricia Raquel Caires Jost Guadanhim
Roberto Maia



| ConseLHO EDITORIAL DA REVISTA

Alaim Giovani Fortes Stefanello
Doutorando em Direito Socioambiental pela PUC/PR. Mestre em
Direito Ambiental pela UEA/AM
Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela FADIVALE/MG

Bruno Queiroz Oliveira
Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal do Ceara
Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade
Estacio de Sa/RJ. Professor do Curso de Direito da Faculdade
Christus e da Escola Superior do Ministério Publico no Ceara

Davi Duarte
Especialista em Direito Publico pelo Centro de Estudos Fortium/
Faculdade Proje¢ao/DF

lliane Rosa Pagliarini
Mestre em Direito Processual e Cidadania pela Universidade
Paranaense - UNIPAR. Especialista em Direito Tributério pela
Universidade da Amazonia. Pés-graduanda em Gestao Publica pela
Universidade Estadual de Maringa

Jodo Pedro Silvestrin
Pos-graduado em Direito e Economia e da Empresa pela Fundagao
Getulio Vargas e Especialista em Direito do Trabalho, Direito
Processual do Trabalho e Direito Previdenciario - UNISC

| ConseLHO DELIBERATIVO

Membros Efetivos

Davi Duarte (Porto Alegre)

Renato Luiz Harmi Hino (Curitiba)

Alfredo Ambrdésio Neto (Goiania)

Juliana Varella Barca de Miranda Porto (Brasilia)
Elton Nobre de Oliveira (Rio de Janeiro)

Membros Suplentes

Antdnio Xavier de Moraes Primo (Recife)
Fabio Romero de Souza Rangel (Jodo Pessoa)
Jayme de Azevedo Lima (Curitiba)



| ConseLHO FiscaL

Membros Efetivos

Gisela Ladeira Bizarra Morone (Brasilia)

Rogério Rubim de Miranda Magalhédes (Belo Horizonte)
Adonias Melo de Cordeiro (Fortaleza)

Membros Suplentes
Daniele Cristina Alaniz Macedo (Sao Paulo)
Melissa Santos Pinheiro Vassoler Silva (Porto Velho)






I SumARIO

AAPRESENTACAD ...ttt ee et ee e et e e e e s e e s 9
IMEENSAGEM .ot e et e e e e e e e e 11
PARTE L = ARTIGOS ..oeeeeeeeeee et 13

Ao encontro dos principios: critica a proporcionalidade
como solucdo aos casos de conflito aparente de
normas juridicas

Damido Alves de AzZeVedoO ........ccoccveeiiiiiiiiiiiiiieee e 15

Ensaio critico do Direito Civil - rompimento com os
dogmas da prescricdo e decadéncia — ponte para
construcdo de um novo paradigma juridico — mitigacao
dos institutos

Victor de Almeida Conselvan ..........ccccoooceiiiiiiiniiiieeeeee 49

Gestao publica participativa: a democracia direta, o
planejamento e orcamento participativos e a sua
viabilidade nos municipios brasileiros

Janete Ortolani ........uueeeeeeiiiiiiie e 69

O controle judicial dos atos discricionarios da
Administracdo Publica: andalise pratica a luz da
doutrina e da jurisprudéncia

Floriano Benevides de Magalhdes Neto .........cccceeeeeeiieeeennn. 79

O recurso extraordinario e o papel do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade
Juliana Varella Barca de Miranda Porto........cccccccoevevevnnnnee. 103

Acdo de consignacdo em pagamento e seus efeitos
nos contratos de mutuo habitacional
Vivian Daniele Corréa Pereira ......ccccccveveeieeiieeiieieeeiiinnn 127

O julgamento dos recursos repetitivos no ambito do
STJ e as a¢des de massa do SFH
Ana Paula Gongalves da Silva .........ccccceeeiiiiiiieiieiiee, 157



SumArio

Exercicio da competéncia para criar tributos:
dever constitucional?
SIMONE KHEZKE ....oeiiiiiiiiiiii e 193

A torpeza do credor diante da multa do artigo 461
do CPC
Daniel Blrkle Ward ..........cccccoeeiiiiiiiiieeiee e 203

O excesso de recursos no processo de conhecimento
civel brasileiro: necessidade de simplificacdo do
sistema recursal como meio de otimizar a
prestacao jurisdicional

J0sé ANtoNio ANArade .........coooceeiiiiiiiiiiie e 227

PARTE 2 — JURISPRUDENCIA ..ceeeiteeeeee e eeeee e eaee e e e enenens 257

Superior Tribunal de Justica
Corte Especial. Cumprimento de sentenca. Art. 475-J.
Juizo competente. Termo inicial. Obrigatoriedade
de INTIMAGAD . .uvveiiiiiiieeee e 259

Superior Tribunal de Justica
SFH. Liquidacdo Antecipada. Lei n° 10.150/00.
ReqUISITOS. FCVS ..o 261

Superior Tribunal de Justica
Exercicio da advocacia. Ofensas em juizo. Independéncia
técnica e ética. Responsabilidade pessoal .............ccccee...n. 273

Superior Tribunal de Justica
Alienacdo fiduciaria. Sequestro. Embargos de terceiro
credor fiduciario. Possibilidade ................cccccooiiiiiiiiiiinnnen, 281

Superior Tribunal de Justica
Embargos a execuc¢do. Deposito judicial. Levantamento.
Juros moratorios iNdevidos ...........cccccvvviiieiiiieieeeee e, 287

PARTE 3 — NORMAS EDITORIAIS DE PUBLICAGAO ......ccvvveeeeee. 291

8 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10




| APRESENTACAO

O 11° nimero da Revista da ADVOCEF chega ao nosso publico
leitor, assumindo desafios e acumulando conquistas. Sabemos que,
desde sua criacdo, nossa Revista vem garantindo qualidade no seu
conteudo e esmero editorial, o que, por si s6, ja constitui razao
suficiente de admiracdo para os que a leem e regozijo para os que
a fazem.

Com este volume, mantemos em dia a publicacdo da Revista
da ADVOCEF. A linha, ja conhecida do leitor, é a diversidade de
temas juridicos, todos atualizados e subscritos por colegas profissi-
onais e estudiosos da Ciéncia Juridica do pais inteiro.

Nesta edi¢ao, destacamos, além da qualidade e exceléncia aca-
démica do material encaminhado pelos articulistas, a se¢do desti-
nada aos recentes julgados colhidos, especialmente no Superior
Tribunal de Justica, o que também constitui rica fonte de pesquisa
para os leitores.

Por fim, desejosos de que todos facam boa leitura, agradece-
mos desde logo a todos aqueles que, de um modo ou de outro,
contribuem para o sucesso e divulgacdo do nosso periddico.

Conselho Editorial da Revista de Direito da ADVOCEF






I MENSAGEM

A Revista de Direito da ADVOCEF, em seu sexto ano de existén-
cia, publica sua 112 edicédo.

Repleto de artigos de vivo interesse pratico dos militantes da
Advocacia, este numero é revelador do sucesso do projeto.

Acolhendo trabalhos de advogados da CAIXA e externos aos
quadros da instituicdo, a publicacdo vem se firmando como difusora
da cultura juridica.

Os atos de lancamento desta edigdo contam com a parceria da
Ordem dos Advogados do Brasil, entidade maxima dos advoga-
dos, em demonstragdo de apoio e reconhecimento ao trabalho
desenvolvido pelos advogados da CAIXA e de sua entidade
associativa.

Esta edigdo € enriquecida também por trabalhos originados
em cursos de especializagdo co-patrocinados pela ADVOCEF, em
parceria com a CAIXA.

Concretiza-se um circulo virtuoso, em que a contribuicdo da
entidade ao aperfeicoamento de seus associados retorna a toda a
comunidade juridica, na forma de artigos técnicos atuais.

O individual enriquecendo o grupal, modo essencial de fruti-
ficarem projetos pensados em favor do coletivo.

Desejamos que a leitura destes artigos e da selecionada juris-
prudéncia publicada ajude a impulsionar a manutencdo da publi-
cacdo, como concretizacdo de um trabalho sério e proficuo em fa-
vor do Direito e do conhecimento.

Diretoria Executiva da Advocef












Ao encontro dos principios:

critica a proporcionalidade como
solucéo aos casos de conflito aparente
de normas juridicas

Damido Alves de Azevedo

Advogado da CAIXA no Distrito Federal

Mestre em Direito Constitucional pela Universidade
de Brasilia (UnB)

RESUMO

O artigo aponta as contradi¢gdes da utilizacdo do principio da
proporcionalidade, tal como elaborado por Alexy (1993 ), na solugéo
dos casos de conflito entre normas juridicas divergentes.
Demonstra-se que o método ndo alcanca a pretendida aplicacéo
simultéanea de principios e a ordem concreta de valores, pressuposta
pelo método, viola o pluralismo juridico, fundamento da
Constituicdo da Republica. Como alternativa a teoria da
proporcionalidade, apresenta-se a tese, elaborada por Dworkin
(2000,2003), segundo a qual o juiz deve buscar um Unico principio
juridico adequado as especificidades do caso concreto e todo
discurso de adequacéo, diferente do que postula Alexy (1993), é
também interpretacédo juridica, e ndo a mera subsuncéo de fatos
a normas que esgotam em si mesmas todas as suas possibilidades
de aplicacdo, ndo existindo diferenca ontoldgica entre principios e
regras.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Conflito de normas.
Adequabilidade. Interpretagao Juridica.

ABSTRACT

The article points to the existence of contradictions in the
application of the principle of proportionality, as it is conceived by
Robert Alexy, in solving conflict of legal norms. In the article it is
argued that this method of interpreting the law does not succeed
in the simultaneous application of diverse principles, and that a
concrete moral scale of values, supposed by this method, violetes
legal pluralism as one of the fundamental pillars of the
Constitution. The article presents, as an alternative to the
proportionality theory, the Dworkin’s thesis according to which
each judge must seek a single legal principle that is adequate to
the specific case at hand, and that every time we engage in a
discourse of appropriateness, unlike Alexy affirms, is also interpret
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the law, and not merely subsume facts to norms that contain in
itself all the possibilities of its application, revealing that there is
actually no onthological difference between principles and rules.

Keywords: Proportionality. Conflict of norms.
Appropriateness. Interpret.

1 Ainterpretacao juridica permite aplicar simultaneamente
principios divergentes?

O objetivo deste artigo é defender a tese da impossibilidade
de aplicagcao simultanea e proporcional de diferentes principios
juridicos a um mesmo caso concreto. Em especial, critica-se o méto-
do da ponderacgao proporcional de valores conforme a elaboracgéo
que lhe é dada por Alexy (1993).

Em nossa critica, tomamos por fundamento a ideia de direito
como interpretacdo e o conceito de integridade do direito formula-
do por Dworkin (2000,2003), para quem o conflito entre normas
prima facie aplicaveis a um mesmo caso concreto é apenas aparente,
pois a situagdo concreta de aplicacdo do direito exige que se decida
qual a Unica norma adequada aquele caso especifico.

Dworkin (200, 2003) distingue o0 momento de producao poli-
tica do direito — quando se pretende assegurar a validade abstrata
das normas — do momento de aplicacdo do direito — quando se
procura descobrir qual dos principios universalmente validos e con-
correntes no ordenamento juridico € o mais adequado a solugédo
de um determinado caso, sem que a validade e legitimidade dos
demais principios afastados sejam afetadas.

Pretende-se ndo apenas apontar que a proporcionalidade so-
luciona os casos concretos de acordo com as preferéncias axioldgicas
do julgador, mas principalmente explicitar a propria inviabilidade
desse método como recurso de solucdo em situacbes de conflito
aparente de normas. A partir disso, serd questionada a ideia de
subsuncao inerente ao método da proporcionalidade confrontan-
do-a com a teoria do direito como interpretacao.

A tradicdo do positivismo juridico brasileiro é fértil em tentati-
vas de reduzir a interpretacdo juridica a formulas matematizantes e
modelos prévios de compreensdao que comprometem o propoésito
interpretativo que desejam implementar. Entendemos que o mé-
todo da proporcionalidade tem por substrato ultimo essa mesma
caracteristica. Trata os direitos como dados revelaveis a partir de
silogismos entre fatos e normas €, em nome de uma pretensa segu-
rancga, desautoriza e desabilita a sociedade a compreender e apli-
car o direito conforme os conflitos e desafios vivenciados na expe-
riéncia concreta dos sujeitos do direito.
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O conceito de proporcionalidade usado aqui ndo guarda re-
lacdo com razoabilidade ou adequacdo de meios a fins, ou proibi-
¢do do excesso, que € o significado em que o termo é utilizado
habitualmente. No Direito Penal, por exemplo, se fala em
proporcionalidade na legitima defesa, orientagdo segundo a qual
0s meios empregados na defesa ndo devem exceder os limites do
que seja suficiente para afastar ou cessar a agressao. Ja no Direito
Administrativo fala-se em proporcionalidade das politicas publi-
cas, que devem evitar restricdes de direitos, bem como a onerosidade
excessiva aos cidadaos atingidos por tais politicas. Nesse sentido,
proporcionalidade significa que os meios escolhidos ndo devem
exceder os fins pretendidos. Todavia, a expressao € utilizada neste
texto no sentido que lhe tem atribuido a teoria da constituicéo,
especificamente no debate sobre conflitos de normas, significando
aplicacdo simultanea de principios juridicos divergentes.

2 Aaplicacdo proporcional dos principios juridicos

A proporcionalidade, como técnica de interpretacédo e apli-
cacdo do direito, tem exercido expressiva influéncia sobre autores
brasileiros e nossos tribunais. Ndo seria exagero afirmar que é atu-
almente a mais difundida técnica de hermenéutica juridica, espe-
cialmente no Direito Constitucional. Talvez a melhor formulagdo
desse principio tenha sido elaborada por Alexy (1993), para quem
a aplicacdo da norma juridica deve contemplar, simultaneamen-
te, todos os possiveis principios juridicos aplicaveis ao caso con-
creto, graduando-os, proporcionalmente, conforme uma escala
de importancia.

Evidentemente tratamos aqui daqueles casos de conflito de
normas que ndo podem ser solucionados por regras elementares
de especificidade (norma especial derroga lei geral), temporalidade
(norma posterior revoga norma anterior) ou hierarquia. Temos em
foco normas de mesma hierarquia e simultaneamente validas no
ordenamento.

Em sua solucéo aos casos de conflitos entre normas, Alexy (1993)
pressupde uma diferenca essencial entre regras e principios. Regras
seriam normas cogentes e determinantes da conduta, imperativos
definitivos. Ja os principios seriam comandos de otimizagdo.*

1 “As regras sdo normas que, dadas determinadas condi¢cdes, ordenam, proibem,
permitem ou outorgam um poder de maneira definitiva. Assim, podem caracteri-
zar-se como ‘mandados definitivos’. Os direitos que se baseiam em regras sdo
direitos definitivos. Os principios sdo normas de um tipo completamente distinto.
Eles ordenam otimizar. Como tais, sdo normas que ordenam que algo deve ser
feito na maior medida fatica e juridicamente possivel. As possibilidades juridicas,
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Os principios ndo seriam propriamente imperativos, mas mera-
mente orientadores, pois sua aplicacdo pratica é condicional, de-
pendendo da existéncia de regras que os tornem operaveis. Além
disso, a observacdo de determinado principio juridico dependeria
de outros principios opostos que lIhe precederiam no ordenamento.

Para Alexy (1993), a decisdo judicial em casos que admitem a
aplicacdo de mais de um principio juridico é idéntica ao processo
de escolha num grafico de microeconomia. O autor afirma que a
aplicacéo ideal do direito deve corresponder a um Otimo de Pareto.
Este conceito indica graficamente a relagdo entre duas ou mais
opc¢des quando nenhuma delas pode ser melhorada sem fazer com
que as demais assumam posi¢cdo pior.2

Segundo Alexy (1993), a aplicagdo de principios juridicos se
daria exatamente do mesmo modo que a decisdo de um consumi-
dor na aquisicdo simultanea de duas mercadorias A e B que satisfa-
zem diferentes necessidades X e Y. A decisdo judicial ideal em um
caso em que fosse aplicavel mais de um principio juridico seria aque-
la que conseguisse atingir um grau maximo de satisfacdo de todos
os principios em conflito. A decisdo judicial deveria atingir um ponto
otimo de satisfacdo simultanea dos diversos principios prima facie
aplicaveis ao caso. Portanto, admite que os principios juridicos po-
dem ser parcialmente obedecidos.

N&o se trata de uma figura de linguagem ou de uma analogia
meramente ilustrativa. A relagdo com o modelo da microeconomia

além de dependerem de regras, estdo essencialmente determinadas por outros
principios opostos, fato que implica que os principios podem e devem ser ponde-
rados. Os direitos que se baseiam em principios sdo direitos prima facie” (ALEXY,
1993, p. 27, grifos e tradugdo nossos).

2 A teoria da escolha na economia mede, por exemplo, a satisfacdo do consumidor
numa dada situacdo em que ele deve optar sobre quais mercadorias adquirir
diante de produtos que atendem a diferentes necessidades. O consumidor néo
pode adquirir uma quantidade ilimitada de todos os produtos por limitacdes
faticas. Pode aplicar seu dinheiro integralmente em uma mercadoria A que atende
a uma necessidade X, mas nesse caso ficara completamente insatisfeita sua outra
necessidade Y, que é atendida pela mercadoria B. De acordo com a conduta
racional pressuposta pela Economia, o consumidor tende a satisfazer simultane-
amente ambas necessidades X e Y, adquirindo, tanto quanto possivel, a maior
guantidade de A e B. Deve ponderar qual das duas necessidades Ihe é prioritaria
e, feito isso, escolher qual proporcdo de seu dinheiro usara em cada uma. Havera
um ponto em que tera chegado ao limite de seus recursos e, se quiser adquirir
uma maior quantidade de A, devera abrir médo de certa quantidade de B e vice-
versa. Essa relagdo pode ser obtida em vérios pontos do gréafico, sendo expressa
por uma curva convexa. A esse ponto em que ndo se pode aumentar a satisfagdo
de X sem prejudicar Y, nem aumentar a satisfacdo de Y sem prejudicar X, o econo-
mista franco-italiano Wilfredo Pareto (*1848 +1923) chamou ponto 6timo de
satisfacdo, conceito que ficou mais conhecido pelo nome de seu formulador.
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€ decorréncia l6gica de sua teoria, para a qual um principio juridi-
co ndo é uma norma juridica definitiva, mas apenas otimizavel. De
um principio ndo decorreria um comando do qual se possa exigir
obediéncia, pois, como ja afirmado, suas condi¢bes de aplicagdo
sdo condicionadas fatica e juridicamente.® Os principios, segundo
essa teoria, ndo sdo carregados de for¢ca normativa cogente. N&o
trazem em si um dever ser, mas sim um valor moral que pode ser
atendido de diversas formas e em propor¢des variaveis.*

Disso decorre outra distincdo fundamental para a teoria: a téc-
nica de subsunc¢do e a técnica de pondera¢do. Essas sdo modos de
aplicacdo das duas espécies de normas. As regras aplicar-se-iam por
subsungdo; os principios, por ponderacao.

A subsuncéo consiste simplesmente em submeter o fato a re-
gra correspondente. Para Alexy (1993), as regras criam os direitos.
O direito ndo é produzido pela institucionalizagdo de discursos
voltados para a solugdo de conflitos. Ele é dado, outorgado, pela
regra (ALEXY, 1993, p. 30). Ndo por acaso afirma que os direitos
baseados em regras sdo “direitos definitivos™, pois resultam da apli-
cacdo de regras que trazem uma ordem definitiva, um “comando
definitivo”. As regras ndo dependem de ponderagdo porque re-
gulam por si préprias sua aplicacdo, sem mediacdo do intérprete.

A argumentacao juridica acaba por nao ter acesso a aplicacao
de uma de suas categorias de normas. Se as regras trazem em si seu
modo de aplicagdo, elas ndo poderiam ser objeto de argumenta-
¢ao juridica nem pelas partes nem pelo juiz. Se os direitos definiti-
vos sdo conferidos por regras que regulam suas proprias condicdes
de aplicacdo, ndo seria possivel argumentacédo juridica acerca des-
ses direitos. As regras outorgam os direitos, que se tornam dados
prévios — e imunes — a argumentacgao.

8“0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios
sdo normas que ordenam que se realize algo na maior medida possivel, em rela-
cdo as possibilidades juridicas e faticas. Os principios sdo, por conseguinte, man-
dados de otimizagdo que se caracterizam por poderem ser cumpridos em diversos
graus e porque a medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O campo das possibilidades
faticas esta determinado por principios e regras que atuam em sentido contrario”
(ALEXY, 1993, p. 14, grifo do autor, traducdo nossa).

4 “Toda colisdo entre principios pode expressar-se como uma colisdo entre valores
e vice-versa. A Unica diferenga consiste em que a colisdo entre principios se trata
da questdo do que é devido de maneira definitiva, enquanto a solugdo de uma
colisdo entre valores afirma o que é de maneira definitivamente melhor. Principios
e valores sdo, portanto, o mesmo, contemplando-se um caso sob um aspecto
deontoldgico, e em outro caso sob um aspecto axiolégico. Isso mostra com clare-
za que o problema das relacGes de prioridade entre principios corresponde ao
problema de uma hierarquia de valores™ (ALEXY, 1993, p. 16, grifo do autor,
tradugdo nossa).
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Por isso Alexy (1993) pode afirmar que a argumentacgado juridi-
ca é um caso especial da moral, pois ela s6 trata das normas que
teriam conteddo moral (os principios). As normas juridicas restan-
tes (as regras) ndo entram no discurso de aplicagdo juridica, pois 0s
direitos definitivos que outorgam seriam aplicados de acordo com
as condi¢des trazidas pela propria regra, sem necessidade de se fa-
zer uso da argumentagao.

Entretanto, ndo explica como solucionar essa incongruéncia,
isto é, como é possivel que uma regra seja aplicada por si propria,
sem que se faca necessaria a mediacdo de um ser humano que
leia a norma e a aplique de acordo com o que compreendeu da
leitura.

Alexy (1993) reserva o conceito de argumentacao juridica a
tarefa de ponderacao de valores realizada por meio do direito. O
direito fornece apenas a forma de institucionalizacdo do processo.
A ponderagdo se realiza pelo método da proporcionalidade. Esse
método se realiza em trés etapas, ou sub-regras, como o autor as
nomeia: | - Adequacéo; Il - Necessidade; Il - Proporcionalidade em
sentido estrito.

A primeira delas consiste em verificar quais sdo os principios
que se aplicam ao caso concreto, quais os principios de que se pode
lancar méo para orientar a lide existente. Trata-se de uma verifica-
cao fatica, ndo juridica. Uma norma é inadequada quando néo
serve ao objetivo a que se propOe o aplicador diante de um caso
concreto. Se um caso puder ser resolvido fazendo-se recurso ape-
nas desta sub-regra ndo estaremos diante de um Otimo de Pareto
e, portanto, ndo sera um caso de argumentacgdo juridica (ALEXY,
1993, p. 32).

Quando né&o se consegue resolver o caso apenas descobrindo
qual é a norma adequada, passa-se a segunda etapa, da necessi-
dade. Por ela se verifica se uma entre as normas aplicaveis causa
menor dano ou pode solucionar o caso de modo menos oneroso.
Se houver duas normas N1 e N2, ambas adequadas ao caso C, em
que estdo em jogo os principios P1 e P2, é preciso, antes de se
tentar sopesa-las aplicando-as proporcionalmente, verificar se uma
delas pode atender a ambos principios de forma menos danosa.
Por exemplo, imaginemos que N1 atende ao principio P1 e ao prin-
cipio P2, enquanto N2 atende a P1, mas causa uma pequena restri-
cdo a P2. Nessa hipdtese, se conclui que N2 nao é necessaria, pois
os principios em colisdo podem ser mais bem atendidos aplicando-
se a norma N1.

Se a verificacdo da necessidade também néo for suficiente para
a solugdo do caso, passa-se a proporcionalidade em sentido estrito.
Nessa sub-regra est& encerrada a verificacdo das condi¢des de aplica-
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¢ao juridica dos principios. Seria, pois, diferente das anteriores, que
verificam apenas condic¢des faticas. Ponderar valores significa gradua-
los, quantifica-los de modo que seja possivel aplicar simultaneamen-
te varios principios concorrentes. “Quanto mais alto seja o grau de
descumprimento ou menosprezo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia de cumprimento do outro. A lei da ponderagéo
nao formula outra coisa que o principio da proporcionalidade em
sentido estrito” (ALEXY, 1993, p. 18, traduc¢do nossa).

A ideia de um Otimo de Pareto é ponto essencial da teoria,
reafirmado constantemente em sua obra.® A proporcionalidade
ocorre quando as normas concorrentes sdo adequadas e necessari-
as, ndo podendo afastar-se uma para aplicar a outra por subsungéo.
Todos os principios concorrentes devem caber no resultado.

Imaginemos um exemplo. Um inquérito policial ou processo
judicial em que se acuse alguém de um crime de grande repercus-
sdo publica. Concorrem ai, por exemplo, o principio da protecédo a
privacidade e o principio a liberdade de expressédo.

O juiz poderia restringir a divulgacdo a certos elementos espe-
cificos do processo preservando simultaneamente a privacidade do
acusado - que teria alguns de seus bens juridicos protegidos — e 0
direito a liberdade de imprensa e a informacédo da sociedade — que
teria acesso a certos elementos especificos do processo.

Em cada situacgdo, o Otimo de Pareto seria alcangado com uma
combinacdo diferente. Podemos imaginar que a divulgacdo fosse
restrita ao nome do acusado, protegendo-se o0 nome das testemu-
nhas, ou as pecas, proibindo-se a divulgacao de fotos ou outros
documentos contidos nos autos.

2.1 Decisao juridica e juizo moral: a Teoria dos Principios

Entretanto, essa conclusdo aparentemente coerente ndo reve-
la todas as implicacdes do caso. Alexy (1993) consegue elaborar
seu método de ponderagdo proporcional porque o conteudo juri-
dico dos principios € substituido por um conteddo moral.®

A teoria de Alexy identifica a decisdo acerca do que € juridica-
mente devido com a razao pratica kantiana. A razdo prética é
dirigida a consciéncia do individuo e constréi um modelo de ori-
entacdo da acdo humana fundado na moral.

5 “Quanto maior é o grau de recusa a satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
tanto maior tera de ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY, 2002, p.
161, traducdo nossa).

6  “Dita tarefa é, quanto a forma, juridica; quanto ao contelido, sem embargo, é
sempre também moral, por causa de seu conteddo moral” (ALEXY, 1993, p. 15,
tradugdo nossa).
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A razdo pratica kantiana substitui os fundamentos externos
de legitimidade da conduta tipicos da pré-modernidade, tais como
tradicdo e religido, por um fundamento de validade interno ao
individuo, justificando a liberdade alcan¢ada a partir do
lluminismo num comando de conduta que ndo dependeria de
quaisquer motivacdes externas porque presente na propria cons-
ciéncia inata do sujeito. Este fundamento, o imperativo categori-
co, € a norma moral.

A Teoria dos Principios expande a razéo pratica kantiana para
além da consciéncia do individuo, estendendo-a ao processo juri-
dico. Ao afirmar que o direito ndo possui um objeto préprio, pois
lida com valores, se acredita poder tomar os processos de decisdo
dirigidos a consciéncia individual e aplica-los aos processos de de-
cisdo publica. O discurso de aplicacdo dos principios juridicos seria
um discurso de aplicacdo de valores morais em processos de deci-
sdo publica. “A argumentacdo juridica é por isso um caso especial
da argumentacdo pratica em geral” (ALEXY, 1993, p. 20, traducéo
nossa).

Essa teoria da argumentacao juridica pretende descobrir quais
valores sdo preferiveis. Ela ndo busca o que é juridicamente devi-
do, mas sim o que é moralmente melhor.

Contudo, tal qual no grafico da Teoria do Consumidor, ndo é
possivel descobrir aquilo que € melhor em si, mas somente o que é
melhor para aquele que escolhe. O processo de decisdo racional
orientado por valores ndo revela mais que as preferéncias de quem
julga. O Otimo de Pareto encontrado, o dever-ser exigivel alcanca-
do pelo uso da ponderacédo proporcional de valores, sera resulta-
do das preferéncias morais do julgador, em geral, das preferéncias
morais do juiz. Tal indeterminagao é admitida por Alexy (1993).”

Ai se revela um dos pontos frageis da teoria. Para superar a
indeterminagdo e proteger o Direito de caprichos e preferéncias
variaveis, a argumentacdo racional orientada pela proporcio-
nalidade exige uma escala concreta de valores morais. SO é possivel
a ponderacao proporcional determinando-se uma ordem de hie-
rarquia absoluta entre os valores que se quer aplicar. Se a argu-
mentacdo juridica € uma argumentacdo moral, s6 uma escala fixa
de valores pode impor ao julgador que decida conforme uma or-
dem determinada, eliminando a inseguran¢a do sistema.

7 “Mas é claro que a regra sé nos diz a direcdo do argumento. N&o prescreve
nenhum resultado. Alguém que nao considere os direitos individuais como algo
com grande valor pode aplicar a regra para favorecer o bem coletivo [...] Alguém
para quem os direitos individuais sdo muito valiosos chegaria ao resultado con-
trario aplicando a mesma regra de ponderacdo” (ALEXY, 1993, p. 33, grifo e
traducdo nossos).
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Alexy (1993) reconhece que ndo é possivel uma listagem exaus-
tiva que esgote todos os principios juridicos existentes. Também
reconhece que ndo é possivel expressar o peso dos principios nem
quantificar o grau de sua realizagdo de modo matematicamente
calculavel. Ainda assim, acredita ser possivel estabelecer uma or-
dem, mesmo que fragil: “Parece que é possivel que a teoria dos
direitos fundamentais consista numa lista de direitos fundamentais
abstratos que podem ser tomados em consideracdo” (ALEXY, 1993,
p. 29). Ele concebe essa lista ordenada como sua Teoria dos Princi-
pios (ALEXY, 1993, p. 16).

Tal teoria permite chegar a uma escala concreta de valores
morais definida a partir de trés elementos: | - Um sistema de condi-
¢des de prioridade; Il - Um sistema de estruturas de ponderacéo; Il
- Um sistema de prioridades prima facie.

O primeiro elemento é por si s6 probleméatico. Condi¢bes de
prioridade nao seriam mais que verificacdes sobre quais principios
tém merecido preferéncia num dado ordenamento juridico. Tais
condicOes de prioridade sdo estabelecidas por ocasido de decisfes
judiciais que indicam quais sdo os valores existentes naquela socie-
dade. O historico de utilizagdo desses principios permitiria inferir
qual é a importancia de cada um deles e qual sua relevancia em
relacdo aos demais. E um modo de antecipar o peso de um princi-
pio analisando a ocorréncia mais ou menos expressiva do mesmo
em decisbes do passado. Exige-se, desde o inicio, que o juiz proje-
te para o futuro a perspectiva e os valores predominantes no pas-
sado.

O segundo elemento, as estruturas de ponderacdo, consiste
no ja analisado método da pondera¢édo proporcional, por meio do
qual se otimizam os principios (valores morais) em situacdes em que
estes encontram limita¢Oes faticas (adequacdo e necessidade) e ju-
ridicas (proporcionalidade em sentido estrito).

Porém, falta ainda a essa razdo pratica publica o equivalente
a algum imperativo categoérico, isto €, a motivagao interna ao siste-
ma que conduz o processo de escolha a melhor decisdo. Uma vez
que Alexy (1993) reconhece que o resultado da escolha depende
do julgador, o campo dos principios permanece até ai
indeterminado. E preciso algo que ordene os principios concorren-
tes, discipline a escolha e a dirija e imponha ordem num ambiente
tomado e ocupado por valores relativos, cada qual a exigir prece-
déncia sobre os demais e a atrair as preferéncias dos participantes
do processo decisorio. A esse terceiro elemento Alexy (1993) chama
de Sistema de Prioridades Prima Facie, que nada mais é que uma
escala hierarquica construida a partir da importancia de cada prin-
cipio frente aos demais.
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Mas como fundamentar uma teoria dos principios numa hie-
rarquia concreta de valores? Alexy (1993) tenta resolver esse pro-
blema por meio de sua versao da Teoria do Discurso. Para ele “um
discurso racional pratico é um procedimento para provar e funda-
mentar enunciados normativos e valorativos por meio de argumen-
tos” (ALEXY, 1993, p. 34, traducdo nossa). As regras do discurso
garantem a cada individuo o direito de participar do discurso, apre-
sentando e criticando argumentos. Portanto, é preciso que todas
as pessoas sejam respeitadas e tenham seus direitos respeitados.

Apesar de o discurso ter carater publico e coletivo, ele sé se da
na medida em que é garantido o respeito aos individuos e seu
acesso ao espaco coletivo. A partir desse pressuposto, Alexy (1993)
formula a tese de que o discurso racional s6 pode ser alcangado
num sistema de direitos fundamentais que priorize os direitos indi-
viduais sobre os coletivos.

Sua Teoria dos Principios é calcada na ideia de que s6 é possi-
vel assegurar os direitos coletivos garantindo-se primeiramente 0s
direitos individuais, de modo que seu sistema de prioridades favo-
rece estes Ultimos. Eles sdo prioritarios prima facie, o que significa
dizer que, no processo de argumentacdo por meio da ponderacéo,
eles devem ser priorizados sempre, independentemente de quais-
quer especificidades que possam ser trazidas pelo caso concreto.

Por isso sua teoria exige a materializacdo dos valores. Os valo-
res perdem seu aspecto de algo preferivel conforme a situagéo e
sdo fixados numa escala concreta que ordena a precedéncia entre
eles. Os principios juridicos perdem sua natureza deontoldgica e
assumem um carater axiolégico. A argumentacdo racional orienta-
da para a ponderacdo de valores exige o escalonamento concreto
dos mesmos. S6 é possivel ponderacdo proporcional determinan-
do-se uma ordem de hierarquia absoluta entre os valores que se
quer aplicar.

2.2 Sistema de prioridades prima facie e o risco de tutela da
sociedade

Com este terceiro elemento de sua Teoria dos Principios, Alexy
(1993) acredita poder eliminar a indeterminacdo constada no re-
sultado da ponderagdo. O funcionamento dessa teoria exige que
todos os intérpretes do direito admitam a primazia dos direitos in-
dividuais sobre os direitos coletivos. Porém, ele nao percebe que
isso ndo € uma ordem absoluta nem necessaria.

Os direitos individuais ndo sao prévios aos direitos coletivos. O
fato de o constitucionalismo ter surgido a partir da formulacdo dos
direitos individuais néo significa a primazia ontoldgica desses di-
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reitos. E um evento historico. Foi assim que ocorreu na Europa Oci-
dental. Mas isso nao significa que o mesmo tenha ocorrido em todos
os lugares e em todas as épocas. A trajetdria do constitucionalismo
ocidental ndo revela a natureza dos direitos em si. Outras tradi¢bes
ou outras experiéncias constitucionais podem conduzir a resultado
exatamente oposto sem que isso signifique que os direitos funda-
mentais terdo uma natureza diferente.®

Da mesma forma que se poderia argumentar que é preciso
garantir a liberdade individual para que sejam construidos os di-
reitos coletivos, seria perfeitamente plausivel afirmar que a liber-
dade individual s6 existe se forem assegurados os direitos coletivos
relativos a organizagao do Estado. H4& quem fundamente a liber-
dade em direitos individuais anteriores a esfera publica, a maneira
de Locke, mas também ha quem a fundamente numa decisdo pu-
blica que materializa a identidade constitucional como se fosse um
macrossujeito resultante da unido de todos os individuos, a manei-
ra de Rousseau.

Por exemplo, para os comunitaristas, herdeiros de Rousseau,
ndo haveria direitos individuais anteriores ao Estado. Pelo contra-
rio: somente com a constituicdo de um Poder Publico é que teriam
surgido os direitos individuais. Por essa perspectiva s6 existe liber-
dade individual assegurando-se primeiro a soberania da coletivi-
dade. Alids, a ideia primitiva de democracia surgiu num contexto
exatamente assim na Grécia antiga, quando se entendia a pdlis
como uma plenitude ética e que s6 na polis era possivel ser verda-
deiramente livre. A democracia — ou pelo menos a ideia de uma
forma de soberania difusa numa coletividade de cidadaos - surgiu
num momento histérico em que se compreendia o sujeito como
simples parte, elemento formador da pdlis.

Portanto, a precedéncia dos direitos individuais sobre os cole-
tivos ndo é um dado evidente por si s6. Essa € uma deficiéncia que
compromete a Teoria dos Principios de Alexy. Para que sua teoria
tenha sentido, € preciso assumir os mesmos valores politicos do autor.

Na realidade, esse € um problema de qualquer modelo de di-
reitos fundado em posturas ético-valorativas, sejam elas liberais ou
comunitaristas. Tais modelos tomam as preferéncias do intérprete

8 Carvalho (2001, p. 10-13), por exemplo, questiona a ordem de surgimento dos
direitos fundamentais que compdem a cidadania, que T.A. Marshall, com base na
experiéncia inglesa, apresenta: primeiro aparecendo os direitos civis no século
XVIII, os direitos politicos no século XIX e os direitos sociais no século XX. Para
Marshal ndo seria apenas uma ordem cronoldgica, mas sim “légica”. Segundo
Carvalho, essa ordem teria sido totalmente diferente no Brasil, onde primeiro
teriam surgido os direitos politicos, depois os sociais e, por fim, os direitos civis.
Para o comentério de Habermas ao modelo de cidadania de T.H. Marshall ver
Habermas (1997, p. 107 et seq.).
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como um valor que deve ser assumido por todos, negando a vali-
dade de outras opinides e de outras formas de viver, materializan-
do a ideia do bem e do bem viver. O fundamento ultimo do siste-
ma de principios resultante dessa perspectiva que entende os valo-
res morais a partir de escala concreta e universalmente valida aca-
ba por ser a propria preferéncia, ou opinido, do intérprete.

Essa critica € bem formulada por Maus (2000) ao estudar o
crescimento da importancia do Poder Judiciario nos EUA e na Ale-
manha. A autora descreve como o Judiciario na Alemanha substi-
tuiu o Executivo nos papéis de simbolo de unidade nacional e pro-
tetor dos valores éticos da comunidade, frente ao Legislativo, no
qual a sociedade apresenta-se segmentada em fac¢bes em conti-
nua disputa.

Num contexto no qual o Executivo estava enfraquecido e a
experiéncia da democracia parlamentar era incipiente, o Judiciario
se apresentava como um poder composto de membros tecnicamente
qualificados e um espago imune as disputas partidarias e por isso
capaz de garantir os direitos fundamentais.®

Esse processo de substituicdo do Executivo e do Legislativo pelo
Judiciario na definicdo da identidade coletiva da sociedade seria
comparavel a perda da importéncia do pai na definicdo da “cons-
ciéncia individual” (ego) estudada na psicanalise por Herbert
Marcuse. A figura do pai perde importancia no século XX frente a
diretrizes sociais estabelecidas pelo mercado, pela Administragdo
Publica e por outros mecanismos dominantes numa sociedade in-
dustrial e hipercomplexa, na qual as instituicdes familiares tradicio-
nais sofrem forte concorréncia de valores e formas de comporta-
mento trazidas por influéncias exteriores.

De forma semelhante, a figura do chefe da nacéo teria cedido
espaco a ideia de um direito substancial, representado por direitos
fundamentais materiais e, por conseguinte, por uma constituicdo
material. Esta deveria ser revelada pelo juiz, pois, além de ser um
técnico qualificado e ndao um politico, a ele a Constitui¢do atribui a
obrigacdo de garantir que as leis e comportamentos sociais estejam
conforme a norma constitucional.

9 “Erich Kaufmann é representativo da fracdo conservadora dessa época quando
considera que ‘com a queda da monarquia o povo alemdo perdeu
indubitavelmente um importante simbolo de sua unidade’. Como ‘sucedaneo’
ele propBe exatamente os direitos fundamentais da nova Constituicdo e seus
intérpretes judiciais. A ascensdo dos ‘juizes da corte’ é fundamentada na argu-
mentacdo de que a nogdo racional de direito natural do lluminismo estaria supe-
rada para auxiliar na compreensdo dos direitos fundamentais. De acordo com
Kaufmann, o preceito fundamental de igualdade do lluminismo se refere a um
conceito de Justi¢a que ‘implica ndo somente um método para discussdo [...], mas
sobretudo uma ordem material’.” (MAUS, 2000, p. 183-202, grifo nosso).
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Ha alguma semelhanca desse projeto com a Teoria dos Princi-
pios de Alexy, para quem os direitos sdo comandos definitivos con-
tidos nas regras e sua aplicacdo aos casos concretos se da sem ne-
cessidade de argumentacao, ocorrendo por subsuncdo similar a um
silogismo matematico. Também fica patente a semelhanca com o
processo de argumentacdo racional orientada por uma hierarquia
concreta de valores. A definicdo dos direitos fundamentais a partir
de uma constituicdo material contida na constituicdo formal reve-
lada pelo juiz é idéntica & teoria dos direitos fundamentais consis-
tente em uma lista material de direitos escalonados conforme sua
importancia relativa.

Se um juiz ou tribunal adota como método essa argumenta-
¢ao orientada por valores mais desejaveis que outros, acaba por
impor seus proprios valores & sociedade, agindo numa espécie de
tutela moral, como se sua condi¢ao de julgador lhe atribuisse um
papel pedagégico sobre os cidadaos.?

Todavia, o Estado Democratico de Direito pressupde uma de-
mocracia pluralista e a convivéncia entre diferentes formas de vida
sem que seja necessario sopesar ou estabelecer prioridades entre
os diversos valores culturais existentes no seio da sociedade, néo
cabendo ao juiz substituir os valores das partes pelos seus proprios
ou por aquilo que acredita ser a melhor forma de bem viver.

As ideias de constituicio material e de ordem concreta de va-
lores falham no discurso constitucional porque este ndo pode
priorizar valores morais. A Constituicdo trata de direitos, por isso

10 podemos citar aqui a fundamentacdo de alguns votos recentes do STF como
expressao dessa pedagogia moral as vezes assumida pelo Judiciario. No HC 82.424/
RS, em que se discutiu se a publicacdo de um livro antissemita constitui racismo,
lemos no voto do Ministro Celso de Mello que naquele julgamento estava “em
debate, uma vez mais, o permanente conflito entre a civilizagdo e a barbarie,
cabendo, ao Supremo Tribunal Federal, fazer prevalecer” a dignidade sobre a
“estupidez humana” ‘““como uma grave adverténcia, para as presentes e futuras
geragdes, de que o MAL jamais devera triunfar outra vez”. Esse aspecto talvez
figue mais claro no RE 153.531-8/SC, em que se discutia a Farra do Boi, no qual o
Ministro Marco Aurélio a define como um evento em que ““uma turba ensandecida
vai atras do animal para procedimentos que estarrecem”. Ndo questionamos as
decisbes, mas sua fundamentacdo, nas quais o Judiciario parece assumir um pa-
pel civilizador e educador, desconhecendo ou menosprezando valores culturais
distintos. Sobre o dltimo voto, Baracho Junior (2004, p. 517) comenta: “Os des-
cendentes de agoreanos que faziam da farra do boi uma celebragdo anual, ndo
associavam a manifestacdo uma idéia de violéncia que nés, que ndo somos des-
cendentes de agoreanos, associamos. Este € um dado importante, pois, na Espanha,
por exemplo, em préaticas semelhantes, a idéia de violéncia ndo esta associada.
Dificilmente tais praticas seriam atribuidas a uma “turba ensandecida” na Espanha.
Muito menos seriam os procedimentos considerados estarrecedores. [....] A deci-
sao revela uma enorme dificuldade em lidar com tradi¢cBes que ndo sdo comparti-
Ihadas pela maioria dos brasileiros™.
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ndo deve menosprezar a priori o potencial de verdade de quais-
quer formas de vida socialmente compartilhadas, sob pena de ne-
gar validade a determinadas culturas, religiées ou preferéncias se-
xuais que ndo estejam de acordo com os valores morais colocados
pelo juiz no topo de sua escala de valores.

A primazia dos direitos individuais, que constitui a norma moral
fundamental da Teoria dos Principios de Alexy, ndo pode ser de-
monstrada de forma satisfatdoria porque a precedéncia légica de
alguns direitos sobre outros serd sempre ideoldgica.

N&o é possivel demonstrar satisfatoriamente a superioridade
dos direitos individuais sobre os coletivos, e vice-versa. Essa divisao,
ndo importa qual categoria se priorize, compreende o ordenamento
juridico de forma fragmentada, como uma relagdo, uma listagem
de direitos. Tal compreensao fica evidente quando se estuda a his-
téria do direito como uma sucessdo de “novos” direitos que sur-
gem de tempos em tempos. Cada época contribuiria com um novo
repertorio de direitos que se juntariam aos ja existentes, numa sim-
ples operagao aritmética.

A versdo mais habitual desse esquema de geragBes de direitos
€ aquela segundo a qual primeiro surgiram os direitos individuais
(liberdade, igualdade, propriedade), depois teriam sido acrescen-
tados a lista os direitos sociais (protecao do trabalho, educacéo,
saude, assisténcia e previdéncia social, etc.) e por Ultimo os direitos
difusos (direito ao meio ambiente equilibrado, direitos econdmi-
cos como a protecédo do consumidor e da concorréncia, etc.).

Habermas (1997) prop8e a superacdo dessa descricdo histori-
co-cronoldégica que classifica os direitos em geracdes, adotando a
ideia de paradigmas juridicos. Paradigmas juridicos seriam os hori-
zontes histdricos de sentido nos quais se realiza a pratica juridica.
Seria possivel identificar em cada época uma percepgao particular
do contexto social no qual o direito se insere. Percep¢do esta que
orienta a interpretac¢do do direito e Ilhe permite cumprir seu papel
de integracgdo social e estabilizagdo de expectativas.

O paradigma expressa apenas uma posicao preponderante.
Nao se trata de uma percepgdo monolitica do direito. O que iden-
tifica o paradigma vigente em cada época sdo sempre as ideologi-
as predominantes, mas isso ndo quer dizer que sejam universal-
mente aceitas. Pelo contrario: Habermas (1997) entende que des-
de o advento do Estado Moderno haveria dois grandes modelos
interpretativos que tém concorrido por precedéncia ao longo da
Modernidade.

Num primeiro momento, o modelo comunitarista, inspirado
em Rousseau, teria sido marginal. O modelo liberal, talvez por ser
mais sintonizado com os principais desafios politicos enfrentados
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pelo constitucionalismo nascente em sua luta contra o Absolutis-
mo, obteve maior adesdo e, por isso, as constituicdes foram inicial-
mente interpretadas a partir de tal perspectiva dominante, embora
a perspectiva social-comunitarista continuasse a existir.

Ja no século XX, sobretudo depois da 12 Guerra Mundial e das
crises econdmicas da década de 20, o modelo comunitarista passou
a preponderar. Porém, a ideologia liberal jamais deixou de existir.
Apesar de ndo se sustentar mais como um paradigma, permanece,
mas sob a forma de vestigios de racionalidade. Afinal, nem mesmo
0 mais convicto dos liberais se negaria hoje a reconhecer, por exem-
plo, a legitimidade do Direito do Consumidor, embora este repre-
sente uma intervencéo do Estado nas rela¢Bes privadas num grau
absolutamente incompativel com o liberalismo classico.

A partir da crise fiscal do Estado, vivenciada internacional-
mente a partir da década de 1970, e, sobretudo, depois dos abu-
sos e violéncias inigualaveis perpetrados por paises que a levaram
ao extremo, como ocorreu durante o nazifascismo ou sob as dita-
duras comunistas, a ideologia social também entrou em crise. Se 0
individualismo extremo produziu opressdo e exploragéo, o ideal
coletivista do Estado Social, mesmo em suas formas democraticas,
transformou o cidaddo num cliente dependente de tutela estatal
permanente. Os direitos passaram a ser encarados cOmo Servigos
publicos concedidos por uma Administracdo cada vez mais
centralizadora.

Diante da crise do paradigma do Estado Social, o cenario poli-
tico e juridico se vé diante de uma encruzilhada. Ha os que pro-
pdéem um imponderavel retorno a modelos anteriores, postulando
ora formas mitigadas do liberalismo, como o neoliberalismo, ora
formas mitigadas de comunitarismo, como o vacilante socialismo
democrético alardeado por movimentos politicos que ganharam
expressdo e visibilidade na América Latina.

Porém, ambas pretensbes padecem da mesma incongruén-
cia. Embora pretendam construir formulas intermediarias ou mis-
tas entre os discursos polarizados que caracterizaram os paradigmas
anteriores, elas inevitavelmente estabelecem a precedéncia de
certos valores politicos sobre os demais, comprometendo o
pluralismo.

Embora o neoliberalismo incorpore certas criticas comunitaristas
e tente se proteger contra 0s excessos que no passado produziram
0s maiores casos de exploragdo registrados em toda a histéria da
humanidade, ele ainda assim mantém a prevaléncia dos valores
individualistas sobre os sociais. Ainda que de forma mitigada, o
direito permanece colonizado pela ideologia politica liberal, em
detrimento de outros valores plurais.
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As ainda indefinidas tentativas de elaboracdo de um socialis-
mo democratico incorrem no mesmo problema. Embora tentem se
imunizar contra o autoritarismo e a homogeneidade de pensamento
que no passado levaram a reduzir o interesse publico ao interesse
do Estado, permanece a ideia de que o direito deve adotar
prioritariamente certos valores politicos, colocando igualmente em
risco o pluralismo politico.

Portanto, tanto uma como outra tentativa ndo chegam a meio-
termo algum. Pelo contréario: ainda que de forma abrandada, am-
bos exigem a oficializacdo de determinado valor politico.

A teoria de Alexy (1993) é expressao desse mesmo projeto, pois
estabelece que o direito deve se estruturar sobre uma escala de
valores na qual uma ideologia prevalece sobre as outras. Para que
seu método funcione, todo juiz deve assumir para si 0 pressuposto
de que ha niveis distintos de direitos fundamentais e os direitos
individuais sdo mais importantes que os coletivos.

Contudo, a grande licdo que a crise do Estado Social nos en-
sinou foi que néo se deve tornar oficial nenhum valor moral ou
forma de pensamento. O Estado Social exigia uniformidade e igual-
dade material, ameag¢ando a pluralidade, a diferenca e o respeito
as identidades locais. O grande desafio democréatico depois do
Estado Social é fazer com que os cidadaos e coletividades se reco-
nhecam como juridicamente iguais, ainda que materialmente di-
ferentes.

Contra a tentativa de se construir formas hibridas vacilantes,
que nunca conseguem coordenar todas as possiveis formas de pen-
samento e de concep¢Bes legitimas de bem viver, Habermas (1997)
sugere como alternativa o paradigma do Estado Democratico de
Direito. N@o se trata de uma invencéo tedrica, mas da constatacao
fatica de que contemporaneamente todos os movimentos politicos
demandam respeito e reconhecimento. E isso s6 € possivel se o di-
reito ndo discriminar a priori qualquer valor moral ou politico em
abstrato. A manutencao das diferentes formas de vida, da diversi-
dade de opinides e do proprio direito a divergéncia é condicdo da
legitimidade do direito. Por isso, se reconhece a possibilidade de
um paradigma do direito que esteja estruturado sobre a forma co-
municativa e dindmica da democracia. Um paradigma do direito
que interprete a lei sem estabelecer a primazia dos valores de certo
grupo sobre os demais.

Isso ndo é uma ambic&o idealista ou puramente retorica. E uma
caracteristica do cenario politico e juridico contemporéaneo. Basta
observar o art. 1° de nossa Constituicdo, que disp8e, em seu inciso
IV, que tanto os valores sociais do trabalho como da livre iniciativa
sdo, igualmente, principios fundamentais da Republica.
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O valor social do trabalho é, a principio, contréario a livre inici-
ativa. Proteger o trabalho necessariamente restringe a livre iniciati-
va, ao passo que garantir a livre iniciativa necessariamente torna
mais vulneravel a protecao do trabalho. Contudo, a Constituicao
prevé esses ambos valores num Unico inciso, o que demonstra que
o intérprete do direito ndo pode estabelecer, em abstrato, a prece-
déncia de um sobre o outro.

Para deixar ainda mais evidente essa opcao pela equipara-
¢ao dos valores, a Constituicdo, em seu art. 1°, V, estabeleceu ain-
da como principio fundamental o pluralismo politico. A Consti-
tuicdo exige, pois, que os diferentes valores politicos devem ser
respeitados e considerados igualmente relevantes para o Estado
de Direito.

A teoria da pondera¢do de valores requer que certos valores
sejam assumidos, oficialmente, como prioritéarios pelo juiz e pelo
direito, o que inequivocamente estabelece uma forma de discrimi-
nacdo contra os demais valores sociais e politicos. Exigir que o di-
reito seja interpretado e aplicado a partir de certo valor moral ame-
aca frontalmente o pluralismo, pois todos os outros individuos que
ndo compartilham desse mesmo valor ficam alijados do debate ju-
ridico. A teoria da proporcionalidade coloca o direito sob o palio
dos valores morais oficiais, o que fere diretamente um dos funda-
mentos da Republica: a exigéncia do respeito a pluralidade das
formas de vida.

Certamente os Constituintes de 1987/1988 ndo eram leitores
de Habermas. Contudo, a dindmica politica contemporanea os fez
reconhecer que o direito ndo pode estabelecer a precedéncia de
certos valores sobre outros, sob pena de que a lei perca sua legiti-
midade perante diferentes setores da sociedade. O pluralismo po-
litico consagrado pela Constituigdo demanda que todos os valores
sociais e politicos sejam colocados no mesmo nivel abstrato de im-
portancia.

3 Umaso resposta para cada caso

Como alternativa a interpretacao dos principios juridicos como
valores, Dworkin (2000) elabora um sistema de direitos baseado na
ideia de integridade do direito. Por essa teoria, os principios juridi-
cos ndo podem ser vistos como opostos entre si, mas coordenados a
partir de uma concepc¢do publica de justica. Cada principio, sendo
ligado a todo o ordenamento de forma integral, traz em si uma
dimensdo publica e uma dimensao individual. Portanto, € um equi-
voco compreender a liberdade como um direito exclusivamente
individual, pois a liberdade individual é a finalidade de qualquer
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ordem publica soberana. Tampouco a assisténcia social seria um
direito exclusivamente coletivo, pois ela s6 se realiza na esfera do
individuo, capacitando-o para exercer sua autonomia e liberdade
privada. Nesse sentido, as esferas publica e privada sédo co-origina-
rias e igualmente primordiais. Todo direito individual s6 se realiza
mediante a dimensdo publica que permite a cada cidaddo torna-lo
legitimamente exigivel frente ao Estado e aos demais cidadaos. E
todo direito coletivo s6 se realiza mediante a dimensao privada de
cada cidadado que, individualmente, acessa e exerce tais direitos.

Dworkin (2000, p. 217) traz sua experiéncia como critico litera-
rio ao definir o direito como interpretacdo e compara-lo a literatu-
ra. O direito seria uma interpretacdo continua e em permanente
desenvolvimento, tal qual um romance em constru¢cdo. O processo
de interpretacdo consiste em recuperar o trajeto desse romance e
produzir a melhor interpretagdo possivel com os dados e informa-
coes de que se dispde. Essa interpretacdo serd tanto melhor quan-
to maior for sua capacidade de expressar o significado do direito
em sua integridade, e ndo apenas o significado de certas normas,
pois o significado destas deve ser coerente com os principios reve-
lados pela leitura de todo o ordenamento.

Contudo, ndo é uma narrativa historica. A interpretacdo néao
se volta para algo como a mens legislatoris, a vontade dos pais
fundadores ou uma vontade geral. O que importa é o seu signifi-
cado presente, ndo aquele ao tempo em que foi construida a nor-
ma. Como uma obra literaria, o significado da norma nao é cir-
cunscrito pela intencdo de seus autores e tampouco se limita aos
valores adotados por um intérprete oficial. A hermenéutica juridi-
ca €, assim, um exercicio de interpretacdo construtiva de uma prati-
ca social.’* E indtil tentar reduzir a complexidade da interpretacdo
do direito por meio de esquemas matematicos ou compara-la a
I6gica silogistica, exatamente da mesma forma que seria inutil fa-
Zer por esses meios uma interpretacgao literéria.

Integridade significa que o direito deve ser interpretado a
partir de principios ordenadores, e ndo como fruto da tradicdo ou
de acordos politicos casuais nem como uma norma moral que deve
ser seguida por todos os cidaddos.

Portanto, a integridade néo significa preferéncia pelos direi-
tos individuais nem pelos coletivos. Pelo contrério, ela nega tal dis-
tingdo. Direito como integridade significa que o direito é uno e,
por consequéncia, todas as normas existentes no ordenamento

11«0 direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o direito
interpretando 0 modo usual como 0s outros juizes decidiram o que é o direito.
Teorias gerais do direito sdo, para nds, interpretacdes gerais da nossa propria
pratica judicial” (DWORKIN, 2003, p. 488).
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devem ser interpretadas de maneira a manter a coeréncia interna
que lhe garanta unidade. Embora ndo se deem conta disso e o
facam instintivamente, quando os juizes ou as partes de um con-
trato aplicam o direito ndo estdo aplicando somente um artigo
ou uma lei, pois sua conduta pressupde um sistema juridico regi-
do por principios gerais ordenadores. Ainda que uma decisao ju-
dicial ndo seja uma obra tedrica, em toda decisdo judicial ha im-
plicito um exercicio de teoria geral do direito (DWORKIN, 2003,
p. 314-317).

O objetivo da integridade nédo é diferente do objetivo da
proporcionalidade. Ambas pretendem conferir certeza e seguran-
¢a juridica a decisdo do caso concreto. Contudo, a proporcionalidade
acredita que a seguranga decorre da uniformidade de pensamen-
to e s6 num contexto guiado pela razdo moral é possivel garantir a
legitimidade da decisdo no caso concreto. De acordo com a
proporcionalidade, s6 havera seguranca se as decisdes particulares
reproduzirem valores morais maiores.

Ja de acordo com a integridade se reconhece a necessidade
de garantir o pluralismo e o multiculturalismo e a impossibilidade
de haver objetividade absoluta na decisdo juridica, mas se acredi-
ta que, ainda que precéria, a seguranca juridica pode ser
alcancada se houver um compromisso de que em cada caso con-
creto haja a consciéncia de que se esta aplicando ndo apenas um
fragmento do direito, mas a propria Constituicdo. Ainda quando
ndo se esta diante de um caso em que se discuta nenhuma alinea
da Constituicdo, a inseguranca pode ser abrandada se a interpre-
tacdo do caso levar em conta os principios orientadores do
ordenamento e se buscar conformar a decisdo concreta aos prin-
cipios constitucionais.

A proporcionalidade compreende que o direito € um caso es-
pecial da moral porgue os juristas aplicariam valores morais. A inte-
gridade acredita que o direito é um discurso autdbnomo e distinto
da moral, defendendo que os juristas ndo precisam se socorrer de
estruturas extrajuridicas, pois o proprio direito lhes confere condi-
¢Oes de decisdo a partir de uma interpretacéo sistematica de todo o
ordenamento.*?

12 “[Os filésofos do direito] ndo podem produzir teorias semanticas eficazes sobre o
direito. Nao podem expor os critérios comuns ou as regras fundamentais que 0s
advogados seguem para colocar rétulos juridicos nos fatos, porque tais regras
ndo existem. [...] As teorias gerais do direito devem ser abstratas, pois sua finalida-
de é interpretar o ponto essencial e a estrutura da jurisdicdo, ndo uma parte ou
secdo especifica desta ultima. Contudo, apesar de toda abstracdo trata-se de
interpretacdes construtivas: tentam apresentar o conjunto da jurisdicdo em sua
melhor luz, para alcangar o equilibrio entre a jurisdicdo tal como a encontram e a
melhor justificativa dessa pratica. Assim, nenhuma linha claramente delineada
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Aplicar o direito equivale a interpreta-lo. Logo, toda delibe-
racdo judicial revela uma teoria, um modo de compreensédo do di-
reito. O caso concreto s pode se valer da seguranca do direito se o
exercicio subliminar de teoria geral do direito que é feito ao se
decidir expresse a preocupacdo de levar a sério os direitos envolvi-
dos, tratando a questdao como um caso dificil, e se esforce em de-
monstrar como aquela decisdo, em ultima instancia, € a melhor re-
alizacdo possivel dos comandos constitucionais.

A integridade afasta a ilusédo de principios contraditérios a se-
rem abstratamente escalonados de acordo com sua importancia.
Aqui surge uma distincdo importante. Dworkin (2003) distingue
entre duas formas de integridade, a integridade na legislacéo, isto
€, no momento da validacdo abstrata das normas no processo
legislativo ou no controle de constitucionalidade, e a integridade
na deliberacdo judicial, consistente na aplicacdo concreta das nor-
mas abstratamente validas no ordenamento.

Dois principios juridicos que revelam demandas sociais dis-
tintas podem conviver harmonicamente no direito sem que isso
signifique contradicdo. A propriedade, por exemplo, € expressao
simultdnea de principios opostos. Nela hd um principio egoista
que priva a coletividade do uso e gozo de um determinado bem,
mas também ha um principio social que restringe o uso abusivo
do direito de propriedade e imp6e que mesmo a propriedade
individual contribua para a riqueza de toda a coletividade. A va-
lidade abstrata e universal de um principio ndo amea¢a nem com-
promete a validade abstrata e universal de outro principio que
Ihe seja inteiramente oposto. A integridade contesta a ideia ja
exposta de que “diferentes ideologias produziram partes dife-
rentes do direito” (DWORKIN, 2003, p. 325), pois o que ocorre
ndo é acréscimo de novos direitos, mas a reinterpretacdo de todo
0 ordenamento.

O direito de propriedade na Inglaterra do século XVIII era for-
mulado como expressdo méaxima do individualismo. Entretanto o
direito de propriedade ndo surgiu no Liberalismo. Na Idade Média
ele tinha contelido totalmente distinto. O Liberalismo reinterpretou
o direito de propriedade atribuindo-lhe um significado compati-

separa a doutrina da deliberagdo judicial, ou de qualquer outro aspecto da aplica-
¢do do direito. [...] Qualquer argumento juridico pratico, ndo importa quéo deta-
Ihado e restrito seja, adota o tipo de fundamento abstrato que lhe oferece a
doutrina, e, quando h& confronto entre fundamentos antagdnicos, um argumen-
to juridico assume um deles e rejeita 0s outros. Deste modo, o voto de qualquer
juiz é, em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta
oculta e o argumento visivel é dominado por citagGes e listas de fatos. A doutrina
€ a parte geral da jurisdi¢do, o prélogo silencioso de qualquer veredito” (DWORKIN,
2003, p. 112-113, grifos nossos).
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vel com o paradigma dominante, que ndo mais permitia a vinculacéo
do camponés a terra, por exemplo.

O mesmo ocorre na passagem do paradigma Liberal ao
paradigma Social. O surgimento do Estado Social nao significa ape-
nas o nascimento de novos direitos, mas sim a redefinicdo do pro-
prio ordenamento, que imprime novo conteddo aos direitos exis-
tentes, ndo mais interpretando a propriedade como exclusiva ex-
pressdo de individualismo ao exigir que ela atenda a uma funcao
social. A funcdo social ndo é um apéndice agregado ao direito de
propriedade. E parte constitutiva e intrinseca do préprio direito de
propriedade. De modo semelhante, o Direito do Trabalho néo é
apenas um novo sistema de direitos autdnomo adicionado a tabua
de direitos do Liberalismo. E uma das consequéncias de uma nova
interpretacdo da proépria liberdade de contratar.

Por isso o conflito entre principios prima facie validos no
ordenamento é apenas aparente. O problema da aplicacdo nao se
resolve tentando valorar abstratamente um principio para estabe-
lecer uma ordem de precedéncia, pois isso significaria dizer que ha
direitos fundamentais de primeiro e segundo escaldo, quando na
verdade todos valem igualmente no ordenamento.

A solucdo do problema deve ser buscada na “dimensao da
adequacdo” (DWORKIN, 2003, p. 277)*%, o que significa que os su-
jeitos do direito devem procurar no ordenamento, entre todos
aqueles principios abstratamente validos no direito, aquele que
significara a manutencédo da coeréncia e da integridade de todo o
sistema.

O principio adequado s6 pode ser definido em cada caso e de
acordo com o contexto especial de cada situacdo. Nao quer dizer
que todo evento semelhante exigira sempre a aplicacdo do mesmo
principio, pois nunca havera dois casos absolutamente idénticos. A

7

13 O autor também usa as expressdes “questBes de adequagdo™, “teste de adequa-
¢cdo” e “exigéncias necessarias de adequacao™, que consistiriam em verificar qual
lei ou entendimento jurisprudencial seria pertinente diretamente ao caso e, em
seguida, sua adequagdo a normas cada vez mais gerais, tal como “uma série de
circulos concéntricos™. Esse método identifica, é claro, prioridades locais que
podem ser identificadas com as areas do direito, porém estabelece que mesmo o
principio local escolhido para resolver a questdo deve estar de acordo com normas
gerais que, em Ultima andlise, exigirdo a adequacdo do caso a propria Constitui-
¢do. O conceito de adequabilidade utilizado por GUNTHER (2004) para esclarecer
a solugdo de concorréncia de principios tem suas raizes no “teste de adequagdo”
de Dworkin e funciona de maneira semelhante. Entretanto, Glnther, diferente-
mente de Habermas, é um jurista e, portanto, formado sob a forte influéncia da
jurisprudéncia de valores do Tribunal Constitucional da Alemanha. Talvez por
isso, apesar de partir da teoria de Dworkin e ser um colaborador de Habermas,
suas conclusdes retornam a ideia do direito como um caso especial da moral
(GUNTHER, 2004).
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justica s6 pode ser produzida numa situagao vivenciada no mun-
do, e ndo a partir de um valor abstrato que desconsidere as
especificidades do caso, que, por mais semelhante que seja a ou-
tros, € sempre Unico, como qualquer experiéncia humana.**

Compreendendo o sistema juridico em sua integridade, ndo é
necessario fracionar dois principios para que a dimensao publica e
privada possa caber em uma mesma decisdo.

Eventualmente pode verificar-se verdadeira contradicdo no
conflito de normas no que diz respeito a sua validade abstrata,
como num caso em que duas leis exijam condutas diferentes numa
mesma hipotese. Nesses casos, a integridade s6 pode ser mantida
eliminando-se a contradicdo do ordenamento por meio da decla-
racdo de invalidade de uma delas, como ocorre no controle de
constitucionalidade.

Porém, se as normas concorrentes sao validas no ordenamento,
ndo se pode falar em contradi¢do abstrata, mas sim de concorrén-
cia no caso concreto. Isso quer dizer que no momento da aplicacédo
do direito duas normas sdo apenas prima facie aplicaveis. A aplica-
¢cao do direito consiste na tarefa de se escolher qual principio é
adequado a solugdo de um determinado caso.

Haverd, em cada caso, uma Unica norma adequada a suas
especificidades e aos interesses em jogo. Cada caso concreto é um
evento Unico, ndo repetivel e que, portanto, ndo se satisfaz com
decisbes formuladas a partir de valores aprioristicamente coteja-
dos. Nas palavras de Dworkin (2003, p. 492, grifos nossos):

O direito nédo é esgotado por nenhum catalogo de re-
gras ou principios, cada qual com seu proprio dominio
sobre uma diferente esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus
poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direi-
to é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder
ou o processo. Estudamos principalmente em tribunais
de apelagdo, onde ela esta disposta para a inspecéo,
mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se
for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma
atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politi-
ca em mais amplo sentido. E uma atitude contestadora
que torna todo cidadao responsavel por imaginar quais
sdo 0s compromissos publicos de sua sociedade com os

14 Como bem resume Carvalho Netto (2003, p. 160-161, grifo nosso): “E nesse
sentido que Ronald Dworkin pdde afirmar que ha uma Unica decisdo correta para
cada caso, ndo é em termos de que sO seja possivel uma Unica leitura de um texto
legal. [...] ndo somente que um texto admite varias leituras, mas que o horizonte
de possibilidade das leituras se altera com as mudancas sociais verificadas ao
longo do tempo. Por isso mesmo, para ele, ndo temos acesso ao fato, mas a
leituras que fazemos desses fatos. [...] a nossa condi¢do no mundo é hermenéutica™.
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principios, e o que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia. O carater contestador do direito é
confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo
das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e tam-
bém pelo pressuposto regulador de que, ainda que os
juizes devam sempre ter a Gltima palavra, sua palavra
nao sera a melhor por essa razao.

A certeza de que o direito pode oferecer é a mesma certeza da
compreensdao em qualquer linguagem. Afirmar que o direito
corresponde a interpretagdo nao lhe retira sua certeza nem o re-
mete a decisbes arbitrarias. A integridade exige a adequacéo entre
textos e contextos. Assim como uma palavra s6 tem significado na
frase, a regra juridica s6 ganha densidade normativa no caso con-
creto.

A certeza e seguranca do direito decorrem de que é possivel
estabelecer um sentido correto para uma lei da mesma forma que é
possivel estabelecer um sentido correto para um ato de fala. A
correicdo dos atos de fala ndo é estabelecida em abstrato, mas sim
diante de um contexto concreto que permite avaliar e precisar o
sentido da comunicacdo e sua correspondéncia a fatores
circundantes.

Portanto, ainda que uma palavra possua inimeras conotacdes,
0 contexto em que é usada permite concluir qual é, numa certa
frase, seu correto significado.’® Essa conclusdo sera tanto melhor
quanto for capaz de permitir a compreensdo necessaria a comuni-
cacdo no contexto dos falantes. Por isso ndo pode ser arbitraria,
pois, como toda linguagem é publica, o préprio texto possui um
conjunto de significados abstratos que delimitam seu uso, de modo
que a certeza da compreenséo, ainda que se opere apenas em situ-
acOes de uso concreto, também remete a observancia de sentidos
gerais e abstratos.

Do mesmo modo, o sentido de certa lei ndo € uma questdo
prévia a sua aplicagdo. O texto da lei é parte do problema
interpretativo, mas isso ndo significa que néo seja possivel chegar a
um sentido correto para um determinado caso em que aquela lei
encontra aplicagdo. A interpretagdo construtiva ndo é interpreta-
¢ao arbitréaria, pois estara sempre restrita pelos limites impostos por
um preceito geral e abstrato.

15 Ainda que a correta interpretagdo nos leve, num certo caso, a reconhecer a existén-
cia de um trocadilho, isso ndo invalida o fato de que é possivel concluir, com
certeza, que se trata de uma afirmacdo de duplo sentido. A compreensdo nao
requer a certeza na unicidade dos sentidos das palavras, mas sim no contetido que
pretendem comunicar.
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Da mesma maneira que em toda comunicac¢do ha um significa-
do melhor, que pode ser construido de forma hermenéutica, em
todo conflito juridico hd uma resposta ou decisdo que, melhor que
as demais possibilidades interpretativas, contempla as expectativas
de producgédo da justica no caso concreto e, simultaneamente, aten-
de as exigéncias de abstracdo e generalidade das normas juridicas.
Integridade significa buscar tal resposta, que sé vale no contexto
Unico e nao repetivel do caso concreto, sem perder o lastro de va-
lidade e legitimidade abstrata imposto pela Constitui¢do.

3.1 Uma falha congénita na proporcionalidade: a
impossibilidade de maximizar simultaneamente duas
normas juridicas

A decisdo judicial exige a escolha entre principios aplicaveis
ao caso. A escolha de um entre estes ndo retira a validade abstrata
dos demais, apenas indica qual é o mais adequado as particulari-
dades Unicas de uma certa e determinada situacdo concreta. Ainda
que o juiz acredite aplicar simultaneamente dois ou mais principi-
0s, ele necessariamente escolherd apenas um deles. Inadvertida-
mente, isso fica explicito num exemplo dado pelo proprio Alexy
(1993).

Para demonstrar como funcionaria a aplicagdo proporcional
de principios, Alexy (1993, p. 33) imagina uma hipotese de concor-
réncia entre principios na aplicacdo de uma lei que imponha qua-
rentena vitalicia devido a uma epidemia. Nesse caso, entrariam em
conflito o direito a liberdade, segundo o qual ndo se poderia obri-
gar alguém a uma quarentena vitalicia, e a necessidade de preser-
vacdo da salde publica ameacada pela epidemia de uma doenga
incuravel e contagiosa.

Alexy (1993) admite que o método da proporcionalidade s6
informa a direcdo dos argumentos, mas ndo garante qualquer re-
sultado. Como ja exposto anteriormente, o resultado depende das
preferéncias do julgador. Se o juiz considerasse os direitos indivi-
duais como mais valiosos, ele declararia a quarentena
inconstitucional. Ja um juiz que acreditasse que as politicas de sau-
de publica sdo mais valiosas a consideraria constitucional.

Ai entra em cena seu sistema de prioridades prima facie. Par-
tindo do pressuposto de que os direitos individuais devem ser sem-
pre priorizados quando em confronto com outros direitos, Alexy
(1993) determina que a solucdo deve expressar tal prioridade. Sen-
do a liberdade individual mais valiosa por si s0, isto é, sendo
prioritaria frente a outros principios, eliminar-se-ia a incerteza quan-
to a constitucionalidade da medida proposta pela lei da quarente-
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na vitalicia. O juiz estaria moralmente obrigado a priorizar os direi-
tos individuais e declarar a inconstitucionalidade da lei, pois um
discurso racional sobre direitos inclui uma preferéncia prima facie
dos direitos individuais sobre os bens coletivos. “A solu¢do da qua-
rentena vitalicia para o problema da SIDA nédo sobreviveria a prova
do discurso racional, porque este impossibilita dita preferéncia”
(ALEXY, p. 35). Note-se: o discurso racional impossibilita de pronto,
ex ante, a preferéncia pelo principio concorrente. Perceba-se que
a solucao é afastada nédo porque produza injustica no caso concre-
to, mas porque viola uma preferéncia absoluta previamente
estabelecida.

Ha ai dois problemas. O primeiro deles é mais evidente, pois
revela uma incoeréncia interna do argumento. A Teoria dos Princi-
pios exige um sistema de estrutura de ponderacdo que permita que
ambos os principios sejam aplicados simultaneamente. Como equi-
valeriam a valores, os principios deveriam ser quantificados e aplica-
dos em fragbes 6timas. Em varios trechos de sua obra, Alexy (1993)
exige que o resultado da argumentacdo racional deva contemplar
todos os principios juridicos adequados e necessarios ao caso, pro-
duzindo um Otimo de Pareto. O resultado alcancado deveria ex-
pressar uma prioridade maior de um principio e uma prioridade
menor de outro. No caso em que um direito individual esteja em
conflito com um bem publico, como no exemplo por ele formulado,
o resultado deveria expressar maior prioridade pela liberdade indi-
vidual, mas também deveria reservar lugar para o bem coletivo.

No entanto a ponderacdo falha nesse intento, pois nao se ex-
plica em que medida o bem coletivo foi contemplado. Alexy (1993)
simplesmente opta pela liberdade e afasta a satde publica. Otimo
de Pareto € um conceito que expressa ponderacdo relativa entre
dois ou mais valores, mas na pratica Alexy aplica um dos principios
e nao esclarece como o outro pode ter sido também respeitado na
mesma decisdo. Ndo se esclarece a propor¢cdo em que o segundo
principio seria contemplado, fazendo simplesmente desaparecer um
dos eixos do grafico de ponderacédo e, com ele, o préprio significa-
do de um 6timo paretiano.

Nao se trata de uma hipotese mal formulada nem de um exem-
plo mal escolhido. Trata-se de uma incoeréncia do método. Se ao
decidir o juiz aplica apenas um dos valores, nao ha variaveis a se-
rem otimizadas e, portanto, ndo ha Otimo de Pareto. Mas a ideia
central da proporcionalidade é que a aplicacdo dos direitos funda-
mentais exige sempre um Otimo de Pareto. Porém, no exemplo
dado pelo préprio Alexy, isso ndo ocorre.

Poderiamos tentar imaginar outras situa¢cdes e em nenhuma
delas conseguiriamos aplicar simultaneamente dois principios di-
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ante de um caso, pois no momento da aplicacdo deve-se escolher
um, e somente um, principio adequado. Mesmo no exemplo da
acdo criminal mencionado no item 2, em que concorrem, de um
lado, o direito a prépria honra e a prépria imagem e, de outro, o
direito a informagao e a liberdade de expressao, nao ocorre aplica-
¢cdo proporcional. A simultaneidade é iluséria. O que ha sdo varias
escolhas frente a bens juridicos distintos dentro de um mesmo pro-
cesso.

Se 0 juiz opta por proteger a imagem do acusado e das teste-
munhas, mas permite a divulgacdo de seus nomes, ele ndo esta
aplicando ponderadamente dois principios a uma mesma situacao,
pois sdo bens juridicos distintos. Para cada bem juridico, o juiz faz
uma opgao, aplicando-lhe um Unico principio que julga adequa-
do. No caso do direito a imagem, ndo houve nenhuma propor¢éo
de aplicacdo do direito a informagdo ou da liberdade de expres-
sdo. O juiz estaria avaliando que a exposi¢do da imagem € desne-
cessaria, pois nega a imprensa e a toda sociedade conhecer a ima-
gem do indiciado. No caso da divulgacdo do nome, o juiz estaria
autorizando o exercicio da liberdade de imprensa e negando a
tese do direito a honra e a boa reputacdo do acusado. Em nenhum
dos casos ha Otimo de Pareto. Aplica-se um principio em detrimen-
to integral do outro.

Num mesmo processo podem existir varios direitos em jogo,
concorrendo para cada qual varios principios abstratamente perti-
nentes. E cada um desses direitos exigira uma decisao propria. A
soma dos varios direitos questionados num mesmo caso concreto
ndo produz um Otimo de Pareto. Ainda que haja uma coordena-
cao entre todos eles, pois todos envolvem os mesmos eventos, 0O
resultado néo indicaria uma ordem de preferéncia, mas apenas um
resultado composto a partir de decisdes relacionadas a uma situa-
cao fatica Unica e irrepetivel.

3.2 Critica ao critério de subsuncéo: todo discurso de
adequabilidade é interpretacéo

O segundo problema revelado pela solucdo de Alexy (1993) a
discussdo sobre a constitucionalidade da lei de quarentena vitali-
cia diz respeito a sua prdopria concepg¢do de direitos. O autor acre-
dita que os direitos definitivos sdo dados pela prépria norma juri-
dica (as regras), enquanto os principios juridicos ndo sao propria-
mente direitos, porque equivalem a valores morais que ndo se su-
jeitam & subsun¢do, mas sim & otimizacdo proporcional.

De acordo com sua Teoria dos Principios, os direitos aplicar-se-
iam por subsun¢do. Somente depois de verificada a impossibilida-
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de da subsuncdo do fato a norma nas etapas da adequacdo e da
necessidade € que teria inicio a argumentacgao racional. Nesse sen-
tido, no processo de subsuncdo ndo haveria argumentacao racio-
nal, pois as regras regulariam suas proprias condi¢cdes de aplicacao.

Todavia o autor ndo percebe que sua construgdo transforma
os direitos definitivos (e por fim quaisquer direitos) huma questéo
de fato, e ndo numa questdo de ldgica juridica. Diferente do que
acredita, as regras ndo regulam sua propria forma de aplicacao,
pois mesmo aquelas regras precisas e detalhadas s6 ganham densi-
dade normativa diante de um contexto de aplicagédo.®

Isso ndo quer dizer que as palavras ndo possam ter um signifi-
cado prévio que permita sua compreensao abstrata. Quer dizer
apenas que, quando se esta diante de um caso concreto, a subsuncéo
ndo é uma questdo de fato. Ndo € uma contingéncia ou limitagao
extrajuridica. A decisdo de aplicar uma regra a um caso, por mais
precisa que a regra possa ser, exige uma confrontacdo de argu-
mentos.

Num processo judicial, por exemplo, o juiz sempre tera de le-
var a sério os argumentos de ambas as partes, mesmo quando o
que as partes estejam discutindo seja o cabimento ou ndo de uma
lei ou simula sem grande complexidade. O juiz devera tratar todos
0s casos como se fossem dificeis ndo no sentido que uma boa deci-
sdo é uma decisdo prolixa ou rebuscada, mas no sentido de que
ndo se pode desprezar o potencial de verdade trazido por ambas
as partes, ainda quando a solugdo pareca evidente.

Tratar um caso como dificil ou levar os direitos a sério ndo sig-
nifica criar dificuldades artificiais nem usar o processo como exerci-
cio de erudicdo. Significa apenas que o juiz ou tribunal ndo pode
tomar a norma - trate-se de lei, simula ou precedente - como eta-
pa final do julgamento. E s6 podera fazé-lo se dispondo a tomar
conhecimento dos argumentos contrarios presentes no caso e tra-
tando o processo como um texto a ser interpretado.

16 “Todas as normas vigentes sdo naturalmente indeterminadas, inclusive aquelas
cujo componente ‘se’ explicita a tal ponto as condi¢des de aplicacdo, que elas
somente podem encontrar aplicagdo em poucas situacOes tipicas padronizadas e
muito bem descritas (e podem encontrar aplicagdo sem dificuldades
hermenéuticas). Constituem naturalmente exce¢des as normas que Dworkin ca-
racteriza como ‘regras’ e que, em casos de colisdo, exigem uma decisdo em termos
de tudo ou nada. A coeréncia de um sistema de direitos é realmente ameacada,
guando regras conflitantes desse tipo prevéem para 0 mesmo caso de aplicagcdo
prescri¢gbes contraditorias e que pretendem ter a mesma validade. Todas as de-
mais normas continuam indeterminadas com relagdo a sua situagdo, necessitan-
do de interligacBes suplementares no caso concreto — e isso vale ndo somente
para os direitos fundamentais e principios do Estado de direito, a luz dos quais
o sistema juridico pode ser justificado em sua totalidade” (HABERMAS, 1997,
p. 269-270, grifos nossos).
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O resultado de tal procedimento nunca sera o retorno a von-
tade original do legislador, muito menos a revelacdo de um direito
definitivo ja contido na norma, mas apenas um convencimento a
partir de argumentos, a melhor compreensdo possivel do texto.
Mesmo no caso das regras é necessario recorrer a argumentacéao,
pois toda compreensdo € interpretagao.

Do modo como Alexy (1993) elabora suas féormulas de ade-
quacéo e necessidade como etapas prévias ao discurso de argu-
mentacdo racional, corre-se o risco de engessar a compreensao do
direito como um dado a priori, retornando-se aquele ideal da
hermenéutica como revelagdo da vontade da lei, segundo a qual o
juiz ou tribunal exerce uma tarefa muito mais préxima do sacerdo-
cio do que de uma funcdo na estrutura administrativa do Estado.
Esse superego da sociedade seria a instancia capaz de dirimir os
conflitos encontrando um direito com existéncia anterior, pois ja
contido dentro da regra abstrata vigente no ordenamento, cuja
aplicagdo é regulada por si prépria e ndo por um processo de inter-
pretacdo que leve em conta os melhores argumentos no caso.

