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| APRESENTACAO

Com quatro anos de existéncia e ininterrupta producdo aca-
démica e técnica, a Revista de Direito da ADVOCEF chega ao seu
nono volume com qualidade, consisténcia e pluralidade de pensa-
mentos e teses juridicas.

A Revista, que inicialmente foi publicada objetivando a valo-
rizacdo e reconhecimento do quadro de advogados da CAIXA, con-
solida-se muito além dos seus propoésitos iniciais, tendo obtido re-
conhecimento através de sua inclusdo no sistema QUALIS, da CA-
PES (Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superi-
or/Ministério da Educacdo), o que evidencia seu carater cientifico e
académico.

A ampla e gratuita distribuicdo da Revista para diversas biblio-
tecas de Universidades em todos os Estados da Federacdo, bem como
aos Ministros de Tribunais Superiores e renomadas instituicdes juri-
dicas publicas e privadas, faz com que os 2.000 exemplares do peri-
6dico sirvam de base para consulta e pesquisa, tanto na area aca-
démica, quanto na esfera profissional.

A consisténcia da producéo levada ao publico é fruto da di-
versidade de autores, oriundos de diferentes Estados, com diversas
afiliacbes académicas e institucionais, tornando a Revista um privi-
legiado e democratico espaco de desenvolvimento e divulgacédo
da teoria juridica.

A secdo de jurisprudéncia busca publicar decisbes de relevan-
te interesse aos profissionais do Direito, divulgando julgados que
signifiquem consolidacdes em determinadas areas, ou, ainda, que
indiguem inovagdo e demonstrem a importancia dos temas anali-
sados.

Portanto, € com muito orgulho e jubilo que a ADVOCEF ofe-
rece a comunidade juridica nacional mais uma edicdo da sua Revis-
ta de Direito, apresentando trabalhos de pesquisadores externos a
instituicdo, bem como de advogados da Caixa Econémica Federal
que, diuturnamente, se esmeram na defesa desta Empresa Publica,
grande irradiadora do desenvolvimento urbano e social do Pais.

Boa leitura e até o préoximo numero!

Diretoria Executiva da Advocef






I MENSAGEM

Tempo de construir

Estamos as portas de 2.010 da era cristd, e a paz continua sen-
do esperada.

Mudancas positivas ocorrem em profusao.

A comunicagao virtual é caminho para outras formas, ainda
mais velozes e completas, de o ser humano estar em diversos luga-
res. As distancias fisicas, definitivamente, estdo reduzidas. As fron-
teiras da solidariedade, ampliadas; as do conhecimento alcanca-
ram pontos antes apenas sonhados.

Mas se a luz do conhecer espalha-se pelo mundo, observamos
que apenas ilumina um espaco ainda maior a ser desbravado.

E o ciclo dos descobrimentos que recomeca?

Entdo, como e quando teremos um mundo melhor? Quando
havera forte unido, solidariedade e compreensdo da necessidade
do outro?

Respostas podem ser muitas.
Cada um se melhorando, melhorara o todo.

Mas trabalho honesto, dedicacdo, cuidado e amor sdo valores
perenes, fontes de renovacdo da possibilidade de chegarmos a um
mundo mais evoluido, em que prevaleca a vida, em sua dimensao
plena, e que se renova com o ciclico nascimento de todas as formas
de vida, inclusive de novos filhos do homem, para reacender a es-
peranga...

Davi Duarte
Presidente da ADVOCEF












A reafirmacao do direito

na transicao pds-moderna:

um excurso pelo pensamento de
Boaventura de Sousa Santos

Vinicius Cardona Franca

Advogado da Caixa na Bahia

Mestre em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia

Especialista em Direito do Estado

RESUMO

Este artigo apresenta um escor¢o do pensamento de
Boaventura de Sousa Santos acerca dos efeitos epistemoldgicos e
sécio-politicos da crise do paradigma da modernidade, bem como
da possivel emergéncia de um novo modelo de racionalidade
cientifica. A racionalidade cientifica moderna nasce no século XVI
e se desdobra nos séculos seguintes sob a égide das ciéncias
naturais. Esse paradigma nédo reconhece racionalidade a qualquer
outra forma de apreensao do real e se impde como melhor forma
de explicacdo do mundo, em detrimento das explicagdes religiosas
e miticas, artisticas, filosoficas e, sobretudo, do senso comum. Num
segundo momento, tal modelo mecanicista e hegemdnico
transborda do estudo da natureza para o estudo da sociedade. Os
estudos dos fenbmenos sociais adquirem status cientifico, ainda
que umbilicalmente atrelados ao paradigma moderno de
racionalidade. O modelo dominante entra em crise por seus
proprios fundamentos, com repercussdes tanto sécio—politicas
quanto sobre as condi¢des de produgdo do conhecimento. Uma
série de avancos das ciéncias naturais no século XX, a comegar por
Einstein, coloca em xeque valores fundamentais da modernidade,
tais como sua concepcao de lei cientifica e do papel da causalidade.
Além, a crise relativizou a rigida separacéo entre ser humano e
natureza e entre sujeito observador e objeto observado, baluartes
do estatuto moderno. Cogita-se, portanto, da emergéncia do
chamado paradigma da pés-modernidade. Demais, sdo abordadas
as caracteristicas desse possivel novo modelo, bem como suas
repercussdes sobre o Direito e as condi¢des de produ¢do do
conhecimento juridico, a luz das quatro teses desenvolvidas por
Boaventura de Sousa Santos.

Palavras-chave: Modernidade. Paradigma. Pés-modernidade.
Epistemologia.
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ABSTRACT

This article presents a brief description on Boaventura de
Sousa Santos thought concerning the epistemological and socio-
political effects of modern paradigm crisis, as well as the possible
emergency of a new model of scientific rationality. The modern
scientific rationality is born in the sixteenth century and is developed
in the following centuries under the primacy of the natural sciences.
This paradigm does not recognize rationality to any other type of
apprehension of the real and imposes itself as the best way of
explanation of the world, in detriment of religious, mythical, artistic,
and philosophical explanations and, over all, of the common sense.
In a second moment such mechanist and hegemonic model
overflows from the study of nature to the study of society. The
studies on social phenomena acquire scientific status, though
intimately linked to the modern paradigm of rationality. The
dominant model goes into crisis because of its own basis, with
repercussions on socio-political conditions as much as on the
conditions of production of knowledge. A series of advances in
natural sciences during the twentieth century, starting from
Einstein, puts basic values of modernity in jeopardy, such as its
conception of scientific law and the role played by causality. Further,
the crisis relativizes the rigid separation between human being
and nature and observer subject and observed object, bastions of
modern statute. It is cogitated, therefore, on the emergency of
the so called after modernity paradigm. Besides it’s presented an
approach on the characteristics of the possible new model, as well
as its repercussions over Law and the conditions of juridical
knowledge production, to the light of the four theses developed
by Boaventura de Sousa Santos.

Keywords: Modernity. Paradigm. After modernity.
Epistemology.

Introducgéo

Ha pouco mais de vinte anos, o soci6élogo portugués
Boaventura de Sousa Santos proferiu sua Oracdo da Sapiéncia na
Universidade de Coimbra, por ocasido da abertura do ano letivo
de 1985/1986. Aquele pronunciamento deu origem ao seu “Um
discurso sobre as ciéncias”, através do qual prop6e um balanco das
repercussdes do paradigma moderno sobre as ciéncias, aponta a
crise desse paradigma e, enfim, esboca as linhas mestras do que
pode vir a ser um novo paradigma de racionalidade cientifica. Os
eventos histéricos desses ultimos vinte anos parecem confirmar que
0 esbog¢o gizado por aquele pensador luso consiste em algo mais
que um mero exercicio de futurologia.
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O presente artigo procura esbocar o pensamento geral de
Boaventura de Sousa Santos no tocante ao paradigma
epistemoldgico da modernidade, os fatores tedricos e socioldgicos
de sua crise e, por fim, aquilo que pode vir a ser um novo modelo
de racionalidade cientifica e, além, um novo modo de viver. De-
mais, 0 presente excurso visa compreender que papel o Direito e a
producéo do conhecimento juridico podem e devem desempenhar
no contexto de crise e de emergéncia do possivel novo modelo.

1 Oparadigmavigente

Caracterizar o que sejam o projeto da modernidade e suas
incontaveis repercussdes em todos os meandros da vida humana
consiste numa tarefa herculea. Felizmente é possivel, para tanto,
contar com as sinteses de um leitor do mundo como Boaventura de
Sousa Santos. O foco desta reflexdo estd primordialmente sobre as
repercussdes epistemoldgicas da modernidade. Sem embargo, é
impossivel olvidar os impactos desse paradigma no plano sécio-
global, é dizer, nos dominios do social, do politico e do econémi-
cO, que parecem condicionar-se reciprocamente ao plano

epistemoldgico.

1.1 Os pilares fundamentais da modernidade

Consoante Boaventura de Sousa Santos,! a modernidade é
um projeto complexo, rico em novas ideias e capaz de infinitas
possibilidades em direcdo a emancipacdo da condi¢cdo humana.

Esse projeto sécio-cultural do homem ocidental assenta-se so-
bre dois pilares fundamentais: o pilar da regulacdo e o pilar da
emancipacao, cada qual constituido por trés principios. O pilar da
regulacdo constitui-se do principio do Estado, desenvolvido sobre-
tudo por Hobbes; do principio do mercado, dominante no pensa-
mento de Locke; e pelo principio da comunidade, presente especi-
almente na filosofia politica de Rousseau. Ja o pilar da emancipa-
cao é constituido por trés légicas de racionalidade: a racionalidade
estético-expressiva da arte; a racionalidade moral-pratica da ética
e do Direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e
da técnica.

Esses dois pilares e seus respectivos principios estédo
correlacionados, pois embora as l6gicas da emancipa¢do visem, no
seu conjunto, orientar a vida pratica das pessoas, cada uma delas
tem um modo de insercdo privilegiado nas estruturas de regulacdo.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés —
modernidade. 5.ed. S&o Paulo: Cortez, 1999. p.77.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 15




Vinicius CARDONA FRANCA ARTIGO

Assim, a racionalidade estético-expressiva liga-se privilegiadamen-
te ao principio da comunidade, pois é nela que se condensam as
ideias de identidade e comunhdo sem as quais se faz impossivel a
contemplacdo estética. A racionalidade moral-préatica, por sua vez,
esta imbricada com o principio do Estado, pois é a este que incum-
be definir e fazer cumprir um minimo ético, tarefa para a qual esta
aparelhado do monopdlio da producao e da distribuicdo do Direi-
to. Ja a racionalidade cognitivo-instrumental esta umbilicalmente
atrelada ao principio do mercado, pois nele se concentram as ideias
de individualidade e concorréncia, essenciais ao desenvolvimento
da ciéncia e da técnica e, além, porque desde o século XVIII a cién-
cia se converteu em verdadeira forca produtiva. 2

E com estribo nesses pilares que Boaventura de Sousa Santos
vai desdobrar toda a sua andlise em derredor da modernidade, e
em funcé@o deles detectar os fatores de crise desse paradigma. Um
dado problema posto como questdo da transicdo paradigmaética,
seja ele societal-global ou epistemoldgico, pode ser adequadamente
enquadrado nessas estruturas propostas por Boaventura.

Observe-se que o Direito pode ser pensado, dentro dos pilares
fundamentais, no ambito da racionalidade moral-pratica ou no
ambito da racionalidade cognitivo-instrumental. Na primeira, liga-
da ao principio do Estado, o Direito pode ser estudado enquanto
funcéo tecnoldgica de decidibilidade de conflitos.® Na segunda,
imbricada com o principio do mercado, avultam os problemas
epistemoldgicos da ciéncia do Direito. Os dois planos de anélise
certamente se interpenetram, mas nao se confundem completamen-
te. No primeiro, avultam temas socioldgicos, econdmicos e politicos
que desaguam no juridico. No segundo, avultam temas ligados as
condicdes de producdo do conhecimento juridico.

As caracteristicas epistemoldgicas do paradigma dominante
serdo apresentadas a seguir, enquanto alguns efeitos socio-globais,
para fins didaticos, serdo pingados juntamente aos fatores de sua
crise.

1.2 Os caracteres epistemologicos da modernidade

Consoante a leitura de Arendt,* ha trés grandes eventos ocor-
ridos no limiar da Era Moderna que |lhe determinam o carater: a
descoberta da América e a consequente exploracdo de toda a Ter-

2 SANTOS, 1999. p.77.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, do-
minacéo e decisdo. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.88.

4 ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2001. Tradugdo de Roberto Raposo. p.260-1.
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ra; a Reforma, que, expropriando os bens eclesiasticos e monasti-
cos, desencadeou o duplo processo de expropriacdo individual e
acumulo de riqueza social; e a inven¢do do telescépio, ensejando
o desenvolvimento de uma nova ciéncia que considera a natureza
da Terra do ponto de vista do universo. Nao se tratam de eventos
propriamente modernos. Seus protagonistas — 0s grandes navega-
dores, Lutero e Galileu — pertenciam a um mundo pré-moderno e
suas motiva¢fes estavam ainda fortemente arraigadas na tradicéo.
Todavia, embora ndo possam ser explicados por alguma corrente
de causalidade, concorreram para precipitar a crise do paradigma
antigo.

Boaventura de Sousa Santos apresenta® um quadro segundo
o0 qual a racionalidade cientifica propria da idade moderna teve
origem na revolucdo da ciéncia do século XVI e desdobrou-se nos
séculos que se seguiram, basicamente atrelada ao dominio das
ciéncias naturais. O novo modelo de racionalidade segue uma
curva ascendente, que se inicia na teoria heliocéntrica do movi-
mento dos planetas, de Copérnico, passando pelas leis de Kepler
sobre a Orbita dos planetas, pelas leis de Galileu sobre a queda
dos corpos, pelas leis de Newton e enfim pela consciéncia filosofi-
ca emprestada por Bacon e Descartes. SO a partir dos séculos de-
zoito e dezenove esse modelo de racionalidade vai se estender as
noveis ciéncias sociais.

O pensamento moderno, no afd de se contrapor a racio-
nalidade medieval que o precedeu, buscou se distinguir radical-
mente de todas as demais formas de conhecimento humano, ex-
pulsando de seus dominios, em primeiro lugar, de logo, 0 senso
comum, como também as formas de cognicdo conhecidas como
humanidades, a saber, os estudos historicos, filolégicos, juridicos,
filosoficos e teoldgicos. O modelo moderno nega carater racional
a toda e qualquer forma de conhecimento que néo se paute pelos
seus principios epistemoldégicos e pelas suas regras metodoldgicas.
Ciéncia sera aquela forma de saber que se conduza por tais cami-
nhos.® O que marca profundamente a modernidade é que seu
modelo de racionalidade cientifica é alcado ao status proeminente
de melhor e até Uunico meio de explicacdo do mundo, em detri-
mento das explicacdes religiosas e miticas, artisticas e filosoficas.

E marcante o completo degredo do senso comum. Essa ruptu-
ra explica-se, nas palavras de Boaventura, pela consciéncia dos pro-
tagonistas do novo modelo de que, mais do que uma reacdo ao

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. Disponivel em:
<http://docentes.puccampinas.edu.br/ceatec/davidb/abertura/ METODOLOGIA/
DiscursoCiencias.pdf> Acesso em: 12 mar. 2007. p.3.

6 SANTOS, 2007. p.3.
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saber aristotélico e medieval, estavam levando a cabo uma nova
visdo do mundo e da vida e, por isso, era premente se contraporem
a todas as formas de dogmatismo e autoridade.” Nesse sentido, é
emblemética a primeira das quatro regras do método formuladas
por Descartes:

Nunca aceitar algo como verdadeiro que eu ndo conhe-
cesse claramente como tal; ou seja, de evitar cuidadosa-
mente a pressa e a prevencgao, e de nada fazer constar
de meus juizos que nao se apresentasse tdo clara e dis-
tintamente a meu espirito que eu nao tivesse motivo
algum de duvidar dele.®

A principal caracteristica da dulvida cartesiana é a sua preten-
sdo a universalidade, isto é, o fato de que nada, nenhum pensa-
mento ou experiéncia, dela escapa.® Dai ndo haver, nesse modelo
de racionalidade, lugar para o senso comum ou outra forma qual-
quer de cognicgéo.

Em outro lugar, Boaventura de Sousa Santos'® esclarece que o
conceito filos6fico do senso comum surge no século dezoito e re-
presenta o combate ideoldgico da burguesia emergente ao
irracionalismo e a tradicdo do antigo regime. Cuida-se, pois, de um
senso que se pretende natural, razoavel, prudente e, porque bur-
gués, se converte em senso médio e universal. Essa valorizacao filo-
sofica do senso comum esteve, assim, ligada ao projeto de ascen-
sdo de classe. Destarte, compreende-se porque, uma vez tomado o
poder, o conceito filoséfico de senso comum tenha sido relegado a
categoria de conhecimento ilusorio.

Como efeito dessa rejeicdo a percepcao sensorial e imediata,
emerge outro elemento da esséncia da era moderna, que
corresponde a rigida separacdo entre a natureza e o ser humano.
Essa dissociacdo atravessa o universo de um extremo ao outro e se
expressa nas dualidades sujeito/objeto, alma/corpo, espirito/maté-
ria, qualidade/quantidade, finalidade/causalidade, sentimento/ra-
zdo, liberdade/determinismo, existéncia/esséncia, etc.

O conhecimento cientifico avanca, assim, na busca da observa-
cao livre, descomprometida e rigorosa dos fendmenos naturais,
como objetos absolutamente distintos do sujeito observador. Para
tanto, avulta a matematica como instrumento de quantificacao e
medicdo rigorosas dos fendbmenos. A relevancia cientifica de um

7 SANTOS, 2007. p.3.

8  DESCARTES apud SANTOS, 2007. p.11.

9 ARENDT, 2001. p.287.

10 SANTOS, 1989. p.36-7.

11 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. 5.ed. rev. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2001. Traducdo de Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Déria. p.26.
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objeto se mede no quanto ele pode ser quantificado e medido,
experimentado e controlado. 2

Demais, o método cientifico persegue a reduc¢do da complexi-
dade, o que redunda na sintese de leis, enunciados que preten-
dem traduzir o real. A ideia moderna de lei cientifica esta assenta-
da num conceito de causalidade sacado dentre um dos quatro ti-
pos de causa fornecidos pela fisica aristotélica, a saber, a causa
material, a causa formal, a causa eficiente e a causa final. A causa-
lidade moderna € eminentemente formal, que privilegia o “como
funciona” das coisas e olvida o “qual o agente” e o “qual o fim”
das coisas.

O prestigio do “como”, em detrimento do “quem” e do “para
que”, constitui outro elemento do cisma entre a racionalidade
moderna e o0 senso comum. Enquanto neste dltimo a causa e a
intencdo convivem harmoniosamente, na ciéncia moderna a verifi-
cacdo da causa formal requer a expulsdo da intencédo, o que justifi-
ca a pretensado de rigor e verossimilhanca do cientista no seu em-
preendimento de manipular, intervir e transformar o real. A busca
da reducdo da complexidade do real em leis supbe a ideia do
mecanicismo newtoniano de ordem e estabilidade do universo, na
qual o futuro repete o passado, e de um mundo que pode ser
completamente traduzido em leis fisicas e matematicas, e que o
caminho cartesiano pode tornar cognoscivel por meio da decom-
posicdo nos elementos que o constituem. ®

N&o obstante, Boaventura de Sousa Santos!* aduz que é esta
mesma ideia de ordem e estabilidade do mundo que constituird o
pressuposto de transformacdo tecnoldgica do real. Trata-se de um
tipo de conhecimento que se pretende utilitario e funcional, que
se reconhece menos por sua capacidade de compreender profun-
damente o real do que pela sua capacidade de o dominar e trans-
formar. Esse € o viés que vai interessar a burguesia ascendente, que,
através do modelo moderno de racionalidade cientifica, vai patro-
cinar e ao mesmo tempo se beneficiar da revolugdo técnica, em
suas diferentes etapas historicas.

Pouco a pouco esse modelo hegeménico de racionalidade
transbordou do estudo da natureza para o estudo da sociedade.
Pensou-se que, como se poderiam sintetizar leis sobre o funciona-
mento da natureza, assim se poderiam formular leis da sociedade
e, portanto, determinar as causas dos seus fendmenos, prevé-los,
qui¢a manipulé-los, experimenté-los e dirigir-lhe os caminhos em
direcdo ao progresso. Tendo por precursores Bacon, Vico e

12 SANTOS, 2007. p.4-5.
13 SANTOS, 2007. p.5.
4 SANTOS, 2007. p.6.
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Montesquieu, esse movimento é ampliado e aprofundado na llus-
tracdo, através do que se criaram condi¢cdes para a emergéncia das
ciéncias sociais no século XIX. 1

Boaventura de Sousa Santos'® distingue duas vertentes através
das quais o modelo mecanicista influenciou as ciéncias sociais. Na
primeira, dominante num primeiro momento, procurou-se aplicar
a investigacdo dos fendbmenos sociais, tanto quanto possivel, todos
os principios metodoldgicos e epistemoldgicos que orientavam as
ciéncias naturais desde o advento da racionalidade moderna. Em-
blema marcante disso € a expressao ‘“fisica social”’, com que inicial-
mente se designaram os estudos sociais. Pretendia-se estudar fatos
da sociedade como ““coisas”, isto &, objetos redutiveis as suas di-
mensdes externas, observaveis e mensuraveis. Como observou
Popper:

Avitoria da antropologia é a vitoria de um método su-
postamente observacional, supostamente descritivo e
supostamente mais objetivo, e, portanto, do que é to-
mado como método das ciéncias naturais. E uma vitoria
de Pirro. Outra vitoria dessas, e nés — isto €, ambas a
antropologia e a sociologia — estamos perdidos.’

Exemplos exacerbados dessa vertente foram as ideias do médi-
co italiano Cesare Lombroso, que em 1870 langou sua teoria sobre
o homem delinquente, descrevendo a intui¢do que o levou a ideia
de criminalidade inata e a criacdo da disciplina por ele fundada,
qual seja a antropologia criminal. Para Lombroso, 0s criminosos
sdo tipos atavicos, do ponto de vista evolutivo, que fazem parte da
sociedade. A informacdo genética humana traria germes em esta-
do de letargia, provenientes do passado ancestral. Em alguns indi-
viduos, esse passado ancestral casualmente voltaria a tona, fazen-
do-os se comportarem como animais ou selvagens, conduta esta
que na sociedade chamada civilizada seria considerada criminosa.
Esses criminosos natos poderiam ser facilmente identificados, pois
sua natureza simiesca se traduziria em tracos anatémicos. A condu-
ta criminosa também poderia ocorrer a outros individuos, mas 0s
fatalmente criminosos podem ser identificados por sua anatomia.*®
Veem-se aqui os efeitos do positivismo levados as ultimas
consequéncias.

15 SANTOS, 2007. p.6

16 SANTOS, 2007. p.7.

17 POPPER, Karl Raymund. A ldgica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2004. p.19.

18 GOULD, Stephen Jay. A falsa medida do homem. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p.121-3.
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N&o poucas dificuldades surgiram com esse esfor¢co de trans-
posicdo epistemoldgica. Alguns dos obstaculos consistiram na im-
possibilidade de se sintetizarem leis universais acerca dos fatos
sociais, visto que estes sdo historicamente condicionados e cul-
turalmente determinados; no fato de os seres humanos modifi-
carem seu comportamento em fun¢do do conhecimento que a
respeito dele acumulam; no fato de o estudioso da sociedade
ndo poder libertar-se dos valores que informam sua prética ge-
ral e, portanto, também sua prética cientifica. *°

Para a segunda vertente, os obstaculos referidos acima nao
podem ser superados. Por isso, reclama para as ciéncias sociais
um estatuto metodoldgico préprio. Segundo essa segunda cor-
rente, o comportamento humano ndo pode ser explicado com
base em caracteristicas exteriores e observaveis, ao contrario das
ciéncias naturais. A ciéncia social deve assumir sua subjetividade
e desistir de uma pretensdo a objetividade, devendo ainda in-
vestigar os fatos sociais tendo em perspectiva as atitudes mentais
e os sentidos (finalidade) que os agentes conferem as suas con-
dutas. Para tanto se fazem necessarios métodos proéprios, dife-
rentes dos manejados pelas ciéncias naturais, isto €, métodos
qualitativos e ndo quantitativos, a fim de construir um conheci-
mento intersubjetivo, descritivo e compreensivo, e ndo objetivo
e explicativo. 2°

A despeito dos sinais de crise e de inadequacado episte-
moldgica demonstrados nas formulacdes da segunda vertente,
Boaventura de Sousa? enxerga ambas as correntes como partes
do paradigma moderno de racionalidade cientifica. E que a se-
gunda vertente, mesmo ao tentar desvencilhar-se de um mode-
lo mecanicista de racionalidade, inaplicavel as ciéncias sociais,
ainda compartilha de valores modernos, como as dualidades ho-
mem/natureza, sujeito/objeto, etc. Em sendo assim, mesmo essa
op¢ao por um conhecimento mais “humano” ainda esta arrai-
gada a uma prioridade cognitiva das ciéncias naturais. A guisa
de exemplo, ao se recusarem elementos biolégicos como
condicionantes do comportamento humano, se esta a utilizar
elementos bioldgicos para fixar a especificidade do homem. Dai
essa visdo das ciéncias sociais ainda estar fortemente atrelada a
modernidade, em que pese conter em seu bojo alguns elemen-
tos de crise e indicios de ascensdo de um novo paradigma para a
ciéncia.

1% SANTOS, 2007. p.7.
20 SANTOS, 2007. p.7.
21 SANTOS, 2007. p.8.
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2 Crise

Para Boaventura de Sousa Santos?, o paradigma moderno se
encontra em crise, em razdo de seus proprios fundamentos. Sua
ideia—-mestra consiste no principio de que a modernidade, saturada
de promessas emancipatdrias, falhou em cumprir a maior parte
dessas promessas, e as poucas que foram levadas a efeito o foram
de maneira excessiva, de sorte que foi gerado um abismo, um défi-
cit entre o pouco feito em excesso e o muito deixado a desejar. Os
fatores da crise tém causas e efeitos socioldgicos e também reper-
cussBes sobre as ciéncias. E prudente gizar um esboco dos primei-
ros, como fendmeno mais amplo, a fim de que se compreendam
adequadamente as ultimas.

2.1 O ruir dos pilares fundamentais

A relacdo entre os apontados pilares fundamentais da
modernidade esta na raiz da crise. Boaventura de Sousa Santos?®
anota que os pilares da regulacdo e da emancipacéo, a fim de raci-
onalizar e direcionar a vida humana individual e coletiva rumo ao
progresso, deveriam lograr conciliar valores contraditérios entre si,
como justica e autonomia, solidariedade e identidade, emancipa-
cdo e subjetividade, e liberdade e igualdade. A dificuldade residiu
em gque regulacdo e emancipacao, e seus respectivos principios,
adquiriram uma aspiracdo de universalidade, uma vocacéao
maximalista, a partir de uma construcdo abstrata, que tornaram
incompativeis o convivio harmdnico dos ditos valores, levando-os
a um revezamento de preponderancia nos sucessivos momentos
historicos.

Comunidade, mercado e Estado, especialmente os dois ulti-
mos, entraram em choque como vieses de regulacdo. De outro lado,
no pilar da emancipacdo, ocorreu também uma busca de
maximizacao, observando-se, conseguintemente, uma pretensao
de esteticizacao, de juridificacdo e também de cientificizacao da
realidade social. ?* Houve, claro, tentativas de harmonizacdo dos
objetivos modernos, em campos diversos. Emblema disso é o ad-
vento do Estado Social, em suas diversas facetas, como esforco de
compromisso entre Estado e mercado, com preponderancia do se-
gundo.

Viu-se também que essa solucdo de compromisso praticamen-
te malogrou, mediante o que se expds a fragilidade da relagédo

22 SANTOS, 1999. p.76.
22 SANTOS, 1999. p.78.
24 SANTOS, 1999. p.78.
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entre os pilares fundamentais, bem assim do convivio entre seus
valores contraditoérios. Isso em razao, segundo cré Boaventura, do
modo abstrato e pretensamente universal como foram erigidos os
pilares.

As repercussOes dessa fragilidade sdo muitas e se estendem
sobre todos os principios do pilar da emancipacdo. Calha aqui ape-
nas pincar alguns desses efeitos, especialmente sobre o principio
da racionalidade moral-pratica da Etica e do Direito. Nesse domi-
nio, avultaram processos de especializagdo, manifestados sobretu-
do na chamada microética liberal, isto €, a responsabilidade moral
referida exclusivamente ao individuo, e no excessivo formalismo
juridico levado a efeito pelo pandectismo e transformado em poli-
tica juridica hegemoénica através do movimento de codificacdo. ®

Outro efeito sobre a racionalidade moral-pratica foi a forma
politica do Estado de penetrar cada vez mais fundo na sociedade
civil, fazendo-o através de solucdes legislativas, institucionais e
burocraticas que o afastaram progressivamente dos cidaddos, aos
quais é pedida obediéncia passiva em lugar de mobilizacdo ativa.
Emerge uma ciéncia juridica dogmatica e formalista, falsamente
isenta de inclina¢Bes axiologicas, bem representada na teoria pura
do Direito de Kelsen. 26

A regulamentacao juridica da vida social se faz por retro-ali-
menta¢do, uma regulacdo dando sempre origem a outra, enquan-
to o cidadao comum, premido por um conhecimento juridico es-
pecializado e hermético e pelo excesso de juridificacdo de sua vida,
€ obrigado a abrir m8o do auxilio do senso comum como prudén-
cia de vida, aquele bom senso burgués do século dezoito, que le-
vou aquela classe a sobrepujar a irracionalidade da aristocracia e
do ancien regime. %

Esses sdo apenas alguns apontamentos da crise nas estruturas
dos pilares fundamentais, como fenbmeno mais amplo. A crise atinge
também, portanto, o principio da racionalidade cognitivo-instru-
mental da ciéncia e da técnica.

2.2 Elementos epistemologicos da crise

Na seara da reflexdo epistemoldgica, Boaventura de Sousa
Santos, invocando o pensamento de Kuhn,?® distingue dois tipos
de crise: as crises de crescimento e as crises de degenerescéncia.

25 SANTOS, 1999. p.82.

26 SANTOS, 1999. p.86.

21 SANTOS, 1999. p.91.

28 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva,
1998. p.17.
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As primeiras afetam a matriz disciplinar de um dado ramo ci-
entifico. Trata-se de uma insatisfacdo quanto aos métodos ou con-
ceitos basicos até entdo incontestados naquela disciplina, mas que
em razdo do crescimento e da pujanca tedrica da ciéncia em muta-
cao, requer um rearranjo metodoldgico e é enviesada no sentido
de afirmar a autonomia do conhecimento cientifico em relacdo a
outras formas de conhecimento. Ja as crises de degenerescéncia sdo
verdadeiras crises de paradigma, que atingem todas as disciplinas,
ainda que desigualmente, e as atingem de modo mais profundo.
Aqui se pdem em xeque as proprias condi¢Bes de inteligibilidade
do real proporcionadas por um paradigma e ndo apenas 0s méto-
dos e instrumentos que lhe sdo acessorios. Tais crises sao raras. Ne-
las, a reflexdo epistemoldégica corresponde a consciéncia tedrica da
precariedade das estruturas do paradigma em crise. 2°

Assim se deu com a racionalidade medieval aristotélica. Assim
hoje se d4, segundo créem alguns pensadores, com o modelo mo-
derno de racionalidade cientifica. Boaventura de Sousa Santos
aponta algumas condicdes tedricas e sociais que ele cré consistirem
numa pluralidade de causas da crise do paradigma vigente. Curio-
samente, os rombos no modelo dominante comecam a se abrir pri-
meiramente no @mbito das ciéncias naturais, para somente num
segundo momento submeterem-se a reflexdo filosofica.

O primeiro grande rombo na ciéncia moderna foi ensejado
pela teoria da relatividade da simultaneidade de Einstein. Sua teo-
ria revolucionou as percep¢cdes do homem de tempo e espago.
Inexistindo simultaneidade universal, o tempo e espa¢o absolutos
da mecénica newtoniana deixam de fazer sentido. *° Outrossim, o
rigor das leis de Newton é relativizado, nos dominios da microfisica,
pela mecanica quéantica. Os estudos de Heinsenberg e Bohr de-
monstraram que nao se faz possivel observar ou medir um objeto
sem interferir nele e o alterar, de modo que um objeto, ap6s um
processo de analise, ndo é mais 0 mesmo. Dai afirmar Boaventura
que “ndo conhecemos do real sendo o que nele introduzimos.” 3!
Os avancos na microfisica ensejaram, portanto, um sério abalo na
rigida separacdo sujeito/objeto e na ideia de isencdo absoluta do
pesquisador.

Ja o teorema da incompletude de Godel colocou em causa o
rigor das formaliza¢cbes matematicas como modo de representar e
fundamentar o pretenso rigor das leis da natureza.®* Outros avan-

29 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a uma ciéncia pos-moderna. Rio de
Janeiro: Graal, 1989. p.18.

30 SANTOS, 2007. p.8.

31 SANTOS, 2007. p.9.

32 SANTOS, 2007. p.9.
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¢os na biologia e na quimica ao longo do século XX revoluciona-
ram a concepcao classica da matéria e da natureza. *

A expansdo das fronteiras das ciéncias naturais conduziu a re-
visdo critica de algumas das principais categorias do modelo vigen-
te. Entre elas se encontram os conceitos modernos de lei cientifica
e de causalidade. A reducdao da complexidade do real a simplicida-
de dos enunciados cientificos exp6s uma simplificacdo arbitraria e
um recrudescimento dos horizontes do saber, um fechar os olhos
para além do que esti apreendido. J4 o conceito de causalidade
tem sofrido criticas tanto ontoldgicas quanto metodoldgicas. A
hegemonia do causalismo tem sido relativizada e tem cedido espa-
¢o ao finalismo. *

Demais, a crise epistemoldgica da modernidade tem também
em sua raiz certos fatores sociolégicos que incidiram sobre as con-
dicBes de producdo do conhecimento. Trata-se da perda de auto-
nomia e do desinteresse do conhecimento cientifico, que ruiram
ante o fendbmeno da industrializacdo da ciéncia e do comprometi-
mento dos cientistas com o poder politico e com o poder econémi-
co. Esse € um fendbmeno verificado ndo somente nas sociedades
capitalistas, mas também nos Estados socialistas, a servico de quem
todo o aparato cientifico se colocou, como instrumento do embate
ideoldgico. Concorreram também a exacerbacdo da divisdo social
do trabalho, a estratificacdo e hierarquizacdo da comunidade ci-
entifica e a proletarizacdo do pessoal. %

Aqui se mostra verossimil a declaracdo de Marx e Engels, vaza-
da no Manifesto do Partido Comunista, segundo a qual “a bur-
guesia [...] transformou em seus trabalhadores assalariados o médi-
o, O jurista, o padre, o poeta, o homem de ciéncia”. %

Os fatores socioldgicos e tedricos descritos apontam para, no
minimo, um claro desgaste dos fundamentos do modelo moderno
e prenunciam, mesmo que ainda na penumbra, o ocaso do
paradigma vigente e o raiar de um novo modelo, acerca do qual,
no presente momento, s6 se pode cogitar no campo da especula-
¢do. Vejamo-lo.

3 Oparadigmaemergente

O paradigma que parece despontar em meio aos sinais de cri-
se do paradigma em vigor, a falta de melhor designacéo, tem sido

33 SANTOS, 2007. p.10.

34 SANTOS, 2007. p.11.

35 SANTOS, 2007. p.12-3.

36 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2001. p.48.
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chamado pés-modernidade. Esse signo, contudo, esta longe de
traduzir as mais diversas e dispares leituras que tém sido feitas da
crise e do modelo emergente. A relacdo entre o moderno e o pos-
moderno é contraditéria. Nao é de ruptura total nem de linear
continuidade. E uma relagdo de transicio, com momentos de rup-
tura e momentos de continuidade e pode mesmo variar de perio-
do para periodo e de lugar para lugar. ¥ A chamada pos-
modernidade, assim, consiste num paradigma em construgao.
Boaventura de Sousa Santos®® da noticia de algumas das ten-
tativas de sintese até o momento apresentadas. llya Prigogine fala
da “nova alian¢a” da metamorfose da ciéncia. Fritjof Capra fala do
“taoismo da fisica”. Eugene Wigner fala de “mudancas de segun-
do tipo”. Erich Jantsch fala do paradigma da auto-organizacao,

enquanto Daniel Bell refere-se a sociedade pos-industrial e
Habermas, a sociedade comunicativa. Cada pensador que tem se
debrucado sobre a transicdo paradigmatica procura fazer uma sin-
tese dentro dos limites de sua propria perspectiva.

A duavida a respeito do que isso possa representar esta bem
expressa nessa passagem de Harvey:

O po6s-modernismo, por exemplo, representa uma rup-
tura radical com o0 modernismo ou é apenas uma revolta
no interior deste Ultimo contra certa forma de “alto
modernismo” representada, digamos, na arquitetura de
Mies van der Rohe e nas superficies vazias da pintura
expressionista abstrata minimalista? Sera o pds-moder-
nismo um estilo [caso em que podemos razoavelmente
apontar como seus precursores o dadaismo, Nietzsche
ou mesmo, como preferem Kroker e Cook (1986), as Con-
fissOes de Santo Agostinho, no século 1] ou devemos vé-
lo estritamente como um conceito periodizador (caso no
qual debatemos se ele surgiu nos anos 50, 60 ou 70)?
Tera ele um potencial revolucionario em virtude de sua
oposi¢do a todas as formas de metanarrativa (incluindo
0 marxismo, o freudismo e todas as modalidades da ra-
z&o iluminista) e da sua estreita atencdo a “outros mun-
dos” e ““outras vozes” que ha muito estavam silenciados
(mulheres, gays, negros, povos colonizados com sua his-
toéria propria)? Ou ndo passa da comercializagao e
domesticacdo do modernismo e de uma redugao das as-
piracdes ja prejudicadas deste a um ecletismo de merca-
do “vale tudo”, marcado pelo laissez-faire? Portanto,
ele solapa a politica neoconservadora ou se integra a
ela? E associamos a sua ascenséo a alguma reestruturacao
radical do capital, a emergéncia de alguma sociedade de
“p6s-industrial” vendo-o até como a “arte de uma era

37 SANTOS, 2007. p.13.
38 SANTOS, 2007. p.13.
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inflacionéria” ou como a “l6gica cultural do capitalismo
avancado” (como Newman e Jameson propuseram)?%®

No que toca ao plano sdcio-politico, as especulacbes sdo tan-
tas e tdo controversas que a riqueza e profundidade do debate
extravasam os limites e possibilidades deste pequeno excurso. Bas-
ta, por aqui, apenas apontar que a transicdo paradigmatica tem
sido compreendida por dois modos antag6nicos.

No primeiro, estdo 0s que pensam que as promessas da
modernidade ndo foram e ndo podem ser satisfeitas, e que desde
0 momento em que a modernidade se reduziu as possibilidades do
capitalismo, as promessas que objetivavam a emancipacdo da con-
dicdo humana ndo podem ser cumpridas pelos mecanismos da
modernidade. E o que Boaventura designa pds-modernidade “in-
quietante” ou ‘“de oposicado™.

Na segunda versdo, estdo aqueles que pensam que 0 que esta
em crise final é justamente a ideia moderna de que ha promessas
ou objetivos trans-histéricos a cumprir e, além, a ideia também
moderna de que o capitalismo pode ser um obstéculo a realizagao
de algo que o transcende. Nessa perspectiva, as sociedades nao
tém de cumprir nada que esta para além delas e suas praticas néo
podem ser avaliadas pelo que nédo sdo. Isso Boaventura designa
pés-modernidade “reconfortante” ou “de celebragdo.” 4°

E a primeira vertente a que se alinha aquele pensador luso, que
a defende tanto na seara das perspectivas socio-politicas quanto no
dominio das perspectivas epistemoldgicas. Para ele, os dois domini-
os estdo umbilicalmente imbricados. Havendo na presente transicdo
paradigmatica uma revolucdo cientifica que ocorre no seio de uma
sociedade ela prépria transformada pela ciéncia, j4 ndo basta a emer-
géncia de um novo modelo de racionalidade. “* Esse modelo renova-
do deve se colocar a servico de uma renovada transformagao social,
cujo escopo € a satisfacdo daquilo que a modernidade prometeu e
ndo cumpriu. Nisto repousa aquilo que Boaventura denomina “um
conhecimento prudente para uma vida decente”.

A perspectiva pés-moderna de Boaventura de Sousa Santos é
uma entre muitos pontos de vista de pensadores diversos. Parte-se,
aqui, da premissa de que se cuida de uma perspectiva possivel e,
como tal, idbnea a fomentar e estimular especulacdes racionais so-
bre o futuro, meios e fins da producdo do conhecimento humano.
Por assim ser, este topico final se servira das quatro teses formula-
das pelo pensador lusiada em seu Discurso, a fim de explorar as

3 HARVEY, David. Condicdo p6s-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mu-
danga cultural. 12.ed. Sdo Paulo: Editora Loyola, 2003. p.3-4.

40 SANTOS, 1999. p.35.

41 SANTOS, 2007. p.13.
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possibilidades epistémicas e metodoldgicas das ciéncias, em geral,
e da producdo do conhecimento juridico, em particular.

3.1 “Todo conhecimento cientifico-natural é cientifico-social”

Atraveés dessa postulacdo, Boaventura de Sousa Santos*? susten-
ta que a distincdo dicotdbmica entre ciéncias naturais e ciéncias soci-
ais perdeu sentido e utilidade, a conta dos avan¢os na quimica, fisica
e biologia, que tém posto em causa a distincdo entre organico e
inorganico, entre seres vivos e inanimados e mesmo entre o humano
e 0 ndo humano. Cai por terra a concep¢do mecanicista que contra-
pde a natureza aos conceitos de ser humano, cultura e sociedade.

Nesse sentido, impende p6ér em destaque a afirmac¢do de Edgard
Morin, para quem:

A ciéncia esta no &mago da sociedade e, embora bas-
tante distinta dessa sociedade, é inseparavel dela, isso
significa que todas as ciéncias, incluindo as fisicas e bio-
I6gicas, sdo sociais. Mas ndo devemos esquecer que tudo
aquilo que é antropossocial tem uma origem, um
enraizamento e um componente biofisico.*

O novo paradigma, dessarte, tende a superar as concepc¢des
dualistas de naturezal/cultura, observador/observado, subjetivo/
objetivo, animal/pessoa e assim em diante. Sustenta ainda que a
superacao da dicotomia ciéncias naturais/ciéncias sociais ha de se
operar tendo as ultimas como poélo de atracdo ou parametro de
ordem, j& que modelos explicativos das ciéncias sociais vém servin-
do de base para o desenvolvimento das ciéncias naturais. Na medi-
da em que as ciéncias naturais se aproximam das sociais, estas se
aproximam das chamadas humanidades, outrora banidas do reino
da racionalidade moderna. Tende-se a revalorizar os estudos
humanisticos, que de modo geral resistiram a separacdo entre su-
jeito e objeto. Essa revalorizac@o recoloca a pessoa, como sujeito e
autor do mundo, no centro do conhecimento. #

3.2 “Todo conhecimento é local e total”

Aqui, Boaventura de Sousa Santos* aponta que, na ciéncia
moderna, o conhecimento avanga na medida de sua especializac¢do.
O conhecimento adquire rigor a razéo direta da restricdo do seu
objeto de estudo. No paradigma vigente, as disciplinas sdo estan-

42 SANTOS, 2007. p.13.
4 MORIN, 2001. p.20.
44 SANTOS, 2007. p.13-6.
4 SANTOS, 2007. p.17.
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ques, compartimentalizadas, segregadas e tendem a nao comuni-
cacdo. Isso gera efeitos deletérios sobre o conhecimento, pois
enseja uma captacdo distorcida do real. Dai a feliz assertiva de
Boaventura segundo a qual “a excessiva parcelizacdo e
disciplinariza¢do do saber cientifico faz do cientista um ignorante
especializado™.

Cuida-se de um efeito sentido em todos os campos cientificos
e com o Direito ndo ocorreu de forma diversa. Tem-se assistido ao
crescimento vertiginoso de novos “ramos” do Direito, que promo-
vem excessiva e desnecessaria especializacdo do conhecimento e
acarretam prejuizo ao aprendizado e mesmo a aplicacdo do todo
do fenébmeno juridico.