Esse problema também aparece no exemplo da quarentena
vitalicia. Para poder chegar a etapa da proporcionalidade em sen-
tido estrito, o autor simplesmente da como pressuposto que aque-
la lei seja tanto adequada como necessaria. Mas s6 é possivel assu-
mirmos esse pressuposto se admitirmos que a adequacgado e a neces-
sidade ja tenham sido objeto de um debate fundado em argu-
mentos.

Para que se afirme que uma lei é adequada é preciso ter em
vista 0 objetivo a que se propde e os direitos que atinge. SO
poderiamos admiti-la como adequada se levassemos em conta
0s argumentos contrarios, que poderiam questionar que a lei,
por qualquer razdo, ndo se prestaria ao objetivo de controlar a
epidemia. Isso ja seria uma conclusdo feita a partir de um discur-
so racional orientado por argumentos, e ndo um silogismo pelo
qual se extrai uma conclusdao tendo por base uma premissa mai-
or (norma) e uma premissa menor (fato), pois ndo é uma mera
questdo fatica. A interpretagdo juridica tem inicio antes da eta-
pa denominada de argumentacao racional, pois desde o inicio
se estd diante de uma interpretagdo daquilo que é juridicamen-
te devido.

Um defensor da proporcionalidade poderia afirmar que a se-
paracdo dos portadores de uma doenca contagiosa e, por
consequéncia, o isolamento do agente bioldgico que a provoca
sdo dados faticos. Mas também se poderia questionar a eficiéncia
de tal isolamento a partir de dificuldades faticas, como custos, es-
paco, grau de certeza de exames e muitas outras. Ambas afirma-
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¢des lidam com fatos, mas isso ndo afasta a conclusédo de que elas
sdo argumentos. Se for possivel chegar a decisdo de que tal medi-
da é adequada ao objetivo que se propde é porque terd havido
um processo discursivo racional que avaliou que os argumentos
favoraveis a lei seriam melhores que 0s argumentos contrarios.

Exige-se um discurso racional mesmo sem que se tenha trazido
ao debate a questdo do outro principio conflitante (a liberdade
individual). Nao ha subsuncdo de um fato a uma regra
autoaplicavel. A decisdo de adequacdo ou necessidade serd sem-
pre mediada por um procedimento discursivo fundado em argu-
mentos, ainda que tal processo possa dar-se de maneira pouco evi-
dente em casos que ndo exigem sofisticacdo hermenéutica.'’

Por mais simples que sejam, as regras também tém aplicagao
principioldgica. Queremos dizer com isso que, tal como se da com
0s principios, a compreensdo de regras especificas e bem determi-
nadas requer uma contextualizacdo que permita atribuir-lhes um
sentido coerente com as demais normas do ordenamento. Tal como
ocorre com os principios, a interpretacdo dessas regras exige uma
interpretagdo que mantenha a integridade do direito como um
todo.

Toda norma juridica, como de resto toda experiéncia humana,
equivale a texto, pois é compreendida por meio de linguagens
socialmente compartilhadas. E o significado de qualquer texto é
atingido dentro de um contexto comunicativo que lhe confere
densidade interpretativa. Esses contextos cambiantes ao mesmo
tempo modificam e mantém o texto, permitindo ou excluindo no-
vos sentidos e garantindo a continuidade e a certeza de seu signi-
ficado.

Basta pensar, por exemplo, na norma clara e precisa do art.
5.9, XI, da Constituicdo e em quantos processos civis e criminais exis-
tem em nossos tribunais discutindo a amplitude da palavra casa ali

17 A titulo de mera ilustragdo, pode-se fazer um paralelo entre os discursos de argu-
mentagdo em casos de pouca complexidade e a ideia de pensamento automatico
da psicologia cognitiva, segundo a qual os estados depressivos ndo decorrem
diretamente das experiéncias vivenciadas, pois estas sdo mediados por um pensa-
mento ndo percebido pelo paciente, resultante de habitos e de uma dada maneira
de encarar a vida e a si mesmo. O pensamento automatico é, portanto, uma
conclusdo implicita e anterior ao estado patoldgico a partir de pré-compreensdes
ja solidamente estabelecidas. Como se trata de um processo inconsciente, do qual
0 paciente nao se da conta, a literatura médica o denomina pensamento automa-
tico, propondo que algumas formas de estados depressivos podem ser soluciona-
das cognitivamente, isto é, fazendo com que o paciente seja capaz de identificar e
corrigir tais formas de pensar, tentando encontrar argumentos contrarios aquela
pré-compreensao dominante. Portanto, mesmo atitudes aparentemente despro-
vidas de reflexdo seriam na verdade resultado de interpretacéo.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 43




DamiAo ALVes DE AZEVEDO ARTIGO

contida.’® Seria inocéncia pensar que sua adequacao a tao diversos
casos se faz por subsuncdo, sem recorrer a confrontacdo de argu-
mentos de adequacdo. Em suma, s6 é possivel concluir que uma
norma é adequada ou necessaria por meio de uma argumentacdo
sobre o significado dos direitos envolvidos.

A ideia de subsuncéo faz crer que a argumentagao racional sé
tem inicio depois de definidos os fatos, como se os proprios fatos
nado fossem estabelecidos a partir de uma compreensao discursiva
acerca de argumentos contrafactuais. A divisdo entre subsuncao e
argumentacdo ponderada faz crer que os direitos ja tém conteudo
completo, prévio e “definitivo” na prépria norma, cuja aplicacdo
seria um mero silogismo, ao passo que s6 haveria verdadeira inter-
pretacdo quando ndo estamos diante de direitos, mas sim de valo-
res morais. Contudo, a interpretacao juridica ndo é algo que ocor-
re apenas em casos dificeis e complexos, pois a propria definicao
de um caso como facil ou simples é também uma forma de inter-
pretagdo.®

A Teoria da Proporcionalidade acredita que a subsuncdo pode
dar seguranca a decisdo judicial, mas a seguranga juridica nao pode
ser obtida a custa da exclusdo ou da rejei¢do de valores minoritarios,
sob pena de oprimir as minorias que expressam tais valores. Compre-
endendo o direito como interpretacédo, percebe-se que ndo € possi-
vel tratar os direitos fundamentais como dados pré-interpretativos
ou mera questao de fato, de modo que s6 podemos ter alguma
certeza acerca da legitimidade e correcdo do julgamento juridico se
revelamos em cada caso concreto a teoria que lhe é subjacente, per-
mitindo que se possa afirmar qual a melhor interpretacéo e dizen-
do, no caso, qual a Unica resposta adequada a Constituicéo.

Um exemplo conhecido a respeito disso € o caso Elmer (Riggs
vs. Palmer), descrito por Dworkin (2003, p. 20). Nesse caso, ocorrido
em Nova York por volta de 1880, um legatéario exigia que Ihe fosse
adjudicada a heranca mesmo tendo matado o testador, seu avd. A
legislacdo da época ndo trazia qualquer vedacdo que estabeleces-
se 0 homicidio do autor da heranca como excecdo ao direito de
herdar. Porém, o tribunal foi capaz de reconhecer que, mesmo nao
havendo norma escrita, a integridade do ordenamento seria com-

18 Diversos julgados do STF (RHC 90.376/RJ, HC 82.788/RJ, RE 230.020/SP, MS 23.452/
RJ) discutem se um quarto de hotel, a sede de uma empresa ou o escritério de um
contador onde ficam os livros de uma empresa investigada pelo fisco se incluem
no conceito normativo de CASA para fins de impetracdo de habeas corpus.

19 Compreender um caso como facil j& decorre de interpretacdo. A teoria do direto
como integridade serve para resolver ndo apenas casos dificeis, mas também os
faceis e, principalmente, para explicar “por que sao faceis” (DWORKIN, 2003,
p. 317). Sobre a pseudodistingdo entre casos faceis e dificeis ver Dworkin (2003,
p. 419).
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prometida caso se ofendesse o principio geral pelo qual ninguém
pode se beneficiar de sua proépria torpeza. O tribunal entendeu
que o caso nao poderia depender de previsao legislativa que fixas-
se excecdo especifica e negou ao homicida a adjudicacao da he-
ranca.

Nesse caso havia uma regra clara que garantia ao testador a
liberdade de dispor de seus bens em testamento e ao legatéario o
direito de receber tais bens destinados por um ato juridico perfei-
to. Contudo, a mera subsuncéo do fato aquela regra levaria a uma
injustica porgue a premissa menor ndo coube na premissa maior,
isto €, o elemento fatico da subsungao silogistica tinha caracteristi-
cas que ndo poderiam estar previstas no elemento normativo, ain-
da que se tratasse de uma regra clara, precisa e sem exceg¢des.

Seja no exemplo da violacdo de residéncia a partir definicdo
do significado normativo da palavra casa, seja no caso Elmer, as
normas juridicas nunca serdo capazes de prever todas as suas con-
di¢Bes de aplicacdo, pois a cada instante surgem situacbes concre-
tas de aplicagdo que jamais poderdo ser previstas por qualquer le-
gislador, pois a realidade é viva e requer a todo instante um novo
olhar e uma nova compreensao.

A tradicd@o juridica brasileira € significativa em sobrecarregar
todas as expectativas de cidadania na regulacéo abstrata dos direi-
tos fundamentais. Certamente nosso Poder Judiciario ndo tem a
mesma expressao simbodlica no imaginario popular que em paises
como Alemanha e EUA, dominado que é pela imagem de morosi-
dade e formalismo, sendo talvez exagerado entre nés tratarmo-lo
por superego da sociedade. No entanto, independente de que ins-
tituicdo assuma melhor tal papel entre nés, o que importa é reco-
nhecer que existe um habito reiterado de depositar alhures o com-
promisso de realizacdo do direito. E essa tradicdo estd intimamente
relacionada com o predominio da ideia de subsuncao, que nao
apenas deslegitima praticas legitimas de interpretacdo do direito,
mas principalmente nos torna incapazes de vislumbrar ou produzir
tais préaticas. Passamos a depender de uma permanente regulacéo
heterbnoma e delegamos nossa capacidade de interpretar o direi-
to de acordo com as exigéncias de nossa cidadania, como se toda
pratica social s6 pudesse ser legitima se ancorada numa autoriza-
¢cao prévia.

Padecemos de um mal que nos obriga a depositar no processo
legislativo a solucdo dos dilemas juridicos e nos impede de articular
e exigir um direito sem que ele primeiro esteja expressamente pre-
visto na legislagdo, mesmo quando esse direito pode ser construido
a partir de principios gerais do direito ja contemplados no
ordenamento. Desde a emancipacdo de minorias a implementacgéo
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dos direitos do consumidor, percebe-se a tendéncia de se aguardar
um ato legislativo antes que o direito seja articulado nos tribunais
ou mesmo implementado nas praticas sociais, como se um direito
sO surgisse a partir de uma lei que enquadra a realidade.

A concentracdo de expectativas sobre o procedimento
legislativo decorre exatamente de uma postura que ndo é capaz
de interpretar o direito em sua integridade. Pensa que os direitos
somente sdo “definitivos” se puderem ser extraidos de uma “re-
gra” juridica usando-se um processo silogistico, pois, acredita-se,
na regra estariam presentes todas as hipoteses de sua aplicacao.
Fora da subsung¢do teriamos ndo direitos, mas valores que, ainda
que nobres e desejaveis, s6 podem se tornar exigiveis se oficializa-
mos a preferéncia de algum segmento da sociedade e o tornamos
a referéncia moral a ser seguida.

Conclusao

O sistema de prioridades prima facie estabelecido pela Teoria
dos Principios de Robert Alexy ameaca o pluralismo inerente a de-
mocracia porque transforma os direitos fundamentais em uma es-
cala concreta de valores morais a ser ministrada pelo juiz a socieda-
de e recupera a ultrapassada ideia de uma constituicdo material
superior a constituicdo formal, como se houvesse dentro da mesma
ordem constitucional direitos fundamentais de primeira e segunda
classe.

A proporcionalidade em sentido estrito requerida pelo siste-
ma de estruturas de ponderacdo ndo atende a seus proprios re-
quisitos, pois nao consegue mensurar a aplicacdo dos principios
juridicos a serem otimizados em menor propor¢cdo. A
proporcionalidade em sentido estrito exige que, mesmo preteri-
dos, os principios secundarios na ordem de priorizagdo também
devem ser otimizados, ainda que em grau inferior. Porém, a teo-
ria ndo realiza essa exigéncia em situagBes de aplicacdo, porque
nao esclarece como a preferéncia de um principio a partir do sis-
tema de prioridades prima facie permite que os demais sejam tam-
bém observados, e muito menos esclarece a medida, ou propor-
cdo, em que podem ser observados, eliminando a simultaneidade
pretendida. A proporcionalidade promete um Otimo de Pareto
que nao é capaz de alcangar.

A ideia de direitos definitivos estabelecidos por subsuncéo,
também exigida pelo sistema de estruturas de ponderacéo, trata os
direitos como fatos e elimina o carater hermenéutico inerente a
qualquer texto juridico e pratica social. A subsunc¢édo nega a condi-
¢cdo hermenéutica da existéncia humana, acreditando que todas as
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hipodteses de aplicagdo de uma norma podem estar desde o inicio
nela contidas, como se um texto concreto — seja lei, jurisprudéncia
ou convencao social — pudesse ser mais amplo que a prépria imagi-
nacdo humana.

Afastando, por suas contradi¢bes internas, tanto seu sistema
de prioridades prima facie como seu sistema de estruturas de pon-
deragao, resta da Teoria dos Principios de Alexy apenas um vago
sistema de condi¢bes de prioridade. Mas, como vimos, tal sistema
consiste no levantamento histérico de decisdes predominantes no
passado, o que, obviamente, também requer contextualizacdo e
interpretacdo, afinal, a histéria judicial ndo consiste em desenter-
rar artefatos arqueolégicos que poderiam ser ordenados em dife-
rentes prateleiras de uma estante. Ou, como afirma Dworkin (2003,
p. 114):

nossa cultura nos apresenta as institui¢des juridicas e a
idéia de que elas formam um sistema. A questao de
quais caracteristicas proprias as fazem combinar-se para
formar um sistema juridico bem definido faz parte do
problema interpretativo. Nao € um dado da estrutura
pré-interpretativa, mas parte do processo polémico e
incerto de atribuir significado ao que encontramos.

No fim das contas, encontramos na base da Teoria dos Princi-
pios ndo um dado e estabelecido sistema de condi¢des de priorida-
de, mas sim histdrias de experiéncias humanas a serem compreen-
didas e interpretadas.
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RESUMO

A prescrigdo e decadéncia sdo institutos com uma imensa
aplicacdo diaria no direito patrio, bem como nas relagdes
juridicas privadas; contudo, a aplicacao literal desses dois
institutos pode prejudicar sobremaneira o direito das pessoas.
Assim, pretende-se eleger um novo modelo de aplicacao
ponderada dos institutos com base no principio da propor-
cionalidade e nos anseios do povo.

Palavras-chave: Prescricdo. Decadéncia. Mitigagéao.
Proporcionalidade.

ABSTRACT

The prescription and decadence are institutes with an
immense daily application in the right as well as, in the relationships
juridical toilets, however, the literal application of those two
institutes can harm the people’s right excessively. Like this, it intends
to choose a new model of considered application of the institutes
with base in the beginning of the proportionality and in the
longings of the people.

Keywords: Prescription. Decadence. Mitigation. Propor-
tionality.
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Introducéo

O amago deste trabalho reside em apresentar algumas criticas
aos institutos de Direito Civil, prescricdo e decadéncia, haja vista
que sao elementares em praticamente todas as relagdes juridicas,
bem como ditam consequéncias significativas e, muitas vezes, sdo
até mesmo radicais.

A pesquisa que se constroi aqui tem fulcro nas licbes da teoria
critica do Direito Civil, este que se vera adiante como instrumento a
servico da vida, além de serem analisadas as questdes que envol-
vem direito e valor para se desvelar a realidade mascarada por
dogmas.

Adiante, o estudo persegue o dogma para construir um cami-
nho para supera-lo e demonstrar a sua ineficiéncia nas ciéncias ju-
ridicas, estas que, alids, se veem eternamente entrincheiradas, sem
progresso algum, em razao dos enunciados absolutos da dogmatica
juridica.

Outro ponto que sera digno de atenc¢do, neste trabalho, refe-
re-se ao principio da proporcionalidade que servira de ponte, isto
€, de meio para a construgao de um outro modelo juridico mais
proximo da realidade do povo.

Por fim, ser@o lancadas as primeiras criticas aos institutos, obje-
to deste estudo, para, sobretudo, propor um novo modelo juridico
de aplicacdo a prescricdo e decadéncia, pautado na ponderacao e
na relagdo entre o que diz a lei e aquilo de que necessita o povo.

N&o se pretende uma virada total de mesa com o presente
estudo, pretende-se, sim, suscitar um espirito questionador que te-
nha o conddo de despertar os operadores do direito para a reali-
dade, abandonando, desse modo, o tecnicismo e a neutralidade
do direito positivo.

1 Apontamentos dogmaticos acerca da prescricdo e
decadéncia

Preambularmente, a matéria ora exposta nesta se¢do encon-
tra-se regulamentada na Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o
novo Caédigo Civil, mais precisamente no Titulo IV — Da Prescrigao e
da Decadéncia, que vai do artigo 189 ao 211.

Nos institutos da prescricdo e decadéncia h4 um elemento em
comum, que de acordo com a dogmaética juridica civilista e com o
que preleciona Rodrigues (2003) é de substancial importancia. Esse
elemento é o tempo, pois é através dele que se possui a prescricdo
aquisitiva ou extintiva, de acordo com o caso, bem como se opera a
decadéncia conforme for.
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Cabe sedimentar que a prescricdo tem por escopo tolher o di-
reito de agdo, ou seja, extinguir a pretensdo sobre um direito que
nasceu ha muito tempo e ndo foi reivindicado em tempo habil,
restando tdo somente o direito nascido sem 0s meios que o pudes-
sem efetivar no transcurso do tempo. Desse modo, pode-se dizer
que a prescricdo constitui uma penalidade para o detentor de cer-
to direito que ndo o exerceu no prazo fixado em lei (DINIZ, 2002,
p. 335).

A decadéncia, por seu turno, se difere da prescricdo pelo pere-
cimento do direito, nota-se que ndo h4 extin¢cdo da pretensao so-
mente como ocorre de fato na prescricdo, aqui, portanto, opera-se
a queda do direito, que deixa de existir, ndo mais sobrevivendo
conforme se verifica quando incide a prescricdo (VENOSA, 2009, p.
547).

Ambos os institutos em pauta possuem fundamentacgdo para
existirem dentro da filosofia juridica do direito romano, uma vez
que nesta se chegou a conclusdo de que a sociedade, para fins de
tranquilidade, estabilizacdo e seguranga juridica, fez urgir a cria-
¢do dos dois institutos para que aqueles anseios, acima explana-
dos, pudessem ser satisfeitos (GONGCALVES, 2008, p. 470).

N&o obstante, a prescri¢cdo e a decadéncia também servem para
consolidar direitos e manter a ordem juridica em harmonia, de modo
a cumprir teleologicamente com os seus postulados, nutrindo, as-
sim, esse primeiro anseio da sociedade (fala-se em primeiro anseio
porque mais adiante sera feita uma afericdo axiologica atual).

2 Dadogmatica juridica a teoria critica do Direito Civil

O dogma néo possui apenas um significado seméantico, isto €,
ele esti envolto de uma ideologia que o descreve com muita preci-
sdo, o dogma refere-se a uma verdade absoluta que desfruta de
status incontestavel, ou seja, é verdade sempre, independentemente
de afericdo, verificacdo ou demonstragdo. O dogma apresenta-se
como algo indiscutivel, uma proposicdo certeira, porém sem sus-
tentacdo tedrica cientifica.

Assim sendo, o dogma € algo que imobiliza a ciéncia, inibe o
conhecimento, materializando-se, sobremaneira, como um instru-
mento de dominacéo. Fato este bastante salutar quando observa-
dos os preceitos de religiosidade que sdo somente fundados em
dogmas, fugindo desse jeito de uma doutrina cientifica, sendo de
tal sorte que a verdade permanece oculta e muitas vezes indesejada
por aqueles que instituem o dogma.

Nas palavras de Vasconcelos (2001 apud MACHADO SEGUN-
DO, 2008, p.15), a dogmatica traz a tona as suas caracteristicas pe-
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culiares e indesejadas por todos aqueles que tém compromisso com
a verdade; sdo elas: 1 — o dogma refuta a visdo pluralista do mun-
do, nega as mais diversas vertentes de uma sociedade; 2 — revela-se
autoritario, pois afasta a participacdo social e o exercicio democra-
tico da critica, esta que traz a baila a revisdo de conceitos e leva ao
aperfeicoamento; 3 — pugna pela imobilizacdo do pensamento,
consequentemente, coloca o conhecimento em descompasso com
a realidade social.

Atualmente se entende por dogmatica juridica o sistematico
estudo das normas (regras) e institutos vigentes no pais. Assim, o
dogma juridico descreve o direito que “é” e ndo aquele que “de-
veria ser”, uma vez que nessa conotacdo as normas tornam-se
dogmas e ndo sao, desse modo, passiveis de alteracdo (MACHADO
SEGUNDO, 2008, p. 6-7).

Nessa mesma linha de raciocinio, a dogmatica constitui um
obstaculo a pesquisa independente, isto €, o dogma é considera-
do uma verdade em si e para si, vinculando, assim, o pesquisador
as suas premissas e a nada mais (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 8).

Entretanto, ndo se pode “dogmatizar” o direito, torna-lo algo
indiscutivel, sob pena de estar-se diante de um grave problema
social, uma vez que a comunidade precisa do debate para fixar
suas diretrizes e 0s meios assecuratorios para as suas metas a serem
perseguidas de forma mais eficiente, possivel e digna.

Ademais, Machado Segundo (2008, p. 34) adverte que as nor-
mas de direito ndo podem ser consideradas como um “dado pron-
to”, de tal modo que sejam aceitas de forma acritica pelo cientista
do direito, fazendo com que este fique preso a lei tdo somente.

Assim, abstrai-se da licdo acima que a cientificidade repousa
justamente no questionamento. O papel da zetética resta limpido
nesse posicionamento de questionamento, indagacdo, pesquisa,
opondo-se claramente a dogmatica juridica, pois a funcdo zetética
€ uma atividade hermenéutica que almeja a verdade e néo se limi-
ta as verdades prontas e acabadas. Assim, ha uma incessante ativi-
dade em prol da verdade que acaba em detrimento da letra da lei
(COELHO, 2004, p. 333).

Coelho (2004, p. 334) nos serve de gancho para superagdo do
dogma, ou seja, nos serve com O propoésito de romper com o
positivismo (dogmatica juridica), ao dizer que

A tese basilar da atitude zetética é que o direito ndo é
uma coisa imdvel, nem vazia, mas essencialmente
mutavel, devendo se adaptar as condi¢des sempre re-
novadas da sociedade. O direito existe para solucionar
problemas sociais concretos e ndo para manter dogmas,
teorias e principios abstratos, afastados da realidade
davida.
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Nesse diapasdo, rompe-se com a dogmatica juridica a fim de se
ver um direito prestativo, com utilidade para todos, e nao um siste-
ma enumerado de dogmas e preceitos vazios, pois, como ventilado
acima, ndo é a melhor sugestdo o progresso do dogma juridico,
pelo contrario, deve-se sepulta-lo para, a partir disso, construir um
sistema eficiente e proximo a realidade.

Nesse mesmo palco ideolégico, apresenta-se Paula (1999, p.
61), que afirma que a visdo critica consiste na maior adesdo do
direito ao realismo da sociedade brasileira, valorizando, sobretu-
do, os axiomas do povo, a realidade ontoldgica e deontoldgica.

Assim, passa-se a expor 0 que aborda a teoria critica do Direito
Civil, uma vez que resta superada a discussdo de qudo nocivo € o
dogma para o direito e demonstrado o superior e nobre papel da
critica em aproximar o direito da realidade das pessoas.

2.1 O Direito Civil “a servi¢o da vida”

O Direito Civil a servico da vida consubstancia-se em informar
0 abandono da neutralidade estatuida por Hans Kelsem e pela
escola positivista juridica, ou seja, aqui ndo se quer mais o tecnicismo
tomando conta do direito, opta-se agora pelo fim do saber virtual
e pauta-se na realidade do ser, erigindo, assim, um direito civil que
tem o condédo de aderir as necessidades reais da sociedade e desve-
lar o individualismo deste direito que ndo mais condiz com 0s anseios
do povo (FACHIN, 2000, p. 15-18).

Diante desse prisma, a critica tece-se pela observacédo impura.
Isso significa que a teoria critica do Direito Civil investiga até
descortinar os dogmas, revelando a verdade e tendo ela como
parametro para os aspectos historicos, sociais, econdmicos,
valorativos, politicos, educacionais, entre outros.

Por isso a critica que se faz a esses institutos, objeto deste tra-
balho, é de proceder a ruptura com o império da lei positiva, trans-
cendendo assim o dogma e o moldando as reais necessidades das
pessoas e ndo mais aplicando, de forma desdenhosa, ao caso con-
creto.

Neste ponto passa-se a tecer criticas com o fito de enaltecer as
falhas que decorrem da mera aplicacdo da prescricdo e decadén-
cia, bem como moldar paradigmas que atendam o sujeito de modo
a distribuir a verdadeira e efetiva justica.

2.2 Visdo axioldgica - direito e valor

Nader (2009, p. 52) afirma que o ato de viver implica imedia-
tamente o ato de valorar. O homem, em sua vida, atribui valores as
coisas para conseguir sobreviver em sociedade, valorando os obje-
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tos, fatos, atos, entre bons e maus para, assim, tracar caminhos e
edificar meios eficientes com o objetivo de viver e de se desenvol-
ver em sociedade. Por isso a mentalidade do homem é seletiva,
criativa e discriminadora, pois ela procura desvencilhar-se do que é
ruim e se mantém na busca incessante daquilo que lhe é valioso
positivamente.

Ademais, o direito ocorre no plano fenomenoldgico, isto €&, o
direito é uma criacao cultural, ha também quem diga que é uma
criacdo ideoldgica, e, sendo uma criagdo cultural, os valores que se
propagam na sociedade compd&em elementos do direito, portanto
este, pode-se considerar teleologicamente, € um instrumento que
repudia o mal e adere ao bem, haja vista os valores que nele se
incorporam (NADER, 2009, p. 53).

N&o obstante, o direito, a partir de sua ideia de valores positi-
vamente valiosos que repudiam o que € ruim, consagra um instru-
mento de conservacdo e progresso da sociedade; contudo, atual-
mente ndo se verifica assim, em outras palavras, o direito se asse-
melha mais a um instrumento de dominagéo, ficando tal tese cris-
talina quando se observam os efeitos da prescricdo e decadéncia
que, por um mero argumento dogmatico, colocam termo ao direi-
to de um individuo e acabam premiando um outro sujeito sem que
este nada tivesse feito para concorrer a isso.

Desse modo, nota-se a auséncia de relacdo entre o ser e o di-
reito, isso porque o homem deseja uma coisa, pois assim ele a
valorou, e o ordenamento juridico lhe fornece outra, flagrando-
se, dessa maneira, a disparidade entre o sujeito e o direito. Sendo
este Ultimo mero instrumento de serventia, ndo deveria causar trans-
tornos a sociedade como tem causado.

Entretanto, a realidade é bem diferente do ideal. No caso es-
pecifico da prescri¢do e decadéncia, estas nao permitem o real acesso
ao ordenamento juridico justo. Isso se deve a aplicacdo aleatéria
de fatos externos: o operador do direito que faz uso desses institu-
tos o faz descompromissado com a racionalidade e
proporcionalidade; simplesmente aplica a lei em seu sentido Unico
e literal, ndo diferenciando, portanto, o texto da norma.

Conclui-se, assim, que o operador do direito, na atual
conjectura, s6 quer ver a norma aplicada, no molde “subsuntivo”,
ilidindo os valores que se propagam da sociedade, ou seja, aplica-
se a horma ao caso concreto sem qualquer outra ponderagéo, pou-
co se importando com as condi¢Bes daquele que esta prestes a per-
der o seu direito ou a sua pretensao.

Machado Neto (1987, p. 266) ensina que o fator econdmico
esta ligado a criacdo das classes sociais e esse fato pesa de modo
incalculavel na vida das pessoas; portanto, furtar um direito de uma
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pessoa, por uma mera questdo de lapso temporal, ndo se coaduna,
a priori, com os valores erigidos pela comunidade, porque o direi-
to que pode estar se tirando indiretamente, via prescricdo ou deca-
déncia, é o direito a educacéo, cultura e um estilo de vida.

O que se quis dizer acima, e vem a lume, é a ideia de que 0s
valores que correspondem aos anseios de uma sociedade livre e
igualitaria ndo estdo sendo correspondidos de forma a propiciar
uma verdadeira justica social, deixando as classes menos privilegia-
das fadadas ao “fracasso juridico”, uma vez que aquilo que foi
valorado como bom né&o é resguardado pelo direito.

Outrossim, os dogmas da prescricdo e decadéncia ndo podem
olvidar as razfes sociais que levaram o detentor de um direito a
nao o exercer em tempo correto e, mesmo que seja sO pela simples
e mera inércia, esses institutos devem operar de forma mitigada,
pois 0 seu mero acobertamento de efeitos pode prejudicar a vida
de pessoas diretamente, com a perda da pretensdo ou do direito, e
indiretamente, com o gravame que acarreta em virtude da extingdo
de certo direito.

3 O principio da proporcionalidade como ponte para o
delinear de um novo modelo juridico

O principio da proporcionalidade ora estampado neste traba-
lho possui fundamento na ordem constitucional brasileira. Esse prin-
cipio a ser debatido nao se limita apenas a matéria constitucional,
que, por sua vez, espalha-se por todo e para todo o ordenamento
juridico, atingindo, assim, todas as ramificacdes do direito, verifi-
cando a sua infiltracdo desde o Direito Constitucional até o Direito
Processual e Material (processo civil, processo do trabalho, proces-
so penal, processo tributario, Direito Civil, Direito Penal, Direito
Administrativo, entre outros ramos).

Insta salientar que no direito patrio, mais precisamente na car-
ta constitucional, ndo hé expressa meng¢do ao predito principio;
porém, ao longo de seus dispositivos, se verifica acolhida a ideia
de proporcionalidade dentro dos parametros originarios do prin-
cipio da proporcionalidade que se deu na Alemanha (BONAVIDES,
2008, p. 434).

Cumpre, agora, esclarecer no que consiste o contetdo do prin-
cipio da proporcionalidade. Tal principio visa dar razoabilidade a
relacdo meio e fim, isto é, o contelldo em exame procura estabele-
cer proporcionalidade entre um fim pretendido pelo agente e o
meio utilizado para se chegar até o seu objetivo final. Verifica-se,
portanto, se o0 meio usado para buscar o fim tragado foi limitado
na relevancia do objetivo, ou seja, afere-se se os meios utilizados

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 55




VicTor be ALmEIDA CONSELVAN ARTIGO

ndo foram exagerados ou escassos demais para se alcancar o pre-
tendido.

Nesse cenario, o principio serve de equacdo para evitar exces-
sos sempre, devendo o magistrado pautar-se no meio mais ade-
quado (proporcional) ao julgar uma lide. Assim, o principio age
como dosador do direito, orientando as pessoas e 0 magistrado a
seguirem na busca do justo com a dose certa nos meios adotados.

Em suma, o principio da proporcionalidade assume o papel de
mediador entre os fins e 0s meios, serve como instrumento para
equacionamento das disparidades que enfrenta o ordenamento ju-
ridico, ou melhor, disparidade que a letra literal da lei impde muitas
vezes ao operador do direito, devendo este se munir do que
preleciona esse principio para poder fazer bom uso e obter boa apli-
cacdo da lei sem, é claro, onerar em demasia uma parte e privilegiar
a outra, posto que “ndo se matam pardais usando-se canhdes”.

Com efeito, o principio trazido a baila condiz fielmente com o
Estado de Direito, pois limita o excesso de poder legitimo do Esta-
do quando este por seu proprio exercicio legislativo acaba por
lesionar outros direitos, sendo necessario, desse modo, um artificio
que pondere e permita ao jurista exercer um papel hermenéutico
com o condao de equacionar os fins impréprios a que muitas vezes
a lei se sujeita.

Penalva (1990 apud BONAVIDES, 2008, p. 395) afirma que o
principio da proporcionalidade deve ser operado de forma a cons-
tituir uma garantia do cidaddo para rechagar direitos e liberdades
feridos, haja vista que somente no Estado de Direito permite-se a
razoabilidade do exercicio soberano do Legislativo, sobretudo
quando se trata de um regime democratico.

A assertiva acima se consubstancia na necessidade da medida,
isso significa que determinada medida imposta por uma lei deve
ser realmente necessaria para o fim que se prop6s, caso contrario,
ela ndo devera ser tomada e essa recusa vem suportada pela dire-
triz do principio da proporcionalidade que verifica se os fins sdo
realmente necessarios e se 0s meios empregados se coadunam pro-
porcionalmente com o objetivo almejado.

Muller (1978 apud BONAVIDES, 2008, p. 398) ensina que, se O
principio da proporcionalidade ndo for respeitado, resta, assim,
prejudicada a proépria legalidade do ato. Isso se deve ao fato de
que a legalidade presume uma atividade (hermenéutica) inteligente
que estad concatenada com preceitos teleoldgicos do direito, que é
(deveria ser) a pacificagdo social e a harmonizacdo das relagfes
intersubjetivas.

Diante do ventilado até agora, seria de grande valia que todo
juiz no desempenhar de seu papel o fizesse com a ligdo basica e
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iniciatica que decorre do principio tdo cantado nesta pesquisa, uma
vez que ele (juiz) possui na sua funcdo um campo mais aberto que
o legislador para o exame e aplicagdo da norma ao caso concreto
(BONAVIDES, 2008, p. 400).

Indubitavelmente, o principio da proporcionalidade constitui
um principio de interpretagdo, ao passo que, quando se verificam
bens juridicos devidamente tutelados pela lei do Estado e esses
bens encontram-se em franca antinomia em razdo da lei, serve-se o
operador do direito das licBes de proporcionalidade para dirimir a
questdao sem prejudicar a nenhum dos dois, eliminando, assim, a
colisdo que haveria entre os bens tutelados (BONAVIDES, 2008, p.
425).

4 O principio da proporcionalidade aplicado ao dogma da
prescricdo e decadéncia

O principio ora abordado perfaz o seu papel junto aos institu-
tos da prescricdo e decadéncia no que toca o caso concreto, pois
somente sera possivel vislumbrar a sua plena aplicagdo nos campos
das criticas erigidas em toépico ulterior, contudo nao excluira de
apreciacdo outras situacdes em que os dois institutos venham pos-
teriormente a se contrapor a direitos que por um simples lapso tem-
poral acabem por perecer.

O que se pretende demonstrar aqui com esse principio se rela-
ciona, intimamente, a disparidade havida entre a perda total de
direitos sem uma razdo que nédo seja o decurso de certo tempo.

Prescricdo e decadéncia, atualmente, sdo institutos juridicos
aplicados literalmente, ou seja, sdo aplicados exatamente como a
norma manda, sem, contudo, o magistrado utilizar-se do seu cam-
po de liberdade para ponderar a norma e verificar os pros e o0s
contras na aplicagdo da lei ao caso concreto.

Entretanto, essa aplicacdo temporal da lei, como narrado aci-
ma, s6 vem a prejudicar o povo, pois o direito (no caso prescricdo e
decadéncia) ndo esta em consonancia com os axiomas do povo e é
neste momento que deve apoderar-se o pretor do principio da
proporcionalidade e aplica-lo devidamente.

Na mesma linha de pensamento, Bonavides (2008, p. 426) diz
0 seguinte:

Com efeito, o critério da proporcionalidade é tépico,
volve-se para a justica do caso concreto ou particular, se
aparenta consideravelmente com a equidade e € um
eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais que,
apos submeterem o caso a reflexdo pros e contras
(abwégung), a fim de averiguar se na rela¢do entre os
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meios e fins ndo houve excesso (Ubermassverbot), con-
cretizam assim a necessidade do ato decisério de corre-
¢ao.

O que foi explicitado acima é o firme propésito de enquadrar
a prescricdo e decadéncia nos preceitos de razoabilidade quando
do caso concreto com o fito de melhorar (readequar) esses dois
pontos juridicos para a sociedade contemporanea e as suas neces-
sidades, sempre tendo em mente que esse principio avulta o poder
de compatibilizacdo entre a ordem juridica positiva e a realidade.

Ademais, o principio em comento permite o conhecimento da
realidade que acabou sendo marginalizada pelo apego exacerba-
do a técnica e ao formalismo juridico, podendo entdo, agora, pros-
perar a mitigacdo dos institutos em foco com a boa e justa aplica-
¢cdo da norma, isto €, quando pautada na afericdo da realidade e
da disposicdo normativa, procurando um meio de ndo tolher um
direito em nome da teleologia juridica.

Quer-se dizer que nao existe proporcionalidade nos fins do
direito, que sdo a pacificacdo social e a harmonizacédo das relacbes
intersubjetivas, quando para isso ha extingao total e incoerente de
direitos por uma raz&do de tempo, seguranca e tranquilidade, sen-
do que esses fundamentos podem muito bem ser relativizados no
caso em concreto, conforme se vera adiante.

5 Primeiros argumentos criticos aos dois institutos

a) Tempo e estabilidade

Venosa (2009, p. 541) afirma que o exercicio de um direito
qualquer ndo pode perpetuar-se indefinidamente no tempo, ao
passo que se o autor desse direito se mantiver inerte quanto ao seu
gozo durante um lapso temporal perderd ele o direito de exercé-
lo e, posteriormente, perderd o proprio direito também.

Afirma-se, ainda, que o tempo incide com bastante interfe-
réncia no ambito juridico, tanto no direito privado quanto no di-
reito publico. Dessa forma, o autor, em epigrafe, é a favor da apli-
cacao literal desse instituto porque é defensor da ideia que reduz
0 prazo prescricional e decadencial sob os auspicios de que 20 ou
30 anos é tempo demais para alguém se ter um direito (VENOSA,
2009, p. 541).

Rodrigues (2003, p. 327) defende a ideia de que a propria
sociedade visa a harmonia no que tange a estabilidade de um di-
reito, haja vista que um direito oriundo ha muitos anos atrds nao
pode persistir indefinidamente, o que, consequentemente, traria
uma inquietacdo quanto ao exercicio daquele direito longinquo.
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No tocante ao fundamento tempo, para os institutos ora em
vista, a primeira critica que se solidifica, neste incipiente ensaio, é
exatamente o porqué da reducdo gradual do tempo de vigéncia
de um direito. Essa reducdo seria correta?

Obviamente essa reducdo paulatina e gradual do tempo de
vigéncia de um direito ndo esta de acordo com todo o estudo até
agora apresentado. O direito deve ser resguardado tanto no espa-
¢o quanto no tempo, e, quando se refere & dimensédo tempo, este
também significa futuro.

Aquele direito que padecerd no futuro deve ter a sua duracao
razoavel no tempo, nao podendo se diminuirem cada vez mais 0s
prazos prescricionais e decadenciais. No entanto, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade neste caso também deve levar em
conta a natureza do direito a ser extinto.

Agora, no que tange a estabilidade que os doutrinadores
propunham, tal posi¢cdo ha de ser revista sob a luz da verdadeira
ambicdo da sociedade, pois a doutrina mais conservadora aponta
a estabilidade com a certeza de que determinado direito ira se
extinguir em um prazo fixado em lei e nunca mais podera ser
discutido.

Porém, a estabilidade reside justamente no oposto: a estabi-
lidade de um direito repousa no seu “asseguramento” tanto no
presente quanto no futuro, visto que, assim, as pessoas terdo a
tranquilidade de gozar de seus direitos em um tempo razoavel,
ndo aquele tempo que a lei confere, mas sim aquele que confor-
me for a relevancia do direito serd prolongado se for mais impor-
tante, ndo se reduzindo, portanto, num crescente 0s prazos, mes-
mo porque devem ser verificados os direitos que estdo no alvo da
reducéo.

b) Seguranca juridica

Conforme a matéria debatida acima, a sociedade se une para
instituir um Estado que lhe possa viabilizar a busca do bem co-
mum conforme os reclames dos cidaddos; no entanto, a doutri-
na mais conservadora, sem muito critério sociolégico, elegeu al-
guns valores para a sociedade que, no fim das contas, néo se
coadunam uns com 0s outros, ou seja, 0s autores mais dogmaticos
afirmam que a comunidade quer a seguranca juridica nas rela-
¢Oes intersubjetivas; contudo, tais juristas trazem essa suposta
seguranca juridica em disparidade com o que realmente almeja
0 povo.

Saliente-se que a seguranca juridica em debate deve emanar
do povo, e ndo se insurgir contra ele, isto é, os civilistas mais anti-
gos dizem que a prescri¢ao e decadéncia sao institutos aptos a ofertar
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estabilidade e seguranca no que trata de relacbes de direitos, as-
sim, cria-se uma ideia de que um direito ndo pode prosperar por
muito tempo em nome da tranquilidade e paz do devedor.

H& quem diga, ou melhor, justifique essa seguranca juridica
com o argumento de que, se ndo houvesse tal instituto, as pessoas
teriam que guardar eternamente recibos de contas pagas, pois, caso
ndo os guardassem, poderiam pagar um débito ja quitado. Porém,
indaga-se: ndo haveria outros meios para salvaguardar uma rela-
cao ja adimplida que nao a total perda de um direito? E quando a
relacdo est4d em aberto por algum tempo, a solucdo é extinguir o
direito do credor?

E nesse tocante que se constrdi a critica do real significado da
expressdo seguranca juridica: esta ndo deveria dar guarida a um
direito em vez de extingui-lo?

Nesse cenério repleto de questionamentos, pode-se verificar a
amplitude negativa que carregam a prescricdo e a decadéncia, pois
a seguranga juridica tdo questionada nado reproduz boa imagem
ou aceitacdo na atual sociedade nos caracteres que foram apresen-
tados pelo civilista, valendo lembrar que o Cédigo Civil ndo é guia
da sociedade, e sim a constitui¢cdo, e é nela que se prevé a possibi-
lidade de mitigar tais institutos, a fim de que seja feita justica para
todos.

A seguranga juridica na atual configuracdo (como se funda-
menta na prescricdo e decadéncia), conforme dito acima, ndo deve
mais continuar, pois hoje ela sugere mais uma ideia de seguranca
para o devedor da relacdo obrigacional do que uma seguranca
propriamente dita para a comunidade.

Infelizmente os devedores, ou seja, aqueles com rela¢des pen-
dentes de quitacéo, se utilizam dos institutos acima com a intengdo
de beneficiar-se, isso porque os institutos em cena permitem que
seja visualizada no novo Codigo Civil uma redugédo praticamente
pela metade dos prazos prescricionais e decadenciais. Diante disso,
costumeiramente se ouviu dizer que a legislacdo patria é feita para
devedores.

Todavia, a seguranca juridica, nesses termos, deveria guardar
e manter a tranquilidade do credor, em outras palavras, a
tranquilidade e a paz daquele que tem o direito (credor) também
deve reinar, inclusive em carater de preferéncia, estando, agora, a
seguranca juridica ligada a estabilidade de um direito, este deven-
do ser assegurado, conforme a sua relevancia, no presente e no
futuro, com um lapso temporal elastecido.

A amplitude desse direito no tempo, necessariamente, faz jus
as suas relevancias sociais, individuais e juridicas para que, quando
houver uma relacéo juridica em aberto, existindo, portanto, uma

60 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




Ensalo criTico Do DIReio CIVIL — ROMPIMENTO COM 0S DOGMAS DA PRESCRICAO E DECADENCIA

obrigacdo a ser adimplida, sejam examinadas todas as circunstanci-
as que envolvem tal relagdo, tais como sociais, econdmicas, finan-
ceiras, individuais, entre outras que possam auxiliar a determinar
com proporcionalidade a propagacdo desse direito no tempo, nao
podendo somente ser extinto com o Unico critério legal ofenden-
do, logo, o direito daquele que talvez mais precise.

Em se tratando de relagbes juridicas de menor importancia,
acredita-se que o seu tempo pode ser menor, salvaguardando, as-
sim, a tranquilidade daqueles que ja pagaram os seus débitos e
ndo querem mais os ver sendo discutidos judicialmente. Porém,
quando a relagdo juridica importa em direito de grande valia e ja
houve a quitacdo desta, que se registrem, por exemplo, os termos
de adimplemento em serventia competente.

¢) Enriguecimento sem causa

Outro instituto que se apoia na prescricdo e decadéncia é o
enriquecimento ilicito ou sem causa, pois este busca amparo, em
sua fundamentacéo, sobretudo quando se trata de uma relagdo
entre particular e Estado, nos institutos tdo cantados neste traba-
Iho.

O paragrafo supra, em sua tdnica, quer desprezar a necessida-
de de certo individuo ou até mesmo do Estado, ao angariar fun-
dos, ter patrimbénio acrescido em virtude da prescricdo, por exem-
plo. Mesmo porgque ndo se pode acreditar em seguranga juridica
no momento em que determinada pessoa se vé mais afortunada
que outra sem razao para isso e, concomitantemente, em detri-
mento ou empobrecimento de outra.

Em outras palavras, seria correto ver o Estado, consciente das
proprias leis que edita, tributar imposto de renda sobre verba tra-
balhista, de natureza de alimentos e personalissima, ndo passivel
de tributacdo em razao de lei, durante trinta anos, e quando o
trabalhador vem a juizo requerer a restituicdo sé Ihe sdo devidos,
sob os auspicios da prescricdo e decadéncia, os ultimos cinco anos?
N&o se poderiam mitigar os prazos ou até mesmo a aplicacéo literal
e total da letra da lei?

Acredita-se que em um caso como esse seja francamente possi-
vel atribuir uma elasticidade do tempo justamente em razéo da
proporcionalidade, mesmo porque ndo é de bom tom o préprio
Estado, que veda a tributacdo sobre tal verba, tributa-la. Outros-
sim, e em ultimo caso, ndo podendo se esticar o tempo, que seja
devolvido o valor indevidamente tributado em sua totalidade, e
como pena por uma negligéncia do credor, o valor total restituido
que venha sem correg¢do, isto é, aqui se quer sugerir um meio de
mitigar a lei fria, fazendo com que um direito certo seja sepultado
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sem uma justa razdo, que nao seja a razdo do dogma legal. Isso
nao é direito a realidade das pessoas, além do mais, foi o Estado
causador da perda do direito com a sua legislacdo, bem como o
ente que prejudicou o cidadao.

Ante essa situagdo, o magistrado deveria, indubitavelmente,
ponderar as circunstancias, verificar o porqué da inércia do traba-
lhador e da ma-fé do Estado em tomar para si um provento que
ndo lhe pertence em nenhuma situacdo, procurar conciliar os inte-
resses do cidaddo as suas necessidades, para, assim, mitigar com
equidade e justica os dogmas da prescricdo e decadéncia para o
fim de n&o prejudicar em demasia um direito.

O pretendido, nesta pesquisa, é sensibilizar o operador do di-
reito na aplicacdo direta e imediata da lei. Pretende-se, antes de
tudo, colocar a lei em consonéncia com a realidade para que aquele
individuo detentor de um direito ndo se veja prejudicado por uma
aplicacdo insensivel do ordenamento juridico a sua vida.

Em resumo, em um caso em que se trata de um direito de na-
tureza alimenticia e principalmente personalissima, o Estado nédo
pode se apoderar desse direito indiscriminadamente por muito tem-
po, mesmo quando o detentor desse direito fique por algum tem-
po, ainda que por muito tempo, inerte, pois ndo se sabe precisar
exatamente o porqué dessa inércia, sem contar que o Estado tam-
bém possui a sua parcela de culpa.

Pode, nesse caso, 0 juiz ndo se limitar somente aos cinco anos
anteriores a reclamagao, pode ele estender o prazo na medida em
que verificar as necessidades do Estado com relagdo aquele nume-
rario e, primordialmente, aferir as necessidades e os direitos do cre-
dor, pois nessa relacdo o trabalhador é o hipossuficiente, merecen-
do maior atencdo do magistrado.

Como se ndo bastasse, o Estado ndo necessita daquele dinhei-
ro tributado indevidamente, uma vez que a sua receita ja prevé
um orcamento adequado ao custeio da maquina estatal, ndo pre-
cisando onerar excessivamente o sujeito.

Ademais, ha de se ressaltar aqui uma importante questdo que
esta ligada a relagdo privada, aquela que se constitui entre parti-
culares, pois € nesta relagdo que o devedor também deve desen-
volver um papel ético e moral.

Diz-se ético e moral o papel do devedor com o intuito de de-
senvolver mais justica entre as pessoas, porque ndo seria de bom
alvitre um individuo que munido de ma-fé se utiliza dos institutos
da prescricéo e decadéncia com a finalidade obscura de se desonerar
de obriga¢Bes anteriormente pactuadas.

Por outro prisma, ndo se pode permitir que uma pessoa por
mera inércia se veja beneficiada em razdo de lei, como, por exem-
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plo, um prestador de servigos que é contratado para determinada
tarefa, recebe pagamento adiantado ou parte dele e, contudo,
ndo presta o servico outrora contratado.

Este mesmo prestador de servico verifica que o seu consumi-
dor, por razdes desconhecidas, ndo exige o adimplemento
obrigacional e, contando com isso, deixa transcorrer o tempo des-
crito em lei que usualmente opera a prescricdo e decadéncia com o
fito de se ver livre de prestar 0s seus servicos.

Nesse diapasao, questiona-se: o devedor ou aquele sujeito que
esta do outro lado da relacédo juridica, que na realidade estad mais
para ver um direito ser extinto e consequentemente acabar premi-
ado, ndo deveria ser justo, ter um comportamento moral e ético, a
fim de procurar honrar o seu compromisso?

Obviamente, o devedor da obrigag¢do sempre teve e sempre
ter4d o compromisso de honrar suas dividas, independentemente
de exigéncia do credor ou nao. Ha quem propugne pela tese de
que se aquele sujeito que é titular do direito ndo o exerce em tem-
po ideal perdera o seu direito; entretanto, é essa a visdo que se
pretende repudiar aqui, pelo menos o seu rigor desnecessario, pois
0s axiomas do povo demonstram a vontade de ver relativizada a
aplicacdo dos institutos em tela.

Assim, o devedor necessariamente tem que se comportar etica-
mente, com a finalidade de honrar os seus compromissos ajustados
de maneira atuante, e ndo aguardando a cobranca do titular da
obrigacéo.

Nesse caso, o devedor, por conta da prescricdo e decadéncia,
enriquecer-se-ia indevidamente, visto que viu o seu capital avulta-
do em razé@o de contratos de prestacdo de servicos ndo cumpridos e
encobertos pelo manto da prescricdo ou decadéncia que ndo mais
poderiam ser dirimidos sequer judicialmente.

E nesse cenario que, impreterivelmente, sugere-se a tomada
de consciéncia do devedor para que seu comportamento também
concorra para a realiza¢do do direito de outrem e ele néo seja ape-
nas um espectador de ma-fé.

d) O artigo 3° do Decreto-Lei n° 4.651 de 4/9/1942 — LICC

O artigo 3° da LICC diz que ninguém poderd se escusar da lei
ou de cumprir alguma obrigacdo sob o argumento de que desco-
nhece tal dispositivo legal. Essa afirmativa constitui um dogma puro,
porgue é de notdrio conhecimento que é humanamente impossi-
vel se conhecer todas as leis deste pais, onde ha uma cultura
positivista muito forte e tudo decorre da lei.

Ante essa situacdo, o caso epigrafado acima do trabalhador
remete a um questionamento que se traduz da seguinte maneira:
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poderia um trabalhador de baixas condi¢cBes financeiras e sociais,
em virtude de uma anemia assistencialista do préprio Estado, que,
por seu turno, é responsavel pelo desenvolvimento de sua socieda-
de, ser alvo de politicas publicas com o fito de, no minimo, ser in-
formado de seus direitos de maneira eficiente?

Por mais revogado ou ndo que esteja esse artigo, ndo deveria
ser superada a ideologia que ele acarreta, dando proporcionalidade
e ponderagdo nos seus termos?

A questdo, neste degrau, remonta a uma avaliagdo de valores,
uma vez que se 0 povo precisa tanto de um direito para lhe asse-
gurar a sua subsisténcia, em razao da ineficiéncia do préprio Esta-
do, por que este ha de tolher tal direito? Na realidade, ele ndo
deveria ilidir o direito de alguém, e sim dar efetividade. E nesse
cenario que a simples e irresponsavel sustentacdo de que o direito
de outrem padeceu em razdo do desconhecimento do texto legal
deve ser ponderada, avaliando-se as condi¢des do sujeito, justa-
mente porgque este pode muito bem viver em condi¢Bes que o aca-
bam extirpando de um meio que lhe poderia propiciar as vitais
informagdes quanto a seus direitos.

e) A morosidade do Judiciario e o apelo pelas causas prescritas

Gracas as microrreformas do Codigo de Processo Civil, o artigo
219 teve anotado em seu paragrafo quinto o pronunciamento de
oficio pelo juiz da prescricdo da causa, ou seja, deve o pretor, a
partir de agora, conhecer de plano a prescri¢cdo, fato este que néo
existia até o ano de 2005.

Contudo, por mais inteligente que pareca esse dispositivo, ele
acaba por tolher o direito de outrem, ndo mais podendo o Judici-
ario se aproximar da realidade do litigante e saber o porqué da
prescricdo, muito menos ponderar essa aplicacdo.

N&o seria injusto, em nome do ‘“desafogamento” do Poder
Judiciario, que foi criado para trazer justica, negar acesso a ela de
modo a ilidir o direito de um, olvidando muitas vezes a ma-fé de
outrem?

Nota-se, nesse estagio, as condi¢des periclitantes do Poder Ju-
diciario patrio, que hodiernamente opta por negar a analise de
um direito em razdo de sua funcionalidade precaria.

Portanto, em casos em que se pretende mitigar os institutos
exaustivamente mencionados até agora, deve-se primeiramente
conhecer o direito daquela pessoa que esta sendo prejudica pelos
prazos impostos pela lei, e ndo simplesmente ignora-la. O magis-
trado deveria procurar saber a razdo que fez tal direito perecer de
maneira exauriente para, ao fim, ter convencimentos reais, e ndo
somente legais, de que tal instituto deve ou néo ser mitigado.
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f) O artigo 183, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988

A letra da lei supracitada faz meng¢ao a impossibilidade de se
adquirir bens imdveis publicos por usucapido. Tal ideia repudia que
qualquer particular que esteja fazendo uso de um imoével publico
por anos, com o fim de residéncia, ou até mesmo de subsisténcia,
possa ser legitimo proprietario quando requerido o dominio judi-
cialmente.

Por tras dessa norma existem duas criticas acobertadas pela
funcé@o estatal. A primeira diz respeito a ineficiéncia do Estado em
cuidar daquilo que é seu (ou de todos), deixando de utilizar um
patrimbénio em proveito da sociedade e negando que um necessi-
tado o use para sobreviver. A segunda critica tange ao afastamen-
to da prescricdo da atuacdo estatal, negando, assim, os postulados
do artigo 37 da CF/88.

Porém questiona-se: se o Estado é o detentor de todo o poder
e vitima de inGmeros casos de corrupc¢do, arrecada mais tributos
ano apo6s ano, continua crescendo economicamente e possui uma
superestrutura, ndo seria justo ele também incorrer como incorre o
particular (hipossuficiente) nos institutos da prescricdo e decadén-
cia, haja vista ser um ente extremamente rico e aparelhado?

Todos esses questionamentos perfazem, ainda, uma critica
incipiente que tem o condao de despertar a atencdo do operador
do direito para esses institutos. Isso se deve ao fato de que a sua
aplicacéo literal pode prejudicar direitos e traz uma sensacdo de
fragilidade para o ser, pois este quer que repouse no Estado um
defensor de seus direitos.

Nesse caso, trata-se de prescricdo aquisitiva; no entanto, isso
nao ocorre contra o Estado por razées unicamente dogmaticas. Mas,
infelizmente, o prolongamento desse dogma acaba por prejudicar
muitas pessoas que nem moradia possuem.

O que fatualmente ocorre é que o Estado, ineficiente que &,
acaba por cortinar com a lei determinadas situagbes em que se ve-
ria prejudicado, utilizando o argumento soberano de que tal dis-
positivo estaria beneficiando, mesmo que ndo parecesse, indireta-
mente os cidadaos.

Contudo, voltam-se os olhos para a realidade e enxergam-se
outras coisas, tais como a existéncia de imovel publico que é utili-
zado como meio de subsisténcia por determinada familia, mas,
quando do ingresso em juizo para requerer o dominio do bem por
vias da usucapido, este lhe é negado com uma simples argui¢do da
letra fria da lei, que anuncia a indisponibilidade de aquisicdo de
bens publicos por usucapido. Assim, a familia se vé obrigada a dei-
xar tal bem publico, ficando & mercé da prépria sorte, enquanto o
bem negado, que teria a finalidade de ajudar pessoas, volta a seu

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 65




VicTor be ALmEIDA CONSELVAN ARTIGO

destino, ou seja, ao abandono da coisa publica como assim o era, e
as pessoas que ali viviam e faziam bom uso do bem também ficam
fadadas ao mesmo destino. Dessa forma, o Estado ndo cuida nem
de seus bens nem de seus cidadaos, tudo por causa que o dogma
da prescricdo nédo lhe é aplicado.

Portanto, o novo paradigma juridico que se propde visa dar
equilibrio a aplicagcdo da lei em todas as relagbes, devendo sempre
ser avaliadas as reais condi¢bes dos seres envolvidos, para desvelar
0 que a lei esconde e possibilitar, consequentemente, a mitigacéo
e ponderacdo da aplicabilidade da prescricdo e decadéncia.

Conclusao

Em sintese, o trabalho acima versado pretende descortinar os
dogmas assentados pela lei para, neste caso, buscar a concretizacdo
de uma justica mais sélida, inserida naquilo que preleciona a teo-
ria critica do Direito Civil, com o escopo de que este possa ser uma
ferramenta a servigo da vida dos cidadaos, respeitando sempre 0s
axiomas da sociedade para ndo haver, assim, uma disparidade en-
tre direito e valor, bem como a utilizagdo do principio da
proporcionalidade como bussola apta a guiar o magistrado na ta-
refa de aplicar tal principio junto aos institutos da prescricao e de-
cadéncia, tendo-se nesta pesquisa erigido as primeiras criticas com
o0 condao de despertar a comunidade juridica para aderir o direito
a realidade, projetando um novo paradigma juridico, afinal, o di-
reito € do povo e para 0 povo.
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Gestao publica participativa: a
democracia direta, o planejamento e
orcamento participativos e a sua
viabilidade nos municipios brasileiros

Janete Ortolani
Advogada da CAIXA no Distrito Federal
Especializacdo em Gestdo Publica

RESUMO

Este trabalho discorre acerca dos elementos basicos para a
implementacdo de gestdo democréatica e participativa,
especialmente no &mbito do Poder Executivo municipal, a luz do
disposto na Constituicdo Federal e no Estatuto das Cidades.
Pretende incitar a discussao as figuras do Estado solidario na
formulacéo das politicas publicas e do Estado compartilhador de
responsabilidades nas solu¢gbes dos problemas sociais. Nesse
contexto, a Caixa Econdmica Federal tem recebido o chamamento
da sociedade para participar de reunibes com entidades da
sociedade civil, comunidades de base e agentes publicos, para
orientar tecnicamente - vez no ambito juridico-legal, vez no campo
econdmico-financeiro - sobre temas de interesse de determinados
grupos sociais, em cujas maos esta a discussao e, em regra, a deciséo
sobre aimplementacdo do projeto discutido®.

Palavras-chave: Gestdo Democratica. Orcamento Publico
Participativo. ConCidades. CAIXA.

RESUME

Ce travail a pour but de présenter les elements de base
pour la mise em oeuvre de la gestion démocratique et
participative au sein des municipalités, conformément aux
dispositions de la Constituition et le "'Statut des Villes".Il vise a
encourager la discussion en encluant certaines formes de
participation pour promovoir un Etat solidaire dans la formation
des politiques, et d'un Etat qui partage la responsabilité pour
solutioner les problémes sociaux. Dans ce contexte, le CAIXA a
recu I'appel de la société a participer des réunions avec des
organizations sociaux et des représentants du governement, a
fournir un appui technique - parfois sur le systeme juridique,

1 Como tem ocorrido com o FIES, o Programa Minha Casa, Minha Vida, a ampliacdo
da rede de atendimento etc.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 69




JANETE ORTOLANI ARTIGO

parfois sur le systéme economique et financier - sur des questions
d'intérét de certains groupes sociaux.

Mots-clés: Gestion Démocratique. Public Budget Participatif.
ConCidades. CAIXA.

Introducéo

"Arelacédo que estabelecemos e construimos com a Ci-
dade é uma questédo de cultura e atitude de cidadania'*?

O século XX primou pela discussdo acerca da democracia como
a melhor forma de governo. O inicio do século XXI esta sendo mar-
cado pelos debates sobre o aprimoramento dessa forma de gover-
no, haja vista a crise vivida em decorréncia das limita¢cdes de atua-
cao e controle experimentadas pelas instituicdes representativas em
quase todos os estados democraticos.

E de facil deteccdo a causa principal das limitacdes da demo-
cracia representativa: a distancia entre representante e representa-
do, que ndo permite o acompanhamento e o controle das acdes
dos representantes, por conta da deficiéncia na transparéncia do
processo de representacdo, tanto na formulagdo quanto na execu-
¢cdo dos projetos publicos.

Problemas dessa natureza nunca estdo sos, sdo acompanha-
dos de diversos outros fatores, como auséncia de educac¢do para o
exercicio dos direitos e deveres, tanto do representante quanto do
representado, exercicio abusivo do poder econémico e comunica-
cao deficiente.

Para enfrentar essa problematica, a sociedade tem se envolvi-
do com a discussdo de formas alternativas para o exercicio da de-
mocracia, buscando pratica-la diretamente, dispensando represen-
tacBes, aprimorando o exercicio da governanga da cidadania.

Nesse campo se insere 0 presente estudo, analisando as mais
recentes ferramentas utilizadas na Administracdo Publica no intui-
to de ofertar aos cidadéos a efetiva participagdo na gestdo dos as-
suntos publicos.

1 Democracia participativa: em busca da democracia possivel

A discussdo dos temas da gestdo e democracia participativas
tomou corpo nas quatro ultimas décadas, embora a inspiragdo ve-

2 Frase citada por Patricia Almeida Ashley e Reinaldo Aparecida Fonseca, professo-
res da Universidade Federal Fluminense e Universidade Federal Sdo Jodo Del Rey,
respectivamente, no trabalho disponivel no site http://www.ecocidades.org/
repositorio/File/dial0.ppt.

70 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




GESTAO PUBLICA PARTICIPATIVA

nha da Antiguidade. A democracia, na sua forma mais direta e
participativa, tem sido exercida em diversos cantos da Terra, a exem-
plo do Brasil, Chile, Portugal e Franca, fato que nao impede teo-
ricos de entendé-la como impraticavel e como democracia nao
possivel. Diversos autores elaboram teorias caracterizadas por ar-
gumentos tdo contundentes, quanto convincentes, que poderi-
am ser rotulados como fatalistas, ndo fossem analisados no con-
junto da sua obra, a exemplo de Norberto Bobbio.® Para o jurista
e cientista politico, a democracia direta é possivel somente em
reunides populares deliberativas, nas quais os cidad&@os discutem
e decidem assuntos de interesse da comunidade sem intermedia-
rios e no referendo. E sobre esses meios de exercer a democracia
direta que o autor circunscreve seus densos estudos sobre a de-
mocracia possivel.

Assim, partindo desses dois pressupostos, a viabilizacdo da de-
mocracia participativa € um arduo trabalho da sociedade, que de-
pende obrigatoriamente da participac¢do direta do cidaddo na de-
cisdo coletiva politica. A participagao coletiva individualizada sofre
influéncias de fatores multifacetérios, estando o resultado positivo
esperado dependente do atendimento de um grande elenco de
variaveis, como disposi¢do para reunido de um grupo social, a co-
municacdo, a educa¢do para a cidadania, o comprometimento do
Executivo com os resultados, o controle social etc. S&o todas essas
variaveis que levam muitos autores a entenderem como nao viavel
a democracia direta.

O eventual vicio no processo de participacdo ndo deve servir
de argumento para o ndo exercicio da democracia participativa. A
sociedade, fazendo frente a esses desvios e estimulando a acdo de
participar, aprimora o processo e a democracia participativa.

E no exercicio da cidadania que o cidad&o se forma e s6 pode
assim se denominar ap6s ter aprendido a manter a postura ativa de
exercitar e exercer os direitos e cumprir os deveres de cidadao. So-
mente tera essa postura quando estiver exercendo a politica, deli-
berando, discutindo, investigando, questionando, propondo, de-

8 Para Bobbio, trés sdo os requisitos fundamentais para o governo democratico:
representagdo/participagdo, controle e liberdade de dissenso. Para o autor ndo ha,
em sociedades complexas, a possibilidade da democracia direta. A liberdade de
dissenso decorre da "concepcdo procedimental de democracia - fundada na
prevaléncia de regras do jogo, consensualmente estabelecidas no contrato
societario implicito e materializadas no edificio constitucional e nos checks and
balances entre poderes legislativo, executivo e judicial™ (BOBBIO, 2000, p. 72).
Afirma o autor: ""A Kelsen devo o ter-me tornado um defensor da chamada con-
cepcdo processual da democracia, que remonta a idéia da democracia proposta
por Schumpeter como competicdo entre elites que se apoderaram do consenso
através de eleicdes livres™ (BOBBIO, 1995, p. 132).
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cidindo corretamente, ou erroneamente. O exercicio da cidadania
forja o cidadéo.

"A acgdo, Unica atividade que se exerce diretamente entre os
homens sem a mediacdo das coisas ou da matéria, corresponde a
condi¢do humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o
Homem, vivem na Terra e habitam o mundo™ (ARENDT, 1981, p.
15). Para Arendt (1981), a vida é possivel ao homem em sua pleni-
tude, se exercidas quatro atividades distintas: a contemplacdo, o
labor, o trabalho e a agdo. Esta, é condicionada pela pluralidade.
A acdo € atividade exclusiva do ser humano, que a exerce em gru-
po, estando, portanto, ligada diretamente a politica. E, principal-
mente, na participacdo politica, na discussdo e deliberacéo relati-
vas aos assuntos da comunidade, exercitando a sua qualidade de
ser humano que reside a acdo. Com a a¢do, o homem desenvolve a
capacidade de conviver socialmente, na pluralidade de valores, in-
teresses e opinides, entre iguais.

Os resultados que hoje comegam a ser colhidos no Brasil, pau-
tados por discussdes e lutas para implementa¢do de politicas
participativas, decorrem da acdo do homem-cidaddo no d&mbito do
seu grupo social, da sua escola, da sua cidade, do seu pais e dédo os
contornos da democracia participativa brasileira, sem evidentemente
excluir a democracia representativa.

2 Agestao participativa no Brasil: Constituicdo de 1988 e
Estatuto das Cidades

No inicio do século XX, o indice de urbanizacdo do Brasil era de
10%. Um intenso incremento se deu no ultimo século. Hoje, supera
80%. Note-se que, em 1720, o Brasil possuia 63 vilas e oito cidades.

A questdo do desenvolvimento urbano passa a receber aten-
¢cdo da sociedade e do Estado a partir da década de 70 do século
passado, evidentemente, em funcdo da inversdo da equacédo po-
pulacdo rural e populacdo urbana.

Semeado por disputas e conflitos, o ideal da reforma urbana
ganhou forg¢a politica no ambito da ultima Assembleia Nacional
Constituinte brasileira, cujo regimento previa a realizagdo de au-
diéncias publicas e a apresentacdo de propostas de iniciativa po-
pular.

Durante a Constituinte, que culminou com a edi¢cdo da Consti-
tuicdo de 1988, a sociedade brasileira se apresentou para contribuir
com a sua elaboracdo. O povo, organizado em comités pela partici-
pacdo popular na Constituinte, associacbes e demais instituicbes da
sociedade civil, apresentou 122 "emendas populares™, com mais de
12 milhBes de assinaturas.
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Foi a partir das ""emendas populares™ que as cidades comeca-
ram a ser vistas da forma hoje delimitada no Estatuto das Cidades.

Nesse momento, ja se via a gestao participativa, pois por essa
via, a das citadas "emendas populares', a politica urbana passou a
fazer parte do processo constituinte, tornando-se a maior influéncia
popular na elaboracdo da Constituicdo, o que forgou os Constituin-
tes e a propria sociedade a conferir-lhne o devido reconhecimento
politico.

O novo conceito dado a Cidade pela Constituicdo de 1988 for-
neceu o alicerce para a modernizacdo dos projetos de desenvolvi-
mento urbano, em especial no que respeita a sua func¢do social. O
municipio passa a ser considerado ente federativo autbnomo, no
mesmo patamar dos estados e Unido.

Na ocasido, foi transferida aos municipios uma série de compe-
téncias para atuarem diretamente no seu desenvolvimento urbano.
Houve transferéncia de responsabilidade do Governo Federal ao
Municipal, contudo, indispensavel relembrar que ndo ocorreu em
paralelo o fortalecimento dos municipios.

Nesse contexto, surge o Estatuto das Cidades, concebido duran-
te a Constituinte, mas idealizado desde ha muito pela sociedade.
Apesar de elaborado, nao foi publicado a época.

Somente apos treze anos decorridos da promulgacdo da Cons-
tituicdo de 1988, a discussdo acerca do tema culminou com a edi¢do
do Estatuto das Cidades, obedecendo aos principios da funcéo soci-
al das cidades e da propriedade citadina e dando arcabouco aos
municipios para regularizacdo e legalizacdo de areas chamadas ''ci-
dades ilegais" e, ainda, conferindo base para desenvolvimento de
projetos urbanos que atendam as necessidades basicas de sua popu-
lacéo.

As alteragOes ocorridas na legislagdo também apresentaram como
possivel e viavel a gestdo democratica e participativa nos municipios.

3 Gestao participativa nos municipios

Diversas iniciativas ocorreram no pais antes da edi¢cdo do Esta-
tuto das Cidades, no sentido de governar municipios descentrali-
zadamente e orientadas pela intersetorialidade, a exemplo de For-
taleza (JUNQUEIRA; INOJOSA; KOMATSU, 1997), Recife (LEAL, 2005),
Porto Alegre e Vitdria. Apesar de os trabalhos ndo terem transcor-
rido de maneira tranquila e facil, os resultados se apresentaram e
continuam se apresentando satisfatoriamente. Volta-se, neste pon-
to, ao exercicio reiterado da cidadania, levando a exceléncia da
gestdo, contribuindo para a existéncia e aprimoramento da demo-
cracia participativa possivel.
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Em ambito mundial, a democracia participativa, no plano lo-
cal, foi experimentada especialmente na Europa, por intermédio
de conselhos consultivos de bairro, nos quais a participagdo era e é
irrestrita a todos os cidadados. Em alguns casos, apenas lideres de
associacOes, eleitos ou indicados, podem participar das discussdes,
sempre legitimados e referendados pela populacdo. Esses instru-
mentos foram utilizados em cerca de 20 cidades espanholas, como
Barcelona, e em diversas cidades francesas.

A gestdo democratica participativa das cidades comporta o pla-
nejamento e a administracdo do municipio com participacdo po-
pular, de forma a inserir a populacdo no sistema de controle das
acoes do Estado, possibilitando aos municipes o poder de influen-
ciar no seu destino.

O tratamento das questdes sociais passa a ter sede no seu local
de origem, com a interferéncia dos interessados como integrantes
ativos do processo de estudo, planejamento e controle da execu-
cdo do projeto, cujo objeto é a solucdo de problemas sociais.

A vista da necessidade de operacionalizacdo dos objetivos pre-
vistos no Estatuto das Cidades, foi criado o Ministério das Cidades,
com competéncia para atuar, em ambito nacional, nas areas da
habitacdo, saneamento, infraestrutura e transporte urbano, obje-
to de politica publica nacional urbana e regional.

Institucionaliza-se a participa¢do popular com a criacdo de
Conselhos, que devem fazer parte integrante da gestdo do execu-
tivo municipal.

Importante notar ainda que, concomitantemente as acgdes ja
citadas, foi criado o Conselho das Cidades (ConCidades), no ano
de 2004, dando-se largo passo ao processo da administracdo pu-
blica participativa, munindo a sociedade e o governo de indispen-
savel instrumento de gestdo democratica da Politica Nacional de
Desenvolvimento Urbano (PNDU).

O ConCidades ndo é 6rgao executor, mas deliberativo e con-
sultivo, cuja finalidade é analisar o atual estdgio de desenvolvi-
mento das cidades, propondo novos caminhos para formulacéo e
implementacdo do PNDU e acompanhando sua execuc¢do. Integra
a estrutura do Ministério das Cidades. E, pois, instrumento para
manter a articulacdo entre os municipios e as demais esferas de
governo, cabendo-lhe a importante missdo de aplicar os elemen-
tos basicos da transversalidade, com ajustamento e entrosamento
das politicas nacionais e regionais de interesse das cidades, inte-
grando as ag¢des e investimentos publicos.

Face a novidade que se apresenta e buscando demonstrar o
carater educativo, mesmo pedagdgico, da iniciativa do ConCidades,
disponibilizou-se ao publico um *‘roteiro™ com orienta¢des para a

74 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




GESTAO PUBLICA PARTICIPATIVA

criacdo do Conselho da Cidade nos municipios, editado pelo Mi-
nistério das Cidades, que atende a questdo relativa a comunica-
¢do e a interacdo entre os atores da gestdo participativa munici-
pal, de forma restrita, atualmente, mas com clara vocacdo para
expansao.

Como a iniciativa do Ministério das Cidades, sdo necessarias
outras a¢des do poder publico para colocar a disposicdo da socie-
dade ferramentas que proporcionem a manifestacdo do cidadédo
no planejamento, na elaboracdo do or¢gamento, nos processos
decisérios de execucdo, em suma, € urgente o aprimoramento dos
processos democraticos que tornem viavel a participagdo popular,
a fim de que a populagao incorpore o exercicio das agbes de cida-
dania.

Condicao indispensavel para o sucesso do processo é a
interlocucdo objetiva entre os municipios e o Poder Executivo fe-
deral e estadual. As decisbes tomadas no ambito do municipio de-
vem ser acatadas por essas esferas do poder, sob pena de inviabilizar
0s projetos.

O respeito as decisdes municipais perpassa a necessidade de
integracé@o entre as acdes e investimentos publicos. Todos os atores
devem interagir, delimitando as suas linhas de atuacdo e respei-
tando os limites das outras esferas.

Nao héa gestdo sem planejamento; nao se executa o planejado
sem orgamento. Portanto, a implementagao da gestdo democratica
e participativa é viavel somente na ocorréncia da elaboragdo de
um orcamento igualmente participativo, devendo a participacao
da sociedade ser ampla, sob pena de o processo se tornar viciado,
ndo atingindo o objetivo almejado pela comunidade.

4 Formas de participacao popular na gestéo participativa -
orcamento participativo

Na Constituicdo de 1988, estao previstas diversas hipoteses de
participacdo popular nos trés Poderes. No ambito do Legislativo, o
artigo 14 determina: "A soberania popular sera exercida pelo su-
fragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; IlI
- iniciativa popular.” Com rela¢do ao Poder Judiciario, a interven-
¢ao do cidadao se da por intermédio da a¢do popular e da partici-
pacdo no Tribunal do Juri. No campo do Executivo, a Carta Magna
prevé a participacdo do cidaddo na area da seguridade social (art.
194, VII), na saude (art. 198, Ill), na assisténcia social (art. 204, Il), na
educacdo (art. 206, VI), na cultura (art. 216, § 1°) e na assisténcia a
salde da crianca, do adolescente e do jovem (art. 227, § 1°).
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Ainda com relagdo a Administracdo Publica Indireta, incluin-
do-se a Caixa Econbmica Federal, por 6bvio, o paragrafo 3° do
artigo 37 da CF prevé a participagdo popular da seguinte forma:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacéo do usu-
ario na administracéo publica direta e indireta, regu-
lando especialmente:

| - as reclamacgdes relativas a prestagao dos servicos pU-
blicos em geral, asseguradas a manutenc¢ao de servigos
de atendimento ao usuario e a avaliacdo periodica, ex-
terna e interna, da qualidade dos servicos;

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informac®es sobre atos de governo, observado o dis-
posto no art. 5°, X e XXXIII;

Il - a disciplina da representagao contra o exercicio ne-
gligente ou abusivo de cargo, emprego ou fung¢éo na
administragéo publica.

Especificamente com relacdo a elaboracédo participativa do or-
camento publico, a Constituicdo é silente. Contudo, a Lei Comple-
mentar n° 101/00, a Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu artigo
48, no capitulo que trata da transparéncia, controle e fiscalizagao,
determina ao gestor publico que incentive a participacdo popular
nos processos de elaboracé@o e discussdo dos planos, lei de diretri-
zes orgamentérias e orgcamentos.

O orgamento participativo € uma das mais importantes inova-
¢des em termos de democratizagdo da gestao publica.* Nesse cam-
po, ha que se discutir e investigar acerca de como quem lidera ou
participa do processo do orgamento participativo - politicos e coli-
gacoes, prefeitos, lideran¢as do Executivo municipal e federal e,
principalmente, liderancas comunitérias e associacdes de base po-
pular - tem utilizado os marcos institucionais que tornaram possivel
essa nova forma de participacdo dos cidaddos no destino da comu-
nidade.

As liderangas do Executivo devem adotar as medidas necessarias
para implementar o orcamento participativo, ja que, hoje, a coloca-
¢cdo em pratica depende de ato do Executivo. De outro lado, as lide-
rancas comunitarias devem atuar para produzir resultados especifi-
cos no orcamento participativo, sendo o fortalecimento e desenvol-
vimento institucional tanto do poder executivo como das organiza-
¢cdes civis 0 indicador bésico da vitalidade e sustentabilidade do or-

4 Gret e Sintomer afirmam o seguinte sobre a proposta inovadora levada pela
coligacdo partidaria que governou Porto Alegre em 1988: ""Depois de um inicio
dificil, ela langa uma iniciativa inovadora, que toma uma amplitude inesperada no
curso dos anos, até tornar-se uma instituicdo: a participa¢do da populagdo na
elaboracdo do orcamento municipal.*
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¢amento participativo, visto que por intermédio dessas instituicdes o
cidaddo é empoderado para o exercicio do direito de participacéo
na elaboracdo da proposta or¢camentaria.

Entretanto, néo basta a participacdo popular demandar as suas
prioridades. Indispensavel é garantir que o orcamento seja execu-
tado com transparéncia e responsabilidade. Faz-se indispensavel
que sejam colocados a disposicdo dos participantes recursos signifi-
cativos para garantir que sejam treinados no tema e tenham acesso
as informagbes e dados necessarios para desenvolver e apresentar
projetos, definir preferéncias e exigir a responsabilizacdo da admi-
nistracdo sobre os resultados do processo.

No Brasil, o orcamento participativo nao é expressivo. Apenas
2% dos municipios brasileiros langam mao desse instrumento e, na
maioria dos casos, o resultado fica muito aquém do desejado. Con-
tudo, outros municipios serviram e servem de exemplo, sendo re-
plicado em virtude dos resultados positivos produzidos.

O orcamento participativo da cidade de Porto Alegre trans-
cendeu os partidos politicos, ja que foi exercido por todos os parti-
dos politicos que governaram a cidade desde 1989, tendo sido um
processo ininterrupto, que levou a tornar-se modelo para diversas
outras cidades brasileiras. Neste ponto, volta-se ao inicio deste tra-
balho, onde esta afirmado que o exercicio reiterado da gestao
participativa leva necessariamente ao aprimoramento das praticas.

Conclusédo

O animo, entusiasmo e a movimentacdo da sociedade para
exercer a gestao participativa hdo de ser respaldados na abertura
de mecanismos e canais de participacdo social, no fortalecimento
das organizac¢des sociais, na promoc¢ado de parcerias e na abertura
de canais de comunicacdo, por intermédio dos quais os cidadaos
tenham as informacdes exatas sobre formas e procedimentos para
atuacdo social.

E indispensavel o incentivo para que seja alterada a relagéo
atualmente preponderante entre os cidadaos, o Executivo e o
Legislativo, de forma que a definicdo de prioridade na aplicagao
dos recursos publicos surja, em primeira instancia, das necessidades
sociais, trazidas ndo s6 pelo grupo interessado, mas por todos o0s
segmentos sociais, que devem ser instigados a analisar a totalidade
dos problemas, fixando-lhes a prioridade no atendimento e acom-
panhando a execucdo da acdo do Estado.

Evidentemente, formula terminada, perfeita e acabada de
gestdo democratica e participativa inexiste. Estas serdo construidas
no exercicio rotineiro pelas partes interessadas, cidadao, Estado e
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Governo, cabendo a este garantir o exercicio do direito de todo
cidaddo participar, diretamente ou de forma representativa, do
processo decisorio, ndo podendo ser tratadas como iniciativas de
Governo, ou populistas, mas de Estado, por intermédio de acdes
sem retorno, que sedimentem as melhores praticas nesse campo de
atuacéo.

N&o se pode esquecer que o delineamento inicial ja estd com-
pleto, amparado pela legislagdo em vigor, bastando ser aplicado e
aprimorado quando preciso, priorizando participa¢do com trans-
paréncia e autonomia dos atos dos interessados, sendo necessario
aos municipios adotar forma diversa da vigente até hoje, tornan-
do-se mais permeavel a influéncia dos municipes, garantindo o
controle social efetivo e, em consequéncia, melhorando as condi-
¢bes de governabilidade, tornando-se capaz de responder mais
eficazmente as demandas da sociedade.
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RESUMO

O controle jurisdicional do mérito administrativo tem sido
tema de grandes discussdes na doutrina e jurisprudéncia. Algumas
concedendo maior autonomia e independéncia a Administracao
Publica; outras defendendo maior incidéncia do Poder Judiciério
sobre os atos administrativos discricionarios, visando prevenir
arbitrariedades e abusos de poder. A Administrag&do Publica superou
a fase do direito positivo, baseado estritamente na legalidade, e
atingiu a fase do Direito dos Principios, em que vige a juridicidade,
chamada pela doutrina de PAs-Positivismo. O mérito administrativo
continua sendo o nucleo autdnomo do gestor publico, quando
resultante de sua oportunidade e conveniéncia. Destarte, para
ser legitima, ndo basta a norma atender aos requisitos legais, tem
que atender aos principios constitucionais. Entdo, os atos
administrativos, que criam regras para os administrados, também
necessitam estar de acordo com a Constitui¢do. Buscou-se, assim,
analisar o mérito administrativo, seus limites e a incidéncia do
controle jurisdicional.

Palavras-chave: Mérito administrativo. Controle jurisdicional.
Principios administrativos. Discricionariedade administrativa.

ABSTRACT

The jurisdictional control of the administrative merit has
been the topic of big debates by the Doctrine and by the
Jurisprudence. Some giving larger autonomy and independency to
Public Administration. Others defending a bigger incidence of the
Judiciary Power on the discretional administrative acts, aiming to
prevent injustice and power excesses.The administrative merit is
still the autonomous center of the public administrator depending
on his opportunity and convenience. In this way, the norm to be
legitimate, needs to fill the legal requests much more than just fill
the constitutional principles. So the administrative acts that make
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the rules to be followed by the ones under administration, should
also be according to the Constitution. So, we will analyze the
administrative merit, its limits and the incidence of the jurisdictional
control.

Keywords: Administrative merit. Jurisdictional control.
Administrative principles. Administrative discretional.

Introducéo

Na Administracdo Publica, partiu-se do Absolutismo, em que
o0 Poder Publico ndo tinha nenhuma responsabilidade perante os
administrados, e chegou-se ao Estado da Legalidade, em que todo
ato administrativo deve se basear na lei.

Entretanto, o Positivismo esta atingindo um novo estagio, ja
denominado de Pdés-Positivismo, cujo direito dos principios supera
o direito das regras, chamado de principio da juridicidade, o que
d& mais seguranca e garantias a coletividade, podendo os principi-
0s estarem explicitos ou até mesmo implicitos no ordenamento ju-
ridico.

Debruca-se sobre o poder discricionario e o controle da lega-
lidade dos atos administrativos, apresentando analise constitucio-
nal, doutrinaria e jurisprudencial, abordando especificamente a
questdao do controle judicial da Administracdo Publica e casos de
sua incidéncia sobre o mérito administrativo, ponto central deste
artigo.

1 Principios juridicos

Principios sdo normas juridicas com alto sentido valorativo, que
solidificam e fundamentam o sistema juridico. Bonavides (2004, p.
45) os define como “aquele valor vinculante mais alto que, positivado
na Constitui¢do, é suscetivel de irradiar normatividade a todos os
conteudos constitucionais™.

A fim de distinguir normas, regras, dos principios, deve-se exa-
minar, entre outros, o grau de abstracdo destes, posto que tém como
caracteristicas principais a abstratividade, a sistematicidade ou
interdependéncia, a relatividade, a aplicabilidade imediata e a
generalidade, como expde Guerra Filho (1999, p. 52-53):

A ordem juridica, entdo, enquanto conjunto de regras e
principios, pode continuar a ser concebida, a la Kelsen,
como formada por normas que se situam em distintos
patamares, conforme o seu maior ou menor grau de
abstragao ou concrec¢do, em um ordenamento juridico
de estrutura escalonada (stufenban). No patamar mais
inferior, com o maior grau de concregéo, estariam aque-
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las normas ditas individuais, como a sentenca, que
incidem sobre situacédo juridica determinada, a qual se
reporta a decisdo judicial. O grau de abstracao vai en-
tdo crescendo até o ponto em que ndo se tém mais
regras, e sim principios, dentre os quais, contudo, se pode
distinguir aqueles que se situam em diferentes niveis
de abstracgao.

As normas juridicas em geral ndo trazem em si apenas um sen-
tido Unico objetivo. O sentido da norma é determinado a vista dos
elementos do fato concreto, dos principios a serem preservados e
dos fins a serem atingidos.

Hé& os sobreprincipios, caracterizados como normas juridicas
que aparecem em destaque no ordenamento. Pode-se exemplificar
com o principio da certeza juridica, o qual estd presente onde esta
o Direito, porquanto toda regra de direito almeja levar a certeza a
sociedade, dando-lhe seguranca, harmonia e equilibrio, posto que
situacBes lacunosas podem po6r em risco a sociedade.

Ademais, a Constituicdo é um documento dialético, em que
principios frequentemente entram em rota de colisdo.

Bobbio (1996) aponta trés critérios basicos para a solugdo de
antinomias entre leis: o critério cronoldgico, o hierarquico e o da
especialidade. Segundo tais critérios, uma lei exclui a outra quan-
do de sua aplicagéo.

Entretanto, no caso de colisdo de principios constitucionais,
ndo se trata de antinomia, porque ndo se pode simplesmente afas-
tar a aplicacdo de um deles. Assim, a doutrina sugere as solu¢cdes
da concordancia pratica e a da dimensdo de peso ou importancia,
surgindo o principio da proporcionalidade como meta-principio.

A razoabilidade e a proporcionalidade constituem importan-
tes parametros de interpretacdo, para que se evitem medidas arbi-
trarias e socialmente inaceitaveis.

Pela concordancia pratica, havendo colisdo de valores, deve-
se buscar a otimizagdo entre os direitos e valores em questdo. Por
meio da dimensdo de peso e importancia, quando se entrecruzam
varios principios, deve-se levar em consideragdo o peso relativo de
cada um deles na definicdo dos prevalentes, adotando-se o de maior
significagdo particularmente a situagdo em concreto vislumbrada.

2 Ainterpretacdo constitucional

A constituicdo tem especificidades, particularidades, ndo visa
regular uma situagdo concreta, e sim toda uma organizagdo politi-
ca e social do Estado no campo abstrato, adaptando-se no tempo e
nas transformac¢des da sociedade, sendo, pois, dindmica. Assim,
necessita de métodos préprios de interpretacao.
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Concretizar a constituicdo € um processo de densificacdo de
suas regras e principios, preenchendo e complementando o espa-
¢o normativo de seus preceitos. Entendé-la como direito represen-
tou a supremacia da teoria material da constituicdo, com os seguintes
postulados, segundo Peixinho (2000, p. 66):

A formacao de uma teoria material da Constituicéo fora
dos quadros conceituais do jusnaturalismo e das rigidas
limitacdes do positivismo formalista;

Inauguracéo do direito publico num novo pélo de inves-
tigagbes interpretativas concentradas em esferas no-
meadamente jusprivatista ou juscivilista;

Expansdo normativa do direito constitucional a todos os
ramos do direito, acompanhada por uma a¢do definiti-
va de superioridade hierarquica;

A tese vitoriosa de que a Constitui¢do é Direito.

A distingdo entre teoria material, formal e normativo-material
é feita por Canotilho (2003, p. 64):

a) Constituicdo real (material): entendida como o con-
junto de forgas politicas, ideoldgicas e econdémicas,
operantes na comunidade e decisivamente condiciona-
doras de todo o ordenamento juridico;

b) Constituicdo formal: refere-se a constituicdo como
acto escrito e solene que, como fonte do direito, cria
normas juridicas hierarquicamente superiores (combi-
nam-se aqui os elementos atras diferenciados de cons-
tituicdo normativa, de constituicdo formal e de consti-
tuicdo instrumental);

¢) Constituicdo material (normativo-material): € o con-
junto de normas que regulam as estruturas do Estado e
da sociedade nos seus aspectos fundamentais, indepen-
dentemente das fontes formais donde estas normas
sdo oriundas.

Deve-se ressaltar que, na Constituicdo, o significado de uma
omissdo é diferente daquele existente na lei, pois a Constituicdo
permite sempre a hipotese de o constituinte ndo ter disciplinado
certa matéria por pretender relega-la ao nivel da lei complementar
ou ordinaria.

Somente a partir da segunda metade do século XX é que co-
mecou a se elaborar uma interpretagdo propria para a Lei Magna,
passando a se desenvolver a hermenéutica constitucional, basica-
mente na Alemanha.

Entre os juristas germéanicos houve no inicio uma discussédo entre
dois métodos de interpretacdo constitucional: o cientifico-espiritu-
al e o método juridico. Segundo o método cientifico-espiritual, a
interpretagdo constitucional deveria se basear ndo apenas no tex-
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to, mas nos conteudos axioldgicos, numa ordem de valores. Para o
método juridico, a interpretacdo deve se realizar tal qual uma lei,
usando-se as regras tradicionais.

Nos Estados Unidos, houve uma bipolariza¢do entre as corren-
tes interpretativistas e ndo interpretativistas. Pelos interpretativistas,
ao se interpretar, deve-se limitar “a captar o sentido dos preceitos
expressos na constituicdo ou, pelo menos, nela implicitos. O
interpretativismo, embora nédo se confunda com o literalismo, apon-
ta como limites de competéncia interpretativa a textura semantica
e a vontade do legislador” (CANOTILHO, 2003, p. 1195). Os nédo
interpretativistas defendiam que a interpretacdo fosse feita por
principios juridicos, como justica, imparcialidade, igualdade, liber-
dade, e fundamentada na soberania da Constituicédo.

A interpretacdo constitucional apresenta uma série de par-
ticularidades que justificam o seu tratamento diferenciado, con-
tendo a Constituicdo determinadas categorias de normas espe-
cificas e peculiares, como as normas determinadoras de compe-
téncias, as normas de organizacdo, as normas de garantias de
direitos fundamentais e as normas programaticas, além de nor-
mas como simples regras, as chamadas normas-principios e nor-
mas-regras.

A partir de discussdes doutrindrias, tais como as acima expos-
tas, foi se definindo a interpretacéo constitucional, de forma a aten-
der os anseios da sociedade, como elemento de constante renova-
¢ao da ordem soécio-juridica.

3 O principio dajuridicidade da Administracéo Publica

Além dos principios da Administracdo Puablica ja bastante dis-
cutidos e divulgados, tais como o da legalidade, publicidade e efi-
ciéncia, existe o da juridicidade da Administracdo, segundo o qual
o direito por principios avanca sobre o principio da legalidade,
havendo uma redefinicdo da legalidade administrativa. Moraes
(2004, p. 29) tece o seguinte comentario:

Aduz-se ao controle da legalidade, a que antes era
circunscrito o Poder Judiciario, o controle da
constitucionalidade das leis, e por via obliqua ou re-
flexa, da constitucionalidade dos atos administrati-
vos. Permite-se ao juiz, ademais, para além da verifi-
cacdo da conformidade do ato administrativo com a
lei, 0 exame de sua compatibilidade com outros prin-
cipios constitucionais, além da legalidade. A assuncéo
pelo principio da legalidade desses novos contetdos:
de legalidade constitucional, ao ordenar e regular o
Poder Legislativo, e o de juridicidade, ao ordenar e
regular o Poder Executivo, repercutira diretamente
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sobre a compreenséo tedrica da discricionariedade e
a amplitude do controle jurisdicional da atividade ad-
ministrativa.

E um ponto a se destacar, pois o principio da juridicidade
passa a tornar os atos da Administracdo Publica mais legitimados
perante a sociedade e mais susceptiveis de controle jurisdicional.
Até porque, mais do que cumprir o que a lei determina, deve
estar em conformidade com os principios constitucionais, em ple-
na sintonia com o Pés-Positivismo, o direito dos principios, ou seja,
ndo apenas nos limites da lei/regra, mas de acordo com o Direito
como um todo.

4 0O ato administrativo

O termo ato administrativo, conforme Di Pietro (2007), teve
seu uso em texto legal pela primeira vez na Lei n°® 16, de 24 de
agosto de 1790, na Franca. Depois foi repetido na lei de 3 de se-
tembro de 1795, sendo tais normas que deram origem ao
contencioso administrativo francés.

Mello (2003, p. 32) o define como “a declaragdo do Estado ou
de quem Ihe faca as vezes, expedida em nivel inferior a lei - a titulo
de cumpri-la - sob regime de direito publico e sujeita a controle de
legitimidade por 6rgao jurisdicional”.

Seus atributos principais sdo descritos na doutrina: regime ju-
ridico de direito publico, presuncao de legitimidade e veracidade,
imperatividade, revogabilidade, tipicidade, estabilidade,
impugnabilidade, executoriedade e exigibilidade.

Destacam-se a imperatividade, pela qual se imp08e a terceiros,
independente de sua concordéancia, a autoexecutoriedade, pela
qual pode ser executado pela prépria Administracdo, sem inter-
vencao do Poder Judiciario, e a exigibilidade, pela qual a Adminis-
tracdo utiliza de meios indiretos de coercdo, como multa e outras
penalidades.

Pela tipicidade, segundo Di Pietro (2007, p. 186), “o ato admi-
nistrativo deve corresponder a figuras definidas em lei em busca da
finalidade publica, estipulando previamente os limites da
discricionariedade”. Pela impugnabilidade, fica garantido o direi-
to de ampla defesa exposto na Constituicdo a favor dos adminis-
trados, nos mesmos moldes dos atos judiciais.

O ato administrativo possui cinco elementos: competéncia,
objeto, forma, motivo e finalidade. Quanto ao sujeito, o ato é sem-
pre vinculado, s6 podendo praticad-lo o agente com competéncia
para tal mister. Quanto a finalidade, também o ato é vinculado. No
entanto, segundo Di Pietro (2007, p. 199), com a seguinte ressalva:
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“guando a lei ndo estabelece critérios objetivos que permitam in-
ferir quando tais fins ndo sédo alcangados, haveréa discricionariedade
administrativa”.

Com referéncia a forma, os atos sdo em geral praticados como
a lei define: por meio de portaria, nota de empenho, ordem de
servico etc.

Com relagdo ao conteudo ou objeto, “o ato serd vinculado
quando a lei estabelecer apenas um objeto como possivel para
atingir determinado fim” e serda discricionario “quando houver
varios objetos possiveis para atingir o mesmo fim, sendo todos
validos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que,
para a mesma infracdo, a Administracdo pode punir o funciona-
rio com as penas de suspensdo ou de multa” (DI PIETRO, 2007, p.
201).

Quanto ao motivo, serd vinculado “quando a lei, ao descre-
ver, utilizar noc¢des precisas, vocabulos unissignificativos, concei-
tos matematicos, que ndo ddo margem a qualquer apreciacédo sub-
jetiva”. E serda discricionario “quando a lei ndo o definir, deixan-
do-o0 ao inteiro critério da Administragdo” ou a lei definir “o
motivo utilizando nog¢des vagas, vocabulos plurissignificativos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a Ad-
ministracdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativa” (DI PIETRO, 2007,
p. 200).

Pertinente ao motivo existe a Teoria dos Motivos Determinantes,
a que se reporta Mello (2003, p. 369):

De acordo com essa teoria, os motivos que determina-
ram a vontade do agente, isto €, os fatos que serviram
de suporte a sua decisao, integram a validade do ato.
Sendo assim, a invocagdo de ‘motivos de fato’ falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato
mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja es-
tabelecido, antecipadamente, 0os motivos que
ensejariam a pratica do ato. Uma vez enunciados pelo
agente os motivos em que se calgou, ainda quando a lei
ndo haja expressamente imposto a obrigacdo de
enuncia-los, o ato so sera valido se estes realmente ocor-
reram e o justificavam.

O Judiciéario, entdo, vai examinar os motivos, 0s pressupostos,
por isso a obrigatoriedade de motivacdo dos atos, para garantir o
direito dos administrados ao atendimento da lei e, mais ainda, dos
principios constitucionais, tais como o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.
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5 O poder vinculado, o poder discricionario e os limites da
discricionariedade

Conforme Mello (2003, p. 820), a lei em certos casos regula as
situacdes de tal forma que néo resta para o administrador, na ex-
pedicdo de atos, margem alguma de liberdade, “posto que a nor-
ma a ser implementada prefigura antecipadamente com rigor e
objetividade absolutos os pressupostos requeridos para a prética
do ato e o conteudo que esta obrigatoriamente devera ter uma
vez ocorrida a hipotese legalmente prevista”.

Assim, pelo poder vinculado, a lei confere a Administragéo
Pablica todos os fundamentos para a pratica de ato de sua compe-
téncia, determinando os elementos e requisitos necessarios a sua
formalizacdo, ndo havendo op¢Bes ao administrador: diante de
determinados fatos, deve agir de tal forma.

Como destaca Meirelles (2006), elementos vinculados serdo
sempre a competéncia, a finalidade e a forma. Relegado qualquer
desses elementos, o ato é nulo, podendo ser declarado pela pro-
pria Administracdo ou pelo Judiciario, porque a vinculagdo é ma-
téria de legalidade.

O poder discricionario é aquele que o direito concede a Admi-
nistracdo Publica para a préatica de atos administrativos com liber-
dade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo
(MEIRELLES, 2006, p. 118). Distingue-se do poder vinculado pela
maior liberdade de acdo que é conferida ao administrador. Se para
a pratica de um ato vinculado a autoridade publica esta adstrita a
lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario € livre, no @mbito em que a lei Ihe concede essa li-
berdade. Citando Mello (2003, p. 821):

Ocorre discricionariedade administrativa quando a dis-
ciplina legal “faz remanescer em proveito e a cargo do
administrador uma certa esfera de liberdade, perante
0 qué caber-lhe-a preencher com seu juizo subjetivo,
pessoal, o campo de indeterminag¢do normativa, a fim
de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.

A atividade discricionaria se fundamenta na impossibilidade
de o legislador catalogar em lei todos os atos que a préatica admi-
nistrativa realiza. Entdo, o legislador subordina a atividade admi-
nistrativa a um minimo legal, razdo pela qual se deve observar a
competéncia, forma e finalidade e os principios do regime juridico
administrativo, deixando o mais a livre escolha do agente adminis-
trativo.

Sob o ponto de vista juridico, a cada ato acrescenta-se um ele-
mento novo ndo previsto no anterior: a partir da Constitui¢do, outras
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normas vao sendo editadas até se chegar ao ato final de aplicacdo
ao caso concreto, que é um elemento inovador, dindmico. Do pon-
to de vista pratico, a discricionariedade justifica-se para evitar o
automatismo que aconteceria se sé existissem rigorosamente as
normas preestabelecidas e para suprir a impossibilidade do legisla-
dor de prever todas as situagdes possiveis que o administrador tera
que enfrentar.

Além disso, é indispensavel permitir o poder de iniciativa da
Administracdo para atender as infinitas situa¢fes do interesse pu-
blico. A sua fonte é a lei, delimitada por esta. Assim, a
discricionariedade existe, nos termos de Di Pietro (2007, p. 198):

Quando a lei expressamente a confere a Administra-
¢do, como ocorre no caso da horma que permite a re-
mocéo ex officio do funcionario, a critério da Adminis-
tracdo, para atender a conveniéncia do servico;
Quando a lei é omissa, porque nao lhe é possivel prever
todas as situagdes supervenientes ao momento de sua
promulgacéo, hipdtese em que a autoridade devera
decidir de acordo com principios extraidos do
ordenamento juridico;

Quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo
estabelece a conduta a ser adotada; exemplos desta
hipotese encontram-se em matéria de poder de policia,
em que é impossivel & lei tracar todas as condutas pos-
siveis diante de lesdo ou ameaca de leséo a vida, a segu-
ranca publica, a satde.

E amplo o &mbito da atuacdo discricionaria da Adminis-
tracdo Publica. S6 que a discricionariedade nunca é to-
tal, ja que alguns aspectos sdo sempre vinculados a lei.

Por seu lado, Moraes (2004) aponta que, ap6s o reconheci-
mento de que inexistem atos completamente discriciondarios, desa-
parece a distingdo entre as categorias dos atos vinculados e discrici-
onarios.

Qualifica aquela autora como discricionarios certos aspectos
ou elementos dos atos administrativos. Conforme ela, teria havido
uma evolugdo para o controle meramente negativo da atuacao
administrativa discriciondria para culminar com o reconhecimento
judicial de situacdes em que ha reducdo da discricionariedade a
zero, através de uma jurisdicdo complementar a Administracéo,
utilizando critérios de proporcionalidade e razoabilidade. Chama
atencdo para a redefinicdo do conceito, que antes tinha uma con-
cepgao classica de falta do controle jurisdicional, concebida na época
em que o Direito se identificava com a legalidade - direito por
regras, foi evoluindo para a compreensdo contemporanea do di-
reito por principios. Assim, a discricionariedade ndo vinculada aos
principios seria, por si mesma, arbitrariedade.
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5.1 Discricionariedade técnica e discricionariedade
administrativa

Conforme ja dito, existe discricionariedade administrativa quan-
do a lei deixa a Administracdo a possibilidade de, no caso concre-
to, escolher entre duas ou mais alternativas, todas véalidas perante
o Direito e conforme critérios de oportunidade, conveniéncia,
razoabilidade, proporcionalidade e interesse publico. Mais do que
liberdade perante a lei, é liberdade perante o Direito, passando,
entdo, a discricionariedade a sofrer limitacBes decorrentes da apli-
cacdo dos principios constitucionais. E a doutrina da vinculagéo
positiva, liberdade no ambito da lei e do Direito.

Por seu lado, a discricionariedade técnica, conforme Sousa
(1994, p. 105):

Engloba todo aquele tipo de decisdes que, ndao sendo
discricionarias, deveriam contudo ser, pela sua alta com-
plexidade técnica (elevada complexidade das premissas
factuais), retiradas do controlo jurisdicional, porque,
como ele dizia, de administracéo percebem os adminis-
tradores, e s6 eles, pela sua formacao técnica. Acresce-
ria que, pela sua experiéncia e pelo seu contacto directo
com a realidade do dia-a-dia, estariam os administra-
dores em melhores condi¢Bes para reagir, eficazmente
e com oportunidade, as circunstancias mais variadas com
que se defrontavam.

A diferenca entre discricionariedade administrativa e técnica é
resumida por Di Pietro (2007, p. 6):

A primeira é a escolha entre duas ou mais alternativas
vélidas perante o Direito, se faz segundo critérios de
oportunidade ou conveniéncia (mérito), e na segunda
nao existe propriamente liberdade de opcéo, porque a
Administragao tem que procurar a solugao correta se-
gundo critérios técnicos. As decisdes sobre se um pré-
dio ameaga, ou nédo, cair; se um alimento esta, ou néo,
deteriorado; se um paciente esta, ou ndo, com doenca
contagiosa, ndo envolvem critérios de oportunidade e
conveniéncia; somente um 6rgdo especializado pode-
radar a resposta correta, segundo critérios puramen-
te técnicos.

Concluindo, a discricionariedade técnica € entendida com re-
lacdo as regras, as disciplinas técnicas, enquanto a administrativa é
pertinente com relacdo ao interesse publico.

No Direito brasileiro, a questdo da discricionariedade técnica
€ analisada em relacdo aos atos administrativos propriamente di-
tos, a atos normativos de 6rgéaos ou entidades da Administracdo
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Pablica direta ou indireta e ao conceito técnico, de experiéncia e
de valor.

O conceito técnico ndo gera discricionariedade porque é ba-
seado em dados da ciéncia. O conceito de experiéncia ou empirico
a afasta também, por existir critérios objetivos, praticos, extraidos
da experiéncia comum, que permitem concluir qual a Unica solu-
¢do possivel. Quanto ao conceito de valor, pode ou nédo gerar
discricionariedade, havendo uma certa margem de apreciagao.

E de se ressaltar que a discricionariedade técnica, de origem
austriaca, mas bastante difundida no direito norte-americano, esta
muito ligada a questdo das agéncias reguladoras e do poder regu-
lamentar, que servem para esclarecer e interpretar os conceitos
indeterminados, atuando na regulamentacdo e controle adminis-
trativo. Ou seja, como dizem os doutrinadores, tem uma fungédo
quase legislativa, porque tais regulamentos sdo surbordinados a
lei, podendo ser invalidados pelo Poder Judiciario.

6 O controle do Poder Judiciario nos atos da Administracao
Publica. O mérito administrativo

No século XIX, a a¢do administrativa comportava uma ativi-
dade vinculada e outra livre, ndo sujeita a qualquer vinculacdo
juridica, baseada em atos de império, a margem do Direito e imu-
ne a revisdo judicial. Posteriormente, a atividade discricionaria pas-
sou da liberdade de atuar sempre que a lei ndo proibir para a li-
berdade de escolher s6 quando e na medida em que a lei o permi-
ta. Ou seja, a atividade administrativa, mesmo a discricionéria, pas-
sou a desenvolver-se dentro de um circulo definido pela lei; fora
desse circulo nada é possivel de ser feito.

Entretanto, mesmo os atos discricionarios também podem ser
objeto de controle judicial, haja vista que de forma alguma estéo
sob completa vontade do administrador: devem ser motivados,
mesmo sendo livre op¢cado do administrador entre as op¢des que
lhe sdo apresentadas para decidir.

Entdo, para a defesa do interesse publico e do interesse dos
particulares, o ato administrativo deve ser passivel de analise sob o
aspecto da legalidade, se em conformidade com a lei que o funda-
mentou e, no campo da juridicidade, se conforme também com o
principio constitucional que o embasou. E deve ser analisado tam-
bém quanto ao mérito, ou seja, quanto a oportunidade e conveni-
éncia da Administracdo. Citando Fagundes (1984, p. 131):

O mérito se relaciona com a intimidade do ato adminis-

trativo, concerne ao seu valor intrinseco, a sua valoriza-
¢ao sob critérios comparativos. Ao angulo do mereci-
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mento, ndo se diz que o ato ¢ ilegal ou legal, sendo que
€ ou ndo é o que devia ser, que € bom ou mau, que é pior
ou melhor do que outro. E por isto é que os
administrativistas o conceituam, uniformemente, como
0 aspecto do ato administrativo, relativo a convenién-
cia, a oportunidade, a utilidade intrinseca do ato, a sua
justica, a finalidade, aos principios da boa gestao, a ob-
tencao dos designios genéricos e especificos, inspiradores
da atividade estatal.

Miele (1970 apud MORAES, 2004, p. 48) define o mérito admi-
nistrativo da seguinte maneira: “Complexo de valora¢des necessa-
rias para julgar a correspondéncia entre o ato e as normas nao
juridicas ou ao critério que deveria ter guiado a edi¢cdo do ato por
parte de um bom administrador”.

Moraes (2004, p. 50) apresenta este conceito:

O mérito consiste, pois, nos processos de valoragéo e de
complementag¢éo dos motivos e de defini¢cdo do conteu-
do do ato administrativo ndo parametrizados por re-
gras nem por principios, mas por critérios nao positivados
Esses critérios ndo positivados, atualmente, resumem-
se aos canones da conveniéncia e de oportunidade acer-
ca da pratica do ato administrativo, os quais significam,
em sintese, a idoneidade do ato para concretizar o inte-
resse publico. [...] Nucleo da discricionariedade
insuscetivel de controle jurisdicional, quer a luz da lega-
lidade, quer aluz dos principios de Direito. Caracteriza-
se, assim, como a denominada area de reserva da Ad-
ministracdo Publica, uma fronteira intransponivel pelo
Poder Judicirio.

Veja-se a definicdo de Cretella Junior (1992, p. 248):

Valoracéo do fato, resumida no bindmio oportunidade-
conveniéncia, a ponderacao pessoal da autoridade ad-
ministrativa sobre determinados fatos, que compreen-
dem os aspectos nem sempre de facil percepcao
atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade etc., de cada procedimento
administrativo.

A distingcdo dos atos em vinculados e discricionarios tem im-
portancia na questdo do controle que o Poder Judiciario exerce
sobre eles. Nos atos vinculados ndo ha restricdo, o controle é ple-
no, pois o ato é praticado totalmente na conformidade da legis-
lacéo.

Meirelles (2006, p. 120) assevera que o Judiciario ndo pode,
na andlise do ato discricionario, substituir o discricionarismo do
administrador pelo do juiz: “N&o pode, assim, invalidar opc¢des
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administrativas ou substituir critérios técnicos por outros que repu-
te mais convenientes ou oportunos, pois essa valoracdo é privativa
da Administracdo. Mas pode sempre proclamar as nulidades e coi-
bir os abusos da Administra¢do™.

Nos atos discricionarios, o controle judicial devera respeitar a
discricionariedade administrativa, a liberdade do administrador
conferida pela lei, a sua livre decisdo diante do caso concreto.

Moraes (2004) destaca que ndo faz mais sentido a distin¢do
entre controle de legalidade e de mérito, posto que haja outros
parametros de aferi¢do da correcdo do ato administrativo, por meio
de principios, o que reduziu a esfera do mérito. No entanto, consi-
deracdes de ordem extrajuridicas permanecem imunes a revisado
judicial.

O Poder Judiciario pode apreciar, no entanto, os aspectos da
legalidade e se a Administracdo ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade, através das teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes, observando também a aplicagcdo do princi-
pio da razoabilidade em cada questéo.

Quanto ao controle judicial sobre a discricionariedade técni-
ca, a legislacdo permite a revisdo dos aspectos técnicos do ato ad-
ministrativo, valendo-se, se necessario, do auxilio de peritos e ou-
tros especialistas. Nao se pode falar em discricionariedade propria-
mente dita, pois € emanada de conhecimentos cientificos.

O que as entidades e agéncias reguladoras nao podem ¢é bai-
xar regras inovando na ordem juridica, afetando direitos individu-
ais, substituindo o legislador, impondo deveres, obrigacdes, pena-
lidades, ou outorgando beneficios sem previsdo legal.

Da mesma forma, o fortalecimento do direito dos principios
leva a valoragdo administrativa de conceitos indeterminados a ser
balizada por parametros da hierarquia constitucional, tais como o
principio da proporcionalidade, razoabilidade, imparcialidade,
impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O controle da legalidade de outrora passa a ser a verificacdo
também da conformidade do ato com outros principios de
constitucionalidade, ou seja, a legalidade constitucional, o princi-
pio da juridicidade da administracdo publica.

Destaque-se que a discricionariedade néo se confunde com o
meérito administrativo, haja vista que, apesar de haver margem de
liberdade conferida pela norma, nem sempre implicard a possibili-
dade de escolha entre varias op¢des juridicamente indeferentes
porque, em certas situacdes, apresenta-se apenas uma unica solu-
¢do possivel para atender a finalidade prevista na norma. Assim, a
admissdo de discricionariedade no plano da norma ndo é condi-
¢ao suficiente para que ocorra no caso concreto.
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Por outro lado, a Administracdo Publica deve atuar em busca
de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da necessidade
coletiva, razao pela qual ndo deve existir a ideia de poder discrici-
onéario, e sim de dever discricionario. Ndo hé opc¢des livres, mas sim
a escolha do ato ideal, uma fungdo em sentido juridico, conforme
Mello (2003).

Moreira Neto (1992, p. 4) destaca cinco limites de oportuni-
dade a discricionariedade referentes a valoracdo dos motivos,
“existéncia, suficiéncia, adequabilidade, compatibilidade e
proporcionalidade™, e trés limites de conveniéncia a
discricionariedade quanto a escolha do objeto, “possibilidade,
conformidade e eficiéncia”. Segundo ele, o Judiciario pode anu-
lar atos administrativos discricionarios controlando seus limites,
ndo examina o mérito em si, mas no que o exorbita, e “a
sindicabilidade jurisdicional ndo reside na reavaliacdo do méri-
to, mas na verificagdo de sua conformidade a esses limites le-
gais”.

No Brasil, vale salientar que todo e qualquer ato administrati-
vo, inclusive o ato discricionario e o decorrente da valoracdo admi-
nistrativa dos conceitos indeterminados, € suscetivel de um contro-
le jurisdicional minimo. A &rea de valorac@o desses conceitos ver-
dadeiramente indeterminados é composta por parametros dos prin-
cipios constitucionais e dos principios gerais de direito.

A restricdo do controle da aplicacdo de normas que contém
conceitos indeterminados e a fixagdo da margem de livre decisédo
se refletem sobre as consequéncias, que se restringem, na grande
parte das vezes, a apenas invalidar o ato impugnado, sem substi-
tui-lo por outro.

A impossibilidade de o julgador renovar os juizos de entendi-
mento do agente administrativo durante a valoracdo dos concei-
tos indeterminados e de ponderagdo durante o exercicio da
discricionariedade para fins de constituir nova decisdo constitui o
ponto de equilibrio que resguarda a autonomia da Administra-
¢do. Como destaca Moraes (2004, p. 111), “continuara competindo
a ela, ap6s a remoc¢do do ato impugnado judicialmente, reedita-
lo, ainda que sempre adstrita as limitagdes juridicas contrastaveis
jurisdicionalmente”. Ademais, a Administracdo sempre podera re-
novar o ato administrativo.

E dado ao magistrado revisar os elementos do ato adminis-
trativo predominantemente vinculados (competéncia, finalidade
e forma), se foram convenientemente examinados, atendidos e
valorados os pressupostos de fato e de direito, guiando-se pelos
parametros ditados pela publicidade, impessoalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e eficiéncia.
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Se o ato administrativo feriu principios juridicos, como diz
Moraes (2004, p. 161):

Podera exercer um controle meramente negativo, res-
tringindo-se a determinar a invalidacéo do ato, caben-
do a Administracéo Publica renovar sua expedi¢ao, ex-
cluido, por 6bvio, o contetido anterior [...] 0 Juiz decide
que o ato administrativo é invalido, mas ndo podera
apontar como deverd ser editado o novo ato, pois
remanesce intocavel certa area de liberdade de decisdo
administrativa ndo apreciada pelo Juiz.

No entanto, se o Judiciario concluir que foram acatados os prin-
cipios de Direito e ndo foi causada lesdo ou ameaca de lesao a
direitos constitucionais, estanca ai a revisao judicial. Portanto, todo
o resto é questao de mérito administrativo.

6.1 A teoria dareducgdo da discricionariedade a zero

O Poder Judiciario, quando revé os atos ndo vinculados, pode
invalida-los, mas ndo pode, em regra, determinar sua substituicao
por outros. No entanto, em certas situacdes, € possivel ao juiz infe-
rir qual a Unica decisdo comportavel no Direito para solucionar o
caso.

Nesses casos, a invalidacdo dos atos, mediante a constatagdo
de vicios de discricionariedade, com a substituicdo judicial dos atos
impugnados, vem sendo estudada mediante a teoria da Redugédo
da Discricionariedade a Zero. Assim, as circunstancias normativas e
faticas eliminam a possibilidade de escolha entre diversas opgdes
até subsistir apenas uma solucéo juridicamente possivel, havendo
assim a atrofia do poder discricionario.

Quando existem duas opcdes possiveis previstas em lei, consta-
tado que uma delas foi tomada sem levar em consideracéo as pe-
culiaridades da situacdo ou os principios constitucionais, restara,
portanto, apenas uma a ser aplicada, ficando a Administracdo obri-
gada a toma-la. Assim, o Judiciario podera compeli-la a tanto. E
um método de exclusdo, quando todas as outras possibilidades
acarretam vicios. Ndo existe mais alternativa de escolha, ndo existi-
riam, entdo, mais discricionariedade nem margem de liberdade da
Administracao.

7 Caso prético: a polémica do controle jurisdicional dos atos
administrativos nos concursos publicos

Como caso pratico, passamos a analisar um tema bastante
discutido na doutrina e jurisprudéncia, qual seja, o caso de contro-
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le jurisdicional das decisdes administrativas nos processos seletivos,
concursos em que devem predominar a igualdade, a legalidade e
a juridicidade entre todos os concorrentes e vém mais e mais sendo
objeto de julgamento em suas diversas instancias.

O concurso publico € um processo administrativo visando
selecionar o candidato mais apto a ocupar um cargo ou empre-
go publico, tanto da administracdo direta como indireta. Todos
0s atos administrativos sdo adstritos aos principios constitucio-
nais, as leis e ao proprio edital, sob pena de serem invalidados
pela Administracéo Publica ou pelo Poder Judiciario (MADALENA,
2005).

Portanto, pode-se verificar até que ponto o Judiciario pode
analisar a legalidade dos atos da banca examinadora e de que
forma pode alterar decisdes da referida comissdo em prol da defe-
sa dos interesses dos candidatos sem ferir o principio da igualdade
entre todos os envolvidos no certame.

Vejamos do Tribunal de Justica do Ceara sobre a questdo:

Ementa - Apelagao Civel. Constitucional. Administrati-
vo. Concurso Publico. Rasura grosseira de notas. | - Ndo
cabe ao poder Judiciario avocar para si as funcdes da
comissao examinadora, Unica competente para estabe-
lecer quais os critérios a serem utilizados para a corre-
¢do das provas. Il - Embora néo previsto no edital do
certame, a ocorréncia de arredondamento das notas
de varios candidatos é fato incontroverso, que enseja
igual medida em favor do autor, detentor de condi¢fes
analogas as dos paradigmas. Aplicacao do principio cons-
titucional da isonomia. Recurso Parcialmente provido
(BRASIL, 2001).

A seguir, cita-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca (STJ):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO. DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO QUE DEIXA DE IM-
PUGNAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVA-
DA. SUMULA N° 182/STJ. CONCURSO PUBLICO. ANULA-
CAO DE QUESTOES. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITUICAO
A BANCA EXAMINADORA.

Fundada a decisdo que negou provimento ao recurso
ordinario em que a pretensao de exame das questdes
da prova, a pretexto de rever a sua adequagao ao con-
teddo programético, é vedada ao Poder Judiciario, pena
de incursdo no mérito administrativo, podendo, ainda,
demandar dilagdo probatdria, tendo em vista a
especificidade técnica ou cientifica do contetdo
programatico e da questao em discusséo, impde-se o
ndo conhecimento do agravo regimental em que se li-
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mita a reiterar as razdes do recurso ordinario interpos-
to, sem infirmar os fundamentos da decisdo impugna-
da, relativos a inadequacao da via eleita. E pacifica a
jurisprudéncia deste Tribunal no sentido de que, em
matéria de concurso publico, a competéncia do Poder
Judiciario se limita ao exame da legalidade das normas
instituidas no edital e dos atos praticados na realizacédo
do concurso, sendo vedado o exame dos critérios de for-
mulacéo de questdes, de corre¢do de provas e de atri-
buicéo de notas aos candidatos, matérias cuja respon-
sabilidade é da banca examinadora.

Agravo regimental ndo conhecido (BRASIL, 2006, p. 278).

MS. CONCURSO. NULIDADE. QUESTAO.

Cuida-se de mandado de seguranca impetrado por
candidata ao concurso para ingresso na magistratura
estadual no qual ela sustenta que, no certame, nenhu-
ma das respostas da questdo n. 51 seria a verdadeira. A
questao proposta como sendo de aberratio com erro na
execucdo era, na verdade, uma aberratio que decorreu
de acidente na execucdo. Aduz a existéncia de erro e de
ilegalidade. O Min. Relator, a despeito da orienta-
¢ao deste Superior Tribunal segundo a qual ndo
cabe ao Poder Judiciario, de fato, discutir critérios
de banca examinadora e, lembrando que o pré-
prio Relator originario, em seu voto, referiu-se a
“dissidio eloqliente” e a “‘causar perplexidade”,
asseverou que, no caso, ha erro a justificar a inter-
vencao judicial. Trata-se de situacdo apta a provo-
car prejuizo a impetrante, dai justificar-se o man-
dado de seguranca. Assim, o Min. Relator considerou
exatas as alegacdes da impetrante e, confirmando a
liminar de origem, proclamou a nulidade da questdo n.
51. O Min. Hamilton Carvalhido acompanhou o Min.
Relator dada a excepcionalidade da espécie. Isso posto,
a Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu
provimento ao recurso. Precedentes citados: MS 276-
DF, DJ 11/6/1990, e REsp 338.055-DF, DJ 25/2/2002 (BRA-
SIL, 2007, grifo do autor).

Contudo, deve ser examinado, quanto a constitucionalidade
e legalidade e também ao atendimento aos principios da Adminis-
tracdo Publica, tais como o da igualdade, isonomia, a ocorréncia
de abuso ou desvio de poder, vicios de legalidade, como quando a
questdo aborda assuntos ndo previstos no edital, critérios diferen-
ciados de correcdo para candidatos, desconsideracdo do principio
da razoabilidade nas corre¢bes e da proporcionalidade, atribuin-
do-se nota zero quando deveria ter pelo menos uma minima pon-

A seguranga juridica, prevista no art. 2° da Lei 9.784, de 21 de
janeiro de 1999, foi erigida a principio que regula o processo ad-
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ministrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, visando
a protecao dos direitos dos administrados e a melhor execuc¢édo dos
fins da Administracdo Publica.

Assim, a seguranga juridica tem, no processo administrativo,
por fim primordial a garantia da certeza da aplicagdo justa da lei,
conforme os ditames juridicos de direito, evitando que sejam
desconstituidos, sem justificativa plausivel, atos ou situacdes juridi-
cas. E em alguns casos, conforme veremos, a independéncia da
banca examinadora pode ser mitigada.

Passemos a analisar, conforme orientacao jurisprudencial, as
formas de manifesta¢do do controle judicial. Nas questdes objeti-
vas, por ser comportamento vinculado, a Comissdo esta obrigada a
proferir somente a resposta correta; qualquer outra, que ndo seja a
verdadeira, importa em ilegalidade, passivel de controle
jurisdicional.

Sobre o caso, transcreve-se a decisdo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo acerca de uma questdo em que se discutia o uso da crase
em um exame publico:

V — Acresga-se, ainda mais uma vez antes de enfrentar
o mérito do “mandamus”, ser possivel ao Judiciario exa-
minar o acerto do resultado adotado para determina-
da questédo, apreciando o mérito do ato administrativo
avaliatorio. [...]

VI-No que concerne ao mérito da impetracéo, a crase,
de origem grega, tem o significado de juncao de duas
vogais iguais. Assim, a fusdo do artigo definido femini-
no “a” com a preposi¢ao “a” resulta na grafia da vogal
“a” com o acento indicativo da crase (&). Em principio,
portanto, na frase “ficava exposto a chuva’ a expres-
sd0 expor-se exige a preposi¢cdo, na medida em que se 0
faz a consideragao de algo, e a palavra chuva, substan-
tivo feminino, ndo exclui ser precedida do artigo defini-
do feminino. Por sua vez, é regra gramatical da lingua
portuguesa a nao incidéncia do acento indicativo da cra-
se antes de substantivo feminino tomado em sentido
genérico ou indeterminado (Pasquale Cipro Neto e
Ulisses Infante, em Gramatica da Lingua Portuguesa, p.
30, ed. Scipione). Por isso, a solu¢édo da questéo levada
ao concurso deveria ser alcancada como a correta qua-
lificacdo da palavra chuva. Se genericamente conside-
rada, abolida restaria a crase, e se, ao contrario, tratar-
se de precipitacédo pluviométrica certa, imporia o uso do
acento indicativo da crase. O contexto em que a frase
“guando voltava para casa” foi colocada tem sentido
indeterminado e, por isso, o erro de corre¢do nao pode
ser reconhecido. Nao se tratando, repita-se, de chuva
certa, mas da generalidade delas, a crase ndo ocorria
(BRASIL, 2001).
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Assim, o Poder Judiciario adentra no mérito de questdo de
concurso publico, a fim de averiguar se a resposta divulgada pela
comissdo esta ou ndo correta. Para isso, nomeia-se, caso necessario,
um perito para tal tarefa.

Quando a questdo comportar mais de uma resposta como cor-
reta, o Judiciario, da mesma forma, ha de se aprofundar em seu
mérito e, se for o caso, reconhecer como verdadeiras também aque-
las ndo contempladas pelo gabarito. Concluindo o Judiciario pela
sua exatidao, compete a este anular toda a questédo ou, alternati-
vamente, determinar a comissdo que se reconheca como verdadei-
ra também a alternativa assinalada.

Em questdes discursivas, as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sdo comumente visualizadas nos meios juridicos.
Para tal solucédo, deve-se utilizar o principio da razoabilidade. Quan-
do numa questdo houver dissidéncia, a comissdo deve aceitar como
resposta todas aquelas que forem razoaveis e verossimeis, pois, do
contrario, estaria prejudicando o candidato que optou por uma
das correntes também aceitaveis.

Caso o edital tenha regulado a matéria do concurso, o ato a
ser implementado deixa de ser discriciondrio para se tornar vincu-
lado, uma vez que a comissdo fica integralmente sujeita as suas
diretrizes, sob pena de afronta ao principio da legalidade.

E justamente por isso que, ocorrendo indagagfes sobre maté-
rias ndo contempladas no edital, ha de ser anulada toda a ques-
tdo. Confira-se decisdo do STJ:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU
BLICO. QUESTAO, NA PROVA OBJETIVA, SOBRE MATE-
RIA NAO INSERIDA NO EDITAL. ANULA(;AO PELO PO-
DER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. CONTROLE DE LEGA-
LIDADE. PRECEDENTES.

1. No que refere a possibilidade de anulacao de ques-
tOes de provas de concursos publicos, firmou-se na Ter-
ceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica entendimen-
to de que, em regra, ndo compete ao Poder Judiciario
apreciar critérios na formulacdo e correcéo das provas.
Com efeito, em respeito ao principio da separagéo de
poderes consagrado na Constituicdo Federal, é da ban-
ca examinadora desses certames a responsabilidade
pela sua analise.

2. Excepcionalmente, contudo, em havendo flagrante
ilegalidade de questéo objetiva de prova de concurso
publico, por auséncia de observancia as regras previstas
no edital, tem-se admitido sua anulagao pelo Judiciario
por ofensa ao principio da legalidade.3. Hipotese dos
autos que se insere nessa situacéo excepcional, pois con-
templa caso de flagrante divergéncia entre a formula-
¢do contida em determinada questéo da prova objetiva
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e o programa de disciplinas previsto no instrumento
convocatorio.

4. Recurso especial conhecido, mas improvido (BRASIL,
2008, p. 90).

Moraes (2004, p. 182) destaca, por oportuno, a necessidade
da expedigao das regras de corre¢ao das provas, além do conteudo
e da metodologia a ser adotada, para viabilizar o controle do Po-
der Judiciario:

Para aperfeicoar-se a revisdo pelos 6rgédos judiciais das
valorag®es feitas por comissfes administrativas de exa-
mes, sejam avalia¢Bes de alunos, sejam aqueles presta-
dos em concursos publicos realizados para selecionar
candidatos que pretendem ingressar em estabelecimen-
tos de ensino oficiais ou para recrutar servidores publi-
cos, torna-se imprescindivel, primeiro, que a Comissao
examinadora expec¢a um regulamento, para informar
previamente acerca do conteudo dos exames, da
metodologia a ser adotada nas provas - se escritas ou
orais, se de multipla escolha ou subjetiva. Depois € indis-
pensavel que a Banca examinadora apresente, ainda
que sucintamente, os fundamentos da corre¢ao, o que
viabilizara o posterior controle judicial. Finalmente, o
regulamento do concurso devera prever a possibilidade
de revisdo administrativa da avaliacdo e das notas.

Portanto, a banca examinadora tem autonomia para suas cor-
recdes, porém esse mérito administrativo ndo esta imune a uma
analise quanto aos limites da discricionariedade e da juridicidade
de suas decisdes e da isonomia na correcdo das provas dos candi-
datos, podendo o Judiciario anular a questao ou determinar a pe-
rito ou a prépria banca que revise a questdo objeto da discussao.
Por obediéncia ao principio da igualdade, devem, entéo, atuar os
mesmos examinadores para a corre¢cdo da prova de todos os candi-
datos.

N&o se trata de quebrar a independéncia da banca examina-
dora ou da Administracdo Publica, ou de atuar sobre a
intangibilidade do mérito administrativo; é tdo somente a aplica-
¢cao aos casos concretos dos principios constitucionais, a fim de tor-
nar o ato administrativo conforme ao ordenamento juridico.

Conclusao

Este artigo teve por finalidade analisar a discricionariedade
dos atos da Administracéo e a incidéncia do controle jurisdicional
sobre os mesmos, verificando as tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.
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A Administracdo Publica, além de se posicionar de acordo com
0 que reza a lei, também deve estar atenta aos principios que fun-
damentam as regras juridicas. Discutiu-se sobre o poder vinculado
e discricionario e os limites dessa discricionariedade.

Esta havendo uma evolugao passo a passo com a sedimenta-
¢ao do Estado Democratico de Direito, para sair dos atos de im-
pério para os atos mais e mais sujeitos ao controle do Poder Ju-
diciario.

Entretanto, isso nao significa enfraquecimento do Poder Pu-
blico no seu mister de administrar bens e interesses da coletivida-
de. Significa, por seu lado, a consolidacdo dos direitos fundamen-
tais em beneficio do povo. Passou-se da fase do predominio da
Legalidade, o Positivismo, para o predominio dos principios, ou
seja, da juridicidade, também chamada de Pd&s-Positivismo.

Abordou-se, também, o tema do controle do Poder Judiciario
sobre os atos administrativos discricionarios e chegou-se a conclu-
sdo de que realmente existe o mérito da Administracdo em seus
atos, que é intocavel. Porém, essa imunidade é relativa, pois passi-
vel de corre¢do quando fere a principios constitucionais,
caracterizavel, assim, como abuso de poder ou de autoridade, de-
vendo ser aplicado também o principio da proporcionalidade e
razoabilidade na analise dos atos administrativos discricionarios.

Na analise de caso pratico, quanto aos concursos publicos,
modalidade de processo administrativo, vislumbra-se a necessida-
de da adogdo também do principio da razoabilidade,
proporcionalidade e isonomia, proporcionalidade e vigilancia
quanto aos critérios de correcdo. Contudo, deve ser examinado
quanto a constitucionalidade e legalidade e também o atendi-
mento aos principios da Administracdo Publica, tais como o da
igualdade, isonomia, a ocorréncia de abuso ou desvio de poder,
vicios de legalidade, como quando a questdo aborda assuntos
nado previstos no edital, critérios diferenciados de correcdo para
candidatos, desconsideragdo do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade nas correcdes.

O mérito administrativo, enquanto oriundo da conveniéncia
e oportunidade do Poder Publico, tem sua autonomia, mas nao é
intocavel quando em desacordo com os principios constitucionais
e os principios basilares da Administracdo Pablica. Nesses casos, deve
haver controle pelo Judiciario. N&do se trata de desobediéncia ao
principio da independéncia dos Poderes nem de afronta a inde-
pendéncia da gestao publica, mas sim da busca do atendimento a
Constituicdo, através dos principios nela inseridos, que sdo o fun-
damento axioldgico da sociedade e balizam todas as regras exis-
tentes no ordenamento juridico.
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RESUMO

Diversas foram as modifica¢gdes legislativas no que tange
ao cabimento do recurso extraordinario, entre as quais a
introducdo do instituto da repercussao geral e a sumula
vinculante, que traduzem a dimensao coletiva atingida pelo
processo, na verificagdo e manutencéo da forga normativa da
Constituicdo. Devido a esta importancia, que repercute na
sociedade como um todo, discute-se o papel do Senado Federal
em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Palavras-chave: Senado Federal. Recurso extraordinario.
Controle difuso de constitucionalidade. Modificac¢6es legislativas.

ABSTRACT

Several were the legal modifications concerning the
relevance of the extraordinary remedy, among such the
introduction of the repercussion institute generates and the
Summary binding, which translate the colective dimmension
reached by the lawsuit, in verifying and maintaining the normative
force of the Constitution. Due to this importance, which repercutes
in the society as a whole, the role of the Federal Senate in seat of
difused constitutionallity control is discussed.

Keywords: Federal Senate. Extraordinary remedy. Difused
constitutionality. Legal modifications.

Introducédo

Sabe-se que a func¢do principal do Supremo Tribunal Federal
€ a de ser guardido da Constituicdo, conforme disp8e expressa-
mente o artigo 102, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Nes-
te sentido, detém a competéncia de interpretar as normas consti-
tucionais, no sentido de manter inc6lume a sua superioridade e
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forca normativa (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 37). Tais ideias decor-
rem da supremacia constitucional segundo a qual “logra-se afir-
mar a obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficicia de
todo e qualquer ato normativo contraveniente” (BRANCO; COE-
LHO; MENDES, 2007, p. 951.

O recurso extraordinario € um dos instrumentos processuais
previstos no ordenamento juridico brasileiro utilizados para fins
de garantir a manuten¢do da mencionada fun¢do do Supremo Tri-
bunal Federal, com a finalidade de corrigir eventuais inconsti-
tucionalidades de normas submetidas a controle junto ao Supre-
mo Tribunal Federal, na modalidade difusa.

O recurso extraordinario, segundo palavras de Didier Junior e
Cunha (2007, p. 260), € o instrumento no qual “a Corte suprema
rejulga decisbes proferidas, em uUltima ou Unica instancia, que te-
nham violado dispositivo da Constituicdo Federal™.

Portanto, percebe-se pela literalidade do que dispde o arti-
go 103, inciso lll, da Constituicdo de 1988, que o recurso extra-
ordinario € um importante instrumento para fins de controle de
constitucionalidade, na medida em que possibilita ao Supremo
Tribunal Federal, além de corrigir a ofensa a dispositivos consti-
tucionais, cuidar da uniformizacdo do entendimento
jurisprudencial em ambito nacional quanto as interpreta¢ces de
normas constitucionais (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2007, p. 260).

Para melhor efetividade deste instrumento, consentdnea com
as modifica¢Oes legislativas no processo civil brasileiro nos dltimos
cinco anos, surgiu a exigéncia do requisito, para o cabimento do
recurso extraordinario, chamado de repercussdo geral, sendo de-
fendido por alguns estudiosos que mencionado instrumento recursal
passa a servir também ao controle abstrato de constitucionalidade,
afastando-se do tradicional vinculo com a via difusa.

A repercussdo geral surgiu no ordenamento juridico patrio com
a Emenda Constitucional nimero 45/2004, como hipétese a ser pre-
enchida para cabimento do recurso extraordinario, caracterizando
ainda mais a natureza objetiva que passa a ser dada ao processo
inter partes.

Na esteira desse raciocinio, no que se refere ao recurso extra-
ordinario, no caso de sua objetivacdo, os efeitos tém sido conside-
rados abrangentes, ou seja, além das partes envolvidas, cujas
consequéncias passam a ser vinculadas com a ideia de democrati-
zagao do rito.

Nesse sentido, a decretacdo de inconstitucionalidade que, em
sede de recurso extraordinario, tradicionalmente, tinha como
consequéncia o envio da decisdo ao Senado Federal, para que so-
mente este pudesse determinar a suspensao da execuc¢do do ato

104 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




O RECURSO EXTRAORDINARIO £ O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

reputado inconstitucional em nivel abrangente, passa a ter efica-
cia erga omnes a decisao proferida pela Suprema Corte, de manei-
ra individualizada, no que tange ao processo subjetivo.

A ideia de que “o ato do Senado tinha o conddo de outorgar
eficacia ampla a decisdo judicial, vinculativa, inicialmente apenas
para os litigantes” (BRANCO; COELHO; MENDES, 2007, p. 1028) se
transmuda para o ensinamento proficuo de Branco, Coelho e Men-
des (2007, p. 1028):

A exigéncia de que a eficacia geral da declaracédo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em casos concretos dependa de decisao do Se-
nado Federal [...], perdeu parte do seu significado com a
ampliacdo do controle abstrato de normas, sofrendo
mesmo um processo de obsolescéncia. [...] a Unica res-
posta plausivel nos leva a acreditar que o instituto da
suspensao pelo Senado assenta-se hoje em razao exclu-
sivamente histdrica.

Verifica-se que aquele entendimento se mostra contrario ao
que estd atualmente sendo defendido por parte da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de atribuir nova roupagem as atribui-
¢des do Senado Federal no que se refere aos termos do artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 (BRANCO; COELHO; MEN-
DES, 2007, p. 1028):

A suspensao de execug¢do da lei pelo Senado tal como
vinha sendo entendida até aqui, releva-se completa-
mente inutil, caso se entenda que tem outra func¢do
que nao a de atribuir publicidade a decisao [...] a for-
mula relativa a suspensao de execugao da lei pelo Se-
nado federal ha de ser simples efeito de publicidade.
Dessa forma, se o Supremo Tribunal, em sede de con-
trole incidental, chegar a conclusdo de modo definitivo
de que a lei é inconstitucional, essa decisao tera efei-
tos gerais, fazendo-se comunicacéo ao Senado federal
para que publique a decisdo no Diario do Congresso.
Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado
que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo.
A propria decisdo da Corte contém essa forga
normativa. [...] ando publicacdo n&o tera o condéo de
impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real
eficacia.

Em face do exposto, o presente trabalho tem como finalidade
mostrar justamente a evolucdo do papel do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade tendo em vista as mudan-
¢as trazidas pelo processo constitucional, mormente pela atribui-

¢ao da caracteristica da objetivacdo dada ao recurso extraordina-
rio, entre outras.
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1 Orecurso extraordinario e o controle difuso de
constitucionalidade no Brasil

1.1 Supremacia constitucional, controle de
constitucionalidade e controle difuso de
constitucionalidade no Brasil

Balizada doutrina (VAN HOLTHE, 2007, p. 137) considera:

a supremacia da Constituicdo € uma conseqiéncia dire-
ta darigidez constitucional, umavez que, ao exigir um
procedimento especial e mais dificultoso para modifica-
¢do da Carta Magna, a rigidez acaba protegendo o tex-
to constitucional da legislagdo ordinaria, tornando-o hi-
erarquicamente superior e conferindo-lhe a suprema-
cia no sentido formal ou juridico.

Para tanto, seria necessario esclarecer que tal entendimento
decorre da ideia de que “as constitui¢bes escritas sdo apanagio do
Estado Moderno” e que “a Constituicdo escrita nao se limita a es-
tabelecer os baldrames da organizagdo estatal e os fundamentos
da ordem juridica da comunidade, mas desempenha relevante pa-
pel como instrumento de estabilidade, de racionalizacdo do poder
e de garantia da liberdade” (BRANCO; COELHO; MENDES, 2007,
p. 950-951).

Nesse sentido, sdo imprescindiveis instrumentos juridicos efica-
zes na salvaguarda do Estado democratico de direito, e, sendo a
Constituicdo considerada ordem juridica fundamental, ela delimi-
ta, através desses institutos, o conteldo da legislagdo a vigorar,
contudo, ndo prescindindo de desenvolvimento do processo poli-
tico-social (BRANCO; COELHO; MENDES, 2007, p. 950).

Em breve sintese, o controle de constitucionalidade decorre
do exercicio da jurisdi¢do constitucional!, uma vez que seria um
instrumento eficaz na defesa da Constituicdo, ou melhor, um re-
quisito de legitimacéo e credibilidade politica dos regimes consti-
tucionais democraticos, afirmando para tanto que a democratiza-
¢cdo da justica constitucional significa democratizacdo da interpre-
tacdo constitucional, eis que:

1 Justica constitucional ou jurisdicdo constitucional, segundo Canotilho (2000, p.
904), “consiste em decidir vinculativamente, num processo jurisdicional, o que é
o direito, tomando como parametro material a constituicdo ou o bloco de legali-
dade reforgcada, consoante se trate de fiscalizagdo da constitucionalidade ou de
fiscalizacdo da legalidade. Como qualquer jurisdi¢do, trata-se de obter a ‘medida
do recto e do justo’ de acordo com uma norma juridica. S6 que no nosso caso,
essa norma é a Constituicao, considerada como norma fundamental do Estado e
da comunidade”.
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O processo judicial que se instaura para o exercicio da
jurisdicao constitucional torna-se instrumento de parti-
cipagao politica e exercicio permanente de cidadania.
[...] O processo constitucional, por conseguinte, torna-se
parte do direito de participacdo democratica, onde to-
das as poténcias politicas, todos os cidadaos e grupos,
participantes materiais do processo social, estdo envol-
vidos, de tal modo que a interpretagao constitucional €,
aum so tempo, elemento resultante da sociedade aber-
ta e elemento formador dessa mesma sociedade (CU-
NHA JUNIOR, 2007, p. 48).

Sabe-se que o Estado brasileiro é democratico, o que significa
dizer que € um regime de governo caracterizado pela soberania
popular, isto é, todo poder emana do povo, que podera exercé-lo
tanto por meio da participacdo direta como pela indireta, “na for-
macao da vontade estatal pelo pluralismo de idéias, com a finali-
dade principal de promover os direitos fundamentais do homem e
a dignidade da pessoa humana” (VAN HOLTHE, 2007, p. 92).

Nesse sentido, a democracia decorre da manutencdo da defe-
sa da supremacia constitucional e do consequente reconhecimen-
to da forca normativa da Constituicdo, o que pressupde a legitimi-
dade do controle de constitucionalidade de normas inferiores em
relacdo a normas constitucionais.

No Brasil, o controle de constitucionalidade é realizado de
diversas formas, tanto politica como juridicamente. No que tange
a forma politica, ele é exercido por quem elabora a norma, ou
seja, pelo Poder Legislativo. Ja quanto a juridica, pode-se dizer
que no Brasil tal controle é exercido por todo o Poder Judiciario,
em todas as suas hierarquias, desde o magistrado de primeira ins-
tancia até o magistrado que exerce seu cargo no Supremo Tribu-
nal Federal.

Tradicionalmente, de acordo com normas constitucionais, em
todas as esferas, o controle de constitucionalidade é exercido na
modalidade difusa, qual seja, em processos entre partes, diante de
um caso concreto e ndo analisado de forma hipotética, abstrata, o
orgao judicial competente se incumbe da aplicacdo da norma, ten-
do o “poder-dever de afastar a sua aplicacdo se a considerar in-
compativel com a ordem constitucional” (BRANCO; COELHO; MEN-
DES, 2007, p. 955).

Ja o controle de constitucionalidade na modalidade abstrata
somente seria exercido pelo Supremo Tribunal Federal, por instru-
mentos especificos, com natureza objetiva das a¢des.

Com a evolucdo dos institutos relacionados com a jurisdi¢do
constitucional e as modalidades de controle de constitucionalidade,
verifica-se o seguinte:
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Tem se consolidado o entendimento que indica a
objetivagao do controle de constitucionalidade pelavia
difusa no pais, com a adog¢do do denominado efeito
transcendente dos motivos determinantes das decisdes
do Excelso Pretdrio, tomada como parametro para afe-
ricdo da constitucionalidade agora na via difusa, a exem-
plo do que j& ocorria na abstrata, sequindo a linha da
aplicacdo do requisito da repercussao geral das ques-
tOes constitucionais no recurso extraordinario e a efica-
cia da sumula vinculante, estas ultimas encartadas no
texto constitucional pela Emenda Constitucional n. 45,
de 08 de dezembro de 2004 e regulamentadas pelas
leis n. 11.417 e 11.418, ambas de 19 de dezembro de
2006 (CARVALHO, 2008).

1.2 O recurso extraordinario
1.2.1 Conceito, origem, caracteristicas e natureza juridica
Segundo ensinamentos do doutrinador Souza (2007, p. 3):

O recurso pode ser assim definido: remédio juridico que
pode ser utilizado em prazo peremptorio pelas partes,
pelo Ministério Publico e por terceiro interessado, apto
a ensejar a reforma, anulacgdo, a integracédo ou o escla-
recimento da deciséo jurisdicional, por parte do proprio
julgador ou tribunal ad quem, dentro do mesmo pro-
cesso em que foi langado o pronunciamento causador
do inconformismo.

Os recursos, em geral, encontram seu fundamento no princi-
pio do duplo grau de jurisdicdo, segundo o qual, em regra (SOU-
ZA, 2007, p. 106)%, ha possibilidade de ser a causa submetida a or-
gao hierarquicamente superior ao originariamente competente, no
intuito de “nova compulsdo das pecas dos autos para averiguagao
da existéncia de defeito na decisdo causadora da insatisfacdo do
recorrente” (SOUZA, 2007, p. 3).

Nesse contexto, o recurso extraordinario € uma espécie dentro
do género recurso, acima denominado, previsto em nosso
ordenamento juridico brasileiro desde 1891, originario do direito
norte-americano, com a finalidade de submeter ao Supremo Tribu-
nal Federal questdo federal, acrescida da analise do caso concreto
(SOUZA, 2007, p. 442).

Mendes (2004, p. 9) vai além, quando especifica ao dizer: “O
recurso extraordinario consiste no instrumento processual-consti-

2 Cabe esclarecer que algumas causas ndo sdo suscetiveis de recurso, sendo legiti-
mas as restricbes existentes na legislacdo processual civil, desconsiderando o prin-
cipio do duplo grau de jurisdicdo como absoluto.
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tucional destinado a assegurar a verificagdo de eventual afronta a
Constituicdo em decorréncia de decisdo judicial em ultima ou uni-
ca instancia (CF, art.102, Ill, a a d)”. Ele ainda justifica, quando
menciona a origem do instituto:

A primeira Constituicdo Republicana, de 24-2-1891, in-
troduziu nova concepg¢ao do Poder Judiciario. A influén-
cia da doutrina constitucional americana contribuiu para
que se outorgasse ao Supremo Tribunal Federal a fun-
¢ao de guardido da Constituicao e da ordem federativa,
reconhecendo-lhe a competéncia para aferir a
constitucionalidade da aplica¢cdo do Direito (MENDES,
2004, p.10).

Ja Didier Junior e Cunha (2007, p. 261) enfatizam:

O Supremo Tribunal Federal mantém a fun¢ao precipua
de guardido da Constituicdo Federal. Compete-lhe a
guarda da Constitui¢do, preservando e interpretando
as normas constitucionais [...] no espectro dessa funcdo
desempenhada pelo STF, insere-se o recurso extraordi-
nario, mercé do qual a Corte Suprema rejulga decisdes
proferidas, em Ultima ou Unica instancia, que tenham
violado dispositivo da Constitui¢éo Federal. No particu-
lar, além de corrigir a ofensa a dispositivos da Constitui-
¢ao, o STF cuida de uniformizar a jurisprudéncia nacio-
nal quanto a interpretagéio das normas constitucionais.

O recurso extraordinario, pela funcdo atribuida ao Supremo
Tribunal Federal, é o instrumento idéneo em que é realizado o
controle concreto de constitucionalidade. Isso porque conforme
previsdo expressa no artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988
faz-se possivel a interposicdo do mencionado recurso quando, no
mérito: “a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei
ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; d)
julgar vélida lei local contestada em face de lei federal™.

No entanto, antes do juizo de mérito, imperioso € o juizo de
admissibilidade recursal: seriam as hipoOteses extrinsecas e intrinse-
cas que, caso preenchidas, ensejariam o conhecimento do recurso
pelo Tribunal.

O reconhecimento da ocorréncia da repercussdo geral se en-
caixaria como uma das possibilidades para se garantir a
procedibilidade do recurso junto ao Supremo Tribunal Federal, eis
que, de acordo com Marinoni e Mitidiero (2007, p. 33),

Trata-se de requisito intrinseco de admissibilidade

recursal: ndo havendo repercussdo geral, ndo existe
poder de recorrer ao Supremo Tribunal Federal. [...] con-
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figurada a repercussao geral, tem o Supremo de admi-
tir o recurso e aprecia-lo no mérito.

1.2.2 Da repercusséao geral

O instituto da repercussdo geral foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004, se caracterizando como um novo requisito de
admissibilidade do recurso, sendo previsto no artigo 102, paragra-
fo 3°, da Constituicdo Federal com o seguinte teor:

No recurso extraordinario o recorrente devera demons-
trar a repercusséo geral das questdes constitucionais dis-
cutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine aadmissao do recurso, somente podendo recusa-
lo, pela manifestacao de dois ter¢os de seus membros.

Sua razdo de ser encontra-se no fato de que, em face da gran-
de quantidade de recursos diariamente interpostos, o Supremo Tri-
bunal Federal estaria perdendo sua funcdo precipua, qual seja,
somente analisar as questdes constitucionais relevantes.

Tornou-se imprescindivel a diminui¢cdo do acesso aos Tribunais
Superiores pela via recursal e, consequentemente, necessaria a uti-
lizacdo adequada e oportuna do instrumento, cuja finalidade se-
ria submeter a andlise, especificamente, pelo Supremo Tribunal
Federal, da matéria altamente relevante para a sociedade e para a
nacdo. Na verdade, a finalidade seria racionalizar a atividade
jurisdicional (PAIVA, 2007).

Segundo o estudioso Paiva (2007),

O instituto da repercussdo geral, criado pelaECn° 45 e
agora regulamentado pela Lei 11418/06 tem, como se
viu, o claro propdsito de diminuir a avalanche de recur-
sos extraordindarios que diariamente aportam o Supre-
mo Tribunal Federal, anelando, com isso, tornar mais
racional a atividade judicante perante a suprema corte
brasileira. Com a regulamentacéo ora efetivada, busca-
se acentuar a tarefa do STF de decidir questdes de im-
pacto para os interesses da nacdo, retirando da pauta
de apreciagdo dessa corte a andlise de controvérsias
que, conquanto importantes para as partes litigantes,
nado apresentam relevancia extra muros.

A certeza inicial trazida pelo instituto é de que

O STF nao é um tribunal vocacionado a decidir ‘briga de
vizinhos’, ou seja, questdes que s6 interessem as partes e
mais ninguém. Doravante, apenas temas de notavel
importancia, com transcendente relevancia € que mere-
cerdo a atencdo da Corte Suprema brasileira (PAIVA, 2007).
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Nessa esteira, ao regulamentar dispositivo constitucional, o
artigo 543-A, do Cdodigo de Processo Civil, introduzido pela Lei
11.418/2006, menciona que “o Supremo Tribunal Federal, em de-
cisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario, quan-
do a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo
geral”. Conceitua o instituto como sendo a hipdtese na qual, nos
termos do paragrafo primeiro do mencionado artigo, “sera consi-
derada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem 0s in-
teresses subjetivos da causa™.

Verifica-se pela literalidade do dispositivo que o Supremo Tri-
bunal Federal, como guardido da Constituicdo, terd a prerrogativa
de definir a abrangéncia ou mesmo o alcance da repercussdo ge-
ral, através de sua interpretacdo. Nesse sentido, Marinoni e Arenhart
(2007, p. 573) afirmam:

Jamais serd possivel ao STF delinear, em abstrato e para
todos os casos, 0 que € questao constitucional de reper-
cussdo geral, pois essa formula é dependente das cir-
cunstancias concretas —sociais e politicas —em que a ques-
tdo constitucional, discutida no caso concreto, esta
inserida.

Conforme bem descrito por Marinoni e Mitidiero (2007, p. 42),
“eis al, a propdsito, mais um tra¢o de objetivagdo do controle difuso
de constitucionalidade.”

1.2.3 Da sumula vinculante

Reiteradas decisdes em sede de controle difuso de
constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal au-
torizam a formulagdo de simula vinculante, nos moldes previstos
pelo artigo 103, alinea “a”, da Carta Politica de 1988:

Artigo 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de dois ter-
¢os dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Ju-
diciario e a administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como pro-
ceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecidaem lei.

A sumula vinculante, cuja origem remonta a possibilidade de um
instrumento juridico desse porte conferir a decisao judicial carater de
precedente, sendo um alargamento da funcéo criadora de direito

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 111




JuLiANA VARELLA BARCA DE MIIRANDA PorTO ARTIGO

pelos Tribunais, tem o condéo de vincular diretamente os 6rgéaos judi-
ciais e os 6rgdos da Administracdo Publica (MENDES, 2005, p. 38).

Verifica-se entdo que a edi¢do de uma sumula vinculante gera
a atribuicdo de efic4cia geral e vinculante as decisGes proferidas
pelo Supremo tribunal Federal, reiteradas vezes, em sede de con-
trole difuso de constitucionalidade, consagrando, assim, principios
como o da celeridade e economia processual, além de evitar deci-
sdes contraditérias e excesso de demandas sobre a questédo.

2 Aabstrativizacdo do recurso extraordinario e a influéncia
das reformas processuais no que tange ao controle difuso
de constitucionalidade

A Constituicdo Federal de 1988 imprimiu uma nova visao prin-
cipalmente no que tange a importancia dada ao Poder Judiciario
no controle de constitucionalidade das normas, elegendo e ampli-
ando diversos sistemas de controle.

Inicialmente, nas palavras do jurista Binenbojm (2000, p.32),
sabe-se que “o processo de controle de constitucionalidade néo
envolve pessoas e interesses concretos, razdo pela qual é qualifica-
do como processo objetivo”.

Na medida em que o Supremo Tribunal Federal é colocado a
analisar questdes relevantes para o ordenamento constitucional,
cuja solucdo extrapole o interesse subjetivo das partes, firmando
seu papel como Corte Constitucional e néo instancia recursal, o
recurso extraordinario é visto pelo prisma de que efetivamente
pode ser um instrumento para fins de analise, de forma objetiva,
abstrata, do controle de constitucionalidade das normas.

Nas palavras do jurista Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

Esse novo modelo legal traduz, sem duvida, um avango
na concepg¢ao vetusta que caracteriza o recurso extra-
ordinério entre nos. Esse instrumento deixa de ter cara-
ter marcadamente subjetivo ou de defesa de interes-
ses das partes, para assumir de forma decisiva, a funcdo
de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientagdo que os modernos sistemas de Corte Consti-
tucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao re-
curso constitucional (Verfassungsbeschwerde). Nesse
sentido, destaca-se a observagdo de Haberle segundo a
qual “a funcao da Constituicdo na prote¢ao dos direitos
individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recur-
so de amparo”, dotado de uma “dupla fun¢do”, subjeti-
va e objetiva, “consistindo esta Ultima em assegurar o
Direito Constitucional objetivo™ (Peter Haberle, O re-
curso de amparo, no sistema germanico, Sub Judice 20/
21, 2001, p. 33 (49) (BRASIL, 2007).
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De igual forma, Didier Junior e Cunha (2007, p. 274) explicam
que o sistema brasileiro de controle normativo de
constitucionalidade adquiriu substanciais modificacdes. Em suas
palavras,

Uma dos aspectos dessa mudanga € a transformacéao
do recurso extraordinario, que, embora instrumento de
controle difuso de constitucionalidade das leis, tem ser-
vido, também, ao controle abstrato. [...] Nada impede,
porém, gue o controle de constitucionalidade seja difuso,
mas abstrato: a analise de constitucionalidade é feita
em tese, embora por qualquer 6rgéo judicial. Obvia-
mente, porque tomada em controle difuso, a decisdo
nao ficard acobertada pela coisa julgada e seré eficaz
apenas inter partes. Mas a analise é feita em tese, que
vincula o tribunal a adotar o mesmo posicionamento
em outras oportunidades.

Assim como é previsto no artigo 482, paragrafo 3°, do Coédigo
de Processo Civil, o incidente de inconstitucionalidade, suscitado
pelas partes litigantes, em procedimento de controle difuso, cuja
andlise da constitucionalidade da norma impugnada é feita em
abstrato, ou seja, de forma objetiva, o recurso extraordinario tam-
bém pode oferecer essa possibilidade (DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2007, p. 275).8

Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes:

O recurso extraordinario “deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das
partes, para assumir, de forma decisiva, a funcéo de
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientagao que os modernos sistemas de Corte Consti-
tucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao re-
curso constitucional (Verfassungsbeschwerde). [...] A
funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios - ao
menos de modo imediato - ndo é a de resolver litigios
de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os pro-
nunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre
as partes, trazido a Corte via recurso extraordinario,
deve ser visto apenas como pressuposto para uma ativi-
dade jurisdicional que transcende os interesses subjeti-
vos (BRASIL, 2007).

Isso porque, com o0 advento do instituto da repercusséo geral,
essa transformacdo se fez mais nitida. Em regra, no controle de
constitucionalidade realizado em sede abstrata, por se tratar de

8 Segundo renomada doutrina, “0 STF, a0 examinar a constitucionalidade de uma
lei em recurso extraordinario, tem seguido essa linha. A decisdo sobre a questdo
da inconstitucionalidade seria tomada em abstrato, passando a orientar o tribu-
nal em situagdes semelhantes.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 113




JuLiANA VARELLA BARCA DE MIIRANDA PorTO ARTIGO

processo objetivo, no qual ndo ha discussdo de interesse concreto
das partes (BINENBOJM, 2000, p. 24).

Entretanto, ndo é somente isso. Com a objetivacdo do recurso
extraordinario, na qual ha possibilidade de atribuicdo dos efeitos
do controle abstrato de constitucionalidade, em sede de controle
difuso, significa dizer que o impacto da decisdo podera ter efeitos
para todo o corpo social, sendo imprescindivel o érgao judicante
ter a no¢do madura e exata de todas as consequéncias que a deci-
sdo podera acarretar.

Branco, Coelho e Mendes (2007, p. 1022) adotam idéntico
entendimento de que:

Diante dos multiplos aspectos que envolvem a propria
argumentacao relacionada com os fundamentos da
inconstitucionalidade, sustentamos a razoabilidade, se
nao a obrigatoriedade, de que se reconhecesse a todos
aqueles que participam de demandas semelhantes no
ambito do primeiro grau, o direito de participa¢do no
julgamento a ser levado a efeito pelo Pleno ou pelo
6rgao especial do Tribunal. [...] Tem-se, assim, oportuni-
dade para a efetiva abertura do processo de controle
de constitucionalidade incidental, que passa, nesse pon-
to, a ter estrutura semelhante a dos processos de indo-
le estritamente objetiva.

Cabe ainda esclarecer que, nao obstante isso, tal
posicionamento, no que tange a “abstrativizacdo” dada ao contro-
le difuso de constitucionalidade, tem sido recebido com reservas, na
medida em que ha ainda um remansoso entendimento de que:

Embora conhecido o recurso extraordinario por enten-
der que a questao constitucional discutida no caso tem
repercussao geral, por se tratar de controle difuso da
constitucionalidade, a lei ou o ato normativo se declara-
do inconstitucional tera repercussdo apenas no caso con-
creto, cabendo privativamente ao Senado Federal sus-
pender a execuc¢do da lei declarada inconstitucional por
deciséo definitiva do STF (art.52, X, da CF). Ademais, a
coisa julgada, como regra, dar-se-a entre as partes, nao
beneficiando nem prejudicando terceiros, (art.472, do
CPC) e néo tera efeito vinculante, o qual esta reservado
ao controle abstrato da constitucionalidade (art.102,
§3°, da CF) (CAMBI, 2005, p. 160).

No mesmo sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery (apud
BRANCO; COELHO; MENDES, 2007, p. 924) afirmam:

Por meio do RE, pode o STF controlar a constitucio-
nalidade da lei federal e de ato normativo federal, con-
testado em face da CF. [...] como a decisdo do STF, neste
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procedimento de controle concreto (difuso) da
constitucionalidade, fara coisa julgada apenas entre as
partes (CPC 472), o STF devera encaminhar ao Senado
Federal o acordao que declarou a inconstitucionalidade,
para que a Camara Alta, se assim entender cabivel, pos-
sa baixar resolugdo suspendendo, em todo o territorio
nacional, a execucéo da lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF (CF 52 X).

Ainda assim, ha uma tendéncia que vem sendo adotada no
ambito do Supremo Tribunal Federal de aceitar a possibilidade de
superagao do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, na medida em
que poderd ser realizada, no @mbito da mencionada Corte, a ana-
lise da constitucionalidade, pela via difusa, em tese, com atribui-
¢do de efeitos erga omnes. Nesse sentido:

Parece legitimo entender que a férmula relativa a sus-
pensao de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples
efeito de publicidade. Dessa forma, se o Supremo Tribu-
nal Federal, em sede de controle incidental, chegar a con-
cluséo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional,
essa decisao tera efeitos gerais, fazendo-se a comunica-
¢do ao Senado Federal para que publique a decisdo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a
decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julga-
mento do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém
essa forga normativa. Parece evidente ser essa a orien-
tacdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas
acima referidas. Assim, o Senado néo ter4 faculdade de
publicar ou n&o a decisdo, tal como reconhecido a outros
6rgaos politicos em alguns sistemas constitucionais. [...] a
nao publicacdo ndo tera o condao de impedir que a deci-
sdo do Supremo assuma a sua real eficacia (BRANCO;
COELHO; MENDES, 2007, p. 1032).

Isso tudo para afirmar que a tendéncia € que o recurso extraor-
dinario seja importante instrumento a ser utilizado para analise da
constitucionalidade de normas, em semelhanga ao que é feito nos
processos de indole objetiva, o que faz com que haja uma releitura
do Supremo Tribunal Federal, via de consequéncia, quanto ao pa-
pel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade.
Nas palavras de Mendes (2005, p. 8):

O sistema de controle de constitucionalidade sofreu uma
incrivel expansao na ordem juridica moderna. Afigura-se
inquestionavel aampla predominancia do controle judi-
cial de constitucionalidade e, particularmente, do mode-
lo concentrado. Cuida-se mesmo de uma nova divisao de
poderes com a instituicdo de uma Corte com nitido poder
normativo e cujas decisdes tém atributo de definitividade.
No Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988, a ruptu-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 115




JuLiANA VARELLA BARCA DE MIIRANDA PorTO ARTIGO

ra do chamado ‘monopdlio da acdo direta’ outorgado
ao Procurador-Geral da Republica e a substituicdo da-
quele modelo exclusivista por um amplissimo direito
de propositura, bem assim a ado¢do de novos instru-
mentos processuais, configuraram fatores que contri-
buiram para a mudanca radical de todo o sistema de
controle de constitucionalidade. Embora o novo texto
da Constituicédo tenha preservado o modelo ‘incidental’
ou ‘difuso’, é visivel a aproximagdo ou convergéncia
dos dois modelos basicos de controle, a partir de refe-
réncias procedimentais e pragmaticas desenvolvidas
(ou com desenvolvimento) pelo Direito Constitucional
brasileiro.

A repercussdo geral, introduzida pela Emenda Constitucio-
nal n°® 45, de 2004, e regulamentada pela Lei n°® 11.418, de 19 de
dezembro de 2006, intensificou uma das grandes mudancas na
interpretagdo constitucional e amplia¢do da importancia do con-
trole difuso de constitucionalidade, mormente no que tange ao
recurso extraordinario. Isso porque, novamente ensina Mendes
(2005, p. 10):

O recurso extraordindrio passa, assim, por uma mudan-
¢ca significativa, havendo que sofrer o crivo da
admissibilidade referente a repercussao geral. A ado-
¢ao desse novo instituto devera maximizar a feicdo ob-
jetiva do recurso extraordinario.

Ele ainda avanga, ao mencionar o recurso extraordinério:

Aludido instrumento deixa de ter carater marca-
damente subjetivo ou de defesa de interesse das par-
tes, para assumir, de forma decisiva, a fungao de de-
fesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientacdo que modernos sistemas de Corte Consti-
tucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao
recurso constitucional. Neste sentido, destaca-se a ob-
servacao da Haberle, segundo a qual ‘a fun¢gdo da Cons-
tituicao na protecdo dos direitos individuais (subjeti-
vos) é apenas uma faceta do recurso de amparo’, do-
tado de uma ‘dupla fungéo’, subjetiva e objetiva, ‘con-
sistindo esta Ultima em assegurar o direito constituci-
onal objetivo’ (MENDES, 2005, p. 8).

Cabe, contudo, explicar a origem da evolugdo descrita. Sabe-
se que o recurso extraordinario brasileiro teve como base origina-
ria o direito norte-americano, tendo como sua natureza juridica
ser um dos instrumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal,
que o caracteriza como corte de revisdo, e ndo somente cassacdo, o
que significa dizer que, além de resolver a questdo juridica posta
no mencionado recurso, ainda aplica o direito constitucional ao
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caso concreto, prestando a jurisdicdo constitucional, funcdo que é
inerente ao referido Tribunal (SOUZA, 2007, p. 443).

Diversos sao os requisitos para cabimento do recurso, cujo
surgimento se deu por evolucao do instituto na pratica brasilei-
ra. Nesse sentido, pode-se especificar que, além do surgimento
do requisito da repercussdo geral, no qual é previsto que so-
mente as questdes relevantes e que repercutem socialmente se-
rdo analisadas pela Corte Suprema, ainda surgiu a chamada
sumula vinculante, consubstanciada na “orientacdo do STF de
conferir efeito também vinculante as decisdes proferidas em cau-
sas de controle concentrado de constitucionalidade, quer em
ADIN, quer em ADC (artigo 102, §2°, CF/88) (DIDIER JUNIOR;
CUNHA, 2007, p. 274)”.