Exemplo emblemético é o chamado Direito Notarial e Registral,
referente a préaticas da Administracdo Publica que poderiam estar
perfeitamente albergadas na regulagdo do Direito Administrativo,
mas que surge como disciplina num contexto de comportamento
estatal cartorial e burocratico, que ja deveria ter sido banido, so-
bretudo, da administracdo da justica. Calha apresentar, nesse sen-
tido, justa critica formulada por Mello, que assevera:

Assim, por exemplo, com o advento de um capitalismo
mais agressivamente competitivo, fomentador de no-
vos negdcios e oportunidades profissionais, compreen-
de —se que a afirmagdo da autonomia de um dado seg-
mento juridico propicia a edi¢do de livros, insufla a cria-
¢do de disciplinas nas faculdades, quando nédo até a cri-
acdo nelas de departamentos com sua coorte de pro-
fessores [...], de cursos de especializagdo, de seminarios,
etc. Dessarte, o surgimento de ‘ramos autbnomos’ ins-
taura novos mercados, conquistas consumidores, atrai
uma clientela seduzida por ‘novidades’, insinua uma ‘atu-
alizacdo’ e abre espago para profissionais que perma-
neceriam completamente obscuros enquanto alocados
na esfera de uma ciéncia mais ampla e que se projetam
na qualidade de ‘especialistas’ de algum novo ramo, cuja
autonomia, entdo, defendem com muita energia. 4

E o efeito de uma das contradi¢cdes internas do capitalismo,
que quer tratar como mercadoria aquilo que ndo foi produzido
como tal. Na iminéncia de uma crise de produc¢do, o capitalismo
regenera-se pela busca da expansdo de mercados e, para tanto,
capitaliza, absorve e destréi até as suas proprias condi¢cdes de pro-
ducdo, como o meio ambiente, o corpo humano, a forca de traba-
lho, e também a ciéncia. #

46 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.36.
47 SANTOS, 2007. p.44.
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Ao revés, no paradigma emergente, o conhecimento se pre-
tende total. Avultam ai a interdisciplinaridade, como coordenacéo
de disciplinas conexas; a multidisciplinaridade, como cooperacao
entre diversos ramos cientificos; e especialmente a transdisci-
plinaridade, isto é, producdo de uma teoria Unica a partir de cam-
pos de conhecimento antes conhecidos como autbnomaos, como
tendéncia metodoldgica que emerge com mais forca. “8

Mas o conhecimento, no paradigma novo, também ¢é local,
pois valoriza a criacdo e aplicacdo de conhecimento por e para
realidades locais, adaptados a grupos sociais concretos e em redor
dos temas e projetos de vida locais. #° Cai, assim, um inestimavel
valor moderno: a pretensdo de universalidade da sua razéo.

3.3 “Todo conhecimento é autoconhecimento”

Segundo esta proposi¢cdo, ndo mais existe a distincdo
dicotbmica rigida entre sujeito e objeto. Um conhecimento com-
preensivo, intimo, que relaciona a pessoa do pesquisador ao que é
estudado, torna o objeto uma continua¢do do sujeito.

Edgard Morin afirma que o sociélogo deve questionar-se cons-
tantemente como pode compreender uma sociedade de que ja faz
parte, e arremata:

A partir dai, comeca a necessaria auto - relativizagdo do
observador, que pergunta ‘quem sou eu?’, ‘onde estou
eu?’. O eu que surge aqui € o eu modesto que descobre
ser o seu ponto de vista, necessariamente, parcial e rela-
tivo. Assim, vemos que o préprio progresso do conheci-
mento cientifico exige que o observadort se inclua em
sua observacéo, o que concebe em sua concepgdo; em
suma, que o sujeito se reintroduza de forma autocritica e
auto-reflexiva em seu conhecimentos dos objetos. %

Demais, Morin, ®* com supedaneo no pensamento de Popper,
defende que a objetividade é o resultado de um processo critico e
consensual desenvolvido pela comunidade cientifica, num jogo em
que ela assume plenamente as regras. A objetividade ndo é uma
qualidade individual do pesquisador. Sozinho, mesmo um prémio
Nobel esta sujeito as suas paixdes, inclina¢des e tendéncias. Em outro
lugar, Morin, aduz que “o conhecimento ndo € um espelho das
coisas ou do mundo externo,” 2 sendo certo que “todas as percep-

48 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a
pesquisa juridica. 2.ed. rev., ampl.e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.8.

4 SANTOS, 2007. p.22.

50 MORIN, 2001. p.29-30.

52 MORIN, 2001. p.42.

52 MORIN, 2001. p.20.
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¢Bes sdo, ao mesmo tempo, traducdes e reconstrucdes cerebrais com
base em estimulos e sinais captados e codificados pelos sentidos”.

Se a ideia moderna de objetividade ja se mostra inaplicavel as
ciéncias em geral, muito mais assim acontece na produc¢do do co-
nhecimento juridico, onde as interferéncias ideolégicas se impdem
com destacada intensidade. %

3.4 “Todo o conhecimento cientifico visa constituir-se em
senso comum”

Conforme apontado anteriormente, a racionalidade cientifica
moderna baniu o senso comum como modo de apreensdo do real,
assim como o fez em relacdo a formas outras de conhecimento.
Boaventura de Sousa Santos® sustenta que ndo é possivel preten-
der opor 0 senso comum a ciéncia como quem opde as trevas a luz.
Assevera que, se é certo que 0 senso comum é o modo como gru-
pos subordinados vivem em sua subordinacéo, é certo também que
essa vivéncia, longe de constituir acomodacédo, contém sentidos de
resisténcia, de luta e de busca de transformacédo do real, mesmo de
forma limitada aos horizontes delineados por essa forma de co-
nhecimento. Foi o que o pensador luso constatou como senso co-
mum juridico entre os habitantes de favelas do Rio de Janeiro, atra-
vés de suas pesquisas naquelas comunidades.

Gadamer criticou a Hermenéutica do século XIX por haver ne-
gligenciado o papel dos preconceitos ou pré-juizos no processo de
compreensdo. Se 0s preconceitos sdo parte do ser e da historicidade
do pesquisador, ndo podem ser reputados simplesmente cegos, in-
fundados ou negativos, pois sdo eles quem capacitam o cientista a
agir e Ihe abrem a experiéncia a compreensao do estar no mundo.

Com efeito, o0 modo tradicional de interpretacdo do Direito
esta assentado sobre um modelo de racionalidade cientifica que se
propds a expulsar todas as “interferéncias” que pudessem se inter-
por entre o sujeito e o objeto. A racionalidade moderna, desde
Descartes e Bacon, pretendia alcancar a verdade somente através
da razdo humana, através da qual o homem tudo poderia bem
conhecer se evitasse um conhecimento prévio vulgar, o qual impe-
dia o alcance pleno do sentido do ente.

Esse modelo ensejou a construgdo de uma Hermenéutica que
passou a rejeitar o papel dos conceitos pré-constituidos no pro-
cesso de interpretacdo, até que a nova Hermenéutica filos6fica
veio resgatar e reconstruir o papel dos preconceitos na experién-

58 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca. 4.ed. rev. amp.Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000. p.62-6.
54 SANTOS, 1989. p.37-8.
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cia humana em geral e do intérprete e aplicador do Direito em
particular.

O novo paradigma linguistico do pensamento filos6fico rom-
pe com a dicotomia sujeito-objeto prépria da tradigdo metafisica
classica, que alternava ora no sujeito, ora no objeto, de modo que,
a partir dele, ndo mais se compreende a linguagem como uma ter-
ceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto. Sendo assim,
0 sujeito, no seu labor interpretativo, somente pode interpretar a
partir dos pré-juizos ou pré-conceitos que compdem seu patriménio
cultural, filoséfico, ideoldgico, politico, religioso, juridico e estéti-
cOo, OU seja, O seu estar-no-mundo.

N&o por outra razdo, Gadamer sustenta que a interpretacédo
da norma juridica é uma tarefa produtiva, criativa, € ndo mera-
mente reprodutiva de sentido, e nem assim o pode ser. O intérpre-
te ndo pode apreender o conteudo da norma de um ponto de
vista situado fora de sua existéncia histérica, mas somente a partir
da situacdo historica concreta na qual se situa, para o que concor-
rerao fortemente, como elementos da pré-compreensao, a autori-
dade e a tradicdo, que embora banidas pela racionalidade moder-
na de matriz cartesiana, sdo resgatadas por Gadamer como ele-
mentos essenciais da fusdo de horizontes que ocorre no encontro
entre o sujeito e o objeto linguisticamente mediado.

Essa postura de abertura do intérprete, no entanto, ndo equi-
vale a uma suposta neutralidade diante do objeto ou anulagédo
absoluta dos proprios juizos prévios. O que vale é dar-se conta dos
proprios preconceitos, apropriar-se deles, a fim de conscientemen-
te confronta-los com o sentido do texto. E a aceita¢io desse carater
essencialmente preconceituoso da compreensdo que apresenta e
expbe a amplitude do problema. %

A partir da ideia heideggeriana de circulo hermenéutico,
Gadamer afirma que o compreender é dotado de um movimento
circular: a antecipacdo de sentido que remete ao todo somente
chega a uma compreensédo explicita na medida em que as partes
que se determinam desde o todo, por sua vez, determinam o todo.
Compreender significa, primariamente, entende-se na coisa e ape-
nas secundariamente destacar e compreender a opinido do outro
como tal.

Depreende-se, pois, da perspectiva gadameriana, que os pre-
conceitos, pré-nocdes, juizos prévios ou ideologia ndo devem ser
temidos, disfarcados ou ocultados, pois representam elementos es-
senciais do processo de compreensdo. Sustenta, pois, Gadamer que:

55 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |. 7.ed. Petropolis: Vozes; Braganca
Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2005. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer.
p.360.
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Uma compreensdo guiada por uma consciéncia
metodoldgica procurara ndo simplesmente realizar suas
antecipacdes, mas, antes, torna-las conscientes para
poder controla-las e ganhar assim uma compreensao
correta a partir das proprias coisas. [...] S&o os precon-
ceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos tor-
nam surdos para a coisa de que nos fala a tradi¢cdo.*

Para Boaventura Santos, * o senso comum possui virtudes
emancipatoérias. O conhecimento cientifico pdés-moderno sé se re-
aliza na medida em que visa se constituir em senso comum. O obje-
tivo existencial da ciéncia esta fora dela, e passa a consistir na busca
da democratizacdo e aprofundamento da sabedoria pratica, a
phronesis aristotélica, o habito de decidir e viver bem. 58

Senso comum e conhecimento cientifico devem se interpenetrar
para resultar em sabedoria pratica de vida, uma prudéncia que possa
orientar o ser humano em seus afazeres, desde a hora em que acor-
da até quando se recolhe ao leito, além de conduzir a humanida-
de em sua dimensédo coletiva.

Essa dimensdo do novo paradigma tem efeitos diretos sobre
os fins e os métodos da ciéncia juridica. O Direito como ciéncia bus-
ca a criacdo das condi¢cOes de uma tecnologia de decidibilidade de
conflitos. ° Para tanto, outrora o positivismo juridico reduziu o
método do Direito ao raciocinio dedutivo-silogistico. Dado que a
I6gica formal ndo se mostrou suficiente para resolver inumeras
aporias criadas pelos interesses e bens em colisdo, outros métodos
vieram & tona, como resgate da tdpica por Theodore Viehweg, que
por sua vez impulsionou as reflexdes de Perelman quanto a utili-
dade da argumentacdo no discurso juridico e ao papel do método
dialético.

Todavia, o modelo de racionalidade emergente permite mais
do que nunca uma pluralidade de métodos na ciéncia juridica. O
raciocinio ndo € necessariamente dedutivo ou necessariamente
dialético. Pode-se valer de ambos no dmbito da técnica de decisdo
de conflitos. Feyerabend, ¢ em sua linha de anarquismo
metodoldgico, aduz que “mais especificamente, pode-se mostrar o
seguinte: dada qualquer regra, ndo importa quao ‘fundamental’
ou ‘racional’, sempre ha circunstancias em que € aconselhavel néo
apenas ignora-la, mas adotar a regra oposta”.

56 GADAMER, 2005. P.359.

57 SANTOS, 2007. p.21.

58 SANTOS, 2007. p.29.

5 FERRAZ JUNIOR, 1980. p.44.

80 FEYERABEND, Paul K. Contra o método. S&o Paulo: Editora UNESP, 2007. p.37-8.
Tradugdo Cezar Augusto Mortari.
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Mas o conhecimento juridico ndo pode cingir-se ao papel re-
gulador de decidibilidade de conflitos. Deve possuir, além, um pa-
pel transformador do real, um papel de emancipacdo da condi¢do
humana, para o que se faz imprescindivel a constante perseguicao
da conversdo do conhecimento cientifico juridico em senso comum,
isto €, um conhecimento normal, uma prudéncia que inculque em
cada pessoa a consciéncia espontanea de que determinada condu-
ta o vincula juridicamente, ou ainda a consciéncia espontanea do
dever juridico, o que nao se faz, nos marcos da racionalidade emer-
gente, de cima para baixo, do Estado para o individuo, mas através
de uma relacdo dindmica entre o horizontal e o vertical.

Conclusao

N&o se tem qualquer certeza sobre o futuro que o paradigma
emergente esta a desenhar. Qualquer que seja ele, certamente ha
um lugar para o Direito, tanto no seu papel regulador como no
seu papel de emancipa¢do da condicdo humana.

As especulacbes sobre crise da modernidade e advento de uma
poés-modernidade, entretanto, devem ser consideradas com a mai-
or medida possivel de prevencdo. Muito do que se propugna so-
bre pés-modernidade pode ndo passar de mera verborragia inte-
lectual. &

Mesmo diante das incertezas e perplexidades, € possivel ter
por certo que a compreensao do Direito como prudéncia de vida é
essencial para a realizacdo do projeto moderno naquilo que ele
deixou de cumprir, mesmo no contexto de emergéncia de um novo
modelo. O paradigma pds-moderno, o que quer que ele venha a
se tornar ou concretizar no futuro, certamente néo deverd se afas-
tar dos objetivos que cada homem tem buscado através da Histo-
ria, ainda que pelos mais tortuosos e dispares meios: a felicidade
da pessoa humana e a dignidade do seu modo de viver.

61 Nesse sentido, € de se observar o curioso caso do fisico Alan Sokal. Em 1996, Alan
Sokal submeteu a uma conceituada revista norte-americana chamada Social Text,
conhecida por ser um dos principais veiculos de difusdo das ideias “pds-moder-
nas”, um artigo com um nome bastante sugestivo e pomposo: Transgredindo as
fronteiras: em direcdo a uma hermenéutica transformativa da gravitagdo quantica.
Como o texto cumpria as exigéncias metodoldgicas da revista e se enquadrava na
sua orientagdo cientifica, o conselho editorial autorizou a sua publicagdo. Pouco
depois, Sokal enviava novo artigo para ser publicado pela Social Text, com o titulo
Transgredindo as fronteiras: um posfacio. O artigo foi imediatamente rejeitado,
sob alegacdo de que ele “ndo atendia aos padr@es intelectuais™ da revista. Mas o
verdadeiro motivo era que, neste segundo texto, Sokal revelava que seu artigo
anterior, ndo passava de uma parodia, uma caricatura da producdo tedrica daque-
les que ele retine sob o nome de “pds-modernos™ e que estava eivado de impre-
cisbes cientificas, frases sem sentido, colagem desconexa de ideias e defesa exa-

34 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




A REAFIRMACAO DO DIREITO NA TRANSICAO POS-MODERNA

Referéncias

ARENDT, Hannah. A condicao hu-
mana. Rio de Janeiro: Forense Uni-
versitaria, 2001. Traducdo de Roberto
Raposo.

DESCARTES, René. Discurso do
Método. Trad. Enrico Corvisieri. Dis-
ponivel em: <http://
www.eduardostefani.eti.br/bennett/fi-
losofia/discurso-metodo.pdf >. Aces-
so em: 27 fev. 2007.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A
ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
1980.

. Introdugdo ao estudo do
Direito: técnica, dominagdo e deci-
sdo. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

FEYERABEND, Paul K. Contra o mé-
todo. Sdo Paulo: Editora UNESP,
2007. Traducdo Cezar Augusto
Mortari.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método I. 7.ed. Petrépolis: Vozes;
Braganca Paulista: Editora Universita-
ria S&o Francisco, 2005. Tradugdo de
Flavio Paulo Meurer.

GUERRIEI, Mauricio Abdalla.
Episteme. Porto Alegre, n. 12, p.113-
38, jan./jun. 2001.

GOULD, Stephen Jay. A falsa medi-
da do homem. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza;
DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pen-
sando a pesquisa juridica. 2.ed.
rev., ampl.e atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

HARVEY, David. Condi¢do pés-mo-
derna: uma pesquisa sobre as origens
da mudanca cultural. 12.ed. Sdo Pau-
lo: Editora Loyola, 2003.

cerbada do relativismo, a ponto de negar a prépria existéncia de uma realidade
externa ao sujeito. Assim dizia Sokal neste Ultimo texto: “[...] meu artigo é uma
mistura de verdades, meias verdades, um quarto de verdades, falsidades, falacias,
e sentengas que, embora sintaticamente corretas, nao tém, em absoluto, nenhum
sentido. [....] Empreguei também algumas estratégias que sdo consagradas [....] no
género: apelo & autoridade em lugar da I6gica; teorias especulativas que passam
por ciéncia estabelecida; analogias forcadas e até absurdas; retérica que soa bem
mas cujo sentido é ambiguo; e confusdo entre o sentido técnico e o corriqueiro
das palavras”. A polémica tomou conta do mundo. E ndo sé do mundo académi-
co e intelectual. O fato foi parar na primeira pagina do peridédico estadunidense
New York Times, no inglés Observer e no francés Le Monde (entre outros). Nao
havia melhor forma de pér em xeque uma certa tendéncia intelectual, cada vez
mais na moda nos ultimos tempos, e cujos representantes vém influenciando
cada vez mais a intelectualidade que se pretende mais moderna que a modernidade.
Os objetivos de Sokal eram dois, o segundo sendo decorréncia do primeiro: 1)com-
bater o relativismo exacerbado que grassa por quase toda reflexdo dos tedricos
chamados “pés-modernos™” e 2) denunciar o uso despropositado, pavoneado,
inoportuno e equivocado das ciéncias naturais (em particular da fisica) e da mate-
matica, evocadas para dar sustentabilidade (e muitas vezes pompa) as suas teses

relativistas e outras proposicoes.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 35




Vinicius CARDONA FRANCA

ARTIGO

KARL, Popper Raymund. Logica das
Ciéncias Sociais. 3.ed. Rio de Janei-
ro: Tempo Brasileiro, 2004.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Ma-
nifesto do Partido Comunista. Séao
Paulo: Martin Claret, 2001.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo.
17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

MORIN, Edgar. Ciéncia com consci-
éncia. 5.ed. rev. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2001. Traducdo de
Maria D. Alexandre e Maria Alice
Sampaio Doria.

. Os sete saberes necessari-
0s a educacédo do futuro. 2.ed. Séo
Paulo: Cortez, 2000.

PORTANOVA, Rui. MotivacBes ideo-
I6gicas da sentenca. 4.ed. rev. amp.
Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2000.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Intro-
ducdo a uma ciéncia pds — moder-
na. Rio de Janeiro: Graal, 1989.

. Pela méao de Alice: o social
e 0 politico na p6s — modernidade.
5.ed. Sédo Paulo: Cortez, 1999.

. Um discurso sobre as
ciéncias. Disponivel em: <http://
docentes.puccampinas.edu.br/ceatec/
davidb/abertura/METODOLOGIA/
DiscursoCiencias.pdf> Acesso em: 12
mar. 2007.

36 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano V — N° 9 — Nov 09




O papel do direito no controle social
de politicas publicas

Alaim Giovani Fortes Stefanello

Advogado da Caixa no Parana

Doutorando em Direito Socioambiental pela PUC/PR
Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do
Estado do Amazonas-UEA

Pés-graduado em Direito Civil e Processo Civil pela
FADIVALE/MG

RESUMO

O direito tem focado aten¢do cada vez maior para o tema
politicas publicas. Com a elevagdo de iniUmeros direitos sociais ao
nivel constitucional, a sociedade comegou a ter mais instrumentos
de fiscalizagdo e controle destas politicas publicas, exigindo da
ciéncia juridica um novo olhar sobre o assunto. Neste contexto,
surgem novas possibilidades do exercicio direto da democracia, a
exemplo dos Conselhos de Participagéo Popular. De igual forma, o
Ministério PUblico teve seu campo de atua¢do ampliado, podendo
atuar na realizagdo dos direitos sociais por meio das politicas
publicas previstas na Constituicéo Federal de 1988.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Direito Constitucional.
Democracia.

ABSTRACT

The law has focused increasing attention to the topic of public
policy. With the rise of many social rights at constitutional level, the
society began to have more tools for monitoring and controlling these
policies, the legal science requiring a new look about the subject. In
this context, see new possibilities of direct exercise of demaocracy, like
the Councils of Popular Participation. Similarly, the prosecutor had
their field expanded, and can operate in the achievement of social
rights through public policy in the Constitution of 1988.

Keywords: Public Policy. Law Constitutional. Democracy.
Introducgéo

As politicas publicas constituem-se em relevantes instrumentos
de efetivacdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal
de 1988, de singular importancia pela sua abrangéncia e destina-
tarios, qual sejam, os interesses da coletividade.
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A constitucionalizacdo de direitos ocorrida no Brasil trouxe
consigo a problemética juridica da falta de efetividade de algumas
normas, cujo desafio tem especial contorno quando o assunto tra-
ta de politicas publicas, cuja finalidade maior ndo pode ser outra
se ndo a concretizacdo do Estado de Bem Estar Social.

Neste contexto, emerge a necessidade de fortalecimento da
democracia para garantir transparéncia e participacdo popular no
controle social das politicas publicas, fenbmeno que tem crescido
com a criacdo de novas possibilidades de inclusdo da sociedade nas
decisbes em ambito municipal, estadual e nacional.

Algumas destas possibilidades e formas de controle social se-
rdo analisadas no presente trabalho, a exemplo dos conselhos de
politicas publicas e o orcamento participativo.

De igual forma, o referendo, o plebiscito, e a iniciativa popu-
lar de lei e a Comissdo de Legislacdo Participativa também serdo
alvo do nosso estudo, por serem instrumentos de participacdo po-
pular na tomada de decisdes de interesse publico, bem como na
propria formulacdo de politicas publicas.

A atuacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo das politicas
publicas, e a forma como o direito entende e reconhece tais politi-
cas, com especial enfoque para as politicas publicas ambientais,
também sera objeto de interesse do presente artigo.

1 Democracia e participagao popular como formas de
controle social

A expressdo controle social denota pelo menos dois sentidos
em direcdo diametralmente opostas. O primeiro designa o domi-
nio do Estado sobre a sociedade, ou seja, as instituicdes estatais no
comando e controle da sociedade. O segundo sentido significa a
sociedade fiscalizando e controlando as atividades estatais, bus-
cando conferir transparéncia na atuacdo do Estado.

Acerca da primeira acepc¢do da expressdo controle social,
exercida pelo Estado, segundo Bittencourt, tal modelo possui como
funcdo, dentre outras, a manutencdo da ordem e o funcionamen-
to da sociedade, utilizando-se de uma pressdo social de constran-
gimento dos individuos exercido historicamente por varios grupos:
o pater familias, o sacerdote, o patrdo, o rei, etc.!

A segunda concep¢do da expressdo controle social, ainda de
acordo com o autor citado, possui sentido totalmente oposto, ca-
racterizando-se pela participacdo popular em instancias do apare-
lho do Estado, 6rgaos, agéncias ou servicos publicos responsaveis
pelas politicas publicas, de forma a tornar-se instrumento de con-

1 BITTENCOURT, p.48.
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trole para que haja eficacia dos direitos sociais e principios demo-
craticos constitucionais.?

O presente artigo trabalhard com a segunda conotacdo ideol6-
gica aqui apresentada da expressdo citada, que parte do ponto de
vista do controle social enquanto ato de cidadania e democracia
por meio da participacdo popular nas diferentes esferas de governo.

Assim, pode-se falar em varias formas de controle social de
politicas publicas, como, por exemplo, a fiscalizagdo por meio de
Organiza¢Bes Ndo Governamentais, a participacdo dos cidadaos em
Conselhos de politicas publicas especificas, bem como a atuagédo
do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas durante a formula-
¢do, planejamento, execucdo e controle dos programas, etc.

A democracia e seu fortalecimento favorecem e propiciam a
participacdo popular em todas as fases que envolvem o ciclo de po-
liticas publicas, mas tem especial destaque no controle da sua execu-
¢do, ao verificar a destinagdo correta dos recursos, a observancia das
finalidades dos programas sociais e 0s seus beneficiarios finais.

A participacao social no acompanhamento das politicas publi-
cas, contudo, ndo acontece na proporc¢do da importancia que o
tema possui. A decepcdo com o0s politicos ocupantes de cargos
eletivos, de uma forma geral, bem como as preocupag¢bes com o
desemprego e a manutencdo da propria familia, afasta a popula-
cao da vida politica do pais, justamente quando deveria ocorrer 0
fendmeno inverso, ou seja, aumentar a participacdo para mudar
essa realidade social.

De igual forma, a sensacdo de impunidade diante dos cons-
tantes escandalos sem solu¢do acaba por gerar um estado de apa-
tia e descrenca social nas instituigbes publicas, quando, na verda-
de, deveria causar uma maior mobiliza¢8o, participacdo e fiscaliza-
¢do em todos os atos de governo, efetivamente fortalecendo a
democracia.

Demoaocracia, alias, é uma palavra de origem grega que signifi-
ca governo do povo - demos: povo; cracia: governo. Ou seja, é 0
poder de governar ou, ainda, a forma de governo compartilhada
entre o povo e destinado ao povo, nos moldes ideoldgicos do pa-
ragrafo Unico do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988: “Todo
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

Para Bobbio, um modo de se conseguir consenso quando se
define democracia é entendé-la como contraposi¢cdo as formas de
governo autocraticas. Pode-se entendé-la como um conjunto de
regras que estabelecem quem esta autorizado a tomar decisées

2 BITTENCOURT, p.49.
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coletivas e com quais procedimentos. No regime democratico, o
poder decisério é atribuido a um numero muito elevado de mem-
bros do grupo.®

A forma de exercicio do poder, como regra, ocorre por meio
de representantes eleitos. No entanto, como visto no texto consti-
tucional de 1988, existem formas de exercicio do poder de modo
direto pelo povo, a exemplo da participacdo nos conselhos e co-
missdes publicas.

Assim, por exemplo, a implementacdo e formulacdo de acdes
e politicas publicas da saude deve ter como diretriz a participacéo
direta da comunidade, a exemplo do que institui o artigo 198, inciso
Il da Constituicao.

As falhas dos mandatarios no exercicio do poder por meio da
democracia representativa ensejam o aperfeicoamento dos outros
instrumentos democraticos de participacdo popular direta na ges-
tdo de politicas publicas.

O desafio, portanto, constitui-se num duplo vértice: de um lado
€ necessario aperfeicoar efetivamente as possibilidades de partici-
pacao social no comando decisério das Cidades, Estados e Pais. De
outro lado, contudo, se faz necessario maior esclarecimento acerca
das formas de participa¢do democratica direta que ja existem, mas
sdo desconhecidas e ndo despertam o interesse para que a popula-
cao faca parte delas.

1.1 Os conselhos colegiados de politicas publicas

A participacao social nos diferentes conselhos e comités publi-
cos se traduz numa real forma de fiscalizagdo e controle das politi-
cas publicas, constituindo-se instrumento de descentralizacdo de
poder que é compartilhado com a sociedade.

Para Teixeira, no Brasil, os conselhos tém origem em experién-
cias de carater informal sustentadas por movimentos sociais, no for-
mato de conselho popular, ou, ainda, como estratégias de luta
operaria, alternativas a inércia e ao comprometimento dos sindica-
tos oficiais, na forma de Comissdes de Fabrica. Estas experiéncias
sdo absorvidas pela Constituicdo como principio da participa¢édo
comunitaria, e geram posteriormente leis que institucionalizam o0s
Conselhos de Politicas Publicas.*

O autor destaca que os formatos dos Conselhos brasileiros vari-
am conforme estejam vinculados a implementacédo de acfes focali-
zadas, através de diferentes conselhos gestores de programas gover-
namentais. H4 também os conselhos teméaticos, envolvidos ndo ape-

3 BOBBIO, 1986. p.18.
4 TEIXEIRA, 2000. p.101.
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nas com politicas publicas, mas com temas transversais que permeiam
os direitos da sociedade, destacando-se os Conselhos de Desenvolvi-
mento Municipal e Conselho de Desenvolvimento Urbano.®

Os Conselhos sdo frutos de conquistas da sociedade, sindni-
mos de lutas e participacdo popular na disputa por maior espaco,
transparéncia e controle nas politicas publicas implementadas pelo
poder publico, em especial no processo constituinte.

Pode-se ressaltar a previsao constitucional da democracia
participativa do cidad&do, a exemplo da gestdo democratica do
ensino publico (artigos 205 e 206, VI) e o carater democratico e
descentralizado na administracdo da seguridade social (artigo 194,
VII).

O grande desafio, porém, é a efetividade de funcionamento
e decisfes dos Conselhos, principalmente em razdo do desconhe-
cimento por parte da sociedade sobre a propria existéncia destes
Conselhos e a consequente participacdo reduzida da populacao.

Mesmo sendo relevante instrumento de democratizacdo da
gestdo, ainda se faz necessario aumentar seu poder decisorio
na destinacdo dos recursos publicos e na implantacdo das poli-
ticas de interesse local da sociedade, conferindo-lhe maior
efetividade.

De acordo com o Instituto Polis, considerando que a fungédo
dos Conselhos é formular e coordenar a implementacédo de politi-
cas publicas definidas, a primeira questdo é sobre o procedimento
para a sua criacdo. Para a administracdo publica ser obrigada a
executar as decisdes do Conselho, a sua criacdo deve se dar por
meio de lei, estabelecendo suas competéncias e as matérias objeto
de deliberacdo, de forma a evitar conflitos de atividades com o0s
outros 6rgdos da administragdo publica.®

Observa-se, entao, a relevancia da forma juridica como os Con-
selhos sdo estabelecidos, de maneira a vincular a administracédo
publica aos seus preceitos e finalidades de participacdo popular,
independente da vontade do mandatario que tenha sido eleito,
evitando qualquer tipo de subordinagdo direta aos interesses dos
governantes.

Neste sentido, Perez afirma que conselhos, comissGes e comi-
tés participativos, audiéncia e consulta publica, orcamento
participativo, referendo e plebiscito sdo referéncias de instrumen-
tos concretos da participagdo da sociedade na administracdo das
questdes de interesse publico.’

s TEIXEIRA, 2000. p.101.
s POLIS, 2002. p.206.
7 PEREZ, 2006. p.165.
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1.2 O orcamento participativo

O modelo de orgcamento participativo oriundo do Rio Grande
do Sul sempre é lembrado quando se fala em inclusdo democratica
e participativa da sociedade no uso e destinacdo dos recursos pu-
blicos.

Magalhées destaca que o Brasil possui uma experiéncia muito
importante de democracia participativa, que se iniciou com o pri-
meiro orcamento participativo municipal implementado pelo PSB
em Pelotas, Rio Grande do Sul, sendo depois levada para Porto
Alegre. O orcamento participativo € um importante mecanismo de
democracia direta e de participacdo do cidaddo na constru¢do da
democracia local do Brasil.®

Contudo, foi na capital gatucha que o orgamento ganhou fo-
lego, constituindo-se em verdadeira contraposi¢cdo as formas do-
minantes de democracia representativa, mostrando-se como op¢ao
viavel de exercicio de democracia direta.

Nas palavras de Souza, o orcamento participativo € um exem-
plo de reacdo. De Seattle ou Praga a Porto Alegre, das criticas a
globalizacdo capitalista até a experiéncia de orcamento
participativo da capital gaucha, pode-se dizer que “o ar da cidade,
as vezes, ainda liberta”. A palavra agora aparece aqui como um
ideal, correspondente a polis, a cidadania plena e liberdade efeti-
va garantida por instituicdes democréticas.®

A possibilidade da populacdo local definir qual sera a priori-
dade do seu bairro ou da sua localidade, incentiva que a socieda-
de se organize para defender seus interesses de acordo com suas
reais necessidades.

1.3 Comisséo de legislacdo participativa

Whitaker destaca que uma alternativa as dificuldades de
tramitacdo do projeto de lei de iniciativa popular foi viabilizada
em 2001 pelo entédo presidente da Camara dos Deputados, Aécio
Neves, criando a Comissdo de Legislacdo Participativa como uma
nova Comissdo Permanente da Casa. Tal Comissdo recebe suges-
toes legislativas apresentadas por entidades, associacdes, 6rgaos
de classe, sindicatos e entidades organizadas da sociedade civil,
exceto partidos politicos.

Instalada em agosto do mesmo ano, a comissdo recebeu até o
final do seu primeiro ano de funcionamento 24 sugestdes. Ao final
de 2002 ja havia recebido outras 50 sugestdes. A comissao simplifi-

8 MAGALHAES, 2004.
9 SOUZA, 2006. p.24.
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cou bastante o processo e criou a possibilidade efetiva de qual-
quer grupo organizado de cidaddos fazer chegar ao Congresso
propostas de lei. A importéancia da comissdo foi tanta que o mode-
lo passou a integrar Camaras de Vereadores, Assembléias Legislativas
e o0 Senado Federal.’®

As sugestdes legislativas enviadas a Comissao vdo desde pro-
postas de leis complementares e ordinarias, até sugestdes de emen-
das ao Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO).

O grande destaque dessa possibilidade de participacdo social
€ a forma direta como as entidades sociais podem levar suas pro-
postas de lei ao Congresso Nacional, sem necessidade de obter mi-
lhares de assinaturas em diferentes Estados.

1.4 Oreferendo, plebiscito e iniciativa popular de lei como
instrumentos democraticos de participagdo e controle social

O plebiscito e o referendo, e a iniciativa popular de lei estédo
previstos no artigo 14 da Constitui¢cdo, no capitulo dos direitos
politicos. Constituem-se instrumentos democraticos cuja finalidade
precipua é a participacdo social em assuntos de interesse da coleti-
vidade, sendo de competéncia exclusiva do Congresso sua convo-
cacdo, na forma do artigo 49, inciso XV.

Porém, como ressalta Whitaker, a falta de possibilidade de con-
vocagdo pelo préprio povo praticamente anula a participacdo di-
reta honrosamente prevista no paragrafo Unico do primeiro artigo
da Constituicdo. Nao existindo a possibilidade de convocacdo do
referente ou plebiscito pelo préprio povo, este podera, no maxi-
mo, apresentar ao Congresso Nacional um projeto de iniciativa
popular de lei, o qual passara por toda tramitacdo normal dos de-
mais projetos.!

Nada impede, contudo, que os Estados e Municipios legislem
sobre o referendo e o plebiscito de forma suplementar, para defi-
nir assuntos estaduais ou municipais de interesse da populacgéo,
conferindo maior efetividade aos instrumentos previstos no texto
constitucional.

O Instituto Polis destaca que o referendo tem o objetivo de ra-
tificar ou regular matérias que ja foram inicialmente decididas pelo
poder publico, como a aprovacao ou rejeicdo de projetos de lei,
podendo ser acionado sempre apos a edicdo de atos normativos,
para confirmar ou rejeitar normas aprovados pelo Poder Legislativo.'?

0 WHITAKER, 2003. p.195 e 197.
11 WHITAKER, 2003. p.188.
12 pOLIS, 2002. p.215.
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Em relagdo a iniciativa popular de lei, Whitaker®® destaca que
depois que o0s congressistas perceberam o poder de mobilizacao
para facilmente atingir 30 mil assinaturas de eleitores durante o
processo constituinte para apresentar emendas populares, restou
ao instituto somente um paragrafo do artigo que trata das iniciati-
vas de lei, exigindo que deve ser subscrita por pelo menos 1% do
eleitorado nacional, distribuidos em pelo menos cinco Estados da
Federacdo, sendo pelo menos 0,3% dos eleitores de cada Estado.'

A iniciativa popular de lei também est4 prevista no artigo 43,
inciso IV do Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001), como forma de
gestdo democratica da cidade, onde também estdo previstos ou-
tros importantes instrumentos de participacdo popular, como de-
bates, audiéncias e consultas publicas, conferéncias sobre assuntos
de interesse urbano, além da constituicdo de orgaos colegiados de
politicas publicas urbanas.

2 Conceito juridico: o olhar do direito para as politicas
publicas

Faz-se necessario delinear juridicamente o que se entende por
politicas publicas, uma vez que o tema ndo possui tradi¢cdo de ana-
lise e de estudo pelo direito, o qual, felizmente, aos poucos e gra-
dualmente vai se abrindo de forma transdisciplinar para os outros
campos do conhecimento.

Nesse sentido, Bucci comenta que o estudo das politicas publi-
cas € oriundo da Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracao
Publica, cujo campo de interesse ocorre nas relagdes entre a politi-
ca e a acdo do Poder Publico, tendo sido tratado pela Ciéncia do
Direito na Teoria do Estado, do Direito Constitucional, do Direito
Administrativo ou do Direito Financeiro.®®

Percebe-se, logo de inicio, a relevancia para o direito do estu-
do, sob o viés juridico, das politicas publicas, uma vez que, por
constituir-se em objeto de andlise, controle e revisdo pelo Poder
Judiciario, ha que se consolidar o assunto como importante foco
de interesse para a Ciéncia do Direito.

13 WHITAKER, 2003.

4 “Ao mesmo tempo em que se evitou a banalizagdo do instrumento, praticamente
0 inviabilizaram. Apés 14 anos, nenhum plebiscito ou referendo foi feito por
iniciativa popular, e somente dois projetos de lei de iniciativa popular foram apre-
sentadas ao Congresso. O primeiro, criando o Fundo Nacional de Moradia Popu-
lar foi apresentado em 10 de novembro de 1991 e continua esperando na pauta
do Plenario da Camara dos Deputados. J& o segundo foi apresentado em 10 de
agosto de 1999 foi aprovado e transformado na lei 9.840/99 em 28 de setembro
do mesmo ano, visando combater a corrupcéo eleitoral” (WHITAKER, 2003. p.188).

15 Bucci, 2006. p.01.
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O tema, porém, nao é recente apenas para o direito. Melo, ao
realizar uma analise de politicas publicas como campo disciplinar,
comenta que o estudo de politicas publicas constitui-se em tradi-
¢do intelectual de forte identidade norte-americana, onde passou
a ser desenvolvida timidamente como subdisciplina nos departa-
mentos de ciéncia politica, sociologia, economia e administracao
publica, nas primeiras décadas do século passado.'®

Apesar de relativamente incipiente na area juridica, para Bucci
0 que mais tem despertado aten¢do dos estudiosos do direito no
tema politicas publicas é justamente o seu controle judicial, da pers-
pectiva da possibilidade e limites desse controle.'”

A autora destaca que a atuacdo judicial nas politicas publicas,
em principio, seria improépria, pois a sua formulagdo cabe, em re-
gra, ao Poder Executivo dentro dos parémetros definidos pelo Po-
der Legislativo. Contudo, o debate ndo poderia ser mais juridico,
pois diz respeito a implementagdo dos direitos sociais.®

Na opinido de Derani, as politicas sdo chamadas de publicas
porque sdo manifestacdes das relacdes de forgas sociais refletidas
nas instituicdes estatais. Sdo politicas publicas porque empreendi-
das pelos agentes publicos competentes para tanto, tendo como
destinatéria a sociedade, razdo pela qual a finalidade destas poli-
ticas precisara sempre ser conformada pelo direito.'®

Para entender a amplitude e alcance do assunto, convém ressaltar
politicas publicas como uma a¢do de intervencdo na realidade social,
como explica Draibe, para quem a politica publica se desenvolve em
esferas publicas da sociedade, ndo se restringindo apenas as politicas
estatais ou de governo, podendo abarcar organiza¢fes ndo governa-
mentais de qualquer tipo, sempre que presente o carater publico.?°

Acerca da definicdo de politicas publicas, Appio entende que
a mesma pode ser conceituada como instrumentos de execucdo de
programas politicos baseados na intervencao estatal na sociedade
com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades a to-
dos, objetivando a existéncia digna dos cidaddos. Em razdo disso,
o controle judicial das politicas publicas ocorre em razdo das desi-
gualdades sociais que fragmentam a sociedade.?*

Na formulacdo de um conceito juridico que contemplasse a
importancia do assunto para o direito, Bucci formulou a seguinte
proposicao:

16 MELO, 1999. p.61.

7 BUCCI, 2006. p.20.

& BUCCI, 2006. p.20.

1 DERANI, 2002. p.239.
20 DRAIBE, 2001. p.14.
21 APPIO, 2009. p.136-7.
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Politica publica é o programa de a¢do governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados-processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamen-
tario, processo legislativo, processo administrativo, pro-
cesso judicial-visando coordenar os meios a disposi¢do
do Estado e as atividades privadas, para a realizacédo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente de-
terminados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realiza-
¢do de objetivos definidos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua conse-
cucdo e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados.?

Destaca-se, pois, como relevante a conceituacdo de politicas
publicas, que possuem um regime juridico proéprio, resultante da
intervencdo publica que objetiva a consecucdo de melhorias soci-
ais de interesse da coletividade, cuja formulacéo, execucdo e acom-
panhamento devem estar em consonancia com o ordenamento
juridico, uma vez que, independente da vontade politica dos seus
responsaveis, as politicas publicas sujeitam-se aos principios consti-
tucionais e legais.

Logo, entendida a importancia do tema para o direito, bem
como seus contornos juridicos, impdem-se o estudo do papel do
Ministério Publico no controle social das politicas publicas por meio
da “judicializacdo”?® deste tema.

3 Aatuacéo do Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 alargou de forma significati-
va o papel do Ministério Publico, ampliando as competéncias pre-
vistas na Lei 7.347/1985, especialmente na defesa dos direitos so-
ciais, com énfase para sua atuacédo institucional na promoc¢do do
inquérito civil e da acédo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos, nos termos do artigo 129, inciso lll, do
texto constitucional.

22 BUCCI, 2006. p.39.

28 Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instanci-
as politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo-em cujo ambi-
to se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo
publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com altera¢des significativas na linguagem, na argu-
mentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O fendbmeno tem causas
multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo direta-
mente relacionadas ao modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2009, p.02).

46 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




O PAPEL DO DIREITO NO CONTROLE SOCIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Com a constitucionalizacdo da Acéo Civil Publica, ja prevista
na Lei 7.347/85, o Ministério Publico passou a ter uma posi¢do de
destaque no controle de politicas publicas, utilizando-se do instru-
mento processual para atribuir responsabilidade por danos causa-
dos ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Acerca do assunto, Hartmann comenta que os exemplos de
atuacdo do Ministério PUblico em temas ambientais, seja na esfera
judicial ou extrajudicial, indicam um caminho importante para a
concretizacdo da protecdo do meio ambiente no pais, bem como
uma obrigacdo de agir em relacdo aos membros do Ministério Pu-
blico. O Judiciario ndo pode elaborar politicas publicas, mas pode
compelir o Poder Publico a implementa-las, caso estejam previstas
na Constituicdo. O Ministério Publico pode e deve exigir o cumpri-
mento de dever constitucional.?

Ainda, comentando a relevancia do tema, para Furlan da Sil-
va, pode se afirmar que tudo o que tem sido feito em matéria
ambiental no Brasil hodiernamente, tanto preventiva quanto re-
pressivamente, invariavelmente tem inicio em atos desencadeados
pelo Ministério Puablico, pelas organiza¢fes ndo-governamentais,
algumas fundacdes e uns poucos cidadaos ecologicamente consci-
entes. Atos que, de regra, tendem a passar pelo crivo do Poder
Judiciario para que se tornem efetivos.?®

Logo, percebe-se como fundamental a atuacdo Ministerial no
controle das politicas publicas, enquanto ente fiscalizador e repre-
sentante dos interesses difusos e coletivos da sociedade, de forma a
conferir maior eficacia aos direitos sociais previstos na Constituicao,
por meio das politicas publicas previstas no texto constitucional.

4 Politicas publicas ambientais

No ambito do direito ambiental, tem indubitavel importancia a
Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida em 1981 pela Lei 6.938,
que dispde sobre as finalidades, mecanismos de formulacéo e aplica-
¢do da politica publica ambiental, tendo por objetivos, dentre outros,
a preservacdo, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental pro-
picia a vida, visando assegurar condi¢cdes ao desenvolvimento sdcio-
econdmico compativel com a preservacdo da qualidade do meio am-
biente e a prote¢do da dignidade da vida humana.

Em termos de participacdo democratica e popular, tem especi-
al relevo na Politica Nacional do Meio Ambiente o CONAMA-Con-
selho Nacional do Meio Ambiente, que possui a finalidade de as-

24 HARTMANN, 2009. p.55.
25 FURLAN DA SILVA, 2006. p.58.
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sessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de poli-
ticas governamentais para o meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar sobre normas e padrdes compativeis com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial & sadia qualidade de vida.

O Conselho é um colegiado representativo de cinco setores
composto por 6rgdos federais, estaduais e municipais, setor em-
presarial e sociedade civil, sendo que nesta ultima estao vinte e
dois representantes de entidades de trabalhadores e da socieda-
de civil em geral.

A participacdo da sociedade civil e dos trabalhadores no
CONAMA ¢ vista de forma positiva pela comunidade juridica e
ambientalista, em que pese existirem problemas pontuais que nédo
chegam a macular o intuito participativo do Conselho.

Assim, participam do Conselho diversas associacdes civis de
defesa do meio ambiente representativas das diferentes regifes do
pais, representantes sindicais, representantes dos povos indigenas
e das comunidades tradicionais, dentre outros.

Sobre o assunto, destaca-se a opinido de Hartmann, para quem,
uma vez que a democracia representativa ndo possui uma resposta
adequada ou suficiente para a igualdade juridica pretendida pela
sociedade, observa-se, felizmente, aumentar a participagdo direta
da populacdo em colegiados mais diversos, desde associacdes de
bairro a conselhos de consumidores, comités de bacias hidrograficas
e 6rgaos regulamentares, com é o caso do CONAMA, passando ain-
da por experiéncias inovadoras de orcamentos participativos.?

A participacdo da sociedade em 6rgéos colegiados relaciona-
dos a defesa do meio ambiente € de grande significado, uma vez
que, além de contribuir na preservacdo ambiental e na qualidade
de vida das presentes e futuras geragbes, também esta traduzindo
o sentido do mandamento constitucional do artigo 225, que im-
pde ao Poder Publico e a coletividade o dever de preservar e de-
fender o meio ambiente.