Com o surgimento desses institutos, a objetivagdo do recurso
extraordinario é flagrante, conforme entendimento de
doutrinadores de renome, tais como Didier Junior e Cunha (2007,
p. 275), que afirmam:

um dos aspectos dessa mudanca é a transformacéao do
recurso extraordinario, que, embora instrumento de
controle difuso de constitucionalidade das leis, tem ser-
vido, também, ao controle abstrato. [...] o STF, ao exami-
nar a constitucionalidade de uma lei em recurso extra-
ordinario, tem seguido esta linha. A decisdo sobre a
questao da inconstitucionalidade seria tomada em abs-
trato, passando a orientar o tribunal em situagdes se-
melhantes.

3 O papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade

Em virtude das mudancas significativas trazidas pela chamada
Reforma do Poder Judiciario, entre elas os institutos da repercus-
sdo geral e da sumula vinculante, verifica-se que o advento da tese
da objetivacdo do recurso extraordinario acarretou uma releitura
do papel do Senado no controle difuso de constitucionalidade.
Isso porgque alguns juristas passaram a entender que o Senado Fe-
deral teria um papel secundario nos procedimentos adotados pela
chamada Jurisdicdo Constitucional. Esta ganhou destaque relevante
no controle de constitucionalidade. Tal pensamento inclusive in-
centivou interpretagdo diversa da que vinha sendo dada ao texto
constitucional, no tocante ao artigo 52, inciso X.

O posicionamento anteriormente defendido tanto pela dou-
trina quanto pela jurisprudéncia em relacdo aos efeitos da decisédo
do Supremo Tribunal Federal no controle difuso seria que estes se
mostram mais abrangentes do que no controle difuso, o que traria
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maior importancia ao Senado Federal para o desempenho da fun-
cao a ele atribuida, ao interpretar a literalidade do disposto no
artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988. Os efeitos abrangentes
de uma decisdo do STF, em sede de controle difuso, decorrem, caso
0 Senado Federal assim entenda, de expedicdo de uma resolugdo
nesse sentido.

Ademais, tal pensamento se baseia no principio da separacéo
dos poderes, no qual a Constituicdo d& status de clausula pétrea, o
qual é conceituado, classicamente, como a possibilidade de exerci-
cio das fungBes estatais por cada um dos 6rgaos especializados para
cada atribuicdo, com independéncia e equidistancia. No entanto,
a Constituinte de 1988, ao flexibilizar tal principio, permite a inge-
réncia de uma funcdo em outra, verdadeiro mecanismo de freios e
contrapesos, a garantir a harmonia das funcdes estatais (BULOS,
2007, p. 89).

Nesse raciocinio, torna-se crucial verificar a justificativa para
mencionadas mudancas, eis que o Senado Federal, nos termos da
nova tese, passara a ter um papel secundario neste novo cenario,
com uma releitura de sua func¢do, decorrente de uma nova inter-
pretacao constitucional.

3.1 Aevolucdo do papel do Senado Federal no controle difuso
de constitucionalidade: posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais

Sabe-se que o0 Senado Federal € um 6rgdo que compde o Po-
der Legislativo brasileiro, esse ultimo com a funcao precipua de
elaboragdo de leis. O Poder Legislativo, assim como os outros Po-
deres, leia-se, Executivo e Judiciario, possui outras func¢des, que nédo
as principais, afirmadas como tipicas.

Nas palavras de Bulos (apud DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2007, p.
726): “inexiste exclusividade absoluta de atribui¢cdes. Dentro da
predominancia da func¢do legiferante, também sdo desempenha-
das tarefas secundarias de grande magnitude, donde defluem con-
seqUiéncias juridicas relevantes”.

O Senado Federal tem como uma das suas importantes atribui-
¢coes, cuja origem remonta a Constituicdo Federal de 1934, suspen-
der a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos termos do
entdo artigo 52, inciso X, da Carta Politica de 1988.

Tal regra surgiu em um contexto de jurisdi¢do classica, em que

a producdo normativa ficou a cargo do Poder Legislativo,

restando a atuacao jurisdicional a estrita aplicagdo das
leis produzidas pelos legisladores ao caso concreto [...]
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as decisdes judiciais com efeito geral e abstrato encon-
traram resisténcia de aceitacdo no pais, a priori, pelo
respeito ao dogma da Supremacia do Legislador (XAVIER,
2008, grifos do autor).

Na atual Constituicdo, a literalidade do artigo 52, inciso X, leva
a esse entendimento, quando disp8e que o Supremo Tribunal Fe-
deral, quando da decretacdo da inconstitucionalidade, ao analisar
concretamente um caso, deverd oficiar o Senado Federal para que
este suspenda a execucdo da lei reputada inconstitucional.

Na verdade, significa dizer que qualquer juiz ou tribunal po-
deré realizar o controle de constitucionalidade no modelo difuso
ou incidental, realizado em ultima instancia no Poder Judiciario,
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordina-
rio, no qual havera declaragdo definitiva da inconstitucionalidade,
em regra, com efeitos inter parts e ex tunc, sendo ampliados pelo
Senado Federal, os efeitos, tornando-os erga omnes e ex nunc.
Enquanto ndo for suspensa a executoriedade do ato pelo Sena-
do, a decisdao sera retroativa e valerd apenas para as partes liti-
gantes envolvidas na causa. Quando determinar a suspensdo, o
Senado amplia a abrangéncia da decisdo, que surtira efeitos con-
tra todos; no entanto, valera a partir da referida suspenséo.

Nessa linha, é antigo o posicionamento da doutrina e da juris-
prudéncia no sentido de que o Senado Federal teria a atribuicdo
discricionaria, ndo estando “obrigado a proceder a edicdo da reso-
lugdo suspensiva do ato estatal, cuja inconstitucionalidade, em ca-
rater irrecorrivel, foi declarada, na via de exce¢éo, pelo Pretério
Excelso” (BULOS, 2007, p. 767).

Brossard (1976, p. 64), jurista e ministro aposentado do Supre-
mo Tribunal Federal, para tanto, assim se posicionou:

O Senado é o juiz exclusivo do momento em que con-
vém exercer a competéncia, a ele e s6 a ele atribuida,
de suspender a lei ou decreto declarado inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. No
exercicio dessa competéncia cabe-lhe proceder com
equilibrio e isenc¢éo, sobretudo com prudéncia, como
convém a tarefa delicada e relevante, assim para os
individuos, como para a ordem juridica.

De igual forma, Bulos (2007, p. 768) reflete:

Ndo é dado a Senado federal suspender a
executoriedade da lei ou do decreto sem a prévia decla-
racdo de inconstitucionalidade do Pretdrio Excelso. Mas
a tarefa constitucional de ampliar esses efeitos Ihe per-
tence, porgque consigna uma extensdo da sua atividade
legiferante.
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Nesse sentido, vale dizer que, conforme diversos juristas, ndo
caberia ao Poder Judiciario emitir juizo de valor acerca do
posicionamento do Senado Federal, sendo sua atribuigdo tipica e
exclusiva, conforme bem tracou a Constitui¢cdo Federal.

N&o obstante entendimento consolidado, um novo paradigma
surge para negar todo esse posicionamento. Isso porque a jurisdi-
cdo constitucional

experimenta significativas inova¢bes com a tendéncia
de abstra¢do do sistema de controle judicial de
constitucionalidade e da ‘permanente tensao dialética’,
como afirmado pelo ex-ministro Sepulveda Pertence,
provocada pela convivéncia dos dois sistemas de contro-
le (difuso e concentrado), sem uma limitacéo clara de
seus espacos de atuacgdo, aliada ao impacto das deci-
sOes judiciais sobre a vida publica brasileira e o cotidiano
dos cidadéaos, fazendo sentir sua influéncia no campo
juridico quanto no politico (CARVALHO, 2008).

Em consequéncia, Mendes (2005, p. 44) suscita que “no con-
trole incidental, afigura-se obsoleto o instituto da suspensdo da
execucdo da lei ou ato normativo inconstitucional pelo Senado
federal, no contexto da Constituicdo Federal de 1988”. Os de-
fensores de tal tese, reputada vanguardista, se apoiam na ideia
de que traria maior economia e celeridade, principio explicito
também previsto na EC 45/2004, consubstanciado na menor du-
racdo do processo. Na verdade, haveria uma promoc¢ao ao “diéa-
logo e intercAmbio entre os modelos de controle de
constitucionalidade positivados no Direito brasileiro” (MENDES,
2005, p. 45).

Ademais, o processo objetivo ganha suma importancia na
medida em que visa a prote¢cdo do ordenamento juridico e da
incolumidade da Constitui¢do, garantindo-lhe a efetividade ne-
cessaria:

N&o nos parece defensavel o dispositivo constante no
artigo 52, X, da Constituicao Federal, sendo com o Unico
fito de dar publicidade as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle difuso, e ndo com o propoésito de
propiciar a concessdo de efeitos erga omnes as decisdes
do Tribunal Constitucional em controle difuso. Afigura-
nos um contra-senso separar as funcdes do STF quando
ele atua em controle concentrado ou difuso. E o mesmo
Tribunal Constitucional em atuag¢&do, com 0s mesmos
propositos ja evidenciados alhures, isto €, o de propiciar
a defesa do ordenamento constitucional como um todo,
por meio da consolidacéo e respeito aos direitos funda-
mentais da pessoa humana. Desse modo, a jurisdi¢édo
constitucional deve ser encarada com um s6 objetivo, o
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de permitir a intervencéo do Pretdrio Excelso para pro-
mover o desenvolvimento do Estado Democratico Soci-
al de Direito, e o bem estar de toda a coletividade nele
incluida, por meio da garantia e efetividade das normas
constitucionais em harmonia com esta sociedade. Cons-
titui um dissenso aceitar o efeito erga omnes de uma
decisao liminar, em ADI, do STF, a qual suspende a efica-
ciada lei ou ato normativo (em controle concentrado), e
ndo admitir o mesmo efeito em decisédo definitiva no
caso concreto (em controle difuso), o qual deve tam-
bém primar pela seguranca juridica e interesse social
das decisdes nos casos de maior repercussao (XAVIER,
2008).

Por sua vez, Mendes (2005, p. 45) continua a defesa:

Se o sistema constitucional legitima a declaragdo de
inconstitucionalidade restrita no controle abstrato, essa
decisdo podera afetar, igualmente, os processos do
modelo concreto ou incidental de normas. Do contrario,
poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma per-
da de significado da propria declaracao de
inconstitucionalidade restrita ou limitada. Nao parece
haver davida de que a limitacao de efeito é decorréncia
do controle judicial de constitucionalidade, podendo ser
aplicado tanto no controle direto quanto no controle
incidental.

Haveria ai verdadeira legitimagao da jurisdi¢do constitucional,
na medida em que h& possibilidade de disciplina do “uso politico
da via judicial em respeito ao principio da independéncia harméni-
ca dos poderes” (CARVALHO, 2008), isto €, uma nova postura do
tribunal no exercicio dessa jurisdigdo. Nas palavras de Carvalho (2008):

No cenério inaugurado com a Constitui¢do, que, note-
se, expressamente preservou o sistema misto de con-
trole judicial da constitucionalidade, conforme previsdo
do art. 102, 1, do texto constitucional, tornou-se possi-
vel discutir uma reestruturagdo em si do principio da
divisdo de poderes e da formacédo de uma Corte cujas
decisdes de cunho definitivo passaram a ter carater
normativo e efeitos gerais.

Com todas essas consideracdes, ainda se verifica que a questdo
esta longe de ser consolidada, eis que, no préprio Supremo Tribu-
nal Federal, a inovadora tese ndo mereceu guarida por parte de
alguns de seus componentes.

Para quem defende que o Senado Federal presta relevante
papel no controle difuso de constitucionalidade e somente a partir
da expedicdo de resolugdo por ele é que os efeitos seriam vincu-
lantes, h4 o entendimento de que:
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A mutacao constitucional, conforme querem alguns, em
ultima analise, pretende unificar os efeitos das decisdes
concretas e abstratas do Supremo. Porém encontra di-
ficuldades por auséncia de base legal ou constitucional
para fazé-lo. Muito embora o artigo 52, X, da CF,
contemporaneamente, ndo tenha a mesma razdo de
ser de quando foi erigido a postulado maximo pela Cons-
tituicdo Federal de 1934, o Supremo também, dentro
do Estado de Direito, ndo pode simplesmente fechar os
olhos para a mutagéo constitucional e nem fazer de
conta que o dispositivo € inconstitucional, pois ndo o &,
uma vez que no Brasil ndo existe inconstitucionalidade
de norma originaria. Assim, a Teoria da Transcendéncia
dos Motivos Determinantes da Sentenca vem tomando
for¢a a cada dia entre os constitucionalistas, bem como
entre os componentes da Suprema Corte, sobretudo a
partir de sua nova composi¢ao. A transcendéncia € uma
realidade, ndo mera utopia. A tese sustentada pelo atual
Presidente do Supremo, Ministro Gilmar Mendes, mos-
tra-se sedutora e até mesmo louvavel. N&o €, contudo,
uma unanimidade. Esta muito longe disso. Carrega con-
sigo o fardo de ser minoritaria no ordenamento péatrio
(SILVA, 2002, p. 6).

Maristela Seixas Dourado, em monografia sobre o assunto,
publicada pelo Senado Federal, adota igual postura, na medida
em que, ao analisar estatisticamente o papel do Senado no contro-
le difuso de constitucionalidade, consubstanciado em verificar as
deliberacdes tomadas pela Camara Alta ap6s comunicacao oficial
de decisdo, realizada pelo STF, afirma em sintese que nao ha previ-
sdo normativa para tal afastamento e também aduz:

A retirada do mundo juridico, pelo Senado Federal, de
dispositivo legal declarado inconstitucional pelo Excelso
Pretério é a medida que propicia inimeros beneficios a
seguranga juridica, sendo a principal delas a retirada de
uma fonte do direito que, a rigor, jamais deveria ter
adentrado o mundo juridico. [...] Excluir acompeténcia
do Senado Federal - ou conferir-lhe apenas um carater
de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal
Federal - significa reduzir as atribuicdes do Senado Fe-
deral a de uma secretaria de divulgacédo intra-legislativa
das decisdes do Supremo Tribunal Federal; significa, por
fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo
deste referido processo, 0 que ndo parece ser sequer
sugerido pela Constituicdo da Republica de 1988, ao
menos em sua redacao originaria. Acrescente-se a isso
o fato, inexoravel, que os Senadores séo eleitos direta-
mente pelo voto popular, enquanto os Ministros do
Excelso Pretdrio sédo indicados sem terem o respaldo
direto do povo brasileiro (DOURADO, 2008, p. 35).
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A doutrina ainda arremata:

Observado esse conflito, é possivel ao intérprete questi-
onar a eficiéncia do proprio mecanismo de self-restraint
ou autocontencéo do 6rgado incumbido do exercicio da
jurisdi¢do constitucional e a sua discricionariedade frente
as disposicOes estabelecidas pelo poder constituinte ori-
ginério, pois, se € certo que a hermenéutica constitucio-
nal deve utilizar-se do principio da for¢a normativa da
Constitui¢ao para conferir-lhe maior eficacia, ndo é me-
nos certo que se veda ao 6rgéo judicial incumbido de sua
aplicacdo transmutar-se de criatura em criador, forne-
cendo parametros ndo inferidos do texto ou mesmo nao
desejados pelo poder constituinte (CARVALHO, 2008).

Ha, por fim, quem diga ser necessaria a melhor sistematizacao
dos institutos vinculados a jurisdicdo constitucional, com fins de
garantir o interesse publico, a segurancga juridica e a incolumidade
da Constituicdo e de sua forca normativa (CARVALHO, 2008).

Conclusao

A Emenda Constitucional nimero 45/2004 trouxe diversas
modifica¢cdes, no que tange a dinamica conferida ao Poder Judici-
ario no trato processual, dentre as quais pode-se observar uma atu-
acdo mais democratizada por parte dos 6rgaos judicantes.

Em que pesem inumeras criticas a flexibilizacdo do entendi-
mento antes pacificado, caracterizado por uma releitura do papel
do Senado federal no controle difuso de constitucionalidade, cabe
mencionar que tal fendmeno juridico se revela uma realidade in-
contestavel, com um numero de simpatizantes cada vez mais cres-
cente.

Por outro lado, a importancia crescente da jurisdi¢do constitu-
cional ndo pode ser justificativa para eventual usurpacdo de fun-
¢Oes legislativas e consequentemente ser causa da auséncia de ba-
ses democraticas.

Nesse sentido, afirma-se que, ndo obstante o carater aparen-
temente antidemocratico do Poder Judiciario, este fortalece a de-
mocracia, por possuir papel relevante na consecucdo de ideais va-
lorizados pelo Estado Democratico de Direito.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal reavalia seu papel
como guardido da Constituicdo, na medida em que, ao democrati-
zar ainda mais a sua interpretacdo, se aproxima dos anseios sociais,
ou seja, do que se espera dos poderes constituidos como ideal de
justica social.

Portanto, é inegavel que o Poder Judiciario tem se envolvido
com maior frequéncia nos ditames politicos do pais, 0 que deve ser

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 123




JuLiANA VARELLA BARCA DE MIIRANDA PorTO ARTIGO

encarado, no entanto, com a devida cautela, a fim de evitar
usurpacdes de func¢des atribuidas a outros poderes e
consequentemente desvirtuamento do ideal democréatico perqui-
rido, sob a superficial justificativa de niamero excessivo de deman-

das, razoavel duragdo do processo e inseguranca juridica.
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RESUMO

O presente estudo tem como objeto as a¢bes de consignagao
em pagamento sob sua aplicagdo pratica. Como foco de analise
estdo as demandas relacionadas aos contratos de mutuo
habitacional, em que as a¢des ou pedidos de consignagdo vém
ganhando terreno. Pretende-se, confrontando doutrina e
pronunciamentos judiciais com a regulamentacéo legal, constatar
0s equivocos na aplicacdo pratica das agbes consignatorias,
delineando a melhor solugéo técnica. Para tanto, utiliza-se pesquisa
bibliogréafica e de jurisprudéncia. Sdo analisados os fundamentos
do pedido de consignagao autorizados legalmente, em oposicdo
as matérias de defesa. Chega-se, por conseguinte, ao resultado
possivel da agdo de consignacdo, estabelecendo os efeitos da
sentenca. Paralelamente, séo demonstradas as interpretac¢es da
doutrina e da jurisprudéncia para o procedimento consignatorio,
analisando-se a possibilidade de ampliacdo do ambito de discussao
ou mesmo de conversdo do procedimento especial em ordinario.
Acaba-se por identificar uma distor¢do no uso da consignacédo em
pagamento no que diz respeito aos contratos de mutuo
habitacional, de forma a confundi-la com ac¢édo revisional de
contrato, deixando de lado o objetivo pensado para o
procedimento.

Palavras-chave: Consignagdo em pagamento. Mutuo
habitacional. A¢do revisional.

ABSTRACT

This study has focused on the actions of payment on
consignment under its practical application. As the focus of analysis
are judicial requests related to contracts of housing loan, in which
the actions or requests for assignment has been gaining ground.
Confronting doctrine and judicial statements to the legal
regulations, identify the mistakes in the implementation of that
actions, outlining the best technical solution. To this end, we use
literature and case law. It analyzes the fundamentals of the
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assignment request authorized by law, as opposed to matters
of defense. We conclude, therefore, to the possible outcome of
the action assignment, setting forth the purposes of sentencing.
Parallel, are demonstrated interpretations of doctrine and
jurisprudence interpretations for the procedure by analyzing
the possibility of expanding the scope of discussion or even
conversion of the special procedure in ordinary. Finally we
identify a distortion in the use of the payment on consignment,
regarding to contracts of housing loan, in order to confuse it
with actions to modify contracts, leaving aside the objective
thought to the procedure.

Keywords: Payment on consignment. Housing loan. Actions
to modify contracts.

Introducéo

Muito embora a doutrina ndo venha se dedicando com afinco
ao tema das acfes de consignacdo em pagamento, seu Uso na pra-
tica esta em visivel crescimento. A moderna doutrina processual re-
nova a importancia do procedimento, mas com foco na situagdo de
direito material a ser tutelada. Nesse contexto, convém analisar se
a acado de consigna¢do em pagamento seria 0 meio adequado para
a resposta pretendida nos casos de lides oriundas de discordancia
quanto aos contratos de mdtuo habitacional.

Pela maior incidéncia e relevancia, os conflitos decorrentes do
valor das prestacOes sucessivas assumidas nos negocios para finan-
ciamento da moradia propria sdo o foco do presente estudo. Terre-
no fértil, entretanto, para andlise do procedimento mais adequa-
do, conforme o real objetivo do mutuario/demandante e os fun-
damentos por ele indicados.

Assim, sempre tomando como objeto de andlise os contratos
de muatuo habitacional, procura-se fazer um estudo critico da utili-
zagao das chamadas a¢gbes de consignacdo em pagamento na atu-
alidade, explicitando desvirtuamentos e propondo retorno aos
objetivos do procedimento como forma de realizar direitos.

1 Aacéo consignatodria no ordenamento brasileiro

O novo processo civil, cada vez mais, é visto como forma de
realizacdo do direito material. Significa dizer que ndo apenas as
normas de direito processual devem ser interpretadas (ou até miti-
gadas) a fim de dar maior efetividade ao direito, como também
merecem ser criados novos mecanismos especificos para tutelar as
mais diversas situacfes de forma satisfatoria. Trata-se de reconhe-
cer que o direito de acdo nédo se limita a obten¢do de resposta pelo

128 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




ACAO DE CONSIGNAGAO EM PAGAMENTO E SEUS EFEITOS NOS CONTRATOS DE MUTUO HABITACIONAL

Judiciario, mas que tal resposta seja dada através do procedimento
mais adequado, garantindo uma efetiva tutela de direitos.!

Assim, em contraposi¢do ao Procedimento Comum esta o Pro-
cedimento Especial, regulando tutelas que, a fim de melhor servir
as necessidades do direito material, diferenciam-se daquele.

Inaugurando o Titulo | do Livro IV do Cédigo de Processo Civil
esta, portanto, o objeto do presente trabalho, como primeiro pro-
cedimento de jurisdicdo contenciosa de forma especial, a A¢cdo de
Consignacdo em Pagamento. Seu uso comeca a ser direcionado
para resolver conflitos decorrentes das rela¢gdes contratuais comuns
e mais relevantes, como os contratos de mUtuo habitacional.

1.1 ConsideragOes gerais sobre a consignagdo em pagamento
e a acao consignatoria

Para melhor analise de um determinado procedimento é inte-
ressante, primeiramente, que se tenha conhecimento da relacdo
de direito material que o fez surgir e a qual é direcionado a soluci-
onar. Por esse motivo, as disposicdes do Capitulo Il do Titulo Il do
Livro | do Codigo Civil devem ser analisadas em conjunto com a
legislacdo processual.

A forma de extingdo normal das obrigacdes é o pagamento.
N&o obstante, ndo se pode ignorar que existem hipoteses em que,
muito embora sem culpa do devedor, o pagamento se mostra
invidvel. Para tais situacdes existe a chamada consignacdo em pa-
gamento.

No caso da agdo consignatdria (procedimento processual de
rito especial), € imprescindivel que se diga que a consignagdo em
pagamento (instituto de direito material) trata-se de meio de
extingdo das obrigacdes. Nesse aspecto, a consignacdo é forma es-
pecial de extin¢do, implicando verdadeiro pagamento?, acaso feita
da maneira legalmente prevista.

Conceitua Silva (1993, p. 8):

O depdsito em consignagao para pagamento, que se
faz por meio desta acéo, é uma das espécies de dep0si-
to judicial que se caracteriza no direito brasileiro, por
ser uma demanda de natureza contenciosa, de procedi-
mento especial, cujo objetivo consiste na liberag¢do do
obrigado, obtida com a sentenca que julgar procedente
a acdo, declarando valido e eficaz o dep6sito judicial da
prestacdo devida.

1 A respeito, Marinoni e Arenhart (2009, p. 27).

2 para Marinoni e Arenhart (2009, p. 45), ha apenas efeito liberatério, que, muito
embora idéntico ao pagamento, ndo se pode chamar como tal em razédo da
inexisténcia da transferéncia direta de patrimdnio ao credor.
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Ao contréario do acerto direto entre credor e devedor, a neces-
sidade da consignag¢do, genericamente, advém da ddvida a respei-
to do cumprimento, ou mesmo da mora do credor, que se recusa a
receber ou exige obrigacdo de forma diversa da avencada, tudo
com fundamento nos incisos do artigo 335 do Codigo Civil vigen-
te. Decorre, pois, da “aplicagdo do principio fundamental da igual-
dade” (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 213) ou, especifi-
camente, do “direito de pagar” (RIZZARDO, 2000, p. 343), de ob-
ter efeito liberatdrio da divida. S6 héa interesse de agir, portanto, se
existe uma oferta particular sem sucesso, ou duvida quanto a pes-
soa do credor. Refira-se, ademais, que muitas vezes o entdo deve-
dor pode, através do pagamento, conquistar o “direito de exigir
uma prestagdo do credor” (RIZZARDO, 2000, p. 346).

Em outras palavras, na acdo de consignacdo em pagamento, o
devedor possui interesse apenas em pagar a divida que assumiu,
tendo imediatamente suspensos os efeitos da mora (MARINONI;
ARENHART, 2009, p. 46-47). O afastamento definitivo dos encar-
gos do inadimplemento tempestivo sera obtido apenas com a sen-
tenca de procedéncia da demanda consignatoria, ou aceitacdo do
depoésito extrajudicial, decorréncia I6gica do artigo 891 do Cdodigo
de Processo Civil.

A consignac¢do, quando ha recusa do credor em receber ou
dar quitacdo, se da por variados motivos. Diz Rizzardo (2000, p.
348):

[...] @ mais comum consiste na divergéncia do montante
devido. O credor pretende juros exagerados, multa ex-
cessivamente alta, ou até a rescisdo do contrato, quan-
do para tal ndo se configuram os motivos. O ingresso da
consignacao revela-se no caminho mais aconselhavel,
com a possibilidade de defesa de teses a respeito do
montante da divida, de encargos, e assim de juros até
12% ao ano ou mais, de sua capitalizacdo, de indices de
correcdo monetéria, de incidéncia de mais de uma clau-
sula penal.®

A segunda hipotese de consignagdo nao é diferente da pri-
meira, tratando de obrigacdo quesivel na qual ndo comparece o
credor para receber.

A hipdtese do inciso Il do artigo 335 do Cédigo Civil diz res-
peito a impossibilidade do credor de receber, ou do devedor de
conhecé-lo ou alcanga-lo para tanto, por ser o credor incapaz ou

8 A despeito do entendimento do ilustre jurista, acredita-se ndo ser possivel uma
interpretacdo simples quando o ambito de discussdo é tdo alargado na consigna-
¢do em pagamento, razdo pela qual o tema sera mais bem tratado nos itens
seguintes.
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se encontrar em lugar incerto ou perigoso, ou, ainda, for desco-
nhecido ou ausente. Hipdtese semelhante ocorre no inciso
subsequente, ao prever a ddvida do devedor quanto a quem esta
legitimado a receber, como em caso de abertura de sucesséo.

Por fim, prevé a lei o caso de litigio a respeito do objeto do
pagamento. E certo que a questdo n&o recai, aqui, sobre os sujei-
tos (credor e devedor), mas sobre a propria obrigagdo. Trata-se de
cumprimento ao disposto no artigo 344 do Cddigo Civil: “O deve-
dor de obrigagdo litigiosa exonerar-se-4 mediante consignacao,
mas, se pagar a qualquer dos pretendidos credores, tendo conhe-
cimento do litigio, assumird o risco do pagamento.”

Diga-se que a enumeracgao das hipoteses em que a consigna-
¢ao é autorizada nao é exaustiva, podendo-se acrescentar outras
situacBes como a deterioracdo da coisa, por exemplo, ou mesmo
interesse em antecipar os pagamentos com desconto de juros, na
forma do Cdédigo de Defesa do Consumidor (RIZZARDO, 2000,
p. 347).

Na onda de reformas do Cédigo de Processo Civil ocorridas no
significativo ano de 1994, a Lei 8.951 ampliou, por assim dizer, a
consignacdo em pagamento, trazendo, ainda, outras especificacdes.

Pela referida lei (paradgrafos do artigo 890 do CPC), existe a
faculdade de o devedor promover o depdsito em instituicdo ban-
caria quando se tratar de obrigacdo de pagamento em dinheiro. A
notificacdo do credor seréa feita através de carta com Aviso de Rece-
bimento, concedendo dez dias para manifestagdo de recusa, se for
o caso. Silente o credor, o depdsito terd efeito liberatério da obri-
gagao.

Outra alteracdo importante trazida pela Lei 8.951/94 é a previ-
sdo de execucdo da diferenca existente entre o depdsito e o total
efetivamente devido, declarado por sentenca (8 2° do artigo 899
do CPC). Tal execucéo se da na forma de cumprimento de sentenca
(artigo 475-J) do Cdodigo de Processo Civil, instituindo verdadeiro
carater duplice a agdo consignatoria.

N&o ha davidas de que o cerne da a¢do consignatoria é o
proprio depdsito. Por tal razdo é que deve ser feito no prazo des-
crito em lei e requerido ja na petigdo inicial. Sem ele, ndo ha
razdo para citacdo do credor, visto que sua defesa sera sempre
vinculada a prestacdo e, por conseguinte, ao depdsito. Significa
dizer que a auséncia do depdsito configura falta de elemento
indispensavel ao prosseguimento valido e regular do feito. As-
sim, pode o devedor retirar o depdsito, com a consequente
extingdo do feito sem resolugdo de mérito (THEODORO JUNIOR,
2009, p. 27 e 30), condicionada a anuéncia do demandado apos
contestada a ac¢do, visto que este tem total interesse no julga-
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mento da demanda, que lhe permitira prosseguir com execug¢do
da diferenca nos mesmos autos.

Ainda com relacdo ao depdsito, o tempo é elemento impor-
tante. Muito embora possa haver depdsito até mesmo de presta-
¢cdes sucessivas, ndo se admite consignacdo quando existente clau-
sula rescisoria, por exemplo. Inexistindo esta € que se poderia ad-
mitir o depdsito mesmo apds o vencimento, desde que ndo toma-
das as medidas de execucdo pelo credor. E o que a doutrina
(MARINONI; ARENHART, 2009, p. 46) chama de “inadimplemento
relativo”, quando, muito embora o devedor esteja em mora, per-
manece para o credor o interesse em receber seu crédito, mais os
encargos do inadimplemento. Afinal, mesmo o devedor em mora
mantém o direito de ver extinta a obrigagao.

Outros requisitos, como a indicacdo da pessoa a quem é
devido o pagamento, o modo, a forma e o lugar em que deve-
ria ser feito, também devem ser respeitados na consignacao,
sob pena de indeferimento. Afinal, se o credor nao é obrigado
a receber pagamento de forma diversa do contratado, também
ndo podera ser obrigado a aceitar depdsito consignado sob
condicdes diferentes. Por tais motivos, a competéncia para pro-
cessar e julgar a acdo consignatdria, ou mesmo para receber o
pagamento extrajudicial, € sempre a do local estabelecido con-
tratualmente para o cumprimento da obriga¢édo, ndo se apli-
cando o foro eleito para dirimir outras questbes decorrentes
do negécio.

Nota-se que o procedimento da agdo consignatdria foi pensa-
do exatamente como uma acao especial, voltada a solucionar uma
situacdo especifica: a recusa do credor ou a divida quando do pa-
gamento. Na pratica, entretanto, ganhou outras formas.

1.2 Ouso e a utilidade das a¢des consignatoérias na atualidade
— contratos de mutuo habitacional

O procedimento criado para situagdo especifica e uso isolado
acabou sendo transformado pelas necessidades da vida atual. A
multiplicacdo das formas de contratar, as intensas alteracdes na eco-
nomia e a sucessado de crises acabaram dando outra utilidade para
a consignacdo em pagamento.

Entre os motivos que forcam a consignagdo, o mais comum e
gerador de maiores controvérsias é a discussao a respeito do valor
devido, especialmente em contratos em que a obrigacdo é cumpri-
da através de presta¢bes pecuniarias sucessivas.

Assim, se a consignacdo é importante quando relacionada a
contratos firmados entre pessoas fisicas, bem como de mutuo em
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geral, que ndo dizer para os contratos que envolvem aquisi¢cdo de
moradia prépria.

No Brasil, o tema da moradia sempre esteve (e estd) presente
nos discursos politicos e na midia. O Governo, por sua vez, procura
amenizar o problema regulamentando o tema e criando progra-
mas facilitadores, em parceria com institui¢cbes financeiras. Fala-se,
aqui, em Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), Sistema de Finan-
ciamento Imobiliario (SFl), o recente Minha Casa, Minha Vida, fun-
dos como o Fundo de Compensacéo de Variacdes Salariais (FCVS) e
0 préprio Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), entre
outros.

A fim de contemplar tanto a chamada ““classe média” quanto
as “classes mais baixas”, a quase totalidade dos negécios juridicos
que tém por objeto a aquisicdo de imdvel para moradia prépria é
feita na forma de financiamentos a longo prazo, de 150 até 360
meses. Neles, o bem, adquirido mediante pagamento pela institui-
¢ao financeira ao vendedor, permanece como garantia do emprés-
timo realizado. Tal garantia comumente se da tanto na forma de
alienacao fiduciaria (BRASIL, 1997) quanto, na maioria das vezes,
de hipoteca.

Tais contratos podem ser chamados, genericamente, de “mu-
tuo habitacional”. Mdtuo — negé6cio de natureza real e bilateral -
se diz porque, ndo obstante vinculado a compra de bem imoével
com finalidade especifica, ha verdadeiro empréstimo de dinheiro.
O contratante (mutuario), em verdade, nao compra diretamente o
bem, mas “compra” o dinheiro para tanto. Dai a desnecesséaria
vinculagdo, no curso do contrato, entre o valor do imével e o valor
pago a instituicdo intermediaria (mutuante). Em troca do dinhei-
ro, o mutuario paga ao credor, parceladamente, a mesma quantia,
atualizada pela correcdo monetaria e remunerada por juros, além
dos encargos atribuidos a operacéao.

As peculiaridades dos contratos de mutuo habitacional tor-
nam pertinente a andlise especifica para o presente trabalho. Além
de serem contratos em que o pagamento se da de forma parcelada
e, de regra, a longo prazo, héa clausulas contratuais especificas com
as quais se depara o julgador, nem sempre conhecedor do tema.

Cada contrato envolve correcdo monetaria do saldo devedor
e das prestacfes por determinado indice (e a escolha de um segun-
do indice em caso de extin¢do do primeiro).* Deve prever, ainda,
outros encargos, como juros remuneratérios e aqueles decorrentes
da mora, sejam juros moratérios, seja comissdo de permanéncia
(BRASIL, 1986). No curso do contrato ha que se considerar o siste-

4 A situacdo efetivamente ocorreu quando da extingdo do IPC, indice comumente
utilizado para atualizacdo das prestacBes, em 1991.
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ma de amortizagdo utilizado, falando-se em “Tabela Price”, SAC
(Sistema de Amortiza¢do Constante), SACRE (Sistema de Amortiza-
¢cao Crescente) etc., bem como o0s sistemas de reajuste, como o PES
(Plano de Equivaléncia Salarial), vinculado ao limitador CES (Coe-
ficiente de Equiparacao Salarial), também exemplificativamente.
Além disso, comp&em o total pago negécios paralelos, como o caso
do seguro habitacional obrigatério (BRASIL, 1964).

A propria dilagdo do prazo dos contratos de mutuo
habitacional acaba ocasionando, em muitos casos, uma
imprevisibilidade tanto do valor total pago quanto da parcela e
da capacidade de pagamento do devedor. Acrescente-se que o lon-
go periodo de instabilidade econdmica no Pais causou uma infini-
dade de demandas junto ao Poder Judiciario para readequagédo
dos contratos. Como ja dito, a ampla gama de variaveis incluidas
no contrato de mutuo habitacional também abre diversas possibi-
lidades de conflitos.

Silva (1993, p. 31) lembra que a hip6tese de urgéncia do de-
poésito

[...] teve ocorréncia frequente no foro, nos litigios entre
mutuarios do Sistema Financeiro da Habitacéo e seus
agentes financeiros. Ajuizada a a¢do de consignacdo em
pagamento alguns dias antes da data fixada para mu-
danca do padrdo monetario determinador do valor da
prestacdo, seria impossivel a designagdo de data para
oferta do pagamento antes que tal prazo fosse ultra-
passado. As op¢des seguidas nestes casos foram o
ajuizamento de uma acéo de depdsito cautelar prepa-
ratdria ou este mesmo pedido de depdsito — com senti-

do cautelar, mas na verdade antecipatério — na propria
acao de consignacdo em pagamento.

N&o se pode deixar de considerar que, em se tratando de bem
imovel, ainda mais para moradia, a intengao do devedor é sempre
manter a posse do bem, obtendo a quitacdo, ou convertendo o
contrato sob os moldes do que entende devido. Lembre-se que,
para os contratos enquadrados no Decreto-Lei 70/66, ha a sombra
da tdo repudiada “execucdo extrajudicial” da garantia.

Especialmente com o fim de conseguir efeito liberatério com re-
lacdo a parcela incontroversa, tentando evitar a cobranga e os encar-
gos da mora, ou até mesmo a perda do bem, os devedores passaram a
promover, além de acBes revisionais de contrato, a¢cdes consignatorias.
Seria uma maneira de demonstrar a boa-fé, o intuito de adimplir a
obrigac¢ado, desde que nos moldes do que se considera justo ou que se
enquadra na capacidade de pagamento do devedor.

A acdo consignatodria, suspendendo os encargos da mora, per-
mite ao devedor aguardar solugdo em juizo quanto a questdes
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contratuais sem ser penalizado pela demora no julgamento defini-
tivo.

Nesse interim, é importante frisar que mesmo as prestacdes
periddicas podem ser consignadas por via de agdo (artigo 892 do
CPC). Para tanto, devera o devedor promover o dep6sito em até
cinco dias contados do vencimento de cada parcela, comprovando
nos mesmos autos. A tempestividade dos depdsitos limita o efeito
declaratério de extingdo da obrigacdo. Ou seja, depoésitos feitos a
destempo ndo poderao ter efeito liberatério para o devedor.

Na verdade, nao ha depdsito integral no inicio da a¢édo de
consignagdo, mas sim depdsitos mensais (com periodicidade do
vencimento das parcelas) equivalentes ao incontroverso de cada
prestacdo do contrato. Assim, € com base ndo no total, mas em
cada depdsito que se sucede que se da a analise da suficiéncia ou
ndo por parte do julgador.

Sentindo um maior receio dos magistrados na concessao de
liminares, em contraposi¢cdo ao exagero de tempos atras, os mutu-
arios procuraram a consignacgao. Trata-se de meio para reforcar os
pedidos de imediato cancelamento ou vedacdo de inscricdo em
cadastros restritivos ou mesmo procedimentos de execu¢do da ga-
rantia enquanto a divida se encontra em discussdo. A pratica to-
mou tamanha proporcdo em importancia que mereceu tratamento
legal especifico. Conforme disposto na Lei 10.931/04, para a con-
cessdo de liminares® no ambito do empréstimo ou financiamento
habitacional, devera o mutuario pagar o incontroverso diretamen-
te ao mutuante, depositando em juizo apenas o valor controverti-
do. No entanto, tudo depende do caso concreto e da interpreta-
¢do do magistrado.

Acrescente-se que a agdo consignatodria se mostra interessante
nao sO para obtencdo da liberagdo do bem imdével como garantia
(normalmente hipotecaria). E instrumento até mesmo para “for-
¢ar” uma negociacdo com a instituicdo financeira, adaptando a
parcela ao que pretende pagar o devedor, ou mesmo obtendo
quitagao.

A nobre intencdo dos mutuarios de manter os imoveis nos quais
residem sensibilizou os magistrados. O procedimento especial da
acdo consignatodria, voltado para a simples libera¢do do devedor
em caso de controvérsia envolvendo o credor ou a obrigag¢do, aca-
bou servindo como instrumento de revisdo contratual por si so.

Com o passar do tempo, as a¢des consignatdrias passaram a ser
utilizadas ndo apenas acompanhando as ac¢des revisionais, mas tam-
bém como agdes independentes, porém com pedidos ampliados.
Justificando a consignacao, relatavam (e relatam) os mutuarios a

5 O texto legal fala em suspensdo da exigibilidade do valor controvertido.
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existéncia de excesso nos encargos cobrados, seja com base na in-
terpretacdo do proéprio contrato, seja com base em regras ou prin-
cipios. Especialmente neste ultimo caso, a procedéncia ou improce-
déncia da acdo, com obtencdo da declaracdo do montante devido,
passa por verdadeira revisdo do pacto.

O impasse que ndo se mostra devidamente esclarecido na ju-
risprudéncia surge justamente da ampliacdo do efeito da acdo de
consignhacdo em face do procedimento especial previsto na legisla-
céo.

Por tudo, a especialidade do procedimento consignatério e a
importancia que alcangou no que diz respeito aos contratos de
mutuo habitacional autorizam uma revisdo na interpretacdo judi-
cial, a fim de que se escolha a melhor técnica, dando efetividade
aos direitos em jogo.

2 Relacado entre as matérias de defesa e os limites da
sentenga na agdo de consignagéo em pagamento

A acgdo consignatoéria, tal como tipificada no Codigo de Pro-
cesso Civil, encontra os pedidos da inicial limitados as situacdes
descritas no artigo 335 do Cdédigo Civil e a outras que decorram da
propria interpretagdo ampliada do dispositivo. Assim, também a
defesa é restrita, na forma do artigo 896 do Codigo de Processo
Civil.

Em razdo disso, a sentenga devera ser limitada as matérias pas-
siveis de discussdo no ambito do procedimento especial da a¢édo
consignatéria, o que merece estudo mais detalhado, sempre tendo
em foco os conflitos decorrentes dos contratos de mutuo
habitacional.

2.1 A postura do demandado/credor citado em agéo de
consignagao em pagamento

Ao credor, citado em agado consignatoria cujo fundamento seja
a mora creditoris, é permitido aceitar o pagamento, contestar ou,
até mesmo, permanecer inerte.

Lembra Theodoro Junior (2009, p. 29) que o credor podera
comparecer nos autos a qualquer tempo para requerer o levanta-
mento do depdsito, hipdtese em que o feito sera imediatamente
extinto com o acolhimento do pedido do devedor (resolugdo do
mérito).

Caso compareca aos autos apenas para aceitar o pagamen-
to, ainda assim ndo sera eximido do 6nus sucumbencial, tendo
em vista que assumira a existéncia de recusa anterior, bem como
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que tal recusa ndo fora justa. Equivale, pois, a verdadeiro reconhe-
cimento do pedido do autor. Trata-se de aplicacdo da teoria da cau-
salidade, expressa na previsdo do artigo 897 do Codigo de Processo
Civil.

Se revel o credor, ndo comparecendo em nenhum momento
para compor a lide, ainda assim ndo estara o magistrado eximi-
do da analise dos fatos para julgamento do mérito, tal qual no
procedimento ordinario.® O que ocorre é que dificilmente a pro-
va da inexisténcia ou da justica da recusa constara dos autos sem
alegacdo do credor, o que leva, de regra, ao julgamento de pro-
cedéncia.

Comparecendo o credor para promover defesa, como dito, a
contestagdo deve limitar-se as matérias previamente descritas no
artigo 896 do Codigo de Processo Civil. Diz-se, pois, que a cogni¢ao
é parcial, mas exauriente. A doutrina (MEDINA, ARAUJO e
GAJARDONI, 2009, p. 221) admite, entretanto, o uso das excec¢des
e até mesmo da reconvencao.

Diz Silva (1993), com base na jurisprudéncia mais antiga, que
o artigo 896 é uma das questdes mais complexas no tema da agéo
de consignacdo em pagamento, eis que limita a controvérsia. In-
terpreta o jurista que a intencdo do legislador foi “claramente a de
limitar o campo litigioso a uma area menor do que aquela coberta
pelas possiveis obje¢des com que o demandado poderia contar”
(SILVA, 1993, p. 38).

Analisando-se a previsao legal, é possivel dizer que a restricdo
quanto a matéria alegavel em defesa é uma das caracteristicas que
tornam o procedimento diferenciado, especial. Para cada causa que
autoriza a acdo de consignacao existe uma defesa preestabelecida
no Caddigo.

E evidente que, desde que imputada ao credor a responsabili-
dade pela impossibilidade de se realizar o pagamento direto, pode
o réu defender-se com fundamento no primeiro inciso do artigo
896. Sao irrelevantes outros motivos de discordancia, mormente
quanto ao valor do débito, quando sequer houve oferta anterior.
A existéncia da recusa esta intimamente vinculada a demonstragao
de interesse na propositura da demanda, como ja referido. Con-
cordando com o valor, é imprescindivel que o credor demonstre a
efetiva inexisténcia de oferta ou de recusa anterior, sob pena de
sua manifestacdo em juizo ser interpretada como aceitagdo do pa-
gamento.

Ja quando se fala em justica da recusa sdo amplos os funda-
mentos. Pode ser trazida como defesa ao lado da hipdtese de insu-

6 Em sentido contrario, Silva (1993, p. 54).
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ficiéncia do depdsito, defendendo, o credor, a corre¢cdo das exi-
géncias que tenha feito, especialmente no que diz respeito aos
encargos cobrados.

Mais uma vez lembrando Silva (1993), por seu turno baseado
na jurisprudéncia do inicio da década de 90, entende-se complexa a
alegacéo de justica da recusa. Dentro da hipotese séo cabiveis infini-
tas discussdes, que nao implicam, porém, dilagdo do ambito de jul-
gamento da acdo de consignac¢do, que deve se concentrar apenas
em dizer sobre o “dever ou direito de pagar” (SILVA, 1993, p. 41).

O depésito feito fora do lugar do pagamento nao implica
maiores controvérsias, sendo que poderia estar perfeitamente in-
cluido na justi¢a da recusa. Ao credor ndo é obrigatoério receber de
maneira diversa da pactuada, equivalendo a dizer que é licito a
ele recusar-se a receber tal pagamento.

A contestacdo fundada em incoeréncia entre o prazo acerta-
do e aquele em que se realizou o depoésito esta, para o caso que
interessa a este trabalho, diretamente relacionada a mora do de-
vedor e a existéncia de clausula rescisoria.

Duas situa¢bes podem ser lembradas. A primeira, que o0 dep6-
sito tenha se dado intempestivamente, de tal forma que ja se te-
nha operado a rescisdo prevista no contrato, ou, ainda, que existi-
ra outra infracdo - alteracdo na estrutura do imdével sem a ciéncia
da instituicio mutuante, por exemplo — com o mesmo efeito. Situ-
acdo semelhante ocorre quando ja foram tomadas as medidas de
execugdo, em especial se ja consolidada a propriedade com base
no Decreto-Lei 70/66. A segunda é que a negativa de aceitacao
seja fundada na auséncia de oferta dos encargos decorrentes da
mora, acompanhando o principal (também enquadrada no inciso
seguinte e vinculada a justica da recusa).

Citam-se tais situacdes relacionadas a hipdtese do inciso Il do
artigo 896 do Codigo de Processo Civil em razdo do interesse do
credor em receber. E certo que, ndo rescindido o contrato e ofertado
0 pagamento acrescido dos encargos previstos contratualmente,
inexiste justo motivo para que o entéo réu se recuse a receber. Nao
havera, portanto, razao juridica que se sobreponha ao direito do
devedor de se ver livre da obrigagéo.

Convém, mais uma vez, citar Silva (1993, p. 41), na exegese do
artigo 956 e paragrafo unico do Coédigo Civil anterior (artigo 395
do CC/2002): “se a demora na execu¢do da obrigacdo ndo tornou
inatil para o credor a prestacdo, este ndo podera enjeita-la e a
purga da mora é, neste caso, sempre possivel”.

Para o objeto deste estudo, a alegacdo de depdsito nao inte-
gral, ultima hip6tese contemplada pelo artigo 896, mostra-se a mais
relevante.
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Convém citar Rizzardo (2000, p. 352): “assiste ao credor rece-
ber a integralidade do crédito, ou da coisa, ou da obrigacdo. Nao
cabe forca-lo a receber nem menos e nem mais, ndo importando
qual a prestagdo, consista ela de dinheiro ou de bens”.

O credor pode recusar-se a receber o pagamento que nédo en-
globa o principal e eventuais encargos. Deve, entretanto, demons-
trar a origem e a corre¢do do valor que entende devido.

O paragrafo unico do artigo 896 do Cdédigo de Processo Civil é
claro: “a alegacéo serd admissivel se o réu indicar o montante que
entende devido”. Tal qual na impugnacdo ao cumprimento de sen-
tenga fundada no inciso V do artigo 475-L do Cédigo de Processo
Civil, por forca do paragrafo segundo do mesmo artigo, ndo cabe
alegacdo genérica de que o montante exigido ou, no caso da con-
signacado, ofertado é equivocado.

Na acdo consignatéria, como na impugnacao, esta o magistrado
obrigado a indicar o montante efetivamente devido e, por 6bvio, as
razbes da decisdo. Dessa forma, a efetiva solugdo da controvérsia, bem
como a viabilidade da execu¢do de eventual valor remanescente, de-
pende da analise especifica também das razbes da defesa.

Bem lembra o saudoso professor Silva (1993, p. 60), falando
do desconhecimento do devedor que impossibilita a apuracdo do
montante devido:

Nas a¢des de consignagdo em pagamento dirigidas con-
tra agentes financeiros do Banco Nacional de Habita-
¢80 —que inundaram, alias, os foros de todo o pais —esta
mesma dificuldade aparecia, em razéo da extrema com-
plexidade dos calculos indispensaveis a determinagéo
dos valores das prestacoes.

Outra peculiaridade da alegacdo de depdsito nédo integral — e
utilidade da indicacdo, pelo credor, do montante que entende
devido — é a necessaria intima¢dao do devedor para que o
complemente no prazo de dez dias, por forca do artigo 899 do
Codigo de Processo Civil. Obviamente a complementagdo do de-
poésito depende da manutencdo da sua utilidade. A hipotese é se-
melhante a emenda da peticao inicial, ja que o depésito na acao
consignatdria é elemento indispensavel para seu processamento,
com a ressalva da apresentagdo prévia da contestacao.

Sendo a alegacgdo de defesa a insuficiéncia do deposito e
mantida a utilidade da complementacédo, deve o magistrado inti-
mar o devedor para que, querendo, promova a emenda no prazo
decenal. Na forma como prevé a lei, trata-se de direito do devedor
a complementa¢do, tendo em vista que, ndo lhe sendo
oportunizada, a consequéncia légica sera a improcedéncia de seu
pedido inicial e a condenagdo ao pagamento do remanescente. A
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omissdo na intimagcdo também ndo se mostra razoavel em virtude
da economia e da celeridade processuais.

Quanto ao incontroverso, poderd o credor, de plano, promo-
ver o levantamento, por for¢ca do disposto no paragrafo primeiro
do artigo 899 do Cdédigo de Processo Civil, prosseguindo o feito
quanto ao restante.

Percebe-se, por tudo, que, mesmo bem descritas no Codigo, as
matérias de defesa na acdo de consigna¢do acabam, na pratica,
tornando-se de dificil discriminac¢do, podendo ser enquadradas em
varios incisos a um s tempo. No entanto, sempre estardo ligadas
ao deposito ou a oferta.

2.2 Dos efeitos da sentenca na agao de consignagédo em
pagamento e do 6nus da sucumbéncia

A natureza da senteng¢a na acao consignatéria é eminente-
mente declaratéria, muito embora se possa dizer que o depdsito
seja constitutivo (RIZZARDO, 2000, p. 367). Sendo o depdsito sufi-
ciente para liquidar a divida, a decisdo declara extinta a obriga-
¢ao. Insuficiente o depdsito, a decisédo ird declarar o valor devido.
“O que extingue, portanto, a divida ndo é a sentenga, mas o depo-
sito do devedor” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 11).

Comparecendo o credor para aceitar o pagamento, o magis-
trado declara a quitacdo da divida pelo valor do depdésito. Equiva-
le a sentenca, portanto, a uma declaracdo de que o valor deposita-
do era efetivamente o total devido (procedéncia).

Acatando a alegacédo de inexisténcia de mora ou recusa do
credor, da mesma forma estara a sentenga declarando situagédo
preexistente. A ideia inversa também € verdadeira. Ilgualmente,
entendendo justa a recusa do credor em receber o pagamento, ou
que o depdsito nao fora realizado da forma devida, declarara o
julgador nesse sentido.

Ja com relagdo ao inciso IV do artigo 896 do Cédigo de Proces-
so Civil, a situagdo é diversa, merecendo declaracdo, além da insu-
ficiéncia do depdsito, também o real valor devido.

A aparente contradi¢do reside na possibilidade de execucao
da diferenca entre o valor devido e o valor do depdsito, nos ter-
mos do paragrafo 2° do artigo 899 do Cdédigo de Processo Civil.
Ndo ha propriamente uma condenacgdo. Efetivamente, declarado
como devido o valor “x + 17, e ndo “Xx” indicado pelo devedor,
inexiste razdo para que ndo se permita a execu¢do da diferenga,
até mesmo em fun¢do da economia processual.

Trata-se de mais uma caracteristica especial do procedimento.
Afinal, ao realizar o depdsito, o devedor justifica a impossibilidade
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de efetivar diretamente o pagamento. Afastada tal causa, restam
presentes os requisitos da execucdo, mormente a existéncia de mora
debitoris.

Sendo a sentenca vinculada sempre ao depdsito como valido
para a liberacdo da obrigacdo, a parcial procedéncia da acgéo
consignatoria é de dificil visualizagdo, mas entendida como viavel
para alguns juristas (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 222).

Ocorre que, no caso de consolidacdo do valor inicialmente
incontroverso como o total devido, quem deu causa a acgao
consignatoria foi o proprio credor, que deixou de receber a divida
real injustificadamente (ndo havendo outras objecdes, por certo).
Ao contrario, se houver necessidade de complementagdo ou exe-
cucao de parcela controversa, o devedor sera sucumbente, eis que
O réu/credor ndo era obrigado a receber menos do que lhe era
devido. A defesa, nesse caso, poderia ser fundada tanto no inciso Il
quanto no inciso IV do artigo 896 do Cédigo de Processo Civil.

A situacgdo € idéntica a complementac¢do do dep6ésito, no pra-
zo de dez dias, pelo devedor. O caso ndo € nada além do reconhe-
cimento do autor/devedor de que efetivamente seu pedido inicial
ndo merecia acolhimento.” Acaso silenciasse o credor, o magistrado
poderia, diante da prova dos autos, julgar improcedente o pedido
pela insuficiéncia da oferta.

Tanto é assim que o Cédigo autoriza o prosseguimento do
processo para discutir apenas a parcela controvertida, com libera-
¢do do incontroverso ao credor. A interpretacdo de que exista par-
cial procedéncia levaria a uma incongruéncia injustificada. Ora, se
o0 devedor poderia complementar o depdsito apds a contestagéo,
alcancando a quitagdo, também é valido aceitar que o credor, ndo
se opondo a (uma) parcela da oferta, obtenha amortiza¢do no va-
lor do crédito antes da prolagdo da sentenca.

E muito clara a explicacdo de Rizzardo (2000, p. 367):

Ora, resta evidente que houve a insuficiéncia. Por isso,
correto concluir que a recusa em receber voluntaria-
mente deveu-se a falta de substancia da oferta. Mes-
mo que dando-se pela procedéncia da demanda, ndo é
possivel considerar o devedor um vencedor. Em vista de
sua intervencdo, ja no processo, deu-se a
complementacao, a que se sujeitou ou submeteu o de-
vedor. Tinha, pois, cabimento a recusa, na forma pro-
posta. Unicamente em vista de um beneficio especial
contemplado pela lei é que se evitou o insucesso da lide.
Todavia, se fosse pela oferta feita, era certa a derrota
judicial.

7 Nesse sentido, Silva (1993, p. 70).
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Na linha de raciocinio do jurista, a complementacdo do dep6-
sito no curso do processo leva ao reconhecimento de que a alega-
cao de insuficiéncia, em defesa, foi procedente. O mesmo ocorre
no caso de levantamento do valor incontroverso no curso da de-
manda, com execucdo ou complementacdo posterior do remanes-
cente devido. Ndo ha espago para a parcial procedéncia.

Seja qual for a solucdo dada em sentenca, é importante que se
diga que a coisa julgada existira apenas quanto a suficiéncia ou
ndo do depdsito realizado nos autos ou, no maximo, que seja este
ou aquele o valor devido para viabilizar a execu¢cdo. Ndo héa espa-
¢o, na acdo de consighacdo em pagamento, para “expansdo” para
outras matérias. Porém, a jurisprudéncia atual segue por caminho
diverso, o qual convém analisar mais detidamente em item pro-
prio.

3 Aampliacéo de efeitos da acdo consignatéria vinculada aos
contratos de mutuo habitacional

Como ja referido, o uso das a¢des consignatodrias foi ampliado
e até modificado na atualidade. Como bem explica Theodoro Junior
(2009, p. 24), além das a¢Bes consignatdrias chamadas “principais
ou puras”, had também as a¢bes consignatdrias “acessorias, cumula-
tivas ou incidentais”.

O que se pode notar € que o procedimento cedeu, em parte,
lugar para o pedido consignatério (incidental), especialmente em
demandas revisionais. Apontando, o devedor, 0s encargos a serem
modificados ou extirpados do contrato, indica o valor que enten-
de devido, ou simplesmente 0 que pode pagar. Visam os devedo-
res, especialmente, impedir sua inscricdo ou manutencdo em ca-
dastros restritivos de crédito.

Dessa forma, € interessante analisar mais detidamente cada uma
das formas nas quais se apresenta a a¢do (ou pedido) consignatoria.

3.1 Da tramitagdo conjunta de agdo consignatoria e revisional
de contrato

A acdo consignatodria, como dito, tem o efeito de suspender 0s
encargos da mora em favor do devedor e, julgada procedente,
libera-lo em definitivo da obrigacgéo.

A acdo revisional de contrato, por sua vez, € o meio de realizar
a relativizacdo do pacta sunt servanda. Significa dizer que, em de-
terminadas condic¢des, o contrato firmado entre as partes deixa de
ser “lei”, mas, para que possa ser alterado sem a anuéncia de uma
delas, depende de intervencdo do Poder Judiciario.
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As conclusdes do advogado Lopez (2008, p. 190) sdo de gran-
de esclarecimento:

a) a acdo que comumente se denomina de revisional
nao tem uma eficacia preponderantemente homogé-
nea, podendo veicular pedidos declaratorios,
constitutivos e condenatdrios, impondo-se a analise por-
menorizada de cada pedido e sua causa para verificar
qual sua espécie;

b) serdo ‘declaratorios’ os pedidos que tiverem por ob-
jeto nulidades do negdcio juridico, ou dividas concretas
sobre interpretacdo do respectivo contrato;
‘constitutivos’ os que versarem sobre anulabilidades e
revisdo do negdcio por onerosidade excessiva super-
veniente (CDC); e ‘condenatdrios’ 0s que versarem so-
bre restituicdo de valores e retorno ao status quo ante
por conta de invalidades.

Dessa forma, mediante uma gama de pedidos de natureza di-
versa, visa 0 autor promover a readequacgdo do contrato. Na maior
parte das vezes, a discussdo surge em razdo da discordancia a res-
peito do valor do débito, originada pela aplicacdo de encargos
previstos nas clausulas contratuais.

Em alguns casos o efeito liberat6rio obtido através da senten-
¢a na acgdo consignatoria ndo é suficiente para acabar em definiti-
vo com a lide. E que, com o uso das demandas consignatorias para
contratos de mutuo habitacional, nos quais a obrigagdo de pagar
€ cumprida através de presta¢des sucessivas, a declaracao de extin¢ao
nem sempre abrange o periodo integral quando - na maioria das
vezes — 0 contrato ainda permanecer ativo.

A rigor, embora declarada extinta a obrigagdo com relacéo
aos valores depositados, para as parcelas futuras seguirdo a atuali-
zac8o e os encargos contratados inicialmente. Para uma alteracéo
definitiva nos parametros contratados é necessaria intervencao ju-
dicial especifica.

De regra, o processamento da agdo consignatdria e da acao
revisional se da de forma conjunta, com sentenga Unica. Assim, além
de restarem afastados os encargos da mora, podera existir um
reequilibrio do contrato também para parcelas futuras.

Nesse caso, a sentenca tende a contemplar as necessidades do
devedor, mas também abre a possibilidade de o credor, ndo obstante
a alteragdo do contrato, alcangar eventuais valores ndo pagos me-
diante execuc¢do nos proprios autos da agdo consignatoria (8 2° do
artigo 899 do CPC). Convivem lado a lado, portanto, o efeito
declaratério da acdo de consignacdo, extinguindo o débito relati-
vo as prestacdes objeto do depdsito, e o constitutivo, dando nova
forma ao contrato.
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Héa necessidade, assim, quando a sentenca € dada de forma
conjunta, que se relegue a fase liquidatéria a apuracdo do mon-
tante devido. Afinal, tanto o credor pode permanecer com algum
crédito, quanto o devedor pode ter realizado pagamentos a mai-
or, merecendo restituicdo ou amortizacdo do proéprio saldo deve-
dor. Nao se exclui a possibilidade, ainda, de que ndo haja crédito
ou débito remanescentes, com “resultado zero” na liquidagao e,
por consequéncia ldgica, quitacdo das obrigacdes decorrentes do
negécio e liberacdo da garantia.

Outra situagdo acontece quando é proferida uma sentenca para
a acdo consignatdria e outra para a demanda revisional.

Em se tratando de contratos de mutuo habitacional, em que
0s pagamentos se ddo na forma de prestac8es sucessivas, a declara-
¢cao do montante devido, seja mensalmente, seja no total, depen-
de, de regra, de revisdo de clausulas contratuais. Tratando-se de
revisdo, ndo se fala em simples interpretacdo dos termos contrata-
dos, mas em verdadeira alteracdo do pacto inicial. Nado se esta exi-
gindo recalculo ou adequacdo a intengdo expressa no momento
da assinatura do negécio. Ao contrario, a procedéncia do pedido
do devedor na agdo consighatéria depende de modificacdo do
contrato.

N&o obstante, a sentenca prolatada na acdo consignatoéria li-
mita-se a declarar a suficiéncia ou ndo do depdsito (pronuncia-
mento abarcado pela coisa julgada). Ocorre que, declarado como
devido determinado valor, e ndo outro, sem que se tome por base
o rigor das clausulas do contrato inicialmente firmado, certamente
estard a sentenca reconhecendo a necessidade de revisao.

Paralelamente, existindo demanda revisional em curso, a sen-
tenca tera o efeito ndo apenas de redesenhar o negdcio juridico
objeto da lide, mas também de reconhecer, por vias transversas ou
mediante declaragdo direta, a suficiéncia ou ndo do depoésito rea-
lizado na agdo consignatoéria.

Em sintese, ambas as demandas, consignatoéria e revisional,
acabam possuindo o mesmo objeto de andlise, dependendo, a efi-
cacia da coisa julgada de cada uma delas, uma da outra. Fica claro,
portanto, que problema surge quando o processamento da agdo
consignatoéria e da acdo revisional se d4 em separado, originando
sentenc¢as, muitas vezes, conflitantes.

Em uma primeira situa¢do, a decisdo prolatada na ac¢ao
consignatodria pode acabar tendo efeito revisional, o que sera tra-
tado no tépico seguinte. Diga-se, apenas, que nesse caso existe o
risco de verdadeira litispendéncia ou mesmo ofensa a coisa julgada,
eis que a acdo de consignagdo em pagamento sera “equiparada”
a verdadeira demanda revisional. Em hiptese ndo menos contro-
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vertida, a demanda consignatoria poderd ampliar o objeto da re-
visdo em ac¢do especifica.

De outro lado, prolatada a senten¢a na acao revisional, resta-
ra vinculada a decisdo na acdo consignatoria quanto a suficiéncia
do valor depositado. Porém, outra importante questao surge se
prolatada primeiramente a sentenga na agdo consignatoria.

Nesse caso, a senten¢a da acdo de rito especial ndo podera
declarar, em definitivo, a quitacdo da obriga¢do. Ocorre que, como
ja dito, a limitacdo do valor devido depende de readequacédo do
contrato. A alternativa encontrada por muitos julgadores é a
prolacdo de sentencas condicionais, o que é vedado no
ordenamento brasileiro (paragrafo unico do artigo 460 do CPC).

Muito embora bem delineadas uma e outra, ha confusdo na
interpretagdo das duas demandas, normalmente atribuindo efeito
revisional a demanda consignatdria, ampliando as clausulas
contratuais em discussao.

A maior dificuldade surge no momento da implantagdo das
decisbes proferidas em separado. Afinal, se o0 montante devido
€ declarado em senteng¢a na acdo de consignagdo em pagamen-
to, é juridica e faticamente impossivel buscar um novo valor atra-
vés da aplicacdo da sentenca originada na agdo revisional. Mais:
€ comum que as senteng¢as na acao de consigna¢do em paga-
mento extrapolem seus limites para determinar a revisdo do con-
trato e, assim, liquidar a obrigacdo. Porém, alteram a forma de
amortizacdo do saldo devedor ou calculo de juros, por exemplo,
quando a sentenc¢a na acao revisional prevé de forma diversa.
Em choque duas decisbes, resta ao credor buscar alternativa co-
erente.

Por tudo, a tramitacdo conjunta de acdo de consignacdo em
pagamento e acdo revisional, muito embora causadora de menor
controvérsia de fato, ndo se mostra coerente com os procedimen-
tos de uma e de outra. Parece mais acertado seguir a orientagdo
legal (Lei 10.931/04) e incluir pedido de consignacdo no proéprio
bojo da acao revisional.

Quanto ao processamento em separado, mas paralelo, de acédo
consignatodria e revisional, ou o tratamento dado a consignatoria,
ndo condiz com seu objeto na forma da regulamentacdo legal,
confrontando com a acédo de rito ordinario, ou a decisdo podera,
de igual forma, entrar em confronto com a sentenc¢a desta. Seja
por usurpar o efeito da sentenca, seja por declarar a suficiéncia ou
ndo do deposito, a sentenga da acdo consignatodria ira, de regra,
impactar no cumprimento da agdo revisional.

Em qualquer dos casos, o desvirtuamento do objeto do proce-
dimento especial acaba confundindo mais do que solucionando a
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lide do direito material, problema dificilmente observado pelos
magistrados, seja em Primeira ou em Segunda Instancia.

3.2 Dacumulacao de pedido consignatorio com pedido
revisional e da agédo de consignacdo em pagamento com
efeito revisional

Também o ajuizamento de demanda consignatdria néo
cumulada, seja incidentalmente, seja em apenso, com acéao
revisional, por vezes ocasiona verdadeiras alteracBes contratuais.
Nesse contexto, é interessante analisar até que ponto se presta a
acao consignatdria sob seu procedimento especial.

Uma primeira situagdo ocorre quando o autor, a despeito de
propor acao consignatéria, cumula com o pedido de depésito e de
declaragao da extincdo da obrigacdo também outros, dos quais
depende tal extingdo. Busca, em verdade, a liquidacdo da divida
através da alteracdo do contrato.

A doutrina (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 219)8
admite a referida cumulacdo de pedidos, baseando-se na jurispru-
déncia. Ocorre que a propria jurisprudéncia é vacilante, tendendo
a ver tal pratica com cautela.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS),
as decisdes mais recentes tendem a acatar o processamento pelo
rito ordinario quando cumulados pedidos de consignacdo e de
revisdo. Em decisdo mais antiga, no entanto, mas posterior a refor-
ma de 1994, pode-se perceber resisténcia em permitir a cumulagéo,
ndo obstante sem a devida justificativa (BRASIL, 2000a).

Ja no Superior Tribunal de Justica a contradi¢do é evidente
nas ementas a seguir transcritas:

[...] Ora, no caso da agédo consignatoria, além de ter rito
especialmente amoldado a satisfa¢éo especifica do di-
reito material de liberar-se da obrigacéo, sua adocéo,
na forma como estabelecida a partir da reforma pro-
cessual de 1994, é também de interesse do réu, ndo sé
por lhe ser facultado levantar antecipadamente os de-
positos (CPC, art. 899, § 1°), mas sobretudo porque po-
dera, ao final, obter tutela jurisdicional em seu favor
(art. 899, § 2°). Trata-se de acéo duplice, em que a tute-
la em favor do réu é dada independentemente de
reconvencao, o que ndo ocorre no procedimento comum.
Assim, porque prejudicial ao réu, ja ndo dispde o autor
da faculdade de optar pelo rito comum, ao exercer a
sua pretensdo de consignar em pagamento (BRASIL,
2009).

8  Por interpretacdo, Theodoro Junior (2009, p. 31), entre outros.

146 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




ACAO DE CONSIGNAGAO EM PAGAMENTO E SEUS EFEITOS NOS CONTRATOS DE MUTUO HABITACIONAL

Diferentemente:

Acéo de consignacdo em pagamento. Cumulagéo de
pedidos. Precedentes da Corte.

1. Ja decidiu a Corte ser possivel em agdo de consigna-
¢do em pagamento “examinar o critério de reajusta-
mento em contratos de mutuo para a aquisi¢do da casa
prépria” (REsp n° 257.365/SE, de minha relatoria, DJ de
18/6/01). H&, também, precedente no sentido de que se
admite “a cumulagéo dos pedidos de revisdo de clausu-
las do contrato e de consignacdo em pagamento das
parcelas tidas como devidas por forca do mesmo neg6-
cio juridico” e de que quando o autor cumula pedidos
“gque possuem procedimentos judiciais diversos, implici-
tamente requer o emprego do procedimento ordina-
rio” (REsp n° 464.439/GO, Relatora a Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 23/6/03).

2.Néoviolaoart. 292,81°,1ell, do Cédigo de Processo
Civil a deciséo que defere ao autor a possibilidade de
opcdo pelo procedimento ordinario antes do
indeferimento da inicial.

3. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, 2005).

No Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF4), por
sua vez, as decisbes expressam o entendimento (paradoxal) do Su-
perior Tribunal de Justica (STJ). No julgamento da Apelac¢do n°
2001.71.00.029953-1 (BRASIL, 2006), cujo objeto era um contrato
de financiamento imobiliario, por exemplo, além de permitir a
cumulacdo dos pedidos e o processamento pelo rito ordinério, o
Tribunal também acatou o pedido do mutuario de procedéncia
parcial, com apuracdo do montante devido em liquidagdo e poste-
rior complementacdo dos depdsitos ou compensa¢do de valores
pagos a maior com prestacdes vincendas. Os honorarios também
foram compensados.

Poucos anos antes, no entanto, em acorddo da relatoria da
Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére (BRASIL, 2000b),
ficam expressos 0os motivos pelos quais, em se tratando de agdo
consignatoria, ndo existe possibilidade de cumula¢do com pedidos
de rito ordinario: a compatibilidade de procedimentos e a adogéo
do rito unicamente em proveito do autor.

Percebe-se que ora se admite a cumulagdo dos pedidos com
opcao pelo procedimento ordinario, ora se reconhece carater
duplice a agdo consignatodria, impedindo a opgao a ser feita pelo
devedor. Defendendo a primeira hipodtese esta Theodoro Junior
(2009, p. 16, grifos do autor):

Deve-se reconhecer, todavia, que, diante do permissivo

do art. 292 do Cod. Proc. Civil, mostra-se perfeitamente
admissivel a cumulacgdo do pedido consignatério com
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outros pedidos diferentes, num mesmo processo, desde
que, desprezado o rito especial da acao de consignagéo
em pagamento, e verificada a unidade de competéncia,
observe-se o procedimento ordinario.

Dai falar-se, em doutrina, de acédo consignatdria princi-
pal e agdo consignatdria incidente. Por acao
consignatoria principal entende-se a que tem por Gnico
objetivo o depoésito da res debita para extingdo da divi-
dado autor.

O depdsito em consignacédo, por outro lado, é incidente,
quando postulado em pedido cumulado com outras pre-
tensBes do devedor.

Com a devida vénia ao posicionamento adotado, a chamada
“acdo consignatoria incidente” ndo é verdadeira agdo de consig-
nacdo, mas “pedido consignatério”, com natureza diversa. Nao ha
como reconhecer, nesse pedido, o carater particular das acdes de
consighacdo em si, sendo uma forma de realizagdo dos artigos 273
ou 798 do Cédigo de Processo Civil.

Ainda que “inspirado” na acéo tipica consignatdria, o objeti-
vo do pedido incidental ndo é a simples liberacdo da obrigacéo,
tal qual na acdo especial. Ha, isso sim, interesse em ver resguarda-
dos o nome do devedor ou a sua posse sobre o bem enquanto se
discute a regularidade do contrato ou simplesmente da divida. E
certo que, ao final, o depdsito provavelmente serd utilizado para
amortizagdo da divida, se existente, sob determinacéo judicial, apro-
priando-se cada depdsito para a prestacdo a que equivaleria. No
entanto, esse ndo é o objetivo direto do pedido consignatorio
cumulado com reviséo.

Também se devera considerar que ndo existem (ou ndo devem
existir), no caso do ‘“pedido consignatério”, limites as matérias
alegaveis em contestacéo. Seguindo o rito ordinario cabivel no caso
de ac¢des revisionais de contrato, ndo ha que se falar em
complementacdo de depésito ou execucdo da diferenca entre o
devido e o depositado nos proprios autos. Registre-se que, a crité-
rio do juiz, a sentenca poderia trazer tal possibilidade, mas total-
mente desvirtuada tanto do rito ordinario quanto do rito especial
da agdo de consignacao.

Em outro plano estdo as demandas intituladas a¢des de con-
signacdo em pagamento, mas que contém em seu fundamento o
intuito de modificar o contrato. Também nessas o objetivo ndo é
propriamente a simples liberacdo do devedor, mas sim a
readequacdo do contrato, tanto para o periodo compreendido no
depésito quanto para parcelas futuras.

O problema consiste em se ampliar, no ambito do rito especial
da acdo consignatoria, os efeitos pretendidos com a sentencga. Afi-
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nal, a natureza especial do procedimento leva a que a propria
matéria suscetivel de alegagdo seja restrita. Assim, se outras ques-
tdes forem trazidas ao processo, deverdo ser ampliados, também,
os limites da defesa. A consequéncia é a propria perda do procedi-
mento especial.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia vé a “transmudacdo” do
procedimento com naturalidade. Alguns autores, como Theodoro
Juanior, (2009, p. 31) e Medina, Aradjo e Gajardoni (2009), dos quais
se ousa discordar, consideram que ha, quando contestada a ac¢éo
consignatdria, conversdo do rito especial para o rito ordinario.

A discordancia reside em dois aspectos principais. Primeiro, no
proprio carater duplice atribuido ao rito especial da acdo de consig-
nacdo em pagamento. O que torna o procedimento diverso do ordi-
nario ndo é apenas o depdésito inicial, mas a discriminacéo, pelo
Cddigo, das matérias alegaveis em defesa; a tramitacdo diversa, com
possibilidade de verdadeira emenda a inicial apds — e em razao da -
contestacgdo; e, por fim, a viabilidade de execucdo de diferencas em
favor do réu. Dessa forma, a contestacédo da acdo consignatoria abre
possibilidade de apresentacdo de mais uma caracteristica especial
do procedimento, que nada tem a ver com o rito ordinario. Segun-
do, no Cédigo de Processo Civil antigo, artigo 317, § 2°, havia ex-
pressa mencdo a conversao do rito especial em ordinario apés a con-
testagdo. Diferentemente, ndo ha referéncia no Codigo vigente. Dessa
analise se conclui que a omissédo da legislacdo atual ndo é uma lacu-
na, mas intengdo do legislador, justamente em razdo da insercdo de
outras caracteristicas especiais relevantes ao procedimento.

Por outro lado, quando o Codigo determina a conversdo do
procedimento, é expresso, tal qual nas agdes monitorias (§ 2° do art.
1.102-C do Cadigo de Processo Civil). Aqui, ap0s irrestrita defesa do
réu, o autor (e ndo o demandado) pode ver procedente seu pedido,
completando sua vitdria com a constituicdo do titulo executivo.

Se a suficiéncia do depoésito é defendida com base na altera-
¢ao do contrato, ndo ha como pretender que a revisdo componha
a coisa julgada, expandindo efeitos para além do montante depo-
sitado nos autos. Igualmente, se o que se pretende é que o pedido
seja efetivamente acolhido através da modificacdo das clausulas, se
esta diante de agdo revisional, e ndo consignatoria.

Nesse sentido, o que se extrai do ensinamento de Theodoro
Junior (2009, p. 15), a despeito de defender, na mesma obra, a
viabilidade da conversdo do rito especial para ordinario quando
contestada a agao consignatdria, é o seguinte:

N&o se admite, portanto, que o autor da consignagao

venha a utilizar o procedimento especial dos arts. 890-
900 para impor o dep6sito de uma prestagéo cuja exis-
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téncia juridica pressuponha sentenca constitutiva, como
as oriundas de inadimplemento contratual ou de anula-
¢do de negdcio juridico por vicio de consentimento ou
vicio social. Enquanto, pelas vias ordinarias, nao se apu-
rar a existéncia definitiva da obrigagdo e néo se definir,
com precisdo, o seu montante, a iliquidez e incerteza
afetardo o relacionamento juridico das partes e
inviabilizardo o depdsito em consignacao.

A validade do pacto como um todo ou das clausulas contratuais
ndo pode ser discutida no ambito do rito especial previsto para as
acOes de consignacgdo. Caso contrario, sequer haveria a especiali-
dade do procedimento, bem como a previsdo das matérias alegaveis
em contestacao.

A ac¢do de consignacéo ndo é o caminho para discussdo
sobre a causa debendi. Como ensina Pontes de Miranda,
o que realca o procedimento do art. 890 e ss. do CPC é a
oblacao real. O devedor quer cumprir com a obrigacéo
mediante o deposito integral da quantia ou o depodsito
da coisa. Dentro desta perspectiva, ndo haveria possibi-
lidade de o devedor discutir a validade de clausulas ou
depositar as parcelas com o intuito de rever o valor con-
tratado. Neste caso, a acdo, com nitido carater revisional,
deveria ser processada pela via ordinaria com pedido
cumulado de consignagéo para obtencdo de alguma efi-
cacia antecipada[...] (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI,
2009, p. 214).

[...] aacéo de consignacéo revela meio de liberagédo e ndo
de discusséo sobre o quantum debeatur. Tratando-se de
disputa sobre o valor devido, cai por terra a utilizagdo do
procedimento especial. Sera caso de uma agdo ordinaria
(MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 219).

Como ja dito, ao pretender uma readequacao contratual da
qual dependeréa a suficiéncia da oferta, ndo esta o devedor pro-
pondo uma acdo de consignagdo com outro pedido qualquer
cumulado. A intengdo é a revisdo do contrato, sendo a liberagéo
da obrigacdo mera consequéncia, mas condicionada a alteracao
do pacto. O depdsito é meio de obtencdo de outros beneficios.
N&o ha identidade entre o pedido de autorizacdo do depdsito e o
pedido tipico da a¢do de consignacdo em pagamento. E, assim sen-
do, independentemente do nome atribuido a agdo ajuizada, sera

ela eminentemente revisional, com sentenca constitutiva.

3.3 As sentencas no ambito das a¢bes de consignagédo em
pagamento e os contratos de mutuo habitacional

J& foi mencionado nos tépicos anteriores que os contratos de
mutuo habitacional, seja pela relevancia de seu objeto, seja pelo
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prazo alongado ou a instabilidade da economia, sdo o fundamen-
to mais comum das ac¢des (ou pedidos) de consignagcdo em paga-
mento.

Reconhecendo tais fatos, o proprio legislador procurou regu-
lamentar a situacéo, estabelecendo, na Lei 10.931/04, que o valor
incontroverso ndo deve ser depositado em juizo, mas sim pago di-
retamente ao credor na forma pactuada. Quanto ao valor contro-
vertido, entretanto, é viabilizado o depdsito com a consequente
suspensao da exigibilidade pelo credor.®

O depdsito de prestacdes sucessivas, alias, € o grande nicho
das acBes de consignhacdo em pagamento. Salvo algumas situagdes
especiais em que algum residuo controvertido impede a quitacéo
do contrato e a liberacdo do bem dado em garantia, na maior par-
te das vezes é o proprio valor mensal que assusta o “mutuério da
casa propria”.

Nessa linha, convém frisar que um mero esclarecimento é per-
feitamente cabivel como fundamento para a propositura de acéo
de consignacdo em pagamento. Se a clausula é dubia, ou os en-
cargos ndo sdo devidamente descritos, nada mais certo do que
acatar a consignacao, evitando que o devedor venha a sofrer pre-
juizos.!® Caberd ao magistrado apenas, mediante analise do pro6-
prio contrato ou de operac¢fes similares, declarar a suficiéncia do
deposito.

Porém, ndo héa espago para acdo de consignacdo em paga-
mento quando a real intengdo é a modificacdo do contrato, ainda
que a fundamentacao seja justa. Isso porque a sentenga, nesse caso,
ndo ir4 apenas declarar o indice devido que leva a suficiéncia do
valor, por exemplo, mas sim constituir relacdo juridica diversa da-
quela acertada entre as partes.

A intervencdo do Poder Judiciario nos negdcios juridicos é in-
teiramente licita e salutar para que se mantenha o equilibrio entre
as partes e o respeito a legalidade. No entanto, como medida ex-
cepcional de quebra do acerto de vontades e daquilo que, até
entao, era lei entre as partes, merece processamento pelo rito ordi-
nario.

Se o0 objetivo da demanda ¢é a alteracdo de parametros de ju-
ros, a despeito do contratado, ou troca do sistema de amortizagdo
(ambos como exemplo), ndo se vislumbra hipotese de consigna-
¢ado. Isso porque ndo ha como o magistrado simplesmente declarar

® No entanto, a regra possui aplicacdo vacilante entre os magistrados e, quando
aplicada, encontra dificuldades de implementacdo por parte das instituicdes fi-
nanceiras. Em tempos de sistema informatizado, é tarefa ardua comandar a quita-
¢do parcial de cada prestagéo.

10 | embre-se, aqui, a situagdo ocorrida em meados de 1991, com a extin¢do do IPC.
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indevidas algumas clausulas sem constituir novas. Também o deve-
dor ndo pode pretender a liberacdo da obrigacdo pelo depdésito
sem antes existir a revisdo do contrato.

Igualmente, no ambito restrito do procedimento especial da
acao de consignacdo, ndo ha espago para repeticdo de indébito.
Afinal, se a alteracdo do contrato se der de forma que toda a rela-
cao de trato sucessivo merega alteracédo, € possivel que alguns valo-
res tenham sido ja pagos a maior. E dificil enquadrar a repeticdo
do montante equivalente as prestacBes anteriores no rito da a¢éo
consignatoria.

O que se esta a defender nédo é a impossibilidade de revisdo
dos contratos, mas a certeza de que cada procedimento é criado
com um objetivo. A efetividade do processo esta relacionada a uti-
lizacdo dos meios necessarios e adequados a satisfacdo dos direi-
tos, garantindo o devido processo legal para ambas as partes.

Mas, se ninguém duvida que o processo deve respon-
der ao direito material e a realidade social, e a agdo
abstrata e as sentengas processuais (classificadas a
luz do direito processual) ndo podem identificar a ne-
cessidade do autor ou explicar o resultado do proces-
so no plano do direito material, é preciso procurar
algo que identifique tudo isso, pois somente assim
sera possivel verificar se o direito processual possui
técnicas processuais capazes de atender ao direito
material. Em outros termos, para analisar a
efetividade do processo no plano do direito material
e, assim, sua concordancia com o direito fundamental
a tutelajurisdicional efetiva, é imprescindivel tomar
consciéncia das necessidades que vém do direito ma-
terial, as quais traduzem diferentes desejos de tute-
la (MARINONI, 2004, p. 147).

A licdo de Marinoni (2004) resume bem as duas situacdes pos-
tas no que diz respeito aos contratos de mutuo habitacional. Se o
desejo é o de depositar o montante que ira ensejar a quitacdo da
obrigacédo, o caso € de agdo de consignagdo em pagamento. Se,
por outro lado, o objetivo do autor €, primeiramente, obter uma
alteracdo no contrato, para s6 entdao, em consequéncia, ver-se li-
berado da obrigacdo, o ambito de analise é bem mais amplo, néo
cabendo agdo consignatoria.

Afinal, cada procedimento é desenvolvido para conceder a
tutela efetiva e necessaria para cada lide gerada no direito materi-
al. O desvirtuamento dos procedimentos acaba ndo apenas dificul-
tando a solucao satisfatéria, mas também os direitos decorrentes
do devido processo legal.
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Conclusao

7

A consighacdo em pagamento € meio especial de extin¢édo
das obriga¢des. O procedimento especial previsto no Cédigo foi
desenvolvido com um objetivo bem definido: viabilizar a libera-
¢do do devedor de uma obrigacdo que ele reconhece, mas que
por motivos alheios a sua vontade ndo pode cumprir da forma
normal.

Em razéo disso, o procedimento da acdo de consignacdo em
pagamento foi aprimorado, permitindo solucdo mais célere. Pode
o credor levantar o valor incontroverso no curso da lide, prosse-
guindo a acgdo para discutir o remanescente. Ou, ainda, concor-
dando o devedor com a diferenca indicada na contestacdo, pode-
rd complementar a oferta em juizo, extinguindo a lide. Isso, soma-
do a previsdo do procedimento extrajudicial e do carater duplice
da acdo de consignacdo em pagamento, refor¢a a ideia de que a
tutela objeto do procedimento especial € apenas a extin¢cdo da
obrigacéo.

O que ocorre € que, especialmente nas lides que envolvem os
contratos de muUtuo habitacional, com suas diversas regulamenta-
¢Oes e clausulas, o uso do que se chama agdo de consignagdo em
pagamento ou pedido consignatério na verdade nédo passa de uma
forma de se obter tutela diversa: a revisdo do contrato.

Seja cumulando pedidos, seja relegando para os fundamen-
tos da oferta (e posteriormente da propria sentenga) as questdes
que envolvem a alteracdo do contrato, o procedimento especial
e sumario das acfes de consignagdo em pagamento vem toman-
do outras formas, mascarando verdadeiras a¢des revisionais de con-
trato.

No momento em que o magistrado é desafiado a constituir
novas clausulas, modificando encargos, sistema de amortizacao
ou sistema de reajuste, por exemplo, seja de forma clara, seja
como fundamento para declaracdo da suficiéncia do deposito,
ja nao se estard diante de uma a¢do de consignacdo em paga-
mento.

A solucdo mais acertada, no caso, nao parece ser a simples al-
teracdo do rito especial para o rito ordinario, ainda mais em face
do flagrante interesse do réu na solugdo da lide para execugédo
judicial de eventual diferenca. A melhor técnica, isso sim, é ade-
quar a forma da agdo ao seu verdadeiro objetivo, expresso nos
pedidos ou mesmo nos fundamentos indicados. Assim, se 0 magis-
trado constata que, a despeito do nome atribuido a acao, para
efetiva tutela do direito pretendido é necessario analisar e alterar
0 contrato, devera intimar o autor para, querendo, emendar a ini-
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cial. Dessa forma o réu podera contestar devidamente a lide, sem
as limitacbes da acdo de consignacdo em pagamento. E evidente
que essa € a alternativa para conceder a resposta necessaria ao pleito
do autor.

O uso indiscriminado das a¢des de consignagdo em pagamen-
to para obter tutelas diversas daquela a que a espécie se propde
acaba ndo apenas deixando de conceder a resposta necessaria, como
também prejudicando a interpretacdo e o cumprimento das deci-
soes.

E preciso que se compreenda que os procedimentos regula-
mentados pela lei ndo visam a engessar, mas sim a melhor tutelar
os direitos em jogo. Salutar, portanto, que partes e julgadores se
empenhem em utiliza-los, cada qual para alcancar o objetivo para

que foram pensados.
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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar o julgamento dos recursos
especiais repetitivos, introduzido no Codigo de Processo Civil pela
Lei n° 11.672/2008. Por meio de pesquisa dogmatica e
instrumental e da técnica bibliografica, sistematizou-se a doutrina
juridica, a fim de investigar o julgamento dos recursos especiais
repetitivos, fruto da Reforma do Judiciario na busca da
racionalizacdo dos servi¢os juridicos para permitir a concretizacédo
do direito a celeridade na tramitacéo dos processos, com destaque
para as a¢des de massa que tém por objeto o Sistema Financeiro
da Habitagéo. O estudo do novissimo instituto possibilitou verificar
que além de atender ao proposito de garantir o gozo do direito a
uma duragéo razoavel do processo, a técnica pode imprimir maior
seguranca juridica nas decisdes proferidas nas chamadas acdes
de massa, evitando, assim, a ocorréncia de decisdes contraditorias
sobre o mesmo assunto.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Recurso
repetitivo. Sistema Financeiro da Habitacdo.A¢8es de massa.

ABSTRACT

The article aims to analyze the trial of repetitive special
features introduced in the Code of Civil Procedure by Law 11.672/
2008. Through research dogmatic and instrumental, and technical
literature, systematized to legal doctrine in order to investigate the
trial of the special repetitives appeals, the result of Judicial Reform
in the quest for rationalization of legal services to enable the
realization of the right to speed in dealing with cases, especially in
the mass actions that focus on the Housing Finance System. The
study enabled the brand new institute found that in addition to
meeting the purpose of ensuring the enjoyment of the right to a
reasonable length of proceedings, the technique can print more
legal certainty in the decisions made in so-called mass action, thus
avoiding the occurrence of conflicting decisions on the same subject.
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Introducéo

Tem-se observado no Brasil o fenbmeno de um acelerado cres-
cimento do nimero de processos judiciais. Segundo dados divul-
gados pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), no relatério Justica
em Numeros 2008 (BRASIL, 2009a), a Justica Federal ordinaria rece-
beu, naquele ano, 1.896 novos casos por 100.000 habitantes na
primeira instancia.

A Taxa de Congestionamento (casos pendentes de julgamen-
to somados aos casos novos) na Justica Federal chega a média de
76,1%.

O aumento no numero dos processos € decorrente de vari-
os fatores, e um deles é o crescimento de ac¢des repetitivas ou
acbes de massa. Mais recentemente, tem-se observado uma cor-
rida dos jurisdicionados ao Judiciario para pleitear o recebi-
mento de reflexos inflacionarios sobre os saldos de cadernetas
de poupanca.

Um efeito deletério desse crescimento é a morosidade no jul-
gamento das demandas. Logo, ndo é de se surpreender que a ga-
rantia do gozo ao direito a celeridade processual, previsto no arti-
go 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, tenha sido o foco de recen-
tes reformas do processo civil. Entre as mudancas, pode ser destaca-
da a nova sistematica de julgamento de recursos especiais, da com-
peténcia do Superior Tribunal de Justica (STJ), introduzida pela Lei
n° 11.672/2008.

O objetivo do presente trabalho é analisar essa inovacao
legislativa e verificar sua utilidade no julgamento das a¢des de
massa, especialmente para assegurar aos jurisdicionados maior se-
guranca juridica, tomando por base aquelas que possuem por ma-
téria os contratos de financiamento firmados sob a égide da legis-
lagdo do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH).

Espera-se com este trabalho demonstrar que o julgamento pela
nova sisteméatica € um fator de diminuicdo da litigiosidade. Como
exemplo, elegeu-se o caso do REsp 969.129/MG, no qual o STJ ana-
lisou tese recorrente nas agdes de crédito imobiliario.

1 Ojulgamento dos recursos repetitivos no ambito do STJ
1.1 Recursos especiais repetitivos
Para regular a vida em sociedade, o Estado exerce atividades

juridicas, entre as quais a jurisdicional. Por esta o Estado busca a
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realizacdo pratica das normas em caso de conflitos interpessoais,
declarando o preceito pertinente para que seja obtida a pacifica-
¢do na demanda levada ao seu exame.

Dada a complexidade crescente das relagdes sociais, com a
consequente necessidade de divisdo das competéncias para o jul-
gamento das causas, e também com vistas a melhor distribuicao das
atividades do Judiciario, a Constituicdo Federal® brasileira organi-
zou as “justicas” comuns (federal e estadual) e especializadas (elei-
toral, do trabalho, militar).

A Carta Politica reservou também competéncias especificas para
as Cortes Superiores, que atuam tanto como instancias originarias
quanto como instancias revisoras das decisdes prolatadas pelos Or-
gados a elas submetidos e de uniformizacdo do entendimento
jurisprudencial no ambito nacional.

Cuida-se de destacar no presente estudo especificamente o STJ,
criado pela Constituicdo Federal de 1988 e responsavel pelo papel
de defensor da lei federal e de unificador do direito federal co-
mum.

Entre as competéncias do STJ, definidas no artigo 105 da Cons-
tituicéo, ressaltamos a de julgar, em recurso especial, as causas deci-
didas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Fe-
derais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e dos Ter-
ritérios, quando a decisdo recorrida: “a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo
local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpre-
tacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal™.

A palavra recurso, segundo Alvim (2007, p. 309), se origina do
latim recursus, “que traz a idéia de voltar atras, e, dai, o emprego
dessa palavra para traduzir aquele ato através do qual se pode pe-
dir o reexame da questdo decidida”. O recurso é, em apertada sinte-
se, 0 meio habil a solicitacdo de reexame de uma decisao judicial.

1 “Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judiciario:
| - o Supremo Tribunal Federal;
I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)
Il - o Superior Tribunal de Justica;
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.
§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais
Superiores tém sede na Capital Federal.
§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo
o territério nacional.”

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 159




AnA PauLA GONGALVES DA SiLvA ARTIGO

No ensino de Dinamarco (2003, p. 105-106),

recorre-se da decisdo que acolhe ou rejeita alguma pre-
tensd@o no curso do processo sem por-lhe fim (decisdes
interlocutadrias), de decisdes que pdem fim ao processo
com ou sem julgamento do mérito (sentengas), de deci-
sOes tomadas pelos tribunais (acordaos). S6 ndo com-
portam recurso os despachos de mero expediente, por-
que eles ndo contém decisdo alguma, limitando-se a
dispor sobre o impulso do processo e ordenacéo dos atos
processuais; ndo ha como pedir nova deciséo, em face
de atos sem qualquer contetdo decisério (CPC, art. 504).

O recurso especial tem por objetivo, nos contornos que lhe da
a Constituicdo Federal e a lei processual civil, dar interpretacao
uniforme a legislacdo federal.

Com a Reforma do Judiciario, que buscou essencialmente a
racionalizacdo dos servigos juridicos para permitir a concretizagao
do direito a celeridade na tramitacdo dos processos, a Lei n® 11.672/
2008 acrescentou ao Cédigo de Processo Civil o artigo 543-C, que
cuida do procedimento para julgamento pelo Superior Tribunal
de Justica dos recursos especiais “repetitivos”.

Ficou assim redigido o dispositivo legal:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos
com fundamento em idéntica questao de direito, o re-
curso especial sera processado nos termos deste artigo.
§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admi-
tir um ou mais recursos representativos da controveér-
sia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal
de Justica, ficando suspensos os demais recursos especi-
ais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribu-
nal de Justica.

§ 2° Nado adotada a providéncia descrita no § 1° deste
artigo, o relator no Superior Tribunal de Justi¢a, ao iden-
tificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia
dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado,
podera determinar a suspenséo, nos tribunais de se-
gunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia
esteja estabelecida.

§ 3° O relator poderd solicitar informacgdes, a serem
prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais fede-
rais ou estaduais a respeito da controvérsia.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno
do Superior Tribunal de Justica e considerando a rele-
vancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgéos ou entidades com interesse na contro-
vérsia.

§ 5° Recebidas as informacdes e, se for o caso, ap6s
cumprido o disposto no § 4° deste artigo, tera vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
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§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e
remetida cOpia do relatério aos demais Ministros, o pro-
cesso sera incluido em pauta na se¢do ou na Corte Espe-
cial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os de-
mais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e 0s
pedidos de habeas corpus.

§ 7°Publicado o acordao do Superior Tribunal de Justica,
0s recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acérdao
recorrido coincidir com a orienta¢ao do Superior Tribu-
nal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de ori-
gem na hipotese de o acérdao recorrido divergir da ori-
entacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Na hipotese prevista no inciso Il do § 7° deste arti-
go, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de ori-
gem, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso
especial.

§ 9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de
segunda instancia regulamentardo, no ambito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos
casos previstos neste artigo.

Na exposi¢do de motivos da alteracdo legal, o Ministro da Jus-
tica (anexo a) assim justificou a introducdo da técnica de julga-
mento dos recursos especiais repetitivos:

O presente projeto de lei é baseado em sugestao do ex-
membro do Superior Tribunal de Justi¢a, Ministro Athos
Gusmao Carneiro, com o objetivo de criar mecanismo
que amenize o problema representado pelo excesso de
demanda daquele Tribunal. [...] Somente em 2005, fo-
ram remetidos mais de 210.000 processos ao Superior
Tribunal de Justica, grande parte deles fundados em ma-
térias idénticas, com entendimento ja pacificado naque-
laCorte. [...] Com o intuito de amenizar esse problema, o
presente anteprojeto inspira-se no procedimento pre-
visto na Lei n° 11.418/06, que criou mecanismo simplifi-
cando o julgamento de recursos multiplos, fundados em
idéntica matéria, no Supremo Tribunal Federal.

Contudo, o que se pode entender por “recurso repetitivo”?

Nao raramente sdo levadas ao exame do Judiciario, através de
acdes que alcancam as casas dos milhares, questdes de direito re-
correntes, em que os aspectos faticos discutidos tém pouca ou ne-
nhuma relevancia na diferenciagdo das lides. Como reflexo, os re-
cursos interpostos em razédo das decisbes também sdo semelhantes
entre si e, muitas vezes, idénticos. Dada a existéncia de tal similari-
dade, bastaria o julgamento de apenas um recurso, uma espécie
de caso-piloto.
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A similaridade, ha que se esclarecer, ndo estd no mérito da
demanda, mas nas questdes de direito nela tratadas. Andrade (2008,
p. 19) escreve que

tratando-se de questdo de direito, ela devera servir
como fundamento juridico dos “multiplos™ recursos. Vale
dizer, se os argumentos sustentados em determinado
recurso especial discrepar da linha argumentativa pre-
dominante e previamente existente nos “multiplos”
recursos, entéo o referido REsp ndo devera submeter-
se ao procedimento previsto no art. 543-C do CPC, ainda
que se trate da mesma tese juridica (matéria sub judice).

Serau Junior e Reis (2009, p. 51) apontam que a técnica pres-
supde a observancia de dois aspectos, um de ordem quantitativa,
outro de ordem qualitativa. O primeiro corresponde a necessidade
de a questdo de direito repetir-se em um numero elevado de de-
mandas. O segundo esta relacionado tanto a necessidade de a
questdo debatida nos varios recursos ser exclusivamente de direito
(o que, alias, € imposicdo da propria posicdo especial da Corte Su-
perior, que ndo tem natureza juridica de “terceira instancia) quan-
to a de que o recurso selecionado para julgamento traga mais e
melhores argumentos a respeito da interpretacdo a ser dada a le-
gislacdo federal sob apreciacdo no caso concreto.

Como ja se referiu, a alteracdo legislativa foi imaginada como
uma forma de desafogar o Poder Judiciario, com a institui¢cdo do
julgamento uniforme de recursos repetitivos no ambito do STJ, além
de promover uma reducdo nos procedimentos protelatérios, que
obrigam a delonga na aplicacdo da justica aos casos concretos.

H4a, entretanto, aqueles que veem com cautela a técnica, que
em tese poderia trazer alguma dificuldade a ampla defesa das par-
tes litigantes, como menciona Braga (2008):

Em oito de maio de 2008 fora publicadaa Lein®11.672/
2008, de 8 de maio, batizada Lei de Recursos Repetitivos,
que acresceu o art. 543-C ao Cadigo de Processo Civil,
estabelecendo o procedimento para o julgamento de
recursos repetitivos no &mbito do Superior Tribunal de
Justica.

[...]

Esta norma, como tantas outras, foi elaborada e apro-
vada em carater de urgéncia, dada a pressao e influén-
cia de setores ligados a magistratura. Ndo que tenha
surgido um acesso de humanizacéo ou qualquer outro
sentimento de carater eminentemente social que justi-
ficasse tamanha intervencéo, mas, sim, tanto empenho
se deu pela inquietude provocada pelo brado
inconformado com a ineficiéncia resultante do hist6rico
déficit de gestao racional dos processos.
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Assim sendo, ante o problema, optou-se por seguir o
caminho mais facil na tentativa, diga-se, va, de resolvé-
lo (ou seria maquia-lo?). Se a insatisfagdo contornava
especialmente os critérios temporais, ainda que sem
desmerecer os qualitativos, criou-se 0 mecanismo de
atingi-la. Atacou-se o efeito.

Solucionar a morosidade, conseqiiéncia da ineficiéncia,
provocaria, além de maior impacto social (e que impac-
to!), aestupida redugdo da demanda. Portanto, criou-
se a fabrica de decisdes. “Com apenas dez julgamentos
pelo rito da nova Lei o Superior Tribunal podera resol-
ver aproximadamente 120 mil processos (...)”, festejou
o presidente do STJ, ministro César Asfor Rocha, em
manifestacao publicada em 23/09/2008.

Solucionar a ineficiéncia, entretanto, teria implicacdes
tanto quanto mais profundas. Uma fébrica, de igual
modo, poderia trazer solu¢des. Mas nao de julgados.
Quem sabe, de bom senso.

Feitas tais consideragdes, mister se faz analisar o processamento
do julgamento de recursos repetitivos.

1.1.1 Sistemética de julgamento

De acordo com a alteragdo introduzida na lei processual civil
(artigo 543-C do CPC), tem-se que, em linhas gerais, verificando-se
a multiplicidade de recursos especiais fundados na mesma matéria,
o Presidente do Tribunal de origem podera selecionar um ou mais
recursos representativos da controvérsia e encaminha-los para o STJ,
suspendendo a tramitacdo dos demais até o pronunciamento defi-
nitivo da Corte.

Sobrevindo o julgamento, serdo denegados 0S recursos que
atacarem decisdes proferidas no mesmo sentido. Caso a decisdo
recorrida contrarie o entendimento firmado pelo STJ, sera dada
oportunidade de retratagdo aos tribunais de origem, devendo ser
retomado o tramite do recurso na hipdtese de a decisdo recorrida
ser mantida.

1.1.2 Da selecao do recurso para julgamento

A sistematica de julgamento dos recursos repetitivos foi regu-
lamentada em ambito interno daquela Corte pela Resolugdo STJ
n° 8, de 7 de agosto de 2008 (anexo b), que estabelece que o
agrupamento de recursos repetitivos levar4d em consideracdo ape-
nas a questdo central discutida sempre que o exame desta possa
tornar prejudicada a analise de outras questdes arguidas no mes-
MO recurso.
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O Tribunal de origem exerce de imediato o juizo de
admissibilidade do recurso, nos termos do artigo 544 do CPC.

E da competéncia do Presidente ou do Vice-Presidente do Tri-
bunal de origem (conforme dispuser o regimento interno) identifi-
car o recurso representativo da controvérsia, posteriormente enca-
minhando-o ao STJ.

Os recursos ndo selecionados ficam suspensos até o pronuncia-
mento definitivo daquele Tribunal, nos termos do artigo 1°, caput,
da Resolucdo n°® 8 do STJ. Tal suspensdo deve ser certificada nos
autos, com a finalidade de dar as partes a ciéncia do ritmo proces-
sual imprimido ao recurso de seu interesse.

No ambito do STJ, os recursos repetitivos serao distribuidos por
dependéncia.

N&do ha impedimento a que o recorrente venha a insurgir-se
contra uma suspensado indevida de seu recurso, por entender, por
exemplo, que a questdo de direito controvertida tratada no caso-
piloto ndo é a mesma de seu apelo.

Marinoni ([20087?], p.13) aponta que o recurso cabivel na hi-
potese seria o de agravo de instrumento:

E certo que o Superior Tribunal de Justica tem entendi-
do gque o recurso especial, quando indevidamente reti-
do, pode ser destrancado através de qualquer meio pro-
cessual, inclusive por cautelar. Na verdade, o Superior
Tribunal de Justica vem salientando, em tais casos, a
necessidade de imediata corre¢éo da decisdo de reten-
¢do, sem dar muita importancia a forma por meio da
qual ela é requerida.

Entretanto, esse mesmo tribunal, em decisdo de que foi
relator o Ministro Nilson Naves, embora admitindo o
uso de cautelar, registrou que “contra despacho de re-
tencao do recurso especial cabe agravo de instrumento,
e ndo outro expediente processual. Se cabe do despa-
cho de ndo-admisséo (CPC, art. 544), por que ha de se
negar seu cabimento, em hipdtese tal? Em alguns casos
nao existe diversidade ontoldgica entre ndo-admitir e
reter”.

Pode a parte desistir do recurso especial, na hipdtese de ser
ele selecionado como o caso representativo da demanda? A possi-
bilidade de desisténcia do recurso é prevista no artigo 501 do CPC,
que autoriza a parte, a qualquer tempo e independentemente da
concordancia do recorrido ou de litisconsortes, a desistir do julga-
mento do recurso. Trata-se de expressdo da disponibilidade da
demanda e da autonomia das partes, que tem seu fundamento
dltimo no artigo 5°, Il da Constituicdo Federal e opera efeitos ime-
diatos.
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A sele¢do de determinado recurso especial para julgamento
na forma do artigo 543-C do CPC, como paradigma, ndo se apre-
senta a priori como impedimento para que a parte exer¢a seu di-
reito de dispor da demanda, mesmo porque, jA que se trata de
recurso repetitivo, havera em tese outros recursos que poderao ser
julgados em seu lugar para permitir a pacificacdo social.

Entretanto, ha que se considerar que é dever das partes atuar
no processo com lealdade. O STJ tem se manifestado no sentido de
denegar o pedido de desisténcia do recurso especial quando for-
mulado apds o inicio do julgamento, por importar em burla no
dever de lealdade processual, como se pode verificar no julgamen-
to do REsp n° 1.063.343/RS (BRASIL, 2009b).

No caso do referido processo, a Ministra Nancy Andrighi desti-
nou a 22 Se¢do do STJ os julgamentos, com o intuito de que o
referido 6rgdo colegiado, em conformidade com a Lei dos Recur-
sos Repetitivos, consolidasse entendimento relativo a legalidade
ou ndo da clausula que prevé a cobranca da comissdo de perma-
néncia em contratos bancarios em caso de inadimpléncia do con-
sumidor.

Apo6s a inclusdo do processo em pauta do julgamento de 26
de novembro de 2008, foi protocolizada em 21 de novembro de
2008 peticdo requerendo a desisténcia do recurso selecionado, e a
Relatora suscitou questdo de ordem para submeter a Corte Especi-
al a apreciacdo do pedido.

Foram trés as teses examinadas no julgamento da questdo de
ordem: i) o recorrente, sob hipdtese alguma, poderia desistir do
recurso especial representativo da controvérsia; ii) o recorrente
poderia desistir do recurso, pouco importando o fato de ter sido
aquele recurso selecionado para representar a questdo controver-
tida; e iii) o recorrente poderia desistir do recurso; contudo, o mes-
mo seria apreciado para posteriormente ser homologada a desis-
téncia.

Prevaleceu o ultimo entendimento, esbo¢ado no voto da Mi-
nistra Nancy Andrighi:

A nova 6tica constitucional deixou para tréas a classica
divisdo entre Direito Publico e Direito Privado. A CF/88,
denominada “Constituicdo Cidada”, foi construida so-
bre outra base sdlida de divisdo de direitos.

Hoje, asumma divisio é Direito Individual e Direito Cole-
tivo. Portanto, nenhum esforc¢o interpretativo dissociado
dessa orientacdo produzira os efeitos constitucionais
perseguidos.

Destaca-se ainda o entendimento doutrinario sobre a questao
(DIDIER JR., 2009, p. 323):

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 165




AnA PauLA GONGALVES DA SiLvA ARTIGO

Quando se seleciona um dos recursos para julgamento,
instaura-se um novo procedimento. Esse procedimento
incidental é instaurado por provocacéo oficial e ndo se
confunde com o procedimento principal recursal, ins-
taurado por provocacéo do recorrente. [...] Quando o
recorrente, num caso como esse, desiste do recurso, a
desisténcia deve atingir, apenas, o procedimento
recursal, ndo havendo como negar tal desisténcia, ja
que, como visto, ela produz efeitos imediatos, ndo de-
pendendo de autoriza¢do ou homologagcao judicial. [...]
Tal desisténcia, todavia, ndo atinge o segundo procedi-
mento, instaurado para defini¢cdo do precedente ou da
tese a ser adotada pelo tribunal superior.

1.1.3 Requerimento de informacdes e participacdo de terceiros

O Ministro Relator do STJ podera, nos termos dos 88 3° e 4° do
artigo 543-C do CPC, solicitar informacdes a respeito da controvér-
sia, seja a tribunais, seja a pessoas, 6rgdos ou entidades com inte-
resse na demanda.

A participacdo de terceiros segue tendéncia atual de busca da
legitimidade das decisdes por meio de maior envolvimento dos ci-
dadados na elaboracdo do conteudo decisério dos acérddos. Entre-
tanto, a participacdo do amicus curiae na técnica de julgamento
dos recursos especiais repetitivos s6 pode ser feita por escrito (arti-
go 3°, | da Resolugdo n° 8 do STJ), o que ndo impede a possibilida-
de de ser feita sustentacdo oral.

Além de participacdo de terceiros por provocacdo da propria
Corte, no entendimento de Medina (2008, p. 162), “podem [intervir
no processo] aqueles que sao parte no processo em que ha recurso
sobrestado ter outros argumentos que justifiguem o acolhimento
ou rejeicdo da tese veiculada, argumentos estes ndo levados em con-
sideragdo nos recursos escolhidos e nas respectivas contra-raz8es”.

A participacdo do Ministério Publico, em razdo da clara exis-
téncia de interesse publico (artigo 82, Il do CPC) pela quantidade
das demandas afetadas, é obrigatdria, sob pena de nulidade.

1.1.4 Julgamento do recurso paradigma

Ap6s a manifestacdo do parquet e a remessa a todos 0s Minis-
tros da copia do relatério do acérdédo, o recurso especial represen-
tativo é incluido em pauta de julgamento.

O julgamento competira a Corte Especial do STJ, na hipotese
de a matéria em andlise ser de competéncia de mais de uma Secéo.

O recurso paradigma deve ser julgado com preferéncia sobre
os demais feitos (exceto nos casos de processos que envolvam réu
preso e habeas corpus).
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Apo6s o julgamento, e com vistas a dar a mais ampla publicida-
de possivel, a Coordenadoria do Orgao Julgador expedira oficio
aos tribunais de origem, ao qual sera anexada copia do acérdéao.

1.1.5 Efeitos do julgamento do recurso paradigma

Uma vez julgado o recurso selecionado na amostra (ou afeta-
do) e publicado, podera ocorrer uma das seguintes hipoteses:

a) se o acordao recorrido apresentar a mesma orientacao
abracada pelo STJ, ser4 denegado o seguimento ao recurso;

b) se o acérdao recorrido divergir da orientacdo, havera novo
exame pelo Tribunal de origem.

Nessa ultima hipo6tese, caso o tribunal de origem mantenha a
decisdo divergente, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso
especial, para julgamento individualizado de seu mérito.

1.1.6 Do efeito vinculante da deciséo proferida

Existe uma clara tendéncia de os Tribunais de segunda instan-
cia amoldarem seu entendimento ao que for estabelecido pelo ST,
j& que os recursos em sentido diverso nao chegardo ao exame da-
quela Corte, ou serdo decididos sumariamente pela presidéncia do
Tribunal superior.

Em palestra proferida no Congresso Brasiliense de Direito Civil
de 2009, o prof. Candido Rangel Dinamarco opinou no sentido de
as decisdes proferidas nos julgamentos dos recursos repetitivos se-
rem vinculantes para os juizes de primeira instancia.

Defendeu na ocasido o doutrinador que a introducdo da téc-
nica de julgamento representa uma verdadeira mudanca de
paradigma, pois determinaria uma coletivizagdo-objetivacdo do
processo.

Conquanto a lei ndo fale em vinculagdo, percebe-se que ja se
esbocga, sendo a vinculacdo, pelo menos forte alinhamento nas te-
ses decisorias, como se |1& em noticia recentemente divulgada no
sitio do STJ? (15/12/2009) parcialmente reproduzida a seguir:

Decisdo de TJ e TRF que contrarie julgado repetitivo
devera ser fundamentada

A partir de agora, as decisdes dos tribunais de justica e
dos tribunais regionais federais que discordarem do
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) es-
tabelecido em julgamento pelo rito da Lei dos Recur-

2 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacaoengine.wsp?tmp.
area=398& tmp.texto=95185&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=
Decis%E30%20de%20T)%20e%20TRF%20que%?20contrarie%?20julgado%
20repetitivo%20dever%E1%20ser %20fundamentada. Acesso em: 20/06/2010.
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sos Repetitivos (Lei n. 11.672/2008) terdo que ser fun-
damentadas. Do contrario, o recurso que chegar ao
STJ sera devolvido a origem pelo Nucleo de Procedi-
mentos Especiais da Presidéncia (Nupre). A determi-
nacéo é da Corte Especial do STJ e foi tomada por una-
nimidade na apreciacdo de uma questdo de ordem le-
vantada pelo ministro Aldir Passarinho Junior. A Lei n.
11.672/2008 alterou o Cédigo Processual Civil (CPC),
permitindo processamento diferenciado quando hou-
ver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questéo de direito. A norma, contudo, ndo da
efeito vinculante ao resultado desse julgamento, ou
seja, ndo obriga os tribunais a seguirem a orientacao.
[..]

A lei inclui o artigo 543-C no CPC, que passa a dispor
em seu artigo 1°, paragrafo 7°, que publicado o ac6rdao
do Superior Tribunal de Justiga, 0s recursos especiais
sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipotese de o
acordao recorrido coincidir com a orientacédo do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a; ou Il - serdo novamente exami-
nados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdéo
recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal
de Justica. O paragrafo 8° acrescenta que, na hipotese
prevista no inciso Il do paragrafo 7°, mantida a decisédo
divergente pelo tribunal de origem, sera feito o exa-
me de admissibilidade do recurso especial.

O ministro explica que ndo se deve entender que a
expressdo “novamente examinar” se trata de mera
confirmacdo automatica de uma tese ja rejeitada pelo
STJ, “porém, minimamente, uma nova aprecia¢ao, fun-
damentada, da matéria, o que implica, na hipotese de
ainda sufragar o entendimento oposto ao ja uniformi-
zado pelo STJ, na exposi¢ao da argumentagdo em con-
trario, rebatendo, objetivamente, as conclusées aqui
firmadas™.

Percebe-se, assim, que, embora as decisbes proferidas no exa-
me dos recursos repetitivos ndo tenham efeito vinculante, elas ja
afastam a possibilidade de nas instancias inferiores haver uma mera
reprodugdo de decisbes em sentido contrario ao assentado pelo
STJ, sem um exame muito mais acurado dos aspectos faticos e/ou
da legislacdo, que devera transparecer na fundamentacdo das sen-
tencas e acordaos.

Para o futuro, por outro lado, ha indicacdo de que as decisdes
proferidas em julgamento de recursos repetitivos serdo sim
vinculantes, como se Ié em matéria publicada em 14 de abril de
2010, também no sitio do STJ3:

3 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacaoengine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=96716>. Acesso em 14/02/2010.
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As decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no jul-
gamento de processos sob o rito da Lei dos Recursos
Repetitivos deverédo ser seguidas por todos os magis-
trados de primeiro e segundo graus. Essa € uma das
mudancas previstas para o Novo CAdigo de Processo
Civil (CPC), que esta sendo discutido pela Comissao de
Revisao do CPC, criada pelo Senado Federal.

A Comissao de juristas passou toda esta terca-feira (13)
reunida no Senado. O presidente da Comissdo, ministro
Luiz Fux, do STJ, afirmou que o trabalho encontra-se em
sua fase mais importante: a elaboracéo da parte geral,
na qual estdo sendo definidos conceitos. “Essa € parte
capital do Codigo. Conceituar os institutos € muito dificil
porque cada um tem uma linha de entendimento. Mas
a Comisséo esta chegando a parametros comuns”, afir-
mou o ministro Fux.

Definir o conceito de cada instituto do processo é fun-
damental, pois, para cada deciséo, existe um recurso
especifico. “Entédo é preciso definir com muita clareza e
simplicidade qual é o ato para que nao haja nenhuma
didvida quanto ao recurso adequado”, afirmou Luiz Fux.
O ndmero de recursos possiveis em um processo tende
a diminuir, mas sem prejudicar o direito de as partes
obterem a justa revisdo das decisfes. “Quanto menos
recurso vocé tiver, mais rapido o processo termina. Mas,
ao mesmo tempo, ndo se pode evitar que a parte recor-
ra para reparar a qualidade de uma decisdo. No6s
estamos reduzindo o numero de recursos que, na prati-
ca, tém se revelado extremamente prodigos para um
sistema juridico cuja Constituicdo Federal promete uma
duragao razoavel dos processos”, analisou o ministro.

Sobre essa questdo, assim se manifestaram os professores Didier

Jr. e Cunha (2010):

Dispde o art. 543-C do CPC que, quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idénti-
ca questao de direito, cabera ao presidente do tribunal
de origem admitir um ou mais recursos representativos
da controvérsia, encaminhando-os ao Superior Tribunal
de Justica para analise e julgamento. Os demais recur-
sos, enquanto isso, ficarao suspensos até o pronuncia-
mento definitivo do STJ.

Julgado o recurso especial representativo da controvér-
sia, aqueles que ficaram sobrestados na origem terdo
seguimento denegado, na hipétese de o acordéao recor-
rido coincidir com a orienta¢do do STJ. Caso, porém, o
acordao recorrido tenha divergido da orientagédo do STJ,
0s recursos sobrestados serdo novamente examinados
pelo tribunal de origem.

N&o obstante a previsao legal, a praxe tem relevado
que, na hipoétese de provimento do recurso especial jul-
gado por amostragem, os tribunais de segunda instan-
cia estdo mantendo seus acordéos, ndo exercendo a
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retratagdo para seguir a orientacgao do STJ, o que tem
tornado inefetiva e ineficaz a técnica de julgamento de
recursos repetitivos. Com efeito, sem demonstrar qual-
quer diferenca entre o caso concreto e a hipotese apre-
ciada pelo STJ, os tribunais tém mantido seus acordéos,
acarretando a remessa de uma grande quantidade de
recursos especiais para o STJ. Em outras palavras, sem
realizar qualquer distinguishing ou overruling, os tribu-
nais locais simplesmente mantém seus acérdéos, em
total desconsiderac¢ao ao julgado proferido pelo STJno
recurso julgado por amostragem.

Tal situagdo acarretou a reacdo do Superior Tribunal de
Justica. Em Questdo de Ordem nos Recursos Especiais
1.148.726/RS, 1.146.696/RS, 1.153.937/RS, 1.154.288/RS,
1.155.480 e 1.158.872/RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
a Corte Especial do STJ determinou o retorno dos autos
aos tribunais de origem para que, considerando a ratio
decidendi do recurso representativo da controvérsia, re-
considerem seus acordaos ou, caso resolvam manté-los,
enfrentem a questéo, demonstrando a razéo pela qual
aquela ratio decindendi ndo se aplica ao caso concreto,
mediante as técnicas do distinguishing ou do overruling.
Na&o se deve admitir, segundo entendeu o STJ, que o tri-
bunal de origem simplesmente proceda a uma confirma-
¢do automatica de uma tese ja rejeitada pela Corte Su-
perior em recurso especial julgado pela técnica do art.
543-C do CPC, sendo necessaria uma nova apreciacao
fundamentada da matéria, até mesmo em raz&o do dis-
posto no art. 93, IX da Constituicdo Federal, que exige
que sejam fundamentadas todas as decisdes judiciais.
Parece-nos correta a orientacdo firmada pelo STJ. N&do
se pode, simplesmente, ignorar o julgamento feito num
recurso especial representativo da controvérsia e, sem
qualquer fundamentacao, manter e confirmar os
acordaos proferidos com conclusao contraria.

Assim, pode-se concluir que os julgamentos dos recursos
repetitivos assumirdo relevancia ainda maior na solucdo de confli-
tos coletivos, como o0s que se observam, por exemplo, nas agdes
que tém por matéria os contratos firmados de acordo com o
regramento do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH).

Para melhor esclarecer o ponto, passa-se a breve analise hist6-
rica da criacdo do SFH e das a¢Bes de massa que envolvem 0s con-
tratos de crédito imobilidrio submetidos as normas desse sistema.

2 Das acdes de massa do SFH
2.1 Criacdo do SFH

O Sistema Financeiro da Habitacao, criado pela Lei 4.380, de
21 de agosto de 1964, visa a atingir ao menos duas finalidades de
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cunho estritamente social: impulsionar a inddstria da constru-
cdo civil (e, por essa forma, atenuar os impactos negativos da
inflacdo sobre o nivel de emprego) e propiciar o0 aumento da
oferta de habitacbes populares, especialmente nos grandes cen-
tros urbanos.

Prevé o artigo 1° do mencionado diploma legal que

o Governo Federal, através do Ministro de Planejamen-
to, formularéa a politica nacional de habita¢do e de pla-
nejamento territorial, coordenando a a¢do dos 6rgaos
publicos e orientando a iniciativa privada no sentido
de estimular a construcdo de habita¢des de interesse
social e o financiamento da aquisi¢do da casa propria,
especialmente pelas classes da populagdo de menor
renda.

O sistema, ainda que anterior a Constituicdo Federal de 1988,
aparece como uma ferramenta de concretizacdo do direito soci-
al a moradia, introduzido expressamente no texto constitucio-
nal pela Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de
2000.

O Sistema Financeiro da Habitacdo foi elaborado para nédo
depender de aportes de recursos do Tesouro Nacional. Como escla-
rece Marques (2005, p. 272-273):

A alternativa natural de obteng¢ao de um financiamen-
to para a aquisicao da casa propria era, antes do adven-
to da lei [4.380/64], extremamente dificultada pela fal-
ta de seguranca da operacdo, em razdo da inexisténcia
de regras claras e duradouras que pudessem atrair o
investidor, detentor do dinheiro necessario para lastrear
0s empréstimos habitacionais e, sobretudo, pela cons-
tancia de um regime inflacionario que impactava na
rapida deterioracdo do capital mutuado, que retornaria
em delongados periodos de amortizagdo, sem qualquer
instrumento legal de recomposi¢do monetaria do capi-
tal originalmente emprestado.

Assim, idealizou-se a previsao de aplicacdo da correcao
monetaria nos contratos habitacionais, o que ja propor-
cionaria 0 aumento natural do interesse de realizacdo
de investimentos consistentes na aplicacdo de dinheiro
em empréstimos para a constru¢ao e aquisi¢cdo de imo6-
veis habitacionais.

[...] Estimulou-se, assim, a formagéo de poupanca publi-
ca e privada, com a aplicacdo do mesmo mecanismo da
correcdo monetaria sobre os saldos dos dep&sitos dos
poupadores.

[...] Estava ai arquitetada uma “engenharia financeira”
que, efetivamente, foi coroada de éxito, tanto na for-
macéo, captacdo e aplica¢cdo de poupanga, como tam-
bém no estimulo a construcéo civil, na edificacdo de mi-
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lhares de novas moradias, no correspondente baratea-
mento do custo da casa propria, e na facilitacdo do aces-
SO a mesma - seja pelo custo menor do imovel, como,
também, pela possibilidade de obtengéo do financia-
mento com juros bastante modicos (da ordem de 1% ao
més ou menos) e prazos bastante longos (20 anos em
média). Ha que se frisar, ainda, aimportancia da indus-
tria da construcéo civil no fomento da economia e ofe-
recimento de vagas de emprego, especialmente aos
menos qualificados.

O sistema atingiu o seu auge no final da década de 70 e inicio
da década de 80, chegando promover o financiamento de 400 mil
novas unidades residenciais por ano, segundo dados informados
pelo Banco Central do Brasil.*

2.2 A génese das a¢fes de massa do SFH
2.2.1 A crise do financiamento imobiliario nos anos 80 e 90

Ja no inicio dos anos 80, o Sistema veio a enfrentar no periodo
um problema cronico: o descompasso entre os reajustes salariais
dos mutuérios e os reajustes aplicados as prestagdes e ao saldo de-
vedor da divida.

Rememora-se que na década de 70 o crescimento da econo-
mia brasileira deu-se a custa de forte endividamento externo, em
razdo de um cenério externo econdmico favoravel a essa opcao
politico-econdbmica. A partir de 1979, entretanto, o Brasil deparou-
se com uma série de choques externos — como foi o caso do aumen-
to do preco internacional do petréleo — que deram origem a um
cenario interno de grave recessao:

A década de 80 é considerada a década perdida da
economia brasileira, na medida em que os niveis de
crescimento do PIB apresentaram significativas redu-
¢Oes; sO para recordar o crescimento médio na década
de 70 foi de 7%, ja na década de 80 foi de somente
2%. Além disso, tivemos um aumento do déficit publi-
co devido ao crescimento da divida externa ocasiona-
da pela elevacéo das taxas internacionais de juros, com
a divida interna seguindo a mesma dire¢do, com o go-
verno dando continuidade a sua politica fiscal
expansionista. Ainda para caracterizar a década de 80,
podemos citar a escalada inflacionaria que chegou no
final de 89 perto do que podemos considerar como
hiperinflacdo (OLIVEIRA, 2005).

4 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/?SFHHIST>. Acesso em: 20 maio 2010.
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A comparacdo dos dados econémicos nos anos 70 e 80 (especi-
almente aqueles relativos ao Produto Interno Bruto e a inflacédo)
permite aferir que o pais ndo apenas viu a interrup¢do do cresci-
mento econdmico, como também conviveu no periodo com uma
verdadeira espiral inflacionaria:

Tabela: Brasil. Variaveis macroecondmicas internas. (%) 1970/1991

Anos |, /ZIB Investim. [Inflagdo IZZIaBpI?te; Poupanca (%P1B)
o/Anual | /PIB IGP/IPC % anual| Total [Externa
1970 8,3 25,5 19,8 24,1 14
1971 11,3 26,0 19,7 8,6 234 2,6
1972 11,9 26,1 15,7 9,2 23,5 2,6
1973 14,0 27,2 15,5 11,2 25,2 2,0
1974 8,2 30,2 345 5,6 235 6,7
1975 5.2 31,7 294 2,7 26,4 53
1976 10,3 27,1 46,3 7,6 23,3 3,8
1977 49 25,7 38,8 2,4 23,5 2,2
1978 50 26,5 40,8 25 23,2 33
1979 6,8 22,0 77,2 4,2 17,5 45
1980 9,2 23,3 99,7 6,9 17,2 51
1981 -4,5 211 93,5 -6,3 16,8 4.3
1982 0,5 21,2 100,3 -1,4 15,4 58
1983 -3,5 16,9 178,0 -5,3 13,6 33
1984 53 16,4 209,1 33 16,5 -0,1
1985 7,9 17,0 239,1 59 19,0 -2,0
1986 7,6 19,2 58,6 5,6 17,1 21
1987 3,6 22,2 396,0 1,6 21,7 0,5
1988 -0,1 22,7 994,3 -2,0 24,0 -1,3
1989 33 24,8 1.863,6 1,3 25,0 -0,2
1990 -4,4 21,5 1.585,2 -6,2 20,7 0,8
1991 0,9 18,9 475,1 -1,0 18,6 0,3

Fonte: FIBGE/Banco Central do Brasil
A. Brasil - Programa Econdmico n°® 35 — Dezembro de 1992. Editado pelo
Departamento Econdmico do Banco Central do Brasil.

B. Boletim do Banco Central do Brasil, Volume 29 — n° 1, Julho de 1993.
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Durante a década de 80 foram tentadas diversas formas de esta-
bilizacdo econdmica que nao alcangaram o resultado desejado. Com
isso, passou-se a verificar forte pressao sobre as fontes de recursos do
Sistema Financeiro da Habitacdo: na referida década nao se obser-
vou para as cadernetas de poupanca um desempenho tdo expressi-
vo como aquele obtido nos anos anteriores. Também o FGTS sofreu
os efeitos oriundos do aumento da taxa de desemprego.

2.2.2 Primeiras acoes de massa do SFH

Em razdo do cenario econdmico desfavoravel, ja no ano de
1982, e pela primeira vez desde a criagdo do SFH, as presta¢gbes dos
financiamentos tiveram variacdes ligeiramente superiores as obser-
vadas para os salarios dos mutuarios.

Com o paulatino enfraquecimento da economia e a exploséo
inflacionaria, iniciou-se uma das maiores batalhas registradas no
Judiciério brasileiro, girando em torno dos indices de reajustes apli-
caveis as presta¢gbes dos financiamentos habitacionais:

Foi a partir de 1983, com o agravamento do achata-
mento salarial da classe média e o reflexo da acelera-
¢do inflacionaria nas variagbes da UPC, que ag¢des judici-
ais contra o reajustamento das prestagdes dos contra-
tos de financiamento habitacional firmados nos anos
anteriores vieram a intensificar-se. [...] Na instancia pri-
maria, tal como se indicou, as sentengas se dividiram,
com um grande numero favoraveis aos mutuarios e
outro tanto ao BNH e Agentes Financeiros (ARAGAO,
2006, p. 311).

No ano de 1983, o governo entédo optou pela quebra de iden-
tidade de indices de correcdo dos saldos das dividas dos contratos
de mutuo habitacional (que, como ja referido, acompanhavam a
corregdo das contas de poupanga e do FGTS) e aqueles aplicados as
prestacdes, atendendo entdo as reivindicagdes dos mutuarios pela
diminuicdo dos valores de presta¢des.

Foi criado o Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Pro-
fissional - PES/CP (instituido pelo Decreto-Lei n® 2.164/84 e altera-
do pela Lei n°® 8.004/1990, vigente até 24 de abril de 1993), cujo
objetivo era garantir a capacidade de pagamento das prestacgdes,
que seriam reajustadas de acordo com aumento salarial das diver-
sas categorias profissionais dos mutudrios. Previa o diploma, ainda,
o direito a revisdo dos indices aplicados pelos agentes financeiros,
para ser mantida a relacdo prestacdo/renda do devedor.

A partir de outubro de 1984, a Tabela Price foi adotada como
0 Unico sistema de amortizagdo valido para o SFH. Essa forma de
amortizagdo se caracteriza por permitir o calculo de prestacdes
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menores no inicio do financiamento, que vdo aumentando paula-
tinamente.

A quebra de identidade de indices, que objetivava obter uma
reducdo imediata para o inadimplemento — e nesse sentido foi exitosa
-, revelou-se posteriormente deletéria, sendo desastrosa, criando um
pesado 6nus para o Fundo de Compensac¢do das Variagbes Salariais
(FCVS), fundo publico responsavel pela quitacdo dos chamados sal-
dos devedores residuais dos financiamentos (as dividas ainda exis-
tentes ap6s o pagamento das prestagdes contratadas).

Em 1986, o governo viu-se obrigado a reestruturar o sistema
de financiamento imobiliario, o que se buscou com a edi¢do do
Decreto-Lei n° 2.291/1986, pelo qual se deu a extingdo do BNH. Em
1987 foram introduzidas algumas altera¢gbes que visaram também
a recuperar o valor dos ativos do SFH, como o aumento da taxa de
juros remuneratadrios, a criacdo do Coeficiente de Equiparagao Sa-
larial (CES) — fator de incremento do valor das presta¢bes —, além
da edi¢do do Decreto-Lei n°® 2.349/1987, que limitou a responsabi-
lidade do FCVS na cobertura de saldos devedores.

Os mutuérios passaram a ser 0s Unicos responsaveis pelos sal-
dos devedores residuais, ja que a Lei n® 8.004/1990 vedou a
contrata¢do de novos financiamentos com previsdo de cobertura
de divida pelo Fundo, ainda que parcial.

Na década de 90, verificou-se verdadeiro esgotamento dos re-
cursos do SFH e o fechamento das carteiras habitacionais dos agentes
financeiros, o que contribuiu para o recrudescimento do déficit
habitacional no pais. Com a estabilizacdo da economia e diminui¢do
significativa dos indices de inflacdo, o Sistema retomou certo equili-
brio e o cenario desfavoravel a ele foi parcialmente modificado:

Depois de um periodo de duro ajuste estrutural, que in-
cluiu inevitavel retracdo de novas contratacdes para fa-
zer face aos desembolsos resultantes do sobrecom-
prometimento de recursos observado no periodo 1990/
92, a Caixa [Econdmica Federal] adquiriu condicdes para
ampliar significativamente sua agéo no setor habitacional,
a partir de 1997 (ARAGAO, 2006, p. 433).

O Governo Federal passou a buscar novas formas de financia-
mento habitacional com a criagdo de sistemas alternativos (como é o
caso, a exemplo, do SFI — Sistema de Financiamento Imobiliario, que,
através da Lei n® 9.514/97, instituiu a alienagdo fiduciaria sobre bens
imoveis, e do PAR — Programa de Arrendamento Residencial, criado
pela Lei n° 10.188/2001).

Paralelamente, o Governo Federal criou, através do Decreto
n° 3.848/2001, a Empresa Publica Gestora de Ativos (EMGEA), de
natureza nado financeira, vinculada ao Ministério da Fazenda para
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receber em cessdo de crédito os contratos habitacionais que apre-
sentavam grave desequilibrio entre o valor da divida e o valor de
mercados dos imoveis, permitindo aos agentes financeiros (em es-
pecial a Caixa Econdmica Federal) a formacdo de carteiras
habitacionais com contratos saneados.

Como efeito secundario das diversas altera¢Bes na legislagdo
do SFH, seja para adaptar o sistema aos tempos de crise, seja para
corrigir os efeitos indesejados dessa adaptacao, criou-se desde o
inicio da década de 80 um volume significativo de processos simila-
res que tém por matéria os contratos de financiamento habitacional.

Nessas demandas, em sua grande maioria, sdo discutidos: a)
forma e indice de corregcdo das prestagdes; b) sistema de amortiza-
cdo; c) capitalizacdo de juros (por inclusdo no saldo devedor dos
valores ndo quitados pelas prestacdes mensais); d) juridicidade da
cobranca do CES; e) indice de correcao dos saldos devedores; e f)
responsabilidade do FCVS na liquidacdo da divida residual, entre
outros assuntos secundarios.

Tais agbes sao verdadeiramente “de massa”, como ja se menci-
onou: sdo processos Nos quais aspectos faticos tém pouca ou ne-
nhuma alteracdo e os diversos demandantes discutem individual-
mente a mesma questdo de direito. Estima-se que tais acdes che-
guem aos milhares, na primeira instancia e também nos tribunais.

Apesar de terem em comum idénticos pedidos, repetidos aos
milhares, tais acdes podem ser julgadas de formas ndo uniformes,
com a possibilidade de o mesmo tipo de pedido ser acolhido ou
rejeitado, conforme a interpretacao aplicada pelo magistrado as
normas, no julgamento da causa individual.

2.2.3 Julgamento das a¢Oes de massa pela técnica dos
recursos repetitivos e seguranca juridica

Alerta Souza (2004, p. 264) que “na atualidade, apesar do
forte dirigismo contratual, as sociedades de crédito imobiliario ou
agentes financeiros se deparam com constantes revisdes contratuais
promovidas pelos adquirentes de imoével financiado™.

Além do aspecto de os contratos de financiamento serem de
longo prazo (média de 20 anos), afugenta o interesse de investi-
mento a perspectiva de que o contrato podera ser alterado signifi-
cativamente, e até, no seu todo, com comprometimento do retor-
no dos valores emprestados.

Como bem assevera Aragdo (2006, p. 519),

sem captacéo e garantias adequadas ndo ha crédito e

sem a oferta deste reduzem-se, substancialmente, as
possibilidades de produzir e comercializar habitacdes. A
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instituicdo financeira que capta recursos onerosos é obri-
gada a devolvé-los e, para tanto, deve ter a seguranga do
retorno das aplica¢des. Este € um principio elementar da
politica de crédito em qualquer lugar e em qualquer tem-
po. Nao se trata de uma questéo ideoldgica, mas logica e
aritmética. Se ndo existe retorno e a inadimpléncia se
generaliza, surge o risco da quebra da instituicdo finan-
ceira ou de que, para evita-la, seja necessario aplicar re-
cursos publicos com vistas a garantir-lhe a solvéncia ou o
pagamento de poupadores ou depositantes.

O excesso de alteragdes dos contratos pode comprometer a es-
tabilidade do sistema de financiamento imobiliario, e eventualmen-
te sua ruina, o que certamente obstaria 0 acesso de milhares de bra-
sileiros a aquisicdo do imdvel préprio, pois a preferéncia do legisla-
dor pela casa propria em lugar de construgbes para locacdo é clara.

Diante desse contexto trazido pelas a¢cdes de massa do SFH, é
possivel vislumbrar que o julgamento de recursos repetitivos pode
ter efeitos para além da celeridade na tramitacdo dos processos,
possibilitando o gozo do direito inserto no artigo 5°, LXXVIIl da
CF/1988.

O julgamento dos recursos do SFH, com a pacificagdo de maté-
rias que sdo reiteradamente debatidas nas a¢fes, pode contribuir
também para afastar o risco de alteragbes nos contratos que com-
prometam a prépria equacdo econdmico-financeira do SFH, tra-
zendo o aumento da seguranca juridica aos mutudrios e agentes
financeiros. Realmente, um dos mais importantes efeitos que certa-
mente ocorrerdo com a aplicabilidade da nova lei é uniformizar as
solugdes para casos semelhantes, evitando com isso decisdes dispares
para casos parecidos.

Como disse Dallari (1980, p. 26), “entre as principais necessi-
dades e aspira¢Oes das sociedades humanas encontra-se a seguran-
¢a juridica. Ndo ha pessoa, grupo social, entidade publica ou pri-
vada, que ndo tenha necessidade de seguranca juridica, para atin-
gir seus objetivos e até mesmo para sobreviver”.

Afirmam Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 585) que o tema
da seguranca juridica tem assento constitucional: “Em verdade, a
seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assu-
me valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferencia-
do na realiza¢do da propria idéia de justica material”.

A seguranca e a certeza do direito sdo indispensaveis para que
haja justica, porque é 6bvio que na desordem nédo é possivel reco-
nhecer direitos ou exigir o cumprimento de obrigac¢bes. A seguran-
¢a juridica é assegurada por alguns principios, como os da
irretroatividade da lei, coisa julgada, respeito aos direitos adquiri-
dos e ao ato juridico perfeito, entre outros.
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Além da previsibilidade das decisbes e o incremento da segu-
ranca juridica, com a formacdo dos precedentes, os resultados dos
julgamentos dos casos-tipos tendem a levar a diminuicdo da
litigiosidade com o passar do tempo, ja que se mostrara indcuo
repisar as questdes ja decididas pelas Cortes Superiores.

3 Analise de caso: REsp 969.129/MG

3.1 Panorama das discussdes judiciais quanto a corre¢ao do
saldo devedor dos financiamentos

Os mutuérios titulares de contratos de financiamento vincu-
lados ao Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profissio-
nal (PES/CP) tém suas prestagdes reajustadas na mesma proporg¢ao
e frequéncia dos reajustes de seus salarios, enquanto os respecti-
vos saldos devedores sdo corrigidos monetariamente a cada més,
pelo indice aplicavel as cadernetas de poupanca e as contas
fundiarias (atualmente, de acordo com a Taxa Referencial). O
mesmo também se observa para os contratos com previsdo de apli-
cacdo do novo Plano de Equivaléncia Salarial (PES), criado pela
Lei n°® 8.692/93.

O descasamento de indices de correcdo de prestagdes e saldo
devedor da divida pode levar ao desequilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato. Enquanto o reajuste dos saldos devedores se da
pela aplicacdo de indice de corre¢do que tem expressdo mensal, 0s
reajustes das prestacdes, que sao feitos por indices salariais, podem
ser apenas anuais.

Ora, se houver a depreciacdo no reajuste das prestacfes, o va-
lor pago pelo mutuéario pode nao ser suficiente para quitar os ju-
ros e ainda amortizar a divida. Nesse caso, pode ndo ocorrer amor-
tizacdo alguma, ou mesmo haver a incorporagdo ao saldo devedor
das parcelas de juros nao quitadas, fenbmeno chamado na doutri-
na e jurisprudéncia de “amortizacdo negativa (nao ha diminui-
¢do, mas incremento da divida).

5 “Observe-se que o valor da prestagdo pode importar em redugdo do saldo devedor
ou nao. Se o valor da prestacdo paga é superior ao valor que foi acrescido (corre¢do
monetaria e juros) ao saldo devedor, o saldo devedor ira diminuir. E o caso de efetiva
existéncia de amortizagdo ou de amortizagdo positiva. Porém, ha casos em que o
valor da prestacdo € inferior ao reajuste do saldo devedor. Neste caso, ndo ha
propriamente uma amortizacdo, que por essa razdo é chamada amortizacdo nega-
tiva. Neste caso, o saldo devedor cresce em expressdo numérica, em razdo de ser o
valor da prestacdo paga inferior ao valor monetario (numérico) do reajuste. O saldo
devedor, assim, sobe més a més, a despeito dos pagamentos realizados.” (SILVA,
2007).
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O descasamento de indices de corre¢cao nesses contratos de-
correu, como ja se mencionou alhures, de uma opcéo politica, mas
que se mostrou ao longo dos anos prejudicial ao interesse dos pro-
prios mutuérios.

Ha que se considerar também que o aumento excessivo da di-
vida ndo aparenta ser de interesse para os agentes financeiros, ja
que no SFH a garantia estabelecida em favor do mutuante é a hi-
poteca. Logo, o valor maximo de uma divida que pode ser recupe-
rado é o equivalente ao valor do imovel.

O tema da correcao dos saldos devedores e das prestacdes tem
sido abordado em quase todas as a¢des que tém por objeto con-
tratos firmados no d&mbito do SFH com previsdo de aplicagdo do
PES/CP e do PES.

3.1.1 A tese de unificacdo da sistematica de reajuste das
prestacdes e do saldo devedor

Entre as teses defendidas pelos mutuarios, cabe destacar duas:
a de defesa da aplicagdo da mesma sistematica de reajuste das pres-
tacdes ao saldo devedor (PES/CP ou PES) e a da necessidade de
substituicdo da TR por outro fator de correcdo, mantido o reajuste
da prestacdo por indices salariais.

A primeira tese parte do principio de que o PES/CP garante
aos mutuarios a seguranca juridica da possibilidade de pagamento
das parcelas contratadas sem prejuizo do seu sustento, ja que 0s
reajustes das prestacdes ocorrem ap6s o aumento dos proventos,
pensdes, vencimentos e salarios dos contratantes.

Sob esse aspecto, tem-se que a intencdo precipua do legisla-
dor ao instituir o Plano seria a de manter os encargos mensais em
nivel suportavel, ndo excedendo as for¢cas do mutuério, uma ver-
dadeira garantia do equilibrio financeiro entre o valor da presta-
¢cao e a renda do devedor.

A regra desse sistema seria a estipulacdo, ao longo de todo
seu percurso, de mecanismos garantidores da equivaléncia entre as
prestacdes habitacionais e os ganhos do mutuario.

Aduzem os defensores da tese que néo seria razoavel estipu-
lar que a correcdo do saldo devedor da divida se fizesse por forma
diversa da aplicacdo do préprio PES, ja que a interpretacdo dos
dispositivos legais do SFH ndo poderia atentar contra a propria
concretizacdo da mens legis que previu a equivaléncia salarial.
Admitir o descasamento de indices de corregao traria o consequente
incremento da divida do mutuério, atentando contra os principios
constitucionais e norteadores do SFH.

Nesse sentido, informa Tessler (2002, p. 9):
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Fazendo um breve comentario do que se julgou no RE n°
85521-PR [...] da demanda constou expressa referéncia
avulnerabilidade do mutuario e sua fragilidade finan-
ceira, tendo-se estabelecido, ainda, que “ha de ser con-
siderada sem eficacia e sem efetividade clausula
contratual que implica em reajustes do saldo devedor e
das presta¢des mensais pelos indices aplicados as cader-
netas de poupanca, adotando-se, consequentemente,
a imperatividade e obrigatoriedade do Plano de Equi-
valéncia Salarial”. [...] O voto condutor sustenta que a
moradia é um direito natural, de que a habitac&o confi-
gura fator preponderante de paz social. Fundamenta-
se no artigo 9° do Decreto-Lei n° 2.164/1984 (Plano PES/
CP) para afastar a possibilidade de estabelecimento de
outro plano de reajuste. O acérddo consagra, ainda, a
clausula de proibicdo de retrocesso, a referir: “Os or-
géos legislativos e os entes da administragdo do Estado
tém obrigacéo legal e constitucional de seguir, em ma-
téria de habitacdo um Unico e vélido caminho: aquele
que desemboca no atendimento dos justos reclamos po-
pulares por uma moradia de sua exclusiva propriedade.
Assim, ao legislativo ndo é dado o poder de colocar-se
em contraste com a Constituigdo, criando normas
desfavorecedoras ao programa de democratizagdo da
casa propria. E, uma vez iniciada a protecdo através dos
diplomas legais ja indicados, toda a legislacéo subse-
gliente somente podera surgir em sentido ampliativo,
jaque o caminho inverso implica em efetiva desprotecéo
familiar.”

A tese foi acolhida em alguns julgados, ao exemplo dos
acordaos do STJ, no julgamento do REsp 140.839, e do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, no julgamento da Apelacdo n°
2.0000.00.424055-5/000(1):

ADMINISTRATIVO - SFH - REAJUSTE DAS PRESTA(;@ES E
DO SALDO DEVEDOR - PLANO DE EQUIVALENCIA SA-
LARIAL (PES) - INAPLICABILIDADE DA TR - ADIN 493-0/
STF - VANTAGENS PESSOAIS INCORPORADAS DEFINITI-
VAMENTE AO SALARIO - INCLUSAO NO CALCULO - DI-
VERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA -
RISTJ, ART. 255 E PARAGRAFOS - SUMULA 13/STJ - PRE-
CEDENTES STJ.

Nos contratos vinculados ao PES, o reajustamento das
prestacdes deve obedecer a variagao salarial dos mutu-
arios, a fim de preservar a equagao econémico-finan-
ceira do pactuado.

As vantagens pessoais incorporadas, definitivamente,
ao salario ou vencimento do mutuério, incluem-se na
verifica¢do da equivaléncia para fixacéo das parcelas.
Declarada pelo STF a inconstitucionalidade da TR como
fator de correcdo monetéria (ADIN 493-0), o reajusta-
mento do saldo devedor, a exemplo das presta-
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¢Oes mensais, também deve obedecer ao Plano de
Equivaléncia Salarial.

Recurso conhecido e parcialmente provido (BRASIL, 2000,
grifo nosso).

EMENTA: ACAO REVISIONAL DE CONTRATO. CONTRA-
TO DE FINANCIAMENTO HABITACIONAL. CORRE(;AO DO
SALDO DEVEDOR. TR. IMPOSSIBILIDADE. SUBSTITyICAO
PELO PES. CAPITALIZACAO DE JUROS. VEDAGCAO LE-
GAL. REPETI(;AO DE INDEBITO EM DOBRO. IMPOSSIBILI-
DADE.

- A corre¢do monetdria tem, por finalidade, apenas, a
recomposicdo do capital. Por esta razao, a estipulacdo
contratual que prevé a Taxa Referencial - TR como indi-
ce de atualizagdo monetaria é abusiva e ilegal, uma vez
que a sua natureza é de indice de remuneracédo. Ade-
mais, se o contrato foi celebrado antes da criacdo da TR,
que se deu em 1991, é impossivel a sua aplicagdo, sob
pena de ferir um ato juridico perfeito.

- Em substituicdo da TR, deve o saldo devedor ser
reajustado pelo PES - Plano de Equivaléncia Salari-
al, previsto para reajuste das prestacdes, em aten-
¢éo ao equilibrio contratual.

- E vedada a capitaliza¢do dos juros no contrato de fi-
nanciamento habitacional, sendo certo que, antes da
atualizacédo do saldo devedor, deve-se proceder ao aba-
timento da prestacdo paga mensalmente.

- Nao ha que se falar em aplicacdo do paragrafo segun-
do do art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor se a
cobranca foi feita com base em instrumento contratual,
ainda que no mesmo constassem clausulas ilegais e
abusivas.

- Nos termos do inciso IV do art. 51 do Cadigo de Defesa
do Consumidor, € nula a clausula que estabelece obriga-
¢oes abusivas, que colocam o consumidor em desvanta-
gem perante o fornecedor.

- Primeira apelacéo provida parcialmente e segunda néo
provida (BRASIL, 2004, grifo nosso).

Entretanto, ainda antes da primeira metade desta década, os
julgados passaram a acatar, em sua quase totalidade, a tese defen-
dida pelos agentes financeiros de que o saldo devedor dos contra-
tos de financiamento habitacional sob as normas do SFH devem ser
corrigidos pelo mesmo indice aplicavel a correcdo dos ativos das

fontes de recursos.

Reproduz-se o seguinte entendimento, da lavra do Ministro
Antdnio de Padua Ribeiro no julgamento do REsp 495.019, que
sintetiza o novo entendimento jurisprudencial sobre a questao:

[...] Existe o Plano de Equivaléncia Salarial, que néo cons-
titui indice de correcdo monetaria e foi estabelecido em
uma época em que a inflagdo era muito alta. Haviaum
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disturbio econdmico tal que se encontrou uma solugéo
de emergéncia para que se prosseguissem os contratos
sujeitos ao regime do Sistema Financeiro de Habitacao.
Portanto, estabeleceu-se uma equacdo apenas para
pagamento de prestacdes, que seguiriam pagas em pro-
porcéo ao salario. Essa é a equacgédo, dai o nome Plano
de Equivaléncia Salarial. A finalidade foi somente essa.
[...] Esse plano nédo é indice de correcdo monetéria. Nao
existe lei nenhuma estabelecendo esse indice de corre-
¢do monetaria por meio do Plano de Equivaléncia Sala-
rial. Em razédo disso, € que sempre fiz a distingdo: uma
coisa é a prestacédo, outra, é o saldo devedor, que segue
as regras gerais de atualizacdo de todos os contratos
regidos pelo Sistema Financeiro de Habitacéo. E a mes-
ma corre¢ao para todos. Ndo ha como diferenciar um
contrato de outro, tendo em conta o salario do mutua-
rio. E nessa linha o meu voto no caso concreto (BRASIL,
2005).

3.1.2 A tese de aplicagéo de indices de inflagdo

A outra tese comumente observada nos processos que tém por
matéria o SFH é a de que a Taxa Referencial, indice de corregdo
criado pela Lei n® 8.177, de 1 de marg¢o de 1991, foi julgada
inconstitucional e, por isso mesmo, afastada do mundo juridico,
cabendo sua substitui¢do:

Na visdo da ABMH e seguindo também julgados ja pro-
feridos pelos tribunais patrios, a aplicagdo da TR é
inconstitucional para os contratos firmados antes de
marco de 1991, pois fere os principios do ato juridico
perfeito e do direito adquirido. Ja para os financiamen-
tos firmados a partir de marco de 1991, a aplicac¢do da
TR éilegal pois fere, dentre outros, o principio da trans-
paréncia estabelecida pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor e ainda a finalidade da correcdo monetaria nos
financiamentos do SFH.

O correto é que, a partir de margo de 1991, todos os
financiamentos habitacionais sejam corrigidos pelo INPC
—Indice Nacional de Pre¢os ao Consumidor, divulgado
pelo IBGE. Ocorre que para se conseguir isto tem que o
mutuario manejar agéo judicial. Entretanto, no campo
politico, j4 se acena com esta substituicdo para novos
contratos, conforme idéia defendida pelo préprio presi-
dente do Banco Central (IBEDEC, 2006).

Realmente, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n°
493, concluiu nédo ser a Taxa Referencial “indice de correcdo mone-
taria, pois, refletindo as variacdes de custo primario de captacédo
dos depdsitos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a varia-
¢do do poder aquisitivo da moeda” (BRASIL, 1992).
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Por esse motivo, varios mutuarios defendem em juizo a substi-
tuicdo da TR por outras formas que melhor reflitam o custo da
moeda:

[...] ndo se podera entender a aplicagéo do INPC (ou a
exclusdo da TR) como uma quebra do ‘pactuado’. E que
as clausulas contratuais nos contratos do SFH via de re-
gra remetem a “atualizacdo” dos encargos mensais e
saldos devedores. E se, como é sabido, as cadernetas de
poupangas estdo sendo remuneradas pela TR, que vai
além de simples atualizagdo, ndo se pode utilizar o
percentual integral de remuneracéo da poupanca sob
pena de ir além da mera atualizagdo — mas apenas,
como dizem os contratos, a parcela que refere-se “ao
percentual utilizado para atualiza¢do”. N&o se esta as-
sim afrontando a Clausula Contratual: é que, vamos re-
petir, ao aplicar a TR nos saldos de poupanca, na verda-
de esta se fazendo duas operacdes: uma delas que atu-
aliza os valores [até o limite do INPC] e outra que a
remunera [na diferenca entre a TR e o INPC].

Para obediéncia da clausula é necessario excluir do
percentual remuneratorio das poupancas a parcela que,
entdo foi além do permitido (o que ultrapassou a simples
atualizagdo). E para isso basta simplesmente cotejar o
INPC com a TR. Ora: a operagdo matematica basica a ser
realizada é simplesmente a aplicagédo do indice do INPC
no lugar da TR, posto que aquele realmente reflete a
perda do poder aquisitivo da moeda. Dai, sim, a clausula
estara obedecida e as diferengas porventura existentes
serdo amortizadas més a més no proprio saldo.

Ha ainda a possibilidade de contar-se com a chamada
“teoria da imprevisdo”, como mais um argumento des-
favoravel a Taxa Referencial. Para que tal teoria seja
invocada e permita e revisdao contratual, necessario se
faz um fato superveniente, mas, fato este, que “néo
necessita ser extraordinario, irresistivel”. E isto fica es-
tabelecido no momento em que desde o nascedouro a
TR e o INPC apresentaram indices com pequeno dife-
rencial, o que dava indicativos, aqueles que assinaram
contratos pos fevereiro de 1991, que haveria de man-
ter-se tal semelhanga. Todavia, com a adogéo pelo Ban-
co Central de redutor no célculo da TR, bem como a
modificacdo da sistematica que acabou por inserir dias
nao Uteis, ao que parece houve um incremento artificial
dessa taxa, distanciando-a dos indices inflacionarios,
talvez pela necessidade premente do Governo de cap-
tacéo de recursos. Estes fatos, totalmente fora do con-
trole dos mutuarios-aderentes, ndo estava prevista e
nem era previsivel, o que possibilita a revisdo contratual
(DURIGAN, 2004).

Contraponto que se pode fazer a tese dos mutuarios esta no
aspecto de que a aplicacdo da TR nos contratos posteriores a Lei n°®
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8.177/1991 tem sido considerada regular pela jurisprudéncia, como
se verifica na SUmula 295 do STJ: “a taxa referencial (TR) é indexador
valido para contratos posteriores a Lei 8.177/91, desde que pactua-
da”.

Vérios julgados reconheceram a possibilidade de adocao do
indice também para os contratos anteriores a margo de 1991.5 O
entendimento apresentado nas decisbes é o de que constando ex-
pressamente do contrato clausula que legitima a atualizacdo do
saldo devedor pelo coeficiente de remuneragdo idéntico ao utili-
zado aos depdsitos de poupanca e, sendo este coeficiente a TR a
partir da edigao da Lei n°® 8.177, de 1 de mar¢o de 1991, é esta que
deve incidir para a corre¢do da divida, ja a partir da primeira atua-
lizacdo mensal apds a vigéncia da mencionada Lei, em obséquio
ao principio do “pacta sunt servanda”.

3.2 Da decisédo proferida no REsp 969.129/MG

Conguanto a aplicacdo da TR para a corre¢do dos saldos das
dividas dos financiamentos habitacionais ja venha sendo referen-
dada pela jurisprudéncia ha alguns anos, o pleito de afastamento
do indice nas a¢gbes que tém por matéria o SFH é relativamente
comum, 0 que sempre traz aos agentes financeiros o risco de que
haja a alteracdo do contrato nesse ponto.

Percebe-se dai a importancia do REsp 969.129/MG, julgado sob
a novel técnica de recursos repetitivos e assim ementado:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. SISTEMA FINANCEIRO
DA HABITA(;AO. TAXA REFERENCIAL (TR). LEGALIDA-
DE. SEGURO HABITACIONAL. CONTRATACAO OBRIGA-
TORIA COM O AGENTE FINANCEIRO OU POR SEGURA-
DORA POR ELE INDICADA. VENDA CASADA CONFIGU-
RADA.

1. Para os efeitos do art. 543-C do CPC: 1.1. No &mbito
do Sistema Financeiro da Habitag&o, a partir da Lei 8.177/
91, é permitida a utilizacdo da Taxa Referencial (TR)
como indice de corre¢do monetaria do saldo devedor.
Ainda que o contrato tenha sido firmado antes da Lei
n.c8.177/91, também é cabivel a aplicacdo da TR, desde
que haja previsédo contratual de corre¢do monetaria pela
taxa basica de remuneragéo dos depositos em poupan-
¢a, sem nenhum outro indice especifico. 1.2. E necessa-
ria a contratacdo do seguro habitacional, no ambito do
SFH. Contudo, ndo ha obrigatoriedade de que o mutuéa-

5 Como exemplo: BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Agravo de
Instrumento n° 9601454284. Recorrente: Nossa Caixa Nosso Banco S/A. Recorri-
do: Ministério Publico Federal. Relator: Desembargador Olindo Herculano de
Menezes. DJ 15/08/1997.
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rio contrate o referido seguro diretamente com o agen-
te financeiro, ou por seguradora indicada por este, exi-
géncia esta que configura “venda casada”, vedada pelo
art. 39, inciso |, do CDC.

2. Recurso especial parcialmente conhecido e, na exten-
sdo, provido (BRASIL, 2009c).

No julgamento do recurso, a Segunda Secao do STJ decidiu a
situacdo de uma mutuéria de Belo Horizonte/MG que havia ingres-
sado com acdo de revisdo contratual contra o Banco de Desenvol-
vimento do Estado de Minas Gerais (substituido no processo poste-
riormente pelo préprio Estado de Minas Gerais). Entre outros pon-
tos, a mutudria protestava contra a corregdo das prestacdes pela TR
e o0 seguro habitacional obrigatoério.

Como o contrato da mutudria havia sido assinado apo6s a edi-
¢do da Lei n° 8.771/91, foi pactuada a TR para correcdo do saldo
devedor. Apesar disso, a aplicacdo do indice havia sido afastada
pelo TIMG, determinando a aplicagdo ao saldo devedor do INPC e
a correcdo das prestacOes pelo PES.

A decisdo proferida pelo STJ, reconhecendo a validade da
aplicacdo da TR, certamente trara maior seguranga juridica as de-
mandas judiciais em torno do SFH.

Conquanto os mutuarios possam pleitear a aplicacdo de indi-
ce de correcdo de sua divida diverso da TR, o tribunal ou o magis-
trado que acolher tal pleito devera apresentar fundamentacéo con-
sistente, como ja se mencionou anteriormente.

Nao representa tal obrigacdo uma limitacdo da funcéo
jurisdicional na primeira instancia, mas um instrumento de redu-
¢do do grau de imprevisibilidade das decisfes judiciais e, por
consequéncia, de promocao da estabilidade e da seguranca juridi-
ca do ambiente institucional.

Também, tem-se que doravante se espera que em todos 0s
contratos do SFH que possuam clausula vinculando o reajuste do
saldo devedor do financiamento ao indice de correcao da pou-
panca/FGTS seja mantida a formula contratada. Assim, evita-se que
mutuarios em situagdes idénticas obtenham do Judiciario decisdes
contraditdrias, o que representa uma quebra do principio da igual-
dade.

E de se esperar que seja estabelecido um horizonte
jurisprudencial com contornos claros pela aplicabilidade da técni-
ca de julgamento de recursos repetitivos.

Deve ser ressaltado que a perspectiva de que as decisbes dos
recursos paradigmas serdo benéficas para o SFH nao alcanca ape-
nas o interesse dos agentes financeiros. Elas serdo também benéfi-
cas aos mutuarios, na medida em que auxiliarem na clara delimita-
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¢ao dos pontos e aspectos dos contratos de mituo que revelam
abuso ou ilegalidade. Os dois elementos formadores da seguranga
juridica sao celeridade e previsibilidade.

Sobre tal ponto, convém destacar matéria recentemente
publicada no sitio do STJ- na qual se explanam questdes que ja
foram objeto de julgamento pela nova técnica — que bem repre-
senta como a jurisprudéncia ainda pode avangar em questbes afe-
tas ao SFH e ao exercicio do direito a moradia:

O Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) € uma das al-
ternativas para se comprar um imovel residencial, novo
ou usado, em construgéo ou concluido. Criado em 1964,
com o objetivo de facilitar a aquisicdo da casa propria
para a populacéo de baixa renda, propondo-se a respei-
tar a relacdo entre o salario do mutuério e o valor da
prestacdo do financiamento, o SFH é alvo constante de
inimeros processos no Superior Tribunal de Justiga (STJ).
Um dos temas que mais chegam ao Tribunal diz respei-
to ao seguro habitacional. Exigido pelo SFH, o seguro
garante a integridade do imovel, que é a propria garan-
tia do empréstimo, além de assegurar, quando necessa-
rio, que, em uma eventual retomada do imoével pelo
agente financeiro, o bem sofra a menor depreciacdo
possivel.

A Terceira Turma, ao julgar o recurso (Resp 957.757) de
uma viliva para declarar quitado contrato de financia-
mento firmado por seu cdnjuge com a Caixa Econémica
Federal (CEF), concluiu que, em contrato de promessa
de compra e venda de imdvel financiado, segundo as
normas do SFH, ndo é devido o seguro habitacional com
a morte do promitente comprador, se a transagao feita
sem o conhecimento do financiador e da seguradora.
No caso, a vilva propds uma acao de indenizagdo
securitaria contra a Caixa Seguradora S/A. Ela alegou
que firmou contrato de compromisso de compra e ven-
da de imével financiado segundo as normas do SFH, sem
a anuéncia da instituicdo financeira e da seguradora.
Sustentou que, com o falecimento do seu codnjuge -
promitente comprador —, o imével deve ser quitado.
Assim, requereu a condenagao da Caixa Seguradora S/A
ao pagamento do saldo devedor do contrato de financi-
amento.

Em outro julgamento, a mesma Terceira Turma firmou
o entendimento de que, apesar do seguro habitacional
ser obrigatorio por lei, no SFH o mutuario ndo é obriga-
do a adquirir esse seguro da mesma entidade que fi-
nancia o imével ou da seguradora por ela indicada (Resp
804.202). A deciséo foi unanime.

Em seu voto, a relatora, ministra Nancy Andrighi, consi-
derou que o seguro habitacional é vital para a manu-
tencé@o do SFH, especialmente em casos de morte ou
invalidez do mutuario ou danos aos imdveis. O artigo 14
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dalein. 4.380, de 1964, e o artigo 20 do Decreto-Lei n.
73, de 1966, inclusive, tornaram-no obrigatdrio. “En-
tretanto, a lei ndo determina que o segurado deva
adquirir o seguro do fornecedor do imével”, destacou.
A ministra considerou que esse fato seria uma “venda
casada”, pratica vedada pelo artigo 39, inciso |, do CDC.
Arelatora considerou, ainda, que deixar a escolha do
mutuario a empresa seguradora ndo causa riscos para
o SFH, desde que ele cumpra a legislacédo existente.
Nos contratos habitacionais vinculados ao SFH, é im-
possivel a capitalizacdo mensal de juros por falta de
expressa autorizacdo legal. A reafirmacéo foi feita
pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao
negar provimento a recurso especial (Resp 719.259)
da Caixa Econdmica Federal (CEF) contra o mutuario
Francisco Rodrigues de Sousa, do Ceara.

Apo6s examinar a questéo da capitalizacdo mensal de
juros, o relator afirmou que ela é indevida, pois eleva-
ria a taxa anual para além dos 10% permitidos. “Nos
contratos de mutuo hipotecério é vedada a capitaliza-
¢do mensal dos juros, somente admitida nos casos pre-
vistos em lei, hip6tese diversa da dos autos™, concluiu
o ministro Fernando Gongalves.

Em outro julgamento, a Segunda Turma do STJ mante-
ve decisdo que considerou nula clausula contratual que
permitiu realinhamento de precos e alterou
percentuais diferentes do pactuado em financiamen-
to de imdveis pelo Sistema Financeiro de Habitacao
(SFH), no Parque dos Coqueiros, no Rio Grande do Nor-
te (Resp 564.963).

Os mutudrios entraram na Justica, alegando que os
imoéveis adquiridos por eles, além de ndo guardarem
correspondéncia com as condi¢des pactuadas, foram
avaliados muito acima da capacidade de pagamento
dos mutuérios. Em primeira instancia, a ilegalidade foi
reconhecida. Insatisfeitas, apelaram a CEF e a EC En-
genharia e Consultoria Ltda. O Tribunal Regional Fede-
ral da 5% Regido negou provimento as apelagdes.

A mesma Segunda Turma, em outro processo (Resp
468.062), aplicou a teoria da eficacia contratual em
relacdo a terceiros, em uma acdo envolvendo a Caixa
Econdmica Federal (CEF) e um mutuario do SFH. Foi a
primeira vez que essa orienta¢ao foi dada pelo STJ a
contratos administrativos.