Outro aspecto relevante da Politica Nacional de Meio Ambi-
ente, apesar de bastante polémico, € a definicdo legal de meio
ambiente. O legislador definiu meio ambiente na Lei n° 6.938/81
como o conjunto de condicBes, leis, influéncias e intera¢gbes de or-
dem fisica, quimica e bioldgica, que abriga todas as formas de vida.?”

26 HARTMANN, 2009. p.44.

27 Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: |I-Meio ambiente, o con-
junto de condicGes, leis, influéncias e intera¢es de ordem fisica, quimica e biol6-
gica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. BRASIL. Presidén-
cia da Republica. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacdo, e
dé outras providéncias.
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A definicdo de meio ambiente, contudo, tem gerado polémi-
ca na teoria do direito. O fato de o legislador conceituar algo de
magnitude tdo complexa e diretamente relacionado a todas as for-
mas existentes de vida implica na consequente reducdo da comple-
xidade traduzida pela realidade, ou, no minimo, uma delimitacéo
com tentativa de estabelecer fronteiras definidas num assunto cujos
contornos ndo admitem limites.

De qualquer forma, ainda acerca da definicdo? do tema, Sil-
va?® e Fiorilo® entendem que a expressdo meio ambiente é redun-
dante, em razdo de ambiente ja trazer em seu contelddo a idéia de
ambito que circunda, sendo desnecessaria a complementacdo pela
palavra meio.

Em contraposicao a suposta redundancia manifestada nas opi-
nides acima, Fonseca diverge, explicando que:

A expressdo meio ambiente, ndo € um termo redun-
dante [...] Essa expressdo insere a palavra meio com a
conotacdo geométrica de volume, superficie ou area,
sugerindo a existéncia de um objeto de referéncia. Adi-
cionalmente, a palavra ambiente, que compde a expres-
sdo, tem origem na preposicéo latina amb que quer
dizer ao redor, avolta, e no verbo ire que significa ir, e
de cuja conjuncgéo resultou o termo ambire que expres-
sa a idéia de ir ou estar a volta de um determinado
elemento, figurando uma referéncia espacial.

[..]

A expressdo meio ambiente, ndo é um termo redun-
dante construido por ufanistas incultos, ndo podendo,
portanto, ficar sujeito a galhofas retdricas de
despreparados e desavisados.®!

Ainda, segundo o autor, fazendo mencao a expressdo meio
ambiente, o referencial geométrico “é a natureza e o entorno com-
plexo, mas a referéncia essencial € o homem que esta inserido, cer-
cado, envolvido, como ser concreto, como objetivo central do meio
e que deve ser o alvo principal dos programas de governo.”*

28 “A palavra ambiente indica a esfera, o circulo, 0 ambito que nos cerca, em que
vivemos. Em certo sentido, portanto, nela ja se contém o sentido da palavra meio.
Por isso até se pode reconhecer que na expressdo meio ambiente se denota certa
redundéncia, advertida por Ramén Martin Mateo, ao observar que se utiliza deci-
didamente a rubrica Derecho Ambiental em vez de Derecho del Medio Ambiente,
abandonando uma pratica linguistica pouco ortodoxa que utiliza cumulativa-
mente expressdes sindbnimas ou, ao menos, redundantes, no que incide o proprio
legislador™ (SILVA, 2004, p.19).

20 SILVA, 2004. p.19.

30 FIORILO, 2004. p.19.

31 FONSECA, 2005.

32 FONSECA, 2005.
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Concordamos com a posi¢cdo acima exposta, pois ndo pode-
mos perder de vista o ser humano como referéncia essencial nesse
contexto. E a posi¢do, também, de Derani, quando afirma que é
“importante ressaltar que esse conceito de meio ambiente néo se
reduz a ar, agua, terra, mas deve ser definido como o conjunto
das condi¢cBes de existéncia humana, que integra e influencia o
relacionamento entre os homens, sua saude e seu desenvolvimen-
to.”

Tal discussdo torna-se importante para o direito ndo apenas e
tdo somente para fins de conceituacdo, mas, principalmente, para
entendermos a importante relagdo do ser humano com a natureza
e 0 meio ambiente no qual esta inserida sua existéncia, tendo a
cultura como um fator determinante na prépria compreensao de
meio ambiente a partir de uma perspectiva complexa de um con-
junto de elementos que possibilitam a vida nas dimensdes fisicas,
bioldgicas, quimicas, culturais e espirituais.

Conclusao

O controle social de politicas publicas no Brasil tem crescido
em termos de possibilidades juridicas, a exemplo da criagdo das
ComissOes de Legislacdo Participativas, dos Conselhos de Politicas
Publicas e de previsdo de gestdo democratica das decisbes em dife-
rentes esferas do poder, a exemplo das previsdes existentes no Es-
tatuto das Cidades.

Contudo, se juridicamente é viavel a populagdo realizar tal
controle das atividades estatais, percebe-se que a sociedade ain-
da carece de politizagdo e esclarecimento para exercer tais prerro-
gativas, fator pelo qual a atuacdo do Ministério Publico se mostra
importante para preencher este espaco que ndo deveria estar va-
zio.

Se existe um lapso social no interesse em participar e fiscalizar,
em razao das mazelas da forma de democracia representativa, onde
0s mandatérios, como regra, ndo inspiram ideais de democracia
nos seus eleitores, entdo a sociedade tem por dever preencher essa
lacuna dentro das possibilidades de exercicio direto da democracia
existentes, trabalhando na sua complementacédo e ampliacdo como
forma de fortalecer a democracia e conferir maior efetividade aos
direitos sociais e fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988.

3¢ DERANI, 2001. P75.
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RESUMO

O trabalho aborda o questionamento sobre o significado
da nova morfologia de emendas constitucionais na Constituicdo
Federal de 1988, bem como procura mostrar as causas e o impacto
juridico desta nova morfologia refletida no direito em geral.
Parte-se de perspectivas histéricas para fazer a abordagem do
tema, até chegar em seu contexto atual. A motivagdo para o
presente estudo partiu da observagdo da singularidade da forma
das emendas, sem que, necessariamente, tenha isto causado,
como seria de praxe, uma desregra no ordenamento juridico,
levando a crer que, se sob aspectos puramente positivistas o fato
ndo encontrou guarida para causar a sua expulsdo do
ordenamento juridico, pode ser isto um sintoma de que esta
mudando a perspectiva de se olhar o direito, no que hoje é
chamado de pés-positivismo. Tenta-se discutir, ainda, a
importancia do impacto das decisdes do Supremo Tribunal Federal
no contexto deste fato, principalmente, quando esteve sob sua
apreciagdo grandes questdes de interesse do governo federal,
onde conclui-se, neste aspecto, que o Pretdrio Excelso teve uma
postura, até entédo, omissa em relacéo a este fato, e mesmo no
ambito geral, sdo poucas as vezes em que declarou a
inconstitucionalidade de uma emenda. A inevitavel conclusdo de
inconstitucionalidade material e formal da morfologia das
emendas, antes de resolver o problema, serve como ponto de
partida para discutir-se o direito sob a nova 6tica do pos-
positivismo.

Palavras-chave: Nova morfologia das emendas
constitucionais. Perspectivas histéricas. POs-positivismo. Decisdes
do Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The work concerning questioning about the significance of
the new constitutional amendments morphology in the 1988
Federal Constitution, as well as seeks to show the causes and the
legal impact of this new morphology reflected in law in General.
The monograph starts from a historical perspective to theme,
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until it reaches into its current context. The motivation for this
study came from the observation of the singularity of the form
of amendments, without necessarily keep this caused, as usual, a
unruly in the legal system, leading to believe that, in purely aspects
positivistic the fact not found harboring to cause their expulsion
from the legal system can be a symptom that is changing the
perspective of looking at the right, in which today is called post-
positivism. Discuss the importance of the impact of the Federal
Supreme Court decisions in the context of this fact, especially
when major issues under its consideration of the Federal
Government interest, where it is, in this respect, the STF had a
silent until then in relation to this fact, and even within the general
framework, there are few occasions on which declared
unconstitutional an amendment. The inevitable conclusion of
formal unconstitutional material and morphology of the
amendments, before resolving the problem, serves as a starting
point for discussing the right under the new perspective of the
post-positivism.

Keywords: New morphology of constitutional amendments.
Historical perspective. Post- positivism. Federal Supreme Court
decisions.

Introducéo

O presente trabalho tem por escopo analisar as emendas cons-
titucionais em sua morfologia, a propdsito de que muitas delas
possuem no seu conteudo artigos proprios, que diferentemente
da tradi¢do das emendas, ndo se atém a alterar, acrescer ou supri-
mir o texto constitucional bem como as consequéncias advindas
deste fato para o ordenamento juridico.

Com a Constituicdo de 1988, inaugurou-se uma fase em que
as emendas contém artigos que servem a interpretar e minudenciar
a si proprias e a propria interagdo com o texto constitucional ori-
ginal.

Abordaremos o assunto a partir de perspectivas histoéricas rela-
cionadas ao fato e sua causa, que diz respeito ao modelo de Esta-
do que se adotou no Brasil com a implementagdo de reformas. Fi-
nalmente, faremos um cotejo do assunto a luz dos limites de uma
reforma e precedentes jurisprudenciais, para entdo, haver uma con-
clusdo quanto ao que se trata.

1 Breve historico. Previsdo de reforma nas constituicdes
brasileiras. Contextualizacdo do problema

Historicamente, o Brasil sempre adotou, desde sua indepen-
déncia politica, constituicdes com forma escrita, e semi-rigidas (ex.:
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a Constituicdo Imperial de 1824)! ou rigidas? na sua previsao de
forma de alteracéo, ou seja, sempre houve ado¢cdo de um processo
legislativo distinto e mais elaborado do que o processo legislativo
das normas em geral, com mais formalidades, para emendar o tex-
to constitucional. Referimo-nos aqui a mera previsdo contida no
texto, deixando de lado questdes histdricas de periodos de exce-
¢do em que modificar ou ndo a carta constitucional era mera esco-
lha de um ou de poucos, em que pese a previsdo formalistica, so-
bre a qual abordamos.

A Constituicdo de 1824 j&4 nasceu sob o estigma do
autoritarismo. Por discordancia do texto proposto, e ap6s vultosos
episddios politicos, Pedro | dissolveu a Assembleia e outorgou a
nossa primeira Constituicao.

A Constituicdo de 1824, nos seus artigos 173 a 178, previa o
processo de alteracdo do texto constitucional. Havia a peculiarida-
de de que o art. 178 previa que somente gozavam de cunho cons-
titucional as matérias referentes aos poderes politicos, direitos po-
liticos e individuais dos cidaddos. Dessa forma, tudo que nao dis-
sesse respeito a estas matérias poderia ser modificado sem os rigo-
res da matéria constitucional.

Deriva esta peculiaridade da fase em que vivia o Direito Cons-
titucional aquele tempo, e seguindo principio exposto por Benja-
min Constant, em que nem toda matéria posta na Constituicdo deve
ser juridicamente tratada como constitucional.®

A Constituicdo de 1891 previa, em seu art. 90, a reforma da
Constituicdo. Além da iniciativa do Congresso Nacional para fazé-
lo, também podiam propor a emenda constitucional os Poderes
Legislativos estaduais, por dois tercos dos Estados, no periodo de
um ano, representado cada Estado pela maioria de votos de sua
assembleia.

A Constituicdo de 1934 previa, no seu art. 178, o processo de
emenda. Se por um lado foi uma Constituicdo que previu avancos
sociais, 0 momento histérico conturbados, principalmente, os fatos
ocorridos no episodio da Intentona Comunista, no Campo dos Afonsos
e Quartel da Praia Vermelha, levaram a Emenda de 18/12/1935,* con-
cedendo-se amplos poderes a Getulio Vargas, o que veio depois a
desembocar no Estado Novo.

1 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2003. p.68.

2 Tavares afirma que alguns doutrinadores classificam a Constituicdo de 1988 como
super-rigida, ou hiper-rigida, a exemplo de Alexandre de Moraes, em razdo da
existéncia de clausulas pétreas que ndo podem ser alteradas. TAVARES, 2003. p.68.

3 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro.
S&o Paulo: Revista Forense, 1958. v. I, n. 148. p.105.

4 FRANCO. 1958. p.200.
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Este acréscimo de poder em Vargas culminou na Constituicdo
de 10 de novembro de 1937, a Polaca, como ficou conhecida pela
inspiracdo totalitarista, tal qual a Carta Constitucional Polonesa.
Formalmente previa em seu art. 174 o processo de emenda ao tex-
to constitucional. Previa, ainda, em seu art. 13, que ndo poderia o
Presidente fazer emendas a Constituicdo, embora Ihe fosse permi-
tido expedir decretos-leis. No entanto, em seu art. 180, nas dispo-
si¢cBes transitorias, facultava-se que, enquanto nédo fosse reunido o
Parlamento, o Presidente poderia expedir decretos-leis. E o Parla-
mento jamais se reuniu no Estado Novo, e todas as 21 emendas
constitucionais aquela Carta foram feitas por Vargas com fulcro no
art. 180, ja citado.®

Afonso Arinos defendia que a Constituicdo de 1937, nado
obstante j& nascer com o vicio de ser outorgada, decretada por
Vargas, pelas suas proprias regras, jamais foi operante juridica-
mente. Ocorre que o seu art. 187 previa que “esta constituicao
entrara em vigor na sua data e sera submetida ao plebiscito
nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Re-
publica.”

Jamais se fez o plebiscito® e a situacdo mantinha-se de fato,
com a continuidade de Vargas, garantida pela redac¢édo original do
art. 175, que garantia automaticamente a renovagdo do mandato
presidencial, enquanto nédo se fizesse o plebiscito do art. 187. Veja-
mos transcricdo de texto da obra de Arinos, esclarecedor, e que
demonstra a sintese do que inspirou a Carta de 1937 e seu vazio
juridico:

Durante anos, desde 1937 até 1945, o pais ficou entre-
gue, assim, a um regime constitucional indefinido, que,
exatamente por nao possuir uma estrutura legal fixa,
pode ir se adaptando as novas condic¢des criadas pela
politica internacional, embora com o resguardo ciumen-
to do seu Unico elemento fixo que era a permanéncia
de Getulio Vargas na chefia, as vezes mais nominal do
que real, do Governo. Na verdade o chamado Estado
Novo compreende um periodo em que houve varios
governos, todos tendo Vargas a frente, ou como figura
de proa. Nao nos compete esmiugar, aqui, este aspecto
da questao, mas é util para nosso estudo ressaltar que o
Estado Novo se instala apoiado pelos fascistas em 1937,
submerge em 1945 apoiado pelos comunistas. Esta sim-

ples e objetiva observacdo mostra até que ponto a inte-
ligéncia plastica, paciente e habil do chefe do Governo

5 CAMPANHOLE, Adriano. Constitui¢cdes do Brasil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1989.

5  Deveria ser, esta constituicdo de 1937, o que se chama de constituicdo cesarista,
aquela que é ratificada por plebiscito, ap6s a sua outorga. Cf. TAVARES, 2003,
p.66.
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manobrava por entre os homens, as ideias e as situa-
¢des, com a preocupacao Unica — quase obsessiva — de
sua permanéncia no poder.

Apenas nos estertores de seu periodo ditatorial, por reflexo ébvio
da situacdo paradoxal vinda do engajamento do Brasil na Il Grande
Guerra - quando o Brasil, vivendo sob uma ditadura, ombreou-se a
outros paises na luta contra o nazi-fascismo, e o Estado Novo fora
inspirado e apoiado por ele - Vargas, pressentindo a sua queda, e
pressionado pelos fatos internacionais e pelos ares de democracia
que o mundo pdés-guerra respirava, veio a querer remediar a situa-
¢do atraveés da Lei Constitucional n°. 09, de 28/02/1945, prevendo
finalmente o plebiscito que, por sua vez, ndo ocorreu.

A Constituicdo de 1946, de inspiracdo democratica e negando
o Estado Novo, previa em seu art. 217 o processo de Emenda ao
texto Constitucional.” Tinha a peculiaridade de nascer, até entéo,
como a mais democratica e legitima das Constituicbes brasileiras,
com a pretensdo de “pér uma pa de cal” no caudilhismo varguista;
vé-lo ascender novamente ao poder democraticamente, passar por
um periodo breve de parlamentarismo, e iniciar-se, com ela, um
novo periodo de ditadura pés-golpe de 31 de marco 1964, com
seus primeiros quatro Atos Institucionais, baixados pelo Marechal
de Campo Humberto de Alencar Castello Branco.

Assim, com estes variados matizes politicos, ja num regime de
excecdo, mas que inicialmente contava com legitimidade popular
e de setores da sociedade civil importantes, foi promulgada a 24
de janeiro, a Constituicdo de 1967. Promulgacdo de carater duvi-
doso, a vista de que o Congresso Nacional fora convocado, pelo
Ato Institucional n°. 04, para reunir-se extraordinariamente de 12
de setembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para votar o projeto
de Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica.

A este respeito, interessante a obra de Roberto Barcellos de
Magalhédes® que, em suas notas introdutérias, mostra que o ambi-
ente politico que resultou naquela Carta Constitucional resultou
do clamor e apoio popular. Em altima analise, ainda ressentia-se a
politica da heranca do varguismo. Os fatos de 1964 foram o retar-
damento da crise que ocorreria, dez anos antes, abortada em 24
de agosto, com o extremado ato de suicidio de Getdlio Vargas.

N&o tardaram, porém, os “revolucionarios” a mostrar sua ver-
dadeira e negra face, editando, simultaneamente, em 13 de de-
zembro de 1968, o Ato Institucional n°. 05, e o Ato Complementar

7 CAMPANHOLE, 1989.
8 MAGALHAES, Roberto Barcellos de. A Constituicio Federal de 1967 Comenta-
da. Rio de Janeiro: José Konfino, tomo |, 1967.
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n°. 38. O primeiro, suspendendo todos os direitos e garantias poli-
ticas, impondo censura, usurpando o poder de legislar para o exe-
cutivo e justificando tanto a cassacdo politica arbitraria quanto a
cacada propriamente dita, em seu sentido literal, contra inimigos
do poder. O Ato Complementar referido p6s em recesso - leia-se
fechamento — o Congresso Nacional por tempo indeterminado.

Em que pese este fato, sempre se manteve na Constituicdo de
1967 a previsdo formal de emenda ao texto constitucional, no seu
art. 50, embora as suas mais profundas e marcantes modificacbes
tenham se dado por atos de excecdo, culminando com a vastissima
Emenda Constitucional de 30/10/1969, a ponto de afirmar a dou-
trina que se tratou mesmo de nova Carta Constitucional outorga-
da. Senédo, vejamos:

Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas
de nova constitui¢do. A emenda so serviu como meca-
nismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se
promulgou texto integralmente reformulado, a come-
car pela denominacédo que se lhe deu: Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se
chamava apenas Constitui¢ao do Brasil.°

Também Ferreira Filho™ refere-se variadas vezes, em sua obra,
a Emenda Constitucional n°. 01 de 1969, deixando bem claro dis-
tinguir a Constituicdo de 1967 do documento surgido da EC 01/69.

Assim, a Constituicdo de 1967, que pelo clamor popular fez
ascender uma ditadura, também pelo seu clamor, escreveu um de
seus ultimos capitulos, a Emenda Constitucional n°. 26, de 27 de
novembro de 1985, convocando Assembleia Nacional Constituin-
te, que resultou na atual Carta Constitucional.l!

Para Silva,’?> a Emenda Constitucional n°. 26 era verdadeira-
mente um ato politico, “[...] pois esta tem precisamente sentido de
manter a Constituicio emendada. Se visava destruir esta, ndo pode
ser tida como emenda, mas como ato politico.”

Apos longa trajetéria que teve desfecho numa Assembleia
Constituinte, com intensa participacdo e mobilizacdo do povo e de
setores organizados da sociedade, foi promulgada em 05 de outu-
bro de 1988 a atual Constituicdo. Merece transcricdo trecho da li-
cao de José Afonso da Silva:*®

9  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p.88.

10 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 25.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p.31, 65, 68, 90.

11 CAMPANHOLE, 1989.

12 SILVA, 1997. p.88.

13 SILVA, 1997. p.88-9.
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A luta de normaliza¢do democrética e pela conquista
do Estado Democratico de Direito comega assim que se
instalou o golpe de 1964 e especialmente o Al 5, que foi
0 instrumento mais autoritario da histéria politica do
Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo dos
Governadores em 1982. Intensificara-se quando, no ini-
cio de 1984, as multiddes acorreram entusiasticas e or-
deiras aos comicios em prol da elei¢ao direta do Presi-
dente da Republica, interpretando o sentimento da
Nacéo, em busca do re-equilibrio da vida nacional, que
s6 poderia consubstanciar-se numa nova ordem consti-
tucional que refizesse o pacto politico-social.

A atual Constituicdo prevé o processo de emenda ao texto
constitucional em seu art. 60. Em que pese, doutrinariamente, ser
uma constituicao rigida,* ou seja, aquela que tem um tramite es-
pecial e mais dificil, ou como quer José Joaquim Gomes Canotilho,®
um “processo agravado”, que se considera uma garantia da Cons-
tituicdo. Nao obstante esta rigidez formal, talvez nunca tenha ha-
vido, de fato, tamanha flexibilizacdo ao longo da nossa histéria
constitucional.

Tracando um paralelo com a Constituicdo de 1824 neste pro-
posito, formalmente aquela Carta inseria-se como semi-rigida,*® em
vista de que, conforme ja comentamos aqui, por influéncia de Ben-
jamin Constant, adotou-se a teoria de que nem todo conteddo da
Constituicdo era considerado como matéria constitucional.

No entanto, de fato havia uma grande estabilidade do texto
constitucional, conforme nos mostra a licdo de Afonso Arinos:*’

A matéria constitucional s6 poderia ser emendada com
grandes cautelas. A primeira etapa consistia na elabo-
racdo de uma lei ordinéria, a qual devia dispor que o0s
eleitores dos deputados?® da legislatura seguinte con-
feririam, aos seus eleitos, poderes para reformar a Cons-
tituicdo nos pontos determinados pela mesma lei pré-
via. A reforma seria, entdo, proposta, discutida e ado-
tada na legislatura subsequente. Esta complica¢do no
processo de reforma constitucional era deliberada, e
correspondia a uma das teses dominantes naquela fase

14 SILVA, 1997, p.44. Cf. ainda, FERREIRA FILHO, 1999, p.13-4.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.1059.

16 FERREIRA FILHO, 1999. p.14.

17 FRANCO, 1958. p.105-6.

18 Relevante dizer que a Constituicdo de 1824, no que tange a direitos politicos,
previa o voto qualitativo, conforme se vé em seus Artigos 90 a 92. Entre outras
restricdes menos importantes, ndo poderiam votar aqueles que ndo tivessem de
“renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
empregos.” CAMPANHOLE, 1989.
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do Direito Constitucional, tese segundo a qual o texto
da lei basica devia ter a maxima estabilidade, dificul-
tando-se a todo transe sua alteragdo.

Estamos, portanto, vivenciando hoje situacdo totalmente in-
versa daquela quadra dos primdérdios da histéria do
constitucionalismo no Brasil. Se 14 havia o rigor do imutabilismo
empedernido, ca ha a sanha pelo facil mutabilismo, que levou a
varios dilemas e questionamentos, entre os quais 0 que pretende
examinar este trabalho: forma, ou morfologia imprépria, das emen-
das constitucionais.

Na atual Constituicdo Federal temos observado, todavia, que
as emendas constitucionais vdo bastante além do que tradicional-
mente se espera de uma emenda. Ha emendas que, além de aditar,
suprimir e modificar o texto constitucional, tém artigos proprios,
como verdadeiras leis, que ndo se inserem no conteudo do texto
constitucional, na constituicdo propriamente dita, e que ndo pou-
cas vezes isto traz problemas hermenéuticos e até conflitos que néo
deveriam existir entre o texto constitucional propriamente dito e o
texto da emenda.®

Podemos citar, como exemplo, a Emenda Constitucional n°.
20, de 15/12/1998, que a partir do seu art. 3° ao 17, converte-se em
verdadeira norma extravagante, posto que tais artigos ndo estdo
insertos no texto constitucional, tratando de assuntos que caberi-
am a ato normativo de 6rbita inferior,?® e padecendo, ainda, do
vicio de querer interpretar dispositivos do proprio texto constituci-
onal. A este propésito, vejamos trecho de magistral licdo de
Maximiliano:#

Demais o legislador ndo pode fazer obra completa, e da
especificacdo resultari a divida sobre a aplicabilidade
dos preceitos nao compreendidos em a norma positiva.
A ele compete apenas concretizar umaregra; a manei-
ra de acompreender é condicionada e dirigida pelas leis
sociais, légicas, psicoldgicas, linguisticas e outras. Enfim,
as disposicdes sobre exegese encerram principios gerais
por todos aceitos; pelo que parece ociosa a sua incluséo
em uma norma coercitiva.

19 Carlos Maximiliano observa que ‘um preceito contrario ao estatuto supremo nao
necessita de exegese, porque ndo obriga a ninguém: é como se nunca tivesse
existido.” . MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 5.ed.
S&o Paulo: Livraria Freitas Bastos S.A., 1951. p.62.

20 MAXIMILIANO, 1951. p.367 observa que ‘deve o estatuto supremo condensar
principios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e
precisa evitar casuistica minuciosidade [...]".

21 MAXIMILIANO, 1951. p.125.
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Dos mesmos vicios padecem, por exemplo, as Emendas Consti-
tucionais n°. 41, de 19/12/2003; n°. 45, de 08/12/2004; n°. 47, de
05/07/2005, todas com artigos que ndo integram o texto constituci-
onal e que sugerem a maneira de se interpretar as regras contidas,
quer na propria emenda, quer no texto constitucional, quer no
que resultara da emenda frente ao texto original.

Assim, ao que parece, o parlamento brasileiro, além de inves-
tir-se da funcdo reformadora habitual, pretende avocar para si 0
processo histérico do papel da mutagdo constitucional.??

Enfim, temos aqui uma mudanca de paradigma que pretende-
mos analisar, em que as emendas deixam de ter o carater tradicional
ja referido, e passam a ser verdadeiras leis constitucionais fora do
texto da carta, talvez inaugurando um Direito Constitucional extra-
vagante ou, quem sabe - sendo bastante comum no inventivo direi-
to nacional formulas ecléticas - estejamos migrando para um mode-
lo constitucional misto de modelo legalista® com modelo escrito, onde
ndo se sabe o que prevalecera. Por Ultimo, resta a hipGtese de que
de forma bastante desassombrada e tranquila, estamos vivendo sob
a égide de normas constitucionais arbitrarias e viciadas.

Temos a certeza, no entanto, que embora formalisticamente
haja a rigidez prevista para alteracdo do texto da carta - por fato-
res negativos que dizem respeito as rela¢des incestuosas dos politi-
cos com o poder - talvez nunca na histéria juridica deste pais, em
periodo de nao excecao, tenha sido tdo facil, tAo mundano e tao
banal alterar-se a carta politica.

Tavares, citando o saudoso professor Sampaio, compreende
estas circunstancias, como parte do processo legislativo:

A expressao ‘processo legislativo’, adverte Nelson de
Souza Sampaio, tanto pode ser considerada em seu sen-
tido socioldgico como no juridico.

Sociologicamente, processo legislativo ‘refere-se ao con-
junto de fatores reais ou faticos que pdem em movi-
mento os legisladores e a0 modo como eles costumam
proceder ao realizar a tarefa legislativa’. Seria a socio-
logia do processo legislativo, preocupada em identificar
e analisar as diversas ocorréncias presentes no decorrer
da formacéo das leis, como a pressdo popular, a midia,
0s grupos de pressao, 0s ajustes politico-partidarios, as
trocas de favores do Governo com os parlamentares, e
outros fatores que circundam a elaboracéo das leis. Se-
ria mais acertado, para tal referéncia, como cré Nelson

22 “Entende-se por mutacdo constitucional a modifica¢do da norma constitucional
cujo texto permanega inalterado.”. SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os limites da
reforma constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

23 S&o aquelas constituicdes formadas por documentos distintos, por leis esparsas e
ndo agrupadas fisicamente. TAVARES, 2003, p.65.
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de Souza Sampaio, falar em ‘comportamento
legislativo’.?

Por forca deste comportamento legislativo, tende-se a querer
constitucionalizar-se tudo - como que querendo emprestar impor-
tancia a determinado tema - quando ndo se enxerga que, verda-
deiramente, a cada dia, a cada mudanca, desprestigia-se e esgarca-
se o prestigio, a legitimidade e a forca emprestada pelo povo bra-
sileiro a um documento politico que tem (ou teve) o epiteto Cons-
tituicdo Cidada. Que nédo lhe venha a servir, isto pois, de epitéfio.

Franco ja observava, em 1958, que

o campo do Direito Constitucional € muito mais extenso
do que o Direito consignado na Constituigdo. Assim como
ndo ha Constituicdes verdadeiramente costumeiras,
também n&o as ha verdadeiramente escritas.
Adiferenga, pois, entre o Direito Constitucional dos pa-
ises de Constituicéo escrita e o daqueles de Constituicdo
costumeira, vai-se apagando, em consequéncia da am-
pliacdo do conceito mesmo de Constitui¢do. Além do
texto ou dos textos escritos, ha, em todos os Estados,
matéria de Direito Constitucional positivo, que consta
de leis ordinérias, de costumes, usos e convenc¢des.?

Se uma destas hipoteses de ecletizacdo ou migracdo para ou-
tro sistema constitucional for possivel, antes ha que se averiguar a
constitucionalidade, formal e material, deste padrdo de atitude no
processo de emenda ao texto constitucional. O fato observado pelo
ilustre jurista €, antes de tudo, fendbmeno que diz respeito a socio-
logia do Direito, e que ndo pode explicar totalmente o afrouxa-
mento da formalidade na funcdo revisora constitucional.?

José Afonso da Silva,?” ainda nos primérdios da promulgacédo
da atual Constituicdo, ja vaticinava que “a conclusdo que se imp06e
€ a de que estamos diante de uma Constituicdo ndo isenta de con-
tradicdes; as vezes minuciosa excessivamente”.

2 Explicacéo para o surgimento do fato. A reforma do estado

Como vimos acima, na brilhante licdo de Franco, provavelmente
bem a frente de seu tempo, ndo se prendendo a standards, ha

24 SAMPAIO apud TAVARES, 2003. p.907.

25 FRANCO, 1958, p.26-8.

26 MAXIMILIANO, 1951, p.372, assevera que ‘a constitucionalidade ndo pode de-
correr s6 dos motivos da lei. Se o parlamento agiu por motivos reprovados ou
incompativeis com o espirito do cédigo supremo, porém a lei ndo é, no texto,
contraria ao estatuto basico, o tribunal abstém-se de a condenar.’.

21 SILVA, 1997. p.788.
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historicamente uma aproximacdo entre o direito constitucional es-
crito e o consuetudinério.

A causa, no entanto, do fato que ora estudamos - a diferente
morfologia de emendas constitucionais atuais — guarda explicagao
e deita raizes na questdao do modelo de Estado e a sua ordem eco-
ndmica, que fora desenhado pela atual Constituicdo que, para sair
do papel jamais poderia prescindir de grandes e profundas refor-
mas no Estado brasileiro, em movimentos que vulgarmente cha-
mou-se de movimento privatista e neo-liberal, dentro do fenéme-
no da globalizacdo,”® cambiando totalmente a estrutura eminen-
temente estatizante da realidade econdmica nacional.

Faz-se necessaria uma breve abordagem histdrica dos fatos e
fenbmenos que fizeram desencadear esta necessidade premente
de reforma dos Estados assentados em normas econdmicas classicas
e centrados em sua soberania nacional,?® na conformidade do Tra-
tado de Vestfélia.

De um modo geral, todos os sistemas que se assentam em de-
terminados fundamentos e normas, sdo criados para darem algum
tipo de resposta a uma sociedade, num determinado ciclo de tem-
po, lugar e atendendo a algum anseio. Muda o ciclo de tempo ou
o lugar, mudam os anseios. A sociedade sempre esta a exigir novas
necessidades, nem sempre bem vistas por aqueles que dominam o
sistema. No entanto, a mutacgdo € sempre inexoravel.*

Na licdo de Souto,**

O Estado centralizado e forte marcou a primeira meta-
de deste século. A politica internacional, dominada pela
competicdo bélica, parecia ndo deixar muitas opgoes.

28 Alguns doutrinadores como Ivo Dantas, referem-se ao fenémeno como
mundializacdo. DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Econdmico. Curitiba: Jurud,
2000.

20 *Q sistema internacional classico tem sido chamado muitas vezes de ‘sistema de
Vestfalia’ — Westphalian system em inglés- devido ao Tratado de Vestfalia, de
1648, que reconheceu o Estado como poder supremo ou soberano dentro das
suas fronteiras, descartando as reivindicagdes transnacionais de autoridade poli-
tica da Igreja. Considera-se geralmente como principio constitutivo desse sistema
0 respeito mutuo dos Estados pela sua soberania.”. ZACHER, Mark W. Os pilares
em ruina do templo de Vestfalia. Coletdnea Governanga sem Governo — ordem
e transformacgdo na politica mundial. Brasilia: UNB, 2000. p.84.

30 “QOs regimes burocraticos autoritarios do passado tornaram-se cada vez menos
capazes de cumprir a promessa do desenvolvimento, principal alicerce da sua
legitimidade. Assim, novos interesses surgiram a superficie para desafiar os regi-
mes autoritarios estatizantes, redistributivistas, voltados para dentro.”. BIERSTEKER,
Thomas J. O ‘triunfo’ da economia neoclassica. Coletanea Governanga sem
Governo - ordem e transformacgado na politica mundial, Editora UNB, 2000. p.159.

31 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo, privatizacao, concessdes e
terceirizagdes. 3.ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, v. XVII, 2000.
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As aspira¢des nacionais tinham apenas duas vias prati-
caveis: ou desenvolver um Estado-poténcia, para, con-
forme o grau de autonomia alcangada, lograr executar
algumas politicas préprias, ou apenas acomodar-se como
Estado-cliente.

Era, sem duavida, a época do divisor de aguas, causada pela
geopolitica que se desenhava no p6s-Segunda Guerra Mundial.
Eram os estertores do Sistema Vestfaliano que, a partir de entao,
fez com que os Estados, cada vez mais, fossem abrindo mao de
parcelas consideraveis de sua soberania, até desembocar nos movi-
mentos iniciados na Inglaterra e Estados Unidos, que se langcou como
modelo de reforma para o mundo, iniciados em fins dos anos se-
tenta e inicio dos oitenta do século passado.??

No pds-guerra, encerrou-se a fase em que a economia tinha
como marco a referéncia nacional. Surge uma nova fase, chamada
de pds-nacional, caracterizada por uma interdependéncia crescen-
te das economias e homogeneizacao de niveis de renda e produti-
vidade.®

Em resumo esquematico de Biersteker* é possivel observar as
explicagbes mais imediatas que levaram a este modelo. Segundo o
mesmo, a profunda recessdo global, no principio da década de
oitenta, em meio a tendéncias seculares, mais a globalizacao da
producdo, aumento de pressdo pela competitividade e exaustao
dos modelos precedentes, fizeram surgir ideias neoclassicas, ja for-
muladas na Inglaterra e Estados Unidos.

Decisivo para vingar estas ideias, além naturalmente da adocéo
delas por estes dois paises, que irradiam, ainda, muito poder a paises
satélites, o apoio de instituicdes internacionais como o Fundo Mo-
netario Internacional (FMI) e o Banco Interamericano de Desenvol-

32 “A mais recente tendéncia das estratégias mercadolégicas do mundo capitalista
é, inegavelmente, o fendmeno da globalizagdo. Mercados abertos, liberdade al-
fandegéria, fim da ideia de soberania, eliminacdo do xenofobismo, linhas de
produ¢do mundiais, capitais flutuantes e de extrema volatilidade frequentando
os mercados financeiros sem limites de fronteira, esses os tragos caracteristicos do
processo de maximizacdo da rentabilidade econ6mica, responsaveis pela mais
drastica alteracdo estrutural no modo de producéo capitalista dos Ultimos anos.
Os efeitos de tais transformacdes sdo impressionantes. No campo politico, a
relativizagdo da soberania interna é realidade tdo inegavel quanto assustadora. O
fendmeno dos blocos econdmicos e suas repercussdes quanto a estrutura juridica
constitucional de cada pais comunitario, perverte as fundagdes tedricas sobre as
guais tem se assentado bom numero de ramos do conhecimento social.”.
AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1999.

3% FURTADO, Celso. Transformagéo e crise na economia mundial. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2006. p.122.

34 BIERSTEKER, 2000. p.173.
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vimento (BIRD), que eram representativos de interesses forjados ou
nascidos, que levaram a novas coalizbes, provocando uma mudanca
na direcdo da politica econdmica. Consequentemente, estas mudan-
¢as acarretaram também a reforma dos Estados que for¢cosamente
tiveram que adotar este novo modelo, para ndo quedarem-se a
margem dos processos macro-econdmicos ditados pelos paises domi-
nantes.

Como todo e qualquer horizonte que se descortina, houve, e
ainda ha variadas incertezas, vacilacdes e questionamentos a res-
peito da significancia e da profundidade de uma nova ordem mun-
dial que ditard a economia, os mercados, as rela¢gbes, e que, natu-
ralmente, exigindo profundas reformas nos Estados, cobra sempre
0 seu preco e gera conflitos de toda ordem com a mudang¢a dos
paradigmas entdo vigentes.®

Também este tema das transformag¢fes da ordem mundial, re-
fletido na capacidade de governanca dos Estados, foi & época do
comec¢o das quebras dos paradigmas entdo postos, uma frequente
preocupac¢do do professor Furtado.® Em magistral coletanea de
artigos e conferéncias de sua autoria, vejamos trés momentos da-
quela década de oitenta do século passado, que paulatinamente,
em sua abalizada visdo, vai-se da completa duvida a algumas cer-
tezas:

35 James N. Rosenau faz os seguintes questionamentos: ““a mudanga refletird uma
decadéncia ou a reconstituicdo da antiga ordem? As transformagdes serdo sufici-
entemente basicas para instituir uma nova ordem ou serdo limitadas, de tal forma
gue certas dimensdes da antiga ordem permanecerdo intactas? A emergéncia de
uma nova ordem mundial significara uma alteragdo sistémica ou uma mudanca
dentro do sistema? Havera uma diferenca entre as possiveis mudangas no modelo
de comportamento dos atores e mudancas na distribuicdo de poder entre esses
atores? Havera provavelmente um hiato de tempo consideravel entre as mudan-
cas, por exemplo, na dimensao ideacional e as dos outros dois niveis? As fases de
conflito intenso e generalizado podem persistir por muito tempo ou a ordem
predominante ndo resistira se o conflito for excessivamente intenso e por demais
extenso? Serd a ordem um fendmeno ciclico, de tal modo que os periodos
conflitivos, marcados pela desordem e pelo caos, sdo apenas momentos de tran-
sicdo na historia, seguidos depois de pouco tempo por novos arranjos, mais
ordenados? Sera possivel criar novas ordens mundiais por meio da imaginacdo e
da vontade politica, ou sua emergéncia depende mais de fatores que estdo fora
do controle humano(a dinamica das tecnologias, as condi¢cdes socioecondmicas
modificadas e a transformacdo das perspectivas psicoldgicas)? Como é natural,
ndo hé resposta definitiva para estas perguntas. Muito depende do modo como
conceituamos a ordem e a sua transformacéo.”. ROSENAU, James N. Governanca,
ordem e transformagdo na politica mundial. Coletdnea Governanca sem Go-
verno — ordem e transformacéo na politica mundial. Brasilia: UNB, 2000. p.35.

36 FURTADO, 2006.
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Tudo leva a crer que no decénio de oitenta o Terceiro
Mundo emergird como ator de peso nas instancias
decisorias que de uma ou outra forma assumirao res-
ponsabilidades crescentes na ordenagao internacional.
Os impasses a que nos referimos estéo levando os pai-
ses capitalistas avangados a buscar formas de coopera-
¢do, das quais emergird uma nova estrutura de poder.*”
Vivemos atualmente uma dessas fases da Histéria em
que o grau de incerteza com respeito ao futuro passa a
cota de tolerancia, pondo em risco a coesao social e tor-
nando particularmente dificil a tarefa de governar. Em
situacdes como esta o exercicio da imaginagéo politica—
esse atributo das sociedades democraticas — faz-se im-
prescindivel, pois o futuro reproduz cada vez menos o
passado. E necessario que a sociedade exerca plena-
mente suas fun¢gdes de adaptacéo e renovacgao, o que é
possivel quando existe um profundo sentimento de par-
ticipacao e co-responsabilidade.®

O objetivo comum &, certamente, reforgar a esfera po-
litica, ou seja, aumentar o poder regulador das ativida-
des econdmicas, Unica forma de coloca-las a servico da
satisfacdo das necessidades sociais legitimamente re-
conhecidas. A eficacia na utilizagédo dos recursos e o cres-
cimento econdbmico ndo sdo mais do que maibs para
alcancar essa meta. Da mesma forma, a integragao eco-
ndmica e a constru¢do de sistemas politicos mais
abrangentes visam ao mesmo objetivo de assegurar
estabilidade e crescimento em um mundo em que a
tecnologia e o capital séo crescentemente controlados
por organizagdes privadas transnacionais.*

A desoneracdo do Estado surge como “um instrumento de li-

bertacdo do Estado do formalismo que rege a acdo administrati-
va.” % O Brasil adotou um modelo de reforma de seu Estado, nos
programas de privatizacdo e desestatizacdo que, segundo Marcos
Juruena, concebe que a atividade produtiva compete a iniciativa
privada.*

37

38

39

40
41

FURTADO, 2006. Publicado originalmente em O Brasil P6s-‘Milagre’. Rio de Janei-
ro: Paz e Terra, 1981. p.280.

FURTADO, 2006. A crise econdmica internacional e a tutela do FMI, conferéncia
feita no CEBRAP, S&o Paulo, em 19 de janeiro de 1983. p.160.

FURTADO, 2006. Um mundo desregulado, Conferéncia pronunciada na Universi-
dade Técnica de Lisboa, em 23 de mar¢o de 1987. p.260.

SOUTO, 2000. p.1.

‘Efetivamente, o programa brasileiro tem um carater filosofico, qual seja, o de que
a atividade produtiva compete & iniciativa privada, cabendo ao Estado zelar para
que seja mantido o bem estar social. Trata-se de principio que norteia o funciona-
mento do Estado brasileiro e vem estampado logo no artigo inaugural da carta
Magna (inciso V). E a nova concepgdo de Estado, intermediaria entre a filosofia
liberal e a intervencionista.” SOUTO, 2 000. p.05.

66 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano V — N° 9 — Nov 09




NovA MORFOLOGIA DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS

De seu lado, o Estado também é cobrado, nestas reformas, por
uma maior eficiéncia e qualidade nos seus gastos, que o deixe apto
a exercer suas novas funcdes, quer frente aos cidadaos, quer frente
a comunidade internacional.*?

Com este panorama, era crucial ao Estado brasileiro adaptar-
se, reformar-se frente as novas exigéncias mundiais, para nao ficar
a margem das grandes decisfes. O que se verifica ndao foi e ainda
ndo estd sendo féacil, ante as monumentais dificuldades historicas,
pela conformacéo e secularismo do Direito nacional e pelo natural
enfrentamento de valores corporativos onde, de imediato somen-
te enxergam-se perdas e desvantagens.*®

Bastos, citado por Cal, assevera que:

A questao da necessidade de reforma é uma realida-
de natural umavez que a Constitui¢céo de 1988 trou-
xe inlmeras alterac¢des para o regime politico-admi-
nistrativo brasileiro. Salienta, outrossim, que a Carta
Magna compendia muitas matérias e que diante do
forte processo de globaliza¢do nos dias atuais, mister
se faz necesséaria a implementagédo de reformas que
visem a adequar a rigida Constituicdo as novas ten-
déncias.*

As reformas vieram, desse modo, para mudar totalmente to-
dos os paradigmas que estavam postos no Direito e na Administra-
cao Publica, sempre tida como excessivamente formal, rigida e com
variadas imperfei¢cdes. A reforma do aparelho do Estado deve, as-
sim, definir objetivos, estabelecer diretrizes, orientar e
instrumentalizar o Estado de maior poder de governanca que 0O
faca implementar politicas publicas com maior eficiéncia.*®

Vejamos o que diz Carvalho:

42 Thomas J. Biersteker assevera que ‘componente da maioria desses programas é o
esfor¢o para realizar uma reforma fiscal importante. Normalmente, isso significa
que os paises diminuem, ou pelo menos limitam, a taxa de expansdo dos gastos
governamentais, reformam a estrutura tributaria, racionalizam as despesas, redu-
zem ou interrompem os subsidios governamentais e melhoram a eficiéncia do
investimento publico (diminuindo-o e mudando o seu foco, da produgdo para a
infra estrutura e os setores sociais).” BIERSTEKER, 2000. p.152.