A Turma negou provimento a recurso da CEF. Para o
relator, ministro Humberto Martins, “independente-
mente do teor da lei, a aplicacdo dos principios relati-
vos a protecao das relagdes juridicas em face de tercei-
ros é fundamento suficiente, ao lado da funcéo social e
da boa-fé objetiva, para impedir a responsabilizacdo
dos recorridos (mutuarios)”.

Segundo o ministro, ““a oponibilidade da cessédo de di-
reitos (Terra CCl e CEF) deixa de atingir a eficacia dos
terceiros, por conta da protecao juridica hoje concedi-
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da pelo ordenamento as pessoas que se pdem a mar-
gem de negécios que lhes sdo prejudiciais, como ocor-
reu na espécie”.

A Segunda Sec¢ao do STJ julgou, conforme o rito do
recurso repetitivo (Lei n. 11.672/2008), processo que
questionava a suspenséo da venda de imével gravado
com hipoteca e adquirido mediante financiamento do
SFH, bem como a inclusdo do mutuério em cadastros
de protecdo ao crédito (Resp 1.067.237).

No caso, a Se¢do, seguindo o voto do relator, ministro
Luis Felipe Saloméo, firmou a tese de que, em se tra-
tando de contratos celebrados no ambito do SFH, a
execucao de que trata o Decreto-Lei n. 70/66, enquan-
to perdurar a demanda, podera ser suspensa uma vez
preenchidos os requisitos para a concessdo da tutela
cautelar.

Isso independentemente de cauc¢éo ou do depdsito de
valores incontroversos, desde que exista discussao ju-
dicial contestando a existéncia integral ou parcial do
débito e desde que essa discussdo esteja fundamenta-
da em jurisprudéncia do STJ ou do Supremo Tribunal
Federal (STF) (BRASIL, 2010).

Assim, a perspectiva com a adogdo da técnica de julgamento
de recursos especiais repetitivos é que haja gradativa diminuicdo
da litigiosidade no tema SFH.

Conclusao

A discussédo que envolve o Principio da Seguranca Juridica em
confronto com as decis@es individuais e colegiadas e do Judiciario
recai simplesmente no grau de certeza dado a determinados julga-
mentos. Quanto maior a previsibilidade da decisdo, maior a segu-
ranga.

A estabilidade das decisdes (que de forma alguma se confun-
de com imutabilidade) é apta a promover, no caso especifico da
garantia de aplica¢do da TR na correcdo das dividas dos contratos
de financiamento habitacional, objeto do estudo, a atragdo de in-
vestimentos, ja que o investidor tera maior certeza de retorno dos
valores mutuados.

Convém lembrar que os contratos sdo de risco, seja pelo seu
carater claramente social, ja que direcionados para a populacdo de
menor renda, seja pelo seu prazo de duracdo, de médio a longo.

Além do aspecto da seguranga, ndo se pode olvidar de que o
objetivo precipuo da Lei n® 11.627/2008, qual seja, tornar mais célere
o julgamento de recursos especiais que possuem idéntica questdo
de direito perante o STJ, é também benéfico aos interesses de mu-
tuarios e agentes financeiros.
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Finalmente, além de agilizar a prestacdo judicial, a técnica de
julgamento dos recursos repetitivos prestigia nas acdes de massa o
principio da igualdade, garantindo que em causas iguais ndo haja

decisdes contraditdrias.
Referéncias

ALVIM, José Eduardo Carreira. Teo-
ria Geral do Processo. 11. ed. rev.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2007.

ANDRADE, Fabio Martins de. Proce-
dimento para o julgamento de Recur-
sos Repetitivos no Ambito do STJ —
anotacdes a Lei 11.672/2008 (Acrés-
cimo do art. 543-C no CPC). Revista
Dialética de Direito Processual, n.
65, p. 17-27, ago. 2008.

ARAGAO, José Maria. Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo: uma anali-
se sociojuridica da génese, desen-
volvimento e crise do sistema. 3
ed. Curitiba: Jurua Editora, 2006.

BRAGA, Marcela de Almeida Pinhei-
ro. Teoria da Perda de uma Chance.
A Lei de Recursos Repetitivos e a res-
ponsabilidade civil do Estado: o caso
da inscricAo em cadastros de
inadimplentes. Revista Ambito Juri-
dico, Rio Grande, 59, 30 nov. 2008.
Ndo paginado. Disponivel em: <http:/
/www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=3583>. Acesso em: 26 maio
2010.

BRASIL. Conselho Nacional de Justi-
¢a. Justica em Numeros 2008. Vari-
aveis e Indicadores do Poder Judicié-
rio. Brasilia, junho de 2009a. Disponi-
vel em <http://www.cnj.jus.br/images/
imprensa/justica_em_numeros_2008.
pdf>. Acesso em 15 jun. 2010.

. Superior Tribunal de Justica.
Questdo de Ordem no REsp 1.063.343/
RS. Recorrente: Banco Volkswagen S/
A. Recorrida: Luciana Maluche.
Relatora: Ministra Nancy Andrigui. DJe
04/06/2009b.

_____ . REsp 140.839/BA.
Recorrente: Calxa Econdmica Federal.
Recorrido: Juraci Pattas Bastos.
Relator: Ministro Francisco Pecanha
Martins. DJe 21/02/2000.

________ . REsp 495.019/DF.
Recorrente: Eplta0|o Nunes Lopes e
outros. Recorrido: Banco de Brasilia S/
A. Relator: Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito. DJ 06/06/2005.

. . REsp 969.129/MG.
Recorrente: Estado de Minas Gerais.
Recorrido: Méarcia Camara Campos.
Relator: Luis Felipe Saloméo. DJe 15/
12/2009c.

. . Sonho da casa pro-
pria: STJ define entendimentos sobre
o SFH. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=
398&tmp.texto=96797&tmp.area_anterior
=44&tmp.argumento_pesquisa=Sonho%o
20da%20casa%20pr%F3pria>. Aces-
so em: 18 abr. 2010.

. Supremo Tribunal Federal.
ADI 493 Requerente: Procurador-Ge-
ral da Republica. Requerido: Presidente
da Republica e Congresso Nacional.
Relator: Ministro Moreira Alves. DJ 04/
09/1992.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 189




AnA PauLA GONGALVES DA SiLvA

ARTIGO

. Tribunal de Justica de Minas
Gerais. AC 2.0000.00.424055-5/
000(1). Recorrentes: Liliane Maria
Lage e Banco Itau S.A. Recorridos: 0s
mesmos. Relator: Desembargador
Pereira da Silva. DJ 26/06/2004.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Seguran-
ca e Direito. In: . Renascer do
Direito. 2. ed. So Paulo: Saraiva,
1980. p. 94-103.

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. Editorial 95. Salva-
dor: [s.n.], 2010. N&o paginado.
Disponivel em <http://www.fredie
didier.com.br/main/noticias/detalhe.
jsp? Cld=410>. Acesso em 1 jun. 2010.

DINAMARCO, Candido Rangel. Nova
era do processo civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

DURIGAN, Paulo Luiz. Do indice de
Correcdo do Saldo Devedor (TR x
INPC) no SFH. [S.I.: s.n.], 2004. N&o
paginado. Disponivel em:

<http://www.apriori.com.br/cgi/for/
viewtopic.php?t=49>. Acesso em: 20
maio 2010.

IBEDEC - Instituto Brasileiro de Estu-
do e Defesa das Relagcdes de Consu-
mo. Cartilha do Mutuério. 4. ed.
Brasilia, 2006. Disponivel em: <http:/
/www.ibedec.org.br/cas_ver_cartilha.
asp?id=2>. Acesso em: 15 maio 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Urgén-
cia diante dos recursos Especial e
Extraordinério. [S.l.: s.n.], [20087].
Disponivel em: <http://www.professor
marinoni.com.br/manage/pub/
anexos/20080129021910URGENCIA_
DIANTE_DOS_RECURSOS_ESPECIAL_E_
EXTRAORDINARIO.pdf>. Acesso em:
1 jun. 2010.

MARQUES, Claudio Gongalves. Evo-
lugdo histérica do SFH. Revista da
Escola de Magistratura Federal da
52 Regido, n. 9, abr. 2005. Disponi-
vel em <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/
bitstream/handle/2011/27204/
evolucao_historica_sfh..pdf?sequence=3>.
Acesso em: 1 jun. 2010.

MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre
0 novo art. 543-C do CPC: sobres-
tamento de recursos especiais “com
fundamento em idéntica questdo de
direito”. S8o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

OLIVEIRA. Sanderson C. A crise fi-
nanceira dos anos 80. [S.l.: s.n.],
2005. Disponivel em: <http://www.
midiaindependente.org/pt/blue/2005/
02/308819.shtml>. Acesso em: 20
maio 2010.

SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; REIS,
Silas Mendes dos. Recursos Repe-
titivos no STJ. Sdo Paulo: Método,
20009.

SILVA, Bruno Mattos e. Anatocismo e
financiamento imobiliario. ClublJus,
Brasilia, 25 jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.clubjus.com.br/
?artigos?ver=2.496>. Acesso em: 20
jun. 2010.

SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Di-
reito a Moradia e de Habitacédo:
andalise comparativa e suas implica-
¢Oes tedricas e praticas com os direi-
tos da personalidade. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2004.

190 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10




O JULGAMENTO DOS RECURSOS REPETITIVOS NO AMBITO DO STJ E AS ACOES DE MASSA DO SFH

TESSLER, Marga Inge Barth. Principi-
os regedores do SFH. In: Seminario Sis-
tema Financeiro da Habitagdo: anti-
gas e novas controvérsias, a politica
habitacional, Constituicdo Federal de
1988 e a realidade, 2002, Florian6-
polis. Texto base para discussdo. Dis-
ponivel em: <http://www.trf4.jus.br/
trf4/upload/arquivos/curriculo_juizes/
principios_regedores__do_sfh.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 2010.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 191







Exercicio da competéncia para criar
tributos: dever constitucional?

Simone Klitzke

Procuradora da Fazenda Nacional

Ex-Advogada da CAIXA

Especializacdo em Direito Processual Civil e do Trabalho
Especializacdo em Direito Publico

P6s-Graduanda em Direito Tributario

RESUMO

A Constituicao Federal distribui a competéncia tributéria,
mas a efetiva criacdo dos tributos depende de lei propria do ente
federado. O presente estudo analisa se o exercicio da com-
peténcia tributéria para instituir tributo é obrigagdo da pessoa
politica ou faculdade, a ser manejada conforme a oportunidade
e aconveniéncia.

Palavras-chave: Tributacdo. Poder politico. Responsabilidade
fiscal. Federacao.

ABSTRACT

The Federal Constitution distributes the Tax competence,
however the Taxes creation depends on the law of Federal bodies.
This study analyzes if the exercise of the competency to create
Taxes is either the political person obligation or faculty, in order to
be used according to the opportunity and the convenience.

Keywords: Taxation. Political power. Fiscal responsibility.
Federation.

A Pesquisa de Informagbes Basicas Municipais relativa ao ano
de 2009, promovida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE), revela que 354 dos 5.565 Municipios brasileiros néo
efetuam cobranca de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
(BRASIL, 2010, p. 209).

O estudo aponta que a Regido Sul é a Unica em que todos os
Municipios cobram o IPTU e, na Regido Sudeste e no Centro-Oeste,
0 numero de Municipios que ndo cobram o imposto patrimonial é
bastante reduzido.

J& no Nordeste, o percentual de entes federados municipais
que cobram IPTU é de 87%; e, no Norte, de 77%. No Estado de
Roraima, apenas dois dos 15 Municipios realizam a cobranga. No
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Estado do Maranh&o, o pior desempenho nesse aspecto na Regiéo
Nordeste, somente 98 dos 217 Municipios cobram o imposto, o que
corresponde a apenas 45% dos entes municipais daquele Estado.
Tal situagdo é mais frequente em Municipios com até 10 mil habi-
tantes.

Estando o IPTU previsto na prépria Constituicdo Federal, in-
cluido na competéncia tributaria do Municipio, indaga-se quanto
a estar de acordo com o direito a atitude de determinados entes
publicos de omitirem-se na instituicdo e cobranca do tributo. E de
se questionar acerca da mora do ente federativo e sua sujei¢do a
punicBes, por ndo estar realizando parcela de competéncia tribu-
taria outorgada pela Constituicéo.

A Constituicdo Federal estabelece a reparticdo de competén-
cia tributaria entre os entes federativos, atribuindo-lhes um rol pri-
vativo de tributos, em seu texto ja com algum delineamento e limi-
tacbes. Além disso, estabelece competir a Unido a possibilidade de
criar impostos ndo previstos no texto constitucional, chamados resi-
duais.

A competéncia tributéaria é a “aptiddo para criar, in abstracto,
tributos™, conceito que nos é fornecido por Carrazza (2010, p. 513).
A Constituicdo Federal ndo cria o tributo; ela contém diretrizes
basicas sobre a tributa¢do e distribui a competéncia tributaria en-
tre as pessoas politicas. A efetiva criacdo do tributo compete ao
ente, em obediéncia ao principio da legalidade estrita.

Conforme Moraes (1997, p. 832),

a adocdo do modelo federativo pela Constitui¢do de
1988 consagrou o estabelecimento de varios principios,
entre eles a necessidade de cada ente federativo pos-
suir uma esfera de competéncia tributéaria que lhe ga-
ranta renda propria, para o pleno exercicio de suas au-
tonomias politica e administrativa.

Além da competéncia para instituicdo de tributos, a CF tam-
bém definiu regras de reparticdo das receitas tributarias, estabele-
cendo que a arrecadacdo de tributos destinados a determinado
ente sera repartida com os demais, nos termos dos artigos 157 a
162. Tal se faz necessario para equilibrar as desigualdades, dando
uma parte da arrecadac¢do dos mais ricos para 0s mais pobres. Como
refere Machado (2001, p. 34), ao ente federado pobre, “em cujo
territério ndo é produzida, nem circula, riqueza significativa, de
nada valeriam todos os tributos do sistema”. Por isso a necessidade
da reparticdo de receitas além da distribuicdo de competéncias tri-
butarias.

Através dessas disposi¢cdes, em que outorga a competéncia tri-
butéria e determina a reparticdo das receitas, a CF tratou de dar os
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meios para os entes federativos obterem recursos para Ihes garantir
autonomia politica e financeira, como consta na citacdo acima, e
também para lhes permitir cumprir suas obrigacdes perante o cida-
dado, que no nosso sistema constitucional ndo sdo poucas. Temos
uma Carta Cidadd que assegura varios direitos as pessoas, como
saude, seguranca publica, educagdo, habitacdo, entre outros, que
dependem de investimento publico para sua concretizagdo. Assim,
deixar de realizar a parcela de competéncia tributaria concedida
pela Constituicdo pode significar o ndo oferecimento de tais servi-
¢os e garantias ou a sua prestacdo em qualidade e quantidade in-
feriores ao possivel se todas as fontes de receita tributaria fossem
implementadas.

Por essas razdes é que o0 exercicio da competéncia tributaria
destinada a cada ente n&o seria uma mera faculdade, mas consti-
tuir-se-ia em verdadeiro dever do ente federado.

Entretanto, justificar a obrigatoriedade para o ente federado
instituir e cobrar os tributos de sua competéncia a partir do texto
constitucional ndo é tarefa facil. A Constituicdo estabelece a quem
compete cada tributo, mas ndo esta expresso que esses tributos
devam ser criados, tampouco foi estabelecida alguma san¢do para
0 n&o exercicio.

O Direito busca regular condutas, de modo que as normas ju-
ridicas, em especial as constitucionais, ndo sdo meros conselhos ou
sugestdes. Para Bastos (2001, p. 91), “hoje nédo se admite que a
ineficacia seja o timbre da Constitui¢cdo. Pelo contrario, o que se
reconhece é que todas as normas constitucionais tém um minimo
de eficacia. O que se continua a admitir, todavia, sdo graus dife-
rentes de aplicabilidade”.

Assim, a Constituicdo estabeleceu fins (prestacfes do poder
publico em beneficio da populacdo) e os meios para possibilitar
esses fins (tributacdo e distribuicdo de receitas tributarias), consti-
tuindo-se no sistema desejado pela CF para a atuagdo do ente
federado, de modo que ndo exercitar a competéncia tributéaria sig-
nificaria negar eficacia as suas disposicoes.

No entanto, esse ndo é o entendimento dominante acerca da
matéria. A doutrina majoritaria advoga o carater facultativo do
exercicio da competéncia tributaria.

Inicialmente, observa-se que, como o exercicio da competén-
cia tributaria depende de lei, é tarefa a ser realizada pelo Poder
Legislativo. Assim, a outorga de aptiddo para tributar é disposi¢do
acerca do fendmeno politico, “dificil de ser enquadrado dentro de
parametros juridicos” (BASTOS, 2001, p. 90. Somente ap6ds a insti-
tuicdo do tributo por meio de lei é que se tera uma atividade ad-
ministrativa, com vistas a cobran¢a da exacao.
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Nessa linha, a criagdo do tributo ndo é obrigacdo constitucio-
nal do ente federado, mas um poder politico, a ser exercido con-
forme a conveniéncia e oportunidade desse poder. Quem pode o
mais, que é tributar, também pode reduzir o tributo, anistiar, par-
celar, aumentar e pode, ainda, ndo tributar. Essa € uma opg¢ao po-
litica do titular da competéncia tributaria. Defendem essa compre-
ensdo, entre outros, Roque Antbénio Carrazza, Hugo de Brito Ma-
chado, Paulo de Barros Carvalho, Geraldo Ataliba e Rui Barbosa
(apud Carrazza, 2010, p. 698).

Carrazza (2010) traz uma Unica exce¢do a essa facultatividade,
quanto ao imposto sobre operagdes relativas a Circulacdo de Mer-
cadorias e Servicos (ICMS), pois entende que os Estados e o Distrito
Federal estdo obrigados a institui-lo e a arrecada-lo por forca do
art. 155, § 29, Xll, “g” da CF, que dispde: “Xll - Cabe a lei comple-
mentar: [...] g) regular a forma como, mediante delibera¢do dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢Bes, incentivos e beneficios fis-
cais serdo concedidos e revogados” (BRASIL, 1988).

Assim, fundamenta Carrazza (2010, p. 703, grifo do autor) que

os Estados e o Distrito Federal s6 poderao deixar de
instituir o ICMS (descrevendo legislativamente sua hi-
potese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passi-
VO, sua base de calculo e sua aliquota) e de percebé-lo se
celebrarem deliberac¢des neste sentido firmadas pelos
Governadores e ratificadas, por meio de decreto
legislativo, pelas respectivas Assembléias Legislativas
ou, no caso do Distributo Federal, por sua Camara
Legislativa.

Em concluséo, para esses doutrinadores, salvo a exce¢do aci-
ma, as pessoas politicas sdo livres para utilizar ou ndo as suas com-
peténcias tributarias. E, o fato é que, estando a CF em vigor ha
mais de vinte anos, ha tributos nela previstos que ndo foram insti-
tuidos.

N&o é apenas o caso do IPTU em alguns Municipios. Apesar
de a CF ter atribuido a Unido competéncia para instituir o imposto
sobre grandes fortunas (IGF, art. 153, inciso VII), varios projetos de
lei ja foram apresentados sem que até hoje a competéncia tenha
sido exercida.

H& muitos estudos sobre tal imposto e os principais argumen-
tos contrédrios a instituicdo sdo de que sua arrecada¢do, nos paises
em que é cobrado, ndo é significativa e os resultados buscados
poderiam ser alcangados com a progressividade do imposto de ren-
da. Fala-se também na dificuldade de fiscalizacdo e em fuga do
capital, mesmo que sua aliquota fosse baixa, pelo receio de futura
elevacao.
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Conforme Paulsen (2007, p. 301),

A Constituicdo outorgou competéncia a Unido para ins-
tituir impostos sobre grandes fortunas, mas ndo obriga
ainstituicdo. Tal competéncia poderéa jamais ser exercida.
Ja ha projetos no Congresso acerca da matéria, mas
nenhuma perspectiva de que efetivamente o imposto
venha a ser instituido.

Sendo insuficiente a CF para a efetiva instituicdo de todos os
tributos da competéncia da pessoa politica, no ano de 2000, foi
promulgada a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar
n° 101 (LC 101/00), que trouxe normas de finangas publicas volta-
das para a responsabilidade na gestéo fiscal. De acordo com essa
lei, a referida responsabilidade pressupfe a acdo planejada e trans-
parente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento
de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢cdes no que tange a rendncia de receita, geracao de
despesas com pessoal, seguridade social e outras. Essa lei estabele-
ce importante regra pertinente ao presente estudo:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabi-
lidade na gestéo fiscal a institui¢do, previsdo e efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia cons-
titucional do ente da Federagao.

Paragrafo Unico. E vedada a realizacdo de transferén-
cias voluntarias para o ente que néo observe o dispos-
to no caput, no que se refere aos impostos (BRASIL,
2000).

Da literalidade desse dispositivo resulta claro que pretende
impor ao ente politico a obrigacao de instituir e arrecadar os tri-
butos que a CF outorgou-lhe. Para a LC 101/00, a criagdo do tri-
buto é dever.

Se esse tributo nédo instituido e nao cobrado for da espécie
imposto, o poder publico negligente ndo podera receber transfe-
réncias voluntarias de outros entes!, como esta previsto no para-
grafo unico.

Transferéncias voluntérias sdo repasses de recursos de um ente
da Federagdo para outro, a titulo de cooperagdo, auxilio ou assis-
téncia financeira, mas que ndo decorrem de determinagdo cons-
titucional, legal, ou de destinagdo ao Sistema Unico de Saude.
Sao realizadas, via de regra, por convénios, em que um ente en-

1 Salvo aquelas transferéncias relativas a agdes de educacgédo, salde e assisténcia
social, que ficam excetuadas da vedagdo, conforme o paragrafo 3° do artigo 25 da
LC 101/00.
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trega capital a outro para a realizacdo de uma obra ou servi¢co
publico.

Esse dispositivo do paragrafo Unico do artigo 11 da LC 101/
00 é objeto de acdo declaratéria de inconstitucionalidade em
que, além de alega¢bes de ordem formal, é atribuido a regra o
ferimento ao principio constitucional da razoabilidade e ao ar-
tigo 160 da CF, que veda a reten¢do ou qualquer restricao a en-
trega e ao emprego dos recursos atribuidos aos Estados e Muni-
cipios.

A referida acdo ainda nao teve julgamento definitivo pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), mas, ao analisar a Medida
Cautelar, o Relator, Ministro llmar Galvéo, indeferiu o pedido
de liminar em razdo de essa vedagao do paragrafo Unico do ar-
tigo 11 da LC 101/00 referir-se apenas as transferéncias voluntéa-
rias do orcamento, e ndo a reparticdo de receitas estabelecida
pela CF, no que foi seguido pelos demais Ministros. Cita-se tre-
cho do seu voto:

O dispositivo constitucional em apreco, no entanto, tra-
ta da participacgéo dos Estados e Municipios nas receitas
tributéarias da Uniéo e dos Estados, cogitando a lei, ao
revés, de transferéncias voluntérias que, obviamente,
nao sao incompativeis com restri¢des impostas aos en-
tes beneficiarios dessas transferéncias, que se revelem
negligentes na instituicdo, previsédo e arrecadacdo de
seus proprios tributos.

Sem plausibilidade, portanto, o fundamento do pedido
(BRASIL, 2007).

Assim, o STF chancelou, ao menos em analise preliminar, a
obrigacéo de o ente criar e cobrar os tributos previstos na CF. Entre-
tanto, é de se ressaltar que a consequéncia prevista na LC 101/00
para a ndo instituicdo de impostos somente atinge Estados e Muni-
cipios, em regra, porque a Unido ndo costuma receber repasses or-
camentarios dos demais entes.

Apesar do julgamento do STF, a doutrina tece objec¢Bes a essa
regra. Carrazza (2010, p. 520) defende a sua inconstitucionalidade:

[...] acompeténcia tributaria, no Brasil, € um tema ex-
clusivamente constitucional. O assunto foi esgotado pelo
constituinte. Em vao, pois buscamos nas normas
infraconstituicionais (que Massimo Severo Giannini cha-
ma de “normas subprimarias™), diretrizes a seguir so-
bre a criagdo, in abstracto, de tributos. Nesse setor, elas,
quando muito, explicitam o que, porventura, se encon-
tra implicito na Constituicdo. Nada de substancialmen-
te novo Ilhe podem agregar ou subtrair.
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Sabbag (2010, p. 379, grifo do autor) aponta que a norma
carece de instrumento que a torne efetiva:

O exercicio da competéncia tributaria, conquanto
irrenunciavel e intransferivel, pode ser considerado fa-
cultativo. De fato, no plano da conveniéncia, cada ente
tributante decide sobre o exercicio da competéncia tri-
butéria. Nao obstante, o art. 11 da Lei de Responsabili-
dade Fiscal (LC n. 101/99) disp8&e que, no plano de ges-
tao fiscal da pessoa politica, deve haver a instituicdo de
“todos” os tributos que compete a entidade, sob pena
de sancgdes (art. 11, paragrafo unico). O dispositivo me-
rece interpretacéo cautelosa, pois o legislador quis, sal-
vo melhor juizo, estimular a institui¢do do tributo eco-
nomicamente viavel, cuja competéncia estaria inade-
guadamente estanque. Portanto, estamos que é de-
fensavel a facultatividade do exercicio da competéncia
tributaria, umavez que o art. 11 da Lei da Responsabi-
lidade Fiscal ndo traduz, incontestavelmente, mecanis-
mo efetivo de obrigatoriedade.

Para nos, a instituicdo e a cobranca dos tributos sdo desejo da
Constituicdo, sendo a dire¢do concebida pela Carta Maior para o
Sistema Tributario Nacional, mas concordamos com a doutrina quan-
to a efetiva criagdo do tributo depender do poder politico.

Esse poder politico ndo é apenas do legislador do Municipio,
mas também do legislador complementar nacional, que deu um
importante passo ao criar a regra com previsdo de consequéncia
para o ente politico omisso no exercicio de sua competéncia para
criar e cobrar tributo.

Mesmo que se entenda impossivel, juridicamente, obrigar o le-
gislador a instituir o tributo, ndo parece ocorrer inconstitucionalidade
na proibicdo de transferéncias voluntarias ao ente que néo o fizer.
Essa € uma regra de direito financeiro e a CF é explicita em determi-
nar sua regulamentacdo por lei complementar, no art. 163.

Além disso, a regra nos parece justa, pois o ente que nao exerce
sua competéncia tributaria ndo deve receber recursos que foram
obtidos com a tributagdo efetuada pelos demais entes. Se precisa de
recursos, arrecade primeiro os que lhe estdo destinados por direito.

Por fim, observe-se que os dois exemplos de falta de exercicio
de competéncia tributaria aqui referidos, IPTU e IGF, sdo impostos
sobre o patriménio. Ha outros, como a ndo cobrancga de imposto
sobre a propriedade de avides, helicopteros e lanchas?, por exem-
plo, que sdo importantes signos presuntivos de riqueza.

2 O STF entende que esses bens nédo sdo passiveis de tributacdo pelo IPVA, porque
ndo poderiam ser incluidos no conceito de veiculos automotores, como ficou
decidido pela primeira vez no julgamento do RE 134.509-/AM.
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Conforme estudo da Receita Federal do Brasil (RFB) relativo
a carga tributéria no Brasil em 2008 (BRASIL, 2009)3, a tributa-
cao de bens e servicos representou 48% da carga total. Enquan-
to isso, os impostos diretos, que incidem sobre renda e
patriménio, totalizaram 22%. Os demais percentuais componentes
da carga tributaria foram divididos em tributos sobre a folha de
salarios (22%), transacdes financeiras (5%) e outros (3%o).

Para comparacdo dos dados brasileiros, a RFB utilizou as es-
tatisticas dos paises-membros da Organiza¢do para a Coopera-
¢cado e Desenvolvimento Econémico (OCDE), por terem sido con-
sideradas as de maior confiabilidade e elaboradas com
metodologia semelhante. Entre aqueles paises, a tributacao so-
bre bens e servicos significa, em média, 31,5% da carga tributa-
ria total e a tributacdo sobre patriménio e renda responde por
41,44%.

Do confronto desses dados, verifica-se que, no Brasil, a car-
ga tributéaria incide de maneira inversa aquela dos paises-mem-
bros da OCDE, com maior peso para os tributos indiretos, sobre
0 consumo, em detrimento dos tributos diretos, sobre renda e
patriménio. O efeito dessa ma distribuicdo da carga tributéaria é
a caracteristica essencialmente regressiva do sistema brasileiro.

O principio da progressividade estabelece que quem tem
mais renda e patrimdnio deve pagar proporcionalmente mais
tributo. Além de a base de calculo ser maior para quem tem mais,
a aliquota também deve variar positivamente em fung¢do dela.
As aliquotas, portanto, sdo variadas e sua majoracao se da na
medida em que a base de calculo aumenta.

Considera-se um tributo regressivo quando seu peso em re-
lacdo a renda do contribuinte é maior quanto menor for essa
renda. Em outras palavras, o tributo do tipo regressivo incide de
forma mais onerosa para guem tem menos recursos, porque seu
peso é maior em propor¢do ao rendimento.

Os tributos indiretos tém perfil regressivo porque a incidén-
cia tributaria ndo possui vinculo com a capacidade econdmica
do contribuinte. Por exemplo, o ICMS, cujo dnus recai sobre o
consumidor porque é embutido no preco, incide de forma pro-
porcional sobre o valor da mercadoria, entdo tanto o rico como
0 pobre suportam a mesma quantidade de imposto quando com-
pram um produto.

Ja o IPTU é um imposto direto, porque nao repercute em
terceiros; o 6nus econdmico é suportado pelo sujeito passivo,

8 Conforme consta do estudo, a RFB procurou considerar todas as receitas as quais
se possa atribuir natureza econdmica de tributo e levou em conta a arrecadacao
das trés esferas de governo.
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titular da propriedade territorial urbana. A Constituicdo Federal
permite expressamente a progressividade desse imposto em razao
do valor do imoével, da localizacdo e do uso, nos artigos 156, 8§ 1°, |
ell e 182, § 49 Il

Em um sistema tributario dito regressivo, ha predominancia
dos tributos indiretos. Nesse caso, como as pessoas mais pobres gas-
tam praticamente toda a renda em consumo de bens e servigos,
pagam, proporcionalmente, mais imposto do que aqueles que tém

sobra de recursos.

Assim, temos que 0 ndo exercicio pleno das competéncias tri-
butérias, especialmente sobre patriménio e renda, reforca a injus-

tica tributéaria no pais.
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RESUMO

O presente trabalho trata do tema “a torpeza do credor
diante da multa do artigo 461 do CPC”. Pretende-se, a partir da
analise das novas técnicas para cumprimento de decisdes
sincréticas, introduzidas com a reforma legislativa do Cédigo de
Processo Civil (CPC), bem como a luz dos principios processuais
aplicaveis ao tema em estudo, relatar, discutir e apresentar os
principais aspectos praticos e tedricos que envolvem a
problematica proposta, diante da percepc¢dao empirica que a
atual estrutura das modalidades executivas tem como efeito
colateral a inducao ao credor a assumir posi¢cdes processuais
conflitantes com a boa-fé. A cominagao de astreintes ndo dever
servir como um atalho a efetividade dos provimentos judiciais.
Na redacéo deste artigo, utiliza-se metodologia de pesquisa
bibliografica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento
e apresentacao das teorias dos principais autores do Direito
que tratam desse problema, analise das respectivas previsdes e
inovacgdes legislativas, bem como apontamento e identificacdo
da atual jurisprudéncia sobre o tema, partindo-se do
pressuposto de que ha, hodiernamente, uma utilizagédo
distorcida das técnicas executivas, notadamente de execucédo
indireta por coercao, situagdo que acaba corrompendo a
natureza do instituto originariamente concebido pelo legislador.
A tutela constitucional a celeridade e efetividade dos
pronunciamentos judiciais ainda € incipiente. Portanto, demanda
dos operadores do direito aparar algumas arestas do uso
distorcido das previsdes normativas infraconstitucionais. “A
torpeza do credor diante da multa do artigo 461 do CPC” tenta
demonstrar que, ao contrario do afirmado pelo senso comum,
nem toda dilac¢do indevida do processo, atentado a celeridade
processual ou comprometimento da efetividade da decisédo
judicial tem como causa atitude do réu. Todos os atores
processuais tém parcela de importancia na formatacao desse
cenario.

Palavras-chave: Técnicas executivas. Principios processuais.
Multa. Equalizagéo.
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ABSTRACT

This paper intends to discuss “the turpitude of the creditor
when dealing with the fine of the article 461 of the Brazilian Code of
Civil Procedure”. From the analysis of new techniques for the
compliance of judicial decisions, introduced with the legislative reform
of the Code, as well as of the procedural principles applicable to the
subject, our purpose is to discuss and present main theoretical and
practical aspects of this problem, also considering that the current
structure of the executive measures leads the creditor to a position
that usually conflicts with the good faith, that should always be a
direction guide in the relationship between the parties. The imposition
of astreintes should not become a kind of shortcut to the effectiveness
of the judicial assignments. During the study, the methodology of
bibliographical research consisted mostly in reading, categorizing and
presenting the theories developed by the main authors that deal
with this question, as well as the predictions and legislative innovations.
The jurisprudence on the subject has also been studied and analyzed,
having as start point the fact that the executive techniques are being
distorted, particularly in the indirect execution by coercion, having as
aresult the corruption of the institute’s purpose, originally intended
by the legislature. The constitutional protection to the speed and
effectiveness of judicial decisions is still incipient. Therefore, the Law
operators must be careful about the distorted application of non-
constitutional legal predictions. “The turpitude of the creditor when
dealing with the fine of the article 461 of the Brazilian Code of Civil
Procedure” has the main purpose to demonstrate that, besides what
is realized by common sense, not all undue delay of the procedure or
compromise of the effectiveness of the procedure is caused by the
defendant. All the actors of the procedure are important and
responsible for this scenario.

Keywords: Executive techniques. Procedural principles. Fine.
Equalization.

Introducéo

No presente estudo falaremos sobre a problematica do abuso
de poder processual do exequente diante das possibilidades que
Ihe sdo conferidas pela redag¢do do artigo 461 do Codigo de Pro-
cesso Civil (CPC). Mais especificamente, sobre a torpeza do credor
diante da decisdo judicial que imp&e multa ao devedor para indu-
zi-lo ao cumprimento de uma obrigacdo de fazer. O trabalho foi
orientado pela pesquisa e interpretacdo das inovacdes legislativas,
bem como suas consequéncias sobre a pratica forense e respectiva
jurisprudéncia. A orientar e sinalizar caminhos a equalizacdo do
problema em foco, trouxemos o estudo dos principios processuais
afetos a matéria.
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Dessa forma, iniciamos nosso estudo abordando as técnicas
processuais de cumprimento das decisdes judiciais sincréticas. A nova
classificacdo da natureza das sentengas € apresentada, na qual pre-
ferimos a orientacdo doutrindria por reunir as decisfes
mandamentais e executivas em uma s6 espécie — sentenca
condenatéria. Analisamos a evolugdo legislativa que cominou nes-
sa fusdo, com as reformas de 1994, 2002 e 2005. Apds, apresenta-
mos as técnicas de execucdo direta e indireta, para concluir este
item demonstrando o vasto leque de op¢des de que dispde o ma-
gistrado para efetivacdo dos julgados. E é exatamente em razéo
dessa vastidao de escolhas que se faz estritamente necesséaria a cor-
reta observancia dos principios processuais, que serao apresenta-
dos no item seguinte.

No item 2, lancamos mé&o da analise dos principios processuais
que nos parecem importantes no balizamento do problema em
foco. Apés a introducédo do principio da atipicidade dos meios exe-
cutivos, sdo apresentados os principios do devido processo legal,
identificado como o maior e mais abrangente principio processual;
da menor onerosidade possivel ao executado; da maior coincidén-
cia possivel; da boa-fé e da cooperagao.

Por fim, o ultimo item traz “uma tentativa de equalizar a apli-
cacdo do artigo 461 do CPC”. Sdo analisadas as consequéncias da
ndo observacdo adequada dos principios estudados no item ante-
rior, com a distor¢éo da concepg¢do das medidas executivas diretas e
indiretas. As deformidades percebidas na pratica forense sdo trazidas
ao estudo, na inten¢do de aproximar o problema aos fatos da vida,
em que a presenga da boa-fé subjetiva em um ambiente de confli-
to é etereamente notada, e facilmente corrompida.

1 Ocumprimento de decisdes sincréticas

As reformas do CPC prestigiaram, sobremaneira, as sentencas
sincréticas, que sdo as decisdes condenatoérias em que o Juizo certifi-
ca o direito levado a sua apreciacdo e de plano ja procede as dili-
géncias necessarias a sua efetivacdo. As sentencas mandamental e
executiva aparecem como modelos desses processos multifuncionais.

Antes de analisa-las, porém, cumpre fazer uma breve digres-
sdo. Durante longo periodo, houve intensa divergéncia doutrina-
ria sobre a classificacdo das sentencas. A classificacdo ternaria rela-
cionava as sentencas entre condenatdria, constitutiva e declaratoéria.
De outro lado, com forte influéncia da doutrina de Pontes de
Miranda, havia a classificacdo quindria, que acrescentava as trés
modalidades acima outros dois tipos de sentenga: mandamentais e
executivas.
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Com as mudancas do nosso Cédigo Processual, notadamente apoés
a edicdo da Lei Federal n° 11.232/05, essa discussao doutrinaria perde
sentido pratico. Isso porque toda decisdao que reconhece a existéncia
de um dever de prestar — fazer, ndo fazer, dar coisa ou pagar quantia
— passa a ter a possibilidade de ser efetivada no mesmo processo em
que foi deferida. Acaba, assim, a dicotomia entre sentenca
condenatoria, executavel antes somente em autos proprios, e senten-
¢a mandamental, que demandaria apenas novo modulo processual.

As evolugdes legais ocorreram na seguinte direcdo. Em 19941 é
dada nova redac¢do ao artigo 461 do CPC. Com efeito, as sentencas
que reconheciam direito a uma prestacdo de fazer ou ndo fazer
poderiam ser efetivadas no mesmo processo em que proferidas; em
2002, o legislador cria o artigo 461-A2, ampliando essa possibilida-
de também as sentencas que reconhecessem o direito a uma pres-
tacdo de entrega de coisa. Por fim, em 2005, com o advento do art.
475-J%, a sentenca pecuniaria adentra o rol daquelas decisdes
efetivaveis no mesmo processo. Dessa forma, todas essas sentengas
passam a ser designadas como condenatdrias, que aparece aqui
alterado em seu conceito historico.*

Sendo assim, ainda nos parece util a distingdo entre as senten-
¢cas mandamentais e executivas se analisadas sob a Otica dos seus
efeitos, com o médulo da execucdo podendo ocorrer com ou sem a
participacdo do executado: técnicas de execugao indireta e direta.

A execucdo direta, por sub-rogacdo, é aquela em que é mate-
rialmente possivel a substituicdo de ato de vontade do devedor
pela conduta do Estado-juiz; na execucdo indireta isso ndo é possi-
vel. Com efeito, cabe ao magistrado demonstrar ao executado que
o cumprimento daquela obrigacdo que lhe foi imposta é mais van-
tajoso do que a hipotese de quedar-se inerte. Ha indugdo na von-
tade do devedor a compeli-lo ao cumprimento da ordem judicial.

As sentengas que determinam um fazer, ndo fazer ou entrega
de coisa podem ser mandamentais ou executivas, conforme deman-
de o direito tutelado. Embora haja excec¢des®, via de regra as sen-

Alteracdo dada pela Lei Federal n° 8.952/94.

Incluido pela Lei Federal n° 10.444/02.

Incluido pela Lei n® 11.23205.

Sobre o assunto, discorreu Didier Junior, Braga e Oliveira (2008, p. 235): “o0 con-
ceito de sentenga condenatodria é juridico-positivo, e ndo Iégico-juridico: depen-
de, pois, do exame do direito positivo. Se antes a execucdo ex intervalo era a regra,
agora a regra é a execucdo sine intervalo. Muda-se a técnica de execucdo, mas
permanece sempre a mesma realidade: somente sentencas de prestacdo dao en-
sejo a atividade executiva. Como ndo ha mais distingdo da técnica executiva, todas
podem, sem problema, ser chamadas de condenatdrias™.

5 Como exemplo de decisdo mandamental, a condenac¢do ao pagamento de ali-
mentos sob pena de prisdo civil.

AW N R
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tencas que determinam uma obrigacdo pecuniaria sao executivas,
com a expropriacdo do patriménio do executado.

Considerando a limitacdo espacial e tematica do presente es-
tudo, deixaremos de analisar as sentencas constitutivas e
declaratorias. Nada obstante, vale registrar que para as primeiras,
que certificam e efetivam direito potestativo, ndo se faz necessaria
fase executiva®. As segundas, meramente declaratoérias, apenas cui-
dam da certificacdo da existéncia de uma situagdo juridica.’

1.1 Aevolucéo das técnicas de execucao direta e indireta

Como introduc¢do a analise das técnicas de execucdo direta e
indireta, cumpre confirmar a distingdo entre ambas.

Na execuc¢do direta, o juiz prescinde da colaboracdo do execu-
tado para efetivacdo da prestacdo devida, promovendo a substi-
tuicdo de sua conduta pela conduta de um terceiro ou do proprio
magistrado.

Ja na execucdo indireta, ndo ha a substituicdo da conduta do
devedor. Nesse diapasdo, as técnicas de execucdo indireta deman-
dam do juizo do feito uma atuacdo um tanto mais criativa. As pos-
sibilidades sédo varias, uma vez que o objetivo € contar com a cola-
boragcdo do executado para efetivacdo da tutela judicial adequa-
da e efetiva. Hodiernamente, os meios coercitivos indiretos vém
sendo mais prestigiados pelos magistrados, porquanto, via de re-
gra, mais eficazes e menos dispendiosos para o Estado. Sobre os
excessos na utilizacdo dessas medidas, contudo, falaremos no ulti-
mo item deste estudo.

Historicamente, as técnicas de execuc¢do direta, por sub-
rogacao, tiveram precedéncia sobre as coercitivas.® Ao contrario da
percepc¢do que se tem no processo civil atual, as medidas coerciti-
vas, em razdo de atuarem diretamente sobre a vontade do deve-
dor, seriam mais gravosas. Vale explicar a razao disso.

No fim do século XIX até a primeira metade do século XX, a
técnica juridica sofria forte influéncia dos conceitos do Estado libe-
ral, no sentido de que nao se poderia obrigar ninguém a fazer o
que ndo fosse de sua livre vontade® e de que toda prestacdo pode-
ria ser convertida em dinheiro.

6 O direito potestativo é consolidado na esfera juridica, prescinde da esfera dos
fatos.

7 Vale lembrar a licdo sobre a diferenca entre sentenca constitutiva e declaratéria:
esta apenas reconhece, enquanto aquela inova uma relagdo juridica.

8  Pode-se citar como expoente histérico dessa predilecdo o Cédigo Napolednico.

% Nemo praecise potest cogi ad factum, brocardo sobre essa intangibilidade da
vontade humana.
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A época, ndo se poderia conceber que um juiz detivesse o
poder de ordenar alguém a fazer algo sob pena de coercdo. Nesse
cenario, a resolucdo em perdas e danos seria a Unica consequéncia
possivel para o descumprimento de uma obrigacdo de fazer ou
ndo fazer.

Isso, por evidente, privilegiava o descumprimento contratual
e, por via de consequéncia, a parte mais rica da relagdo, que pode-
ria pagar em espécie o seu inadimplemento, ainda que nao fosse
essa a solucdo pretendida pelo credor da obrigacdo original.

No Brasil, as mudancas comecam com a edi¢cdo do Decreto-Lei
58/37, instituindo o direito real de aquisicdo, com a prerrogativa
dada ao adquirente de adjudicacdo compulséria, deixando para
tras a resolucdo em perdas e danos, até ali a regra para o
inadimplemento.

Desde entdo, mais transformacdes em leis extravagantes na
orientacdo de viabilizar maior efetividade dos provimentos judici-
ais mediante o manejo de técnicas de execugao ndo previstas no
codigo processual. As opgdes executivas passam a ser ofertadas ao
Estado-juiz de uma forma cada vez mais aberta.

Pode ser destacado, a titulo de ilustracédo, o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente (ECA)Y, passando a prever a tutela especifica
das obrigacdes de fazer e ndo fazer.!* Logo ap6s, o Coédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC)*?, prevendo a tutela especifica em diver-
sos dos seus artigos.®

Até entdo, os meios executivos disciplinados em lei compu-
nham, no seu conjunto, 0 que era caracterizado como um sistema
tipico de tutela executiva. O legislador brasileiro tipificava os mei-
0s executivos de que o juiz poderia se valer para prestar a tutela
executiva. Com isso, ndo deixava margem de op¢do quanto ao meio
executivo mais adequado ao caso concreto.

Esse limitador do sistema tipico de tutela do nosso cédigo pro-
cessual comeca a desaparecer em 1994, com a reforma legislativa
do CPC*, inserindo a possibilidade das tutelas especificas. O pro-
cesso autdbnomo para execucdo de uma sentenca que impusesse
uma obrigacdo de fazer ou nao fazer é extinto.

10 |ei Federal n° 8.069/90.

11 Art. 213 do ECA: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou néo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obriga¢cdo ou determina-
ra providéncias que assegurem o resultado préatico equivalente ao adimplemento.”

12 Lei Federal n° 8.078/90.

13 Em valorosa licdo, Marinoni (2007b) identifica no art. 84 do CDC, que inaugura
no direito brasileiro a possibilidade de o juiz conceder em sede de execucdo
‘resultado préatico equivalente’, uma exce¢do ao principio da congruéncia entre a
sentenca e o pedido.

14 Lei Federal n° 8.952/94, que alterou mais de cem artigos do CPC.
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Importante notar a mudanca do enfoque — com o sistema
implementado na reforma, a tutela especifica das obriga¢bes de
fazer e ndo fazer somente ndo seria concedida se verificada sua
impossibilidade material ou se o credor ndo o quisesse, preferindo
0 ressarcimento pecuniario. Inverte-se, pois, o quadro. A opgédo
passa a ser do credor, ndo mais do devedor.

Em 2002%, com a cria¢do do artigo 461-A, o mesmo regramento
se estende as obrigacdes para entrega de coisa.

Mais recentemente, com edicdo da Lei Federal n°® 11.232/05, a
sistematica do processo sincrético passa a incluir as sentencas desti-
nadas & execucdo de obrigacdo pecuniaria. E o fim da necessidade
de procedimento autbnomo para essas cobrancas, ressalvadas as
exce¢bes do artigo 475-N.'¢

1.2 Astécnicas de execucdo propriamente ditas

As técnicas de execucdo tém previsdo em diversas passagens
do CPC. Além disso, a redacdo de clausulas gerais'’, que induzem a
atividade criativa da prestacédo jurisdicional, uma vez que configu-
ram normas flexiveis que permitem atender as especiais circunstan-
cias do caso concreto, nos permite antecipar uma certeza: ndo es-
gotaremos aqui a analise das técnicas executivas. Faremos, entre-
tanto, abordagem de algumas das possibilidades positivadas, sem
prejuizo da lembranca da existéncia de tantas outras decorrentes
de clausulas gerais executivas em nosso codigo processual.

Em introducdo ao tema, a licdo de Bobbio (1950 apud
MARINONI, 2007a) nos parece de bastante valia. O autor identifica
duas técnicas possiveis a serem utilizadas pelo juiz da execucdo: a
de desencorajamento, ou repressiva, e a de incentivo, ou
promocional. Nessa configuracdo, o modelo repressivo busca tor-
nar a acdo ndo desejada impossivel, dificil ou desvantajosa. Por
outro lado, o modelo promocional induz a que a agdo desejada
seja necessaria, facil e vantajosa.

Com efeito, tornar a a¢do impossivel ou necessaria
corresponderia a uma condi¢cdo material de “nédo poder”, o que
representa uma execug¢do direta, que desafia medida de sub-

15 Alteracdo dada pela Lei Federal n° 10.444/02.

16 Conforme redagdo do art. 475-N, paragrafo Unico, ainda sdo autbnomos os pro-
cessos de execucdo da sentenga penal condenatéria, da sentenga arbitral, da
sentenca estrangeira e do acorddo que julgar procedente revisao criminal.

17 Como clausula geral processual executiva, notadamente o artigo 461, § 5°, do
CPC. Além dela, ainda discorreremos nesse estudo sobre o poder geral de cautela
(artigo 798 do CPC), a clausula geral do abuso do direito do exequente (artigo
620 do CPC) e a clausula geral da boa-fé processual (artigo 14, Il, CPC).
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rogacdo. Como exemplo dessa técnica constante em nosso
ordenamento, a busca e apreensdo de coisas.

A atuacéo do Estado por meios psiquicos do devedor aparece
como técnica para tornar a acdo dificil ou desvantajosa, quando
ndo desejada; facil ou vantajosa, se desejada. Sdo, pois, as medidas
indiretas de execucdo. Temos como exemplo de medida desvanta-
josa a previsdo de uma puni¢cdo, como a prisdo civil e a cominacgéo
de multa®®. Como exemplos de medida facilitadora, o direito
potestativo ao parcelamento de dividal® e o abatimento de custas
processuais e honoréarios advocaticios para a hipétese de cumpri-
mento voluntario® da obrigag¢do pecuniaria.

Um ponto aqui merece destaque. A execucdo indireta nao esta
restrita a execucdo das obrigacdes infungiveis. O que deve nortear
a técnica a ser adotada é a identificacdo daquilo mais adequado
para efetivacdo do direito — fungivel ou infungivel.?

Por evidente, em se tratando de obrigac¢do infungivel, a res-
pectiva tutela executiva deveréa ser coercitiva, uma vez que é im-
possivel a substituicdo da vontade do devedor pelo juiz. Nada
obstante, sendo a obrigagao fungivel, ndo necessariamente a tute-
la executiva deve ser através de medida sub-rogatéria. Em que pese
ser sempre possivel o uso dessa medida nas hipdteses de obrigacéo
fungivel, ndo é correto generalizar que seja sempre a melhor op-
¢cdo, em detrimento do uso das medidas coercitivas.

O proprio artigo 475-J, regulando a execucao de obrigacgao
pecuniaria, prevé a incidéncia de multa acaso o adimplemento da
obrigacdo ndo ocorra no prazo quinzenal dado pelo artigo. A fun-
cao dessa técnica € justamente compelir o devedor a promover o
pagamento. Possui, portanto, nitido carater coercitivo indireto.

Hodiernamente, verifica-se forte tendéncia na pratica forense
de preferéncia por medidas coercitivas. A técnica € utilizada na
perseguicdo da efetividade da prestacéo jurisdicional. E isso, claro,
é elogiavel. Ocorre que se faz necessario observar o principio da
necessidade no caso concreto, que deverd balizar a identificacao
da “justa medida” (LARENZ, 1997, p. 298). O alcance dessa
proporcionalidade muitas vezes se mostra, empiricamente, um ca-
minho dificultoso.

18 Cabe destacar que o artigo 461 do CPC aparece como principal fundamento da
tutela inibitéria individual.

19 Artigo 745-A do CPC.

20 Artigo 1.102-C, 8§ 1°, do CPC.

21 Vale a lembranga: obrigagdo fungivel é aquela em que outra pessoa pode dar-lhe
cumprimento sem prejuizo ao credor (artigo 249 do Cdédigo Civil), enquanto
obrigacgéo infungivel é aquela que obrigatoriamente s6 pode ser prestada pelo
proprio devedor. Essa infungibilidade pode dar-se por natureza ou convengao.
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H& medidas coercitivas, notadamente na hipotese da
comina¢do da multa do artigo 461, em que uma situacdo deveras
peculiar se apresenta ao credor: o inadimplemento da obrigacao
lhe é mais vantajoso do que o cumprimento da prestagao pelo de-
vedor. Nesse ponto, resta evidente que foi corrompido o equilibrio
de interesses reciprocamente contrapostos. Nesse diapasdo, deve-
ria incumbir também ao credor requerer a ordem que imponha a
consequéncia menos gravosa ao executado, a fim de que seja pre-
servada a ideia de “justa medida”, que estd indissociavelmente li-
gada a ideia de justica. Assim, estaria resguardado o principio da
boa-fé processual.

Nada obstante, vale lembrar que estamos analisando um uni-
verso de litigio entre ex adversos. A boa-fé subjetiva, como fato da
vida??, enquanto estado de consciéncia, etereamente se faz pre-
sente nesse foro. O equilibrio dessa relacdo, que importa na estrei-
ta observacdo do devido processo legal — por conseguinte, ético e
leal —, é o0 objeto de maior interesse do presente estudo.

2 Principios processuais balizadores das técnicas executivas

A doutrina e a jurisprudéncia atuais sado unissonas ao asseve-
rar que o estudo do processo civil deve ser feito a luz dos direitos
fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 incluiu, no rol de
direitos e garantias fundamentais, uma série de dispositivos de na-
tureza processual.

Tendo em vista esse panorama, no presente item falaremos
sobre principios, tendo como pano de fundo o correto balizamento
das técnicas coercitivas, em particular na tentativa de equalizar a
aplicacdo do artigo 461 do CPC. Nesse diapasédo, tentaremos exa-
minar os principios que nos parecem estreitamente relacionados as
possiveis solu¢des ao problema em foco.

2.1 Principio da atipicidade dos meios executivos

Iniciaremos o estudo relacionando um principio recentemen-
te introduzido em nosso ordenamento processual, mas que condu-
ziu as técnicas de execucdo a profundas mudancas: o principio da
atipicidade dos meios executivos, ja anteriormente mencionado
quando da analise das técnicas executivas.

Historicamente, sob a influéncia da acepcdo de um Estado li-
beral, prevalecia a ideia de que o magistrado s6 poderia proceder

22 Diferentemente da boa-fé objetiva, com previsdo constitucional e
infraconstitucional, e por isso, enquanto principio- regra, se impde as partes,
conforme veremos no item a seguir.
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a execugdo valendo-se de meios executivos tipicamente previstos na
legislacdo. Apds as mudancas legislativas no codigo processual patrio,
com expressa previsdo que garante a atipicidade dos meios executi-
vos na efetivacdo das obrigacOes de fazer, ndo fazer e dar coisa que
ndo dinheiro?, o que existe atualmente é uma tendéncia de ampli-
acdo dos poderes executivos do magistrado, em uma espécie de po-
der geral de efetivacédo, que permite ao magistrado valer-se dos meios
executivos que reputar mais adequados ao caso concreto, aplican-
do, sempre, o principio da proporcionalidade.

Além disso, uma vez que ndo se pode conceber um poder sem
que exista o controle do mesmo, vale lembrar que sempre havera a
possibilidade de controle da decisdo judicial pelas partes, tendo
em vista que toda decisdo deve ser motivada, na forma do artigo
93, IX, da Constituicdo Federal.?* O juiz, na determinacdo da medi-
da que entender mais idénea, deve sempre justificar a sua escolha,
que, inevitavelmente, estara sujeita ao controle critico das partes.

Considerando a existéncia de um direito fundamental a tutela
executiva, ndo ha por que prestigiar apenas determinada técnica
executiva, sub-rogatéria ou de coergdo. Nao existe uma ordem de
prioridade preestabelecida. Empiricamente é que se deve decidir
pelo meio de maior idoneidade.

Cumpre registrar licdo de Marinoni (2007b), no sentido de que o
juiz ndo pode ficar subordinado somente ao que esta expressamente
previsto em lei. Para o autor, “se fosse aceitavel a tese de que a tarefa
do juiz estd subordinada a expressa previsao de meio executivo, a
legislacdo processual poderia negar-lhe as ferramentas necessérias para
o0 cumprimento do seu dever e para o respeito ao direito fundamen-
tal & tutela jurisdicional efetiva” (MARINONI, 2007b, p. 41).

2.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal pode ser identificado
como o0 mais importante dos principios do processo, pois dele de-
correm os demais principios fundamentais processuais.?®

22 Vale novamente lembrar o artigo 461, § 5° do CPC, que consagra o mencionado
poder geral de efetivacéo.

24 Constituicdo Federal, artigo 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo.”

25 O devido processo legal tem, segundo Didier Junior (2007), caracteristica de clau-
sula geral, uma vez que apresenta uma diretriz indeterminada, que nao traz ex-
pressamente uma solugdo juridica (consequéncia). A norma é aberta. Ndo estabe-
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A aplicacdo desse principio nas relagdes juridicas particulares?,
que é o que nos interessa neste estudo, é hipotese pacificamente
sedimentada em nossa doutrina e jurisprudéncia.

Como introducéo, vale a divisdo de suas duas esferas. O devi-
do processo legal em sentido formal esta ligado ao direito de ser
processado e a processar de acordo com as normas previamente
estabelecidas. Ja o devido processo legal em sentido material vai
além: as decisdes juridicas devem ser substancialmente devidas, ra-
zoaveis e corretas. Ndo basta a regularidade formal.

Decorre dai o principio da proporcionalidade?’, que orienta a
aplicacdo da justica do caso concreto. Sua utilizacdo repousa na
necessidade de construir-se o Direito pela utilizacdo da norma
positivada de forma coerente, harmonizando, sempre que possi-
vel, os varios interesses antagbnicos que estdo presentes em uma
mesma relagdo juridica.

Como subprincipios hermenéuticos para a ponderagdo dos
interesses, podemos relacionar o principio da menor restricdo pos-
sivel, da salvaguarda do nucleo essencial, da necessidade ou do
meio mais benigno e da pertinéncia.

Em visdo resumida, esses subprincipios preconizam que se deve
averiguar se a medida empregada representa o meio idéneo para
o fim pretendido, adequando-se o meio ao fim almejado. Essa busca
€ uma das etapas fundamentais na aplicacdo do principio da
proporcionalidade — e também no auxilio & problematica exposta
neste estudo.

2.3 Principio da menor onerosidade possivel ao executado

O principio da menor onerosidade possivel ao executado pre-
vé que, se a execuc¢do puder ser efetivada por mais de uma manei-
ra, a escolha idénea é aquela que for a menos onerosa ao deve-
dor. Esse principio esta consagrado no artigo 620 do CPC.?® Vale
aqui sublinhar um ponto: o principio ndo determina que a execu-
¢do nao possa ser gravosa ao devedor, 0 que é inerente a natureza
do instituto.

lece a priori o significado do termo (pressuposto), tampouco as consequéncias
juridicas da norma. Presta, portanto, para “estabelecer uma pauta de valores a ser
preenchida historicamente de acordo com as contingéncias historicas” (DIDIER
JUNIOR, 2007, p. 52).

26 No que a doutrina denomina eficacia horizontal de direito fundamental.

27 Segundo ligdo de Bonavides (2001, p. 48), ha principios mais faceis de compreen-
der do que definir, como o principio da proporcionalidade.

28 “Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, 0 juiz
mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor.”
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De outra forma, o que preleciona vai ao sentido de que, ha-
vendo um meio efetivo e adequado para se promover a execucao,
e esse meio for muito gravoso, ele tera de ser posto em pratica. Isso
ndo é o mesmo que afirmar que a execucado deva se dar da forma
que melhor aproveite ao executado, percep¢do comum no estudo
do principio, mas equivocada. Por isso, mais uma vez, deve valer o
principio da proporcionalidade a orientar a aplicacdo pratica des-
se dispositivo.

2.4 Principio da maior coincidéncia possivel

A diretriz trazida pelo principio da maior coincidéncia possivel
vai no sentido de que o processo deve dar a quem tenha razdo o
exato bem da vida a que ele teria direito, se ndo pudesse ter pres-
cindido da tutela jurisdicional para tanto.

O processo de execucdo deve primar, na medida do possivel,
pela obtencdo deste resultado coincidente com o direito material.
E o que se identifica, hodiernamente, na primazia da tutela especi-
fica. Conforme vimos no capitulo antecedente, as ultimas reformas
processuais deram muita importancia a esse principio, ndo satisfa-
toriamente observado no antigo regramento da efetivacdo das
obriga¢Bes de fazer, ndo fazer e dar coisa, cujo descumprimento
implicava, quase sempre, a conversdo da obrigacdo em perdas e
danos.

2.5 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé determina que 0s sujeitos do processo
devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que, nesse caso, deve
ser entendida como uma norma de conduta — a boa-fé objetiva,
conforme definicédo ja introduzida no item anterior. Esse é o princi-
pio da boa-fé processual, que, além da tutela constitucional impli-
cita®®, em previsdo infraconstitucional pode ser entendido da leitu-
ra do texto do inciso Il do artigo 14 do CPC.%

S8o indmeras as situagdes que podem surgir ao longo do pro-
cesso, 0 que justifica a técnica adotada pelo legislador da clausula
geral da boa-fé. Seria materialmente impossivel a enumeracao le-
gal exaustiva das hipoteses de comportamento desleal.

Importante destacar que ndo existe principio da boa-fé subje-
tiva. O inciso Il do artigo 14 do CPC nao esta relacionado a boa-fé
subjetiva, a intencdo do sujeito do processo: trata-se de norma que

2% Adiante, analisaremos o tema com maior profundidade
30 “Art. 14. S8o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: [...] Il - proceder com lealdade e boa-fé”.
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imp&e condutas em conformidade com a boa-fé objetivamente
considerada, independentemente da existéncia de boas ou més
intencdes.

Aqui, vale destacar que a norma orienta todos que participam
do processo — ndo apenas as partes, mas também o 6rgao
jurisdicional. Essa assertiva decorre de um truismo - o Estado deve
agir de acordo com a boa-fé, de maneira leal e com protecdo a
confianga. Com efeito, uma das situagdes juridicas criadas a partir
do principio da boa-fé objetiva é o dever de cooperacdo entre 0s
sujeitos do processo, que sera visto adiante em item proprio.

Podem ser relacionados quatro casos de aplicagdo da boa-fé
ao processo: proibicdo de consubstanciar dolosamente posi¢des
processuais® — proibicdo de ma-fé processual subjetiva; a proibicdo
de venire contra factum proprium; a proibi¢cdo de abuso de pode-
res processuais; € a supressio — a perda de poderes processuais em
razdo do seu néo-exercicio por tempo suficiente para incutir no
outro sujeito a confianca legitima de que esse poder nao mais seria
exercido.

Conforme acima relacionado, o principio de atuagdo de acor-
do com a boa-fé é fonte normativa da proibicdo do exercicio inad-
missivel de posi¢des juridicas processuais, que podem ser reunidas
sob a rubrica do “abuso do direito processual”. Além disso, o prin-
cipio da boa-fé processual torna ilicitas as condutas processuais
animadas pela ma-fé, sem boa-fé subjetiva. Ou seja, a clausula ge-
ral da boa-fé objetiva processual implica, entre outros efeitos, o
dever de o sujeito processual ndo atuar imbuido de ma-fé, consi-
derada como fato que compde o suporte fatico de alguns ilicitos
processuais. Existe, dessa forma, correlacdo entre boa-fé processual
objetiva e subjetiva. Contudo, cabe a reiteragdo: o principio é o da
boa-fé objetiva processual, que, além de mais amplo, é a fonte dos
demais deveres, inclusive o de nao agir com ma-fé.

Conforme j& antecipado, o principio da boa-fé objetiva tem
fundamento constitucional implicito, podendo ser extraido de ou-
tros principios constitucionais. A exigéncia de comportamento em
conformidade com a boa-fé pode ser encarada como conteudo de
outros direitos fundamentais.

Entre aqueles que podem ser correlacionados, o inciso | do
artigo 3° da Constituicdo Federal, dispondo que é objetivo da Re-
publica Federativa Brasileira a constru¢do de uma sociedade livre,

31 Aqui, podemos citar os artigos 233 e 133, |, ambos do CPC (respectivamente: o
requerimento doloso da citacdo por edital e a atuagdo dolosa do érgédo
jurisdicional). Também, em algumas hipéteses de litigancia de ma-fé que exigem
a presen¢a do “elemento subjetivo™, como os incisos |, II, lll e IV do artigo 17 do
CPC.
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justa e solidaria. Com efeito, identificavel como um dever funda-
mental de solidariedade, do qual decorre o dever de nao quebrar
a confianca e de ndo agir com deslealdade. Nesse diapaséo, a cla-
usula geral de boa-fé também esta presente, no art. 1°, lll, da Cons-
tituicdo federal, enquanto concretizacdo da protecdo constitucio-
nal a dignidade da pessoa humana.

Por fim, inegavel que o principio da boa-fé processual com-
pde a clausula do devido processo legal, limitando o exercicio do
direito de defesa, como forma de protecdo do direito a tutela efe-
tiva, do proéprio direito de defesa da parte contraria e do direito a
um processo com todas as garantias — o processo devido.*? Essa € a
fundamentacdo também encontrada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (STF): a clausula do devido processo legal exige um processo
leal e pautado na boa-fé.*

Resta evidenciada, portanto, a existéncia de um dever geral
de boa-fé processual como contetdo do devido processo legal. Ndo
se pode conceber como justo um processo pautado em comporta-
mentos desleais ou antiéticos.

2.6 Principio da cooperacéo

O principio da cooperacgdo traz consigo uma mudanga no
modelo classico que coloca o Estado-juiz em posicdo de especta-
dor, de um mero agente fiscalizador de regras.

Conforme esse principio, o magistrado deve tomar uma posi-
¢cao de agente-colaborador, de participante ativo no contraditério
e no socorro a efetividade da prestacdo jurisdicional. O juiz tem o
dever de apontar as deficiéncias nas postulacdes das partes. E o
chamado dever de prevengdo, cumprindo também ao magistrado
o alerta quanto ao uso inadequado do processo.

Nesse raciocinio, acaso seja possivel ao Estado-juiz identificar
que determinada medida executéria pleiteada pelo credor se con-
figura inadequada, porqgue demasiadamente onerosa ao executa-

32 Nessa linha de raciocinio, Joan Pico | Junoy cunhou a expressdo o devido processo
leal, conforme relata Didier Junior (2007).

88 STF, 22 T, Al n. 529.733-1-RS, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17.10.2006,
publicado no DJ de 11.12.2006.

34 Sobre o tema, ja se manifestou o STF: “Nesse sentido, tal principio possui um
ambito de protecdo alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que
fazem parte da relacdo processual, ou que atuam diretamente no processo, mas
de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituicdes e
6rgédo, publicos e privados, que exercem, direta ou indiretamente, fungdes quali-
ficadas constitucionalmente como essenciais a Justica”. STF, 22 T., RE n. 464.963-
2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 14.2.2006, publicado no DJ de
30.6.2006.
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do, o principio da cooperacédo determina que o magistrado direcione
a tutela pretendida de modo a evitar eventual ilicito, que se confi-
guraria com o abuso de direito do exequente.

Sobre a responsabilidade do exequente, cumpre acrescentar
que a execugdo corre sob a responsabilidade objetiva dele, que
devera indenizar o executado se, eventualmente, ficar demonstra-
da a injustica da execugdo.®®

3 Umatentativa de equalizar a aplicacao do artigo 461

Chegamos ao ultimo item do nosso estudo. Vimos as técnicas
executivas que modernamente orientam o cumprimento das deci-
sBes sincréticas, com particular atencdo as medidas de execug¢ao di-
reta e de execucdo indireta.

Apo6s, apresentamos 0s principios que podem nos socorrer di-
ante do problema em foco neste trabalho — o conflito entre a
efetividade da execuc¢do diante dos direitos fundamentais,
notadamente do devedor, a um devido processo proporcional, ori-
entado pela boa-fé e cooperagdo entre as partes.

Conforme observaremos, esse conflito vem sendo tensionado
por conta do abuso de direito decorrente da inobservancia das
orientacdes dos principios estudados aqui, por parte de todos os
atores do processo, carreando, em Ultima analise, na torpeza do
credor no manejo do artigo 461.

Dessa forma, tentaremos neste item que se inicia demonstrar a
problematica que vem sendo enfrentada na pratica forense para a
correta equalizacdo do artigo 461, em especial na utilizacdo das
astreintes previstas em seus paragrafos quarto e quinto, bem como
analisar as possibilidades de minimizacdo dessa problematica.

Comecgaremos abordando pontos sobre os quais ainda residem
algumas controvérsias.

3.1 Sobre a periodicidade das astreintes do artigo 461

A lei autoriza expressamente que “o juiz podera, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que
se tornou insuficiente ou excessiva”.*® Justifica-se essa previsdo em
virtude do constante controle quanto a adequacgédo e exigibilidade
que o juiz deve exercer sobre a multa imposta. Com isso, a multa
sempre guardara relacdo com a situagao fatica. Tal se da, conforme

35 Conforme dicgdo do artigo 574 do CPC: “O credor ressarcira ao devedor os danos
gue este sofreu, quando a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no
todo ou em parte, a obrigagédo, que deu lugar a execu¢do.”

% Artigo 461, § 6° do CPC.
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veremos de forma mais detalhada adiante, porque a multa tem
natureza coercitiva e ndo punitiva.

Assim, sem que haja violacdo ao principio da correlacdo ou
congruéncia®, o juiz podera aumentar o valor e a periodicidade
da multa se verificar que se tornaram insuficientes diante da persis-
téncia do réu em descumprir o comando judicial, ou entdo reduzi-
los, se verificar que se tornaram excessivos ou, até mesmo, revogar
a multa. Tudo isso em busca da eficacia da medida coercitiva esco-
lhida.

Pelos mesmos motivos, é possivel também que a multa diaria
ndo seja diaria, apesar do nomem iuris dado pelo legislador. O juiz
podera adotar outra unidade de tempo, mensal, semanal, e até
mesmo horaria, para os casos de atendimento emergencial, con-
forme o que se revele mais adequado as exigéncias do caso concre-
to, sempre na orientacdo de um juizo de ponderacao.

Ha, ainda, possibilidade de o magistrado alterar a
contabilizacdo originalmente estipulada para a multa. Entretan-
to, a doutrina consente que s6 haverd modificacdo, seja para di-
minuicdo, seja para elevacdo do valor ou periodicidade da multa,
se ocorrer mudanca no quadro fatico, ja que é preciso que a me-
dida coercitiva adotada esteja em constante sintonia com o caso
concreto para se caracterizar realmente capaz de exercer pressao
psicolégica no demandado, induzindo-o a cumprir o seu dever o
quanto antes.

3.2 Sobre a possibilidade de alteracdo dos valores ja
cominados em astreintes

Divergéncia apontada pela doutrina diz respeito a possibili-
dade de o juiz reduzir ou aumentar retroativamente o valor da
multa.

A primeira corrente, defendida pelo processualista Camara
(2007, p. 75), afirma que o juiz ndo pode aumentar nem reduzir o
valor da multa retroativamente. Nao pode reduzir retroativamente
porque o valor ja estava incorporado ao patriménio do credor e
ndo pode aumentar retroativamente pelo principio da nao surpre-
sa. Dai conclui que a multa s6 pode ser revista ex nunc.

Uma segunda corrente diz ser possivel a reducdo retroativa,
mas ndo o aumento retroativo. Esse aumento retroativo criaria uma
situacdo de surpresa ao devedor.

Ha sedimentada jurisprudéncia admitindo a reducéo retroati-
va da multa em atencdo aos principios da razoabilidade,

87 Conforme redagdo dos artigos 128 e 460 do CPC.
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proporcionalidade e vedag¢do ao enriguecimento sem causa. A ti-
tulo de ilustracdo, e a confirmar essa assertiva, observemos julgado
proferido em sede de apelacdo, do Tribunal Regional Federal da
22 Regido, foro de nossa atuagdo.®

AGRAVO INTERNO. PROCESSUAL CIVIL. FGTS. MULTA
DLARIA POR ATRASO NO CUMPRIMENTO DE OBRIGA-
CAO DE FAZER. CABIMENTO. ART. 461, 84°, DO CPC. RE-
DU(;AO DO VALOR INICIALMENTE FIXADO. POSSIBILIDA-
DE. PRECEDENTES. | - Consoante ja consagrado pela ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca, em se tra-
tando de obriga¢ao de fazer, como ocorre no caso dos
autos, que versa sobre aplicacédo de indices de corre¢ao
monetaria expurgados pelos diversos planos governa-
mentais de combate a inflagdo aos saldos das contas vin-
culadas ao FGTS, a imposi¢do da multa (astreintes) pre-
vista no 84° do art. 461 do CPC em caso de demora no
cumprimento do julgado se apresenta como uma das
medidas que o juiz pode aplicar no curso dos atos de
imposi¢do dos resultados impostos pela sentenca. Il —Em
caso de se considerar desproporcional o valor da multa
fixado, a sua reducdo encontra respaldo legal no 86° do
art. 461 do CPC, segundo o qual: ““O juiz podera, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso veri-
figue que se tornou insuficiente ou excessiva.[...]”

O STJ, atento as possiveis decisdes desproporcionais, admite
inclusive a apreciagdo da matéria em sede de Recurso Especial: “A
jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de que, em recurso
especial, s6 é admitida a revisdo do valor da multa cominatdria na
hip6tese em que ele tenha sido fixado em valor irrisério ou
abusivo”.%°

3.3 “O campo de aplicagéo por exceléncia dos meios de
coerc¢do € o das obrigacBes com prestacgdo infungivel”

Como foi visto em item precedente, muito embora o CPC nédo
faca qualquer distingdo entre obriga¢fes fungiveis ou infungiveis
para fins de aplicagdo de medidas coercitivas ou sub-rogatorias,
por razdes légicas, em se tratando de obrigag¢bes infungiveis, ou
seja, quando s6 podem ser cumpridas pelo préprio devedor, s6 res-
ta ao juiz utilizar-se das medidas coercitivas; em se tratando de
obrigac¢des fungiveis, o magistrado decidira entre o uso de medi-
das coercitivas ou sub-rogatdrias.

3¢ Desembargador Marcelo Pereira, AP 436038. Julgada em 30/11/2009. DJU de 08/
12/2009.

39 Conforme decis@o proferida por Jodo Otavio de Noronha no EDcl no Ag 1089694/MG.
Julgado em 2/6/2009. DJ de 15/6/2009.
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Contudo, é importante lembrar a licdo do ilustre mestre
processualista Barbosa Moreira, que com muita sabedoria parecia
antever o problema ora em analise. Assevera o autor: “O campo de
aplicacdo por exceléncia dos meios de coer¢édo é o das obrigagbes
com prestagdo infungivel” (MOREIRA, 2002, p. 216).

Essa orientacdo, nos parece, deveria estar sempre a conduzir o
juizo da execuc¢cdo uma vez identificada a inidoneidade da
cominagdo de multa para a efetivacdo de obrigacdes que prescin-
dem da participacdo do executado. Evitar-se-iam tantos outros des-
dobramentos indesejados ao processo, conforme veremos adiante
— em que pese formalmente ndo existir uma ordem de prioridade
preestabelecida, cumpre reiterar.

Isso é dito porque, na prestacdo fungivel, é perfeitamente
possivel oferecer ao credor o resultado pratico equivalente, sem
que se dependa, para tanto, da colaboracdo do devedor. Nesse
sentido, ndo hé razdo para exercer pressdo sobre a vontade do
obrigado para que ele mesmo cumpra a obrigacdo através de esti-
pulacdo de multa coercitiva que pode vir a induzir enriquecimento
sem causa do credor, sendo possivel 0 cumprimento da obrigacdo
por terceiro. Isso poderia dar azo a desdobramentos e dilagbes
indevidas da prestacao jurisdicional, tudo o que o legislador pro-
curou evitar com as inovacgdes normativas recentes.

Outro ponto importante. A multa é medida coercitiva, nao
tendo, portanto, natureza compensatéria ou ressarcitoria, nem de
penalidade. Tal se infere do paragrafo 2° do artigo 461 do diplo-
ma processual civil segundo o qual “a indenizagdo por perdas e
danos dar-se-a sem prejuizo da multa”.

Nesse diapaséo, é muito feliz Dinamarco (2004, p. 114) ao leci-
onar que “a cumulabilidade entre multa e perdas e danos é a con-
seqliéncia logica e natural das diferentes naturezas e finalidades
dos dois institutos: a primeira visa motivar o adimplemento e a se-
gunda define o objeto da obrigacdo do obrigado inadimplente”.

A multa, pois, antes de sua cominacao, impde ao juiz exercicio
de ponderagao sobre todos os seus eventuais desdobramentos. Sig-
nifica dizer que néo deve ser imposta, por exemplo, quando for
impossivel o cumprimento da tutela especifica ou quando o deve-
dor for insolvente. Nessas situacBes, a multa ndo se revelaria ade-
quada. O mesmo se diga, por exemplo, em eventual fixacdo de
multa diaria para hipdtese em que a obrigacdo s6 possa ser
adimplida no més seguinte, como ocorre nos casos de retificagdo
de uma fatura mensal.

Sendo o processo instrumento ético de efetivacdo das garanti-
as constitucionais e instrumento de que se utiliza o Estado para
fazer a entrega da prestacdo jurisdicional, ndo se pode utiliza-lo
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com fins de obter-se pretensdo manifestamente abusiva, a enrique-
cer indevidamente o postulante.*°

Temos, portanto, exemplos em que a utilizagdo da multa con-
figuraria um uso desvirtuado, convertendo-a em mera puni¢cdo ao
devedor. O ordenamento sO autoriza a utilizagdo da multa para
compelir o devedor a adimplir, e ndo para impor-lhe uma pena
pelo inadimplemento.

3.4 O balizamento da multa diante da recusa do devedor ao
cumprimento de obrigagéo infungivel

O enriquecimento sem causa do credor decorrente do extenso
lapso temporal de incidéncia da multa por vezes decorre em virtu-
de da seguinte probleméatica: o réu ndo cumpre a prestacdo; esta,
por sua vez, é tida como infungivel, ndo podendo ser cumprida
por terceiros, com a utilizagdo de técnicas sub-rogatoérias. Nada
obstante, o autor insiste em obter a tutela especifica, o que é de
seu direito legitimo, ndo optando pela conversdao em perdas e da-
nos.

Aqui, ha verdadeira colisdo de direitos fundamentais — o cre-
dor tem o direito fundamental a uma tutela efetiva, de maior coin-
cidéncia possivel. Ndo se admite o emprego da forca e violéncia
para obrigar alguém a executar algo que recusa. O devedor tem o
direito fundamental a sua liberdade e integridade fisica. Ainda um
fato: mesmo que possivel, ndo se obteria dessa forma a execuc¢éo
fiel e perfeita do direito concedido, que é o que interessa na obri-
gacdo infungivel.

Ocorre que a multa ndo podera incidir indefinidamente. Com
efeito, cabe ao juiz, verificando que ela ndo atingiu sua finalidade
coercitiva, e que, portanto, é inadequada, cessar a sua incidéncia.

Além da cessacdo da multa, a solugdo seria a conversdao em
perdas e danos, reputando como caracterizada a impossibilidade
da tutela especifica, muito embora, em verdade, ela seja material-
mente possivel.

Criticando esse entendimento, Talamini (2003, p. 26) defende
que a multa deve continuar a incidir mesmo diante da persisténcia
do demandado em n&o cumprir o resultado especifico, pois “néo
parece correto afirmar que a simples insisténcia do réu em descumprir
baste para impor a cessacdo da incidéncia da multa”. Para o autor,
fosse assim, seria forgoso reconhecer que a multa era inadequada
desde o inicio, pois ja existia a intengcdo em descumprir. A
inadequacédo deve ser superveniente e ndo originaria, afirma. As-

40 Conforme consta do voto de Nilson Naves no Resp.700245/PE. Julgado em
4/8/2008. DJ de 18/8/2008, p. 259.
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sim, ndo advindo qualquer outro fator externo, a multa deve con-
tinuar a incidir, posto que “fazé-la cessar significaria premiar a
recalcitrancia do réu. E isso seria um mal maior do que a
potencialidade de enriquecimento sem causa gerada pela incidén-
cia ilimitada da multa” (TALAMINI, 2003, p. 34).

Por outro lado, a ratificar o primeiro entendimento, é impor-
tante consignar que, ao verificar que a multa imposta nédo é eficaz,
0 juiz ndo tem outra alternativa: deve fazer cessar a sua incidéncia
e buscar outra medida de apoio eficiente. Repita-se: a multa tem
carater coercitivo, ndo serve para reparar o dano nem para punir o
devedor inadimplente. Para tanto, o CPC prevé a multa por ato
atentatoério ao exercicio da jurisdigdo do artigo 14, paragrafo uni-
co.”! Essa é a verdadeira punicéo por desobediéncia no ambito pro-
cessual civil.

3.5 Airrazoabilidade na aplicacdo de astreintes na execucao
das obrigacdes fungiveis e suas respectivas
consequéncias praticas

Situagdo bastante distinta do cenério visto acima — de negati-
va de cumprimento pelo devedor de obrigagdo infungivel, em que
o credor pretende o atendimento da execugdo em seus termos ori-
ginais — € aquela em que o credor torce para que a obrigacgdo
fungivel originalmente determinada pelo Estado-juiz nao seja
adimplida pelo devedor.

Isso corre, via de regra, quando as astreintes sdo cominadas
em parametros desproporcionais ao bem juridico tutelado. Essa
inobservancia da razoabilidade pelo juiz da execuc¢do induz a uma
situagdo de torpeza por parte do credor. Para ele, € muito mais
vantajoso que o executado nédo logre cumprir correta e
tempestivamente a obrigacdo que lhe foi imposta, porque é mais
proveitosa economicamente a conversdo da multa em seu favor.

Isso, por evidente, € uma total distor¢do do sistema. Aqui, vale
a lembranga de que estamos diante de um ilicito: a boa-fé proces-
sual torna ilicitas as condutas processuais animadas pela ma-fé. Nao

41 Dispde o artigo 14 do CPC: “Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo: [...] Paragrafo Unico. Ressalvados os ad-
vogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do
disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi-
¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢Bes criminais, civis e processuais cabi-
veis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo
final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.”
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se trata, portanto, da colisdo de direitos fundamentais processuais
vista no topico anterior. Ndo h4 direito fundamental que tutele
um abuso de posicdo processual.

Mais uma vez, vale constatar, como fato da vida, que o univer-
so da lide é frequentado por adversarios, oponentes, via de regra.
Em razéo disso, esse tipo de, com a devida venia, erro do Estado-
juiz no balizamento da multa acaba por levar, indiretamente, ao
comprometimento da boa-fé subjetiva. Por efeito reflexo, é
colidente ao principio (norma) da boa-fé objetiva e contrario a
norma do artigo 14, Il, do CPC. A clausula geral da boa-fé objetiva
processual implica, entre outros efeitos, o dever de o sujeito pro-
cessual ndo atuar imbuido de ma-fé.

Na pratica forense ha uma infinidade de exemplos de despro-
por¢do no arbitramento de multa, notadamente em sede de juizados
especiais. Diante da pressdo constitucional por um processo célere, 0
magistrado acaba por estipular prazos inexequiveis, materialmente
impossiveis de serem atendidos com tempestividade, hipdtese em
que de plano é possivel identificar a irrazoabilidade do trinbmio
periodicidade da multa x valor estipulado x bem juridico tutelado.