43 Arianne Brito Rodrigues Cal, observa que ‘com o desenvolvimento da aplica-
cdo do texto constitucional, foi-se percebendo que necessario se fazia uma
ampla reforma ndo s6 em nivel econdmico, mas em nivel administrativo,
previdenciério, tributario, e, inclusive do préprio poder judiciario.” CAL, Arianne
Brito Rodrigues. As Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2003. p.34

4 BASTOS apud CAL, 2003. p.35.

45 BASTOS apud CAL, 2003. p.12 e 40.
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De fato ndo é novidade que 0s governos que se segui-
ram a promulgag¢do da Constitui¢do de 1988, come-
¢ando por Color e se intensificando na era FHC, elege-
ram como principal pauta politica a necessidade de
uma reforma estrutural do Estado Brasileiro. O mo-
delo interventor e de bem-estar era visto como
inoperante, atrasado, edificado sob uma estrutura
burocratica pesada, corporativista e viciada. Propu-
nha-se a mudancga para um modelo mais competitivo,
moderno, movido por uma burocracia estatal conce-
bida a partir de critérios puramente meritocréticos,
sem privilégios e — eis uma palavra que esta no cerne
destas propostas — eficiente. O gigantismo e a lenti-
déo estatal, enfim, cederiam passo a iniciativa priva-
da, Unica capaz de impulsionar o desenvolvimento
econdmico e realizar os investimentos necessarios a
modernizacdo das estruturas sociais, possibilitando,
ainda, uma dréstica reducéo no custo de manutencdo
da maquina estatal, de maneira que o Estado pudes-
se concentrar sua atuacdo nas areas realmente
prioritarias. Dai as privatiza¢des, o fim dos monopoli-
0s, a criacdo das agéncias reguladoras, as parcerias
publico privadas, a reducédo de beneficios sociais e,
finalmente, uma ampla reforma da administracdo
publica, que, dentre outras caracteristicas, atingiram
em cheio os servidores publicos.*

Isto é visivel na Constituicdo de 1988, que se assenta sobre 0s
pilares fundamentais da descentralizacdo e controle social.*

Como j& comentado, o Estado sempre muda de tempos em
tempos. O que ndo quer dizer, de imediato, completo rompimen-
to. Com as reformas mais recentes, decorrentes do fenbmeno da
globalizagdo, todavia, se ainda ndo héa, havera mais adiante um
completo rompimento com as estruturas velhas, que ainda persis-
tem. Interessante fazer breve relato do que se passou grosso modo
com a estrutura do Estado Brasileiro e as reformas que veio a sofrer.

Dos tempos de coldnia Portuguesa até a Revoluc¢do de 1930,
com Vargas assumindo o poder, € visivel que o Estado brasileiro foi
uma instituicdo garantidora de privilégios e sinecuras de uma elite
rural que gravita em torno do Estado, huma administracdo que se
pode dizer patrimonialista.*®

Marcelo Torres explicita que o conceito de patrimonialismo,
extraido da obra de Max Weber, é utilizado para caracterizar for-

46 CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdicdo Constitucional & Democracia — Integri-
dade e Pragmatismo nas Decisdes do STF. Curitiba: Jurua, 2007. p.214/215.

47 TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragédo
publica no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2004.

48 TORRES, 2004. p.143.
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mas de dominacgdo politica tradicional, em que nao se observa se-
paracdo visivel entre o publico e o privado.*

O Estado Brasileiro atravessa séculos com esta marca
patrimonialista indelével, ainda presente em certa medida, e ca-
racterizada por um Estado centralizador, monopolista e servil a gru-
pos e interesses.

Com a revolucao de 1930, e o rearranjo politico do Estado,
com uma incipiente burguesia basicamente formada por militares
e pequenos funcionéarios publicos, Vargas promove uma vasta
reformulagdo que abre caminho para o processo de modernizagao
social e industrializagdo. Este processo ficou mais visivel apos o gol-
pe do Estado Novo. Através do Decreto-Lei 579/38, criou-se o De-
partamento Administrativo do Servico Publico (DASP), que perdu-
rou até 1986.

O DASP inaugurou uma fase mais profissional na Administra-
¢do Publica, provendo principios de mérito, centralizacdo, hierar-
quia, impessoalidade, universalidade das regras e separagdo entre
0 publico e o privado.®®* O ambiente cultural encontrado, conforme
revela Marcelo Torres,® era o mais adverso possivel, permeado por
praticas patrimonialistas que ainda perduraram por muitas déca-
das de modo impéavido.*

Foi, de todo modo, o primeiro movimento modernizador, que
deu ares de profissionalidade e institucionalidade a administracéo
publica e ao Estado brasileiro. Vargas deixou precipuamente a sua
marca através da criacao de 6rgaos hoje conhecidos como Admi-
nistracdo Indireta, descentralizando 6rgaos. Numa ultima palavra,
a Administracdo Publica brasileira foi aparelhada nos moldes do
modelo burocratico weberiano.5®

O DASP irradiou seu poder por todos os estados federados,
que o reproduziam no que Torres chama de “daspinhos,”% que

49 Tania Margarete Mezzomo Keinet, citando Cunnil Grau e Rabotinikof, expde que
“0 adjetivo publico irdA marcando uma mudanca nestas relag6es, dando lugar a
uma progressiva diferenciacdo entre o Estado, a comunidade e o individuo, exi-
gindo a criacdo de uma ‘nova institucionalidade’ que ndo somente crie a possibi-
lidade de tornar a gestdo publica mais permeavel as demandas emergentes da
sociedade, mas que também retire do Estado e dos agentes sociais privilegiados o
monopdlio exclusivo da definicdo da agenda social.”. KEINET, Tania Margarete
Mezzomo. Administragdo publica no Brasil — crises e mudangas de paradigmas.
S&o Paulo: FAPESP, 2000. p.61.

50 TORRES, 2004. p.147.

51 TORRES, 2004. p.147.

52 ‘A crise do Estado, como afirmam alguns autores, levou a critica do Estado. A
disciplina, que tinha o estatal como sinénimo de publico, ressentiu-se.” KEINET,
2000. p.166.

53 AGUILLAR, 1999, p.47.

54 TORRES, 2004. p.149.
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tinham poderes inclusive para revisar atos dos interventores. Tor-
nou-se, assim, o DASP, grande fonte de controle e poder do Gover-
no Central, que de resto, marcou todo o periodo do Estado Novo.

No periodo p6s-Vargas, de fragil democracia entre 1946 e 1964,
houve apenas acdes isoladas e esporadicas, no sentido de moder-
nizar o Estado e a Administracdo, a exemplo da criacdo e instala-
cdo da Comissdo de Estudos e Projetos Administrativos (CEPA), Co-
missdo para Simplificacdo Burocratica (COSB) e os Planos de Metas
de Juscelino Kubitschek.5®

Em 1967, ja no regime de ditadura, veio o Decreto-Lei 200, de
25 de fevereiro de 1967, estabelecendo diretrizes para a reforma
administrativa, dotando-a de instrumentos gerenciais. A partir de
entdo, a Administracdo Publica passou a ter como principios basi-
cos o planejamento, coordenacdo, descentraliza¢do, delegagdo de
competéncia e controle. Tais instrumentos eram essenciais para fa-
zer frente ao crescente papel desenvolvimentista do Estado brasi-
leiro, como propulsor da economia. As reformas foram facilitadas
pelo carater autoritario do regime.

E assim, calcados no Decreto-Lei 200, expandiu-se as largas a
administracdo indireta. Dados do ano de 1976 acusavam a existén-
cia de 571 instituicdes nos trés niveis de governos, das quais 60%
foram criadas entre 1966 e 1976. No ambito federal, criaram-se 267
empresas estatais e 68 agéncias da administracdo indireta.%®

Vemos entdo que as reformas do Estado, até entdo, serviram
menos para dotéa-lo realmente de eficiéncia para uma resposta fren-
te a problemas, mas de satisfazer apenas ao imediatismo de
externalidades que sdo ocasionadas e atender moéveis politicos; ou
seja, apenas criou-se e hipertrofiou-se uma estrutura, para contor-
nar os problemas mais imediatos, e usou-se a estrutura para fins
ndo legitimos.%”

Este comportamento se acentuou intensamente até o periodo
da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Um dos ultimos movi-
mentos desta fase, no sentido de alguma reforma, foi a criacdo do

55 ““Assim, seguindo uma tradicdo inaugurada por Vargas, e depois exaustivamente
reproduzida pelo regime militar, JK administrou o Estado desacreditando a buro-
cracia disponivel e ndo investindo em sua profissionalizacdo. Ele preferiu, sempre
gue novos desafios e atribuigdes surgiam para a administracdo publica, trilhar o
atalho facil de criar novas estruturas alheias a administracdo direta, resolvendo o
problema imediato e adiando indefinidamente a dificil tarefa de reformulagédo e
profissionalizacdo da burocracia existente.”. TORRES, 2004, p.151.

56 TORRES, 2004. p.156.

57 “Em termos de Administragdo Publica faz-se necessario, para respeitar este
pluralismo, torné-la verdadeiramente publica e democratica em lugar de domina-
da por uma burocracia auto-referida ou por capitalistas interessados em apropri-
ar-se do patriménio econémico publico.”. KEINET, 2000, p.104.
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Ministério da Desburocratizacdo. Segundo Torres,*® a criacdo deste
Ministério foi de grande importancia, pois sob a direcdo de Hélio
Beltrdo, que o dirigiu de 1979 a 1983, ressaltou-se a ideia de que o
contribuinte ndo é um sudito no Estado, mas um cliente, com direi-
to a uma boa prestacdo de servicos publicos. Foi o primeiro movi-
mento que procurou enxergar a populacdo como cidada, e néao
apenas como contribuinte,® em sintonia com o que entdo se pen-
sava nos paises da Europa Ocidental.

Esgotado o ciclo militar, veio a Constituinte, que mobilizou
bastante a cidadania e a sociedade civil organizada, em numero-
sos lobbies que mostraram forca. O resultado deste embate de for-
cas heterogéneas, quer a esquerda, quer a direita, foi a Constitui-
cao de 1988, fortemente marcada por antagonismos, a um s6 tem-
po flertando com o moderno ainda com 0s pés no secularismo,
mostrando o quanto seria dificil tira-la do papel, e que néo iria
prescindir de grandes e profundas reformas no Estado.

Extinto o DASP em 1986, Sarney criou no mesmo ano, a Secre-
taria de Administragdo Publica da Presidéncia da Republica (SEDAP),
diretamente ligada ao Presidente, encarregada dos esforcos de mo-
dernizacdo e racionalizacdo da Administracdo Publica Federal, que
logrou alguns pequenos avangos.

J4 com a Constituicdo de 1988 vigente, no governo Color o
mesmo adotou discurso pretensamente modernizador, em sintonia
com o “Consenso de Washington,” % preconizando abertura co-
mercial, superavit fiscal, privatizacdo de empresas estatais,
enxugamento da maquina publica e desregulamentacdo. Este dis-
curso, no entanto, foi posto em préatica com uma politica extrema-
mente deletéria, que teve enorme e negativa repercussao.

De modo atabalhoado, sem planejamento, estudo ou critério,
extinguiu 6rgaos, milhares de servidores (108.000, estima-se) fo-
ram demitidos ou postos em disponibilidade com vencimentos in-
tegrais.®* O fato criou uma vaga de ac¢des na Justica, visando a rein-
tegracdo aos cargos, o que culminou, com a assun¢do da Presidén-
cia por Itamar Franco, em 1992, apds o impedimento de Color, na
concessdo de anistia que reintegrou a quase totalidade dos servi-
dores. Era este o caldo de cultura que iria fazer crescer a imperiosa
necessidade das reformas. Merece transcricdo trecho de Torres:

58 TORRES, 2004. p.161.

% ‘E agora, mais do que se pensar sob a 6tica do funcionalismo, prevalece a 6tica do
cidaddo, mudando o foco da antiga preocupa¢do com as questdes de pessoal.’ .
KEINET, 2000, p.173.

60 TORRES, 2004, p.168.

61 A disponibilidade com salério integral acabou com a Emenda Constitucional n.
19 de 04 de junho de 1998, com o art. 41, §3°.
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Especialmente para a administracéo publica, a sensa-
¢ao de que as praticas de corrupgao se disseminavam
bem no coragdo do Estado trouxe um ambiente cultural
extremamente deletério, que aumentou a apatia e a
desmotivacéo, destruindo o espirito de corpo dos servi-
dores publicos.

Assim, nesse festival de esculhambacéo publica, gene-
ralizagdo da corrupgao no centro do poder, abuso de
praticas ilegais, comportamento imperial e alteracdes
institucionais profundas e sem nenhuma viabilidade téc-
nica, o ambiente cultural da administracdo publica—-que
diga-se de passagem, nunca foi bom - tornou-se insu-
portavel. O resultado de tudo isso foi a completa desar-
ticulacéo e desagregacao da administracao publica, que
intensificou e aprofundou o processo de perda de capa-
cidade gerencial para formulagado, planejamento, exe-
cucao e fiscalizacdo de politicas publicas.®?

Com a vitdria de Fernando Henrique Cardoso, ante o fenéme-
no da globalizacdo afirmando-se irreversivelmente, e a perda de
governanca, operacionalidade e gerenciamento da Administragdo
Publica, a reforma do Estado entra na agenda nacional. Marcelo
Torres observa que a reforma do Estado entrou em pauta, muito
menos por ela mesma, e muito mais pela preméncia imediata de
reformar-se a Administracdo Publica, afirmando que em 1995, era
consenso de que algo precisava ser feito neste sentido.®® Apesar
das dificuldades iniciais, a reforma administrativa abriu uma discus-
sdo sobre a forma e a natureza da agéo estatal no Brasil.5

Em novembro de 1995, apresenta-se o Plano Diretor da Refor-
ma do Aparelho do Estado, contemplando objetivos que dotassem
o Estado de maior governanga.

A face mais visivel desta Reforma, sem dlvida alguma é a Emen-
da Constitucional n°. 19, que alterou substancialmente os artigos
37 a 41; e a Emenda Constitucional n°. 20, que modificou a previ-
déncia. Foram também marcantes a Emenda Constitucional n°. 16,
que permitiu a re-eleicdo, Emenda Constitucional n°. 18, que mo-
dificou a situacao juridica dos militares, com intuito de desvincular
seus vencimentos dos servidores civis,®® e a Emenda Constitucional
n°. 23, que criou o Ministério da Defesa. Neste periodo, houvera
outros marcos legais importantes, em forma de leis, que criaram a
fisionomia atual do Estado Brasileiro.

52 TORRES, 2004, p.170.

63 TORRES, 2004. p.171.

64 “A ampliacdo do conceito de publico exige novos formatos organizacionais que
garantam efetivamente a publicizacdo do modus operandi do Estado [...]”". KEINET,
2000, p.92.

85 Este fato criou uma grande onde de ac¢Ges de servidores publicos, que pleitearam
judicialmente aumento de 28,3% dado aos militares.
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Dessa forma, é plenamente visivel que a necessidade das re-
formas e a forma como se fizeram, foram as responsaveis pela atual
configuragdo morfoldgica das Emendas Constitucionais. Indepen-
dente da questdo aqui em comento, no meio juridico tais reformas
nunca foram pacificas e sdo inUmeros os ataques e acusacdes de
inconstitucionalidades, quer formais, quer materiais; ora com des-
respeito a matérias, ora com desrespeitos a formalidades legais ou
tramites regimentais do parlamento.

Certo €, no entanto, que tudo quanto se fez em linhas mes-
tras, para a reforma do Estado, ja estava previsto constitucional-
mente desde o texto original.

Analisando o capitulo da ordem econdmica, encontraremos
no art. 173 da Constituicdo federal, todo o suporte legal necessa-
rio para muitas das mudancas que foram feitas, sendo vejamos:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nestas Consti-
tuicéo, a exploracdo direta de atividade econbmica pelo
Estado s serd permitida quando necessaria aos impe-
rativos da segurancga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.%®

Portanto, se vé que a norma impds que a ndo exploracdo de
atividade econdbmica pelo Estado seria uma regra geral, excetuan-
do-se 0s casos previstos na propria Carta Constitucional.’” Portanto,
0 Estado deveria sair daquelas atividades que coubessem eminen-
temente aos particulares; diminuir o seu tamanho, concentrar-se
mais nas atividades exclusivas do Estado, como administrar Justica,
saude publica, educacdo publica e seguranca.

O que se viu posteriormente, refletidos nas normas da refor-
ma, foram os embates politicos/ideolégicos, que muitas vezes trou-
xeram consequéncias indesejaveis, como a que aqui debatemos.

Assim é que, juridicamente, para concretizar este modelo, cria-
ram-se marcos legais capazes de ultrapassar as barreiras do Estado
monopolista e estatizador; abrir o mercado; transformar a econo-
mia numa economia de mercado; equilibrar financas; contrariar
interesses corporativistas e quebrar os paradigmas do direito ad-
quirido e do ato juridico perfeito.

Nem sé de emendas constitucionais se fez a reforma do Estado
brasileiro. Foram criadas muitas outras figuras, como o contrato de
gestao; agéncias autdbnomas; agéncias executivas; organizacgoes
sociais; organizacdes da sociedade civil de interesse publico. “A
grande duvida que recai sobre tais figuras diz respeito a sua lega-

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 38.ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2006.
67 Cf. art. 21, da Constituicdo Federal de 1988.
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lidade dentro do ordenamento juridico nacional, uma vez que nem
todas elas possuem previsdo constitucional, mas apenas leis especi-
ficas que as instituiram”.%8

3 Abordagem histérica do controle de constitucionalidade

Em paises como o Brasil, dotados de Constituicdes escritas e
rigidas, alterar o texto constitucional exige um processo legislativo
proprio, distinto das demais normas.®® Vigora o principio da supre-
macia da Constituicdo em relagdo a outras normas, tratadas de
infraconstitucionais.

Difere, portanto, do sistema de constituicdo flexivel, em que
toda a producao legislativa goza do mesmo status, ou seja, ndo ha
principio de supremacia das normas constitucionais.

Muito importante marcar isto para a finalidade deste estudo,
pois deve assentar-se que as Emendas Constitucionais, embora se
agreguem ao texto da Constituicdo, sdo normas inferiores em rela-
cdo a esta, e que pode ser objeto de questionamento da sua
constitucionalidade, em vista de que ndo é norma constitucional
originaria, proveniente do Poder Constituinte originario, e sim,
advinds do Poder Constituinte derivado, ou da funcéo reformadora.™

Assim, neste sistema de Constituicdo flexivel, diferente do nos-
so, ndo hé& possibilidade de atacarem-se judicialmente atos do
legislativo por inconstitucionalidade. Dessa maneira, somente no
sistema de Constituicao rigida é possivel que haja um controle de
constitucionalidade como o concebemos.

Reproduziremos consideracdes bastante didaticas sobre con-
trole de constitucionalidade:™

a) a nogdo contemporéanea de controle de
constitucionalidade das leis tem como pressuposto a
existéncia de uma constituicdo do tipo rigida;

8 CAL, 2003, p.43.

69 “*A constituicdo garante a sua estabilidade e conservacdo contra alterag6es
aniquiladoras de seu nucleo essencial através de clusulas de irrevisibilidade e de
um processo ‘agravado’ das leis de revisdo”. CANOTILHO, 2003, p.888/889.

70 “No Brasil, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
refutam a possibilidade de haver inconstitucionalidade de normas constitucio-
nais originarias. Entende-se que ndo ha normas constitucionais originarias ‘supe-
riores’ e ‘inferiores’ [...] ‘Por Ultimo é importante enfatizar que a atuacdo do poder
constituinte derivado estd inteiramente sujeita ao controle jurisdicional, tanto
concreto quanto abstrato. Com efeito, as emendas constitucionais podem ser
declaradas inconstitucionais, tanto por vicio formal quanto por vicio material [...]”
. PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Controle de Constitucionalidade.
6.ed. Niteroi: Impetus, 2007. p.06 e 208.

7t PAULO; ALEXANDRINO. 2007. p.03.
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b) a rigidez da Constitui¢cdo tem como consequéncia
imediata o principio da supremacia formal da Cons-
tituicdo;

¢) o principio da supremacia formal da Constituigdo exi-
ge que todas as demais normas do ordenamento juridi-
co estejam de acordo com o texto constitucional,

d) aquelas normas que nao estiverem de acordo com
a Constituicdo serdo invélidas, inconstitucionais e de-
verao, por isso, ser retiradas do ordenamento juridi-
co;

e) ha necessidade, entdo, de que a Constitui¢ao outor-
gue competéncia para que algum 6rgao (ou 6rgaos),
independente do 6rgao encarregado da produc¢édo
normativa, fiscalize se a norma inferior esta (ou nao)
contrariando o seu texto, para o fim de retira-la do
mundo juridico e restabelecer a harmonia do
ordenamento;

f) sempre que o 6rgdo competente realizar esse con-
fronto entre a lei e a Constituicdo, estara ele efetivan-
do o denominado ‘controle de constitucionalidade.

No controle de constitucionalidade repressivo’ brasileiro, é
possivel notar o seu carater complexo frente a outros sistemas, pos-
to que adota o controle difuso, o qual possibilita a qualquer 6r-
gdo do Poder Judiciario manifestar-se sobre a constitucionalidade
de uma norma, quando provocado; quer o controle concentrado,
praticado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).”

A Constituicdo de 1988 representa uma lenta e gradual muta-
¢do no controle de constitucionalidade, que passa pelo mero con-
trole politico, sem possibilidade de questionamento judicial, da
Constituicdo de 1824 - a admissdo do controle difuso ao caso con-
creto - até a insercdo do controle concentrado e abstrato, e sua
evolucdo, com varios instrumentos hoje existentes.

Constata-se a grande ampliacdo dos legitimados para a ins-
tauracdo do controle concentrado,” através da ADIn, inovando com
esta ampliacdo; pois antes esta legitimidade cabia apenas ao Pro-
curador-Geral da Republica.

720 controle preventivo tanto pode ser efetivado no ambito do parlamento, quanto
pelo Presidente da Republica, ao exercer o poder de veto sobre a norma. FERREIRA
FILHO, 1999, p.38-9.

3“0 sistema € o jurisdicional instituido com a Constituicdo de 1891 que, sob a
influéncia do constitucionalismo norte-americano, acolhera o critério de controle
difuso por via de exce¢do, que perdurou nas constituicdes sucessivas até a vigen-
te. As constitui¢bes posteriores a de 1891, contudo, foram introduzindo novos
elementos, de sorte que, aos poucos, o sistema se afastara do puro critério difuso
com a adocao de aspectos do método concentrado, sem, no entanto, aproximar-
se do europeu.” SILVA, 1997, p.53-4.

74 Cf. art. 103 da Constituicdo Federal de 1988.
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A Carta atual estabeleceu novos instrumentos no dmbito do
controle concentrado, como a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF).”® S&o legitimadas a sua propositura,
0s mesmos legitimados a ADIn.

Outra importante inovacao diz respeito a elaboragdo do con-
ceito e instrumentos, da inconstitucionalidade por omissdo, em
face da inércia do legislador face a uma exigéncia constitucio-
nal que impde o poder/dever de legislar. Introduziu-se o man-
dado de injun¢do e a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao.

Em 1993, através da Emenda Constitucional de 17 de margo
de 1993, introduziu-se a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade
(ADC), com os mesmos legitimados a ADIn, permitindo-se que seja
pleiteado ao STF declarar a constitucionalidade de uma norma fe-
deral.

Existe ainda a previsdo, no art. 125, §2°, para que os Estados
Federados instituam o controle direto de inconstitucionalidade de
normas estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual.

O controle concentrado, portanto, ganhou um papel de rele-
vo no Direito Constitucional patrio a partir da Carta de 1988; quer
pela ampliacdo dos instrumentos a disposi¢cdo, quer pela amplia-
¢do dos legitimados para a propositura de tais atos.

Introduziu-se, também, a figura da inconstitucionalidade pro
futuro na Lei 9.868/99 (regula a ADIn e ADC); que da ao STF a
possibilidade de modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade; podendo fixar o inicio do termo de quando
se opera os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Este é claro instrumento de politica judicial, vez que, pela 16-
gica pura e simples, a decretacdo de inconstitucionalidade deveria
sempre, operar desde a vigéncia do ato inquinado de vicio.”™

> A ADPF é disciplinada pela Lei 9.882, de 03 de dezembro de 1999. CF. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei n°. 9.882, de 03 de dezembro de 1999. Dispbe
sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental, nos termos do 8§ 1° do art. 102 da Constituicdo Federal. Disponivel em:
< http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 15 jan. 2008.

76 André Ramos Tavares, observa que ““a atividade de um Tribunal Constitucional nédo
se amolda — como pretendem alguns — ao modelo politico-ideolégico ou mesmo
politico-partidario, porque basicamente, seus contornos e limitacGes séo absoluta-
mente diversos daqueles presentes no contexto politico.”. Expde, ainda, amparado
em Dalmo de Abreu Dallari que “os juizes exercem atividade politica em dois senti-
dos: tanto por integrarem um dos poderes do Estado como por aplicarem normas
juridicas, que sdo necessariamente politicas. Além disso, acentua o autor, 0s juizes,
como cidadéos, exercem o maior dos direitos politicos, que é o voto, o que inegavel-
mente demonstra que possuem convicgdes politicas pessoais, ndo se revelando
como entes ‘apoliticos’”. TAVARES, 2003, p.208 e 211-2.
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Com a Emenda Constitucional n°. 45, de 08/12/2004, tivemos
mais inovac¢des no que tange ao controle de constitucionalidade,
com a ampliacdo dos legitimados no art. 103 para a ADIn e ADC;””
criacdo da sumula vinculante do STF e exigéncia do requisito da
“repercussdo geral das questbes constitucionais discutidas no caso”
para admissibilidade do recurso extraordinario.

4 Limites dareforma constitucional

No gque tange aos limites da reforma constitucional, ha limites
que sdo explicitos e tantos outros que sédo implicitos,”®™ o que é de
vital importancia para a identificacdo de tais limites, para a verifi-
cacao da ocorréncia de uma inconstitucionalidade.

Os limites explicitos correspondem aqueles previstos constitu-
cionalmente, em que se proibe de modo taxativo a incidéncia da
competéncia reformadora sobre eles. A Carta de 1988 instituiu es-
tes limites no 8§ 4° do art. 60.

Canotilho, assevera que:

Limites expressos ou textuais sdo os limites previstos no
proprio texto constitucional. As constituicdes selecionam
um leque de matérias, consideradas como o cerne ma-
terial da ordem constitucional, e furtam essas matérias
adisponibilidade do poder de revisao.

Do ponto de vista histérico, a Constituicdo dos Estados Unidos
da América, de 1787, j& dispunha de clausula de limitagdo material
ao poder de reforma, no entanto, apenas nas constituicdes pro-
mulgadas a partir do p6s Il Grande Guerra, é que generalizou-se a
instituicdo das clausulas de intangibilidade. Hoje este principio
constitui-se em regra, € a mais importante excecdo é a Constituicdo
espanhola de 1978.8!

As cldusulas pétreas, além de elemento a estabilidade consti-
tucional, servem também como elemento de contencdo de poder
do Estado.®? Tais clausulas estiveram presentes em todas as nossas

7 Qs incisos IV e V do art. 103, incluindo a Mesa de Assembleia Legislativa ou
Camara Legislativa do Distrito Federal e Governador de Estado ou Distrito Federal,
como legitimados a propor ADIn e ADC.

8 SILVA, 2000, p.92.

7®  TAVARES, 2003. p.925-6.

80 CANOTILHO, 2003. p.1064.

81 SILVA, 2000. p.95.

82 Reconhece-se hoje, que mesmo o Poder Constituinte originario, tem limitacBes
no conceito do que se chama de constituicAo material, que diz que a constituicdo
escrita, decorre da constituicdo ja existente, num processo evolutivo histérico,
gue ndo significa o rompimento com toda a ordem juridica instituida. TAVARES,
2003. p.39.
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Constituicdes do periodo republicano,?® exceto a de 1937, a vista
de todos os comentérios ja tecidos aqui sobre a mesma, pela sua
inspiracdo totalitaria.

A Constituicdo de 1988, no § 4° de seu art. 60, ndo somente
modificou, como também ampliou o rol das clausulas pétreas exis-
tentes no contexto histdrico:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:

| — (omissis)

Il = (omissis)

11l = (omissis)

[..]

§4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emen-
da tendente a abolir:

| —a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il — a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.” 84

Os limites explicitos a emenda da Constituicdo no Direito naci-
onal, se ndo demandam extraordinérias dificuldades em serem iden-
tificados de imediato, necessitam hoje ser abordados num contex-
to hermenéutico mais complexo do que o contexto literal; mesmo
porque, h4 margens a interpretagfes do que possa vir ocasional-
mente a implicar contrariedades a estes limites.

Exemplifiquemos, pois, no ambito dos direitos e garantias in-
dividuais, o amplo debate causado pelo advento da Lei Comple-
mentar n° 105/2001, que supostamente quebra a garantia de
inviolabilidade da vida privada e intimidade, inserida num contex-
to de suposta viola¢do do sigilo bancario. Sdo questdes, portanto,

83 A Constituicdo de 1824, do periodo imperial ndo tinha expressado estes limites,
no entanto, conforme j& comentamos neste trabalho, o Direito Constitucional
aguele tempo, emprestava, por si s6, uma grande estabilidade, quase
imutabilidade, ao texto constitucional original, sendo de grande dificuldade e
demora uma reforma no mesmo; em que pese, que do ponto de vista teérico, esta
€ a Unica Constituicdo Brasileira considerada semi-rigida; pois nem todas as suas
matérias eram consideradas constitucionais, na conformidade de seu art. 178.

84 Bem de observar-se que ndo foi mantido no atual texto, a manuten¢do da Repu-
blica como clausula pétrea. O fato explica-se em vista de que, no art. 2° do Ato das
Disposi¢@es Constitucionais Transitorias, previu-se que em 07 de setembro de
1993, o povo seria chamado a optar ‘através de plebiscito, a forma (republica ou
monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presiden-
cialismo) que devem vigorar no pais’. Em que pese esta omissdo, desde que o
povo brasileiro, em plebiscito, optou pela forma republicana, sou da opinido que
isto estd protegido hoje, por cldusula pétrea, sob pena de invalidar-se o plebiscito.
Outrossim, é visivel, no processo histérico dos limites explicitos, a protecdo a
republica.
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que parecem certas e induvidosas apenas e tdo somente na letra
fria da lei e que estdo a exigir do operador do direito um constan-
te esfor¢co hermenéutico para identificar estes limites, num tempo
em que se descortina o pdos-positivismo e a constante ponderacéo
de determinados valores, interesses e postulados do Direito frente
a questdes que pareciam secularmente asseguradas.®®

A proposito, ndo poucas vezes, no ambito da reforma do Esta-
do brasileiro, invocou-se a lembranga dos limites explicitos, princi-
palmente a questdo dos direitos e garantias individuais, como ocor-
reu, por exemplo, na reforma da previdéncia.

Desse modo, afigura-se que, conquanto haja previsao expres-
sa, nos limites explicitos, a tarefa de identificar a violacdo ao caso
concreto, via de regra, tem sido tdo ardua, que se aproxima mesmo
tal ato, da complexidade de identificar os proprios limites implici-
tos.8¢

No que tange aos limites implicitos, vejamos a licdo de Just:

A tarefa inicial de localizar os limites do poder
reformador torna-se particularmente probleméatica
quando se cogite da existéncia de outros limites além
daqueles que a constituigdo expressamente define como
tais.

A indagacéo acerca de limites implicitos surge atual-
mente em toda parte, mesmo diante de textos consti-
tucionais providos de catalogos extensos de limites ex-
pressos, Os argumentos invocados para sustentar a exis-
téncia das limita¢Ges implicitas prendem-se ou a consi-
deracgdes relacionadas estritamente com a ordem cons-
titucional em questé@o ou a concepgado tedrica que se
tenha da constituicédo e do poder de reforma-la. No pri-
meiro caso os limites implicitos podem ser extraidos da
literalidade de partes do texto constitucional estranhas

8 Na obra de Lucas Borges de Carvalho, ha magistral passagem no Capitulo |,
chamada ‘Adeus ao Positivismo Juridico’, em que expde com magistral clareza a
consumacdo da visdo positivista do Direito, tendo como fio condutor de suas
andlises, a teoria de Ronald Dworkin, segundo a qual, ‘conceitua o direito como
uma prética interpretativa e argumentativa; afirma que o direito é composto tanto
por regras como por principios ou, ainda, tanto por direitos juridicos como por
direitos morais; nega a tese positivista da discricionariedade judicial; e defende
gue os juizes devem, mesmo nos casos dificeis, buscar a resposta correta.’. Cf.
CARVALHO, 2007. p.34.

8 Vide exemplo da nota de pé de pagina anterior, sobre ser ou ndo a forma de
republica um limite ao poder de emendar, embora ndo conste expressamente o
mesmo, pelas razdes abordadas. No minimo, penso que nasce dai um limite
implicito, quer pelas raz8es legais de respeito a um ato de soberania popular — o
plebiscito - exercida diretamente; quer pelas razfes histéricas de que esta garantia
sempre constou no rol das clausulas pétreas de todas as constitui¢des republica-
nas anteriores, exceto a de 1937, derivada de uma brutal ditadura.
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ao dispositivo que prevé os limites expressos ou do con-
texto histoérico da instauragdo da nova ordem.

Autores de variadas orientagdes tedricas tém desen-
volvido a ideia de que as limitagdes materiais sao
imanentes a reforma constitucional. A existéncia dos
limites independeria de sua expressa proclamagao: es-
tariam implicitos, se ndo fossem declarados.

O carater limitado do poder reformador € uma decor-
réncia necessaria da concepg¢ao de constituicio propria
do Estado constitucional e democratico, ou pelo menos
da concepcao de constituicdo que torna possivel a cién-
cia juridica enquanto saber normativo a abordagem
racional das ordens concretas as quais se atribua aquela
qualificacdo. Mais especificamente, os limites decorrem
da funcéo da constituicdo como instrumento de conten-
¢do do poder estatal e da consequente nog¢ao de supre-
macia constitucional &’

A formulacéo inicial da ideia de limites implicitos deve-se a
Schmitt que, citado por Just, assevera que “no marco de uma
regulacdo legal-constitucional ndo pode haver faculdades ilimita-
das; toda competéncia é limitada”.®

Diz Just, citando a licdo de Schmitt, que é a distincdo, na sua
teoria, entre Constituicdo e lei constitucional que Ihe permite defi-
nir a identidade da Constituicdo. As decisdes politicas fundamen-
tais, que sdo Constituicdo em sentido positivo, ndo se sujeitam a
reforma. Podem ser reformadas as “leis constitucionais™; ou seja, 0s
dispositivos que ndo venham a afetar a decisdo consciente e de
totalidade sobre a forma da existéncia politica. Modificar tal deci-
sdo significa alterar a identidade da constituicdo, configurando-se
a sua destruicdo ou supressdo, e ndo reforma.

5 Contexto atual do problema

Em que pesem os limites explicitos que constam da Carta de
1988, os implicitos informados pela doutrina e o grande aparato
de controle de constitucionalidade disponivel, ndo tem sido o sufi-
ciente para evitar que o legislador brasileiro tenha adotado com-
portamentos que levaram a emendas constitucionais esdruxulas,
de forma sistemética e reiterada, e que parece ja terem se incorpo-
rado com ares de normalidade ao panorama legislativo brasileiro,
pois o dia-a-dia tem demonstrado aos operadores do Direito a
herculea dificuldade em expulsar do ordenamento juridico tais
normas.

87 SILVA, 2000. p.105-6.
8 SCHMITT apud SILVA, 2000. p.107.
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O ilustre jurista Hélio,® assim assevera:

Em final pontuacéo, é preciso que o legislador nédo se
esqueca de que, no regime constitucional brasileiro, tem
apenas o poder constituinte derivado. Isso porque me-
diante emendas ndo se pode desmanchar, como se pre-
tende, um arcabougo institucional construido pelo po-
der constituinte originario.

H4, destarte, que perseguir, no que respeita a reforma
da Constituicdo, a preservacao de seu espirito, que ade-
mais € incompativel com o novo desenho de Estado que
as alteragdes propostas pretendem impor. E, sobretu-
do, sem arranhar o processo de tramita¢do, que néo
pode ‘data venia’ ser aberto como se tratasse da
tramitacéo de leis ordinarias.

No mesmo sentido, a licdo de Tavares:®

O poder constituinte derivado, por sua vez, designa a
parcela de competéncia atribuida ao préprio corpo
legislativo encarregado de elaborar as leis em geral,
por meio da qual se confere a faculdade de modifica¢éo
da Lei Magna. Aqui devem ser observadas certas limita-
¢Oes. Trata-se, portanto, de poder limitado, previsto pela
propria constituicdo, e por ela regulado. Nao € inicial,
autdbnomo ou incondicionado. N&o por outro motivo deve
ser considerado como poder constituido.

O fato tratado nesta monografia, a morfologia atipica das

emendas constitucionais, ndo passa despercebido:

Recentemente —a semelhanca do que ja vinha fazendo
com o beneplécito de todos, o constituinte derivado
achou por bem dispor, nas Emendas Constitucionais nos.
19 e 20, de dispositivos complementares as emendas
propostas ao corpo da Carta Politica Federal,
minudenciando os assuntos ali contidos e modificadores
do texto constitucional.

Tal pratica vem se verificando desde a EC no 2, de 1992,
que disp0s sobre o plebiscito previsto no art. 2°do ADCT
erealizado a 21 de abril do ano seguinte, tratando, em
sede de emenda constitucional, de matéria infensa ao
seu objetivo, e tratavel a nivel de legisla¢ao infraconsti-
tucional regulamentadora do assunto.®*

89

90
91

BICUDO, Hélio. Emendas Constitucionais e sua apreciacdo. Disponivel em:
<http://www.neofito.com.br/artigos/art0O1/const5.htm>. Acesso em: 18 fev. 2008.
TAVARES, 2003. p.47-8.

MARTINEZ, José Maria de S. Emendas inconstitucionais. Jus Navigandi, Teresina,
ano 3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=138>. Acesso em: 21 fev. 2008.
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Vé-se, assim, que ha um descompasso, um desequilibrio pro-
fundo, uma total falta de adequac¢édo e proporcionalidade® nos
meios usados para os fins perseguidos, pois tendo havido eventu-
almente a necessidade de reforma constitucional, frente a algum
problema, por certo ja se denota que a inadequacdo dos meios
deixou desprotegidos outros muitos interesses agasalhados pela
ordem juridica, contidos nos limites explicitos ou implicitos ao po-
der de emendar.

Vimos que, por variados percal¢os histdricos, e também pela
adocdo do modelo globalizante, no novo jogo de for¢cas do mun-
do, havia a necessidade da reforma do Estado brasileiro.
Questionaveis foram os meios desmesurados, sobejantes, e a
desprotecdo causada a interesses antes abrigados:

Estudo realizado na Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas (FFLCH) da USP mostra quais fo-
ram os mecanismos institucionais e os instrumentos
de decisdo politica que o governo federal utilizou para
implementar sua agenda politica e qual aimportan-
cia deles na concretizagdo dessa agenda. A pesquisa,
realizada por Claudio Gongalves Couto, tomou como
base a politica fiscal do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, de janeiro de 1995 a maio de 2000. ‘Grande
parte das politicas fiscais foram realizadas por meio
de emendas constitucionais e tiveram uma importan-
cia consideravel para o cumprimento da agenda do
governo FHC’, afirma o pesquisador.

Segundo Claudio Couto, trata-se de um caso Unico na
América Latina, pois em nenhum outro pais as refor-
mas econdmicas foram realizadas por meio de emen-
das constitucionais. Ele relata que foram aprovadas’'de
janeiro de 1995 a maio de 2000, um total de 28 emen-
das. ‘ E um namero absurdo quando comparado a pa-
ises como os Estados Unidos. L&, de 1795 a 1992, fo-
ram aprovadas 17 emendas’, diz. Couto salienta que
essas duas Constituigdes apresentam textos muito di-
ferentes. ‘No americano, sdo enunciados os principios
gerais de organizac¢édo do sistema politico e os direi-
tos fundamentais. No brasileiro, sdo relatadas
minucias de politicas publicas’, explica. ‘Nesse senti-
do, o problema nao estd em emendar muito a Consti-
tuicdo, mas a necessidade de fazer isso’.

[..]

As privatizagdes, a reforma administrativa do setor
publico, a reforma previdenciaria e uma outra série de
politicas foram implementadas por meios de PECs. Para
Couto, o grande niumero de emendas é negativo, pois &
um indicativo do grau de dificuldade que existe para

92 CANOTILHO, 2003. p.270.
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governar o pais. Por outro lado, vulgariza a Constitui-
¢do, que pode ser constantemente modificada.*®

6 O problema frente a Lei Complementar 95/98

Além de todos os aparatos dos limites constitucionais, existe a
Lei Complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998. Em singela ins-
tancia, a Lei Complementar 95 diz como se devem elaborar leis,
inclusive as emendas constitucionais.

Vejamos o quanto consta do art. 7°, | e Il da referida norma:

Art. 7°. O primeiro artigo do texto indicara o objeto da
lei e o respectivo ambito de aplicacdo, observados os
seguintes principios:

| — excetuadas as codifica¢des, cada lei tratard de um
Unico objeto;

Il —a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto ou a
este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou cone-
xao;

Ante tantas, constantes e reiteradas evidéncias, é patente que o
legislador nacional simplesmente abandonou os preceitos normativos
acima, no momento de elaborar as emendas constitucionais.

Evidentemente que, tanto quanto os arts. 59 a 69 da Consti-
tuicdo Federal, a Lei Complementar 95/1998 integra o processo
legislativo, posto que prevista a sua elaboracao no art. 59, para-
grafo Unico, da Carta de 1988.

Vejamos a licdo de Moraes:

O respeito ao devido processo legislativo na elaboragéo
das espécies normativas € um dogma corolario a obser-
véancia do principio da legalidade, consagrado constitu-
cionalmente, uma vez que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtu-
de de espécie normativa devidamente elaborada pelo
Poder competente, segundo as normas de processo
legislativo constitucional.

O desrespeito as normas de processo legislativo consti-
tucionalmente previstas acarretara a inconstitucio-
nalidade formal da lei ou ato normativo produzido, pos-
sibilitando pleno controle repressivo de constitu-
cionalidade por parte do Poder Judiciario, tanto pelo
método difuso quanto pelo método concentrado.®

9 DIAS, Valéria. Emendas Constitucionais, governabilidade e democracia no
governo FHC. USP noticias. S&o Paulo, 12 de agosto de 2002. Disponivel em:
<http://www.usp.br/agenciausp/repgs/2002/pags/194.htm>. Acesso em 16 dez.
2007.

%4 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Cons-
titucional. S&o Paulo: Atlas, 2002. p.1073-4.
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Mais incisiva ainda, a licdo de Canotilho:

As leis constitucionais (=leis de revisdo constitucional)
podem ser inconstitucionais por violarem as normas re-
guladoras do processo de revisdo bem como as normas
fixadoras dos limites materiais e temporais da revisao.
Consequentemente, podem constituir objecto de con-
trolo da constitucionalidade segundo os principios ge-
rais da fiscalizacdo das normas primarias.®

O mau exemplo em nédo seguir estes preceitos, todavia, vem
da propria Lei Complementar 95/1998 que, devendo regular e ze-
lar a observancia do devido processo legislativo, tolera solenemen-
te o seu descaminho quando preleciona no art. 18 que “eventual
inexatiddo formal de norma elaborada mediante processo
legislativo regular, ndo constitui escusa valida para seu
descumprimento.”

Contém em si, o referido dispositivo, o paradoxo absurdo de,
por inteligéncia indireta, indicar claramente que uma “eventual”
inexatiddo formal na elaboracdo da norma, ndo incide em irregu-
laridade do processo legislativo.

Com estes controvertidos aspectos da Lei Complementar 95/
1998 - importante pe¢a da engrenagem do processo legislativo - é
facil ver que, no minimo, ha legalmente estatuida uma toleréncia,
uma permissividade com o que ocorre hoje com as emendas consti-
tucionais. Ergue-se aos operadores do Direito, uma dificuldade, um
verdadeiro muro a ser transposto, quando pretenderem invocar de
ser uma mera anomalia, desconformidade de uma norma inferior,
até uma inconstitucionalidade.

7 Ofato frente a jurisprudéncia. Consideracdes

Até o presente, o STF apenas por uma unica vez declarou a
inconstitucionalidade de uma Emenda Constitucional. Tratava-se
da ADIn 939, que teve por objeto a Emenda Constitucional n°. 3/
93, que criou o Imposto Provisério Sobre Movimentacdo Financeira
(IPMF), cujo relator foi o Ministro Sydney Sanches.

A inconstitucionalidade foi declarada, em vista da afronta ao
principio da anterioridade (art. 150, Ill, “b”’) e imunidade recipro-
ca entre os entes federativos (art. 150, VI, “a”).

O ponto de partida foi a ADIn 926-5, proposta por Governa-
dores de Estados, onde se questionou a constitucionalidade do IPMF,
no que tange ao principio da imunidade reciproca. O Relator, Min.
Sydney Sanches, concedeu liminar, suspendendo a eficacia da nor-

% CANOTILHO, 2003. p.935.
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ma atacada. Este julgamento foi estendido na decisdo dada na ADIn
939-7, impetrada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
no Comércio.

Embora bastante diverso do caso ora em analise no presente
trabalho, o presente caso teve importante precedente ao reconhe-
cer limites implicitos ao poder de reformar, para além do que diz o
art. 60, da Constituicdo Federal. Sendo vejamos da licdo de Just:

O STF julgou, por maioria, parcialmente procedente a
acdo por considerar que tanto o principio da anteriori-
dade como a imunidade de que trata o art. 150, VI,
alineas ‘b’, ‘c’ e ‘d’ constituem direito ou garantia indivi-
dual, bem como que a imunidade reciproca é um ele-
mento essencial a forma federativa de Estado.*®

No mesmo sentido, a licdo de Carvalho:

Com esse entendimento, a Corte assentou a interpre-
tacdo de que os direitos e garantias individuais — reco-
nhecidos como clausulas pétreas e, nesse sentido, pro-
tegidos inclusive das altera¢fes propostas por emenda
constitucional — ndo se limitavam aqueles previstos no
rol do art. 5°, mas incluiam também, tal como decidido
no caso, as garantias do contribuinte perante o poder
estatal de tributar. Nas palavras do Min. Carlos Velloso,
‘direitos e garantias individuais ndo sdo apenas aqueles
que estdo inscritos nos incisos do art. 5°. Ndo. Esses di-
reitos e essas garantias se espalham pela Constitui¢édo’
(ADIN 939, p.164). No mesmo sentido, o Min Celso de
Mello salientou que as imunidades tributdrias previstas
no art. 150, VI, destinam-se a ‘conferir efetividade a
determinados direitos e garantias fundamentais reco-
nhecidos e assegurados as pessoas e as instituicdes’, tais
como as liberdades de expressao, de consciéncia, de as-
sociacdo e de culto. A EC 03/93 era, assim,
inconstitucional na medida em que comprometia, ‘pela
acdo tributante do Poder Publico, o exercicio desses di-
reitos fundamentais’ (ADIN 939, p.169).%"

Esta entdo, a Unica oportunidade em que o STF pronunciou a
inconstitucionalidade de uma Emenda Constitucional, malgrado
vejamos indicios de que as ha em abundéancia e de tendéncia sem-
pre crescente, quer pelos motivos tratados neste trabalho, quer por
diversos outros.

Como jéa dito, no entanto, foi importantissimo este preceden-
te da declaracdo de inconstitucionalidade da Emenda Constitucio-
nal n° 3/93, para assentar-se o cristalino entendimento de que hé

% SILVA, 2000. p.260-1.
9 CARVALHO, 2007. p.211.
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limites ao poder de reforma que, ou estdo espalhados pela Consti-
tuicdo, ou devem ser compreendidos como limites implicitos. La-
mentavelmente, como bem observa Carvalho, esta decisdo foi ape-
nas algo distinto na linearidade da maneira de decidir do STF:

Por mais que a Corte tenha se aproximado, nesta deci-
sao, de um modelo de democracia constitucional subs-
tantiva, assentado na garantia das clausulas pétreas,
trata-se, ainda, de uma postura timida, isto €, ndo reve-
lada de modo expresso e aberto. Dito de outro modo, a
decisdo ndo definiu, nem consagrou, de maneira efeti-
va, qual a interpretacéo de democracia mais adequada
ao regime constitucional de 1988. A auséncia - ou, mes-
mo, a fragilidade dessa argumentacéo é o que permite
a Corte adotar uma estratégia pragmaética, oscilando,
sem a devida justificagdo, entre posicionamentos anta-
gOnicos.*®

O autor assevera que deve ainda o fato ser olhado, conside-
rando que se trata de uma questdo de fundo tributario, em que o
STF é mais suscetivel a ado¢do de posicionamentos contra-majori-
tarios.

Desse modo, nédo se deve esperar do STF o remédio para 0s
males que assolam nosso sistema juridico, tanto mais sendo um Tri-
bunal dado a decisdes, ndo raras vezes, politicas.

Nada indica que o STF seria menos pragmatico e menos politi-
co em uma analise de Emenda Constitucional, em que se apontas-
se o fato, objeto deste trabalho — morfologia imprdépria das mes-
mas - mesmo porque, todas as Emendas que dizem respeito ao caso,
estdo intimamente ligadas as reformas do Estado e mudanca da
sua estrutura juridica.

Apontar a inconstitucionalidade de qualquer destas emen-
das problematicas implicaria fazer desmoronar os alicerces sobre
0s quais se assenta, hoje, o nosso edificio juridico e o proprio
Estado; seria fazer com que voltassemos praticamente ao status
de pouco depois da promulgacdo da Carta de 1988. Seguramente
seria um caso fantastico de inconstitucionalidade por
arrastamento,®® em vista da grande interdependéncia que mui-
tas normas das reformas guardam entre si, e correlatamente, a
muitas leis complementares e ordinarias que as regulamentam.
Seria, acreditamos, um efeito domind que causaria um vacuo de
governabilidade, com a perda de instrumentos e estruturas
gerenciais que se tem hoje, e que dotaram o pais de maior
governanga — é fato reconhecer.

9% CARVALHO, 2007. p.213.
9 PAULO; ALEXANDRINO, 2007. p.114-5.
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Ha portanto, relativa certeza de que, num horizonte de tem-
po razoavelmente longo, ndo havera sobressaltos no que tange a
maneira de decidir do STF e, consequentemente, ndo se vislumbra
qualquer possibilidade de corrigir-se o problema das emendas aqui
apontado; basicamente por uma questao claramente identificavel
de nao se destruir o proprio Estado, ainda que ao custo de mante-
rem-se agasalhadas na ordem juridica modificagbes que implica-
ram inconstitucionalidades; ultrajes a direitos e garantias constitu-
cionais e limites explicitos e implicitos a funcdo revisora que, pouco
a pouco, mantidos na ordem juridica, se perpetuam e criam uma
tendéncia de abolir determinados limites e principios, que é o que
ora esta a ocorrer.

Sobre isto, assim diz Just:

Um principio-limite pode ser abolido instantaneamen-
te ou mediante deterioragdo gradual, o que, alias, de-
corre da propria sujei¢do dos principios a diferentes ni-
veis de concretizagdo. A proibicdo de deliberar propos-
ta de emenda tendente a abolicdo reconhece esse cara-
ter dos principios e reforga a concluséo de que:

Esta proibida tanto uma reforma que simplesmente
abula o principio quanto uma outra que ndo implique a
sua abolicdo mas que se oriente nesse sentido;

Em consequéncia, ndo é apenas o ponto - de resto
insuscetivel de delimitacdo precisa — imediatamente
anterior ao da abolicdo que se caracteriza a reforma
ilicita;

A diferenca entre areforma que significa deterioragdo
gradual do principio (implicando tendéncia a sua aboli-
¢80) e uma outra que seja apenas expressédo da legiti-
ma e necessaria elasticidade dos principios ndo depen-
de da demarcagao rigorosa de um conteudo essencial, e
sim de um juizo quanto ao sentido finalistico que se
possa atribuir ao processo de que faga parte a reforma
questionada.!®

Na licdo de Tavares,

A feicdo constitucional do Pais pode ser modificada sem
que isso demande a substitui¢do de toda a Constituicdo.
Evidentemente, contudo, que a alteragdo promovida
via reforma néo poderd alcancar toda a Constituigao,
com mudanga de seus valores basilares.1°!

100 SILVA, 2000. p.250-1.
101 TAVARES, 2003. p.923.
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Conclusao

Ante tudo quanto exposto anteriormente é que, tanto pela
quantidade, quanto pela qualidade e forma das reformas feitas
por meio, principalmente, de Emendas Constitucionais, pouco a
pouco estdo sucumbindo o espirito, os valores norteadores origi-
narios da Carta de 1988, de um modo tdo marcante e profundo,
que embora em tese, tenha havido preservacao das clausulas pétreas
(84°, art. 60 da Constituicdo Federal), num sentido estritamente
literal, por certo j se rompeu com o sentido histérico de constitui-
cdo material existente naquele texto original de 1988.

Particularmente, em relagdo ao problema colocado no presente
trabalho - morfologia das emendas constitucionais, com artigos pro-
prios — ndo se pode concluir sendo pela inconstitucio-nalidade. Se-
nao vejamos:

Embora se admita, como se viu neste trabalho, na li¢do de
Afonso Arinos,%2 que ha matérias constitucionais constantes de
outras leis,*® isto ndo quer dizer, na forma como se estrutura o
Direito Constitucional patrio, que se possa admitir este fato em
uma emenda constitucional, posto que a Constituicdo é escrita e
rigida ou, ainda, super-rigida ou hiper-rigida, segundo Tavares,
citando Moraes.1%*

Assim, uma coisa € haver temética constitucional em uma lei,
outra, € admitir-se que este sistema fechado, como € a nossa Cons-
tituicdo, venha a admitir, repentinamente, a insercdo de elemen-
tos que facam parte dela, mas que n&o estdo inseridos no seu texto
original, apesar de tratar-se de artigos de emendas constitucionais,
como se fosse possivel falarmos de um Direito Constitucional extra-
vagante, extra-cdédigo - representado este pela Constituicdo. Em
outras palavras, tratamos de normas que estdo em um verdadeiro
limbo juridico, que fazem parte de uma emenda constitucional,
mas nédo se integram a Constituicao e, ainda assim, Ihe alteram pro-
fundamente o sentido e a interpretacéo.

Embora formalmente a emenda seja uma lei — lei constitucio-
nal — a sua funcao €, conforme diz seu nome, emendar, incorporar-
se, integrar-se por inteiro ao corpo de normas codificadas — Consti-
tuicdo - originalmente existente. Ndo € possivel, portanto, formal-
mente, a convivéncia da Constituicdo com as emendas que tenham
a forma aqui tratada.

102 Cf. nota 25.

103 Cf. Lei n° 5.249, de 09 de fevereiro de 1967, que trata da agdo de crimes de
responsabilidade, matéria eminentemente constitucional. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n°. 5.249, de 09 de fevereiro de 1967. Disponivel em: <http://
www.presidencia.gov.br/legislacao>. Acesso em: 18 jan. 2008.

104 Cf. nota 2.
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E visivel que houve um rompimento com a Constituicio em
sentido material, com todo o enlevo, cadenciamento histérico e
doutrina patria, a respeito do que sempre se entendeu ser uma
emenda constitucional, que passou a apresentar esta sistematica
de artigos proprios, a partir da Carta de 1988, sem que haja qual-
quer previsdo expressa ou implicita disso; ha apenas a tolerancia e
0 obsequioso siléncio daquele que deveria guardar a constituicdo
- o0 STk

Cremos que neste aspecto, houve um flagrante desrespeito a
limites implicitos ao poder de reforma, quer pelo desrespeito a
Constituicao em sentido material, quer pelo desrespeito ao pro-
prio texto vigente, em vista de que arroga-se o legislador a inter-
pretar a propria emenda e sua interagdo com a Constituicdo; alte-
rando-lhe o sentido e arrebatando o papel interpretativo historico
da mutagdo constitucional.%®

Ha, ainda, o flagrante desrespeito ao devido processo
legislativo; em vista de que, as questdes minudenciadas em artigos
proprios, dizem respeito a tematicas que deveriam ser tratadas em
normas de outra natureza, mas ndo numa emenda constitucional.'%

Portanto, a existéncia de dispositivos proprios em uma emen-
da constitucional, inapelavelmente, é caso de inconstitucionalidade.

A conclusdo, portanto, a que chegamos, sobre a inconsti-
tucionalidade das Emendas Constitucionais, com esta nova
morfologia, ndo p6e, todavia, um ponto final no que quer que
seja, nem déa todas as respostas. Antes, procura ser um ponto de
partida para a complexidade do fenbmeno.

A conclusdo obtida foi praticamente inevitavel, sob a Otica e
0 prisma do sistema constitucional que temos e do positivismo
que ainda nos domina, o qual deu “régua e compasso” para esta
analise.

N&o escapa, todavia, a nossa compreensado, que estamos numa
era de transi¢Bes para o que por ora chamamos de pds-positivismo,
0 qual apenas comeca a se descortinar diante de nés. O mundo de
hoje e as rela¢cdes humanas de toda ordem, mudam numa veloci-
dade vertiginosa, para os padrdes do Direito ainda vigente. A exi-
géncia de imediatidade das coisas hoje, ante o fenbmeno da
globalizacdo, ndo consegue encontrar as necessarias respostas na
formalidade do Direito. O fendmeno socioldgico, enfim, estd mo-
dificando e moldando um novo Direito a um novo mundo que ja
estid posto. Estamos em busca de novos parametros, principios e
valores.

105 Cf. nota 22.
106 Assunto abordado no tépico “O problema frente a Lei Complementar 095/98.
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O Direito positivado, quando muda firmemente, como vem
mudando o nosso em duas décadas, apenas tenta acompanhar a
velocidade dos fenbmenos sociais, adaptar-se a eles, dar alguma
resposta. “Modernizar o Pais ndo € tarefa prépria do Direito e, muito
menos, dele exclusiva. As leis podem facilitar ou impedir o desen-
volvimento, mas ndo podem ‘decreta-lo.”%7

Atualissima a licdo de Tovar:

A queda do Positivismo coincide com uma época em que
0 homem passou a se preocupar mais com os direitos
sociais, atribuindo uma dimensao superior a necessida-
de de se solucionar conflitos independentemente das
leis, viu-se que ndo é sempre que a lei é legitima, ou
seja, que a norma corresponde a vontade social. A esti-
magcao exasperada a lei fria, consequentemente, pas-
sou a granjear justas criticas, encontrando no Brasil de-
fensores dairrestrita relacédo entre diferentes elemen-
tos: o fato social, o valor, e, é 6bvio, a norma juridica
(Miguel Reale e outros).

[..]

A superacao histérica do Jusnaturalismo e o fracasso do
Positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e
ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun-
¢do social e sua interpretacdo. O Pés-Positivismo é a
designagao provis@ria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem a definicdo das rela¢des entre valo-
res, principios e regras, aspectos da chamada Nova
Hermenéutica Constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da digni-
dade humana. A valorizagdo dos principios sua incorpo-
racdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais,
e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacao entre Direito e ética.®

N&o sabemos, em termos juridicos, aonde vamos parar, mas o
fato aqui estudado, ainda pela 6tica positivista de uma Constitui-
cao rigida e escrita, mas ja compreendendo no pds-positivismo as
razdes juridicas de sé-lo assim, em virtude dos novos regramentos
do mundo, demonstra toda a sintomatologia de que estamos rom-
pendo com a ordem juridica secular e historicamente estabelecida;
e carecemos de novas regras no jogo constitucional, para validar e
melhor compreender o fato ora em tela.

107 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Aspectos Juridicos do Brasil Contempora-
neo — O Poés-Positivismo Chega ao Brasil. Inaugura-se um Constitucionalismo de
Transicdo. Revista Eletrénica Sobre a Reforma do Estado. n. 06, Salvador-BA,
jun./jul./ago. 2006. p.07.

108 TOVAR, Leonardo Zehuri. O papel dos principios no ordenamento juridico. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 696, 1 jun. 2005. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6824>. Acesso em: 10 fev. 2008.
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Talvez carecamos de uma nova Constituicdo, ou uma profun-
da reforma na existente, aproveitando os ensinamentos da
hermenéutica, da muta¢do constitucional acumulados ao longo
destes vinte anos; ou estaremos talvez, fadados a vivermos um
constitucionalismo conflitivo com uma abordagem nova, posto so-
bre um suporte de regras antigas. Precisamos nos livrar do entulho
posto no acumulo de matérias postas na Carta, e que nao tém rele-
vancia constitucional. Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta que
as opcdes inadequadas da Carta de 1988, sdo uma das fontes de
crise do pais.1®®

Como operador do Direito, nho entanto, ainda que compreen-
dendo o fato ora em tela nas suas outras abordagens e as razfes e
causas para a ocorréncia do mesmo, ante as regras do jogo de que
dispomos hoje, numa abordagem puramente juridica, ndo cabe
apontar, ainda, em outra dire¢cdo sendo a inconstitucionalidade.
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RESUMO

Estudo breve sobre os aspectos controvertidos em relagdo a
Lei 7492/86 e os crimes nela previstos. O artigo analisa a
importancia do bem juridico tutelado (Sistema Financeiro Nacional)
e 0s equivocos praticados pelo legislador ao criar tipos penais
abertos e de perigo abstrato, com grave ofensa aos principios
limitadores do direito penal.

Palavras-chave: Sistema Financeiro Nacional. Perigo Abstrato.
Bem Juridico. Principios Limitadores do Direito Penal.

ABSTRACT

Brief study about the controversial aspects to the 7492/86
law and the crimes foreseen on it. The essay analyses the
significance of the legal ward belonging (National Financial System)
and the mistakes made by the lawmaker on creating open criminal
types and of abstract danger, with serious offense to the limiting
principles of the criminal law.

Keywords: National Financial System. Abstract danger. Legal
belonging. Limiting principles of the criminal law.

Introducéo

Ha 23 anos, entrou em vigor a Lei 7.492/86, que define os cri-
mes contra o sistema financeiro nacional. O objetivo da lei era tu-
telar a estabilidade do sistema financeiro, bem juridico de cunho
supra-individual, justamente porque interessa a toda coletividade.
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O entdo novo diploma pretendia reprimir as condutas lesivas ao
Sistema Financeiro Nacional, compreendido como estrutura juridi-
ca fundamental ao pleno desenvolvimento da Nagdo. Decorridas
mais de duas décadas, percebe-se que a lei ndo cumpriu os seus
objetivos. Infelizmente, ndo foi feliz o legislador na criagdo dos
tipos penais de perigo abstrato. Além disso, a auséncia de boa téc-
nica legislativa, em diversos tipos penais, tornou impossivel o obje-
tivo da legislacao.

A Carta Magna ampara, em seu artigo 173, principios gerais da
atividade econdmica, estipulando a responsabilizacdo por atos que
venham a ser praticados contra a ordem econémica e financeira.
Constatam-se, no entanto, em sua maioria, tipos penais que nao
trazem em sua descricdo normativa hipoteses de perigo concreto.

Atualmente, a discussdo em torno da legitimidade dos crimes
de perigo abstrato é tema importante no cenario penal.r O proble-
ma reside em conciliar a criagdo dos tipos penais de perigo abstrato
em cotejo com os principios limitadores do Direito Penal, mormen-
te no que diz respeito a culpabilidade e lesividade. Com o fend-
meno da constitucionalizacdo do Direito Penal, o perigo concreto
constitui pressuposto a tipificacdo penal. A san¢do penal somente
se justifica nas hipoteses em que a conduta do agente tenha sub-
metido o bem juridico tutelado ao menos a um perigo real, sob
pena de néo restar legitimada a intervengdo penal. Por outro lado,
a sociedade de risco exige atuacdo mais dindmica e eficaz da Cién-
cia Penal, no afd de atendimento das novas demandas oriundas
do crime organizado, terrorismo, da criminalidade econémica, do
trafico de pessoas, dos delitos eletrénicos praticados via internet.
Tudo isso compde o0 quadro da sociedade poés-industrial em que
vivemos. Eis o objeto do Direito Penal Econémico. 2

1 O crime de perigo concreto é aquele que precisa ser comprovado, ou seja, deve ser
demonstrada a situacdo de risco corrida pelo bem juridicamente protegido. O
perigo, portanto, somente é reconhecivel mediante uma valoragdo subjetiva da
probabilidade da superveniéncia de um dano. O perigo abstrato é presumido
juris et de jure. Este ndo precisa ser comprovado, pois a lei se contenta com a mera
conduta que pressup8e perigosa. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Di-
reito Penal. 12.ed. So Paulo: Saraiva, 2008 v.1: parte geral. . p.213.

2 Paulo Silva Fernandes ressalta que o crime por exceléncia da era global é o crime
econdmico. Para ele, € o multiplicar, em termos inéditos, tanto da criminalidade
econdmica como da delinquéncia de colarinho branco, como ainda e por ultimo,
dos crimes of the powerful, em larga escala, de circuitos criminosos que englo-
bam a circulagdo de grandes capitais e a movimentacdo de inUmeras pessoas e
organizacdes, frequentemente a escala internacional ou global, em prol de um
fim comum, a obtencdo de lucros fabulosos provenientes da pratica criminosa,
tudo isto a colocar novos e dificeis problemas ao Direito Penal de cunho cléssico.
FERNANDES, Paulo Silva. Globaliza¢éo, sociedade de risco e o futuro do direito
penal: panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p.48.
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Essa sociedade complexa e em continua expansao, onde a vio-
Iéncia toma proporg¢des cada vez maiores, da azo ao surgimento
do Direito Penal de Risco, caracterizado por excessiva interven¢ao
estatal e por uma legislacdo simbdlica, desprovida de principios
axiologicos ou garantistas.

O objetivo do presente artigo é tecer breves consideracfes so-
bre a Lei 7.492/86 e seus tipos penais, no contexto dos principios
que limitam a atua¢do punitiva estatal.

1 Asociedade de risco contemporéanea e o direito penal
econbmico

Modernamente, risco foi objeto de tratamento sob o prisma
socioldégico. HA quem diga que risco ndo é necessariamente um
conceito da esfera juridica. Tal conceito, no entanto, diz respeito
muito de perto ao mundo juridico e, entrou, por motivos 6bvios,
na ordem do dia. Quem o trouxe a baila foi o sociélogo alemao
Ulrich Beck. 3

A sociedade moderna aponta inimeras alteracdes de paradigma
em diversos campos do conhecimento humano. O Direito Penal nédo
teve outro destino, de modo que, nos dias atuais, muitas respostas
sdo ofertadas pela doutrina em relacdo a crise de identidade pela
qual vem passando a Ciéncia Penal. Desde tendéncias nitidamente
abolicionistas, passando pelo Direito Penal do Inimigo, de Jakobs, *
ou pelo Direito de duas ou de trés velocidades, defendido por Silva
Sanches, ® diversos sdo 0s caminhos possiveis.

3 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge
Navarro; Daniel Jimenez; Maria Rosa Borras. Sdo Paul: Paid6s, 1998.

4 Gunter Jakobs é catedratico de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade
de Bonn, diretor e um dos criadores do Seminério de Filosofia Juridica na referida
Universidade. Para ele, existem determinados sujeitos que devem ser despojados
da categoria de cidad&@os e ser tratados como meras fontes de perigo. O Estado,
portanto, deve neutraliza-los.

5 O tema velocidades do Direito Penal é tratado pelo professor Silva Sanches, que
divide o Direito Penal em trés velocidades, vale dizer, Direito Penal de primeira,
segunda e terceira velocidade. A primeira velocidade, representada pelo Direito
Penal da Prisdo, na qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politi-
co-criminais cléssicos, as regras de imputacdo e os principios processuais. A se-
gunda velocidade, para 0s casos em que, por ndo se tratar de prisdo, sendo de
penas de privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras podem
experimentar uma flexibilizagdo proporcional e menor intensidade da sancéo. A
terceira velocidade, por seu turno, representa a pena privativa de liberdade com
ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de imputagéo e critérios
processuais. SANCHES, Jesus-Maria Silva. A expansdo do Direito Penal. Aspec-
tos da politica criminal nas sociedades poés-industriais. Trad. de: Luiz Otéavio de
Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.148.
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A utilizacao irresponsavel do recurso da tipificacdo de crimes
de perigo abstrato para protecdo de bens juridicos de maior mag-
nitude pode ser tida como verdadeira formac¢do de um Direito
Penal de Perigo, a exemplo do que ocorrera na Alemanha nazis-
ta. A utilizacdo deste recurso possui forte relacdo com a producéo
social de grande parte da riqueza, que vem acompanhada por
igual producdo de riscos. Na medida em que sdo alcancados mai-
ores indices de forcas produtivas humanas e tecnoldgicas, surgem
muitos riscos até entdo desconhecidos. Também a dificuldade de
prova, nesse peculiar segmento de crimes financeiros e econémi-
cos, estimulou os legisladores modernos na tipificacdo dos crimes
de perigo. ©

O aparecimento de novos bens juridicos esta a exigir uma tu-
tela diferente. Dai ser legitimo afirmar que o Direito Penal classico,
que servira a sociedade industrial do final do século passado, ja
ndo responde satisfatoriamente a este novo estidgio de desenvolvi-
mento social e econdmico da sociedade pds-moderna. O risco, de
todo modo, é inerente ao desenvolvimento econémico e social.
Ocorre que, seguramente, os niveis de mortalidade e perigo im-
postos a humanidade jamais atingiram proporc¢des tdo gigantes-
cas, em curto tempo. Sobre a sociedade de risco e a funcdo do Di-
reito Penal, na tutela de bens juridicos supra-individuais, Silveira
esclarece:

Sem duvida, a propria nogao de sociedade de risco e 0
proprio conceito de risco permitido em direito penal
guardam proximidade extremada com a questdo do
perigo. O risco toleravel e o perigo penalmente rele-
vante, hdo, em ultima andlise, de dar pedra de toque ao
desenvolvimento de um novo direito repressivo que se
pretende estruturar, no caso, o Direito Penal do Perigo,
cada vez mais presente nos dias de hoje.”

O grande desafio, portanto, € conciliar, em um Estado Social e
Democratico de Direito, a utilizacdo de um Direito Penal de Perigo,
ou ainda quais limites o Estado deve impor Direito Penal por oca-
sido da criacdo de figuras de perigo abstrato? Quais sdo os limites
dogmaticos ao Direito Penal de Perigo? Nao se estaria com o direi-
to de perigo maculando principios fundamentais a seara penal?

6 COSTA, José de Faria; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a Concepg¢do e 0s
Principios do Direito Penal Econdmico. In: PODVAL, Roberto. (Org.) Temas de
Direito Penal Econdmico. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.111.

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal
de Perigo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.49.
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2 Dos delitos da gestéo fraudulenta e gestao temeraria:
art.4.°dalei 7.492/86

A Lei 7.492/86, ap6s definir o que é instituicdo financeira (art.
1°), bem assim depois de determinar que a estas se equiparam as pes-
soas juridicas ou fisicas nas circunstancias listadas no paragrafo Unico
do artigo inaugural, cuida de listar os crimes em espécie. Dentre estes,
a gestao fraudulenta e a gestdo temeraria, dos quais se ocupa o art.
4°, caput e paragrafo unico. 8 Deles ja se ocupava a antiga Lei de
Economia Popular (Lei 1.521/51), sem, no entanto, fazer qualquer dis-
tincdo entre as duas modalidades. O bem juridico tutelado nos crimes
em analise é a estabilidade e higidez do sistema financeiro nacional,
fator indispensavel a execucdo da politica econémica do Governo
Federal. Em segundo plano, protegem-se também o patriménio e os
interesses dos investidores, além do proprio mercado financeiro das
terriveis consequéncias de uma eventual quebra de instituicdo finan-
ceira, a exemplo do ocorrera no Banco Santos, em 2005, fato que
ocasionou prejuizo a milhares de investidores.

Para correta andlise da adequacao do art. 4° ao principio da
legalidade, que imperiosamente deve contornar todas as normas
de Direito Penal, deve ser tomado o fato de que o referido princi-
pio, traduzido no aforismo nullun crime nulla poena sine lege
praevia estd desdobrado em trés postulados, a saber: 1) o da reser-
va legal, que diz respeito as fontes das normas penais
incriminadoras; Il) o da determinacao taxativa, que concerne a
enunciacdo dessas normas; lll) o da irretroatividade, que trata da
validade das normas penais em relacdo ao tempo.

A tipicidade da conduta tem como nucleo central o verbo gerir,
seguido do advérbio fraudulentamente. No pardgrafo Gnico, cons-
ta o substantivo gestdo, seguido do adjetivo temeraria. A formula
excessivamente vaga e abrangente, decerto, € motivo de inseguran-
c¢a juridica porque ndo fornece ao aplicador da lei, e muito menos
ao dirigente de instituicdo financeira, o necessario conhecimento
acerca de quais condutas efetivamente caracterizam os delitos de
gestdo fraudulenta e gestdo temeraria. Alids, uma das fun¢bes mais
importantes do tipo penal é justamente a funcdo de garantia, inti-
mamente relacionada ao principio da legalidade, que proibe a exis-
téncia de crimes ou penas sem prévia definicdo legal da conduta.®

8 Art. 4.° Gerir fraudulentamente instituicdo financeira: Pena — Reclusdo, de 3 (trés)
a 12 (doze) anos e multa. Paragrafo Unico. Se a gestdo é temeréria: Pena — Reclu-
sdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos e multa.

® Eugénio Raul Zaffaroni utiliza a expressdo tipo-garantia para designar o principio
da legalidade em matéria penal. ZAFFARONI. Eugenio Raul. Manual de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p.423.
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Na gestdo temeraria, o legislador deferiu ao magistrado o
poder de ditar o conteddo descritivo do tipo penal, caracteristica
bem tipica de regimes penais autoritidrios e excessivamente
repressores. Nesse sentido, o professor Nilo Batista adverte para o
fato de que “a funcado de garantia exercida pelo principio da lega-
lidade estaria seriamente comprometida se as normas que definem
0s crimes ndo dispusessem de clareza denotativa na significacdo de
seus elementos, inteligivel por todos os cidad&os.” 1°

Nesta senda, o Direito Penal Minimo, de viés garantista e norteado
pela perspectiva de constitucionalismo contemporaneo, ndo admite
a criacdo de tipos penais excessivamente abertos, ou normas penais
em branco, que deixam ao arbitrio de autoridades administrativas o
poder de definicdo da conduta criminosa no ambito abstrato. Tam-
bém a presenca de elementos normativos em demasia torna obscura a
correta caracterizacdo do agir criminoso e deixa a descoberto o cida-
dao contra os rompantes de autoritarismo do Estado.

E bem verdade que, por gestdo temeraria, deve ser entendida
qualquer atuacdo ruinosa dos gestores das instituicbes financeiras,
com total assuncédo dos riscos de tal conduta. Como exemplos de
tal crime serviriam, em tese, a pratica reiterada das seguintes con-
dutas: realizacdo de operac¢Bes especulativas de elevado risco, au-
torizagdo para operacdes de crédito ou financiamento sem as cor-
respondentes garantias ou a concessdo de crédito a empresas no-
toriamente inadimplentes. E importante salientar que o risco, no
mercado financeiro, constitui um de seus componentes fundamen-
tais. Desse modo, ndo se confunde a gestdo temeraria com o nego-
cio arriscado, que é proprio da atividade do administrador de ins-
tituicdo financeira. Nao é apenas a operac¢do que constitui o crime.
Nesse sentido, a licdo de Fragoso. Sendo vejamos:

O mercado financeiro é essencialmente envolto em ope-
racdes de risco, sensivel as oscilagdes de taxas de juros e
de cotacdes dos titulos, onde o gestor dos negécios mui-
tas vezes se vé na “ponta errada”, ou seja, comprando
ou vendendo titulos no momento errado, resultando
prejuizo que, a primeira vista, pode parecer resultado
de operacdo temeraria.

Gestao fraudulenta é a administracdo marcada por manobras
desleais, com o objetivo de obter indevida vantagem em prejuizo
alheio. Aqui, embora o tipo penal também tenha caracteristicas de

10 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro:
Revan, 1990. p.78.

11 FRAGOSO, Fernando. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. In: Li¢Ges de
Direito Penal. Parte Especial. FRAGOSO, Heleno Claudio. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1988. p.689.
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extrema abertura, a doutrina penal oferece maiores subsidios so-
bre a definicdo de fraude, como vetor para a correta interpretagao
penal. A utilizacdo de expedientes desonestos para desviar ativos
da instituicdo, a famosa maquiagem de balanc¢os para lesar os in-
vestidores, bem como a simulacdo de operacdes para mascarar re-
sultados financeiros sdo exemplos da gestdao fraudulenta. 2

Os dois crimes sdo de mera conduta, podendo ou néo vir a se
concretizar o prejuizo, bastando para consumacdo da gestdo fraudu-
lenta ou temeréaria, com o requisito da habitualidade. Aradjo alerta
para outra perigosa forma de restricdo de garantias individuais, o qual
denomina de “delitos obstaculo™. Segundo esse autor, esses delitos
consistem em incriminar o legislador uma conduta preliminar, anteri-
or ao resultado de dano que se quer evitar, na qual presume o perigo
e estabelece o objeto da proibi¢do. A justificativa estd em que os cri-
mes financeiros violam bens juridicos supra-individuais. 3

Como se V&, tais delitos carecem de melhor defini¢do legal, de
modo que a redacao do artigo 4.° da Lei 7492/86 é absolutamente
omissa em relacdo ao conteddo da norma proibitiva, devendo ser
totalmente integrada pela discricionariedade do juiz. No caso da
gestdo temeraria, tal omissdo agrava-se ainda mais, levando-se em
consideracdo o fato que, no mercado financeiro, o risco de uma
determinada operagdo poderd ser incrementado por acontecimen-
tos posteriores a conduta e imprevisiveis ao agente, tornando o
negocio até entdo celebrado em condicdes seguras em ato de te-
meridade, passivel de punicdo na seara penal.

3 Do delito previsto no artigo 17 da Lei 7.492/86

O artigo 17 da Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Na-
cional tornou delituosa a conduta de tomar empréstimo ou rece-
ber adiantamento quaisquer das pessoas mencionadas no artigo
25 da referida lei ou ainda deferi-lo a controlador, administrador,
membro do conselho estatutario, aos respectivos cbnjuges e pa-
rentes ali nominados, e ainda, as empresas controladas por quais-
quer das pessoas fisicas mencionadas no caput do artigo.* Ao que

12 TORTIMA, José Carlos. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Uma con-
tribuicdo ao Estudo da Lei 7.492/86. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2000. p.53.

13 ARAUJO JR. Jodo Marcello de. Dos Crimes Contra a Ordem Econémica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.50.

14 Art. 17. Tomar ou receber, qualquer das pessoas mencionadas no art. 25 desta lei,
direta ou indiretamente, empréstimo ou adiantamento, ou deferi-lo a controlador,
a administrador, a membro de conselho estatutario, aos respectivos cénjuges, aos
ascendentes ou descendentes, a parentes na linha colateral até o 2° grau,
consanguineos ou afins, ou a sociedade cujo controle seja por ela exercido, direta
ou indiretamente, ou por qualquer dessas pessoas: Pena - Reclusédo, de 2 (dois) a
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tudo indica, a intencdo do legislador fora tutelar o equilibrio fi-
nanceiro da instituicdo contra praticas abusivas ou nepotistas, que
tém o condédo de abalar a confianca dos poupadores e investidores
no sistema financeiro.

Maia denomina a situacdo descrita no tipo penal como “me-
galomania do administrador”, para indicar que o sujeito ativo con-
sidera a institui¢do financeira como se fosse algo dele, de tal forma
que ele possa atuar ao sabor da sua conveniéncia, dispensando
todo tipo de favores aos amigos e apaniguados, a expensas da
companhia. ¥ Interpretando o dispositivo em tela, com suporte no
bem juridico tutelado, verifica-se que o objetivo da norma foi no
sentido de coibir praticas nepotistas em detrimento do patrimbénio
da instituicdo, ou seja, a mens legis tem por objetivo punir a prati-
ca dessas operacdes quando praticadas em condi¢Bes altamente
favorecidas, embora esta Ultima parte ndo conste do texto legal.

A grande critica que se faz ao legislador é que a lei presume,
equivocadamente, que todos os autores e todas as situacdes de
empréstimos e operacdes realizadas nas condi¢cdes narradas no tipo
penal sao ilicitas, apenas pela situacdo de parentesco ou pela con-
dicdo do individuo na qualidade de controlador, administrador
ou membro do conselho estatutario. O tipo penal previsto no arti-
go 17 levou muitos aplicadores do Direito a interpretacdes absur-
das, como, por exemplo, a proibicdo de conceder cheque especial
para os diretores de algumas instituicdes financeiras. Em algumas
instituicdes, continua sendo terminantemente proibida a conces-
sdo de crédito rotativo ou modalidades de empréstimos aos paren-
tes de membros da alta administracdo dessas instituicdes, o que se
configura desarrazoado, em hipdteses nas quais inexiste qualquer
tipo de favorecimento ou benesse. A ldgica desse dispositivo, no
dizer de Poval, é a pura desconfianca, desprovida de qualquer ele-
mento indicativo de ilicitude. ¢

6 (seis) anos, e multa. Paradgrafo Unico. Incorre na mesma pena quem: | - em nome
proprio, como controlador ou na condi¢do de administrador da sociedade, conce-
der ou receber adiantamento de honorérios, remuneragdo, salario ou qualquer
outro pagamento, nas condicOes referidas neste artigo; Il - de forma disfargada,
promover a distribuicdo ou receber lucros de instituicdo financeira. Art. 25. S&o
penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os administrado-
res de instituicdo financeira, assim considerados os diretores, gerentes (Vetado). §
1° Equiparam-se aos administradores de institui¢do financeira (Vetado) o interventor,
o liquidante ou o sindico.

15 MAIA, Rodolfo Tigre. Dos crimes contra o sistema financeiro nacional. S&o
Paulo: Malheiros, 1999. p. 50.

16 PODVAL, Roberto. Crimes contra o sistema financeiro. In: FRANCO, Alberto Silva;
STOCO, Rui (coords.) Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial.
7.ed. S&o Paulo: RT, 2002. p.70.
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A doutrina diverge ainda acerca da parte do final do caput do
citado artigo. Nesse dispositivo, o legislador pune a conduta de
conceder empreéstimos a empresa controlada pela propria institui-
¢do, visando a coibir eventual promiscuidade entre coligadas e
partindo da premissa de que todo e qualquer empréstimo realiza-
do nestas condicOes seria prejudicial aos interesses dos investidores
e acionistas.

A ratio da proibi¢cdo de empréstimos de instituicdes fi-
nanceiras a suas controladas € a chamada autocon-
centracdo do risco, prejudicial a satde da instituicdo
autoconcentrada e, por consequéncia, de todo o siste-
ma. Traduza-se: se uma instituicéo financeira empresta
para empresa do grupo com outro objeto social, o risco
do empréstimo fica sendo o desempenho de um dos
bragos do proprio grupo; se a tomadora fracassar em
seus negaocios, o grupo perde duas vezes; na tomadora,
pelo seu fracasso, e, na instituicdo financeira, pela
inadimpléncia da devedora. E possivel, portanto, que
esse tipo de negoécio ponha em risco o bem juridico, sig-
nificando perigo potencial a estabilidade do sistema fi-
nanceiro. Y

O Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido firmou entendi-
mento no sentido de que a conduta prevista na parte final do arti-
go 17 da Lei 7.492/86 é crime de perigo abstrato, devendo ser pu-
nida pelo simples desvalor da conduta, ndo sendo necessaria qual-
quer lesdo patrimonial:

Ementa Penal. Processo Penal. Crime contra o sistema
financeiro nacional. Artigo 17 da lei 7.492/86. Crime for-
mal que prescinde de resultado danoso no campo ma-
terial. Inaplicabilidade do principio da insignificancia.
Recurso ministerial provido. 1. O delito previsto no arti-
go 17 da lei 7.492/86 é de mera conduta e prescinde,
para sua tipificacdo, de qualquer resultado danoso no
campo material. 2. A norma incriminadora visa prote-
ger a confianca e a credibilidade do sistema financeiro
nacional, com um todo, o que é imprescindivel para atrair
o capital de investidores nacionais e internacionais, que
ird incrementar o crescimento da economia do pais. 3.
Assim, ndo importa para sua caracterizacdo a potencial
ou efetiva lesdo patrimonial causada pela conduta cri-
minosa, até porque o crime é formal e de perigo abstra-
to. 4. E, mesmo que assim ndo fosse, levando em conta
que a operacéo ilegal de empréstimo a empresa coliga-
do montava a valor equivalente a 771,39 salarios mini-
mos, conclui-se pela inaplicabilidade do principio da in-

17 MALHEIROS FILHO, Arnaldo. Crimes contra o sistema financeiro: as triangulacées
e a doutrina da Estrada de Santos. In: Revista do Advogado, n. 33, out/98,
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significancia, pois se tratava de valor expressivo.5. Re-
curso ministerial provido, para manter o recorrido no
polo passivo da a¢éo penal, determinando-se o seu re-
gular prosseguimento. (TRF 3, Recurso Criminal 2708.
Processo 2000.61.81.006328-2 SP, decisdo 24.06.2003).18

N&o merece guarida tal entendimento. A idéia de promiscui-
dade entre coligadas pelo fato da realizagdo do empréstimo
desvinculada de outros elementos indicidrios de ilicitude constitui
presuncdo de culpabilidade absolutamente descabida. A realida-
de nas instituicdes financeiras mostra que eventual abrandamento
das medidas de avaliacdo de risco de crédito nas operacdes de
mutuo, praticadas por instituicdes financeiras, ndo decorre do fato
de ser o tomador do empréstimo uma empresa controlada ou coli-
gada. Por sinal, em havendo a concessdo de empréstimos sem as
garantias de estilo, como por exemplo, empréstimos que favore-
cem empresas sabidamente inadimplentes, tais atos poderdo carac-
terizar gestdo temeraria, independentemente de a empresa
beneficiaria figurar na posicdo de controlada ou coligada. *°

4 Do delito de evasdo de divisas

O artigo 22 da Lei 7.492/86 prevé o delito de evasdo de divi-
sas. 2 Trata-se de norma penal em branco, uma vez que o
regramento atinente a politica cambial do Estado esta definido
mediante circulares e resolu¢bes baixadas pelo Poder Executivo
Federal, por intermédio do Conselho Monetario Nacional, Banco
Central e Secretaria da Receita Federal. A tutela da norma penal,
nesse caso, cumpre duplo objetivo: em primeiro plano, a regulari-
dade do funcionamento do mercado cambial. Em segundo, a pro-
pria regularidade da arrecadagdo tributaria, na medida em que a
remessa ilegal de valores ao exterior pode acobertar ilicitos de na-
tureza tributaria.

18 Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido. Recurso criminal 2708. Processo n.°
2000.61.81.006328-2/SP.Decisdo 24.06.2003. Disponivel em: < www.trf3.gob.r>
Acesso em: 07.08.20009.

19 TORTIMA. 2000. p.122.

20 Art. 22. Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover
evasdo de divisas do Pais: Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem
autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o0 exterior, ou nele mantiver
depositos ndo declarados & reparticdo federal competente.

21 N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente que o delito de
evasdo de divisas ndo constitui crime meio para o delito de sonegacéo fiscal, pois
se tratam de bens juridicos diferentes. HC 87208, rel. César Peluso. Disponivel
em:< www.stf.jus.br.> Acesso em: 10.08.2009.
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No caput do artigo consta a conduta de efetuar operacdo de
cambio ndo autorizada, com o fim de promover evasdo de divisas.
De acordo com a inteligéncia do dispositivo, para a consumacao
desse delito, ndo se faz necesséria a efetiva remessa de valores ao
exterior, mas apenas a realizacdo de operacdo de cambio com tal
finalidade. O delito previsto no caput do artigo 22, portanto, é de
perigo abstrato, ndo sendo necessaria a efetivacdo da evasdo de
divisas, mas o simples fechamento do contrato de cambio.

No paragrafo Unico, a conduta incriminada consiste em pro-
mover, sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o
exterior, ou manter depdésitos ndo declarados a reparticdo compe-
tente. A primeira modalidade é delito material que exige efetiva
remessa de recursos ao exterior. Ja a segunda hipotese é delito ha-
bitual que exige a manutencdo de depdsitos no exterior, ndo se
perfazendo tal crime com a pratica de conduta isolada.

A realidade atual demonstra que a aplicabilidade do delito
de evasdo de divisas se encontra bastante prejudicada pelas nor-
mas que regem a remessa de recursos ao exterior. No tipo penal
consta a auséncia de autorizacdo legal para caracterizacdo de deli-
to. Ocorre que, a rigor, pela legislacdo vigente de normas cambiais,
ndo se pode mais exigir autorizacdo das autoridades para a remes-
sa de recursos. O gue se exige, em verdade, € a comunicacdo de tal
remessa ao Banco Central ou Receita Federal.

O caso mais comum deve ser realizado mediante declaracdo
de porte de valores, disciplinada pela Instrugcdo Normativa SRF
n.° 619, datada de 07/02/2006, cuja apresentacdo é obrigatdria pelo
viajante que deixe o0 Pais ou nele ingresse portando valores em
espécie, cheques ou cheques de viagem acima de dez mil reais ou
0 equivalente, quando em moeda estrangeira. ?

No caso de remessa de valores ao exterior, o interessado deve
se dirigir a um agente autorizado a operar no mercado de cambio,
que pode ser um banco, sociedade de crédito financiamento e in-
vestimento, sociedade corretora ou sociedade distribuidora, ou,
ainda, a uma empresa conveniada de uma dessas instituicdes, e
apresentar a documentacdo que lhe for solicitada para realizar a
operacdo de cambio. Tal documentagdo podera variar de acordo
com a modalidade de operacdo de cambio. O agente deve infor-
mar a taxa de cambio praticada, tarifa cobrada e procedimentos
adicionais. 2 Incorre, também, nas penas do delito de evasdo de
divisas o agente que mantiver depdsitos no exterior, ndo declara-
dos ao Banco Central, em valores superiores ou equivalentes a

22 Informag0Oes detalhadas sobre a declaragdo eletronica de porte de valores podem
ser encontradas no site www.receitafederal.gov.br. Acesso em 07.08.2009.
2 Informagdes disponiveis em: <www.bcb.gov.br>. Acesso em: 07.08.2009.
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US$ 100.000,00, conforme as circulares BACEN n.° 3.225/2004, 3.278/
2005 e 3.316/2006.

Desse modo, é ausente da legislagdo brasileira a obrigacédo do
cidadéo obter autorizacdo das autoridades fazendéarias ou do Banco
Central para remessa de valores ou para o porte de valores em via-
gens internacionais, o que denota esvaziamento do tipo penal pre-
visto no artigo 22, da Lei 7.492/86, ao menos na modalidade pre-
vista na parte inicial do paragrafo unico.

Por sinal, o delito de evasdo de divisas tende a desaparecer
do cenério criminal. O capitalismo financeiro, que dé as cartas no
mercado internacional, propicia a utilizagdo de outra modalida-
de de crime econémico: a lavagem de dinheiro, prevista na Lei
9613/98.%

5 Limites dogmaticos e constitucionais ao direito penal de
risco

Definitivamente, a relacdo entre os delitos de perigo abstrato
e os principios limitadores do Direito Penal classico pode ser tida
como conflituosa. A necessidade do Estado de tutelar bens juridi-
cos importantes a coletividade ndo deve aniquilar outros valores
fundamentais & sociedade, em especial, se tais valores funcionarem
como garantia do cidaddo contra eventuais arbitrariedades prati-
cadas pelo Poder Publico.