E a pressa que conduz ao atraso. O executado diante de tal
perspectiva ndo tem outra solucdo sendo a apresentacdo da res-
pectiva impugnacdo. Em razao disso, dila¢Bes indevidas desafiadas
nao por ato do devedor, mas por decisdo mal assentada pelo pro-
prio Estado-juiz. Por vezes, sob a influéncia de requerimento do
credor imbuido de ma-fé, com abuso dos seus poderes processuais.
Um ciclo vicioso que néo interessa a concep¢do moderna para o
modulo processual executivo.

Podemos lembrar, a titulo de exemplo, o caso de baixa do nome
do credor em apontamento em cadastros restritivos. Em sede de
Juizados, ha diversos Enunciados de Turmas Recursais orientando
pela cominagao de multa diaria até a respectiva baixa no aponta-
mento. Ora, a multa tem apenas carater coercitivo. Nao é punitiva.
N&o é reparatdria. Se o que se busca é a tutela jurisdicional célere
e efetiva, a ordem da baixa poderia ser apresentada aos respecti-
vos 6rgdos em oficio do Juizo. A obrigagdo é fungivel.

Ainda a titulo de ilustracdo da problematica: a intimagdo do
devedor ao pagamento de obrigagdo pecuniaria sobre pena de
multa, conforme comumente se vé na pratica forense. Nao falamos
aqui da multa do artigo 475-J2, mas de proépria astreinte. Ora, além

42 Redacdo do artigo 475-J do CPC: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de
quantia certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacdo sera acrescido de multa no percentual de dez por cento
e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei,
expedir-se-a mandado de penhora e avaliagdo.”
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da multa de 10% do referido artigo, a penalidade possivel pelo
atraso na satisfacdo do crédito é a imposicdo ao executado do pa-
gamento dos juros de mora. Nessa hipotese, a escolha de nova exe-
cucgao indireta, por coer¢do, em detrimento a execucdo direta, com
expropriacdo do patrimdnio do devedor, nos parece desarrazoada,
pois pode resultar em puni¢cdo em duplicidade ao devedor, bem
como configurar uma execuc¢do que se prolongue ad eternum.

Ademais, vale dizer que nao se vislumbra 6bice ao reconheci-
mento de que a multa, desde sua cominagao, apresentou-se inade-
quada. Nao se pode olvidar de que o magistrado, quando da esco-
Iha da medida coercitiva, tem o auxilio de balizadores que nao sédo
critérios absolutos e precisos como um simples calculo aritmético. Dessa
forma, é crivel que, em principio, o juiz entenda que a fixacdo da
multa se mostre eficaz e, posteriormente, verifique que ndo o é.

Assim, de nada adianta persistir no mesmo equivoco, pois isso
resultaria apenas em criacdo de distor¢des processuais desassociadas
ao direito tutelado, em cominac¢des de valores exorbitantes. E mui-
to mais razoavel escolher outra medida de apoio. Isso ndo é presti-
gio a desidia do executado. Nao se defende aqui a protelacdo
indevida do processo. Ao contrario: uma vez identificado ato
atentatério ao exercicio da jurisdicdo, cabera ao Estado-juiz a im-
posicdo da multa do artigo 14, paragrafo Unico, do CPC. Penalida-
de de natureza distinta, contudo, do instituto das astreintes do
artigo 461.

Conclusao

O estudo realizado procurou aproximar as consequéncias pra-
ticas das inovacOes legislativas processuais, em particular na seara
da execucao indireta coercitiva das obriga¢bes de fazer. Para ser-
mos ainda mais especificos: conforme identificado em nosso traba-
lho, a maior possibilidade de distor¢do reside nas hipoteses de
cominagdo de multa na execucdo indireta coercitiva de obrigagdo
fungivel. Isso porque, segundo o que foi discorrido, nessa técnica
executiva ha uma vastiddo de solucdes para a efetivacdo do direito
certificado com maior coincidéncia possivel em sede de execucéo.
Foi visto aqui que a imposi¢cdo de multa, na contraméo da atual
utilizacdo feita pela jurisprudéncia, na maioria das vezes represen-
ta medida desarrazoada.

Para chegarmos a essa assertiva, passamos pela analise dos prin-
cipios fundamentais do processo, para entdo demonstrarmos as
implicAncias de sua inobservancia na efetivacdo dos julgados.

Com efeito, podemos concluir que, em se tratando de execu-
cao de obrigacdo fungivel, a providéncia mais célere e efetiva a ser
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adotada pelo magistrado, em observancia aos principios processu-
ais, deve ser aquela que prescinda de atitude do devedor, quando
a observancia empirica informar que o executado encontraria mai-
ores dificuldades materiais para executa-la do que um terceiro, ou
até mesmo que o proprio Estado-juiz, por execucdo direta.

Cominacdo de astreintes, portanto, somente para a situacdo
inversa, na hipotese de ser a obrigacdo imposta realizavel, nédo so-
mente apenas, mas com maior facilidade pelo executado do que
por qualquer outro agente.

Outro requisito que, caso fosse encampado pela jurisprudén-
cia, evitaria as dila¢cBes processuais analisadas no estudo, bem como
a fragilizacdo da boa-fé subjetiva processual: multa, apenas para a
indugdo do devedor ao cumprimento de obriga¢Bes de fazer, ndo
fazer ou dar coisa, com relevante repercussao econdmica. Multa
em obrigacdo de pagar, unicamente aquela prevista pelo artigo
475-J, instituto distinto das astreintes do artigo 461. Para o
adimplemento das obriga¢des pecuniarias, portanto, deve preva-
lecer a execucdo direta por constricdo patrimonial.

Com isso, restariam restringidas as hipoteses que levam o cre-
dor aquela percepcao distorcida de que a melhor das solucdes é a
ordem judicial inadimplida tempestivamente. O Estado-juiz néo
deve prestigiar o desenvolvimento da ma-fé. Portanto, é eminente
a necessidade de mudancas na utilizagdo indiscriminada da multa
do artigo 461. A torpeza do credor deve ser entendida como um
ilicito. O processo ndo se presta a tutela-la.
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RESUMO

O sistema recursal previsto no processo civil patrio é por
demais complexo, possuindo uma gama enorme de recursos que,
em regra geral, tumultuam a marcha processual, eternizando os
feitos e dificultando a prestacédo jurisdicional rapida e eficaz, tal
como preconiza o Principio da Razoavel Duragdo do Processo
insculpido na Emenda Constitucional 45/04 (EC 45/04). Além disso,
possibilita a pratica antiética da procrastinagdo mediante o
artificio da interposi¢do sistematica dos recursos, ainda que
meramente protelatorios, em evidente ofensa aos principios da
lealdade e da boa-fé processuais. Assim, vemos como necessaria
e urgente sua simplificacdo. Com esse enfoque, ainda que
restringindo a anélise ao ambito do Processo de Conhecimento
Civel, por concentrar o maior niumero de feitos, esperamos
demonstrar a possibilidade de simplificacdo do sistema atraveés
da supressdo de espécies recursais, pela simplificacdo do rito,
pela valorizagdo dos precedentes jurisprudenciais e/ou pela
imposi¢ao de san¢gBes econdmicas e processuais aqueles que se
utilizam dos recursos de modo meramente protelatorio (ma-fé).
Com isso, busca-se proporcionar maior efetividade ao Principio
da Razoavel Duragdo do Processo, contribuindo para reduzir a
sobrecarga do Poder Judiciario e possibilitando maior rapidez a
prestacédo jurisdicional.

Palavras-chave: Celeridade. Duragdo razoavel do processo.
Duplo grau de jurisdi¢do. EC 45/04.

ABSTRACT
The system of appeal as defined by the Brazilian civil

procedure law is over complex and it has vast number of different
kind of appeals that generally disrupt the flow of the process. As
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a result, due process of law ends up taking longer than it should,
which dents its supposed efficiency and effectiveness, in desarray
to the “Principle of Reasonable Duration of Procedures”, as
determined by the Constitutional Amendment 45/04 (aka EC 45/
04). Besides, this complexity can cause unethical intents of proposing
appeal just for the sake of making the process longer than
necessary, what could be named procrastinatory events, in a clear
violation of the required loyalty and fair play. So, it is our
understanding that it there is an urgent and much needed
simplification. With that in mind, even if restricting the point of
view to the civil ordinary proceeding which contains the largest
number of cases, we hope to demonstrate the possibility of
simplifying the system through the suppression of some types of
appeals, the simplification of the procedural form and by
considering judicial precedents and also by applying financial
sanctions to those who decide to appeal only to procrastinate (bad
faith). By doing that, our aim is to allow a greater effectiveness to
the “Principle of Reasonable Duration of Procedures”, contributing
to reduce the excessive workload of the Judiciary and to allow
faster judgment.

Keywords: Celerity. Reasonable duration of procedures. Double
degree of jurisdiction. EC (Constitutional Amendment) 45/04.

Introducéo

As criticas feitas a morosidade do Poder Judiciario brasileiro
em julgar os feitos postos a sua apreciacao tém sido, de ha muito,
uma constante, assim como a busca de solugdes para tal problema.

Naturalmente, varias sdo as causas concorrentes para que tal
demora ocorra, entre as quais podemos exemplificar, sem preten-
der esgotar o assunto: a) a explosdo dos “litigios de massa”
(expurgos inflacionarios decorrentes de planos econémicos nas
cadernetas de poupanga, FGTS, revisdes de aposentadorias etc.);
b) nimero insuficiente de juizes e forma inadequada - a nosso
ver — de seu recrutamento, com aplicacdo de provas de elevada
dificuldade em detrimento de melhor avaliacdo de perfil; ¢) mau
aparelhamento do Poder Judiciario — estrutura fisica, de pessoal,
recursos tecnoldgicos, mobiliario etc.; d) métodos de trabalho re-
trégrados praticados pelos Magistrados, Diretores de Secretaria e
Ministério Publico; e) cultura de confronto irrestrito por parte dos
advogados.

Entre as causas concorrentes, porém, uma em especial nos cha-
ma a atencdo, qual seja, 0 niUmero excessivo de recursos existentes,
principalmente no Processo de Conhecimento Civel (procedimen-
to que concentra o maior nimero de feitos), dificultando sobre-
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maneira a rapidez e a eficacia da prestagao jurisdicional, além de
provocar aumento de custos aos jurisdicionados e o descrédito no
Judiciério.

O excessivo numero de recursos disponiveis possibilita, muitas
vezes, sua utilizacdo de modo indevido e até mesmo inescrupuloso
(litigancia de ma-fé), tornando a marcha processual vagarosa, tu-
multuada, cara e, por vezes, contraditéria, gerando indesejavel cli-
ma de inseguranca juridica naqueles que buscam no Poder Judici-
ario a solugdo para os seus problemas insolGveis nas esferas admi-
nistrativas e/ou particulares.

Assim, a par das reformas processuais ja implementadas desde
0s anos 1990 e de algumas ainda em discussdo, faz-se necessario e
urgente o estudo de formas de simplificar o sistema recursal civel,
de modo a encurtar a duracédo do litigio e restaurar a paz social.

A questdo é tormentosa. Se de um lado deve ser assegurado
ao litigante vencido o direito de ter seu caso revisto pelo Estado-
Juiz reformando ou validando o primeiro julgamento, de outro
deve ser garantida a finalizacdo do processo num prazo razoavel,
mas sempre primando pela necessaria seguranca juridica, além de
coibir, a qualquer custo, a quebra dos principios da boa-fé e da
lealdade processual.

Nesse cendrio, sdo postos em aparente confronto os Principios
Juridicos do Devido Processo legal, do Duplo Grau de Jurisdi¢édo e
da Razoavel Duragdo do Processo, a primeira vista incompativeis
entre si. Afinal, como privilegiar a rapidez do julgamento definiti-
vo através da limitacdo ao direito de recorrer sem ofensa aos dois
primeiros principios? Noutro passo, como promover a celeridade
da prestacdo jurisdicional que possibilite a razoavel duracao do
processo sem limitar-se a atual sistematica recursal? Por fim, como
equilibrar tais interesses e ao mesmo tempo coibir a utilizacdo dos
recursos como meio de chicana processual?

Nesse embate, parte da doutrina (GRINOVER, 1998; SARLET,
2003; TICIANELLI, 2005) defende que o Principio do Duplo Grau
de Jurisdicdo possui status de Principio Constitucional, eis que deri-
vado do artigo 5°, LV da CF/1988: “aos litigantes, em processo judi-
cial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela ineren-
tes”. Entende que a expressdo “recursos” ali inserta refere-se justa-
mente aos meios de impugnacao de decisdes judiciais previstos no
ordenamento juridico péatrio e, assim, qualquer medida que tenha
por objetivo extinguir ou limitar a interposi¢do dos mesmos € tida
por inconstitucional.

Porém, outra corrente (DINAMARCO, 2003, 2004, 2009;
LASPRO, 1995; NERY JUNIOR, 2009) defende que tal principio,
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longe de se caracterizar garantia constitucional, reveste-se de prin-
cipio meramente processual, podendo - e devendo - ser modula-
do segundo os critérios de conveniéncia do momento social vivi-
do.

Por outro lado, é de se reconhecer que o proprio Cédigo de
Processo Civil (CPC) possui dispositivo habil a inibir a litigancia de
ma-fé caracterizada pela interposi¢cdo de recursos meramente
protelatérios (art. 17, VII - inciso introduzido pela Lei 9.668, de 23
de junho de 1998) através da imposi¢cdo da multa preconizada em
seu artigo 18. Contudo, o que se vé é o beneplacito da grande
maioria dos Juizes e Tribunais que simplesmente deixam de dar
aplicagdo aquelas regras, desidia que tem incentivado cada vez mais
a utilizacdo indevida dos recursos como forma de retardar o feito.
N&o temos davidas de que a correta utilizagdo de tais dispositivos,
de modo sistematico, imporia freio eficaz aos recursos meramente
protelatérios, com evidentes ganhos sociais.

Com esse norte, a pesquisa a ser desenvolvida neste trabalho
buscara sugerir propostas de alteragdo a atual sistematica recursal
civel, de modo a garantir a razoavel duragdo do processo, sem pre-
juizo dos demais principios mencionados (do Devido Processo le-
gal e do Duplo Grau de Jurisdi¢ado).

Os estudos abordarédo, ainda que de modo breve — até porque
ndo é essa sua finalidade precipua -, as sugestdes contidas nos es-
tudos da Comissdo Especial presidida pelo Ministro Luiz Fux, do
Superior Tribunal de Justica (STJ), incumbida de apresentar o Ante-
projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.t

Nesse intento, trés vertentes se sobressaem: a) simplificacdo do
sistema recursal, de modo a torna-lo mais fluido, com a reducéo de
recursos e simplificacdo de ritos; b) imposi¢cdo de san¢cdes econdmi-
cas a utilizacdo abusiva dos recursos (custas de preparo, sucumbéncia
recursal e, principalmente, a defesa da aplicagéo sistematica da fer-
ramenta prevista nos artigos 17, VIl e 18 do CPC e afins), com a
majoracao das san¢Bes econdmicas e processuais ali previstas; c)
privilégio dos precedentes jurisprudenciais.

! O Senado Federal, através do Ato n° 379, de 30 de setembro de 2009, firmado
pelo seu Presidente, o Senador José Sarney, constituiu uma comissdo de juristas
encarregada de elaborar o Anteprojeto do Novo Cdédigo Civil, presidida pelo
Ministro Luiz Fux, do STJ, tendo por Relatora a eminente professora Teresa Arruda
Alvim Wambier. Tal comisséo iniciou seus trabalhos estabelecendo as ““proposi-
¢cOes tematicas™ a serem discutidas com a sociedade e a classe juridica através de
audiéncias publicas, colhendo material para a sua elabora¢do. Concluida essa
fase, o Anteprojeto foi finalizado, estando em discussdo preliminar no Senado
Federal, ainda aberto a novas sugestdes de aprimoramento. Todas as etapas da
discussdo estdo sendo registradas no site do Senado Federal (http://www.
senado.gov.br/sf/senado/novocpc/default.asp).
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A tarefa ndo é simples. Certamente, vozes discrepantes existirdo
em relacdo a cada uma das propostas a serem apresentadas. Porém,
nenhuma mudanca é feita sem a quebra de paradigmas, principal-
mente quando supostamente ancorados em principios juridicos.
Logo, o primeiro paradigma a ser quebrado nesse mister é o da na-
tural resisténcia &s mudancas. E 0 que nos propomos apresentar.

1 Danecessidade de limitacédo ao direito de recorrer e da
coibigdo a abusividade recursal

1.1 Breve analise da atual situacdo de crise em nossos
Tribunais. Estatisticas

Embora a morosidade do Poder Judiciario ndo possa ser atri-
buida exclusivamente a gama de recursos previstos em nosso
ordenamento, é de se reconhecer que 0s mesmos respondem por
grande parcela de culpa nesse cendrio, quer pela sua profusao,
quer pela sua utilizacdo abusiva pelas partes que, no mais das ve-
zes, os utilizam como mero método procrastinatério, assoberbando
os Tribunais.

Colhem-se do site do STF na internet, na Guia Estatisticas —
Pesquisa por Classe?, os nimeros absurdos referentes aos recursos e
acdes originarias em tramite perante aquele Tribunal. Apenas para
ficarmos num exemplo basico, consta que em 2009 foram
protocolados 84.369 processos, distribuidos 42.729 e julgados
121.316. Em 2010, com os dados disponiveis em 7 de abril, aqueles
dados indicam 17.231 processos autuados; 9.340 processos distri-
buidos e 23.367 processos julgados. Registre-se que a partir de 17
de outubro de 2009 os processos deixaram de ser protocolados e
passaram a ser diretamente autuados.

Desses numeros, conclui-se que alguma coisa esta errada no
atual modelo, posto que ao STF deveriam chegar apenas e tdo
somente questdes de afronta direta a Constituicdo Federal, dada
sua funcdo precipua de guarda da Carta Magna disposta no arti-
go 102, CF/1988. Porém, tal como o sistema recursal esta concebi-
do, mesmo “questitnculas de botequim”™ podem ser levadas ao
conhecimento daquela Corte, em completo desvirtuamento de
suas funcdes.

A questdo é tao preocupante que chega a ser sintomatica a
““comemoracgdo” encontrada no site do STF no dia 7 de abril deste
ano com o titulo “Estatisticas: h4 menos de 100 mil processos em
tramitacdo hoje no Supremo”, com o seguinte comentario:

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica
&pagina=pesquisaClasse>. Acesso em: 7 abr. 2010.
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Tramitam hoje no Supremo Tribunal Federal 98.652
acOes. E a primeira vez em dez anos que sao registrados
menos de 100 mil processos em andamento na Corte.
De janeiro deste ano até agora, 0os ministros deram
14.899 decisdes finais — monocraticas ou colegiadas — e
541 liminares.®

A situacdo nao é diferente no ambito do Egrégio Superior STJ.
Da analise de seu “Relat6rio Estatistico 2009” constante do site na
internet (Conhecga o STJ/Gestao Estratégica/Estatisticas)?, depara-se
com dados estarrecedores. Por exemplo:?

I) Taxa de recorribilidade: a) Taxa de recorribilidade interna
em acoérdéaos publicados = 33,88%; b) Taxa de recorribilidade
interna em decisdes unipessoais = 20,63%; c¢) Taxa de
recorribilidade externa (recurso extraordinario-STF) = 10,50%;
d) Taxa de recorribilidade externa em decisdes denegatoérias de
RE = 56,45%;

II) Foram proferidos 328.718 julgados. Desse total, a 21,24%
foi dado provimento; a 56,79%, negado; 17,23% nao foram co-
nhecidos e 4,74% encontram-se na categoria “outros” (homolo-
gacado de desisténcia/acordo, decisfes proferidas em conflitos de
competéncia, entre outras decisdes);

[1.1) Daquele total de julgamentos (328.718), 71.470 refe-
rem-se a Recurso Especial (a 38,60% foi dado provimento, a
50,68%, negado, 7,25% nao foram conhecidos e 3,47% inclu-
em-se na categoria “outros™), e 137.583 correspondem a Agra-
vo de Instrumento (a 15,04% foi dado provimento, a 51,54%,
negado, 31,54% nao foram conhecidos e 1,88% incluem-se na
categoria “outros”);

[1.2) Especificamente quanto aos Agravos Regimentais, foram
decididos 48.437, dos quais a 10,04% foi dado provimento; a
79,22%, negado; 9,99% nao foram conhecidos e em 0,75% profe-
ridas outras decisdes.

[1.3) Em relagdo aos Embargos de Declaracdo, foram aprecia-
dos 25.326, dos quais a 16,00% foi dado provimento; a 78,24%,
negado; 5,15%, ndo conhecidos e em 0,61%, proferidas outras
decisoes.

Referido relatério traz, ainda, tabela com o “tempo médio,
em dias, dos processos baixados arquivados em 2009/Total de Pro-
cessos em 2009”, da qual destacamos, apenas como exemplo: a)
Agravo de Instrumento = 498 dias (92.536 processos); b) Agravo

8 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=123176&caixaBusca=N>. Acesso em: 7 abr. 2010.

4 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/processo/boletim/sumario.asp?
vPag=0&vSeq=140>. Acesso em: 7 abr. 2010.
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Regimental = 488 dias (1.844 processos); ¢) Embargos em Recurso
Especial = 606 dias (1.861 processos); d) Recurso Especial = 821 dias
(64.739 processos).

Alias, no quesito tempo de duragao dos recursos, os Tribunais
Regionais (Tribunais de Justica — TJs e Tribunais Regionais Federais
— TRFs) ndo fogem a regra. Simples consultas aos seus dados estatis-
ticos disponiveis na maioria dos sites de cada Tribunal confirmam
tal assertiva.

Logo, urgem medidas de simplificacdo do sistema recursal civel
que possibilitem maior rapidez a solucdo definitiva dos processos,
como meio de concretiza¢do do Principio Constitucional da Razoa-
vel Duracdo do Processo (art. 5°, LXXVIII, CF/1988), da reducédo de
custos, da efetividade da prestacdo jurisdicional e da maior
credibilidade da prépria Justica.

1.2 Litigancia de ma-fé e abusividade recursal

Embora possa parecer redundante num Estado Democréatico
de Direito, o CPC preconiza em seu artigo 14 que “sdo deveres das
partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: [...] Il - proceder com lealdade e boa-fé”.

Em complemento a regra geral do artigo 14, o artigo 17 dis-
pbe que “reputa-se litigante de ma-fé aquele que: [...] VIl - inter-
puser recurso com intuito manifestamente protelatério (Incluido
pela Lei n°® 9.668, de 23.6.1998)”.

Nesse passo, Nery Janior e Nery (2008, p. 213, grifos dos auto-
res) assim conceituam o litigante de ma-fé em nota n°® 1 ao menci-
onado artigo 14 do CPC:

E a parte ou interveniente que, no processo, age de
forma maldosa, com dolo ou culpa, causando dano pro-
cessual a parte contraria. E o improbus litigator, que se
utiliza de procedimentos escusos com o objetivo de ven-
cer ou que, sabendo ser dificil ou impossivel vencer,
prolonga deliberadamente o andamento do processo
procrastinando o feito. As condutas aqui previstas, de-
finidas positivamente, sdo exemplos do
descumprimento do dever de probidade estampado
no CPC 14.

Dinamarco (2003, p. 58) defende que a atuacdo dos inte-
grantes da relagdo processual deva seguir uma linha de equili-
brio entre os deveres éticos a que estdo sujeitos e a ampla liber-
dade de atuacdo em busca da defesa de seus interesses,
consubstanciados nos principios da ampla defesa e do contradi-
torio.
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Complementando as disposi¢des do artigo 17, os paragrafos
do artigo 18 do CPC preveem san¢des pecunidrias (multa, hono-
rarios e indenizagdo) ao litigante de ma-fé, regra que ird se repe-
tir em outros dispositivos especificos (artigos 538, paragrafo uni-
co, 557, § 2°, e 601, por exemplo), como forma de desencorajar
tal pratica.

Contudo, a experiéncia nos tem mostrado que a aplicacdo
de tais sanc¢fes tem sido feita com enorme condescendéncia, o
que nao inibe os menos escrupulosos de se utilizarem da arti-
manha legal dos recursos — previstos em profusao -, para pro-
telar o desfecho de uma a¢do que, normalmente, sabem que
Ihes sera desfavoravel. Em contrapartida, o direito e os interes-
ses da parte contraria — e os da sociedade como um todo - fi-
cam relegados ao segundo plano, pondo o Judiciario em enor-
me descrédito.

Na maioria das vezes, a justificativa para a inaplicabilidade das
regras processuais acima mencionadas é a dificuldade de se caracte-
rizar o intuito protelatério das partes pela utilizacdo dos recursos
legalmente previstos. Argumenta-se que tal decisédo se coloca na es-
fera de analise subjetiva do Magistrado, com possibilidade de equi-
VOCO e, por conseguinte, com o risco de se causar dano processual e
econdmico ao recorrente. Tal justificativa até poderia ser utilizada
por ocasido da promulgacdo da Lei n° 9.668/98, na falta de discus-
sBes mais profundas a respeito dos elementos habeis a tal caracteri-
zacdo. Contudo, mesmo aquela época, Silva e Gomes (1997, p. 304)
ja manifestavam sua preocupagdo a respeito da possibilidade do
elastecimento indevido da lide pela chicana da utilizacdo indevida
dos recursos:

Tem-se dito que o instituto dos recursos, em direito pro-
cessual, responde a uma exigéncia psicoldgica do ser hu-
mano, refletida em sua natural e compreensivel
inconformidade com as decisdes judiciais que Ihe sejam
desfavoraveis. Nao resta divida de que este sentimento
€ decisivo para explicar a criagdo e a permanéncia, histo-
ricamente universal, do instituto dos recursos. [...] Isto, no
entanto, ndo legitima que se prodigalizem os recursos,
reduzindo a limites intoleraveis a jurisdicdo de primeiro
grau, como acontece entre ngs.

Também a época da promulgacao daquela lei, Dias (1998,
p. 4), fazendo um apanhado na jurisprudéncia de nossos Tribu-
nais, colheu elementos que, na sua visdo, serviam “de luz as pri-
meiras decisdes sob a égide do novo preceito”, as quais, a N0sso
ver, se mantém atuais. Assim, aquele autor listou as seguintes
situacdes, caracterizadoras do recurso protelatdrio: a) razdes
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recursais inovatorias e discussdo de matéria preclusa; b) razdes
recursais dissociadas da decisdo impugnada; c) falta de interesse
de agir; d) auséncia de requisitos de admissdo do recurso; €) re-
peticdo de argumentos recursais ao mesmo Orgao prolator da
decisdo impugnada.

Em 17 de dezembro de 1998 foi promulgada a Lei n° 9.756,
dando nova redacdo ao artigo 557 do CPC, no qual podemos
buscar balizamento seguro para caracterizar o recurso protelatério,
bem como aferir a sedimentacdo da vontade do legislador em
coibir tal pratica mediante a imposicao de 6nus financeiro ao re-
corrente de ma-fé, caracterizada na redacao do § 2° do citado
artigo. A medida é similar a disciplina dada aos Embargos de De-
claracdo considerados protelatorios, tal como se vé no artigo 538
e seu paragrafo Unico, na redagdo da Lei n°® 8.950, de 13 de de-
zembro de 1994.

Entendemos, contudo, que tais dispositivos legais ndo se mos-
tram, ainda, suficientes a inibicdo da pratica lesiva da utilizacéo
dos recursos com intuito meramente protelatério, reclamando ur-
gente modificacdo de forma a coibir tal pratica de modo mais enér-
gico, lancando mao da imposicdo de maiores 6nus - financeiros e
processuais — aos seus praticantes.

Sem pretensdo de resolver em definitivo a questdo, tomamos
a liberdade de trazer sugestfes acerca da matéria em tdpico espe-
cifico mais adiante.

2 Analise da atual sistematica recursal e sugestdes para sua
simplificacdo e adequacédo visando a razoavel duracéo do
processo

2.1 O excessivo nimero de recursos civeis e os sucedaneos
recursais

O nosso sistema recursal civel € composto pelos recursos “em
espécie”, listados nos incisos do artigo 496 do CPC (apelagéo,
agravo, embargos infringentes, embargos de declaragdo, recur-
so ordinario, recurso especial, recurso extraordinario e embar-
gos de divergéncia em recurso especial e em recurso extraordi-
nario) e regulamentados de modo especifico em diversos outros
artigos.

Porém, além deles, encontramos os chamados “Sucedaneos
Recursais”, medidas previstas na legislacdo ou fixadas pela pratica
cotidiana, pelas quais a parte prejudicada pela decisdo pretende
invalidar ou reformar provimentos do juiz, ainda que ndo pela via
especifica e original de um dos recursos previstos taxativamente
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pelo artigo 496 do CPC. Assis (2008)° os considera ampliagdo ao rol
recursal.

Vé-se, entdo, que existe uma enormidade de tipos de ataque as
decisdes judiciais, quer em primeira instancia, no segundo grau, quer,
mesmo, nos Tribunais Superiores. Mas ndo é sd, posto que ndo se ha
de esquecer das A¢Bes Impugnativas Autbnomas, tais como Agdo
Rescisoria (art. 485 a 495), A¢ao Desconstitutiva ou Anulatéria (art.
486), Reclamac¢édo (conforme Regimentos Internos de Tribunais ou
do art. 102, |, “I”” da CF/1988), Mandado de Seguranga (Lei n® 12.016/
09) e Acdo Declaratéria de Inexisténcia de ato jurisdicional. Contu-
do, como estas se qualificam como ac¢des proprias, e ndo como recur-
sos propriamente ditos, ndo serdo objeto da presente analise.

2.2 As propostas a serem apresentadas no Anteprojeto do
Novo CPC

Porém, a despeito das recentes reformas operadas, € de se
concluir que, infelizmente, ainda ndo surtiram plenamente o efei-
to desejado no sentido de dar celeridade aos processos. Tanto
assim que, tal como dito anteriormente, esta sendo gestado o
Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, cujos trabalhos
iniciais foram delegados a comissao de juristas presidida pelo
Min. Luiz Fux, do STJ, sendo todas as etapas das discussdes
registradas no site do Senado Federal (http://www.senado.gov.br/
sf/senado/novocpc/anteprojeto.asp), no qual se vé a mensagem
inicial dirigida ao Presidente do Senado pelo Presidente da co-
missdo, resumindo em linhas gerais — e no que pertine ao tema

5 “Depois de vigorante o CPC de 1973, a lista se ampliou, anunciando-se 0s
seguintes ‘sucedaneos’: (a) a correicdo parcial prevista nos regimentos internos
dos tribunais; (b) a remessa obrigatoria do art. 475; (¢) o pedido de
reconsideragdo, mecanismo consagrado na pratica; (d) o habeas corpus; (e) o
mandado de seguranca; (f) os embargos de terceiro, porque seu objeto é ato
judicial, conforme se depreende do art. 1.046; (g) a arguicdo de relevancia,
desaparecida, porém, com o advento da CF/1988; (h) a acdo rescisoria; e, por
fim, (i) a cautelar inominada do art. 798, empregada para outorgar efeito
suspensivo aos recursos. [...] No entanto, recaindo no alvo do remédio (o provi-
mento do 6rgdo judiciario) o critério habil para sistematiza-lo, soa inadequado
discriminar a reclamagdo perante o STF, a0 menos na hipétese de ‘cassar decisdo
exorbitante de seu julgado’ (art. 161, Ill, do RISTF) e, principalmente, na predis-
posicdo de invalidar pronunciamentos proferidos em desacordo com enuncia-
do da sumula vinculante (art. 7°, § 2° da Lei 11.417, de 19.12.2006). [...] Por
outro lado a suspensao da liminar para evitar ‘grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranga e a economia publica’ (art. 4°, caput, da Lei 4.348/1964), haja vista
sua origem, também merece inclusdo. E, considerando a origem e a evolugdo
contemporanea dos sucedaneos, ha que figurar em posicdo de maximo desta-
que o notério ‘agravo regimental’ ”” (ASSIS, 2008, p. 837-838).
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do presente trabalho (excesso de recursos) — 0s rumos seguidos
pela comisséo.®

Colhem-se no aludido site as “Proposi¢cdes convertidas em dis-
posicdes legais no Anteprojeto do Novo CPC”. Da analise daquelas
alusivas aos recursos, obtém-se, em resumo, as seguintes vertentes:
a) simplificacdo do sistema recursal mediante a extin¢cdo de algu-
mas espécies (agravo retido e embargos infringentes) ou limitacdo
de outras (reexame necessario apenas nos casos em que for parte a
Fazenda Publica e de valor superior a 1.000 (mil) salarios-minimos,
por exemplo; b) a simplificacdo dos ritos; ¢) a imposi¢do de dnus
financeiro (sucumbéncia recursal) como meio de inibir a utilizac&do
meramente protelatdria dos recursos; d) a valorizacdo dos prece-
dentes jurisprudenciais, da Sumula Vinculante e do filtro dos recur-
sos repetitivos, com destaque para o cuidado dispensado aos con-
flitos de massa, através da proposta de criacdo do Incidente de Re-
solucdo de AcOes Repetitivas, de modo a evitar a enorme sobrecar-
ga que tais feitos provocam ao Poder Judiciério.

De modo bastante esclarecedor, assim se manifestou o Presi-
dente da Comissdo, Ministro Luiz Fux, por ocasido da audiéncia
publica realizada no Rio de Janeiro em 11 de marco de 2010:

Em relacé@o ao volume de recursos, nds, sem prejuizo
de excluirmos a possibilidade de preclusdo em relacéo
a algumas resignacdes das partes, nds, em primeiro
lugar, limitamos a utilizagdo do agravo de instrumen-
to para a tutela de urgéncia satisfativa ou cautelar,
para decisdes interlocutodrias de mérito e para aqueles
incidentes de processo de execu¢do. Houve a exclusédo
dos embargos infringentes, sendo certo que o voto
vencido é devolvido a cognic¢éao do Tribunal Superior. A
apelacéao, ela é enderecada ao Juizo de primeiro grau,
para que ele possa se retratar, mas a admissibilidade é

&  “Aideologia norteadora dos trabalhos da Comisséo foi a de conferir maior celeridade

a prestagdo da justica. [...] Optou-se, por exemplo, pela inclusdo de énus financeiro
visando desencorajar as aventuras judiciais que abarrotam as Cortes Judiciais do
nosso Pais. [...] A reducdo do nimero de recursos hoje existentes, como a abolicdo
dos embargos infringentes e do agravo, como regra, adotando-se no primeiro grau
de jurisdi¢do uma Unica impugnag¢do da sentenca final, [...] viabilizardo ao sistema
processual alcancar a almejada celeridade, sem a violagdo das clausulas que com-
pdem 0 novo processo civil constitucional.
A Forca da Jurisprudéncia adquiriu notavel relevo em todos os graus de jurisdicao,
viabilizando a criagdo de filtros em relagdo as demandas ab origine, autorizando o
juiz a julgar a causa de plano consoante a jurisprudéncia sumulada e oriunda das
teses resultantes dos recursos repetitivos, sem prejuizo de tornar obrigatério para
0s tribunais das unidades estaduais e federais a adogdo das teses firmadas nos
recursos representativos das controvérsias, previstos no artigo 543-C do CPC, evi-
tando a desnecessaria duplicacdo de julgamentos, além de fortalecer uma das fun-
¢Oes dos Tribunais Superiores, que é a de uniformizar a jurisprudéncia do pais.”
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do Tribunal, porque essa admissibilidade nao é
vinculativa, e, quando ela é negativa, ela da ensejo a
um recurso que protela sobremodo a subida da apela-
¢do, a apreciacdo da apelacao; e, ja que nao é vinculativa,
0Juizo de admissibilidade tem que ser necessariamen-
te do Tribunal.” (grifos nossos).

E certo que muita discussdo ainda sera travada até a even-
tual conversdo das propostas no novo CPC. Porém, ja é possivel
notar o zelo com que a comissdo tem tratado a questdo de im-
primir celeridade ao processo sem descuidar, por um lado, das
garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e
do duplo grau de jurisdicdo e, por outro, da garantia da
efetivacdo do principio da razoavel dura¢do do processo com
medidas de desestimulo & utilizacdo indiscriminada e irrespon-
savel dos recursos disponiveis.

2.3 Nossas sugestdes para a limitagéo ao direito de recorrer

Dentro da perspectiva do presente trabalho, ousamos apresen-
tar, mesmo que em complemento aquelas veiculadas pela digna co-
missdo de juristas, outras sugestdes que, pensamos, possam colabo-
rar nesse mister da celeridade processual com seguranca juridica.

2.3.1 Fixacéo de valor de algada como limitador recursal
(causas de alcada exclusiva)

A ideia é evitar que as causas sem ou de baixo valor econémi-
co tenham seu tramite prolongado por meio da interposi¢cdo de
recursos, a exemplo do que prevé, em matéria trabalhista, a Lei n°
5.584/70 em seu art. 2°, 8 4° — o0 dobro do valor de referéncia
(salario-minimo) para tal fim, exceto “se versarem sobre matéria
constitucional” quando, entédo, terdo assegurado o0 acesso ao
Recurso Extraordinario diretamente ao STF (CF, art. 102, Ill), des-
de que preenchidos os requisitos legais da repercussdo geral (Art.
543-A e 543-B do CPC).

A fixagdo do valor de alcada havera de ser estudada com crité-
rio, propondo-se, como norte, 60 (sessenta) salarios-minimos, hoje
equivalentes a R$ 30.600,00 (trinta mil e seiscentos reais), limite
previsto para o procedimento sumario (art. 275 a 281 do CPC).

7 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/senado/novocpc/lista_atas.asp>. Aces-
so em: 9 abr. 2010.

8 MArt. 2°[...] § 4° - Salvo se versarem sobre matéria constitucional, nenhum recurso
cabera das sentencas proferidas nos dissidios da algada a que se refere o paragra-
fo anterior, considerado, para esse fim, o valor do salario minimo a data do
ajuizamento da a¢do. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.402, de 1985)”.
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Tal medida ndo contraria a Constituicdo Federal, visto que a
questdo ja esta fartamente justificada pela jurisprudéncia do Egré-
gio Tribunal Superior do Trabalho — TST (SUmula n°® 356) e do proé-
prio STF (por exemplo, RE 201297/97-DF, Ministro Moreira Alves),
que reconheceram a recepg¢do da norma prevista no aludido § 4°
do art. 2° da Lei 5.584/70 pela CF/1988.

Assim, ao se estabelecer um valor minimo a causa — observados
rigorosamente os critérios para sua fixacdo estabelecidos nos arti-
gos 259 a 261do CPC - para que se possa ter acesso ao segundo
grau, possibilitar-se-a maior agilidade no julgamento das ac¢Bes de
pequeno valor, a0 mesmo tempo em que se desobstruiriam os Tri-
bunais para debrucarem-se, com mais vagar, no julgamento das
causas de maior relevo econdémico - salvo quando presentes ques-
tdes constitucionais, com repercussdo geral.

Considerando os valores aqui indicados, tem-se que o atual
artigo 550 do CPC, que disp8e a respeito do julgamento dos recur-
sos interpostos nas causas de procedimento sumario, perderia sua
razdo de ser, devendo, entéo, ser revogado — ou adaptado, caso se
acolha valor inferior aos 60 (sessenta) salarios-minimos para a defi-
nicdo das causas de alcada exclusiva.

2.3.2 Criacdo do Rito Sumério para as Apelac¢des nas causas de
pequeno valor

Alternativamente a criacdo das causas de al¢cada exclusiva pode-
se pensar na criagdo do “Rito Suméario para as Apela¢des” nas cau-
sas de pequeno valor (de até 60 salarios-minimos, a exemplo das
acOes de rito sumario — art. 275). Assim, em vez de se submeter a
Apelacdo ao Tribunal local, a mesma seria apreciada por um
colegiado de juizes de primeiro grau, nos moldes como se tem nos
Juizados Especiais Civeis ou, na impossibilidade da criagdo desse
colegiado, por reapreciacdo a cargo de outro juiz.

Na hipotese de eventual acolhimento de tal proposta, have-
ria, igualmente, a necessidade de revogacdo do atual artigo 550
do CPC ou sua adaptacdo a nova regra.

2.3.3 Fixagédo da competéncia exclusiva dos Juizados Especiais

E certo que se poderéa arguir, em contraponto as duas propos-
tas anteriores, a existéncia e a disciplina dos Juizados Especiais Es-
taduais (Lei n°® 9.099/95, para causas de até 40 salarios-minimos) e
Federais (Lei n® 10.259/01, para causas de até 60 salarios-minimos),
bem como dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, recém cria-
dos pela Lei n® 12.153, de 22 de dezembro de 2009, com compe-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 239




Jose ANTONIO ANDRADE ARTIGO

téncia para “processar, conciliar e julgar causas civeis de interesse
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e dos Municipios,
até o valor de 60 (sessenta) salarios minimos” (art. 2°, caput),
excetuadas as agdes previstas no § 1° do mesmo artigo.®

Ocorre que, a despeito de as legisla¢des especificas preverem a
competéncia absoluta de tais Juizados no foro onde estiverem ins-
talados, a abrangéncia de tal norma €, no mais das vezes, despre-
zada tanto pelas partes quanto pelos préprios juizes. Ademais, nédo
se olvide de que a Justica Federal ndo possui a capilaridade da
Justica Estadual e, menos ainda, de que tal difusdo se d4 em rela-
¢do aos Juizados Especiais Federais (em nimero mais reduzido ain-
da que os foros de sua jurisdicdo comum), o que relega ao segun-
do plano a aplicabilidade de tal norma.

Pensamos que a solu¢do, entdo, seria alterar as disposicdes le-
gais hoje existentes nas legislacdes dos Juizados Especiais (Estadu-
ais, Federais e da Fazenda Publica), de modo a tornar sua compe-
téncia absoluta, independentemente da situacdo do foro (local fi-
sico de instalacdo), prevalecendo sobre a area de sua jurisdicéo.
Com isso, centralizar-se-iam as a¢bes de menor valor em tais Juizados,
livrando a Justica Comum de grande numero de feitos, além de
garantir maior fluidez & solucdo das lides em razdo do rito mais
célere ai empregado. Para tanto, contudo, tornar-se-ia imprescin-
divel melhor aparelhamento de tais 6rgaos.

2.3.4 Criagdo do depdsito recursal civel

A ideia ndo é nova - o ex-Ministro do STJ, Ruy Rosado de
Aguiar Janior, ja preconizava solucao similar desde os idos de
2003 — além de ser, inclusive, objeto do Projeto de Lei n° 6.438/

9 “Art. 2°[...] - § 1° N&o se incluem na competéncia do Juizado Especial da Fazenda
Publica:
| — as acBes de mandado de seguranga, de desapropriacdo, de divisdo e demarca-
¢do, populares, por improbidade administrativa, execucdes fiscais e as demandas
sobre direitos ou interesses difusos e coletivos;
Il — as causas sobre bens iméveis dos Estados, Distrito Federal, Territérios e Muni-
cipios, autarquias e fundagdes publicas a eles vinculadas;
Il — as causas que tenham como objeto a impugna¢do da pena de demissdo
imposta a servidores publicos civis ou sang¢des disciplinares aplicadas a militares.”
10«3, A apelacdo de sentenca condenatéria deverad ser precedida do deposito de
50% do valor da condenacéo, que revertera em beneficio do apelado, em caso de
desprovimento, como parte do pagamento. Para as sentengas de outra natureza,
e para a iliquida, o juiz fixara valor conforme a finalidade do recurso. Excepcional-
mente, a exigéncia podera ser reduzida ou dispensada pelo juiz.
Justificativa:
Em principio, a causa deve se extinguir no primeiro grau, com o imediato e espon-
tdneo cumprimento da sentenca. A idéia de que sempre deve haver recurso € uma
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09, do Deputado Federal Vital do Régo Filho (PMDB-PB), que exige
deposito prévio de 20% do valor da condenagédo para interposi¢éo
do recurso de apela¢do contra senten¢a condenatéria proferida
nos processos de rito sumario. Mas por que limita-lo ao rito su-
mario?

Novamente buscamos a analogia com o Processo do Traba-
lho para propor a exigéncia de depdsito em garantia da execu-
¢do, a cargo do réu, quando recorrente, nos moldes do que prevé
a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) nos 88 1° e 2° de seu
artigo 8991, ou em beneficio dele, quando o recorrente for a parte
autora.

Tal depdsito recursal ndo se confunde com o Preparo Recursal
ou com as despesas de porte de remessa e retorno exigidos pelo
artigo 511 do CPC e legislacdo especifica, mas de pressuposto
recursal objetivo, devendo ser efetivado no mesmo prazo e opor-
tunidade do recolhimento daqueles, sob pena de desercéo.

Assim, nas obriga¢cdes de pagar quantia certa, para recorrer o
réu sucumbente devera efetuar o depoésito judicial, em favor do
autor/exequente, do valor equivalente a condenagédo, limitado a
um determinado valor a ser estudado, a exemplo do que ocorre na
seara trabalhista. Alternativamente, poder-se-a exigir, por exem-
plo, o depdsito de 30% a 50% daquele valor para a Apelagéo e
outros percentuais a cada novo recurso interposto a partir de en-
tdo por similaridade ao que prevé a Simula n° 128, | do TST.*?

Para as sentencas de outra natureza, para as iliquidas, para os
casos de recurso da parte autora (sentenca de improcedéncia), o
juiz fixara o valor conforme a finalidade do recurso, sempre obser-
vando o valor do beneficio almejado com a a¢do proposta, visto

deformagdo do nosso sistema. Para reverter essa expectativa, cumpre exigir do
vencido o atendimento do ““decisum”, pelo menos em parte, o que podera ser
dispensado ou reduzido quando a exigéncia significar 6nus exagerado a parte”
(AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 242).

1 “Art. 899 [...]
§ 1° - Sendo a condenagdo de valor até 10 (dez) vezes o valor-de-referéncia regio-
nal [na redacdo original. O DEL n° 5.452 estipula que se utilize o valor do salario-
minimo], nos dissidios individuais, s6 sera admitido o recurso, inclusive o extraor-
dinario, mediante prévio dep6sito da respectiva importancia. Transitada em julga-
do a decisdo recorrida, ordenar-se-4 o levantamento imediato da importancia do
deposito, em favor da parte vencedora, por simples despacho do juiz.
§ 2° - Tratando-se de condenacdo de valor indeterminado, o depdsito
correspondera ao que for arbitrado para efeito de custas, pela Junta ou Juizo de
Direito, até o limite de 10 (dez) vezes o valor-de-referéncia regional [na redagéo
original. O DEL n° 5.452 estipula que se utilize o valor do salario-minimo].

12 «ggmula 128/TST - Dep6sito Recursal. | — E dnus da parte recorrente efetuar o
depdsito legal, integralmente, em relagdo a cada novo recurso interposto, sob
pena de deser¢do.”
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que o valor dado a causa nem sempre guarda efetiva correspon-
déncia com o mesmo.

A mesma solucdo poderia ser adotada para os demais recursos
interpostos em relacdo as decisdes ndo terminativas (a comissao in-
cumbida de apresentar o Anteprojeto do Novo CPC propbe ape-
nas o Agravo de Instrumento “para as decisfes de urgéncia
satisfativas, decisGes interlocutdrias de mérito e decisdes proferidas
no cumprimento da sentenca, no processo de execu¢do e demais
casos previstos em lei”).

Quanto aos Embargos de Declaracdo, dada sua finalidade
precipua de aclarar ou integrar a decisdo eventualmente falha,
defendemos que tais 6nus se apliquem somente a partir de sua
reiteracdo em relagdo a mesma decisdo (“Embargos dos Embargos”™),
utilizando o critério de um percentual a ser definido sobre o valor
da causa.

Nos casos de agbes plurimas, e quando houver prolacdo de
sentenca julgando parcialmente procedente a lide, entendemos
que o deposito recursal devera ser efetuado em relagdo a cada um
dos recorrentes, dada a autonomia dos recursos.

Com o transito em julgado da decisdo contraria ao réu/recor-
rente, o valor do depdésito recursal reverter-se-a automaticamente
em beneficio do autor/exequente para a satisfacdo (total ou parci-
al) de seu crédito, nas obrigacdes de pagar. Nas causas de natureza
diversa, ou nos casos de recurso do autor, tal reversdo a parte con-
traria dar-se-ia como compensagao de danos pela demora na solu-
¢cao da lide provocada pelos recursos tidos por indevidos (ja que
improvidos), em analogia a multa prevista no paragrafo unico do
artigo 538 do CPC.

Alias, a adogao do depdsito recursal para garantia da execu-
¢cdo ensejaria, inclusive, alteracdo no Capitulo alusivo ao “Cumpri-
mento da Sentenca”, especialmente em rela¢cdo aos artigos 475-1, §
1° e 475-O do CPC, no que tange a execucdo provisOria da senten-
¢a. Ora, havendo o depdsito do valor da condenacdo, ou de parte
dele, a penhora a ser feita para garantia do juizo, de modo a
ensejar a apresentacdo da Impugnacéo tratada nos artigos 475-L e
475-M, haveréa de ser substituida pelo aludido depdsito — ou
complementada, caso se adote a tese de depdsito apenas parcial
do valor da condenacdo. Com isso, abreviar-se-ia ainda mais o fei-
to, j& que seriam desnecessarios 0s atos atinentes & penhora e sua
intimag¢&do ao devedor.

Em caso de confirmacdo da sucumbéncia reciproca, aplicar-se-
ia a regra da reparticdo proporcional, analoga aos honorarios, dis-
ciplinada pelo artigo 21 do CPC: “serdo reciproca e proporcional-
mente distribuidos e compensados entre eles”.
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Desse modo, a figura do depdsito recursal tem tripla finalidade:
a) desencorajar recursos aventureiros ou meramente protelatérios;
b) garantir a execuc¢do; e/ou ¢) reparar os danos causados a parte
contraria (autor ou réu) pela demora na solucédo da lide.

A principal delas, a nosso ver, é a de desencorajar a utilizacédo
indiscriminada de recursos temerarios ou meramente protelatorios,
eis que ao lado das demais propostas divulgadas pela comissdo de
juristas incumbida de apresentar o Anteprojeto do Novo Cédigo
de Processo Civil, de modo especial a criagdo da sucumbéncia
recursal, atinge o ponto mais vulneravel dos litigantes, qual seja,
“0 bolso”.

Questdo que pode levantar discussdo é a exigéncia do dep0si-
to recursal por parte daqueles que litigam sob os auspicios da justi-
¢a gratuita, havendo, certamente, vozes que defendam a
inaplicabilidade da norma nesses casos. Pensamos, porém, que
mesmo nessa hipotese o depdsito pode ser exigido, visto que nao
se qualifica como taxa judicial, mas sim de antecipacdo do cumpri-
mento da obrigacdo e, como tal, pressuposto recursal objetivo.
Como solugdo intermediéaria, poder-se-ia prever a possibilidade de
0 juiz, em decisdo fundamentada e irrecorrivel, reduzir o valor do
depoésito a patamar inferior ao minimo fixado ou mesmo isentéa-lo,
atendendo as peculiaridades do caso.

Também se argumentara que tal medida causaria prejuizo aos
litigantes de menor poder aquisitivo e ndo surtiria efeito em rela-
¢ao aos mais abastados, as empresas e ao proprio Estado, ja que
possuem condi¢des financeiras de arcar com tal depdésito. Ainda
que se tenha razdo em tais alega¢fes, a medida serve como ponto
de partida para uma limitacdo ao abuso do direito de recorrer, a
ser somada a outras sugestdes.

2.3.5 Majoracgéo das cominacdes previstas para a litigancia de
ma-fé, especialmente em caso de recurso meramente
protelatério

A doutrina é unissona em considerar a utilizagdo de recurso
com intuito meramente protelatério como ato atentatério aos prin-
cipios da lealdade e da boa-fé processuais a que todos os partici-
pantes do processo estdo sujeitos.

Nessa linha, entendemos as disposi¢des dos artigos 17 e 18
do CPC como excepcional ferramenta posta a disposi¢do da Ma-
gistratura para coibir a indevida utilizacéo dos recursos. Alias, delas
decorrem as cominag¢fes postas no paragrafo Unico do artigo 538
e no 8§ 2° do artigo 557 daquele diploma legal, ja analisados no
item 2.2.
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O artigo 18 do CPC prevé a condenacdo do litigante de ma-fé
— e, no particular atinente ao presente trabalho, caracterizado como
aquele que “interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatério” (art. 17, VII) — “a pagar multa ndo excedente a 1%
(um por cento) sobre o valor da causa e a indenizar a parte contra-
ria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e
todas as despesas que efetuou” (caput). Em se tratando de dois ou
mais litigantes de ma-fé, “o juiz condenara cada um na propor¢éo
do seu respectivo interesse na causa” (8 1°). Em relagdo ao valor da
indenizacado, prevé que a mesma se dara em quantia “ndo superior
a 20% do valor da causa, ou liquidada por arbitramento” (8 2°),
nada dizendo, contudo, a respeito do percentual dos honorarios
advocaticios.

Constata-se, porém, a pouca aplicabilidade de tal norma no
cotidiano forense ou sua aplicacdo com extrema parcimdnia, o que
afasta o carater corretivo e disciplinador que a inspirou. Em critica
a essa realidade, Theodoro Janior (2008, p. 34) leciona que, “para
coibir a ma-fé e velar pela lealdade processual, o juiz deve agir
com poderes inquisitoriais, deixando de lado o carater dispositivo
do processo civil.”

Some-se a essas consideragdes a constatacdo de que o valor da
causa — base para a imposicdo da multa e dos honorarios previstos
no citado art. 18 do CPC — nem sempre corresponde a real valoracéo
do direito discutido, posto que, na maioria das vezes, ao atribui-lo,
0 autor tem como maior interesse limitar o recolhimento das custas
iniciais, preferindo atribuir & causa, “para fins meramente fiscais”,
valor bastante inferior ao beneficio almejado, descumprindo a re-
gra prevista nos artigos 258 a 261 do CPC e contando, na maioria
das vezes, com a condescendéncia do proéprio juiz e da parte ré.

Assim posta a questdo, conclui-se que os 6nus previstos no ar-
tigo 18 — se e quando aplicados — tém sido insuficientes para inibir
a utilizacdo dos recursos como meio eminentemente protelatorio.
Urge, entdo, corrigir-se tal deficiéncia. Sugere-se — ao lado da sem-
pre necessaria determinacéo judicial para a correcao do valor da
causa quando a mesma se mostre inadequada ao pedido apresen-
tado com a inicial — as seguintes medidas, aplicaveis mesmo quan-
do o recorrente seja beneficiario da gratuidade da justica:

a) a fixacdo da multa prevista no caput do artigo 18 e da inde-
nizacdo prevista no seu § 2°, entre 0 minimo de 20% (vinte por cen-
to) e o maximo de 50% (cinquenta por cento) do valor da causa,;

b) nas causas de pequeno valor e naquelas que ndo tenham
conteudo eminentemente econémico, o valor da multa ou da in-
denizacao sera fixado ao prudente arbitrio do juiz, considerando
0 beneficio almejado através da acao;
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c) a fixagdo dos honorarios previstos no caput do referido arti-
go se dara nos termos dos paragrafos do artigo 20 do CPC;

d) inser¢do de paragrafo ao artigo 18, nos moldes do quanto
preconizado no paragrafo unico do artigo 538 e no § 2° do artigo
557 do CPC, impedindo a interposicdo de qualquer outro recurso
sem que antes o interessado comprove o pagamento das cominacdes
em questdo.

Com tais medidas, espera-se emprestar maior credibilidade ao
sistema recursal, desestimulando sua utilizacdo como método estri-
tamente protelatério da solucéo final do feito.

2.3.6 Necessidade de alteracdes nos Embargos de Declaracao

Embora de indiscutivel utilidade, quando corretamente utili-
zados, os Embargos de Declaragdo constituem, na opinido de grande
parte da doutrina, “a praga” do sistema recursal, por possibilitar,
com aspecto de legalidade, a procrastinagdo indevida do feito.
Vérias sdo as criticas feitas ao seu formato atual: a) independem de
preparo (art. 536 do CPC); b) ndo possuem limitacao; c) interrom-
pem o prazo para a interposicdo de outros recursos (art. 538 do
CPC); d) mesmo quando tidos por protelatdrios, a sangdo cominada
no paragrafo unico do mesmo artigo (multa de até 1% sobre o
valor da causa, aumentada para até 10% em caso de reiteragdo)
tem se mostrado ind6cua. Assis (2008) acompanha tais
posicionamentos.®®

A essas inconveniéncias, permitimo-nos propor algumas suges-
tbes a reflexdo, ao lado das medidas constantes dos trabalhos da
comissdo incumbida da apresentagdo do Anteprojeto do Novo CPC:

a) limitar a interposi¢cdo dos Embargos de Declaragdo a uma
Unica vez em relacdo a mesma matéria, evitando-se a eternizagdo
da questdo (Embargos de Declaracdo em Embargos de Declara-

13 “Os embargos de declaragcdo prestam-se a reprovaveis manobras protelatérias do
vencido, com o Unico propdsito de ganhar tempo, porque obstam a formagéo da
coisa julgada e postergam a fluéncia do prazo para os demais recursos. Existem
disposicdes genéricas, no direito patrio, que reprimem o comportamento
inescrupuloso e a interposicdo de recursos por espirito de emulagédo (art. 17, VII,
na redagdo da Lei 9.668, de 23.06.1998). No caso especifico dos embargos de
declaragdo, o art. 538, paragrafo Unico, estipulou timida san¢do, antecipando-se
a generalizagdo do mecanismo repressivo antes indicado — de escassa utilizagdo —
consistente em multa de um por cento sobre o valor da causa; posteriormente, a
Lei 8.950/1994 acrescentou a exigéncia do depdsito prévio, “ficando condiciona-
da a interposicdo de qualquer outro recurso ao depdsito do valor respectivo™.
Sucede que tal sancdo, além de relativamente branda, s6 incide a posteriori, ou
seja, defluira do julgamento dos embargos. Até la, como é facil perceber, os
efeitos naturais da interposicdo dos embargos se produzem normalmente, em
particular o interruptivo™ (ASSIS, 2008, p. 612).
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¢ao...). Alternativamente, caso se siga a corrente doutrinaria que
prega a possibilidade de sucessivos Embargos de Declaragcdo ante a
possibilidade de que a(s) nova(s) decisao(des) ainda seja(m)
imperfeita(s), sugerimos, no topico anterior, que a exigéncia do
preparo e depdsito recursal (ou percentual dele) se dé a partir do
segundo Embargo em relagdo a mesma decisdo, incidindo a cada
nova interposi¢do, com as comina¢des postas no paragrafo Unico
do artigo 538 do CPC;

b) alterar a redacdo do artigo 537 do CPC para atribuir ao
Relator, nos Tribunais, competéncia para negar provimento aos
embargos em decisdo monocratica, ndo impugnavel por outro re-
curso, de modo a emprestar celeridade ao seu julgamento;

c) alterar a redacdo do artigo 538 do CPC para determinar que
0s Embargos de Declaragdo interrompam o prazo para a interposicao
de outros recursos, por quaisquer das partes, apenas quando provi-
dos; quando improvidos, 0s prazos apenas se suspendem, a exem-
plo da regra estampada no artigo 50 da Lei n° 9.099/95 - Lei dos
Juizados Especiais, 0 que também emprestaria maior celeridade ao
feito;

d) integrar as cominag¢des sugeridas ao artigo 18 do CPC aque-
las previstas no artigo 538, mediante a adequacado da redacdo des-
te Ultimo, de modo a desestimular o uso abusivo dos Embargos de
Declaragdo como meio meramente protelatorio.

Justificando a necessidade de alteracdo no regramento dos
Embargos de Declaragdo, novamente buscamos socorro junto a Jus-
tica do Trabalho, com a colacdo do seguinte julgado:

EMBARGOS DE DECLARACAO - MANEJO COM IN-
TUITO PROTELATORIO - MULTA. A regra é clara quan-
to ao cabimento dos embargos de declaracéo. O Poder
Judiciario, tdo admoestado pelo povo brasileiro, encon-
tra-se em situacao critica, soterrado por processos que
se avolumam, as vezes porque interpostos para se ga-
nhar tempo, em flagrante desrespeito ao bom-senso,
as magistraturas do Estado e aos jurisdicionados. Deve-
se ter em mente que os embargos de declaracao,
cuja previsao € clara e expressa na lei, ndo osten-
tam carater informal, podendo a parte utiliza-los
sem a observancia do riscado legal. E certo que,
muitas vezes, as questdes neles ventiladas resva-
lam para o campo da subjetividade, mas ndo me-
nos certo é que alguns profissionais da advoca-
cia, de forma flagrante e ostensiva, deles se va-
lem para modificar o julgado dito viciado, acarre-
tando essa avalanche de processos que assolam
os Tribunais. Muito se tem feito para que o Judici-
ario seja célere, porque justica tardia nao faz jus-
tica, mas essa mobiliza¢do deve comecar pela clas-
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se dos advogados, forca motora do processo, de
forma a ndo se fazer mau uso de uma medida com
previsédo legal, transformando-a em subterfigio
para alterar o conteddo de uma decisdo que a ele
foi desfavoréavel. Assim, sendo indisfarcavel a nature-
za protelatoria dos embargos de declaracédo, aplica-se
ao embargante a multa de 1%, prevista no art. 538 do
CPC. Embargos de declaracédo desprovidos, com a apli-
cacdo de multa. - Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Embargos de Declaragdo em Embargos em
Embargos de Declaracéo em Recurso de Revista n°® TST-
ED-E-ED-RR-1759/2003-042-02-00.1, em que €
Embargante [...] Publicacdo: DEJT - 28/08/2009 (grifo
Nosso).

Irrepreensiveis as criticas postas no Acoérdao a utilizagdo desvir-
tuada dos Embargos de Declaracéo, com o que temos por justificadas
as propostas ora apresentadas para sua melhor adequagao.

2.3.7 Exting&o da figura do revisor nos Tribunais

A par das alteracdes antes sugeridas que a ela se refiram direta
ou indiretamente, propomos, como forma de abreviar o seu julga-
mento, a extingdo da figura do revisor prevista no julgamento das
Apelacdes, dos Embargos Infringentes e na Ac¢do Rescisoria (art.
551, caput, do CPC), nas rescisOes de competéncia do STJ (art. 40, |
da Lei 8.038/90) e na remessa oficial (art. 475 do CPC), respeitadas
as excecdes postas no § 3° do art. 551.

E de se ver, porém, que a previsdo da revisdo dos atos do relator
nas situacdes acima tem se mostrado medida de mero atraso da
marcha processual, posto que, na pratica, rarissimas sdo as oportu-
nidades nas quais o revisor aponta discrepancia em relacdo ao
posicionamento do relator, o que a torna, a nosso ver, totalmente
desnecessaria. E ndo estamos sozinhos nessa constatacdo. Confira-
se, novamente por todos, Assis (2008, p. 282):

A revisdo importa o exame direto dos autos por um
segundo juiz, além do relator, e o conhecimento real do
processado. Trata-se de um acréscimo de atividade, e,
portanto, o ato exige algum tempo, ao menos igual ao
gasto pelo relator, por mais desrespeitada que seja a
antecedéncia dessa formalidade. Ja se considerou a re-
visdo fruto do formalismo de antanho, ensinando a ex-
periéncia, a partir da inércia do revisor, 0 escasso pro-
veito da medida. As mudancas legislativas seguem tal
rumo, erigindo diversas exce¢des a revisdo nos julga-
mentos colegiados, além de autorizar o julgamento sin-
gular do relator.
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Assim, a nosso ver, a tendéncia normal é conferir maior poder
ao relator, a exemplo do que ja acontece com o0s comandos postos
no artigo 557 e seus paragrafos na redacédo dada pela Lei n° 9.756/
98, emprestando maior celeridade ao julgamento dos recursos sem
a perda das garantias processuais pelo recorrente. Vejamos tal ques-
tdo, em mais detalhes, na proposta a seguir.

2.3.8 Privilegiar as decisdes monocraticas do relator (art. 557 e
558 do CPC)

Na linha do que defendemos no tépico anterior, sugerimos
conferir maior efetividade a tarefa do relator para o julgamento
singular de recursos em questdes de menor relevo — a serem assim
qualificadas mediante estudo mais acurado por parte dos proprios
Tribunais —, além daquelas situacdes a eles ja afetas.

A questao ndo se mostra pacifica diante da cultura arraigada
de que todo julgamento em grau de recurso deva ser tomado por
decisdo colegiada. Theodoro Junior (2008, p. 659), por exemplo,
assim se manifesta acerca da questao:

E importante destacar, antes de mais nada, que nos
casos de competéncia recursal dos tribunais, o relator,
quando decide singularmente, atua como delegado do
colegiado, e o faz por economia processual sem, entre-
tanto, anular a competéncia originéria do ente coleti-
vo. Dai segue que a lei ordinaria e o regimento do
Tribunal ndo podem trancar o procedimento no julga-
mento singular, declarando-o insuscetivel de recurso
ao colegiado a que se enderegava constitucionalmen-
te o apelo. Negar-se um meio processual de levar o
recurso a exame coletivo importaria subtrair & parte o
acesso ao seu juiz natural, incorrendo, por isso, em
inconstitucionalidade.

Nessa mesma linha, o ilustre Barbosa Moreira (2001, p. 76) as-
severa que “onde quer gque se principie por dar ao relator a opor-
tunidade de manifestar-se sozinho, tem-se de permitir que a sua
voz venha juntar-se, desde que o requeira o interessado, a dos
outros integrantes do 6rgao”.

E de se ver que a origem da alegacdo de inconstitucionalidade,
na atual Constituicdo Federal, baseia-se no “Principio da Reserva
de Plenério”. Assim, a proposta ora apresentada demandaria alte-
racao da legislacdo processual somente depois de alteragdo do pro-
prio texto constitucional do artigo 97 com a adi¢do, por exemplo,
de um paragrafo no qual seria previsto que o julgamento dos re-
cursos, pelos Tribunais, sera feito por decisdo colegiada, “admitin-
do-se, porém, o julgamento em decisao singular irrecorrivel, na
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forma que a lei dispuser”. Com isso, mantém-se a legitimidade do
“Principio da Reserva de Plenario” ao mesmo tempo em que, apos
deliberacéo legislativa acurada, a lei definird as situa¢des nas quais
esse julgamento podera se dar de modo singular.

A irrecorribilidade da decisdo do relator, nas situa¢des autori-
zadas em lei, ndo fere o principio do Devido Processo legal (CF, 5°,
LV), posto que a Constituicdo Federal ndo cuida da forma de julga-
mento dos recursos, mas apenas assegura ao litigante a utilizagcao
dos recursos na forma da lei.

Alternativamente, pode-se fixar san¢do pecuniaria quando a
Turma confirmar decisdo do relator por estar de acordo com a juris-
prudéncia, ja que se teria demonstrado o completo descabimento
do recurso e, com isso, a caracterizagdo da ma-fé (art. 17, VII do
CPC).

2.3.9 Exigéncia da Repercusséo Geral também para o Recurso
Especial

Tal sugest@o ja constava das propostas apresentadas pelo ex-
ministro Ruy Rosado de Aguiar Jinior'4, além de haver sido apre-
sentada formalmente como Projeto de Lei da Camara dos Deputa-
dos pelo entdo deputado federal Aloysio Nunes Ferreira, sob o n°
1.343/2003. Tal projeto, porém, foi retirado de pauta a pedido do
proprio proponente e arquivado.

Vé-se que o espirito da sugestdo acompanha a alteracédo feita
pela Lei n°® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, que criou a reper-
cussdo geral para o Recurso Extraordinario mediante a adi¢do do
artigo 543-A e seus paragrafos do CPC.

Segue-se que a missdo dos Tribunais Superiores se coloca aci-
ma dos interesses individuais dos contendores, devendo, isto sim,
reservar-se a analise das questbes que contenham interesse geral —
salvo “se demonstrada a gravidade do dano individual”.

A adocgdo da medida também no ambito do Recurso Especial,
além de fixar-se como efetivo filtro recursal, alinha-o com as dispo-
sicdes similares previstas para o Recurso Extraordinario e evitaria o
desvirtuamento da competéncia do STJ, que, ndo raras vezes, se vé

4“0 recurso especial por ofensa a lei federal somente serd conhecido quando o
julgado recorrido tiver repercussdo geral, aferida pela importancia social ou eco-
némica da causa, requisito que sera dispensado quando demonstrada a gravida-
de do dano individual. Justificativa: O recurso que exige manifestacdo da via
especial deve extrapolar o interesse das partes na causa e constituir-se em verda-
deira questdo federal, com repercussdo social ou econdmica. Fora dessa hipdtese,
somente quando demonstrada a existéncia de grave dano individual, decorrente
de decisdo contraria & lei, podera ser conhecido o recurso” (AGUIAR JUNIOR,
2003, p. 143).
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obrigado a decidir, por exemplo, casos de mera briga de vizinhos
ou acdes de despejo.

2.3.10 Simplificacdo do Rito do Recurso Especial

Ao lado da exigéncia da repercussao geral, sugerimos outras
medidas para evitar o uso indiscriminado de tal Recurso ou, quan-
do interposto, simplificar o rito de seu julgamento.

A primeira delas, a nosso ver, poderia ser a supressdo da alinea
¢, do inciso lll, do artigo 105 da CF, afastando a utilizacdo de tal
recurso por divergéncia de interpretacao de lei federal. Caso o pro-
prio STJ tiver decidido contrariamente & decisdo recorrida, o Espe-
cial ha de prosseguir por ofensa a legislacdo federal, sem necessi-
dade para o recorrente valer-se de dissidio jurisprudencial. Ade-
mais, a SUmula 83 do STJ* impde limitacdo objetiva a tal hipotese
de manejo do recurso.

No campo do CPC, entendemos pelo cabimento da revogacéo
do paragrafo unico do artigo 541 destinado a regrar o cabimento
do recurso baseado em dissidio jurisprudencial.

Em consonancia com as sugestdes antes apresentadas em rela-
¢cdo a atribuicdo de competéncia ao relator para julgar
monocraticamente determinados recursos, propde-se a alteracdo
do artigo 545 do CPC de modo a tornar irrecorrivel sua decisdo
quando ndo admitir o agravo de instrumento interposto com am-
paro no artigo 544, ou negar-lhe provimento. Em contrapartida,
quando o relator reformar o acérdao recorrido, cabera agravo, no
prazo de 5 (cinco) dias, ao 6rgdo competente para o julgamento
do recurso.

Na primeira hipotese é de se ver que o caso ja passou pela
analise e julgamento da Turma julgadora e da Presidéncia ou Vice-
Presidéncia do Tribunal de origem que inadmitiu o recurso (especi-
al ou extraordinério). Portando, a decisdo do Ministro Relator que
mantém a decisdo atacada corrobora duas decisdes anteriores so-
bre a mesma questdo, o que torna inviavel, do ponto de vista da
celeridade processual, a admissdo do recurso.

No segundo caso, havendo reforma da decisdo pelo relator
em razdo do Agravo de Instrumento (8§ 3° do artigo 544 do CPC),
continuard sendo possivel o manejo do agravo legal previsto no
artigo 545, cuja decisdo ultimara a causa.

Do mesmo modo, entendemos que se evitaria a interposicédo
do Recurso Especial modificando-se o § 3° do artigo 542 do CPC de
modo a fixar que ndo cabe Recurso Extraordindrio ou especial con-

15 “Sumula 83/STJ — Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientacdo do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida.”
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tra decisdo que, em grau de recurso, tenha apreciado decisdo
interlocutdria de instancia inferior.

Nesses casos, o interessado, sob pena de preclusédo, peticionara
de forma sucinta ao relator, expondo suas razdes, requerendo que,
por ocasido da interposi¢cdo de eventual Recurso Extraordinario ou
Especial, na sequéncia do processo, aquela questdo seja apreciada.
Assim, evita-se a interposi¢ao imediata do Recurso Extraordinario
ou Especial, ao mesmo tempo em que se garante ao interessado o
afastamento da preclusdo de seu direito de ver a questao
reapreciada futuramente, sem o formalismo da apresentacdo de
um recurso retido, tal como hoje ocorre.

2.3.11 Extingdo dos Embargos de Divergéncia

Embora a sugestdo encontre resisténcia sistémica na doutrina
— e mesmo nas propostas da comissdo incumbida de elaborar o
Anteprojeto do Novo CPC — ousamos sugerir a extingdo dos Embar-
gos de Divergéncia (CPC 496, VIII e 546) pelas seguintes razdes:

a) o julgamento proferido em cada caso, ainda que tenha simila-
ridade com outros da mesma espécie, guarda peculiaridades que ndo
se coadunam, necessariamente, com os julgamentos dissidentes;

b) o CPC ja prevé mecanismo habil a resolver eventuais diver-
géncias jurisprudenciais através do Incidente de Uniformizacdo da
Jurisprudéncia (artigos 476 a 479);

¢) o indice de provimento dos Embargos de Divergéncia é ex-
tremamente baixo. Confira-se no Relatdrio de Atividades do STJ/
2009 que tal indice se situa na casa dos 10%, o que o torna inviavel
do ponto de vista da praticidade.

Assim, a extingdo de tal recurso ndo traria, a nosso ver, prejui-
Z0os as partes, ao passo que possibilitaria abreviar o desfecho dos
recursos em prol da celeridade buscada.

2.3.12Limitagbes ao Processo Cautelar e ao Mandado de
Seguranca em matéria recursal

De nada adiantara a adocdo das medidas aqui preconizadas
se ao lado das mesmas ndo ocorrerem outras intervengdes
legislativas de modo a inibir ou disciplinar a concessdo de liminares
em acOes cautelares e Mandados de Seguranca, especialmente em
relacdo aos efeitos dos recursos.

Moniz de Aragédo (2006) lembra que as tentativas de reforma
do sistema recursal sempre esbarraram na condescendéncia dos
juizes com a concessdo de medidas liminares em ac¢des cautelares
ou Mandados de Seguranca, atribuindo efeito suspensivo aos re-
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cursos que ndo o previam, frustrando, entdo, o ideal preconizado
pelas reformas.

Nesse passo, propde-se o acréscimo de paragrafo ao artigo 796
do CPC de modo a estabelecer expressamente a inadmissibilidade
de procedimento cautelar com o propdsito de atribuir efeito
suspensivo a recurso judicial que ndo o tenha, ou de sustar eficacia
de deciséo judicial contra qual ndo caiba recurso, cujo recebimen-
to possa se dar no efeito suspensivo.

Adotada tal providéncia, ter-se-4 garantida maior eficacia das
alteragdes propostas em relacdo ao sistema recursal sem prejuizo do
interesse publico, eis que as situagdes que, em tese, poderiam causar
“grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica,
envolvendo pessoas juridicas de direito publico”, permaneceriam
protegidas pela norma posta pelo artigo 25 da Lei 8.038/90.

Mas, ao lado do procedimento cautelar, a concessao de liminar
em Mandado de Seguranca contra decisdo judicial, especialmente
em relagdo aquelas que nado atribuem o desejado (pelo recorren-
te) efeito suspensivo ao recurso interposto, tem sido outro entrave
a efetividade das reformas recursais.

Impde-se, entdo, tal como j& se cogitava no ambito de vigén-
cia da Lei n°® 1.533/55, a alteracédo do inciso Il do artigo 5° da atual
lei do Mandado de Seguranca (Lei n°® 12.016/09), a exemplo do
que registramos em relagdo ao procedimento cautelar, de modo a
assegurar que nao se concedera Mandado de Seguranca com o
proposito de atribuir efeito suspensivo a recurso judicial que ndo o
tenha, ou de sustar eficicia de decisdo judicial contra a qual ndo
caiba recurso, cujo recebimento possa se dar no efeito suspensivo.

A medida pode parecer radical, mas apenas complementa a
Sumula 267 do STF — “ndo cabe mandado de seguranca contra ato
judicial passivel de recurso ou correi¢cdo” —, que, por ndo ser aplica-
da com o rigor que dela se espera, necessita da alteracdo legislativa
ora proposta.

E claro que a proposta em comento ndo tem a inten¢do de
proteger as situacbes de ilegalidade — mesmo, e especialmente,
quando advindas de uma decisdo judicial — do ataque pela via do
Mandado de Seguranca. Assim, tdo somente aquelas decisbes que,
de fato, sejam teratoldgicas, e as interpretacdes justificaveis que se
dé as mesmas, poderiam ser alvo do Writ em cumprimento a previ-
sdo contida no inciso LXIX do artigo 5° da CF/1988.

Conclusao

Do guanto restou exposto no presente trabalho, vé-se, em pri-
meiro lugar, a existéncia de duas correntes antagdnicas em relacéo
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a possibilidade de se alterar o sistema recursal tal como posto em
nosso ordenamento positivo. De um lado, os puristas, pugnando
pela impossibilidade de que tais altera¢gdes ocorram por meio de
legislacdo infraconstitucional ao argumento de ofensa aos princi-
pios constitucionais do Devido Processo Legal e do Duplo Grau de
Jurisdicdo. De outro lado, aqueles que negam a tais principios o
status de garantia constitucional, com o que afastam a eventual
eiva de inconstitucionalidade que a alteracdo legislativa pela via
ordinaria pudesse sofrer.

Filiamo-nos a corrente hibrida que considera os principios do
Devido Processo Legal e Duplo Grau de Jurisdicio como mera ga-
rantia processual e, assim, passiveis de restricdes em prol do clamor
da sociedade pela aplicacdo de outro principio, este sim, eminen-
temente constitucional (art. 5°, LXXVIII, CF/1988 inserido pela EC
45/04), reclamando a Razoavel Duracdo do Processo. Assis (2008)
resume bem tal posi¢édo.'®

Desse modo, entendemos possivel a alteragdo do sistema
recursal civel por meio de legislacdo ordinaria — a exemplo de tan-
tas que ja ocorreram sem sofrer a pecha da inconstitucionalidade -
ou, caso necessario, pontualmente, através de Emenda Constituci-
onal. Afinal, por motivos muito menos relevantes, ja se alterou o
texto original da Constituicdo Federal de 1988, e nenhuma anor-
malidade haveria em se promover novas alteracfes com tal finali-
dade.

Mesmo em relagdo aos argumentos tedricos dos
constitucionalistas, lembramos a necessidade de o estado moderno
quebrar paradigmas e dogmas antes tidos por imutaveis, como for-
ma de dar concretude aos anseios da sociedade por um processo
judicial mais agil, simples e barato que garanta, sim, os principios

16 “Em qualquer processo, independentemente de sua fungdo predominante —
cognicdo, execucdo e cautelar —, as partes op8em duas forcas parcialmente anta-
gobnicas. Por um lado, os litigantes aspiram a vitoria perante o adversario, objetivo
racionalizado como um imperativo da mais inequivoca justica; de outra parte, a
sociedade interessa, sobretudo, restaurar a paz social — finalidade precipua do
processo e que sobrepuja os interesses individuais das partes. O delicado equili-
brio consiste em impor desfecho rapido e justo ao processo. No entanto, celeridade
e justica nem sempre se conjugam em medidas iguais. Freqlientemente, a formu-
lagdo perfeita da regra juridica particular, bem como sua efetiva atuagdo no mun-
do real, exigem tempo largo para sopesar, medir, ponderar e agir. E menosprezar
a rapidez ndo raro ceifa a prépria justi¢a, porque colhida tardiamente. Bem se
compreende, entdo, o art. 5°, LXXVIIl, da CF/1988, introduzido pela EC 45, de
08.12.2004, enunciar como direito fundamental a ‘razoavel duragcdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade da sua tramitacdo’. Nao se almeja, com a
disposicdo, evidentemente, obter uma solugdo de qualquer conteddo, desde que
expedita e fulminante, mas proclamar e promover o equilibrio entre justica e
celeridade™ (ASSIS, 2008, p. 68).
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sagrados do contraditério, da ampla defesa e do duplo grau de
jurisdicdo, mas em contrapartida, efetive o Principio da Razoavel
Duracédo do Processo, evitando a eternizacdo da lide e as situacdes
de inseguranca social e juridica dela decorrentes.

Para tanto, a reforma do atual modelo recursal civel é medida
que se impde, quer pela supressdo de tipos recursais e simplificacdo
de ritos, quer pela majoragao de sancdes aos litigantes de ma-fé,
como forma de inibir a inescrupulosa utilizacdo dos recursos, com
desvirtuamento de sua func¢do precipua de aprimorar as decisdes
das instancias inferiores.

Nesse mister, a valorizagdo dos precedentes jurisprudenciais é
de suma importéancia, eis que, de um lado, prestigiam-se 0s
julgadores de primeira instancia e dos Tribunais locais e, de outro,
possibilita a pratica da uniformizacao jurisprudencial, emprestan-
do maior seguranga juridica a prépria sociedade.

Como visto, o proprio Estado ja considera obsoleto o modelo
processual civil vigente, tanto assim que instituiu Comissdo Especial
incumbida da elaboragdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil, de cujos trabalhos ja nos é possivel aferir o caminho a
ser trilhado no futuro: agilidade no julgamento das causas com
priorizacdo dos precedentes, sem prejuizo das garantias da ampla
defesa, do contraditério e do direito recursal.

As mudangas aqui sugeridas, longe de serem tidas como solu-
¢cdo aos problemas vividos pelo atual modelo do processo civil, sig-
nificam, antes de mais nada, o resultado de reflexdes a respeito do
tema e humilde contribui¢do a discussao.

Contudo, de nada adiantara promover alteracdes legislativas
sem a mudanca de hébitos arraigados na classe dos operadores do
direito, em especial dos proprios advogados, em sua sanha recursal;
dos Magistrados, renitentes em alterar métodos de trabalho que
possibilitem maior fluidez aos processos; dos serventuarios, de modo
a desempenhar suas fun¢des com competéncia e eficacia; da Admi-
nistracdo Publica, no sentido de aparelhar os 6rgédos do Poder Ju-
diciario com instala¢des, equipamentos, pessoal e material de apoio,
necessarios ao bom desempenho das fung¢des, e implantar uma
politica salarial justa.

Em resumo: a simplificacdo do sistema recursal civel é possivel
de ser feita de modo a dar efetividade ao Principio da Razoavel
Duracgdo do Processo sem ferir os Principios Constitucionais do Con-
traditério e da Ampla Defesa, do Devido Processo Legal e do Du-
plo Grau de Jurisdigdo. No entanto, ao lado das mudancas
legislativas, sdo necessarias mudangas de comportamento por par-
te dos operadores do direito — estas talvez as mais dificeis de serem
implementadas.
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Superior Tribunal de Justica

Corte Especial. Cumprimento de sentenca. Art. 475-J. Juizo
competente. Termo inicial. Obrigatoriedade de intimacao.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. LEI N.
11.232, DE 23.12.2005. CUMPRI-
MENTO DA SENTENCA. EXECUCAO
POR QUANTIA CERTA. JUiZO COM-
PETENTE. ART. 475-P, INCISO II, E
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. TER-
MO INICIAL DO PRAZO DE 15 DIAS.
INTIMACAO NA PESSOA DO ADVO-
GADO PELA PUBLICACAO NA IM-
PRENSA OFICIAL. ART. 475-J DO
CPC. MULTA. JUROS COMPENSATO-
RIOS. INEXIGIBILIDADE.