A primeira baliza que se pde diante dos crimes de perigo abs-
trato é o Principio da Lesividade. Segundo tal axioma, o Direito
Penal somente deve interferir nas rela¢des sociais quando existir
lesdo ou perigo de lesdo a determinado bem juridicamente rele-
vante. Desse modo, ndo merecem a tutela penal atitudes mera-
mente internas, que ndo passam do plano da cogitacdo; condutas
que nao excedam o ambito do proprio autor ou mesmo aquelas

24 A lavagem de dinheiro difere do crime de evasdo de divisas. No primeiro delito,
existe relacdo de dependéncia com algum delito anterior, 0 que ndo ocorre no
delito previsto no artigo 22 da Lei 7.492/86. O bem juridico tutelado no crime
de evasdo de divisas € a politica cambial do Estado, enquanto que no delito de
lavagem de dinheiro, o bem juridico tutelado é a administragdo da justi¢a. Inte-
ressante é registrar a possibilidade de ocorréncia de concurso formal de crimes
entre o delito de evasdo de divisas e a lavagem de dinheiro, como no caso do
agente que obtém quantia significativa de dinheiro por meio de atividade liga-
da ao trafico de entorpecentes e, ato continuo, remete tais valores ao exterior
em desobediéncia & legislacao pertinente (resoluc@es e circulares do Banco Cen-
tral e da Receita Federal), com o objetivo de ocultar tais valores das autoridades
brasileiras. Acreditamos néo ser possivel, nesse caso, a incidéncia dos principios
gue regem o conflito aparente de normas, pois que as condutas lesaram bens
juridicos diferentes.
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que nao afetem qualquer bem juridico. ?® Na precisa licdo de Ferrajoli,
a idéia de lesividade constitui fundamento de justificacdo da inter-
vencdo penal, numa perspectiva utilitarista. Sendo vejamos:

Mas o principio da lesividade impd&e a ciéncia e a pratica
juridica precisamente o 6nus de tal demonstracéo. A ne-
cessaria lesividade do resultado, qualquer que seja a con-
cepgdo que dela tenhamos, condiciona toda justificagdo
utilitarista do direito penal como instrumento de tutela
e constitui seu principal limite axiolégico externo. Dizer
que um determinado objeto ou interesse € um bem juri-
dico e que sua lesdo € um dano € o mesmo que formular
um juizo de valor sobre ele; e dizer que é um bem penal
significa, ademais, manifestar um juizo de valor que
avaliza a justificacdo de sua tutela, recorrendo a um ins-
trumento extremo: a pena. Sob este aspecto, ao menos
a partir de uma 6tica utilitarista, a questao do bem juridi-
co lesionado pelo delito néo é diferente da dos fins do
direito penal: trata-se da esséncia mesmo do problema
dajustificagdo do direito penal, considerada ja nao desde
0s custos da pena, sendo de acordo com os beneficios que
com ela se pretende alcancar. %

Outro ponto de atrito na teoria do Direito Penal de risco resi-
de na sua compreensao diante dos principios da culpabilidade,
proporcionalidade e insignificAncia. O primeiro parece restar pre-
judicado ante a formulacdo de um juizo ex ante, por parte do le-
gislador, no sentido de presumir o perigo, em razao da pratica de
determinada conduta, mesmo que, no caso concreto, nenhuma
ameaca de leséo se cristalize em desfavor do bem juridico. Ferrajoli
estabelece as caracteristicas fundamentais dos regimes autoritarios
e denomina de Direito Penal Maximo o modelo de atuac¢do estatal
que ndo considera a intencionalidade do delito, nesse sentido, a
propria idéias de culpabilidade. Nessa perspectiva, qualquer ma-
cula a nocgédo utilitarista de lesividade atinge o principio da culpa-
bilidade, dando azo a punicdo de condutas ndo lastreadas em uma
producdo de dano ou de perigo relevante. %

O principio da interven¢do minima, no Direito Penal, deve ser
encarado sob dois aspectos primordiais. De inicio, deve ser enten-
dido como um principio de andlise abstrata, servindo de orienta-

25 Para Nilo Batista, o Direito Penal s6 pode, de acordo com o principio da lesividade,
proibir comportamentos que extrapolem o ambito do préprio agente e que ve-
nham atingir bens juridicos de terceiros, conforme o brocardo nulla lex poenalis
sine injuria. BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 1996. p.92.

26 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2.ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.429.

2T FERRAJOLI. 2006. p.76.
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cdo ao legislador no momento da criacdo ou da revogacdo de ti-
pos penais. No segundo plano, até se confunde com a natureza
subsidiaria do Direito Penal, que deve ser alcado a qualidade de
ultima ratio, em matéria de interven¢do do Estado.

Trazendo este raciocinio para a criagdo das figuras de perigo
abstrato, € preciso ponderar a real necessidade de intervencdo do
Direito Penal na tutela de determinados bens juridicos. Outras for-
mas de tutela e atuacdo do Estado também se mostram eficazes na
persecucdo desse objetivo, verbi gratia, o poder de policia do Esta-
do, nos ilicitos de natureza ambiental. Ndo é dificil perceber que se
tutelam, por meio dos crimes de perigo presumido, bens juridicos
que poderiam ser protegidos com bastante eficacia por intermédio
de outros ramos do Direito, como o Direito Administrativo, o Direi-
to Tributério e o Direito Civil. A Ciéncia Penal é inadequada e até
morosa para oferecer resposta satisfatoria na protecdo de certos
bens. Por outro lado, a utilizacdo simbdlica do Direito Penal sem o
resultado esperado configura grave atentado a propria esséncia
do Direito Penal, como ultima ratio.

Winfried Hassemer, penalista alemé&o, vinculado a Escola de
Frankfurt, defende a intervencdo do Direito Penal apenas na proi-
bicdo de condutas que provoquem lesdo ou perigo de lesdo con-
creto a bem juridicos de teor individual. Para ele, ndo é fun¢do do
Direito Penal tutelar bens juridicos de cunho supra-individual e os
perigos decorrentes da sociedade de risco. Para tanto, o Direito
deve lancar mao de outro ramo juridico, denominado por Hassemer
de Direito de Intervencdo, que situado entre o Direito Penal e o
Direito Administrativo, com reducéo significativa de garantias indi-
viduais e novas formas procedimentais, no entanto, sem a
cominacao de pesadas sancfGes de carater penal, sobretudo privati-
vas de liberdade. %

O Principio da Proporcionalidade, como limite dogmatico a
criacdo dos tipos de perigo abstrato, tem como fungdo estabelecer
o0 parametro da razoabilidade na fixagdo das sanc¢Oes de natureza
penal, de modo que esta seja compativel com a gravidade da con-
duta praticada pelo agente. Nesse sentido, Greco esclarece:

Podemos destacar dois momentos de aferi¢céo obriga-
toéria da proporcionalidade das penas. Inicialmente, o
primeiro raciocinio seria levado a efeito considerando
as penas cominadas em abstrato. Como principio impli-
cito, podemos extrair o principio da proporcionalidade
do principio da individualizagdo das penas. Quando o
legislador cria o tipo penal incriminador, proibindo ou

28 Apud MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade de Risco e Direito Pe-
nal. S&o Paulo: IBCRIM, 2005. p.97.
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impondo determinado comportamento sob ameaca de
uma sanc¢do de natureza penal, esta sancdo devera ser
proporcional a gravidade do mal praticado pelo agente
com a pratica da acdo penal.?®

Ocorre que o principio da proporcionalidade nao se ocupa
apenas da importancia do bem juridico, de modo a legitimar a
atuacao penal. Em verdade, a gravidade da conduta é outro vetor
de interpretacdo importante para justificar a tutela penal. Nos
crimes de perigo abstrato, em razdo da magnitude do bem juridi-
co tutelado, o legislador presume que o perigo ocorre com a mera
pratica da conduta prevista no tipo penal, mesmo gue no caso
concreto inexista qualquer perigo. Assim, parece ofensivo ao prin-
cipio da proporcionalidade a aplicacdo de sancdes penais, sobre-
tudo privativas de liberdade, quando no caso concreto, ante a
inexisténcia de perigo, a gravidade da conduta nao justifique essa
intervencao.

Concluséao

O Sistema Financeiro Nacional é bem juridico de carater supra-
individual, portanto, merecedor da protecdo penal. No entanto, a
Lei 7.492/86 compreende crimes de perigo abstrato, cuja consuma-
¢do independe da ocorréncia de qualquer situacdo de perigo no
caso concreto (art. 17 e art. 22). Além disso, a gestdo temeraria é
figura demasiadamente aberta, ndo oferecendo ao cidaddo a ne-
cessaria seguranca juridica, que constitui a principal funcdo do tipo
penal e do proprio principio da legalidade.

A sociedade de risco impde novas demandas ao Direito Penal,
cabendo a este evoluir no sentido de continuar tutelando, com
maxima eficiéncia, os bens juridicos de maior relevancia social, sem,
no entanto, abrir mdo de principios tdo caros ao Estado democrati-
co de direito e, de tal modo, tdo importantes quanto os bens juri-
dicos metaindividuais que se pretende tutelar.

Sob a perspectiva garantista, os crimes de perigo devem pas-
sar pelo crivo dos principios limitadores do Direito Penal, mormen-
te no que tange a lesividade, culpabilidade, intervencdo minima e
proporcionalidade. Assim, € imperioso concluir pelo reconhecimen-
to da presuncdo relativa de perigo nos crimes de perigo abstrato,
possibilitando-se ao réu a oportunidade de realizacdo da
contraprova, de modo a comprovar inexisténcia de perigo no caso
concreto, afastando, desse modo, a tutela de carater penal.

2% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito
penal. Niter6i: Impetus, 2005. p.111.
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Dos meios coercitivos e das medidas
de apoio para o cumprimento da
sentenca nas obrigacoes

de fazer e nao fazer

Marcella Peixoto Smith
Advogada da Caixa no Amapa

RESUMO

Um grande lapso de tempo para a prestagdo jurisdicional
coloca em duvida a seguranca juridica e a efetividade da justiga.
Por isso, o ordenamento juridico precisa de instrumentos céleres e
eficazes, sendo as medidas coercitivas e de apoio, previstas no
paragrafo 5°, do art. 461 do CPC, 6timos exemplos utilizados na
satisfacao do direito do credor, no que concerne as obrigagdes de
fazer e ndo fazer. O presente trabalho procura analisar tais
medidas de um modo geral, dando especial atencdo a multa
coercitiva, por ser a medida mais utilizada e de maior eficacia.

Palavras-chave: Multa coercitiva. Efetividade. Prestacao
jurisdicional. Satisfagéo.

ABSTRACT

A large period of time to receive a sentence causes unsafeness
and inefficacy of justice. That‘s why the juridical order needs quick
and efficient instruments, like the coercive methods and the
methods of support, present in the item 461, paragraph fifth of
the civil process code, good examples used to pay the creditor,
concerning obligations of doing actions and not doing them. This
work tries to analyze these methods, specially the coercive fine,
for it’s efficient and the most used one.

Key words: Coercive fine. Efficiency. Jurisdiction. Payment.

Introducgéo

O principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da
Republica de 1988, ndo prevé somente o acesso formal aos 6rgaos
do Poder Judiciario, mas sim o acesso a justica que propicie a efeti-
va e tempestiva protecdo do direito das partes, de forma a viabilizar
0 acesso a uma ordem juridica verdadeiramente justa.
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Com efeito, o Poder Judiciario que nao desempenha suas fun-
¢des em tempo razoavel e de modo efetivo acaba se tornando um
poder inacessivel, inudtil e injusto.

Damasceno,! quanto a este ponto, informa o seguinte:

Um estudo recente do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), publicado na revista Veja (Veja, Sao
Paulo, edi¢édo 1881, 24 de novembro de 2004, Alexan-
dre Oltramari), constatou que a insegurang¢a provocada
pela morosidade do judiciario atrapalha fortemente o
crescimento do pais. Segundo tal estudo, calcula-se que
o Brasil deixe de produzir cinco bilhdes de dblares em
riquezas, o equivalente a 1% do PIB, apenas em razéo
da desconfianga dos investidores internacionais sobre o
funcionamento do Judiciario. Explica-se. Nos Estados
Unidos, uma disputa judicial dura em média quatro
meses até ser julgada. No Brasil o tempo médio de du-
racdo de um processo € de doze anos. Existem, vergo-
nhosamente, processos que tramitam ha meio século
naJustica e, muitas vezes, a decisdo final s6 ocorre quan-
do o autor ja esta morto. Nao é apenas na economia do
pais que a lentidao da justica gera graves prejuizos, ela
repercute direta e indiretamente na vida de todos o0s
cidadaos. Gera prejuizos, insegurancga, enriquecimento
sem causa e um grande descrédito. Um judiciario que
néo oferece a confianca e previsibilidade de sua eficién-
cia a seus jurisdicionados, ndo oferece também a neces-
saria seguranca juridica.

Assim é que a eficiéncia ou ineficiéncia do Poder Judiciario
reflete em diversos outros setores, inclusive na economia, causan-
do desconfianga de investidores nacionais e estrangeiros a lenti-
dédo da tramitacdo de processos judiciais.

O termo eficiéncia/efetividade aqui deve ser entendido princi-
palmente como a concretizacdo da justica por meio do exercicio do
direito subjetivo ameacado ou violado pela conduta ilegitima de
outrem.

E o exercicio desse direito, dentro do processo civil, concretiza-
se por meio da execucdo forgada, que sofreu diversas alteragdes
legislativas nos Gltimos tempos.

Com efeito, desde 1994, o Codigo de Processo Civil vem sendo
modificado, a fim de que o processo civil possa tornar-se um proce-
dimento célere, justo e efetivo.

Algumas dessas alteracBes ocorreram nos artigos 461 e 461-A,
pelas leis n. 8.952/94 e 10.444/02, que determinam a concessdo da

1 DAMASCENO, Artane Inarde de Siqueira. A execucdo de titulo judicial e a su-
premacia da efetividade. Uma releitura principiolégica. Disponivel em:
<jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11060&p=2. p.3>Acesso em: 15 julho.
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tutela especifica, nas obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar coisa di-
ferente de dinheiro, devendo o juiz determinar providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento,
tais como a utilizacdo da tutela antecipada e de medidas de coer-
¢do e apoio, como a multa, a busca e apreensdo, a remoc¢édo de
coisas e pessoas, o desfazimento de obras e o impedimento de ati-
vidade.

Isso significa que a execucdo para as obrigacdes de fazer e néo
fazer ndo mais depende de acdo autdbnoma, podendo ser
implementada em um processo sincrético, no qual ha a certificagao
do direito e a sua execug¢do, com a utilizacdo de medidas de apoio
e coercitivas para a satisfacdo do direito do credor.

E o objetivo do presente trabalho é examinar as medidas de
coer¢do e de apoio que podem ser utilizadas pelo juizo nessas no-
vas formas de execucdo, como forma de se alcangar a tutela especi-
fica ou um resultado préatico equivalente.

E a principal delas, sem duvida alguma, é a multa coercitiva,
que sera bastante estudada no presente trabalho, imposta ao de-
vedor da obrigacdo, a contar da data do descumprimento da or-
dem judicial, visando a, por meio de coer¢do psicoldgica, contri-
buir para a celerizagdo, justeza e eficacia do processo jurisdicional.

Antes das modifica¢des introduzidas pelas leis n. 8.952/94 e
10.444/02, a execucdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer depen-
diam do ajuizamento de acdo autbnoma, o que tornava muito di-
ficil a satisfacdo do direito do vencedor da demanda, principal-
mente “pela demora, pela falta de funcionalidade e pela elevagao
dos custos.”?

Além do que, inspirado pelos ideais liberais de que a liberda-
de humana é o valor maior, o CPC entendia que a resolucdo em
perdas e danos era a uUnica consequéncia possivel para
descumprimento das obriga¢fes de fazer e ndo fazer. O devedor
tinha uma espécie de direito de ndo cumprir o proprio dever, des-
de que pagasse por isso.®

Isso decorre do fato de que, conforme esposado por Didier Jr.,*
€ antiga a confusdo entre ato ilicito e dano, gerando como
consequéncia a otica de que a violacdo de um dever juridico que
ndo causasse dano ndo poderia ser considerada um ato ilicito.

Prossegue o professor Didier Jr.5 aduzindo o seguinte:

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p.11. v.2.

3 DIDIER JR, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm,
2007. p.310-1. v.2.

4 DIDIER JR, 2007. p.310-1.

5 DIDIER JR, 2007. p.311.
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A necessidade de mais bem prestar a tutela jurisdicional
(presta-la de forma mais adequada) fez com que se
isolassem as tutelas dirigidas contra o ilicito das tutelas
dirigidas contra o dano. [...] Dessa forma, poder-se-ia
prestar ao jurisdicionado uma tutela mais efetiva, que
Ihe garantisse a entrega do bem da vida pretendido, e
nao a sua substituicdo pelo equivalente em pecunia.
Assim, ndo mais se exigiu dele que aguardasse pela
superveniéncia do dano para que pudesse agir em juizo:
a so existéncia do ilicito ou a sua iminéncia ja seria sufi-
ciente para que o interessado pudesse deflagrar a ativi-
dade jurisdicional.

Conclui o referido autor nos seguintes termos:®

E com base na distingdo entre ilicito e dano, e com os
olhos postos na tutela jurisdicional que pode ser utiliza-
da contra cada um deles, que se promove a divisdo da
tutela especifica em inibitéria, reintegratéria e
ressarcitoria.

O art. 12 do Cédigo Civil,” encartado no capitulo que
trata dos direitos da personalidade, é bastante didatico
em sua redacéo e d4d uma boa visao das trés espécies de
tutelajurisdicional especifica de que orase fala: ao re-
ferir-se a “ameaca”, prevé a possibilidade do manejo
da tutela inibitéria para evitar a prética do ilicito; ao
referir-se a “lesdo”, alude a tutela reintegratoéria, que
visa remover o ilicito ja consumado; e ao referir-se as
“perdas e danos”, faz clara mencado a tutela ressar-
citdria, que visa a busca da repara¢do pelo dano eventu-
almente decorrente do ilicito praticado.

Assim é que, atualmente, ndo mais € necessaria a ocorréncia
de dano para que se possa ingressar em juizo e pleitear o paga-
mento de indenizacdo; a simples ameaca ou pratica efetiva de ato
ilicito, ainda que ndo cause dano, ja autoriza o lesado a ingressar
em juizo para impedir a concretizacdo da ameaca ou pedir a cessa-

cao da atividade.

O artigo 461 do CPC, que trata sobre as obrigacdes de fazer
e ndo fazer (tutelas inibitdria e de remocao do ilicito), alterado
pelas leis n. 8.952/94 e 10.444/02, encontra-se redigido da se-

guinte forma:

Art. 461. Na acédo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obriga¢éo ou, se procedente o pedi-

5 DIDIER JR, 2007. p.312.
7 Art. 12 do CC/02: Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previs-

tas em lei.
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do, determinara providéncias que assegurem o resulta-
do pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacéo
dada pela Lein®8.952, de 13.12.1994)

§ 1° A obrigacéo somente se convertera em perdas e
danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obteng¢ao do resultado pratico corres-
pondente. (Incluido pela Lei n®8.952, de 13.12.1994)

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem
prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n®8.952,
de 13.12.1994)

§ 3% Sendo relevante o fundamento da demanda e ha-
vendo justificado receio de ineficacia do provimento fi-
nal, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisédo fundamentada. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994)

§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior
ou hasentenca, impor multa diaria ao réu, independen-
temente de pedido do autor, se for suficiente ou com-
pativel com a obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel para
o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n°®8.952,
de 13.12.1994)

§ 5° Para a efetivacéo da tutela especifica ou a ob-
tencao do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as me-
didas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pes-
soas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de
forga policial. (Redacédo dada pela Lei n® 10.444, de
7.5.2002)

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a peri-
odicidade da multa, caso verifique que se tornou insufi-
ciente ou excessiva. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002)

Didier Jr.82 lembra o seguinte, com relacdo a esse dispositivo

legal:

O caput do art. 461 limita o seu @mbito de incidéncia as
obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Arigor, obrigagdo é
apenas uma espécie do género dever juridico. Trata-se
de dever que tem sua génese vinculada ao chamado di-
reito obrigacional, no que se distingue de outros tipos de
deveres, como aqueles vinculados aos direitos reais, aos
direitos de familia e aos direitos sucessoérios. Assim, se-
gundo Pontes de Miranda,® “em sentido estrito, obriga-

DIDIER JR, 2007. p.320.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas:

Bookseller, 2003, t. 22, p.36. apud DIDIER JR, Fredie et al. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador/Ba: Edi¢des Juspodivm, 2007. p.320. v.2.
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¢do é arelagdo juridica entre duas ou mais pessoas, de
que decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas,
poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, pres-
tacdo.”

A despeito disso, a meng¢ao que se faz no art. 461 deve
ser interpretada da forma mais ampla possivel, esten-
dendo-se a todos os deveres juridicos que tenham por
objeto um fazer ou ndo fazer, ainda que ndo tenham
propriamente natureza obrigacional.

Dessa forma, o termo obrigagdo, constante da reda¢do do art.
461 do CPC, deve ser entendido como abrangendo a todos os de-
veres juridicos que tenham por objeto um fazer ou nao fazer, ain-
da que ndo tenham propriamente natureza obrigacional.

Ultrapassada a questdo sobre a abrangéncia do art. 461 do
CPC, percebe-se que a sentenc¢a que verse sobre o cumprimento de
obrigacéo de fazer e ndo fazer ndo mais se submete a um processo
de execugdo autbnomo para o seu cumprimento, devendo-se con-
ceder a parte, desde logo, a tutela especifica, determinando o juiz
providéncias que assegurem esta ou o resultado pratico equivalen-
te ao do adimplemento.

Isso constitui um grande avanco para que seja alcan¢ada a tao
propalada efetividade e celeridade da tutela jurisdicional, uma vez
que o vencedor da demanda ndo mais recebe a sentenca como
uma mera folha de papel, destituida de valor coercitivo, que de-
pendia do ajuizamento de uma nova ac¢do, desta vez executiva,
para ser cumprida.

No sistema atual do CPC, ndo h& mais distin¢do, assim, entre as
sentencas condenatdrias (condenatdrias stricto sensu, executivas e
mandamentais), visto que todas sdo de cumprimento independen-
temente de acdo executiva autbnoma. Todas se realizam por meio
de mandado expedido apds a sua prolacdo, na mesma relacdo pro-
cessual em que se formar a sentenca. O sistema, portanto, € o da
executio per officium iudicis e ndo mais 0 da actio iudicati. Agdo
autdbnoma de execugdo somente existird para os titulos executivos
extrajudiciais.’®

Com efeito, atualmente, dentro do proéprio processo de co-
nhecimento, que se tornou um processo sincrético, € possivel ao
vencedor da demanda obter a satisfacdo do seu direito, de forma
muito mais célere, justa e efetiva.

Tanto isso € verdade que Didier Jr.! opina no sentido de que
mesmo o credor que possui um titulo executivo tem “interesse de
agir em manejar uma agao cognitiva pleiteando que lhe fosse con-

10 THEODORO JUNIOR, 2008. p.22-4.
1 DIDIER JR, 2007. p.322.
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cedida a tutela do art. 461 do CPC, ao invés de ajuizar uma acéo de
execucdo fundada nos artigos 632 e seguintes do CPC™.

Prossegue o professor Didier Jr.1? afirmando que tal deve ocor-
rer, pelos seguintes motivos:

As medidas de apoio de que se pode valer o magistrado
com base no art. 461, tendo em vista a sua atipicidade,
se mostram potencialmente mais efetivas que aquelas
previstas para a execucdo de titulo extrajudicial, o que
revela a utilidade da opc¢éo por esta via.

Entretanto, trata-se de questdo polémica, para a qual ainda
ndo houve pronunciamento dos tribunais, sendo que cumpre res-
saltar que tal comportamento poderia constituir sim, ao contrario
do que pensa Didier Jr., auséncia de interesse de agir, visto que o
ajuizamento de acdo de conhecimento quando o credor ja possuir
um titulo executivo extrajudicial ndo se mostraria a acdo adequa-
da para o caso.'®

A sugestdo seria uma mudanca legislativa, para que o juiz
pudesse, também no processo de execu¢do de titulo executivo
extrajudicial, que versasse sobre obriga¢bes de fazer ou néo fazer,
utilizar as medidas coercitivas e de apoio previstas no art. 461, § 5°
do CPC.

Concluindo, as alteracBes trazidas pelas leis n. 8.952/94 e
10.444/02 s6 vieram contribuir para a celerizacdo e efetividade dos
processos judiciais, na medida em que instituiram a acéo sincrética
no que concerne as obriga¢bes de fazer e ndo fazer, trazendo, ain-
da, importantes medidas coercitivas e de apoio, que podem ser
amplamente utilizadas pelo juizo, para a satisfacdo do direito do
credor, ou seja, para a concretizacdo da tutela especifica ou do seu
resultado pratico equivalente, visando a conceder efeito
mandamental as decisdes judiciais, a fim de se ver os imediatos efeitos
da presta¢do jurisdicional.

1 Tutelaespecifica e tutela pelo equivalente em pecunia

A tutela jurisdicional como resultado pode ser dividida em
tutela especifica e tutela pelo equivalente em pecunia, segundo
Didier Jr.14

Explicita, informando que, quando o resultado alcancado
pelo processo corresponder exatamente ao resultado previsto
pelo direito material, ou seja, quando se da exatamente aquilo

12 DIDIER JR, 2007. p.322.

13 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 2.ed. Sédo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v.1.

14 DIDIER JR, 2007. p.309-10.
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a que o vencedor da demanda tem direito, diz-se que ha tutela
especifica.’®

Ao contrario, quando ndo se entrega a quem tem razdo o bem
da vida que lhe foi tirado, mas sim um equivalente em dinheiro,
diz-se que héa a tutela pelo equivalente em pecunia ou tutela
substitutiva ou subsidiaria.®

Atualmente, prossegue o referido autor,'” com as reformas per-
petradas pelas leis n. 8.952/94 e 10.444/02, a tutela especifica ga-
nhou extrema relevancia, podendo-se falar em primazia da tutela
especifica no processo civil brasileiro.

Com efeito, o CPC, em seu art. 461, caput, dispde que “na
acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer
ou nao fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou,
se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”

Didier Jr.’® levanta interessante questdo sobre o que seria o
“resultado pratico equivalente”, nos seguintes termos:

Resta, entdo, saber qual o alcance dessa disposic¢ao: (i)
ela autoriza que o magistrado tome providéncias no
sentido de permitir ao credor obter, na pratica, um bem
da vida equivalente, embora ndo-coincidente, aquele
que obteria com o cumprimento espontaneo ou (ii) sim-
plesmente ratifica o poder geral de efetiva¢do do ma-
gistrado na busca por um resultado coincidente com
aquele que o credor obteria acaso a obrigagdo fosse
espontaneamente cumprida?

[..]

Parece-nos, contudo, que, ao autorizar o magistrado a
tomar as providéncias que assegurem o resultado pra-
tico equivalente ao do adimplemento, o caput do art.
461 vai além de simplesmente permitir que o julgador
se valha de medidas coercitivas diretas adequadas a
obteng¢ao do resultado final almejado. Pelo que se vé, o
legislador autoriza ai que se chegue a um resultado
equivalente ao do adimplemento, ainda que nao total-
mente coincidente. N&o se trata, porém, de equivalen-
te pecuniario, mas, sim, de equivalente em fazer ou
nao-fazer.

Assim é que, segundo Didier Jr., com razado, defende que o
resultado pratico equivalente seria ndo apenas uma ratificacdo do
poder geral de efetivagdo do magistrado na busca por um resulta-
do coincidente com aquele que o credor obteria acaso a obrigacédo

5 DIDIER JR, 2007. p.309-10.
16 DIDIER JR, 2007. p.309-10.
17 DIDIER JR, 2007. p.309-10.
8 DIDIER JR, 2007. p.323-4.
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fosse espontaneamente cumprida, mas sim a obtencao de algo pro-
ximo ao almejado, porém diferente de dinheiro; seria o equivalen-
te em fazer ou néo fazer.

Com efeito, o resultado pratico equivalente é aquele, diferen-
te do pleiteado da inicial, mas que deixa o credor tdo satisfeito
quanto se tivesse recebido aquilo que pediu.

Quanto as obrigacdes fungiveis e infungiveis, cumpre tecer as
seguintes considera¢des, muito bem explanadas por Theodoro
Junior:®®

Como ao direito repugna constranger alguém fisicamen-
te a fazer alguma coisa e, como as obrigac8es de fazer
e nao fazer dependem de um comportamento pessoal
do devedor, a regra antiga dispunha que o
inadimplemento, na espécie, resolver-se-ia em perdas
e danos.

Como essa solugdo era, em muitos casos, injusta e
insatisfatdria, criou-se a concepc¢ao da fungibilidade de
certas obrigacdes de fazer, que seria aplicavel sempre
que a prestacdo devida néo fosse personalissima e pu-
desse ser cumprida a contento mediante ato de terceiro.
Assim, a execuc¢do da obrigagdo poderia ser feita de
maneira especifica, proporcionando ao credor exata-
mente o resultado ajustado, mesmo sem a colaboragéo
do devedor, a quem caberia suportar os custos da reali-
zacdo da obrigagdo por outrem.

Quando a presta¢do somente pudesse ser cumprida pelo
devedor, por sua natureza ou convenc¢do, o
inadimplemento somente poderia ser remediado pela
conversdo em indenizag¢do, sendo a obrigacéo qualifica-
da de infungivel.

Dessa maneira, antes da Lei n. 11.382/06, caso o devedor se
negasse a cumprir a obrigacdo de fazer ou ndo fazer a qual tinha
sido condenado, somente quanto as obriga¢des fungiveis, era pos-
sivel garantir a tutela especifica ao credor, mediante o procedimento
lento e complicado, previsto no art. 634 do CPC.2°

1 THEODORO JUNIOR, 2008. p.32.

20 Art. 634. Se o fato puder ser prestado por terceiros, € licito ao juiz, a requerimento
do credor, decidir que aquele o realize a custa do devedor. (Redacdo dada pela Lei
n° 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)
§ 1° O juiz nomeara um perito que avaliara o custo da prestacdo do fato, mandan-
do em seguida expedir edital de concorréncia publica, com o prazo méaximo de 30
(trinta) dias.(Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n°
11.382, de 2006)
§ 2° As propostas serdo acompanhadas de prova do depdsito da importancia, que
0 juiz estabelecerd a titulo de caucdo. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de
1°.10.1973) (Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)
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Quando se tratasse de obrigacfes infungiveis, o inadim-
plemento somente poderia ser remediado pela conversdo em
indenizacao.

Porém, com as leis n. 8.952/94 e 10.444/02, os poderes do juiz
para fazer cumprir especificamente as obrigacdes de fazer e nédo
fazer nao devem ficar restritos a autorizacdo para que o credor
realize ou mande realizar o fato devido, seja tratando-se de obri-
gacédo fungivel ou infungivel.

Com efeito, deve o juiz adotar outras providéncias que, mes-
mo ndo sendo exatamente o fato devido, correspondam a algo
que assegure o resultado pratico equivalente ao do adimplemento,
seja para obrigacdes de fazer fungiveis ou infungiveis.

Além do que, o credor tem o direito subjetivo de exigir, por
meio da tutela jurisdicional, a tutela especifica, de modo que o
juiz ndo pode, em regra, forcd-lo a se satisfazer com a indenizacgéo
por perdas e danos, pouco se levando em conta se a obrigacdo a
ser satisfeita € fungivel ou infungivel, visto que o CPC dispbe que
somente se convertera em perdas e danos a obrigacdo de fazer ou
ndo fazer se o0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica
ou a obtenc¢do do resultado pratico correspondente (art. 461, § 1°
do CPC).

Assim € que Didier Jr. entende que:

Embora o credor ndo possa, em regra, exigir do deve-
dor prestagao diversa daquela que fora pactuada, [...[
pode-se dizer que, uma vez ocorrido o inadimplemento,
surge para o credor o direito potestativo de optar entre
0 seu cumprimento na forma especifica ou a sua con-
versdo em pecunia [...]. O que lhe é vedado € exigir a
prestacdo pecunidria antes de haver o inadimplemento,

§ 3° No dia, lugar e hora designados, abertas as propostas, escolhera o juiz a mais
vantajosa. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n°
11.382, de 2006)

§ 4° Se o credor ndo exercer a preferéncia a que se refere o art. 637, o concorrente,
cuja proposta foi aceita, obrigar-se-a, dentro de 5 (cinco) dias, por termo nos
autos, a prestar o fato sob pena de perder a quantia caucionada. (Reda¢do dada
pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n® 11.382, de 2006)

§ 5° Ao assinar o termo o contratante fara nova caugdo de 25% (vinte e cinco por
cento) sobre o valor do contrato. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)
(Revogado pela Lei n° 11.382, de 2006)

8§ 6° No caso de descumprimento da obrigacdo assumida pelo concorrente ou
pelo contratante, a caugdo, referida nos 8§ 40 e 50, revertera em beneficio do
credor. (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n°
11.382, de 2006)

§ 7° O credor adiantar4 ao contratante as quantias estabelecidas na proposta
aceita. (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) (Revogado pela Lei n°
11.382, de 2006)
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seja porque inexigivel a prestacéo, seja porque a outra
parte ndo é obrigada a prestar coisa diversa.?

Atualmente, o credor tem a faculdade de escolher entre re-
querer a tutela especifica ou o equivalente em dinheiro, nao se
tratando mais de faculdade do devedor, como era antes das leis
8.952/94 e 10.444/02.

N&o se pode conceber, com isso, que haveria qualquer viola-
¢cdo ao principio da menor onerosidade para o devedor, posto que,
com relacdo ao art. 620 do CPC, Humberto Theodoro Junior dispde

0 seguinte:®

(O art. 620), quando permite ao juiz escolher a forma
menos gravosa de realizar a execucdo, pressupde a exis-
téncia de mais de um meio executivo para satisfazer a
prestacdo a que faz jus o exequente. N&o se aplica para
alterar aquilo que a lei Ihe assegura e que somente ele
tem o poder de definir: o objeto da a¢do, o pedido.

Quanto a impossibilidade do cumprimento da obrigacéo, tal
situacdo deve ser analisada com cuidado, pois nem sempre confi-
gura a hipotese de possibilidade de exigéncia do equivalente em
pecunia, por parte do credor, conforme ensina Didier Jr.:?3

Se aimpossibilidade decorrer do préprio negécio juridi-
co, adepender dasituacédo, pode ser causa de invalidacao
ou mesmo de resolucao do negdcio, visto que a possibi-
lidade é uma caracteristica de que se deve revestir o
objeto de uma obrigacéo para que ela seja valida.

[..]

N&o bastasse isso, se a impossibilidade decorre de fato
alheio a vontade e a conduta do devedor (caso fortuito
ou forca maior, por exemplo), ela da causa a extingao
da obrigacgdo, sem que se possa falar em perdas e da-
nos.

A impossibilidade capaz de gerar a conversao da obri-
gac¢do em prestacdo pecuniaria ha de ser (i)
superveniente, (ii) absoluta, (iii) decorre de culpa do
devedor.

Dessa forma, a Unica impossibilidade de cumprimento da obri-
gacdo de fazer ou ndo fazer capaz de gerar a sua conversao em
prestacdo pecuniaria € quando for superveniente, absoluta e de-
correr de culpa do devedor, visto que, em caso contrario, pode se
tratar até mesmo de invalidagdo ou resolu¢do do negécio juridico.

21 DIDIER JR, 2007. p.328.
22 THEODORO JUNIOR, 2008. p.33.
2 DIDIER JR, 2007. p.329.
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Cumpre ressaltar, ainda, que a diferenciacdo entre obrigacdes
fungiveis e obrigag¢fes infungiveis perdeu um pouco a sua impor-
tancia nos dias de hoje para a obtencdo da tutela especifica, por
parte do credor, pois, mesmo nos casos de obrigacdes infungiveis,
se ndo ocorrer o previsto no art. 461, § 1° do CPC, deve o juiz utili-
zar, em um primeiro momento, as medidas que entenda cabiveis
para a concessdo da tutela especifica, seja impondo o pagamento
de multa coercitiva ou a ado¢do de qualquer outra medida coerci-
tiva ou de apoio que entendesse devida.

Cabe observar, quanto a este ponto, entretanto, a redagédo
dos artigos 247 e 389 do Cdédigo Civil de 2002;

Art. 247. Incorre na obrigagao de indenizar perdas e
danos o devedor que recusar a prestagdo a ele s6 im-
posta, ou s por ele exequivel.

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o deve-
dor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo mone-
taria segundo indices oficiais regularmente estabeleci-
dos, e honorarios de advogado.

Sobre os dispositivos legais supracitado, Theodoro Junior? aduz
0 seguinte:

Esse dispositivo da lei material veio por fim a discussao
sobre cabimento ou ndo da astreinte nas obrigacdes
personalissimas ou infungiveis, visto que a san¢do legal-
mente estabelecida é a conversdo da obrigagao de fa-
zer em perdas e danos. [...] Nessa sistematica de direito
positivo, portanto, a multa cominatdria foca restrita aos
casos de obrigag¢des fungiveis.

Contudo, tal entendimento constituiria um retrocesso, haja vista
que, com o Cadigo Civil de 2002, passar-se-ia a ter a primazia da
tutela especifica somente para a prestacdo de obrigagbes fungiveis,
0 que nao era o espirito das leis processuais civis alteradoras do
Cadigo de Processo Civil.

Assim, sobre o assunto, Didier Jr.,>> por sua vez, aduz o seguinte:

Apesar de a sua redagéo estar defasada nesses pontos,
tem-se tentado dar ao Cédigo Civil de 2002 uma inter-
pretacdo conforme o regramento previsto no art. 461
do CPC e conforme o préprio ideal de tutela jurisdicional
efetiva, previsto no art. 5°, XXXV, da CF. Sendo assim,
costuma-se dizer que as obrigacdes de fazer e de ndo
fazer deverao, inicialmente, ser objeto de tutela espe-
cifica, mas poderdo ser convertidas em prestagao
pecuniaria, tal como autoriza o art. 389 do CC, nos casos

24 THEODORO JUNIOR, 2008. p.37.
25 DIDIER JR, 2007. p.328.
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previstos no art. 461. Isto é: os arts. 389 e 247 do CC
funcionam simplesmente como dispositivos de autori-
zagao para a conversao de tais obrigacdes em presta-
¢do pecuniaria, desde que presentes 0s pressupostos
para essa conversdo, nao revelando uma opcao
legislativa pela tutela do equivalente pecuniario.

Esse € 0 entendimento que melhor se coaduna com o espirito
do legislador processual civil brasileiro dos ultimos tempos, deven-
do, assim, os artigos 247 e 389 do Cdadigo Civil ser interpretados no
sentido de que funcionam apenas como autorizadores da conver-
sdo de tais obrigacdes em prestacdo pecuniaria, desde que presen-
tes 0s pressupostos para essa conversdo, ndo revelando uma opcao
legislativa pela tutela do equivalente pecuniario.?

2 Dos meios coercitivos e das medidas de apoio no
cumprimento da sentencga nas obrigacoes de fazer e néo
fazer

2.1 Generalidades

Ha duas técnicas de execucdo forcada que podem ser utiliza-
das em direito processual civil: a direta ou expropria¢do, por meio
da qual o Estado-Juiz realiza a prestacdo pelo devedor e a indireta
ou coercitiva, na qual o Estado forca o proprio devedor a cumprir a
obrigacdo, atemorizando-o, por meio de cominacdo de multa ou
incentivando-o, por meio da sancado premial (exemplo: beneficio
da isen¢do de custas processuais e honorarios advocaticios na
Monitoria).?”

A coercao indireta pode ser pessoal (prisdo civil) ou patrimonial
(multa). E dita indireta porque ndo conduz diretamente a tutela
do direito, limitando-se a incidir sobre a vontade do réu para que
a tutela do direito seja prestada.?

Quando for possivel a efetivacdo da tutela especifica ou a ob-
tencdo de um resultado préatico equivalente, o juiz, atuando por
meio de execucdo indireta, poderda adotar medidas coercitivas ou
de apoio, na propria sentenca, em decisdo interlocutéria de ante-
cipacdo de tutela ou em atos processuais posteriores, por ndo exis-
tir determinacgao legal em contrario.?®

26 DIDIER JR, 2007. p.328.

21 ASSIS, Araken de. Cumprimento de Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p.33.

286 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentengas e 0s novos poderes do juiz
para a prestagdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5045>. p.12. Acesso em: 15 julho. 2008.

20 ASSIS, 2006. p.223-6.
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Segundo Didier Jr.,*° varias técnicas contribuem para a obten-
¢do de um resultado pratico satisfatorio, nas execugdes que versam
sobre obrigacOes de fazer e ndo fazer sdo: o fato de a efetivacéo
dessas decisbes poder contar, ou ndo, com a participacdo direta do
devedor; a concessdo de um poder geral de efetivacdo ao magis-
trado, mediante a ampliacdo do leque das possiveis medidas exe-
cutivas de que se pode utilizar para concretizacdo de suas decisdes;
a nao-adstricdo da decisdo judicial ao pedido quanto a medida
coercitiva a ser imposta; e a possibilidade de alteracdo da medida
que se mostrou ineficaz.

Com efeito, o art. 461, paragrafo 5° do CPC, determina, por
meio de uma lista exemplificativa, que o juiz podera “impor multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢do de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessario com requisi¢do de forc¢a policial.”

E possivel, assim, segundo Didier Jr.,3! que o juiz adote qual-
quer medida que, a luz do caso concreto, se mostre necessaria, ra-
zoavel e adequada para a efetivacao do direito ameacado ou lesa-
do, como por exemplo a obstaculizacdo de veiculacdo de matéria
jornalistica ou a imposi¢cdo de uma sanc¢do premial, em vez da mul-
ta diéria, por exemplo.

E possivel, ainda, que, em se tratando de obrigacdo fungivel,
0 magistrado determine que terceiro a cumpra, em lugar do deve-
dor, sem que se precise observar o procedimento, ja revogado, pre-
visto no art. 634 do CPC. Basta que se incumba o autor de indicar a
pessoa que prestara o fato, devendo ela apresentar sua proposta
de honoréarios e de despesas, além do projeto de cumprimento,
oportunizando-se, em seguida, que o réu se manifeste sobre o as-
sunto.

Assim é que o rol previsto no paragrafo 5° do art. 461 é mera-
mente exemplificativo, devendo o juiz aplicar, respeitando o prin-
cipio da proporcionalidade, a medida coercitiva ou de apoio que
se mostrar mais adequada ao caso concreto.

Theodoro Junior,®? sobre o tema, aduz o seguinte:

Embora o rol das medidas sub-rogatorias ou de apoio
contido no 8 5° do art. 461 seja meramente
exemplificativo, o juiz ndo tem um poder ilimitado na
adocédo de outras providéncias para atingir a execucao
especifica. Expedientes condenados pela ordem juridi-
ca, como a prisao civil por divida, obviamente nao se
incluem nos meios de coercao utilizaveis na espécie.

30 DIDIER JR, 2007. p.333.
31 DIDIER JR, 2007. p.341.
52 THEODORO JUNIOR, 2008. p.5.
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Na escolha de providéncias extravagantes, preconiza-se
a observancia dos principios da propor-cionalidade e
razoabilidade, de sorte a guardar a rela¢éo de adequa-
¢do com o fim perseguido, ndo podendo acarretar para o
réu “sacrificio maior do que o necessario.

Sobre as medidas de apoio previstas exemplificativamente no
rol do art. 461, paragrafo 5°, do CPC, o eminente professor Theodoro
Junior, continua, dispondo o seguinte:

A busca e apreensao, in casu, é providéncia que pode se
referir, no todo ou em parte, ao objeto criado pela exe-
cucéo da obrigagdo de fazer, bem como a alguma coisa
necessaria ou Util a tal execucéo (exemplos: materiais,
projetos, ferramentas). As ordens desse tipo séo toma-
das incidentalmente, dentro do processo em curso, sem
instauracdo de verdadeira execucdo para entrega de
coisa.

A entrega de coisa para satisfazer o direito a “resulta-
do pratico equivalente” a prestacdo devida ndo é de ser
descartado. As medidas sub-rogatérias do § 5° tanto
sao utilizaveis como preparacéo do julgamento do pro-
cesso de conhecimento, como podem ser providéncias
que a sentenga utilize para determinar o contetido da
condenacdo. Nessa Ultima hipotese, a busca e apreen-
sdo dar-se-ia, na fase de execugdo da sentenca onde
ficaria assegurado ao credor uma coisa determinada,
cuja entrega lhe proporcionaria o “resultado pratico
equivalente”. Imagine-se o fornecedor de um automo-
vel que ndo consegue realizar a contento a garantia de
pleno funcionamento da maquina. O juiz pode transfor-
mar a obrigacéo de fazer (reparar o veiculo) em obriga-
¢do de entregar outro automaovel em condi¢des ade-
quadas de operagao.

A “remocao de pessoas e coisas”, prevista no art. 461,
§ 5°, difere da busca e apreenséo porgque néo se desti-
na a proporcionar a entrega do objeto apreendido ao
credor. Satisfaz a obrigacéo de deslocamento daquilo
que obsta ao credor o exercicio de seu direito (ex.: re-
mogao de placa que viola marca ou nome comercial).
Em relacdo a pessoas, pode-se pensar na remogéo de
grevistas que se recusam a deixar o recinto de traba-
lho, por exemplo, ou no empreiteiro que néo retira seu
pessoal da obra cuja continuidade foi adjudicada a ou-
trem (42).

O “desfazimento de obras”, também previsto no § 5°,
do art. 461, ndo se restringe ao cumprimento da sen-
tenca que o tenha imposto como decorréncia de obriga-
¢do de nao fazer. O que se visa é permitir o expediente
mesmo incidentalmente, até mesmo como antecipagédo
de tutela, quando presentes 0s seus pressupostos le-
gais. Em tais casos a demoli¢do se dard em carater de
urgéncia, como cumprimento de simples mandado, sem
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se sujeitar ao processo de execuc¢do, como, alias, ocorre
com as medidas cautelares e demais provimentos de
urgéncia.

O “impedimento de atividade nociva”, igualmente au-
torizado pelo § 5°, do art. 461, pode ocorrer em carater
preventivo ou repressivo e segue o procedimento
mandamental, para pronta efetivacdo. Pode ser coor-
denado com imposi¢do de multa e outras medidas coer-
citivas como a remogao de bens e pessoas.

Para qualquer medida enquadravel nas diligéncias rela-
cionadas a tutela especifica ou seu equivalente pratico,
0 juiz estard sempre autorizado a requisitar a forca
policial, na hip6tese de ocorrer resisténcia injustificavel
adiligéncia. Trata-se de faculdade inerente a autorida-
de do 6rgéo judicial.

Assim é que a busca e apreensdo serve para apreender o obje-
to da execu¢do ou o seu equivalente; a remocado de coisas e pesso-
as serve para deslocar aquilo que obsta ao credor o exercicio de
seu direito; o desfazimento de obras ndo se resume a decisédo final,
podendo ser levado a efeito até mesmo em antecipacao de tutela;
e o impedimento de atividade nociva pode ocorrer em carater pre-
ventivo ou repressivo.

O art. 461 do CPC consagra, assim, segundo Didier Jr.3® o poder
geral de efetivacdo ou cldusula geral executiva, na qual estabelece
um rol meramente exemplificativo das medidas executivas que po-
dem ser adotadas pelo magistrado, outorgando-lhe poder para, a
luz do caso concreto, valer-se da providéncia que entender neces-
séria a efetivacdo da decisdo judicial.

Prossegue o referido autor afirmando que o art. 461, paragrafo
5°, atende ao direito fundamental a tutela executiva, que consiste
“na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual
existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral
satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva.”**

Dai reside a necessidade, segundo o professor Didier Jr.%%, de o
magistrado interpretar esse direito como se interpretam os direitos
fundamentais, de modo a dar-lhes o0 maximo de efic4cia; afastar,
aplicado o principio da proporcionalidade, qualquer regra que se
coloque como obstaculo; e ter o poder-dever de adotar os meios
executivos que se revelem necessarios a prestacdo integral da tute-
la executiva, ainda que ndo previstos em lei ou por ela expressa-
mente vedados.

Cabe lembrar, ainda, que apesar de o CPC falar em faculdade
ou poder discricionario do juiz na aplicacdo das medidas coerciti-

3% DIDIER JR, 2007. p.339.
34 DIDIER JR, 2007. p.340.
35 DIDIER JR, 2007. p.340.
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vas e de apoio para a obtencao da tutela especifica ou do resulta-
do prético equivalente, nos cumprimentos de sentenca que versem
sobre obrigacdes de fazer e de ndo fazer, trata-se na verdade de
um poder-dever, na medida em que cumpre ao juiz utilizar todos
0s meios possiveis para a efetivacdo de seus julgados, sob pena de
desmoralizacdo do proéprio Poder Judiciario.3®

Assim é que, quando verificada a possibilidade de cumprimen-
to da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente, é dever
do juiz impor a multa coercitiva ou qualquer outra medida coerciti-
va como forma de compelir o devedor a cumprir a obrigacdo a qual
foi condenado, salvo se o credor optar pela conversdo da tutela es-
pecifica pelo equivalente em pecinia ou se se tornar impossivel a
obtencéo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente.*

N&o é necessario nem que tais medidas integrem os pedidos
formulados pelo autor na inicial ou mesmo que o juiz se adstrinja
as medidas requeridas pelo credor, visto fazerem parte dos poderes
do juiz para compelir o devedor ao cumprimento da obrigacdo a
qual foi condenado, de modo que possa entregar o bem da vida
devido ao credor. Podem, dessa maneira, as medidas coercitivas ou
de apoio ser cominadas ex officio.*®

Nado ha que se falar, entdo, em violacdo ao principio da
congruéncia, segundo o qual a decisdo deve ficar adstrita ao pedi-
do formulado pela parte, no caso de o juiz utilizar-se de alguma
medida coercitiva ou de apoio, no cumprimento de sentencas que
versem sobre obrigacdes de fazer e nao fazer.®

Nesse sentido, ja decidiu o STJ,*° conforme acérddo ementado
da seguinte forma:

ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE.
OBRIGACAO DE FAZER. TUTELA ESPECIFICA. IMPOSSI-
BILIDADE. PERDAS E DANOS. 1, Sentenga que, ao julgar
o pedido e, com apoio no art. 461, segunda parte, do
Caodigo de Processo Civil, determina a adogao de provi-
déncias tendentes a assegurar o resultado prético da
obrigacéo postulada na inicial, ndo afronta as disposi-
¢cOes dos arts. 128* e 460*2 do mesmo codigo. 2. Recurso

3¢ DIDIER JR, 2007. p.344-6.

87 DIDIER JR, 2007. p.344-6.

38 DIDIER JR, 2007. p.344-6.

3 DIDIER JR, 2007. p.344-6.

40 DIDIER JR, 2007. p.326.

41 Art. 128 do CPC: O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questbes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

42 Art. 460 do CPC: E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que Ihe foi demandado.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 129




MarceLLA Peixoro SmitH ARTIGO

especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo-
provido. (STJ, 22 T., REsp 332.772/SP, rel. Min. Jodo Ota-
vio de Noronha, j. em 04.05.2006, publicado no DJ
28.06.2006, p.225).

Sobre o assunto, Marinoni*® assim se posiciona:

A necessidade de dar maior poder ao juiz para a efetiva
tutela dos direitos, espelhada, em primeiro lugar, na
quebra do principio da tipicidade das formas executivas
€ na concentracéo da execu¢ao no processo de conheci-
mento, trouxe, ainda, a superacdo da idéia de absoluta
congruéncia entre o pedido e a sentenga.

Note-se que a superacéo dessa idéia é uma consequéncia
légica da quebra do principio da tipicidade dos meios
executivos e da concentracdo da execugdo Nno processo
de conhecimento, uma vez que todas elas se destinam a
dar maior mobilidade ao juiz — e assim maior poder de
execucgdo. A ligacéo entre tudo isso, ademais, deriva do
fato de que aregra da congruéncia, assim como o prin-
cipio da tipicidade e a separagdo entre conhecimento e
execucdao, foi estabelecida a partir da premissa de que
era preciso conter o poder do juiz para evitar o risco de
violagdo da liberdade do litigante. Tanto é verdade que,
quando se pensa em congruéncia, afirma-se que sua
finalidade é a de evitar que ajurisdi¢ao atue de oficio, o
que poderia comprometer sua imparcialidade. (...)

Essa proibigdo tinha que ser minimizada para que o juiz
pudesse responder a sua funcéo de dar efetiva tutela
aos direitos. Melhor explicando, essa regra ndo poderia
mais prevalecer, de modo absoluto, diante das novas
situacOes de direito substancial e da constatagdo de que
0 juiz ndo pode mais ser visto como um “inimigo”, mas
como representante de um Estado que tem consciéncia
que a efetiva protecéo dos direitos € fundamental para
a justa organizagao social.

Assim é gque o principio da congruéncia ndo deve ser visto como
absoluto, em decorréncia da quebra do principio da tipicidade dos
meios executivos e da concentracdo da execu¢do no processo de
conhecimento, visto que o objetivo principal do processo civil hoje
€ dar maior mobilidade ao juiz, para que tenha maiores poderes
executivos.*

A decisdo que determina a aplicagdo de medidas coercitivas e
de apoio ndo preclui para o juizo ou, em outras palavras, ndo faz
coisa julgada e ndo integra o patrimdnio do credor, na medida em
que pode ser revista a qualquer momento, em nome da conveni-
éncia e utilidade para a obtencédo da tutela especifica ou do resul-

43 MARINONI, 2008. p.13
4 MARINONI, 2008. p.14.
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tado pratico equivalente, nos cumprimentos de sentenca que ver-
sem sobre obrigacOes de fazer e de néo fazer.

Tanto é verdade que o § 6° do art. 461 do CPC dispde que ““o
juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.”

Assim é que Didier Jr.*® entende que “é licito ao magistrado,
de oficio ou a requerimento da parte interessada, alterar a medida
coercitiva imposta quando ela se mostrar ineficaz para a efetivacédo
da decisdo judicial ou quando se mostrar excessiva para a obten-
¢do do resultado almejado.”

Apesar de o § 6° do art. 461 do CPC referir-se unicamente a
multa, prossegue o professor Didier Jr., ele deve ser interpretado
de forma ampla para abranger também toda e qualquer medida
coercitiva, seja ela direta ou indireta.

Sobre o assunto, Theodoro Junior*® pondera o seguinte:

A meu ver, ndo se deve adotar nenhuma posicao rigi-
da arespeito do tema. O fato de prolongar-se muito
a inadimpléncia, mesmo depois de cominada a multa
diaria, representard, sem duvida, motivo para me-
lhor avaliacdo da pena como medida executiva indi-
reta e funcionard como indicio de sua inadequacéo a
espécie do processo. Mas dai a dizer, s6 por isso que,
ela devera cessar de incidir, vai uma distancia muito
grande e o argumento envolve um raciocinio nem
sempre convincente. O devedor pode justamente es-
tar se prevalecendo de seu poderio econémico para
prejudicar o credor, que depende substancialmente
da prestagdo in natura para seus negocios. Parece-
me correta a ponderag¢do de EDUARDO TALAMINI de
que o juiz ndo pode singularmente “premiar a
recalcitrancia do réu”. Em vez de se preocupar com o
possivel “enriquecimento sem causa” gerado pela
indefinida protelagdo do cumprimento da sentenca,
devera o juiz indagar se houve algum outro motivo
para concluir que a multa se tornou inadequada ao
seu objetivo institucional.

Com efeito, nem sempre deve ser revista a decisdo do juiz, que
cominou multa ou determinou a aplicagdo de outras medidas co-
ercitivas ou de apoio, pelo simples fato de o réu ndo ter cumprido
com a sua obrigacdo e estar alongando a sua inadimpléncia, uma
vez que o devedor pode estar utilizando-se de estratégia para nao
cumprir com a obrigacdo a qual foi condenado e nao sofrer ne-
nhuma outra forma de coercéo.

45 DIDIER JR, 2007. p.346.
46 THEODORO JUNIOR, 2008. p.3.
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Todo o raciocinio supra-exposto também deve ser aplicado em
caso de execugdo provisoria, desde que respeitados o0s seguintes
principios desse instituto: o da responsabilidade objetiva do cre-
dor, caso a execugdo proviséria venha a causar algum dano ao de-
vedor; o da restituicdo ao estado anterior, no caso de sobrevir
acordao que anule ou modifique a decisdo exequenda; e o da
apresentacao de caucdo, em caso levantamento de depdsito em
dinheiro e da pratica de atos que importem alienacdo de proprie-
dade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado.*

A pedra de toque para a utilizagdo das medidas coercitivas ou
de apoio, nos cumprimentos de sentenca de obrigacdes de fazer e
de nao fazer é o principio da proporcionalidade.

Didier Jr.,*® sobre esse principio, assim se manifesta:

Por esse principio, trés sub-principios devem ser obser-
vados na escolha, pelo magistrado, da providéncia ma-
terial tendente a tutelar o bem da vida buscado pelo
credor: (i) a adequagéo, segundo a qual o fazer ou ndo
fazer imposto pelo juiz ndo pode infringir o
ordenamento juridico, devendo ser adequado a que se
atinja o bem da vida almejado; (ii) a necessidade (ou
exigibilidade), segundo a qual a acdo material eleita
deve ter a capacidade de realizar, no plano dos fatos, a
tutela do direito, causando menor restri¢do possivel ao
devedor; (iii) e a proporcionalidade em sentido estrito,
segundo a qual o magistrado, antes de eleger a acdo
material a ser imposta, deve sopesar as vantagens e
desvantagens da sua aplica¢do, buscando a soluc¢éo que
melhor atenda aos valores em conflito.

Por meio deste principio, dessa forma, a cominacdo de multa
deve observar parametros razoaveis, a compatibilidade entre os fins
e 0s meios, visando a obediéncia ao espirito da lei e a proibi¢do de
excessos, devendo, assim, ao juiz impor a multa coercitiva na medi-
da necessaria ao atendimento do cumprimento do julgado.

Assis*® entende o seguinte, quanto a aplicacdo do principio da
proporcionalidade para a cominacdo do valor da multa:

O valor da multa ndo guarda relagdo com o conteudo
econdmico do direito posto em causa. Assim, um salario
minimo por dia de atraso, ou qualquer outro intersticio
temporal, no cumprimento representa valor assaz efi-
ciente para pressionar modesto fornecedor de servi¢os
(por exemplo, alguém que deixou de consertar a ma-
quina de lavar roupa); porém, tal multa é ineficiente

47 DIDIER JR, 2007. p.437-46.
48 DIDIER JR, 2007. p.325.
4 ASSIS, 2006. p.224.
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para compelir montadora de automaveis a corrigir 0s
defeitos estruturais de milhares de veiculos.

Sem duvida alguma, a multa é a medida coercitiva por exce-
Iéncia, sendo a mais utilizada na pratica forense e, por isso, sera
objeto de uma maior analise no capitulo seguinte, cabendo ser
ressaltado nesse momento que o seu valor de comina¢do deve ser
analisado caso a caso, utilizando-se sempre o principio da
proporcionalidade.

2.2 A multa coercitiva para o cumprimento de sentenca nas
prestacOes de fazer e néo fazer

A multa ou astreinte é a medida coercitiva por exceléncia para
a obtencdo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalen-
te, nos cumprimentos de senten¢a que versem sobre obriga¢des de
fazer e de néo fazer.

Assis®® ensina que a multa exerce uma pressdo psicoldgica so-
bre o vencido, apresentando apenas a fraqueza intrinseca de nao
induzir ao cumprimento o destinatario da ordem desprovido de
patriménio penhoravel.

Objetiva-se o cumprimento espontaneo do julgado. Coage-se
moralmente (psicologicamente) o réu devedor a cumprir a obriga-
¢do, de forma que seja melhor para ele cumprir espontaneamente
o decisum a ter que amargar os prejuizos da san¢do imposta para o
caso de descumprimento.®*

O juiz, ao comina-la, deve fazé-lo, por 6bvio, em decisdo mo-
tivada, abrangendo todos os aspectos envolvidos, tais como valor,
termo inicial, periodicidade e duracdo. Ela s6 para de correr se 0
executado atender ao comando do titulo executivo, se a prestacao
tornar-se impossivel, irrealizavel ou se o credor desistir da presta-
¢cdo in natura ou se, em caso de execug¢do provisoria, a decisao
exequenda seja modificada ou anulada.

A astreinte se diferencia da multa prevista no art. 14 do CPC,%?
nos seguintes aspectos: a multa do art. 14 € punitiva, fixa e reverte

50 ASSIS, 2006. p.223.

51 MAIA, Daniel Netto. Da exigibilidade da multa prevista no art. 461, §4°, do CPC.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7659>. p.2. Aces-
so em: 15 julho. 2008.

52 Art. 14 do CPC: Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: (Redagdo dada pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001)
| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
Il - proceder com lealdade e boa-fé;
Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de
fundamento;
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ao Estado; a multa do art. 461 é coercitiva, para forcar o cumpri-
mento de uma obrigacdo, é normalmente periddica e revogavel
ou modificavel e reverte as partes.

Com relagdo a multa prevista no art. 475-J do CPC,*® por sua
vez, as diferencas sdo as seguintes: a multa do art. 475-J é punitiva
e fixa, ndo possuindo caréater coercitivo, sendo que ambas rever-
tem as partes.

Assim é que a multa prevista no art. 461, paragrafo 5° do CPC
ndo é nem indenizatéria, nem punitiva; € coercitiva.

Daniel Maia Netto® ensina o seguinte, quanto a natureza juri-
dica das astreintes:

Dada a natureza coercitiva, a multa em apre¢o destina-
se prioritariamente ao cumprimento da obrigacdo, sem
visualizar a questao reparatoéria (...).

Primeiramente, observamos que o valor da multa
pecunidria sera devido independentemente das perdas
e danos. Isto, inclusive, é regra em nossa legislagdo ins-
trumental, que no §2° do seu artigo 461, estabelece
que a multa sera devida independentemente das per-
das e danos.

Sendo assim, sdo perfeitamente cumulaveis amultae a
indenizac&o por perdas e danos.

Evidentemente, uma vez desprovida da finalidade
ressarcitdria, a multa podera ser devida mesmo no caso
de auséncia de qualquer prejuizo em decorréncia do
ndo cumprimento da obrigacéo.

Por forca disto, podemos afirmar que o valor da multa
nao esta adstrito ao valor da obrigagao principal.

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos in(teis ou desnecessarios a declaragdo
ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a
efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.(Incluido
pela Lei n°® 10.358, de 27.12.2001)

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des
criminais, civis e processuais cabiveis, 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. (Incluido pela Lei n°® 10.358, de 27.12.2001)

58 Art. 475-) do CPC: Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou
ja fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0 montante da
condenacdo sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requeri-
mento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-
se-4 mandado de penhora e avaliacdo. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

54 MAIA, 2008. p.3.
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Assim é que a multa deve ser dissociada da indenizacao por
perdas e danos e de qualquer ideia de puni¢do, por ter carater
meramente coercitivo, e ndo indenizatorio ou punitivo.

Didier Jr.%® aduz, ainda, que, justamente por ser coercitiva, nao
pode ser irrisoéria, pois deve “gerar no intimo do devedor o temor
do descumprimento™; deve reverter as partes, podendo, inclusive
ser cumulativa a indenizacdo por perdas e danos e a multa do art.
14 do CPC.

Quanto ao valor, conforme referido acima, deve ser cominada
respeitando-se o principio da proporcionalidade, ndo existindo,
porém, teto para a mesma, nem mesmo no procedimento dos
Juizados Especiais, podendo, ainda, ultrapassar o valor da proépria
obrigacdo. Contudo, nos casos em que a multa se tornar despro-
porcional, cabe ao juiz reduzi-la ou aumenté-la, se tiver sido arbi-
trada em valor insuficiente.>®

No que concerne ao destinatario da multa, este pode ser o
autor, o réu ou mesmo um terceiro, ou seja, qualquer pessoa que
deva cumprir prestacdo de fazer ou ndo fazer decidida em um pro-
cesso judicial.®”

A titulo de exemplo, o juiz pode determinar que uma pessoa
juridica cumpra uma obrigacdo, impondo multa a ela e a pessoa
fisica que tenha poderes para determinar o cumprimento da or-
dem judicial.5®

A Fazenda Publica também pode ser alvo da multa coercitiva
prevista no art. 461, paragrafo 5° do CPC.

Greco Filho®*® entende de forma diversa nos seguintes termos:

Sdo inviaveis a cominagéo e a imposi¢do de multa con-
tra pessoa juridica de direito publico. Os meios executi-
vos contra a Fazenda Publica sdo outros. Contra esta a
multa ndo tem nenhum efeito cominatoério, porque ndo
€ o administrador renitente que ir4 paga-la, mas os co-
fres publicos, ou seja, o povo. Nao tendo efeito
cominatorio, ndo tem sentido a sua utilizacdo como meio
executivo.

Entretanto, Didier Jr.%° sustenta, concordando com Eduardo
Talamini, que a ma conduta do administrador ndo pode servir de
argumento para eximir os entes publicos da submissao a esse tipo
de coercdo processual. Em tais casos, cumpre ao poder publico res-

%  DIDIER JR, 2007. p.349.

¢ DIDIER JR, 2007. p.349-351.
5" DIDIER JR, 2007. p.352-354.
%8¢  DIDIER JR, 2007. p.353.

5 In: DIDIER JR, 2007. p.354.
5  DIDIER JR, 2007. p.354.
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ponsabilizar o servidor renitente nas esferas administrativas, civil e
criminalmente, se for o caso, cabendo-lhe ressarcir o erario quando
verificada atuacdo dolosa ou culposa.

Sustenta, ainda, o seguinte:®!

De qualquer sorte, para evitar a reniténcia dos maus
gestores, nada impede que o magistrado, no exercicio
do seu poder geral de efetivacdo, imponha as astreintes
diretamente ao agente publico (pessoa fisica) respon-
savel por tomar a providéncia necessaria ao cumprimen-
to da prestacéo.

Assim é que Didier Jr. vai mais longe ao afirmar que a multa
coercitiva pode ser imposta tanto para a Fazenda Publica quanto
para o administrador recalcitrante.

Theodoro Junior afirma, quanto a multa prevista no art. 461
do CPC, que, “se o juiz verificar que a prestacdo especifica ja era
impossivel desde o tempo da sentenca, ndo podera manter na exe-
cucdo a exigéncia da multa indevidamente estipulada pelo
inadimplemento da obrigacdo de fazer.”®?

Tal faz sentido na medida em que a multa do art. 461 do CPC
ndo tem carater punitivo, ndo se incorporando assim ao crédito
exequendo em todas as hipoteses.

Com efeito, dado o seu carater coercitivo, sua finalidade é téao
somente possibilitar de modo mais célere e efetivo a obtencdo da
tutela especifica ou do resultado pratico equivalente, ndo servin-
do para penalizar o devedor.

Dessa maneira, se sua finalidade ndo pode ser cumprida, por-
que a prestacdo in natura tornou-se impossivel, desde antes da sen-
tenca, mesmo que por culpa do devedor, por exemplo, nédo faz
sentido manter a multa na execucdo do julgado, visto que nao se
incorporou ao patrimdnio do credor.

Ela somente se incorporara ao patriménio do credor se a im-
possibilidade da prestacdo in natura da obrigagdo de fazer ou ndo
fazer for superveniente a sentenca.

Assim, verifica-se que, em apenas 2 casos, a multa ndo podera
ser utilizada ou sera ineficaz: quando a prestacdo da tutela especi-
fica for impossivel desde antes da sentenca e quando o devedor
for insolvente.

Sobre essa questdo, Marinoni®® entende que ‘“convém deixar
claro, desde logo, que a multa ndo podera ser usada — nem pode-
61 DIDIER JR, 2007. p.355.

62 THEODORO JUNIOR, 2008. p.37.
63 MARINONI, Luiz Guilherme. A efetividade da multa na execucéo da sentenga

que condena a pagar dinheiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5953>. p.2. Acesso em: 15 julho. 2008.
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ria - contra a pessoa que nao possui patrimonio. O seu objetivo
ndo é o de castigar o inadimplente. E o de dissuadir - aquele que
possui patrimdénio - a ndo pagar.”

Quanto a execugdo da multa coercitiva, deve seguir o rito das
execucdes para satisfacdo de prestacdo pecunidria, ou seja, o rito
previsto no art. 475-] e seguintes do CPC, devendo ser utilizado o
atil e célere mecanismo da penhora on line, sempre que o devedor
mostrar-se renitente, como forma de conferir executividade méxi-
ma a obrigacdo de pagar quantia.

Com efeito, de nada tera efeito a comina¢do da multa, se o
executado sentir que pode esquivar-se, ou pelo menos postergar,
tanto o pagamento da multa, quanto o cumprimento da obriga-
¢do de fazer ou de néo fazer.

Em virtude de seu carater processual, o que autoriza a
exigibilidade da multa pecuniaria é a violacdo da ordem judicial, é
0 desrespeito do réu ao poder jurisdicional. O seu ‘fato gerador’
considera apenas e tdo somente a relacdo juridica existente entre
as partes e juiz, o dever daquela em atender as ordens deste, en-
quanto forem eficazes.%

Nesse sentido, o seguinte julgado:

AGRAVO RETIDO - Tirado da decisdo que indeferiu aca-
reacdo entre testemunhas - Providéncia probatéria inu-
til - Inteligéncia dos artigos 130 e 400, | e I, do Codigo de
Processo Civil - Improvimento. As astreintes foram insti-
tuidas para convencer o devedor a cumprir a obrigagdo
de fazer em tempo razoavel (artigo 461, 8§ 2° e 4°, do
Caddigo de Processo Civil); guando ocorre incumprimento
injustificado, com o devedor pouco ou nhada importando
com a possivel incidéncia das astreintes, a sua
exigibilidade passa a ser questdo de honra para a
efetividade do processo (artigo 5°, XXXV, da Constituicao
Federal) — Improvimento da apelacdo. (Apelagéo Civel n.
119.016-4/0 - Taubaté - 32 Camara de Direito Privado -
Relator: Enio Santarelli Zuliani — 29.05.01).%

Porém, no que concerne ao momento de exigibilidade da
multa, Humberto Theodoro Junior® ensina que “pode haver exe-
cucdo da multa cominatéria tanto em face da decisdo de antecipa-
¢do de tutela como da sentenga definitiva. No primeiro caso, po-
rém, a execucgao sera provisoria”.

Ou seja, o professor Theodoro Junior entende que a execucdo
da multa pode ocorrer mesmo antes do transito em julgado da
sentenca, porém, nesse caso, sera provisoria.

5 MAIA, 2008. p.6.
5 MAIA, 2008. p.9.
6 THEODORO JUNIOR, 2008. p.38-9.
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Didier Jr.,*” por sua vez, completa o raciocinio acima, no se-
guinte sentido, seguindo entendimento de Talamini:®®

A multa é exigivel “assim que eficaz a decisdo que a
imp6s - ou seja, quando ndo mais sujeita a recurso com
efeito suspensivo ex lege”. Com base nessa premissa, a
multa fixada em decisdo antecipatoéria da tutela seria
exigivel desde logo, pois o agravo ndo tem, em regra,
efeito suspensivo, por expressa disposi¢ao de lei (a me-
nos que, excepcionalmente, o relator do recurso lhe atri-
bua tal efeito, na forma dos arts. 527, Il e 558 do CPC).
Sendo assim, caberia, em sua opinido, execucao provisé-
ria do crédito.

O citado autor reputa que a inexequibilidade imediata
da multa que acompanha a tutela antecipada retiraria
boa parte da eficiéncia concreta do meio coercitivo e,
consequentemente, das proprias chances de sucesso da
antecipacao, pois ndo haveria ameagca de pronta afeta-
¢do do patrimdnio do réu. Em sua opiniéo, a perspectiva
de remota execugdo ndo pressiona nem impressiona.
Ainda segundo TALAMINI, se ao final do processo se
concluir que o autor ndo tinha direito a tutela especifica
(foi vencido), “ficara sem efeito o crédito derivado da
multa que eventualmente incidiu™, perdendo o objeto
a execugdo provisOria eventualmente iniciada. Se o
beneficiario da multa teve negado o seu direito a tutela
especifica apés o transito em julgado (por agéo rescisoria,
por exemplo), o crédito eventualmente executado e
satisfeito deverd ser devolvido ao vencedor, eis que a
multa ndo vem resguardar a autoridade jurisdicional,
Nn&o vem punir, e sim serve para resguardar o direito da
parte que pediu sua imposicdo. Assim, se ao final ndo
viu certificado o direito que pretendia fosse resguarda-
do, ndo ha porque receber o valor da multa.

Assim, a qualguer momento, pode o credor executar a multa
coercitiva, provisoria ou definitivamente, sé devendo, entretanto,
ingressar em seu patriménio a multa (o valor pecuniario) apos de-
cisdo definitiva de que é vencedor na demanda.

Vale lembrar que nao é possivel executar multa judicial, qual-
quer que seja ela, sem previamente submeté-la ao procedimento
de liquidacéo. S6 apds tal procedimento é que se tera o titulo exe-
cutivo judicial liquido, certo e exigivel. Essa liquidacdo compreen-
dera ndo s6 a comprovacao de que a prestacdo ndo se cumpriu no
prazo assinado, como também de quanto durou o retardamento.

57 DIDIER JR, 2007. p.357-62.

68 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua
extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84).
2 ed. S&o Paulo: RT, 2006. p.258. apud DIDIER JR, Fredie et al. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2007. p.357. v.2.
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Se esses dados ja estiverem certificados nos autos, a liquidacao se
resumird num simples calculo aritmético; havendo necessidade de
apuracdo de dados novos, o procedimento tera de ser o da liqui-
dacdo por artigos.®®

Deve ser ressaltado, ainda, que, como o valor da multa pode
ser revisto pelo juiz, a execucdo da multa podera sofrer modifica-
¢Oes, no decorrer do procedimento executério, sem que isso consti-
tua qualquer ato contra o instituto da coisa julgada, como visto
anteriormente.

Theodoro Junior,’® nesse particular, refere que:

A multa uma vez fixada néo se torna imutavel, pois ao
juiz da execugao atribui-se poder de amplia-la ou redu-
zi-la, para manté-la dentro dos parametros variaveis,
mas sempre necessarios, da “suficiéncia” e da “compa-
tibilidade; mesmo quando a multa seja estabelecida
na sentenga final, o transito em julgado ndo impede
ocorra sua revisao durante o processo de execuc¢ao; ela
nao integra o mérito da sentenga e como simples medi-
da executiva indireta ndo se recobre do manto da res
iudicata.

Assim é que o valor da multa nao fica coberto pelo manto da
coisa julgada, podendo ser alterado, dentro do principio da
proporcionalidade, sempre que o juiz entender necessario.

Dessa forma, a execucdo da multa pecuniaria pode vir a sofrer
modifica¢des, quanto ao valor exequendo, se houver alteracdo do
valor da multa fixado pelo juiz.

Ademais, se a obrigacao se converter em perdas e danos, ja
ndo ha mais razdo para praticar um expediente sub-rogatério cuja
existéncia pressupde a exigibilidade in natura da obrigacdo de fa-
zer. Nesse caso, o devedor permanecera responsavel pelas astreintes
vencidas até quando se constatou a inviabilidade do prossegui-
mento da execucdo especifica™.

2.3 Aprisao civil

Vale observar que ha doutrinadores, tal como Marinoni,”? que
defendem a decretacdo de prisdo civil, como medida coercitiva para
0 cumprimento de sentencas que versem sobre obrigacdo de fazer

6  THEODORO JUNIOR, 2008. p.4.

70 THEODORO JUNIOR, 2008. p.2-3.

7 THEODORO JUNIOR, 2008. p.3.

2. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria e Tutela de Remogéo de llicito.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>. p.22-5. Aces-
so em: 15 julho. 2008.
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e ndo fazer, o que, entretanto, constitui entendimento isolado na
doutrina, a teor do disposto no art. 5°, LXVII da Constitui¢do Federal.
Ensina o seguinte o referido doutrinador:™

Considerando a tutela inibitéria que impde um néo-fa-
zer, a tutela inibitéria que impde um fazer e a tutela de
remocao de ilicito, é facil concluir que a priséo podera
ser utilizada para impor um ndo-fazer ou mesmo para
impor um fazer infungivel que ndo implique em disposi-
¢do de dinheiro e seja imprescindivel a efetiva protecéo
de um direito. Nesses casos, a0 mesmo tempo em que
prisdo ndo estara sendo usada para constranger o de-
mandado a dispor de patriménio, ela estara viabilizando
—no caso em que a multa e amedida de execucéo direta
nao se mostrarem adequadas — a efetiva prevencéo do
direito, ou melhor, a tutela jurisdicional especifica por
exceléncia, Unica a permitir a tutela dos direitos que
nao se conciliam com o ressarcimento.

Didier Jr.,* por sua vez, entende que o termo “divida”, expres-
so no art. 5°, LXVIlI da CF/88, consiste em uma obriga¢do de cunho
patrimonial.

Assim, entende o seguinte, quanto a possibilidade de utiliza-
¢do da prisdo civil como medida coercitiva no processo civil:

Uma obrigacéo de fazer, de ndo fazer ou de dar coisa
distinta de dinheiro de conteudo patrimonial ndo pode
ser efetivada por priséo civil. Cabe, em tese, prisao civil
como medida executiva atipica para a efetivacdo de
deciséo judicial que reconheca direito ndo patrimonial
(non money judgement).

[..]

Essa op¢do ndo representa, em absoluto, um desprezo
a liberdade individual. Apenas significa dizer que a li-
berdade individual ndo é (e ndo pode ser) um valor ab-
soluto, de modo que ela deve, sim, ser protegida, mas
pode também ser restringida nos casos em que a prisao
civil se mostrar como Unico meio idéneo, necessario e
razoavel a realizacédo de outros direitos fundamentais.
[..]

E natural, contudo, que, diante do valor inerente a li-
berdade individual, a priséo civil — e isso € um ponto
pacifico para os que, como nés, a admitem como medi-
da coercitiva atipica — s6 deve ser utilizada em altimo
caso, quando nao foi possivel alcancar a tutela especifi-
caou o resultado pratico equivalente por nenhum ou-
tro meio. Deve-se lembrar ainda que essa medida ndo
pode ser utilizada quando o cumprimento da ordem
judicial exigir que a parte tenha que dispor de parte de

2 MARINONI, 2008. p.24.
¢ DIDIER JR, 2007. p.365-367.
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seu patriménio. Além disso, o magistrado, antes de
decretéa-la, deve garantir o exercicio do contraditério,
permitindo que as partes, sobretudo o destinatario da
medida, falem sobre o assunto e, se for o caso, produ-
zam prova para demonstrar o que for necessario. No
mais, é prudente que o julgador, optando por impor a
priséo civil, fixe desde logo o seu prazo de duracao, sali-
entando que o cumprimento, pelo devedor, da presta-
¢do imposta faz cessar de imediato a incidéncia da me-
dida coercitiva.

Dessa forma, o professor Didier Jr. defende que ndo constitui
inconstitucionalidade a decretacdo de prisdo como medida coerci-
tiva para o cumprimento de obrigagdo de fazer e de ndo fazer de
cunho néo patrimonial, a exemplo dos direitos da personalidade.

Entretanto, Moraes™ afirma que as hipdteses excepcionais que
autorizam a prisdo civil, previstas na CF/88, ““sdo taxativas, impossi-
bilitando seu alargamento por determina¢do do legislador ordi-
nario.”

Assis, ao expor sobre a necessidade de entrega da tutela espe-
cifica ao vencedor da demanda, afirma o seguinte:’

Bastara ao vencedor, no entanto, a emissédo de ordem.
E preciso que seja cumprida no mundo real. Ora, dirigida
aservidores publicos ou a particulares em colaboracédo
com o Poder Publico, dificilmente surgira campo propi-
cio a rebeldia e ao descumprimento. Por exemplo, o
oficial publico que recebe ordem do juiz para alterar
seu registro, ou a autoridade administrativa que rece-
be ordem para interditar o estabelecimento que emite
sons além da hora e dos limites permitidos, nenhum
ndo- motivo concreto tem, via de regra, para desobede-
Ccer ao juiz; porém, o empresario que recebe ordem para
cessar as emanagcdes poluidoras, ou instalar equipamen-
tos que a evitem, ja exibe interesses econdémicos para
arrostar a autoridade do juiz. Nos paises anglo-sax6nicos,
por muitos vistos como paradigma de eficiéncia, o meio
para induzir a pronta obediéncia consiste em impor san-
cBes ao destinatario do injunction. E a san¢do mais efici-
ente é a prisdo do recalcitrante.

Ora, o art. 461, 8§ 5° do CPC, a despeito das controvérsi-
as, ndo autoriza semelhante providéncia, salvo a prisao
em flagrante pelo crime de desobediéncia, cuja carac-
terizacdo oferece inUmeras dificuldades.

Assim é que, como a maioria dos doutrinadores brasileiros, Assis
entende que somente pode ocorrer prisdo civil por divida, nos ca-

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
p.134.
76 ASSIS, 2006. p.221-2.
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sos de inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo ali-
menticia e de depositéario infiel, seja pela acdo de depdsito regula-
da no Cddigo Civil, seja pelos contratos de alienagao fiduciaria em
garantia.

Indo mais além, segundo Moraes,”” a vedacdo da priséo civil,
fora das hipoteses ja admitidas pela CF/88, constitui direito funda-
mental criado por uma ordem superior universal, imutavel e
inderrogéavel, segundo a teoria jusnaturalista:

A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos huma-
nos em uma ordem superior universal, imutavel e
inderrogéavel. Por essa teoria, os direitos humanos fun-
damentais ndo sdo cria¢des dos legisladores, tribunais
ou juristas e, consequentemente, ndo podem desapa-
recer da consciéncia dos homens.

Ainda segundo essa teoria, os direitos humanos fundamen-
tais, em um pais soberano, ndo podem retroceder jamais, nem mes-
mo com a ruptura da Constituicdo vigente, entendendo-se, dessa
maneira, que, ainda que a Constituicdo de 1988 fosse substituida
por outra, ndo poderiam ser abrangidas as hipoteses de cabimento
de priséao civil.

Ante o exposto, conclui-se pela impossibilidade de utilizacdo
da prisédo civil como medida coercitiva ho cumprimento de senten-
cas que versem sobre obrigacdo de fazer e de nédo fazer.

Conclusao

Por todo o exposto, pode-se concluir que as recentes altera-
¢bes da legislacdo processual civil, em especial as trazidas pelas leis
n. 8.952/94 e 10.444/02, ao art. 461 do CPC, objeto do presente
trabalho, configuram grandes avangos para a satisfacdo do credor
em processos judiciais.

Com efeito, ndo mais existe a necessidade de dois procedi-
mentos, um para a certificacdo do direito (processo de conheci-
mento) e outro para a satisfacdo do credor (processo de execucao),
no ambito do processo civil, haja vista ter sido encampada a idéia
do processo sincrético, no qual se certifica o direito e se satisfaz o
credor no mesmo rito.

Além do mais, para as obrigacdes de fazer, o art. 461 do CPC
trouxe o principio da primazia da tutela especifica ou do resultado
pratico equivalente, de modo que devem ser utilizadas pelo juiz
medidas coercitivas e de apoio, tais como imposicdo de multa por

77 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p.16.
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tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢do de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se ne-
cessario com requisicdo de forca policial, tudo visando & entrega
do bem da vida devido ao credor.

Conforme referido no presente trabalho, a medida coercitiva,
por exceléncia, € a multa, que exerce uma pressao psicolégica so-
bre o vencido, para que cumpra a obriga¢do a qual foi condena-
do, da forma mais célere e eficaz possivel.

A demora na conclusdo do processo € sempre prejudicial a parte
que tem razao, e benéfico a que ndo a tem. Assim, nada mais justo
que o processo seja dotado de mecanismos capazes de dar eficacia,
celeridade e justeza as decisdes judiciais, devendo o processo civil
evoluir cada vez mais nesse sentido.

Deve haver, assim, a valorizacdo do direito do credor em rela-
¢do ao do devedor. InUmeras sdo as garantias concedidas ao deve-
dor em nome do devido processo legal, da seguranca juridica e do
principio da menor gravosidade, que sdo de extrema importancia,
mas o0 que nao se pode perder de vista € que ha um direito mais
importante a ser tutelado, o do credor.

O credor deve ter assegurado o seu direito a uma justica eficaz
e a razoavel duracdo do processo, direito este incluso entre os con-
siderados fundamentais na Constituicao.

Nesse sentido, ndo basta apenas o legislador criar institutos
processuais novos que tenham por objetivo contribuir para a segu-
ranca juridica de uma sociedade, que ndo deseja ver somente o
seu direito declarado, mas também garantido e cumprido, de for-
ma justa, célere e eficaz.

E necessario também que os operadores do direito — juizes,
tribunais e advogados — apliqguem diariamente tais institutos, de
modo que possa ser modificada a cultura atualmente existente no
pais, no sentido de que o devedor pode prolongar um processo
judicial, sem dar cumprimento a obriga¢éo devida, por varios e varios
anos, ao seu bel prazer.

Dai a importancia de maximizar o efeito coativo de todas as
medidas permitidas pelo ordenamento juridico, em especial das
astreintes, com a sua exigibilidade imediata, atribuindo-se, desta
forma, um maior grau de executividade para as decisdes judiciais,
utilizando-se especialmente o0 mecanismo da penhora on line para
fazer cumprir o pagamento da multa por parte do devedor reni-
tente.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 143




MarceLLA Peixoro SmitH

ARTIGO

Referéncias

ASSIS, Araken de. Cumprimento de
Sentenca. Rio de Janeiro: Forense,
2006.

BUENO, Cassio Scarpinella. Teresa
Varia¢Oes sobre a multa do caput do
art. 475-) do CPC na redacdo da Lei
n. 11.232/2005. In: WAMBIER, Arruda
Alvim (coord.). Aspectos polémicos
da nova execug¢do. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2006. p.128-66.

CALMON, Petrénio. Sentenga e titu-
los executivos judiciais. In: RENAULT,
Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. (coords.) A nova exe-
cucgao dos titulos judiciais: comen-
tarios a lei n. 11.232/05. Sao Paulo:
Saraiva, 2006.

DAMASCENO, Artane Inarde de
Siqueira. A execugao de titulo judi-
cial e a supremacia da efetividade.
Uma releitura principioldgica. Dispo-
nivel em: <jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=11060&p=2>. Acesso
em: 15 julho. 2008.

DIDIER JR, Fredie et al. Curso de Di-
reito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2007. v. 2.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Sentenca e liquidagcao no CPC: Lei
n. 11.232/2005. Material da 62 aula
da disciplina Cumprimento das deci-
sOes e processo de execucdo, minis-
trada no Curso de Especializagdo
Telepresencial e Virtual em Direito Pro-
cessual Civil - UNISUL-IBDP-REDE LFG.

MAIA, Daniel Netto. Da
exigibilidade da multa prevista no
art. 461, 84°, do CPC. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=7659>. Acesso em: 15
julho. 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
Inibitdria e Tutela de Remocéao de
[licito. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5041>. Acesso em: 15
julho. 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme. As no-
vas sentencas e 0s novos poderes
do juiz para a prestagdo da tutela
jurisdicional efetiva. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5045>. Acesso em: 15
julho. 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme. A
efetividade da multa na execugao
da sentenca que condena a pagar
dinheiro. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5953>. Acesso em: 15
julho. 2008.

MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 12.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2002.

MORAES, Alexandre de. Direitos
Humanos Fundamentais. 6.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005.

RIBEIRO, Maria de Fatima; MAZZUOLI,
Valério de Oliveira (coords.). Direito
Internacional dos Direitos Huma-
nos. Curitiba; Jurua Editora, 2004.

ROSAS, Roberto. Direito Processual
Constitucional - Principios Constitu-
cionais do Processo Civil. 3.ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manu-
al de execugéo civil. p.14-26, Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2006.
Material da 72 aula da disciplina Cum-
primento das decisdes e processo de

144 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




CUMPRIMENTO DA SENTENGA NAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

execucdo, ministrada no Curso de Es-
pecializacdo Telepresencial e Virtual
em Direito Processual Civil - UNISUL-
IBDP-REDE LFG.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ele-
mentos de Direito Processual Civil.
2.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. v.1.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Cur-
so de Direito Processual Civil. 42
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v.2.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Tute-
la especifica das obrigacdes de fa-
zer e ndo fazer. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2904&p=2>. Acesso em:
15 julho. 2008.

WAMBIER, Luiz Rodrigues et al. Bre-
ves Comentarios a Nova Sistema-
tica Processual Civil 3. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 145







Execucédo provisoria no processo civil:
uma analise comparativa entre o
direito espanhol e o direito brasileiro
a partir da Lei n°® 11.232/2005

Wilson de Souza Malcher

Advogado da Caixa no Rio Grande do Sul

Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual
Especialista em Direito Processual Civil - IBDP

MBA em Direito Econémico e das Empresas - FGV/DF
Mestre em Direito Processual - Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra-Portugal

Doutorando em Direito Processual - Faculdade de
Direito da Universidade de Salamanca-Espanha

RESUMO

A Lei processual espanhola, no caso, a Ley de Enjuicia-
memiento Civil 1/2000, de 7 de janeiro, introduziu sérias mudancas
na regulacdo da matéria relativa a execucéo provisoria. O Brasil,
por suavez, com a Lei 11.232/2005, de 23 de dezembro, também
altera o Cadigo de Processo Civil e passa a considerar a execugao
da sentenga como uma fase do processo de conhecimento, ndo
mais um processo autbnomo. Porém, ainda trata a execugao
proviséria comum como uma exce¢ao, afinal aregra geral é ade
que o recurso de apelacdo possui duplo efeito, devolutivo e
suspensivo.

A execucdo provisOria espanhola, as similitudes e as distingdes
em relagcdo ao procedimento adotado pelo ordenamento
processual brasileiro constituem o objeto de analise do presente
estudo.

Palavras-chave: Execucdo. ProvisOria. Impugnagéo.
Suspensdo. Revogacao.

RESUMEN

La Ley procesal espafiola, en caso, la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, de 7 de enero, ha introducido serios cambios en la
regulacion de la materia relativa a la ejecucion provisional. En
Brasil, por su vez, laLey 11.232/2005, de 23 de diciembre, también
altera el Cadigo de Proceso Civil brasilefio y pasa a considerar la
ejecucion de la sentencia como una fase del proceso declarativo,
Nno mas un proceso auténomo. Pero, trata la ejecucion provisional
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como una excepcion, porque la regla general es que el recurso de
apelacion tiene doble efecto, devolutivo y suspensivo.

La ejecucion provisional espafiola, las similitudes y las
distinciones en relacion al procedimiento adoptado por el
ordenamiento procesal brasilefio constituyen el objeto de analisis
del presente estudio.

Palabras-llave: Ejecuciéon. Provisional. Oposicion. Suspension.
Revogacion.

Introducéo

Pretendemos, aqui, apresentar o novo regime de execuc¢ao
provisoria adotado pelo ordenamento juridico-processual espanhol,
de acordo com a Lei 1/2000, de 7 de janeiro (Lei Processual Civil
espanhola, agora, simplesmente, LEC), em comparacdo a sistemati-
ca adotada no Brasil a partir da Lei 11.232/2005, de 23 de dezem-
bro, que altera o Cédigo de Processo Civil e passa a considerar a
execucdo da sentenca como uma fase do processo de conhecimen-
to, ndo mais um processo autdbnomo.