1. O cumprimento da sentenca
nao se efetiva de forma automa-
tica, ou seja, logo ap06s o transito
em julgado da decisdo. De acordo
com o art. 475-J combinado com
os arts. 475-B e 614, Il, todos do
CPC, cabe ao credor o exercicio de
atos para o regular cumprimento
da decisdo condenatoria, especi-
almente requerer ao juizo que dé
ciéncia ao devedor sobre o mon-
tante apurado, consoante memo-
ria de célculo discriminada e atu-
alizada.

2. Na hip6tese em que o transi-
to em julgado da sentenca
condenatoria com forca de execu-
tiva (sentenca executiva) ocorrer
em sede de instancia recursal (STF,
STJ, TJ E TRF), ap6s a baixa dos
autos a Comarca de origem e a
aposicdo do “cumpra-se” pelo juiz
de primeiro grau, o devedor have-

ra de ser intimado na pessoa do seu
advogado, por publicacdo na im-
prensa oficial, para efetuar o pa-
gamento no prazo de quinze dias,
a partir de quando, caso néo o efe-
tue, passara a incidir sobre o mon-
tante da condenacdo, a multa de
10% (dez por cento) prevista no art.
475-), caput, do Codigo de Proces-
so Civil.

3. O juizo competente para o
cumprimento da sentenga em exe-
cucdo por quantia certa sera aque-
le em que se processou a causa no
Primeiro Grau de Jurisdi¢do (art.
475-P, 11, do CPC), ou em uma das
opcdes que o credor podera fazer
a escolha, na forma do seu para-
grafo unico - local onde se encon-
tram os bens sujeitos a expropria-
¢do ou o atual domicilio do exe-
cutado.

4. Os juros compensatorios nao
sdo exigiveis ante a inexisténcia do
prévio ajuste e a auséncia de fixa-
¢ao nasentenca.

5. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.

ACORDAO

Prosseguindo no julgamento,
apos o voto-vista do Sr. Ministro
Fernando Goncalves, os votos dos
Srs. Ministros Felix Fischer, Aldir
Passarinho Junior, Eliana Calmon,
Laurita Vaz, Teori Albino Zavaski,
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Castro Meira e Arnaldo Esteves
Lima e a retificacdo de voto do
Sr. Ministro Luiz Fux, acordam os
Ministros da Corte Especial, por
unanimidade, conhecer do recur-
so especial e, por maioria, dar-lhe
parcial provimento. Vencidos os
Srs. Ministros Relator e Ari
Pargendler.

Os Srs. Ministros Fernando
Goncalves, Felix Fischer, Aldir Pas-
sarinho Junior, Gilson Dipp, Eliana
Calmon, Laurita Vaz, Luiz Fux,
Teori Albino Zavascki, Castro
Meira e Arnaldo Esteves Lima vo-
taram com o Sr. Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha, que lavrara o
acordao.

Impedida a Sra. Ministra Nancy
Andrighi.

N&o participaram do julgamen-
to os Srs. Ministros Hamilton
Carvalhido e Francisco Falcéao.

Brasilia, 7 de abril de 2010 (data
do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Pre-
sidente.

Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Relator.

REsp 940.274 — MS. DJe 31/05/
2010.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia CORTE
ESPECIAL, a0 apreciar o processo em
epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisédo:

ApO6s o voto do Sr. Ministro
Relator negando provimento ao
Recurso Especial, pediu vista anteci-
padamente o Sr. Ministro Luiz Fux.

Aguardam os Srs. Ministros Ari
Pargendler, José Delgado,
Fernando Gongalves, Felix Fischer,
Aldir Passarinho Junior, Gilson
Dipp, Eliana Calmon, Paulo
Gallotti, Laurita Vaz, Jodo Otavio
de Noronha, Teori Albino Zavascki,
Castro Meira, Arnaldo Esteves Lima,
Napoledo Nunes Maia Filho, Nilson
Naves e Francisco Pecanha Martins.

Impedida a Sra. Ministra Nancy
Andrighi.

Ausentes, justificadamente, os
Srs. Ministros Hamilton Carvalhido,
Francisco Falcéo e Nancy Andrighi
e, ocasionalmente, o Sr. Ministro
Cesar Asfor Rocha.

O Sr. Ministro Hamilton Carva-
Ihido foi substituido pelo Sr. Minis-
tro Napoledo Nunes Maia Filho.

Brasilia, 21 de novembro de
2007.

Véania Maria Soares Rocha, Se-
cretaria.
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EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ART. 105, lll, “A”, DA CF/
1988. ADMINISTRATIVO. SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITACAO - SFH.
FUNDO DE COMPENSACAO DE VA-
RIACAO SALARIAL - FCVS. LIQUI-
DACAO ANTECIPADA. REQUISITOS.
ART. 2°, § 3° DA LEI 10.150/00. PAR-
CELAS EM ATRASO. COBERTURA
DO SALDO DEVEDOR PELO FCVS.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO
ARTIGO 9.°, DA LEI N.°© 4.380/64, DO
ARTIGO 5.2, 8§ 1.°, DA LEI N.° 8.004/
90, E DO ARTIGO 3.°, § 1.°, DA LEI
N.© 8.100/90. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282 E 356 DO STF. VIOLACAO DO
ART. 535, DO CPC. INOCORRENCIA.

1. O Fundo de Compensacéo de
Variacdo Salarial - FCVS é espécie
de seguro que visa a cobrir even-
tual saldo devedor existente ap6s
a extin¢cdo do contrato. O saldo
devedor, por seu turno, é um resi-
duo do valor contratual causado
pelo fenbmeno inflacionario. Em-
bora o FCVS onere o valor da pres-
tacdo do contrato, o mutuario tem
a garantia de, no futuro, quitar sua
divida desobrigando-se do eventu-
al saldo devedor, que, muitas ve-
zes, alcanca o patamar de valor
equivalente ao proprio.

2. Aliguidagdo antecipada com
desconto integral do saldo deve-
dor é cabivel nos contratos de fi-

nanciamentos imobiliarios regidos
pelo Sistema Financeiro da Habi-
tacdo - SFH, desde que contenham
clausula de cobertura pelo Fundo
de Compensacao de Variacéo Sala-
rial - FCVS, e tenham sido firma-
dos até 31 de dezembro de 1987, a
luz do disposto no paragrafo 3.°,
do artigo 2.°, da Lei n.° 10.150, de
21 de dezembro de 2000, verbis:

“Art. 2° Os saldos residuais de
responsabilidade do FCVS, de-
correntes das liquidag¢Bes ante-
cipadas previstas nos 8§ 1°, 2° e
3°, em contratos firmados com
mutuarios finais do SFH, pode-
rao ser novados antecipadamen-
te pela Unido, nos termos desta
Lei, e equiparadas as dividas
caracterizadas vencidas, de que
trata o inciso | do § 1o do arti-
go anterior, independentemen-
te da restricdo imposta pelo §
80 do art. 1°.

[.]

§ 3 ° As dividas relativas aos con-
tratos referidos no caput, assina-
dos até 31 de dezembro de 1987,
poderdo ser novadas por mon-
tante correspondente a cem por
cento do valor do saldo devedor,
posicionado na data de reajus-
tamento do contrato, extinguin-
do-se a responsabilidade do
FCVS sob os citados contratos.

3. Precedentes: REsp 956.524/RS,
Rel. Ministro Castro Meira, Segun-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 261




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

da Turma, julgado em 06.11.2007,
DJ 21.11.2007, p. 332; REsp
1.075.284/MG, Relatora Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 07/10/2008, DJe 04/11/
2008.

4. Outrossim, “o saldo devedor
ao encargo do FCVS necessita do
pagamento de todas as parcelas do
débito para cumprir sua finalidade
de quitacdo das obrigacdes. As
benesses da Lei 10.150/00, no tocan-
te a novagéo do montante de 100%,
refere-se ao saldo devedor, néo in-
cluidas ai, as parcelas inadimplidas
“. (REsp 1.014.030/SC, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, jul-
gado em 05/05/2009, DJe 21/05/2009)
No mesmo sentido: AgRg no REsp
961.690/RS, Rel. Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, julgado em
16/09/2008, DJe 07/11/2008.

5. In casu, o contrato foi firma-
do em 1.° de julho de 1987, pelo
prazo de 360 (trezentos e sessenta
) meses, restando assentado, no
entanto, que as parcelas de setem-
bro de 1997 em diante encontra-
vam-se em aberto. Dessa sorte, res-
soa inequivoco que o mutuario
ndo cumprira os requisitos para a
liquidacéo antecipada do seu con-
trato, que reclama o pagamento
de todas as parcelas do débito
(obriga¢des do mutuario). E que
os beneficios conferidos pela Lei
n.° 10.150/00, no que tange a
novacdo do montante de 100%,
refere-se ao saldo devedor, exclu-
idas as parcelas inadimplidas pelo
mutuario.

6. A interposi¢ao do recurso es-
pecial impde que o dispositivo de
Lei Federal tido por violado, como
meio de se aferir a admissdo da

impugnagcéo, tenha sido ventilado
no acordao recorrido, sob pena de
padecer o recurso da imposi¢cao
jurisprudencial do prequestiona-
mento, requisito essencial a admis-
sdo do mesmo, o que atrai a inci-
déncia dos Enunciados n.°s 282 e
356, da Sumula do STF.

7. A omissdo torna imperioso
que o recorrente oponha embar-
gos de declaragdo, a fim de que o
Tribunal a quo se pronuncie sobre
o dispositivo infraconstitucional
tido por afrontado; e, acaso ndo
suprida a omissédo, mister apontar,
na irresignacéo especial, a viola¢édo
do art. 535 do CPC. (Precedentes:
REsp 326.165/RJ, Relator Ministro
Jorge Scartezzini, Quarta Turma, DJ
de 17 de dezembro de 2002; AgRg
no REsp 529.501/SP, Relator Minis-
tro Felix Fischer, Quinta Turma, DJ
de 16 de junho de 2004)

8. A despeito da oposicdo de
embargos de declaracdo, em face
do aresto que apreciou a apelacéo
(fls. 228/231, e-STJ), verifica-se que
aqueles ndo versaram acerca do
malferimento do artigo 9.°, da Lei
Nn.°4.380/64, do artigo 5.°,8 1.°,da
Lei n.° 8.004/90, e do artigo 3.°, §
1.9, daLein.®8.100/90, no que res-
peita a impossibilidade de utiliza-
¢cdo do FCVS para a cobertura de
mais de um imovel situado no
mesmo municipio.

9. O artigo 535, do CPC, resta
inc6lume quando o Tribunal de
origem, embora sucintamente, pro-
nuncia-se de forma clara e sufici-
ente sobre a questdo posta nos
autos, mercé de o magistrado ndo
estar obrigado a rebater, uma um,
0s argumentos trazidos pela par-
te, desde que os fundamentos uti-
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lizados tenham sido suficientes
para embasar a decisao.

10. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e, nessa parte, provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, os Ministros da PRI-
MEIRA TURMA do Superior Tribu-
nal de Justica acordam, na confor-
midade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unani-
midade, conhecer parcialmente
do recurso especial e, nessa parte,
dar-lhe provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki, Arnaldo Esteves Lima,
Benedito Gongalves (Presidente) e
Hamilton Carvalhido votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 28 de setembro de
2010 (Data do Julgamento)

Ministro Luiz Fux, Relator.

REsp 1.146.184 — RS. DJe 08/10/
2010.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ
FUX(Relator): Trata-se de recurso
especial interposto pela CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - CEF, com
fulcro no artigo 105, Ill, “a”, do
permissivo constitucional, em face
de acordao prolatado pelo Tribu-
nal Regional Federal da 4.2 Regido
assim ementado:

ADMINISTRATIVO. SFH. LEI N.
10.150/2000. LEGITIMIDADE DA
CEF. COBERTURA DO FCVS. LIQUI-
DAGAO ANTECIPADA. DESCONTO
INTEGRAL DO SALDO DEVEDOR.

PARCELAS VINCENDAS. DISPEN-
SA DE PAGAMENTO.

1. A Caixa Econbmica Federal,
por deter a condi¢cdo de suces-
sora legal do extinto BNH e de
gestora do FCVS - Fundo de
Compensacédo das Variagdes Sa-
lariais, o que desloca a compe-
téncia para a Justica Federal,
deve figurar no poélo passivo de
acoes em gue sejam discutidas
clausulas contratuais de mutuo
habitacional firmado sob a
égide das normas do Sistema Fi-
nanceiro de Habitacéo.

2. A liquidacdo antecipada dos
contratos de mutuo habitacional,
prevista no § 3° do art. 2° da Lei
n. 10.150/2000, garante ao mu-
tuario o desconto integral do sal-
do devedor posicionado na data
do seu reajuste.

3. Uma vez comprovado o pa-
gamento das parcelas até 27
de setembro de 2000, data da
edicdo da MP n. 1981-52, pri-
meira norma que concedeu
desconto de 100% do saldo
devedor, ndo ha falar em co-
branca das prestacdes posteri-
ores a tal data e que ainda es-
tejam em aberto.

Noticiam os autos que WILSON
DE OLIVEIRA MOREIRA ajuizou, em
7 de abril de 2006, agéo
declaratéria de quitacéo de contra-
to habitacional em face da ora re-
corrente, objetivando, em sintese,
a liquidacao antecipada de seu con-
trato de matuo, celebrado em 1.°
de julho de 1987, nos moldes da
Lei n.°10.150, de 21 de dezembro
de 2000. O juizo monocratico jul-
gou improcedente o pedido, assen-
tando:
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Destarte, o decurso do prazo
contratual ajustado implica na
imputacéo do saldo devedor ao
Fundo de Compensacao das Va-
riagbes Salariais, desde que pa-
gas todas as presta¢Oes ajusta-
das pelo liame. Encargos em
aberto ndo compdem o saldo
devedor e, portanto, estdo sob
aresponsabilidade do mutuario.
Ressalto que o Fundo de Com-
pensa¢do das VariagBes Salari-
ais foi criado por intermédio da
Resoluc¢do n° 25/67 do Conselho
de Administracdo do extinto
BNH. O desiderato de tal dispo-
sitivo foi elidir os financiamen-
tos com prazos sucessivamente
estendidos dando, desta forma,
maior seguranga aos mutuarios
do SFH. Assim asseverou tal re-
solugéo:

6. Fica criado o Fundo de
Compensacdo das Variagdes
Salariais, com a finalidade
de garantir limite de prazo
para amortiza¢do da divida
aos adquirentes de habita-
¢Oes financiadas pelo Siste-
ma Financeiro da Habitag&o.
()

11. O Fundo operara a entre-
ga ao credor, em nome do
devedor, do eventual saldo
da divida, apurado no ulti-

existente na data do requeri-
mento administrativo acerca da
liquidacdo antecipada. As pres-
tagbes em aberto ndo podem ser
imputadas ao Fundo, sob pena
de beneficiar indevidamente o
mutuario inadimplente, que se
furtaria propositadamente de
adimplir sua obriga¢cdo com o
intuito de obter a quitacdo de
seu contrato através do FCVS.
Portanto, ndo ha qualquer irre-
gularidade nos atos praticados
pela Caixa Econdmica Federal
ao exigir o pagamento das pres-
tacbes em aberto desde setem-
bro de 1997 (fl. 77).

[]

Nos termos da fundamentacéo
supra expendida, rejeito as pre-
liminares arguidas, e no mérito
julgo improcedente, a presente
demanda, revogando a liminar
concedida a fl. 155.

Devera o autor adimplir junto
ao agente financeiro, as presta-
¢cdes em aberto a partir de se-
tembro de 1997.

Respondera o autor pelo paga-
mento dos honoréarios
advocaticios do patrono da ré,
que arbitro em R$ 800,00 (oito-
centos reais), atualizaveis pelo
IPCA-E.

Manejado recurso de apelacdo,

mo més do prazo maximo
de prorrogagdo previsto nos
itens 10 e 19 desta resolucéo.

a Colenda 3.2 Turma do Tribunal
Regional Federal da 4.2 Regido, por
unanimidade, conheceu em parte
do recurso e, nessa parte, deu-lhe
parcial provimento, nos termos da
ementa acima transcrita. Colhe-se
do voto-condutor do aresto
hostilizado:

Da analise dos referidos dispo-
sitivos, é possivel verificar que
o FCVS destina-se a quitacédo do
saldo devedor residual dos con-
tratos decursados e, no caso do
beneficio previsto pela Lei n°

10.150/00, do saldo devedor O objetivo do diploma legal,

como de outros que o sucede-
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ram, era anular de imediato o
saldo devedor dos contratos de
mutuo deficitarios e cujo desen-
volvimento s6 fazia engrossar
a divida que ao final deveria ser
suportada pelo FCVS. Fomen-
tou-se a liquidag¢do do saldo
devedor do contrato enquadra-
do nos requisitos prescritos,
que, nos claros termos da lei,
far-se-ia de modo antecipado,
vale dizer, antes do fim do pra-
zo contratual. Libertava-se o
mutuario desde ja do pagamen-
to das parcelas vincendas, men-
salidade quase sempre incapaz
de atender & amortizacéo do sal-
do devedor programada e dos
juros pactuados; e, em
contrapartida, freiava-se o incre-
mento do residuo do saldo de-
vedor a ser suportado pelo FCVS.
A favorecida hipotese de liqui-
dacdo antecipada do contrato
de mutuo abarca os contratos
que prevejam a cobertura do
saldo devedor remanescente
pelo FCVS. Depois, para obten-
¢cdo da liquidagdo antecipada
com desconto integral - § 3° do
art. 2°, o contrato deve ter sido
firmado anteriormente a
31.12.1987. No mais, compro-
vando o autor que pagou as
parcelas até a edicdo da MP n.
1981-52, de 27 de setembro de
2000, primeira norma que con-
cedeu desconto de 100% do sal-
do devedor, ndo ha falar em
cobranca das prestagbes poste-
riores a esta data e que ainda
estejam em aberto.

Para mim, estas sdo as Unicas
condi¢des que devem concorrer
para a liquidagdo antecipada
com desconto de 100% do sal-
do devedor. Excluo qualquer

outro pressuposto para gozo do
beneficio, sendo impositiva a
liquidac@o antecipada em ten-
do o mutuario atendido aque-
les requisitos elencados em lei.
Tenho, pois, por modificar em
parte a sentenca, para declarar
o direito de quitagdo do con-
trato, mediante atribui¢do do
saldo devedor residual ao FCVS,
ap0s quitadas as parcelas com
vencimento até setembro de
2000. Honorarios compensados,
em face da sucumbéncia reci-
proca.

Foram opostos embargos de
declaragdo pela institui¢ao finan-
ceira, apontado que o aresto recor-
rido “desconsiderou o fato de que
as prestagdes estdo em aberto -
inadimplidas - desde setembro de
19977 (fl. 229, e-STJ). Os embargos
restaram rejeitados nos seguintes
termos:

EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO. PREQUESTIONAMEN-
TO.

O recurso de embargos de de-
claracdo ndo se presta a
rediscutir o mérito da causa; ele
€ destinado a complementar o
julgado quando da existéncia de
obscuridade, omissdo ou contra-
dicao; inexistentes tais hipdteses,
deve 0 mesmo ser rejeitado.
Para fins de prequestionamento,
importante é que o aresto ado-
te entendimento explicito sobre
a questdo, sendo desnecessaria
a individualizacdo numérica dos
artigos em que se funda o
decisorio.

Em suas razdes recursais, a re-
corrente aduz, preliminarmente,
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violagdo do artigo 535, do Cédigo
de Processo Civil, e, no mérito,
ofensa do artigo 9.°, da Lei n.°
4.380, de 21 de agosto de 1964, do
artigo 5.°, § 1.2, da Lei n.° 8.004,
de 14 de margo de 1990, do artigo
3.9,81.° daLein.°8.100, de 5 de
dezembro de 1990, e do artigo 2.°,
8§ 1.° e 5.2, da Lei n.° 10.150/00.
Sustenta, em sintese: i) impossibi-
lidade de quitacdo, pelo Fundo de
Compensagao de Variacdo Salarial
- FCVS, de mais de um imaével situ-
ado no mesmo municipio; e ii) que
a cobertura pelo referido Fundo
nédo engloba as parcelas sob respon-
sabilidade do proprio mutuario.

Ndo foram apresentadas
contrarrazdes ao presente recurso
especial, consoante certidao a fl.
257 (e-STJ)

O apelo nobre recebeu crivo
positivo de admissibilidade na ori-
gem (fl. 259, e-STJ).

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ
FUX(Relator): Ab initio, o apelo
nobre nao reune condicdes de
admissibilidade no que respeita a
violacdo do artigo 9.°, da Lei n.°
4.380/64, do artigo 5.2, 8 1.°, da Lei
n.° 8.004/90, e do artigo 3.°, § 1.9,
da Lei n.° 8.100/90, quanto a im-
possibilidade de utilizagdo do FCVS
para a cobertura de mais de um
imovel situado no mesmo munici-
pio, ante a auséncia de
prequestionamento dos aludidos
dispositivos no aresto guerreado.

E imperioso que o recorrente,
em caso de omisséo, oponha em-
bargos de declaragdo para que o

Tribunal a quo se pronuncie sobre
o dispositivo infraconstitucional
tido por afrontado; e, acaso ndo
suprida a omissdo, mister ingres-
sar com recurso especial apontan-
do violacdo do art. 535 do CPC.
Entretanto, depreende-se da ana-
lise dos autos que o recorrente ndo
manejou os imprescindiveis em-
bargos de declaracéo.

A despeito da oposi¢do de em-
bargos de declaracédo, em face do
aresto que apreciou a apelacéo (fls.
228/231, e-STJ), verifica-se que
aqueles ndo versaram acerca do
malferimento do artigo 9.°, da Lei
n.©4.380/64, do artigo 5.°,§1.°, da
Lei n.° 8.004/90, e do artigo 3.2, §
1.9, daLein.°8.100/90, no que res-
peita a impossibilidade de utiliza-
¢do do FCVS para a cobertura de
mais de um imovel situado no
mesmo municipio.

Tem-se, inarredavelmente, a
aplicacdo do disposto nas SUmulas
n.° 282 e 356 do STF, que tém o
seguinte teor:

282 - E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando néao
ventilada na decisdo recorrida,
a questdo federal suscitada.

356 - O ponto omisso da deci-
sdo, sobre o qual nao foram
opostos embargos declaratérios,
ndo pode ser objeto de recurso
extraordinario, por faltar o re-
quisito do prequestionamento.

Esse é o posicionamento deste
Superior Tribunal de Justica que se
extrai dos seguintes julgados:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL -
REINTEGRAGCAO DE POSSE - IN-
DENIZAGAO - AUSENCIA DE
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PREQUES-TIONAMENTO - CITA-
CAO - INVASAO DE TERRA POR
DIVERSAS PESSOAS - IMPOSSI-
BILIDADE DE CITACAO DE CADA
INDIVIDUO - DECISAO QUE
ATINGE A TODOS - VIOLACAO
AO ART. 5° DO DECRETO-LEI
4657/42 E 472 DO CPC.

1 - No que tange ao primeiro
aspecto - violagdo ao art. 5° do
Decreto-Lei n° 4.657/42- verifico
que tal questdo nao foi ventila-
da perante o Tribunal a quo, que
se restringiu a andlise da ocor-
réncia do esbulho, bem como da
desnecessidade de citacdo de to-
dos os invasores da é&rea
esbulhada. Tal circunstancia im-
pede o seu conhecimento nesta
oportunidade em face da ausén-
cia de prequestio-namento
(Simula 282 e 356 do STF).

2 - No que concerne a suposta
violacédo ao art. 472, do CPC, me-
lhor sorte ndo assiste ao recor-
rente. Com efeito, no caso ver-
tente, como reconhecido pelas
instancias ordinarias, o imével
dos recorridos foi esbulhado,
com a invasao de pessoas que
ali comecaram a efetuar obras
de moradia, mesmo cientes da
ilegalidade da ocupacdo. No
momento do ajuizamento da
acao de reintegragdo, o autor
deixou de individualizar todas
as pessoas em razdo da propria
dificuldade e transitoriedade
insita em casos dessa natureza.
Isto porque, como bem salien-
tado pelo v. acordédo, poderia
haver, como efetivamente hou-
ve, a existéncia de novos inva-
sores que se instalaram no imo6-
vel durante o curso processual.
Ora, 0 que se objetiva com a
utilizacdo das a¢des possessdrias

é, nos dizeres de CAIO MARIO
“resolver rapidamente a ques-
tdo originada do rompimento
antijuridico da relacao esta-
belecida pelo poder sobre a coi-
sa, sem a necessidade de deba-
ter a fundo a relacdo juridica
dominial”. Mais adiante: “N&ao
se deixa também de ponderar
que a tutela da posse tem em
vista, a par de considera-la um
fendmeno individual, consistir
ela igualmente num fato soci-
al” (v.g. in “Instituicdes de Di-
reito Civil, Vol. 1V, Direitos Re-
ais, 182 ed., p.63/64).

3 - Assim sendo, mutatis mutantis
, como reconhecido por esta Cor-
te, por ocasido do julgamento do
REsp 154.906/MG, de relatoria do
i. Min. BARROS MONTEIRO, a
decisdo de reintegracéo vale em
relacdo a todos os outros invaso-
res. Isto dada a dificuldade de
nomear-se, uma a uma, as pesso-
as que la se encontram nos dias
atuais.

4 - Recurso nao conhecido (REsp
326.165/RJ, Relator Ministro Jor-
ge Scartezzini, Quarta Turma,. DJ
de 17 de dezembro de 2002) PRO-
CESSUAL CIVIL. AGRAVO REGI-
MENTAL. RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO.

Se o e. Tribunal a quo nao deci-
diu sobre questéo alegada no re-
curso especial, carece 0 mesmo
do indispensavel prequestiona-
mento (Sumula 282 e 356 -STF).
Agravo Regimental desprovido.
(AgRg no REsp 529.501/SP,
Relator Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, DJ de 16 de ju-
nho de 2004 - grifamos)

Por seu turno, é cedico que a

cobertura pelo Fundo de Compen-
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sacao de Variacdo Salarial - FCVS é
espécie de seguro que visa a cobrir
eventual saldo devedor existente
apo6s a extingdo do contrato. O sal-
do devedor, por seu turno, é um
residuo do valor contratual causa-
do pelo fenébmeno inflacionario.
Embora o FCVS onere o valor da
prestacdo do contrato, o mutuario
tem a garantia de, no futuro, qui-
tar sua divida desobrigando-se do
eventual saldo devedor, que, mui-
tas vezes, alcanga o patamar de
valor equivalente ao proéprio.
Ademais, cumpre ressaltar que
a liquidagdo antecipada com des-
conto integral do saldo devedor é
cabivel nos contratos de financia-
mentos imobiliarios regidos pelo
Sistema Financeiro da Habitac&o -
SFH, desde que contenham clausu-
la de cobertura pelo Fundo de
Compensacao de Variagao Salarial
- FCVS, e tenham sido firmados até
31 de dezembro de 1987, a luz do
disposto no paragrafo 3°, do arti-
go 2°, da Lei n°® 10.150, de 21 de
dezembro de 2000, verbis:

Art. 2° Os saldos residuais de
responsabilidade do FCVS, de-
correntes das liquidacdes ante-
cipadas previstas nos 88 1°, 2° e
3°, em contratos firmados com
mutuarios finais do SFH, pode-
rao ser novados antecipadamen-
te pela Unido, nos termos desta
Lei, e equiparadas as dividas
caracterizadas vencidas, de que
trata o inciso | do § 1° do artigo
anterior, independentemente
da restricdo imposta pelo § 8°
do art. 1°.

[]

§ 3° As dividas relativas aos con-
tratos referidos no caput, assina-

dos até 31 de dezembro de 1987,
poderdo ser novadas por mon-
tante correspondente a cem por
cento do valor do saldo devedor,
posicionado na data de reajus-
tamento do contrato, extinguin-
do-se a responsabilidade do
FCVS sob os citados contratos.

No mesmo sentido, colaciona-
se 0s seguintes arestos:

ADMINISTRATIVO. SFH. FCVS.
ART. 2°, § 3° DA LEI N° 10.150/
00. NOVACAO. LIQUIDAGCAO
ANTECIPADA. REQUISITOS.

1. O legislador estatuiu apenas
duas condicBes para que se con-
cretizasse a liquidacao antecipa-
da com desconto integral do
saldo devedor, conforme o art.
2°, § 3°, da Lei n° 10.150/00: o
contrato deveria conter previ-
sdo de cobertura pelo FCVS e
sua celebracdo ndo poderia ser
posterior a 31.12.87.

2. O agente financeiro ndo esta
autorizado a realizar a novagdo
do crédito referente ao FCVS
junto a Unido sem que o mutu-
ario postule previamente sua
anistia. Todavia o inverso ndo é
verdade, de forma que pode
haver a liquidacdo antecipada
da avenca sem que haja a
novacdo entre o banco credor e
a Unido.

3. N&o é dado a instituicao fi-
nanceira condicionar o aprovei-
tamento do beneficio contido
no art. 2°, § 3°, da Lei n° 10.150/
00 & desisténcia do mutuario de
acao de revisao de clausula
contratual, porquanto a relati-
va imprecisdo do saldo devedor
importa apenas a eventual
novagao junto a Unido.
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4. Recurso especial provido.
(REsp 956.524/RS, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 06.11.2007, DJ
21.11.2007, p. 332)
ADMINISTRATIVO - FCVS — SAL-
DO DEVEDOR - NOVACAO -
ART. 2°, § 3°, DA LEI 10.150/2000
— DESCONTO INTEGRAL - POS-
SIBILIDADES — PRECEDENTES.
1. Este Superior Tribunal de Jus-
tica firmou orientacdo no sen-
tido de que “é direito do mutu-
ario a manutencao da cobertu-
ra do FCVS e, por consequén-
cia, a liguidacdo antecipada do
saldo devedor, com desconto de
100% pelo Fundo, desde que o
contrato tenha sido celebrado
até 31 de dezembro de 1987 (art.
2°, 8 3°, da Lei n. 10.150/00), ain-
da que haja novagdo dos débi-
tos fundada em edicéo anterior
da Medida Provisoria 1.981-52/
2000, cujas regras foram
mantidas quando convertida na
Lei 10.150/2000”.

2. Recurso especial provido.
(REsp 1.075.284/MG, Relatora
Ministra Eliana Calmon, Segun-
da Turma, julgado em 07/10/
2008, DJe 04/11/2008)

Por seu turno, esta Corte Supe-
rior ja se manifestou no sentido de
que “o saldo devedor ao encargo
do FCVS necessita do pagamento
de todas as parcelas do débito para
cumprir sua finalidade de quitacdo
das obrigacdes. As benesses da Lei
10.150/00, no tocante a novagao do
montante de 100%, refere-se ao
saldo devedor, nao incluidas ai, as
parcelas inadimplidas “. (REsp
1.014.030/SC, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado
em 05/05/2009, DJe 21/05/2009)

Colhe-se, ademais, do voto-condu-
tor (sic):

O principal objetivo da Lei
10.150/00, foi, entdo, viabilizar
a liquidacdo das dividas relaci-
onadas ao FCVS, por meio da
novacdo, beneficiando as insti-
tuicdes financeiras e mutuarios.
Para que seja possivel a liquida-
¢do antecipada, é necessario que
o contrato tenha sido celebra-
do até 31/12/1987; que possua
cobertura do FCVS e que tenha
novagao da divida entre o agen-
te financeiro e Unido.

Sobre a novagdo, ndo se pode
imputar ao mutuario qualquer
o6nus decorrente de ter ou néo
ter sido providenciada a adeséo
do agente financeiro as exigén-
cias legais.

Assim, se o contrato esta enqua-
drado nas demais condi¢des
estabelecidas pela Lei 10.150/
2000, impde-se o reconhecimen-
to do direito a liquidacdo ante-
cipada da divida, desde que re-
alizadas todas as obrigag¢bes as-
sumidas pela parte mutuéria,
por ocasido da assinatura do
contrato.

[]

Observe-se que a quitacédo é
dada ao saldo devedor residual
do imodvel, ndo sendo esse be-
neficio extendido as parcelas
vencidas e ndo pagas, uma vez
que sdo obriga¢bes de respon-
sabilidade contratual dos mutu-
arios, e que nao se inserem no
conceito de saldo devedor re-
manescente a ser coberto pelo
FCVS.

Na mesma linha, o seguinte
aresto:
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SFH. MUTUO HABITACIONAL.
COBERTURA PELO FCVS. LEI N°
10.150/00. QUITACAO. MATERIA
FATICA. SUMULA 7/STJ.

1. A pretensao recursal deman-
daria a desconstituicdo das pre-
missas faticas alicercadas pela
instancia de origem, providén-
cia insuscetivel de se realizar na
via do recurso especial, pelo
veto sumular de n° 7/STJ.

2. Ainda que o recurso especial
ndo esbarrasse no vedado
revolvimento fatico constante
dos autos, o contrato da agra-
vante ndo pode ser alcancado
pelas inovac¢des trazidas ao SFH
pela Lei 10.150/00, na medida
que ndo houve pagamento das
prestacdes contratadas, inclusi-
ve, conforme atestado pelo
acordao regional, encontrando-
se o contrato pendente (previ-
sdo de término somente para
novembro de 2011).

3. O saldo devedor ao encargo
do FCVS necessita do pagamen-
to de todas as parcelas do débi-
to para cumprir sua finalidade
de quitacdo das obrigagbes. As
benesses da Lei 10.150/00, no
tocante a novagdo do montan-
te de 100%, refere-se ao saldo
devedor, ndo incluidas ai, as
parcelas inadimplidas.

4. Agravo regimento ndo pro-
vido.

(AgRg no REsp 961.690/RS, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 16/09/2008,
DJe 07/11/2008)

In casu, o contrato foi firmado
em 1.°de julho de 1987, pelo pra-
zo de 360 (trezentos e sessenta )
meses, restando assentado, no en-
tanto, que as parcelas de setem-

bro de 1997 em diante encontra-
vam-se em aberto. Dessa sorte,
ressoa inequivoco que o mutua-
rio ndo cumprira os requisitos para
a liquidacdo antecipada do seu
contrato, que reclama o pagamen-
to de todas as parcelas do débito
(obriga¢des do mutuério). E que
os beneficios conferidos pela Lei
n.° 10.150/00, no que tange a
novac¢do do montante de 100%,
refere-se ao saldo devedor, exclu-
idas as parcelas inadimplidas pelo
mutuario.

Por fim, a violacdo do art. 535,
Il, do CPC, nédo restou configura-
da, umavez que o Tribunal de ori-
gem pronunciou-se de forma clara
e suficiente sobre a questdo posta
nos autos. Saliente-se, ademais,
que o magistrado nao esta obriga-
do a rebater, um a um, os argu-
mentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados te-
nham sido suficientes para embasar
a decisdo, como de fato ocorreu na
hipétese dos autos.

Com essas consideragdes, CO-
NHECO PARCIALMENTE do recurso
especial e, nessa parte, DOU-LHE
PROVIMENTO.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu parcialmente do recurso
especial e, nessa parte, deu-lhe pro-
vimento, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.
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Os Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki, Arnaldo Esteves Lima,
Benedito Gongalves (Presidente) e
Hamilton Carvalhido votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 28 de setembro de
2010.

Barbara Amorim Sousa Ca-
mufia, Secretaria.
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EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. ADVOGA-
DO. VINCULO EMPREGATICIO COM
APARTE. OFENSAS IRROGADAS EM
JUiZO. RESPONSABILIDADE DO
CAUSIDICO. INDEPENDENCIA TEC-
NICA E ETICA. MULTA. ART. 538,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. AFASTAMEN-
TO.

1. O advogado, ainda que sub-
metido a relagdo de emprego, deve
agir de conformidade com a sua
consciéncia profissional e dentro
dos parametros técnicos e éticos
que aregem.

2. Em decorréncia, sua atuacao
em juizo, mesmo mantendo vin-
culo empregaticio com a parte,
sera sempre relagao de patrocinio,
sem submissdo ao poder diretivo
do empregador, que n&o se respon-
sabiliza por supostas ofensas
irrogadas em juizo.

3. N&o se revestindo os embar-
gos de declaracdo de carater
protelatério, ha de ser afastada a
multa prevista no art. 538, para-
grafo unico, do Cadigo de Proces-
so Civil.

4. Recurso especial conhecido e
provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros

da Quarta Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimidade, conhe-
cer do recurso especial e lhe dar
provimento. Os Ministros Aldir Pas-
sarinho Junior, Luis Felipe Saloméo
e Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ/
AP) votaram com o Ministro
Relator. Impedido o Ministro Jodo
Otéavio de Noronha.

Brasilia, 15 de abril de 2010
(data de julgamento).

Ministro Fernando Gongalves,
Relator.

REsp 1.048.970 - MA (2008/
0084652-9). DJe 26/08/2010.

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO FERNAN-
DO GONGCALVES:

Trata-se de recurso especial in-
terposto por BANCO DO BRASIL S/
A com fundamento no art. 105,
inciso Ill, letras “a” e ““c”, da Cons-
tituicdo Federal, em face de
acordédo do Tribunal de Justica do
Estado do Maranh@o, integrado
pelo proferido em sede de embar-
gos de declaracéo, assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. CONFIGU-
RAGCAO DE DANO MORAL DIAN-
TE DE EXPRESSAO INJURIOSA
UTILIZADA NO PROCESSO. VIO-
LAGAO DO DEVIDO PROCESSO

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VI - N° 11 — Nov 10 l 273




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

LEGAL. NAO OCORRENCIA.
APLICACAO DA MULTA DO ART.
538 DO CPC. CABIMENTO. INCI-
DENCIA DA CORRECAO MONE-
TARIA A PARTIR DA DECISAO
DESTA CORTE. APLICACAO DAS
MULTAS NOS TERMOS DO PA-
RAGRAFO UNICO DO ART. 14 E
DO ART. 18, § 2°, DO CPC. NAO
CABIMENTO. MAJORACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. IM-
POSSIBILIDADE. PRIMEIRO APE-
LO PARCIALMENTE PROVIDO.
SEGUNDO APELO DESPROVIDO.
| - O direito de defesa néo é
absoluto, encontrando limites
no ordenamento juridico, que
veda o uso de expressdes injuri-
osas nos escritos apresentados
no processo, ndo podendo o
advogado entender que, devi-
do a suas prerrogativas, estara
imune para trazer aos autos ex-
pressdes de carater agressivo.

Il - Cabe aplicacdo da multa pre-
vista no art. 538 do CPC quan-
do os embargos declaratérios
tém o teor de rediscutir ques-
tdes ja decididas, retardando
assim a marcha processual.

Il - A incidéncia da correcdo
monetaria se dara no momen-
to em que arbitrado o valor
definitivo da indenizag¢do que,
in casu, é a partir da decisdo
proferida por esta Corte.

IV - Inexistindo qualquer exces-
so no exercicio de litigar, nao
ha que se falar em multa por
litigancia de ma-fé.

V - Razoavel o valor arbitrado
pelo magistrado de base, uma
vez que o quantum indeni-
zatorio, neste caso, tem o cara-
ter de apenas coibir a ndo ob-
servancia do dever de urbanida-
de no processo.

VI - Primeiro apelo parcialmen-
te provido e ndo provimento do
segundo apelo.” (fls. 217/218)

Sustenta o recorrente, inicial-
mente, violagdo ao art. 535 do Co6-
digo de Processo Civil, aduzindo
que o acordao recorrido nédo teria
se manifestado sobre questfes sus-
citadas na apelacdo. Alega, ainda,
violacdo ao art. 538, paragrafo
Unico, do Cédigo de Processo Ci-
vil, afirmando que os embargos de
declaragdo opostos contra a senten-
¢a de primeiro grau ndo tinham
condao procrastinatério, sendo
indevida a multa aplicada por re-
curso protelatorio.

Tem também por violado o art.
188, |, do Cdédigo Civil, aduzindo
ndo estar configurado, in casu,
qualquer ato ilicito que pudesse
causar dano ao recorrido, assim
como o direito & indenizagao.

Por fim, sustenta contrariados
os arts. 348 do Cédigo de Processo
Civil, 7°, 8 2°, e 32 da Lei 8.906/94,
além de dissidio jurisprudencial,
pois é do advogado a responsabi-
lidade pelos atos praticados com
excesso no desempenho de suas
func¢des que venham a causar da-
nos a terceiros, ndo se podendo
atribuir ao cliente as consequénci-
as decorrentes.

Contra-razdes as 285/292.

Admissédo na origem.

E o relatorio.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO FERNAN-
DO GONGCALVES (RELATOR):

O recorrente - Banco do Brasil
S/A - foi condenado a pagar inde-
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nizagao por danos morais ao recor-
rido - Hilton Mendonca C. Filho —
por haver o advogado daquela ins-
tituicdo de crédito, ao contestar a
acdo declaratéria por este ajuiza-
da, afirmado, segundo se alega,
com grave ofensa a sua honra, que
estava ele (recorrido-autor) “mais
perdido do que cachorro de pobre
em dia de mudanca”.

A acao foi julgada procedente
em parte, condenando o recorren-
te ao pagamento de 10 (dez) sala-
rios minimos a titulo de indeniza-
¢ao por danos morais.

A apelacgdo interposta pelo
Banco do Brasil S/A foi parcial-
mente provida pela Segunda Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Maranhdo, apenas
no tocante ao termo inicial da
correcao monetaria, mantida
guanto ao mais a sentenca, inclu-
sive relativamente a multa apli-
cada (art. 14, paragrafo unico, e
art. 98, § 2°, ambos do Codigo de
Processo Civil).

O tema central em debate diz
respeito a legitimidade ou respon-
sabilidade do Banco do Brasil S/A
para assumir 6nus decorrente da
conduta de seu advogado que, se-
gundo se deduz do v. acérdéo, te-
ria se utilizado de linguagem
ofensiva, caracterizadora de me-
nosprezo, ferindo a sensibilidade
da parte ex adversa , pela sua ini-
ciativa do ajuizamento de ac¢éo
com o fito de obter declaracéo de
ndo ser devedora da instituicdo
financeira.

A matéria foi recentemente
apreciada por esta Quarta Turma,
quando do julgamento do REsp
983.430/ES (DJ de 08.03.2010).

Na ocasido, prevaleceu o voto-
vista de minha lavra, em que reco-
nhecida a ilegitimidade passiva ad
causam da parte para figurar em
acao que discute a responsabilida-
de de seu advogado por ofensas
irrogadas em juizo, ndo se alteran-
do o quadro em face da existén-
cia, entre a parte e o causidico, de
relacdo de emprego.

Transcrevo, pois, diante da iden-
tidade entre as hipoteses submeti-
das ao exame desta Corte, os fun-
damentos constantes do menciona-
do voto-vista:

“De inicio, impende relembrar
0 magistério de RUI STOCO, ao
ensinar que “embora o advoga-
do esteja representando quem
0 contratou e constituiu e fale
em Juizo em nome da parte, a
responsabilidade por eventual
abuso ou excesso de linguagem
€ sua e nado do cliente, salvo se
também este subscrever a peca
onde se contém o destempero
e a invectiva. Isto porque o
mandato transfere poderes para
representar em Juizo e defen-
der o cliente e ndo para agir de
ma-fé, abusar ou ofender a hon-
ra e a dignidade de quem quer
que seja. Alias se ninguém tem
direito e poderes para ofender
e denegrir, ndo pode, por 6b-
vio, transferi-los a outrem” (in
Tratado de Responsabilidade
Civil. 52 ed. Sao Paulo: RT, 2001,
p. 363).
Esta Corte, em diversas oportu-
nidades, ja se manifestou no mes-
mo sentido, consoante se colhe
dos seguintes precedentes:
“DIREITO CIVIL E PROCESSU-
AL CIVIL. INDENIZA(;AO.
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JUIZ DIREITO. PARTE EM
ACAO DE ALIMENTOS. AD-
VOGADO. PATRONO DA
ALIMENTANTE. OFENSAS
DIRIGIDAS PELO CAUSIDICO
A PARTE. REPRESENTACAO
NO CONSELHO DA MAGIS-
TRATURA. DANO MORAL
CARACTERIZADO. CIRCUNS-
TANCIAS DO CASO CONCRE-
TO. RECURSO ESPECIAL PAR-
CIALMENTE ACOLHIDO PARA
REDUZIR O VALOR DA INDE-
NIZACAO.

I - Na linha da jurisprudén-
cia desta Corte, o Advogado,
assim como qualquer outro
profissional, responde pelos
danos que causar no exerci-
cio de sua profissdo, ndo en-
contrando respaldo no
ordenamento juridico, inclu-
sive no Estatuto da Advoca-
cia, a responsabilidade da
parte pelos excessos cometi-
dos por seu patrono.

Il - Caracteriza dano moral a
ofensa dirigida pelo Advoga-
do como patrono de uma
das partes a parte contraria.
Il - A imunidade profissio-
nal garantida ao Advogado
pelo Estatuto da Advocacia
ndo alberga os excessos co-
metidos pelo profissional
em afronta a honra de qual-
quer das pessoas envolvidas
Nno processo.

IV - Omissis.

V - Omissis.” (REsp 357418/
RJ, Rel. Min. SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Quar-
ta Turma, DJ de 10.03.2003)
“Direito civil e processual ci-
vil. Indenizac¢do por danos
morais. Correicdo parcial.
Ofensa a juiz. Imunidade

profissional do advogado.
Caréater nao absoluto. Valor
dos danos morais.
- A imunidade profissional,
garantida ao advogado pelo
Estatuto da Advocacia, ndo
€ de carater absoluto, nédo
tolerando os excessos come-
tidos pelo profissional em
afronta a honra de quaisquer
das pessoas envolvidas no
processo, seja o Juiz, a par-
te, o membro do Ministério
Publico, o serventuario ou o
advogado da parte contraria.
Precedentes.
- Omissis.
- O advogado que, atuando
de forma livre e independen-
te, lesa terceiros no exerci-
cio de sua profissdo respon-
de diretamente pelos danos
causados.
- Omissis.
Recurso especial provido.
Onus sucumbenciais inverti-
dos.” (REsp 1022103/ RN, Rel.
Min. NANCY ANDRIGHI, Ter-
ceira Turma, DJ de 16.05.2008)
A razdo do entendimento espo-
sado pelo eminente relator re-
side no fato de que “tais julga-
dos dizem respeito aos atos pra-
ticados pelo advogado em de-
fesa de um cliente da advoca-
cia liberal, convencional, ndo se
referindo ao advogado que
atua com vinculo empregaticio.
As teses sdo completamente di-
ferentes™.
Mas tenho que, mesmo em se
tratando de advogado empre-
gado da instituicdo financeira,
sua responsabilidade por even-
tuais ofensas atribuidas em
juizo ha de ser pessoal, ndo se
cogitando de preposicdo apta a
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ensejar a responsabilidade do
empregador.
A fim de elucidar as razdes des-
te posicionamento, cumpre,
num primeiro momento, salien-
tar que, consoante a doutrina de
SILVIO DE SALVO VENOSA , a
“responsabilidade do patréo,
amo ou comitente decorre do
poder hierarquico ou diretivo
dessas pessoas com relacdo aos
empregados, servigais e
comitidos ou prepostos. A lei
acambarca qualquer situacdo de
direcdo, com subordinagdo hie-
rarquica ou nao” (in Direito Ci-
vil: Responsabilidade Civil. 62 ed.
S&do Paulo: Atlas, 2006, p. 76).
Acerca da nocdo de preposicao,
campo de incidéncia do art.
1.521, 1ll, do Codigo Bevilacqua,
ensina SERGIO CAVALIERI FlI-
LHO:
“A preposi¢do tem por es-
séncia a subordinacao.
Preposto é aquele que pres-
ta servico ou realiza alguma
atividade por conta e sob a
direcdo de outrem, podendo
essa atividade materializar-
se numa func¢do duradoura
(permanente) ou num ato
isolado (transitério). O fato
é que ha uma relagao de de-
pendéncia entre o]
preponente e o preposto, de
sorte que este ultimo recebe
ordens do primeiro, esta sob
seu poder de direcéo e vigi-
lancia. (...) O que é essencial
para caracterizar a nogao de
preposicdo é que O servigo
seja executado sob a direcédo
de outrem; que a atividade
seja realizada no seu interes-
se, ainda que, em termos es-
tritos, essa relagdo néo resul-

tasse perfeitamente caracte-
rizada.” (in Programa de Res-
ponsabilidade Civil. 52 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
pp. 198/199)
Das ligcbes doutrinarias acima
transcritas, depreende-se que o
fundamental, para que se carac-
terize a responsabilidade do
preponente por ato do
preposto, é a existéncia de ser-
vi¢o prestado sob a direcdo da-
quele.
Tal poder diretivo, todavia, ndo
se afigura presente na espécie
ora em apreco, uma vez que a
atividade exercida pelo advoga-
do - mesmo aquele empregado
- é revestida de especiais contor-
nos de liberdade e independén-
cia, incompativeis com a menci-
onada nocdo de preposi¢ao.
De fato, o advogado, ainda que
submetido a relagdo de empre-
go, deve agir de conformida-
de com a sua consciéncia pro-
fissional e dentro dos
parametros técnicos e éticos
que o regem. A subordinacao
hierarquica, assim, encontra li-
mite na independéncia profis-
sional do advogado.
A proposito, assim dispde o art.
18 da Lei 8.906/94:
Art. 18. A relacéo de empre-
go, na qualidade de advoga-
do, ndo retira a isengdo téc-
nica nem reduz a indepen-
déncia profissional inerentes
a advocacia.
Discorrendo acerca do modo de
se conciliarem a subordinagéo,
decorrente da relacdo de empre-
go, e as mencionadas prerroga-
tivas da advocacia (isencéo téc-
nica e independéncia), GISELA
GONDIN RAMOS pondera:
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“Assim, a primeira distincéo
que devem fazer, e ter ade-
quadamente delineada no
seu exercicio profissional, é
a que se refere a relacdo de
emprego e a relacdo de pa-
trocinio, uma vez que, mes-
mo subordinado juridica-
mente a um empregador, 0
advogado mantém a diregéo
técnica da causa que lhe for
confiada, e ndo pode abrir
méao desta prerrogativa, sob
penade desnaturar a prépria
profissao.

Na relacdo de emprego, o
profissional é juridicamente
subordinado ao emprega-
dor, e 0o campo de aplicagéo
€ exclusivamente adminis-
trativo, ou “organizativo”,
conforme ensina ARION S.
ROMITA , dizendo respeito a
possibilidade continua de
receber encargos; aqui apli-
ca-se a legislacdo trabalhis-
ta. J4 na relacdo de patroci-
nio, o advogado goza de
absoluta independéncia téc-
nica e, nesta condicdo, a le-
gislacdo aplicavel é a que
regula o exercicio da profis-
sdo liberal. (...)

Com efeito, é o advogado
quem orienta o cliente, e
néao o] contrario.
Exemplificando (...), imagi-
ne-se a situacdo de um ad-
vogado integrante de um
departamento juridico de
empresa.

A sua atuacdo profissional,
ndo raro, sujeita-se a distri-
buicdo dos servicos pela res-
pectiva chefia, conforme
normatizacdo interna da
empresa, que regulamenta

os procedimentos. Nestas
condicdes, o profissional por
certo que esta subordinado
as determinacdes superiores,
mas apenas em termos admi-
nistrativos. Uma vez que o
servico lhe foi distribuido,
cessa ali mesmo o poder da
chefia em termos de direcéo,
iniciando-se, entdo, a relagao
de patrocinio, em que a ori-
entagdo técnica passou para
a esfera de decisdo do pro-
fissional designado, ndo sen-
do mais admissivel a inter-
feréncia do empregador, por
si  ou por qualquer
preposto.” (in Estatuto da
Advocacia: Comentérios e
Jurisprudéncia Selecionada.
42 ed. Floriandpolis: OAB/SC
Editora, 2003, pp. 360/361)
Consoante se depreende do
excerto transcrito, a atuagao do
causidico em juizo - mesmo da-
quele que mantenha vinculo
empregaticio com a parte - de-
corre, sempre, de relacédo de pa-
trocinio, em cujo &mbito néo se
cogita de direcdo do emprega-
dor.
Destarte, uma vez ndo subme-
tido o advogado ao poder
diretivo do empregador, nao ha
que se falar em responsabilida-
de do preponente por supostas
ofensas irrogadas, em juizo, por
seu procurador. Alias, a prépria
nog¢ao de preposigdo — enquan-
to execucdo de servico sob a
direcdo de outrem - resta afas-
tada quando se trata de atos
praticados por advogado, no
ambito de processos judiciais,
nos quais atua com isencéo téc-
nica e independéncia profissio-
nal.
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No ponto, oportunas as consi-
derac6es do Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha, extraidas das
notas taquigraficas, no sentido
de que “o advogado, sendo
empregado ou ndo, é indepen-
dente, ele faz uma doacédo téc-
nica, ele é servidor como qual-
quer outro; os honorarios irao
para ele e ndo para a empresa’.
Responde, pois, exclusivamen-
te o causidico.

Destaco, por fim, que a maté-
ria em debate ndo se reveste
de carater meritorio, represen-
tando, verdadeiramente, ques-
tdo atinente a legitimidade
passiva ad causam, enquanto
pertinéncia subjetiva da de-
manda (...).”

Nestes termos, ha de ser reco-
nhecida a ilegitimidade passiva da
instituic@o financeira recorrente.

Merece prosperar O recurso, ain-
da, no que concerne a multa do
art. 538, paragrafo unico, do Codi-
go de Processo Civil, aplicada ao
recorrente em primeiro grau de
jurisdigéo.

Com efeito, ndo se revestem de
carater protelatério os embargos
de declaracdo opostos a sentenca,
entendimento que se refor¢a dian-
te do parcial provimento dado a
apelacdo do recorrente, a fim de
alterar o termo inicial da correcéo
monetéaria, bem como em face do
presente reconhecimento da res-
ponsabilidade exclusiva do
causidico, sendo certo que ambas

as matérias constituem objeto do
mencionado recurso integrativo.

N&o se justifica, pois, a penali-
dade imposta ao recorrente.

Ante o exposto, conhego do re-
curso e lhe dou provimento para
reconhecer a ilegitimidade passiva
ad causam do recorrente, bem
como para afastar a multa do art.
538, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Civil.

Prejudicada a analise de viola-
¢ao ao art. 535 do Codigo de Pro-
cesso Civil.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUAR-
TA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu do recurso especial e deu-
Ihe provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Aldir Passari-
nho Junior, Luis Felipe Saloméo e
Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ/
AP) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Impedido o Sr. Ministro Jodo
Otavio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Luis Felipe Salomé&o.

Brasilia, 15 de abril de 2010.

Teresa Helena da Rocha Basevi,
Secretaria.
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EMENTA OFICIAL

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO
ESPECIAL. ALIENAGAO FIDUCIARIA.
SEQUESTRO. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. CREDOR FIDUCIARIO. POS-
SIBILIDADE. PRECEDENTES.

I. Nos termos da jurisprudéncia
do STJ, é possivel ao credor a opo-
sicdo de embargos de terceiro para
resguardar o bem alienado
fiduciariamente, que foi objeto de
restri¢do judicial (sequestro). Prece-
dentes.

Il. Recurso especial conhecido e
provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em
que sao partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma, por unani-
midade, conhecer do recurso espe-
cial e dar-lhe provimento, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Luis Felipe
Salomao e Honildo Amaral de
Mello Castro (Desembargador con-
vocado do TJ/AP) votaram com o
Sr. Ministro Relator. Impedido o Sr.
Ministro Joao Ot4vio de Noronha.
Presidiu o julgamento o Sr. Minis-
tro Luis Felipe Saloméao.

Brasilia (DF), 04 de maio de 2010
(Data do Julgamento).

Ministro Aldir Passarinho Junior,
Relator.

REsp 622.898 - SC (2004/
0006471-1). DJe 24/05/2010.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR:

Cuida-se de recurso especial in-
terposto pela letra “a” do art. 105,
[, da Constituic@o Federal, contra
acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina
— TJSC, cuja ementa encontra-se
lavrada nos seguintes termos (fl.
119):

“Embargos de terceiro. Cercea-
mento de defesa. Nao-ocorrén-
cia. Alienacdo de bens dados em
garantia fiduciaria. Via eleita
inadequada a pretensdo do
embargante.

Nao h& cerceamento de defesa
quando a decisdo entende que
a prova depositada em juizo é
suficiente para o deslinde da
questdo e nao se demonstra a
imprescindibilidade da preten-
sdo nao deferida (STJ, REsp. n°
78.637, Rel. Min. José Delgado,
DJU 3.6.96).

A lide é restrita nos embargos
de terceiro. Versa apenas sobre
a inclusdo ou exclusdo do bem
na execuc¢do e ndo direitos que
terceiro possa ter sobre a coisa.
Assim, o meio processual ade-
quado para obter a anulagdo de
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ato juridico, por fraude a cre-
dor, é a acdo pauliana e ndo a
resposta a embargos de tercei-
ros.

Em embargos de terceiro ndo se
anula ato juridico, por fraude
contra credores. (SUumula n°® 195
do STJ).”

Opostos embargos infringentes,
o respectivo acordao recebeu a se-
guinte ementa (fl. 134):

“Embargos de declara¢do. Omis-
sdo e contradicdo nao
verificadas. Atribuicdo de efei-
to infringente. Caréncia de ele-
mentos permissivos.

Nao é possivel ao tribunal, em
sede de embargos declaratorios,
reabrir unilateralmente a discus-
sdo da causa, esclarecendo o que
ndo ficou obscuro ou comple-
tando o que estid completo.
Podem eles ter excepcionalmen-
te carater infringente, quando
utilizados, segundo a doutrina
e a jurisprudéncia, para corre-
¢cdo de erro material manifesto,
para suprimento de omissdo e
extirpacado de contradicdo. Situ-
acdes inocorrentes na espécie.
O julgador nao se obriga a res-
ponder a todas as alegagbes das
partes, quando ja tenha encon-
trado motivo suficiente para fun-
dar a decisdo, nem se obriga a
ater-se aos fundamentos indica-
dos por elas e tampouco a res-
ponder um a um todos 0s seus
argumentos. (RJITJESP 115/207)”

Insurge-se o banco recorrente
invocando ofensa aos arts. 535 e
1.046 do CPC.

Alega que o tribunal interpre-
tou mal sua pretensdo, visto que

pretende proteger sua garantia dos
efeitos do seqliestro. Sustenta que
a avenca havida entre o compra-
dor e vendedor dos bens alienados
fiduciariamente ao banco néo se-
ria passivel de anulagao nesta sea-
ra como bem afirmou o acérdao,
mas o alvo juridico pretendido pelo
banco foi o de proteger sua pro-
priedade resoluvel e sua posse in-
direta dos efeitos do sequestro
manejado sobre os bens vinculados
cedularmente, nos termos dos arts.
57 59 do Decreto-lei 413/69, dai a
oposicdo dos embargos de tercei-
ro, consoante autoriza o art. 1.046
do CPC.

Postula reforma do julgado.

Contra-razdes as fls. 154/159.

Houve juizo de admissibilidade
negativo (fls. 165/166) tendo o re-
curso especial ascendido por deci-
sdo proferida no agravo de instru-
mento n° 489.066/SC.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR (Relator):

A questdo recursal cinge-se a
possibilidade de oposicdo de em-
bargos de terceiro para

defender bem alienado
fiduciariamente, cujo sequiestro foi
determinado em acéo judicial.

De inicio, ndo ha que se falar
em ofensa ao art. 535 do CPC, por-
quanto o aresto nao se ressente de
quaisquer dos vicios elencados na
referida norma, havendo t&o-so-
mente decisdo fundamentada em
sentido contrario ao da pretenséo
reformatoria, devendo-se acrescen-
tar que os embargos declaratoérios
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foram opostos com o exclusivo in-
tuito de rediscussédo da lide.

De outro lado, melhor sorte
encontra a pretensdo quanto ao
mérito.

Com efeito, depreende-se dos
autos que o recorrente, Banco do
Brasil S/A, apresentou embargos de
terceiro contra o sequestro dos
bens, maquinas industriais, afir-
mando que 0s mesmos estéo alie-
nados fiduciariamente, de modo
que ndo pertencem a empresa ré
na acdo principal, que detém ape-
nas a posse direta, enquanto ao
banco é dado o dominio resoltvel
e a propriedade dos referidos bens.

A senteng¢a, mantida pelo
acordao recorrido, registrou ser
indiscutivel que os bens objeto do
sequestro servem de garantia
fiduciaria ao banco embargante
(fls. 85/86).

Ocorre que as instancias ordina-
rias apreciaram os embargos de
terceiro apenas sob o aspecto de
seu cabimento na hipdtese, Assim
restou consignado na sentenca (fls.
86):

“No que diz respeito ao reque-
rimento formulado pelo
embargante, para ‘obstaculizar
os efeitos que vierem da senten-
¢a final com relacdo aos bens
alienados fiduciariamente ao
Banco do Brasil S. A.’, ndo ser-
vem os embargos de terceiro
para anular ato ja efetuado, vez
que ha procedimento proéprio
para tal, além do que, ndo tem
tamanha abrangéncia o poder
do processo judicial, quando
ndo aprecia, através do proce-
dimento préprio, para rever si-
tuacdo futura desconhecida,

esta é a previsdo legal, em tese,
ficando os casos concretos para
andlise individualizada.

Muito embora reconheca no
caso sub judice a afirmacéo do
Embargante, referente a trans-
feréncia de bens alienados
fiduciariamente, ndo servem
0s embargos para decidir a
questdo de uma venda ja rea-
lizada, ou mesmo para dar
efeito a situagdo futura desco-
nhecida, quando presente mais
de uma hipo6tese para o
deslinde do feito.”

No entanto, esta Corte Superi-
or ja firmou seu posicionamento
no sentido de que é possivel a opo-
sicdo de embargos de terceiro para
a defesa de bens alienados
fiduciariamente que sofrem
constri¢des judiciais. Neste sentido:

“EXECUCAO FISCAL - EMBAR-
GOS DE TERCEIRO — BEM ALIE-
NADO FIDUCIARIAMENTE - EX-
CLUSAO DA PENHORA - SUMU-
LA TFR-242 - PRECEDENTES.

1. NAO SENDO PROPRIEDADE
DO DEVEDOR MAS, SIM, DO
CREDOR FIDUCIARIO, OS BENS
AESTE ALIENADOS NAO PODEM
SER OBJETO DE PENHORA PELO
EXEQUENTE DE CREDITO FIS-
CAL.

2. ACORDAO RECORRIDO EM
CONSONANCIA COM ORIENTA-
CAO JURISPRUDENCIAL DO STF
E STJ.” (REsp 11.649/SP, Rel. Min.
PECANHA MARTINS, DJ 04/10/
1993 p. 20537)

“PROCESSUAL CIVIL - EXECU-
CAO - BEM ALIENADO FIDUCIA-
RIAMENTE — PENHORA - IMPOS-
SIBILIDADE - PROPRIEDADE DO
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CREDOR FIDUCIARIO - EMBAR-
GOS DE TERCEIRO - LEGITIMIDA-
DE ATIVA DO DEVEDOR-EXECU-
TADO - EXPRESSA PREVISAO
LEGAL.

1. “A alienagdo fiduciaria em
garantia expressa negdcio juri-
dico em que o adquirente de
um bem moével transfere - sob
condicdo resolutiva - ao credor
que financia a divida, o domi-
nio do bem adquirido. Perma-
nece, apenas, com a posse dire-
ta. Em ocorrendo inadimpléncia
do financiado, consolida-se a
propriedade resoltvel” (REsp
47.047-1/SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros).

2. O bem objeto de alienagao
fiduciaria, que passa a perten-
cer a esfera patrimonial do cre-
dor fiduciario, ndo pode ser
objeto de penhora no processo
de execucado, porquanto o do-
minio da coisa ja ndo pertence
ao executado, mas a um tercei-
ro, alheio a relagdo juridica.

3. Por forca da expressa previ-
sdo do art. 1.046, § 2°, do CPC,
€ possivel a equiparacdo a ter-
ceiro, do devedor que figura no
polo passivo da execugdo, quan-
do este defende bens que pelo
titulo de sua aquisicdo ou pela
qualidade em que 0s possuir,
ndo podem ser atingidos pela
penhora, como é o caso daque-
les alienados fiduciariamente.

4. Recurso especial ndo provido.”
(REsp 916.782/MG, Rel. Min.
ELIANA CALMON, DJe 21/10/
2008)

“AGRAVO REGIMENTAL. DIREITO
COMERCIAL. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. ALIENACAO FIDUCIARIA.
NAO-ANOTAGCAO NO CERTIFICA-

DO DE REGISTRO DE VEICULO
AUTOMOTOR. BOA-FE. INOPONI-
BILIDADE. SUMULA N° 92/STJ.

1. Recurso especial oposto con-
tra acordao que, com base na
Simula n° 92/STJ, asseverou
que ‘o bem alienado fiducia-
riamente, de propriedade do
credor fiduciario, pode por este
ser reivindicado em embargos
de terceiro, desde que o contra-
to de alienacdo fiduciaria, no
caso de veiculo automotor,
conste do registro do Departa-
mento Nacional de Transito’.
2. Estabelece a Sumula n° 92
desta Corte Superior: ‘A tercei-
ro de boa-fé ndo é oponivel a
alienacdo fiduciaria ndo anota-
da no Certificado de Registro
do veiculo automotor’.

3. Agravo regimental impro-
vido.”

(AgRg no REsp 642.357/RN, Rel.
Min. JOSE DELGADO, DJ 11/04/
2005 p. 189)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EMBARGOS DE
TERCEIRO. EXECU(;AO FISCAL.
PENHORA. BEM ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE. IMPOSSIBI-
LIDADE. PROPRIEDADE. CRE-
DOR FIDUCIARIO.

Nega-se provimento a agravo
regimental, em face das razdes
que sustentam a decisdo agra-
vada, sendo certo que, em face
da jurisprudéncia desta Corte,
é incabivel a penhora do bem
alienado fiduciariamente, por
este ser de propriedade do cre-
dor fiduciario.”

(AgRg no Ag 460.285/SP, Rel.
Min. FRANCISCO FALCAO, DJ
05/05/2003 p. 229)
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“PROCESSUAL CIVIL - EMBAR-
GOS DE TERCEIRO - DOCUMEN-
TO INDISPENSAVEL  AO
AJUIZAMENTO DA A(;AO -
EXEQUENTE QUE TEM CIENCIA
PREVIA DO GRAVAME SOBRE O
BEM.

1. Penhorado bem com garan-
tia fiduciaria, é licito ao real
proprietario embargar a execu-
¢do como terceiro, para salvar
o0 bem do seu dominio.

2. Com a prova do gravame é
dispensavel a instrugdo e o sa-
neador.

3. Recurso especial improvido.”
(REsp 382.688/PR, Rel. Min.
ELIANA CALMON, DJ 19/08/2002
p. 159)

Ora, se é possivel ao credor
fiduciario defender seus bens de
penhora, ato constritivo que visa
aalienagdo do bem, comigual pro-
priedade, ser-lhe-a possivel utilizar-
se do mesmo instrumento proces-
sual para afastar o sequestro do
bem.

Ademais, outra ndo é ainterpre-
tacdo que se retira da letra do art.
1.046 do CPC, que assim dispde:

“Art. 1.046. Quem, ndo sendo
parte no processo, sofrer
turbacéo ou esbulho na posse de
seus bens por ato de apreensado
judicial, em casos como o de
penhora, depésito, arresto, se-
guestro, alienacdo judicial, arre-
cadacdo, arrolamento, inventa-
rio, partilha, podera requerer lhe
sejam manutenidos ou restitui-
dos por meio de embargos.

§ 1° Os embargos podem ser de
terceiro senhor e possuidor, ou
apenas possuidor.

§ 2° Equipara-se a terceiro a par-
te que, posto figure no proces-
so, defende bens que, pelo ti-
tulo de sua aquisi¢do ou pela
qualidade em que 0s possuir,
ndo podem ser atingidos pela
apreensao judicial.

§ 3° Considera-se também tercei-
ro o conjuge quando defende a
posse de bens dotais, proprios,
reservados ou de sua meagdo.”

Da leitura do supratranscrito
dispositivo tem-se que é expressa-
mente prevista a utiliza¢&o do re-
ferido instrumento processual nas
hipéteses de sequestro. E
independe a natureza da posse,
consoante ja sedimentado nesta
Corte. Confira-se:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RE-
CURSO ESPECIAL. JUiZO DE
ADMISSIBILIDADE. OFENSA A
SUMULA. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. COMPROMISSO DE COM-
PRA E VENDA NAO REGISTRA-
DO. POSSE INDIRETA. INTELI-
GENCIA DA SUMULA 84/STJ.

- Ofensa a Sumula de Tribunal
ndo autoriza interposi¢ao de re-
curso especial arrimado na ali-
nea “a” do permissivo constitu-
cional.

- Inimeros precedentes afir-
mam ser possivel o oferecimen-
to de embargos de terceiro com
base em posse indireta. O arti-
go 1.046 do Codigo de Processo
Civil ndo exclui a possibilidade
do credor de bem dado em ga-
rantia, com posse indireta, pela
tradicdo ficta, como convencio-
nado no termo proprio, ajuizar
embargos de terceiro.

- Nessa linha de precedentes, é
admissivel, inclusive, a oposi¢do
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de embargos de terceiro funda-
dos em alegacgao de posse indi-
reta advinda do compromisso
de compra e venda de imovel,
ainda que desprovido do regis-
tro. Eventual ma-fé, quando
constatada, devera ser adequa-
damente combatida pelo Poder
Judiciario, o que nao ocorre na
hipotese sob exame.

Recurso especial provido.”
(REsp 908.137/RS, Rel. Min.
NANCY ANDRIGHI, DJe 17/11/
2009)

“Embargos de terceiro. Da¢do em
garantia. Prequestionamento.
1. O artigo 1.046 do Cdodigo de
Processo Civil ndo exclui a pos-
sibilidade do credor de bem
dado em garantia, com posse
indireta, pela tradicdo ficta,
como convencionado no termo
préprio, ajuizar embargos de
terceiro.

2. Recurso especial conhecido e
provido.”

(REsp 421.996/SP, Rel. Min.
CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, DJ 24/02/2003 p. 227)

Verifica-se, pois, que assiste ra-
zao ao recorrente no que toca a
violagdo do art. 1.046 do CPC, eis
que perfeitamente possivel ao cre-
dor fiduciario a oposicdo de em-
bargos de terceiro para proteger
seus bens de gravames judiciais.

Ante o exposto, conhego do re-
curso especial e Ihe dou provimen-
to para julgar procedentes os em-
bargos de terceiro opostos pelo
Banco do Brasil S/A e afastar da
constricdo os bens de sua proprie-
dade. Custas e honorarios pela
embargada, estes fixados em R$
1.000,00 (mil reais).

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUAR-
TA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu do recurso especial e deu-
Ihe provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe
Salom&o e Honildo Amaral de
Mello Castro (Desembargador con-
vocado do TJ/AP) votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Jodo
Otavio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Luis Felipe Salomé&o.

Brasilia, 04 de maio de 2010.

Teresa Helena da Rocha Basevi,
Secretaria.
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Superior Tribunal de Justica

Embargos a execucdo. Deposito judicial. Levantamento. Juros

moratorios indevidos.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO - RECURSO ESPECIAL - FGTS -
EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL -
DEPOSITO JUDICIAL - LEVANTA-
MENTO - JUROS MORATORIOS
INDEVIDOS.

1. A jurisprudéncia desta Corte
é firme no sentido de que néo deve
incidir juros moratdérios se deposi-
tado o valor do débito em conta
judicial.

2. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Superior Tribu-
nal de Justica “A Turma, por una-
nimidade, deu provimento ao re-
curso, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”” Os Srs.
Ministros Castro Meira, Humberto
Martins, Herman Benjamin e Mauro
Campbell Marques votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Brasilia-DF, 16 de junho de 2009
(Data do Julgamento).

Ministra Eliana Calmon,
Relatora.

REsp 1.097.892 — PR. DJe 29/06/
2009.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
ELIANA CALMON: Trata-se de recur-
so especial interposto com funda-
mento na alinea “c” do permissi-
vo constitucional contra acordao
do Tribunal Regional da 42 Regido
assim ementado (fl. 313):

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. FGTS. DEPOSITO JUDICI-
AL. GARANTIA DO JUiZO. CON-
TA GARANTIA DE EMBARGOS.
INCIDENCIA DE JUROS
MORATORIOS ATE O EFETIVO
PAGAMENTO.

1. Restou pacificado na 22 Se-
cado deste Tribunal o entendi-
mento de que o depd6sito judi-
cial efetivado com o intuito de
garantir o juizo para fins de ofe-
recimento de embargos a exe-
cucdo ndo tem o conddo de
elidir a mora. Precedentes.

2. O depdsito judicial em conta
“Garantia de Embargos” nao in-
terrompe a mora, uma vez que
este deposito revela a mera in-
tencdo de embargar e ndo de
pagar. Assim, este depdsito nao
se presta como efetivo paga-
mento, devendo incidir os
moratérios até a efetivacdo do
direito do credor de perceber os
valores executados.
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Alega a recorrente dissidio
jurisprudencial com julgado desta
Corte (AgRg nos EDcl no Al 405.154/
RS), defendendo, em sintese, que
a o acordao recorrido negou vigén-
ciaao art. 334 do CC/02, sustentan-
do, em sintese, que a partir do de-
posito do valor devido em estabe-
lecimento bancario, vinculado ou
nao ao juizo, considera-se cumpri-
da a obrigagdo, por isso ndo de-
vem correr contra o devedor quais-
quer 6nus de mora € mesmo 0s
encargos contratuais ou legais in-
cidentes, uma vez que o deposito
judicial possui remuneragédo pro-
pria, fixada em lei.

Aduz que o deposito judicial &
feito em conta vinculada, com ren-
dimentos (juros e correcdo mone-
taria) que serao revertidos em fa-
vor do vencedor da causa. Logo,
ndo ha motivo que dé ensejo a
cobranca de corre¢do monetaria e
juros adicionais.

Requer, assim, a reforma do
acordao recorrido, para que seja
restabelecida a decisdo de 1° grau
que julgou extinta a execucao.

Apresentadas as contra-razdes
(fls. 339/343), subiram os autos ad-
mitido o especial na origem.

E o relatorio.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
ELIANA CALMON (Relatora): Na
origem, tem-se acdo ordinaria em
fase de execugdo/cumprimento de
sentenca, objetivando a condena-
¢ao da CEF ao ressarcimento das di-
ferencas de remuneracéo de saldo
de contavinculada do FGTS decor-
rentes de aplicacdo da taxa pro-

gressiva de juros prevista no art.
4° da Lei 5.107/66.

Ao final, a sentenca declarou
satisfeita a obrigacdo da CEF, jul-
gando extinta a execucdo, com
supedaneo no art. 794, |, do CPC.

Em sede de apelacéo, o apelan-
te, ora recorrido, pugna pelo nor-
mal prosseguimento da execuc¢do
até que seja integralmente satisfei-
to o seu crédito definido em sen-
tenca, com o pagamento dos juros
moratorios devidos desde a data do
deposito de garantia da execugdo
até a data do efetivo pagamento.

O Tribunal de origem assim de-
cidiu a questéao (fls. 310/311):

Assiste razdo ao apelante.

Com efeito, restou pacificado na
22 Secao deste Tribunal o enten-
dimento de que o depbsito ju-
dicial efetivado com o intuito
de garantir o juizo para fins de
oferecimento de embargos a
execugdo ndo tem o condédo de
elidir a mora.

()

Dessa forma, conclui-se que o
deposito judicial em conta “Ga-
rantia de Embargos” néo inter-
rompe a mora, uma vez que
este deposito revela a mera in-
tencdo de embargar e ndo de
pagar. Assim, este depdsito ndo
se presta como efetivo paga-
mento, devendo incidir os
moratérios até a efetivacdo do
direito do credor de perceber os
valores executados.

Ante o exposto, voto por dar
provimento a apelagdo, nos ter-
mos da fundamentacéao.

Constato, entretanto, que me-
rece acolhida a pretenséo da recor-
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rente, uma vez que o posicio-
namento adotado pelo Tribunal a
quo se encontra em dissonancia
com o adotado por esta Corte.

Nesse sentido, colaciono os se-
guintes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
AEXECUCAO FISCAL. GARANTIA
DO JUiZO. VALOR DEPOSITADO.
LEVANTAMENTO. ACRESCIMO
DE JUROS E CORRECAO MONE-
TARIA. PARTE DEVEDORA. JU-
ROS MORATORIOS INDEVIDOS.
1. O depdsito integral para ga-
rantia do juizo, com vista a
interposicéo de embargos a exe-
cucdo, afasta a incidéncia de
juros moratdrios a partir da
efetivacdo do depésito.

2. Nao seria razoavel exigir-se
da recorrente 0s juros
moratdrios depois de efetivado
o depdsito judicial, sob pena de
incorrer-se em bis in idem, eis
que os valores levantados pelo
autor, vencedor da lide, estarao
acrescidos de juros e corregdo
monetaria pagos pela institui-
¢ao bancaria em que se efetivar
0 deposito. Precedentes.

3. Recurso especial provido.
(REsp 1107447/PR, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 14/04/2009, DJe
04/05/2009)

TRIBUTARIO. FGTS. CORRECAO
MONETARIA. DEPOSITO JUDICI-
AL. JUROS. ART. 151, INCISO I,
DO CTN.

1. Os depositos judiciais ven-
cem, em favor da parte vitorio-
sa a corregdo monetaria e os
juros referentes as contas cor-
rentes com rendimentos, como
s6i ocorrer com os valores
custodiados judicialmente.

2. Precedentes: AgRg no REsp
531887/MG, DJ 05.09.2005; EDcl
no REsp 392879/RS, DIJ
17.03.2003.

3. A doutrina do tema, obstan-
do o bis in idem é unissona em
assentar que a mora ndo pros-
pera porque o depdsito integral
do crédito elide a aplicagdo dos
juros pela demora de pagar,
bem como das penalidades
dirigidas a sancionar o
inadimplemento da obrigagdo
tributaria na data fixada em lei.”
(Sacha Calmon Navarro Coélho.
Curso de Direito Tributario Bra-
sileiro. 9a ed. Editora Forense.
p. 785).

4. In casu, tendo a CEF deposi-
tado integralmente o montan-
te do débito, enquanto discu-
tia judicialmente a cobranca da
diferenca de expurgos, e haven-
do, ao final, levantamento dos
valores pelo autor, vencedor da
lide, descabe a incidéncia de
juros moratérios, devido a
inexisténcia de inadimpléncia.
5. Recurso especial provido.
(REsp 853552/PR, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 14/08/2007, DJ 24/09/
2007 p. 257)

Direito Civil e Processual Civil.
Recurso especial.
Descaracterizacdo da mora do
devedor. Necessidade da presen-
ca de requisitos objetivos. Pre-
cedentes. Embargos a execucao.
Divida garantida.

I. A jurisprudéncia desta Corte
evoluiu para entender que o
afastamento da mora debendi
requer: a contestagdo da exis-
téncia total ou parcial do débi-
to; a demonstracdo da plausi-
bilidade juridica da irresignagao
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do devedor; e o depdsito da
parte incontroversa ou a garan-
tia da divida por caucdo idénea
(REsp 527.618-RS, rel. Min. César
Asfor Rocha, DJ de 24-11-2003 e
REsp 607961-RJ, rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado pela Segun-
da Sec¢do desta Corte em 09/03/
2005).

Il. No caso dos autos, por terem
sido opostos embargos a execu-
¢do, a divida esta garantida, ndo
sendo cabivel, portanto, a inci-
déncia dos efeitos da mora.

lll. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(AgRg nos EDcl no Ag 405154/
RS, Rel. Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 24/05/2005, DJ
20/06/2005 p. 265)

Desse modo, ao decidir que os
valores depositados em garantia
do juizo deverao ser corrigidos e
acrescidos de juros até a data do
efetivo levantamento pelo credor,
0 acordao recorrido desconsiderou
totalmente a natureza diversa do
depdsito judicial. Entendo, assim,

que essa exigéncia poderia acarre-
tar em bis in idem, na medida em
que o deposito judicial é feito em
contavinculada, com rendimentos
(juros e corregdo monetaria) que
serdo revertidos em favor do ven-
cedor da causa.

Com essas consideracdes, dou
provimento ao recurso especial

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

“A Turma, por unanimidade,
deu provimento ao recurso, nos
termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Castro Meira,
Humberto Martins, Herman Benja-
min e Mauro Campbell Marques
votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Brasilia, 16 de junho de 2009.

Valéria Alvim Dusi, Secretaria.
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Normas Editoriais de Publicacao

| - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacédo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econé-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacgédo profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missao principal é contribuir para a formacgdo profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos 0s campos
do conhecimento juridico.

I1 - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, o qual decidira
pela publicacdo ou nao do material enviado, com base em critérios
cientificos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade
de seu conteldo.

Eventual adequacdo do conteudo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacBes no texto poderéo ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproduc¢do parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicacdo, o Autor cede a ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associagao.

A publicacdo em qualquer veiculo de comunicagdo da Advocef
ndo é remunerada e o conteudo é de responsabilidade do autor.
Os originais, publicados ou nédo, ndo serdo devolvidos.

11 - TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinarios — analise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elabora¢des na area juridica;
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2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso - rela-
tos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse para
as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. ComunicacBes — relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV - APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessdo de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padrao disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40_1047_termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) titulo em
portugués; b) nome de cada autor, seguido da afiliagcao institucional
e titulacdo académica; c) enderec¢o eletrénico para envio de corres-
pondéncia.

2. Resumo em portugués — com no maximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave sdo vocabulos
representativos do contelldo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario indicando as principais partes ou se¢des do artigo.

2.2 Resumo bilingue — Titulo, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando os originais em
portugués.

3. Notas de rodapé - As notas ndo bibliograficas devem ser
reduzidas a um minimo, ordenadas por algarismos arabicos e colo-
cadas no rodapé da péagina, ndo podendo ser muito extensas.

4. As citagBes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacdo do trabalho e, para cita¢cdes diretas, do numero da péagina.
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Quando o sobrenome do autor vier entre parénteses, deve ser es-
crito todo em letra maiuscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referéncias.

c) As citacBes diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citacbes longas e sao transcritas em paragrafo distinto, comegando
a 4 cm da margem esquerda, sem deslocamento da primeira linha.
O texto é apresentado sem aspas e transcrito com espacamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginagéo inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo niumero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

c) Artigo em periodico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publicacdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacado inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publica¢do (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazénia, Manaus, v. 1, n. 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e ¢, deve-se informar o enderego eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (que remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressdo "Acesso em:" (o horario de acesso € opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutacdo constitucional e limites da legitimidade da Jurisdicdo Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1498, ago. 2007.
N&do paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A analise dos trabalhos recebidos para publicacdo respeitara o
seguinte fluxo:

1. Analise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou néo;

3. Remessa para a composicdo e diagramagéo;

4. Publicacéo.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica Fe-
deral - ADVOCEF

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 1410 - Ed. Jodo Carlos Saad
Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**0O envio eletrébnico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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