O acesso a justica, com efeito, € um direito fundamental a to-
dos garantido. Essa garantia de acesso a ordem juridica justa, ma-
terializada em uma prestacao jurisdicional célere, adequada e efi-
caz, também deve estar presente na tutela executiva, definitiva ou
provisodria.

Na epigrafe XVI da Exposicdo de Motivos da LEC 2000, € reco-
nhecido que a nova regulacdo da execucdo proviséria € “uma de-
cidida opc¢do pela confianca na Administracdo da Justica”, bem
como é uma aposta consciente na ndo divisdo da Justica, pois des-
de a primeira instancia “considera provisoriamente executaveis, com
razoaveis temperamentos e exce¢des, as sentencas condenatorias
ditadas nesse grau de jurisdicdo”.

A execuc¢do provisoria brasileira, ao contrario, €, atualmente,
uma excecdo, porque a regra geral € a de que o recurso de apela-
cdo tem efeitos suspensivos, ou melhor, duplo efeito, devolutivo e
suspensivo. Logo, faz com que a senten¢a impugnada tenha sua
eficacia obstada até a efetiva apreciacdo pelo tribunal de segunda
instancia. Essa posicao do legislador brasileiro ndo permite usufruir
de dois principais beneficios de uma justica célere: a brevidade no
tempo da prestacéo jurisdicional e o embara¢o ao recurso com ani-
mo exclusivamente dilatorio.

No desenvolvimento do estudo teremos a oportunidade de
discorrer sobre a evolucao legislativa desse fenédmeno, suas carac-
teristicas e requisitos especificos, bem como todo o procedimento
adotado pelos dois ordenamentos juridicos.

148 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




A EXECUGAO PROVISORIA NO PROCESSO CIVIL. ESPANHOL E BRASILEIRO

1 Aexecucao provisoriacomo direito fundamental

O acesso a justica é, nos dias atuais, um dos temas mais debati-
dos, sobretudo porque se chegou a abstracdo da tipologia tradici-
onal que promovia, de certo modo, uma confusdo com o tema
“acesso aos tribunais™.

A Constituicdo Espanhola (CE) de 1978 demonstra, no art. 24,
n.° 1, o carater fundamental do acesso a jurisdicao pelos cidadaos
espanhois e para a obtencdo satisfatoria de suas pretensdes medi-
ante um processo justo e com as garantias devidas.

Estatui o citado art. 24, n.° 1:

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension.

No Brasil, o direito de acesso a justica esta garantido na Cons-
tituicdo Federal de 1988, art. 5°, inc. XXXV: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” ?

Por isso, € comum a observacdo de que a atuacao do Estado é
necessaria para garantir o direito de acesso eficaz a justica. Merece
especial atencdo a nova regulacdo espanhola acerca da instituicdo
da execucdo provisoria, sem necessidade de prestar fian¢ca nem cau-
cao, como fruto da experiéncia forense, notadamente da doutrina
emanada do Tribunal Constitucional no sentido de considerar o
direito a execucdo provisoria das sentencas um direito fundamen-
tal compreendido no art. 24.1 CE, bem como ao direito a um pro-
cesso sem dilagbes indevidas (art. 24.2 CE).

Veldzquez Martin? sustenta que, a vista do preceito constituci-
onal (art. 118), segundo o qual “é obrigatério o cumprimento das
sentencas e demais resolucdes firmes ditadas por Juizes e Tribunais,
assim como da propria LEC, persiste o carater excepcional da exe-
cucdo proviséria. No que, data venia, ousamos discordar, por en-
tender que o legislador espanhol, a partir da LEC 1/2000, conce-
beu uma execuc¢do proviséria em carater geral, como elemento de
confianca na Administracdo da Justica e como forma de dissuadir
0s recursos protelatorios e temerarios, bem como a efetividade da
tutela jurisdicional (art. 21.1 CE).

1 Assim, na presenca de violagdo de direito, mediante lesdo ou ameaca, e desde que
efetivado o pedido de prestagdo judicial pelo interessado, o Poder Judiciario esta-
ra obrigado a intervir.

2 VELAZQUEZ MARTIN, Maria Angeles. La ejecucién provisional en el proceso
civil en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid: Dykinson, s/d. p.17.
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2 Aevolucdo legislativa

A nova configuracao da execuc¢ao provisoria efetuada pela LEC
1/2000, como reconhece sua Exposicdo de Motivos, € uma das prin-
cipais novidades desse texto legal,® notadamente com a mudanca
radical na regulagdo do fenbmeno. Até entdo, a execu¢do proviso-
ria, em termos gerais, era uma desconhecida para a legislacdo es-
panhola.

Com a LEC de 1855, somente eram provisoriamente executaveis
as sentencas recorridas quando os pronunciamentos de primeira e
segunda instancias eram coincidentes. A LEC de 1881, de forma
idéntica, manteve a limitagdo da execucdo provisOria das sentencas
ditadas em segunda instancia, com a supressdo, no entanto, da
exigéncia de coincidéncia dos pronunciamentos precedentes, con-
forme recorda Velazquez Martin. *

Na Lei de Reforma Urgente de 6 de agosto de 1984 (Lei 34/
1984), a execucdo proviséria seguia tendo carater excepcional, fren-
te ao efeito suspensivo dos recursos.® Como admitido até hoje no
direito brasileiro, onde a sentenca é executada na pendéncia do
recurso de apelacdo somente na hipotese excepcional (art. 520
CPC), ou seja, nas situacOes de apelacdo recebida apenas no efeito
devolutivo.®

3 A epigrafe XVI da EM de la LEC1/2000 diz expressamente: “La regulacion de la
ejecucion provisional es, tal vez, una de las principales innovaciones de este texto
legal. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil representa una decidida opcién por la
confianza en la Administracion de Justicia y por la importancia de su imparticion
en primera instancia y, de manera consecuente, considera provisionalmente
ejecutables, con razonables temperamentos y excepciones, las sentencias de con-
dena dictadas en esse grado jurisdiccional”.

4 VELAZQUEZ MARTIN. s/d. p.13.

5 Porém, nota-se uma reforma importante: a possibilidade de execucdo proviséria
de sentengas de primeira instancia. A execucdo proviséria passa a ser contempla-
da como um mecanismo comum de satisfa¢&o do credor. Sobre o tema VELAZQUEZ
MARTIN (s/d, p.13-4), transcreve o pronunciamento da Audiéncia Provisional de
Madri, nos Autos de 30 de janeiro de 1998: “el sentido de la reforma no era
consagrar a ultranza tal principio del doble efecto de los recursos, sino el de
aflojar sus lazos, permitiendo la ejecucién provisional de la sentencia y otras
resoluciones, con un doble afan, el de anticipar los efectos del fallo, y evitar que el
recurso, amen su dilacion natural, se convierta en refugio legal, seguro y comodo,
de la morosidade mas recalcitrante”.

6 O art. 520 CPC dispde: “A apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Sera, no entanto, recebida s no efeito devolutivo, quando interposta
de sentenca que: | — homologar a divisdo ou a demarcacéo; Il — condenar a presta-
¢éo de alimentos; Il — (Revogado pela Lei n.° 11.232, de 22-12-2005); IV — decidir
0 processo cautelar; V — rejeitar liminarmente embargos & execucao ou julgé-los
improcedentes; VI — julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; VI
— confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela”.
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Como no ordenamento brasileiro a regra geral é a de que a
apelacédo seja recebida no duplo efeito (devolutivo e suspensivo),
a execugdo proviséria é uma exce¢do. Logo, um verdadeiro
descompasso ante 0s avanc¢os processuais alcancados pela legisla-
¢do brasileira recente, sobretudo com a introducdo da “antecipa-
cao de tutela”, do art. 273 CPC.”

Marinoni 8 tece dura critica ao tema, asseverando que “um sis-
tema que trabalha com a antecipacdo de tutela e ndo admite a
execugdo imediata da senten¢a, a0 menos nos casos em que a tute-
la antecipatéria é aceita, € no minimo contraditério”.® Com o que
concordamos integralmente.

3 Conceito e natureza juridica

De acordo com a estabilidade da eficacia do titulo executivo
judicial, a execuc¢do serd definitiva (ordinaria) ou provisdria.

Nosso estudo estd centrado na execucdo provisoria de resolu-
¢Oes judiciais, ou seja, de sentencas condenatdrias ainda ndo con-
sideradas “firmes”, ou seja, ndo transitadas em julgado.

Segundo o art. 524.2 da LEC/2000, “la ejecucion provisional
de sentencias de condena, que no sean firmes, se despachara y
llevara a cabo, del mismo modo que la ejecucion ordinaria, por el
tribunal competente para la primera instancia”.

O legislador espanhol, portanto, optou por considerar provi-
soriamente executaveis, em carater geral, as sentencas condenatoérias

7 A tutela antecipatodria dos efeitos da sentenca é, na definicio de NERY JUNIOR
(NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil
comentado. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p.546), “tutela satisfativa
no plano dos fatos, ja que realiza o direito, doando ao demandante o bem da vida
pelo pretendido com a agdo de conhecimento”. Tem, portanto, o objetivo de
entregar ao demandante, total ou parcialmente, a propria pretensdo deduzida no
Tribunal. E de inspiracdo italiana (provvedimenti d’urgenza), porém a realidade
normtiva italiana ndo prevé uma tutela antecipatoria similar a do direito brasileiro.
O instituto brasileiro é singular pois permite que a tutela antecipada seja concedi-
da em caso de urgéncia (art. 273, I); como também, quando ocorrer abuso de
direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu (art. 273, Il), neste
caso, uma preocupacao do legislador brasileiro com a efetividade do processo.

8  MARINONI, Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sérgio. Curso de processo civil.
Execucdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007.v.3. p.347.

9 A Lei n.° 10.352/2001 chegou a alterar o art. 520 CPC, ao introduzir o inciso VII,
mencionado acima, ao afirmar que o recurso de apelagdo devera ser recebido
apenas no efeito devolutivo quando a sentenca confirmar a tutela antecipatéria.
Porém, esta alteracdo néo resolve o problema. Segundo leciona MARINONI (2007.
p.348), a lei deveria ter dito: “a sentenga pode ser executada na pendéncia da
apelacdo quando esteja presente o fundado perigo de dano, pouco importando
se a tutela antecipatéria foi ou ndo concedida, e, se a sentenga esta ou ndo
confirmando-a”.
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nao firmes por se encontrarem recorridas sem necessidade de pres-
tar fianca, eliminando também o duplo efeito do recurso de apela-
¢cdo, ao menos em respeito as resolucdes provisioriamente
executdveis e as sentencas desestimatoérias da demanda que ponha
fim ao processo (art. 456.2 LEC).%©

Tem-se, dessa forma, um conceito legal de execugdo proviso-
ria. Precisamente, um modelo de execucdo provisdria sem fianca,
igual ao sistema ordinério de satisfagdo do credor e de confianca
na Administracdo da Justica.

O Cdbdigo de Processo Civil brasileiro, nos artigos 475-I, para-
grafo primeiro e 475-0O, com redacdo determinada pela Lei n.°
11.232, de 22 de dezembro de 2005, chega muito préoximo da op-
cdo legislativa espanhola. Confira-se:

E definitiva a execucdo da sentenga transitada em jul-
gado e provisoria quando se tratar de sentenca impug-
nada mediante recurso ao qual ndo foi atribuido efeito
suspensivo. (Art. 475-1, § 1°, CPC)

Um conceito doutrinario, nas palavras de Camara Ruiz: 1

Podemos definir la ejecucién provisional como el pro-
cesso de ejecucion por el que él érgano jurisdiccional
realiza una serie de actividades, para acomodar la
realidad exterior a lo establecido en el titulo ejecutivo
—una resolucioén sobre el fondo carente de firmeza -
con incidencia en la esfera juridica y patrimonial de
quien venga obligado por el titulo, quedando
superditada la permanencia de dicha actividad
ejecutiva a lo que resulte del recurso interpuesto con-
tra la resolucion definitiva.

Assim, a partir de um titulo executivo judicial (sentenca nao
firme e recorrida) pode ser cobrado de plano, até que a decisdo
que resolva o recurso revogue ou mantenha a sentenga impugna-
da. Dai alguns autores afirmarem que a denominacdo “provisoria”
carece de exatiddo. Talvez a melhor denominacgdo seria “execucdo
condicional” ou “execuc¢do antecipada”, até porque o provisorio
se destina a ser sucedido pelo definitivo, o que ndo ocorre com a
execuc¢do proviséria, que se despachara e se levariq a cabo do mes-
mo modo que a execuc¢do ordinaria.

10O art. 456.3 da nova LEC dispGe que “las sentencias estimatorias de la demanda,
contra las que se interponga recurso de apelacién, tendrén, segun la naturaleza y
contenidode sus pronunciamientos, la eficacia que establece el Titulo Il del Libro
Il de esta Ley”, remetendo, precisamente, as normas da execucdo provisoria.

11 CAMARA RUIZ apud ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. 3.ed.
Colaboragdo de Juan Camara Ruiz. Navarra: Editorial Aranzadi, 2002. p.954.
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Vé-se que a execucao provisOria pode satisfazer inteiramente
ao credor e, nesse caso, mantida a sentenca impugnada, nada mais
haverd de fazer. E, de outro modo, se reformada a sentenca, a exe-
cucdo deverd ser desfeita e ndo substituida. Desse modo, resta-me
acompanhar o raciocinio de que a expressdo mais adequada, real-
mente, seria “execucdo antecipada”.??

Hoffmann®® atesta: “0 que é provisdrio é o titulo em que se
funda a execucdo proviséria, uma vez que pode vir a ser modifica-
do em funcdo do recurso intentado”. E evidente, portanto, que a
expressdo ‘““‘provisoria” nao revela a natureza do instituto.

Sobre sua natureza, precisamente, pode-se dizer que a execu-
cdo provisdria € meramente executiva. Ndo € uma atividade de
natureza cautelar. A propria Exposicdo de Motivos afirma de forma
expressa que “la ejecucion provisional no es, por supuesto, ninguna
medida cautelar, y supone, de ordinario, efectos de méas fuerza e
itensidad que los propios de las medidas cautelares™.

Assis'* prima em dizer que a execucdo provisoria “constitui uma
forma de antecipar a atividade executiva”, talvez inspirado por
Pontes de Miranda®® que, por sua vez, ja anotara: “execu¢ao provi-
sOria é adiantamento da execuc¢do no juizo da execuc¢do”. Prefiro,
no entanto, repetir que a execu¢do provisdria é uma “execucao
antecipada”, que se levara a cabo do mesmo modo que a execu-
cdo ordinaria.

4 Caracteristicas gerais

Sobre as caracteristicas gerais da execucdo provisdria segundo
a nova regulacdo espanhola e nas palavras de Garcia Casas, desta-
ca-se, de forma sintética:®

Primeiro. Trata-se de ““... um regime completo e unita-
rio da instituicdo...”;

12 Carnelutti (CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. Roma:
Foro Italiano, 1956. v.2. p.93), falava em *“execucdo imediata”. Ainda mais
adecuado do que a expressdo “‘execucdo provisoria”, ndo diferencia com perfei-
¢cdo da execucdo ordinaria. Marinoni (2007. p.358-9), por sua vez, defende a
utilizagdo da expressdo “execucdo da sentenga provisoria”, como designagdo de
uma execucdo fundada em um ato ou titulo ainda nédo confirmado.

¥ HOFFMANN, Ricardo. Execugdo Proviséria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.89.

14 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p.143

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Codigo de Proces-
so Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p.413. v.3.

16 GARCIA CASAS, Julio. La ejecucién provisional y la seriedad de la justicia
monitério en Exposicion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Valencia:
Tirat lo Blanch Editorial, 2001. p.367.
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Segundo. “...a sentenga condenatdria provisoriamente
executavel constitui um titulo executivo equiparavel a
sentenca condenatoéria com transito em julgado (art.
524)";

Terceiro. “o solicitante da execucéo provisoria de uma
sentenga condenatoria em primeira instancia esta isen-
to de prestar simultaneamente caucao (art. 526)”;
Quarto. “qualquer regime de execugao provisdria ndo
pode prescindir de um fato juridico inquestionavel: que
a sentenga provisioriamente executada acabe sendo
revogada pelo 6rgao superior. Por isso, a Lei ndo esque-
ce os interesses legitimos da parte provisioriamente
vencida, estabecendo um regime de opos¢ao a execu-
¢ao provisoria...”.

De fato, a execucédo proviséria € um sistema completo e unita-
rio. Encontra-se, em Espanha, totalmente regulado pela LEC 1/2000,
artigos 524 a 537. E, no Brasil, pelo Cédigo de Processo Civil, arti-
gos 475-1 e 475-O, com a redacdo determinada pela Lei n.° 11.232/
2005.

A renovada execuc¢do provisoria espanhola apresenta, é ver-
dade, alguns aspectos inovadores, principalmente em relacdo a li-
beragdo da caucdo, isto é, a nova LEC 1/2000 autoriza tal execuc¢do
sem prestar caucdo. Esta alteracdo é radical, porém, creio que 0s
beneficios superam os riscos, que devem ser suportados em nome
de uma Justica mais célere e mais efetiva.

Tesheiner,'” ao citar Gossling (A execu¢do provisdria no proces-
so civil, tese de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2004), lembra que a
execucdo provisdria atende ao ideal da efetividade do processo, re-
forcando os poderes do juiz de primeiro grau, porém oferece riscos.

Apesar da enorme capacidade corretiva da execugao
provisdria sobre os sistemas juridicos, h& riscos que Ihe
s8o inerentes, entre eles: fazer atuar uma decisdo in-
justa, desconforme ao direito objetivo; ocasionar uma
situacdo fatica irreversivel; afrontar o principio da eco-
nomia processual; e contribuir para a mitificacéo do va-
lor efetividade.

Com efeito, o sistema de riscos e probabilidades é uma carac-
teristica da ciéncia processual. Por isso, Dinamarco, citado por Ara-
Ujo,*® obtempera que:

17 TESHEINER, José Maria Rosa. Execucéo provisoria. In: Revista Juridica, n°® 328, fev
2005. p.30.

18 DINAMARCO apud ARAUIJO, José Henrique Mouta. Anotacdes sobre a “nova”
disciplina da execucéo proviséria e seus aspectos controvertidos. In: Revista Dialética
de Direito Processual, maio 2004. p.53-4.
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Na disciplina da execuc¢ao provisoria manifesta-se com
clareza a idéia do processo civil como um sistema de
certezas, probabilidades e riscos. Ndo so de certezas
vive o processo. Cabe ao legislador, e também ao juiz,
dimensionar as probabilidades de acerto e os riscos de
erro, expondo-se racionalmente a estes mas deixando
atras de si as portas abertas para a reparacdo de erros
eventualmente cometidos. A execu¢do provisoria € em
si um risco, que a lei mitiga ao exigir cau¢des em situa-
¢Oes razoaveis, com vista a deixar o caminho aberto a
reparacdo de possiveis erros.

Segundo a legislacdo processual brasileira, € bom lembrar, toda
vez que ocorre a hipétese de levantamento de dinheiro, pratica de
atos que importem alienacdo de propriedade ou que possam re-
sultar grave dano ao executado, imp0fe-se a prestacdo de caucédo,
arbitrada pelo juiz (art. 475-0, Il CPC).*®

5 Resoluc¢des ndo executaveis provisoriamente

A nova LEC (art. 524.2) estabelece, como regra geral, a possi-
bilidade de executar provisioriamente as “‘sentencas condenatorias
que nao sejam firmes”, com ressalvas, conforme os paragrafos enu-
merados no art. 525, de onde se depreende que as sentencas de-
clarativas e constitutivas encontram-se apartadas da execucdo pro-
visOria, Veja-se:

12, Las sentencias dictadas en los procesos sobre
paternidad, maternidad, filiacién, nulidad de
matrimonio, separacién y divorcio, capacidad y estado
civil y derechos honorificos, salvo los pronunciamientos
que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales
relacionados con lo que sea objeto principal del proceso.

A presente hipdtese, como assinala Garcia Casas,?® constitui
verdadeira obviedade, haja vista que, em realidade, 0s pronuncia-

19 Estabelece o art. 475-0, lll, em relagao a caugdo exigida: “O levantamento de di-
nheiro em dinheiro e a pratica que importem alienacdo de propriedade ou dos
guais possa resultar grave dano ao executado dependem de caucdo suficiente e
idénea, arbitrada pelo juiz e prestada nos préprios autos™, que, por expressa dispo-
sicdo legal, poderd, no entanto, ser dispensada (art. 475-O, § 2°, | e ), “quando,
nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite
de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exequente demonstrar situacdo de
necessidade™ e na hipétese de Unico recurso pendente contra decisdo que nao haja
admitido os recursos excepcionais (recurso especial ou recurso extraordindrio), con-
sistente no recurso de *“‘agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal
ou ao Superior Tribunal de Justiga (art. 544), salvo quando da dispensa possa mani-
festamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacdo”.

20 GARCIA CASAS. 2001. p.376-9.
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mentos acima mencionados ndo sdo condenatdrios, sendo
constitutivos ou meramente declaratorios.

Ademais, como também estdo excluidas da execucdo ordina-
ria, como dispde o art. 521.1, “no se despachara ejecucion de las
sentencias meramente declarativas ni constitutivas”, ndo poderiam
ser objeto de execucdo proviséria, como é 6bvio.

N&o obstante o anterior, ndo ha inconveniente, como dispde
expressamente a regra, em admitir a execu¢do provisdria dos pro-
nunciamentos condenatdrios de conteddo patrimonial relaciona-
do com o objeto principal do processo, posto que tanto o art. 527.3
como o art. 521.3 a permitem.*

22, Las sentencias que condenen a emitir una declaracion
de voluntad”.?

A Lei exclui da execugdo proviséria as senten¢as que conde-
nam o vencido a emitir uma declaracdo de vontade para iniciar
uma relacdo juridica inexistente.

32, Las sentencias que declaren la nulidad o caducidad
de titulos de propiedad industrial.

O legislador optou pela necessidade de firmeza da resolucdo
que declare a nulidade ou caducidade de titulos de propriedade
industrial, salvaguardando os direitos de quem venceu em primei-
ra instancia em face ao mecanismo previsto no art. 138 da Lei 11/
1986, 20 de marco (Lei de Patentes), que consagra a possibilidade
de assegurar a efetividade do fato através de medidas cautelares
ou mediante a prestacdo de fianca substitutiva, como assinala Del-
gado Cruces.

A LEC 1/2000 exclui também da execucdo provisoria as senten-
cas estrangeiras ndo firmes (art. 525.2), e ainda 0s pronunciamen-
tos relativos a inscricdo ou cancelamentos de assentos em Registros
Publicos (art. 524.4).

Dispde a Lei:

2t Leciona Delgado Cruces (DELGADO CRUCES, J. La ejecucion provisional. Cuadernos
de Derecho Judicial, XIV-2001, p.35-6) que “en realidad, cuando la sentencia
constitutiva o declarativa contiene también pronunciamientos de condena, lo que
sucede es que tan solo tienen dicha naturaleza parcialmente, por ello es posible la
ejecucion provisional de los pronunciamientos de condena, con exclusion, por lo
tanto, de los caracter constitutivo o declarativo”.

22 As execugBes condenatérias de declaracdo de vontade encontram-se reguladas
no art. 708 da LEC 1/2000, que exige a firmeza da sentenca para ser executada,
face a regra geral de danos e prejuizos.

28 DELGADO CRUCES. 2001. p.39.
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Tampoco procedera la ejecucién provisional de las sen-
tencias extranjeras no firmes, salvo que expresamente
se disponga lo contrario en los Tratados internacionales
vigentes en Espana.

Convém mencionar que o Regulamento do Conselho Euro-
peu 44/2001, de 22 de dezembro, relativo a competéncia judicial,
reconhecimento da execucado de resolucdes judiciais em matéria
civil e mercantil, prevé competéncia exclusiva dos tribunais mem-
bros sem considerar o domicilio nos casos de execu¢do de resolu-
¢des judiciais e regula, com efeito, um procedimento de exequatur
ante o juiz de primeira instancia com posterior fase de recursos a
ser exercida por qualquer das partes.

A Lei, como dito acima, também exclui os pronunciamentos
contidos na sentenca que disponha ou permita a inscrigdo ou can-
celamento de assentos nos Registros Publicos, exigindo a firmeza
da sentenca executada. Permite-se, entretanto, em tais casos, a pra-
tica de anotacao preventiva de sentenca (um assento provisorio).?*

O direito processual brasileiro também consagra a execucdo
provisoria como fendmeno tipico das sentencas condenatdrias em
dinheiro ou néo (fazer ou ndo fazer alguma coisa ou de entrega
de coisa). Logo, nao faz sentido falar em execucdo provisoria de
sentencas declaratérias e constitutivas.

6 Tramitacdo

E conveniente dizer, antes de tudo, que a execugdo proviso-
ria, tanto em Espanha como no Brasil, por disposicdo expressa dos
respectivos diplomas legais de regéncia (a LEC 1/2000 e do CPC),
seguem a mesma tramitacdo da execuc¢do ordinéria.

Art.524.2 LEC: “La ejecucion privisional de sentencias
de condena, que no sean firmes, se despacharay llevara
acabo, del mismo modo que la ejecucién ordinaria...”.
Art. 475-0, caput, CPC: “A execucdo provisdria da sen-
tenca far-se-4, no que couber, do mesmo modo que a
definitiva...”.

Ressalte-se que, como a execuc¢do provisoria brasileira é admi-
tida de forma excepcional, h& regras préprias e especificas, que a
distinguem e consagram. Confira-se:

24 A anotacdo preventiva de sentenca que disponha ou permita a inscricdo ou o
cancelamento de assentos em Regitros Publicos busca, segundo DELGADO CRUCES
(2001. p.36-7): “impedir que o principio da fé publica registral estenda seus
efeitos, protegendo igualmente o direito de quem pratica a anotacdo ante a
possiivel transmissdo de bens ou direitos objeto da mesma, com as vantagens que
supde também o principio da publicidade™.
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Aplicacdo do principio da responsabilidade obijetiva: Estipula o
art. 475-0, inciso |, CPC: a execuc¢do provisoria ““corre por iniciativa,
conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenga
for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido”.?®

O legislador espanhol, por sua conta, optou por considerar
provisoriamente executaveis, em carater geral, as sentencas
condenatdrias nao firmes por se encontrarem recorridas, sem ne-
cessidade de prestar fianca.

Sustenta a Prof. Herranz Gonzalez?®:

Es evidente que tal regulaciéon conlleva también un
peligro real y nada desdefiable, consistente en la
posibilidad de que, revocada la sentencia
provisionalmente ejecutada, el ejecutante no esté en
condiciones de devolver lo percebido por haberse situa-
do durante la tramitacion del reurso en situacion de
insolvencia, bien sea de forma voluntaria o involuntaria.

Exigéncia de caucéo, como regra geral: De acordo com 0 inciso
lll, do art. 475-0, citado acima: “o levantamento de depdsito em
dinheiro e a pratica de atos que importem alienacdo de proprieda-
de ou dos quais possa resultar grave dano ao executado depen-
dem de caucao suficiente e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos préprios autos”.

A legislacdo, segundo observacdo feita anteriormente (nota
19), admite excecdo (art. 475-O, § 2°).%” Resta-nos examinar O pro-
cedimento, o valor e a espécie de garantia prestada.

Inicialmente, discute a doutrina se a cau¢do pode ser imposta
ex officio ou depende de requerimento do interessado. O antigo
art. 588, inciso IlI, CPC, revogado pela Lei n.° 11.232/2005, utilizava
a expressdo “requerida”. Esta, porém, foi abolida pelo art. 475-0O,
Ill, 0 que me faz pensar que a discussdo perdeu sentido. Incumbe,
pois, ao magistrado impor ao credor provisério o dever de caucio-
nar o ato executivo.®

Segundo observacdo de Marinoni,? a presta¢do da caucdo so-
mente deve ser exigida antes da pratica do ato de modificagdo do

25 A execugdo provisoria é, portanto, de inciativa do vitorioso provisério, constituin-
do-lhe uma facultade. N&o cabe ao Tribunal iniciar ex officio a execugédo, nem
proviséria nem ordinaria.

26 HERRANZ GONZALEZ, Agustina. La ejecucidn provisional In: Diario La Ley. Afio
XXIll, Ndmero 5575, jun. 2002, p.1.

27 Para reforgar: sdo necessarios dois requisitos cumulativos para a dispensa da
caucdo, (1)que o crédito seja de natureza alimentar ou resulte de ato ilicito; e, (2)
gue o executante demonstre a situacdo de necessidade.

28 ASSIS. 2006. p.164. Diz o autor que, uma vez atendidos os elementos de inciden-
tes da garantia, deve ser exigida a caucao.

2  MARINONI. 2007. p.362.
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patriménio do executado e nao simplesmente em razao do inicio
da execucdo provisoria.

O valor da garantia ser& arbitrado de plano pelo juiz e presta-
da nos préprios autos. Essa caucdo deverd ser idénea e suficiente.
Admite-se, no caso, a caucdo pessoal ou real.

Em relacdo aos pressupostos de lugar e de tempo, observadas
algumas regras proprias da execucao provisoria brasileira, pode-se
afimar que sdo 0os mesmos em relagdo a espanhola.

Lugar. A solicitagdo havera de ser formulada ante o tribunal
de primeira instancia, a quem compete despachar e processar a
execucao.

Tempo. Ndo ha prazo preclusivo. A execugdo provisoria pode
ser instada a qualquer tempo, desde, é claro, que ndo haja sido
apreciado o recurso.

A LEC 1/2000 ( art. 527), no particular, prevé dois momentos a
partir dos quais pode pedir-se a execuc¢do provisoria:

La ejecucion provisional podra pedirse en cualquier mo-
mento (1) desde la notificacion de la providencia en que
se tenga por preparado el recurso de apelacion o, ensu
caso, (2) el traslado a la parte apelante del escrito del
apelado adhiriendose al recurso.

Velazquez Martin® faz recordar que o primeiro ato, também
se aplica aos recursos por infracdo processual ou de cassa¢do no
caso de execucdo proviséria em segunda instancia.

No Brasil, ao certo, a lei ndo estabelece o termo final, porém
exige (art. 475-0, § 39, Il) uma “certiddo de interposi¢cdo do recurso
ndo dotado de efeito suspensivo”, ou seja, 0 executante necessita
aguardar o pronunciamento do juiz sobre a recepc¢do do recurso
de apelacgdo. Seria, portanto, uma espécie de termo inicial, face a
auséncia de efeito suspensivo do recurso ope legis (art. 520, caput,
123, parte; art. 542, § 2° e art. 497, 28, parte).

Relativamente a forma, o CPC é taxativo quanto aos docu-
mentos que deverao acompanhar a peticdo da parte,** a semelhanca
do art. 549 da LEC (o titulo em que se funda o executante; a tutela
que se pretende, em relacdo com o titulo executivo que se aduz,
precisando a quantia que se pretende, conforme o disposto no art.

3 VELAZQUEZ MARTIN. s/d. p.39.

31 Art. 47-0, § 3°: ““Ao requerer a execugdo provisOria, 0 exequente instruird a peti-
¢do com copias autenticadas das seguintes pegas do processo, podendo o advo-
gado valer-se do disposto na parte final do art. 544, § 1°: | — sentenc¢a ou ac6rddo
exequendo: Il — certiddo de interposi¢do do recurso ndo dotado de efeito
suspensivo; Il — procuragdes outorgadas pelas partes; IV — decisdo de habilitacao,
se for o caso; V - facultativamente, outras pecas processuais que 0 exequente
considere necessarias”.
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575; e, os bens do executado suscetiveis de penhora, bem como as
medidas de localiza¢do e investigacdo de interesse, segundo o art.
590 da Lei).

H& uma previsdo legal sobre a possibilidade de solicitacdo da
execugdo provisoria depois de haver-se remetido os autos ao tribu-
nal competente para resolver a apelacdo, diz o art. 527.2: “...el
solicitante debera obtener previamiente de este testiminio de lo
que sea necesario par la ejecucién y acompafar dicho testimonio a
la solicitud.” Continuando: “Si la ejecucion provisonal se hubiere
solicitado antes de la remision de los autos a que se refiere el parrafo
anterior, el mismo tribunal de primera instancia expedira el
testimonio antes de hacer la remision”.

Provavelmente, o “testimonio” mencionado na LEC
corresponde a antiga ““carta de senten¢a” do CPC brasileiro, que
esta fora de uso. Porém, a necessidade de autos apartados decor-
rente de oposicdo a execucdo provisoria, remete, por conseguinte,
a carta ou “testemonio” espanhol.

Em todo caso, uma vez solicitada a execugdo provisoria e pre-
sentes 0s pressupostos e requisitos processuais, o tribunal estara
obrigado a despaché-la, salvo se tratar de sentenca ndo provisoria-
mente executavel (item 5, retro), o que ndo contiver pronuncia-
mento condenatdrio em favor do solicitante, ou seja, por falta de
legitimacdo ativa (art. 527.3 LEC).%?

7 Aimpugnacao a execucao provisoria

Despachada a execucao pelo 6rgéo judicial, o executado po-
derd recorrer contra a mesma, no prazo de cinco dias desde a noti-
ficacdo dos autos®® (art. 528.1LEC).

Importante ressaltar que a LEC, embora de forma um tanto
confusa, distingue entre oposicdo a execucdo provisOria de sen-
tengas condenatdrias em dinheiro e sentencas ndo dinherérias, es-
tabelecendo as causas em que podera estar fundada a oposicdo do
executado.

32 Contra o auto que denega a execugdo provisoria se dara recurso de apelacdo (art.

527.4 LEC).

3% Neste caso, 0s “autos” a que se refere o art. 528 é aquela resolugdo judicial
definida no art. 206,22, da mesma LEC: quando se decidam recursos contra provi-
déncias (outro tipo de resolucdo judicial previsto no mesmo art. 206, alinea 12.),
guando se resolva sobre admisséo ou inadmissdo de demanda, reconvencdo e
acumulacai de aodes, sobre pressupostos processuais, admissdo e inadmissao de
provas, aprovacdo judicial de transacdes e convénios, anotacdes e inscricdes
registrais, medidas cautelares, nulidade ou validez de atuagdes e quaisquer ques-
tdes indidentais, tenha sido ou ndo assinaldo na LEC uma tramitacdo especial
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O art. 528.2 LEC estabelece a seguinte causa de oposi¢cdo: “En
todo o caso, haberse despachado la ejecucidén provisional con
infraccién del articulo anterior”.

Trata-se, portanto, de causa de oposicdo comum a toda sen-
tenca ndo firme, em dinheiro ou ndo. Como ensina Alvarez
Sacristan,** “se trata de una infraccion procesal que es de orden
publico y que, por tanto, puede producir indefension”.

Causas de oposicdo comum. Neste caso, a Oposicdo a execucao
provisoria poderd compreender, considerando as previsdes do art.
527, conforme estudado anteriormente, as seguintes causas:®

12 Que se haja interposta a demanda executiva antes
da notificacdo das resolucdes a que se referem os arts.
527.1 e 535.2, ou bem depois de haver recaido sentenca
no correspondente recurso.

22 Que nao se haja acompanhada o “testemonio” dos
documentos que sejam necessarios para a execucao.
32 Que a sentenga cuja execug¢ao provisoria se pretende
tenha recaido sobre alguma das resolugdes expressa-
mente excluidas da mesma pelo art. 525.

42, Que a sentenca ndo contenha pronunciamento al-
gum de condenacao, ou se contiver, ndo o seja em favor
do solicitante (falta de legitimac&o ativa).

Como dito anteriormente, as causas comuns de oposi¢cdo a que
se refere o art. 528.2.12 sdo de ordem publica processual e afetam a
todo o processo de execucdo, podendo ser alegadas tanto pela
parte a quem interessa, como também de oficio pelo magistrado.

Causas de oposicao se a sentenca condenatdria nao é
dinheréaria. Quando impossivel ou de extrema dificuldade, uma
vez que a sentenca é revogada, resulte restaurar a situacdo anteri-
or & execucdo provisOria ou compensar economicamente ao execu-
tado mediante o ressarcimento dos danos e prejuizos que lhe cau-
sem (art. 528.2.2%). Aqui, 0 executante podera oferecer caucao, que
tem por objeto, no caso de revogacdo da sentenca, ressarcir os da-
Nnos e prejuizos.

Causas de oposicado de sentenca dinheraria. Se a sentenca
€ de condenacdo em dinheiro, o executado ndo podera opor-se a
execucdo, sendo unicamente a atuacdes executivas concretas do
procedimento de penhora, com o fundamento de que ditas atua-
¢bes causarao uma situacdo absolutamente impossivel de restaurar
ou de compensar economicamente mediante o ressarcimento de
danos e prejuizos (art. 528.3 LEC).

34 ALVAREZ SACRISTAN, Isidoro. Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Francisco Lledé Yague (Director), Madrid: Editorial Dykinson, 2000. p.518.
35 Com a colaboracgdo das ligdes de HERRANZ GONZALEZ. 2002. p.3.
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Segundo estabelece o proprio dispositivo, a formulacdo desta
oposicdo a medidas executivas concretas exige do executado a
propositura de outras medidas ou atua¢bes executivas simultane-
as, tais como:

1°) uma atividade executiva alternativa igualmente eficaz,
porém nao tédo prejudicial para o executado como a impugnada.
Como por exemplo, a penhora de titulos-valores em vez da pe-
nhora de imével, talvez destinado a moradia propria do executa-
do, que havia sido praticada. Trata-se, portanto, de uma substitui-
cao alternativa.

2°) a prestacdo de caucdo “suficiente para responder a demo-
ra na execugdo, se as medidas alternativas ndo forem aceitas pelo
tribunal e o pronunciamento de condenag¢do em dinheiro resultar
posteriormente confirmado” (art. 528.3.11). Trata-se, portanto, de
uma inversdo da cauc¢do, agora por parte do executado.

Alvarez Sacristan, por sua vez, faz recordar que a deciséo é do
Juiz, a quem corresponde a decisdo de tomar em consideracdo as
medidas ou a caucéo, diante dos pressupostos do periculum in mora
e do fumus boni iuris.

A LEC é taxativa: “Si el ejecutado no indicara medidas alterna-
tivas ni ofreciese prestar caucion suficiente, no procedera en ningin
caso la oposicion a la ejecucion y asi se dispondra de inmediato, sin
recurso alguno”.

Estamos diante, portanto, da possibilidade de indadmissédo da
impugnacdo. Uma decisao irrecorrivel.

H&, contudo, a possibilidade de admissdo da oposi¢do, ou seja,
o tribunal aceita a atividade executiva alternativa ou, mesmo sem
atividade executiva alternativa, porém com oferecimento de cau-
cdo suficiente, o tribunal estima que a continuacdo da execucdo
impugnada pode originar prejuizos irreparaveis (uma absoluta
impossibilidade de restaurar a situacao anterior a execucdo ou de
compensar economicamente ao executado provisoriamente medi-
ante ulterior ressarcimento de danos e prejuizos), de acordo com o
art. 530. 3 LEC.

Avancemos, a partir de agora, para uma breve analise da opo-
sicdo ou “a impugnacao” a execucdo provisoria, em terras brasi-
leiras.

Sabemos que a execuc¢do proviséria € processada do mesmo
modo que a ordinaria (art. 475-O, caput). Assim, realizada a pe-
nhora e intimado o executado (art. 475-J, § 1°), fluirhd o prazo de
quinze dias para apresentar oposicdo a pretensao executiva.

Importante ressaltar que as alterac¢des introduzidas pela Lei
11.232/2005, na esteira das reformas resultantes das Leis 8.952/1994
e 10.444/2002, provocaram uma ruptura na dicotomia entre o pro-
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cesso de conhecimento e de execucao, suscitando o que a doutrina
denomina de “sincretismo processual”: a simultaneidade de
cognicdo e de execugcdo NO MesSMO Processo.

Desta forma, a impugnac¢do que, anteriormente a reforma,
constituia um processo apartado, uma acao (os embargos do deve-
dor), tornou-se uma fase do processo de conhecimento; um inci-
dente processual especifico da fase executiva dentro do processo
de conhecimento (sincrético).

O CPC, por sua vez, restringe as matérias que podem ser
alegadas em sede de oposi¢cdo do executado:

Art. 475-L. Aimpugnag¢do somente poderd versar sobre:
| - falta ou nulidade da citagdo, se 0 processo correu a
revelia;

Il - inexigibilidade do titulo;

Ill - penhoraincorreta ou avaliacdo errénea;

IV —ilegitimidade das partes;

V —excesso de execucao;

VI-qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva
da obrigacdo, como pagamento, nova¢édo, compensacao,
transacgdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sen-
tenca.®®

Nem toda matéria, portanto, pode ser veiculada na oposi¢ao.
O legislador impds limite a cogni¢do judicial.*

Assis® faz a seguinte observacdo: “o0s motivos da oposi¢ao
deduzida pelo executado jamais coincidirdo com as questdes sub-
metidas ao julgamento no recurso pendente”. No particular, en-
tendo que a frase final do art. 475-L, VI: “supervenientes a senten-
¢a”, demonstra a necessidade de dedugdes distintas daquelas utili-
zadas no recurso manejado anteriormente pelo executado.

O CPC considera também inexigivel o titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagfes ou interpretacfes de
lei ou atos normativos considerados pela mesma Corte como in-
compativeis com a Constituicdo (art. 475-L, paragrafo primeiro).*

3¢ Diz o art. 475-L CPC: “A impugnacdo somente podera versar sobre: | — falta ou
nulidade de citagdo, se o processo corre a revelia; Il — inexigibilidade do titulo; Il —
penhora incorreta ou avaliagdo errbnea; IV — ilegitimidade de partes; V- excesso de
execucdo; VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagéo,
como pagamento, novacgdo, compensagdo, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentencia”.

87 A nova Lei (11.232/2005) reproduziu quase integralmente o art. 741 do proprio
CPC, destinado a oposicdo da execugdo contra a Fazenda Publica.

% ASSIS. 2006. p.166.

3% As mesmas disposi¢des estdo contidas no paragrafo Unico do art. 741, introduzido
anteriormente no CPC pela Medida Provisoria n.2.180-35, de 24 de agosto de 2001.
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Tem, portanto, a finalidade de desconstituir a coisa julgada, de
forma a assegurar o primado da Constituigdo.

Greco,* por sua vez, considera a inovacdo como incons-
titucional, pois estaria, segundo o autor, desconsiderando a segu-
ranga juridica, também uma garantia constitucional. Data venia,
entendo que sempre havera de prevalecer a supremacia das nor-
mas constitucionais e as interpretagfes conferidas pela Suprema
Corte, de tal sorte que diante de um titulo judicial representado
por sentenca inconstitucional, este perdera a eficacia frente a deci-
sdo de inconstitucionalidade ditada pela Corte Constitucional.

Este é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,** o res-
ponsavel por dizer a norma legal infraconstitucional brasileira, ao
apreciar o mecanismo contido no paragrafo primeiro do art. 741,
reconhecendo que este fora introduzido justamente para solucio-
nar especifico conflito entre a coisa julgada e a supremacia da Cons-
tituicdo. Trata-se, sem duavida, da chamada “relativizacdo da coisa
julgada material” ou “coisa julgada inconstitucional”, tema com-
plexo que tem despertado cada vez mais o interesse e a curiosida-
de dos doutrinadores.*

Admitida a impugnacéo, esta ndo teré efeito suspensivo, ou
seja, ndo suspendera a execug¢do, de acordo com o art. 475-M, caput.
Contudo, o juiz, desde que presentes os pressupostos conjugados
(seus fundamentos sejam relevantes e o prosseguimento da execu-
cao possa causar grave dano de dificil ou incerta reparacdo ao exe-
cutado), podera, ex officio ou quando requerido pelo executado,
atribuir efeito suspensivo a execucdo provisoria.

Deferido o efeito suspensivo, a impugnacado serd instruida e
decidida nos préprios autos ou, em caso contrario, em autos apar-
tados, segundo previsdo do paragrafo 2° do art. 475-M.

Existe, ndo obstante, a possibilidade do executante, mesmo
com a outorga do efeito suspensivo, requerer a prosseguimento
da execuc¢do, desde que preste caucdo suficiente e idénea, que
serd arbitrada pelo juiz e prestada nos proprios autos.*

40 GRECO, Leonardo. Primeiros comentérios sobre a reforma da execucdo oriunda
da Lei 11.232/05 In: RDDP, mar. 2006, p.81.

41 Decisdes do STJ : REsp 720953/SC, de 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.142. AgRg
em Ag. 602238/DF, de 12/05/2005, DJ 20/06/2005, p.135.

42 Sobre o tema vide Coisa julgada inscontitucional e o principio da seguranca
juridica In: Revista de Direito da ADVOCEF, Ano I, n. 4, Mai/07, p.53-81.

43 Sobre o proseguimento da execug¢do mediante caugdo, ASSIS (2006. p.352), leci-
ona: “A prestacdo de caucdo pde sob a apreciagdo do ‘orgdo judiciario dois
problemas basicos e irremoviveis: a espécie de caucdo (real ou pessoal), item
implicito na alusdo a qualidade ‘idénea’ da caucdo, e seu respectivo montante,
problema mascarado na referéncia ao carater ‘suficiente’ da garantia...”. O
processualista preocupa-se com o tipo de garantia a ser prestada pelo executante,
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O CPC, por sua vez, nada dispde sobre a resposta do executan-
te. Houve esquecimento, certamente, sobre a necessidade de asse-
gurar o contraditério ao executante, em respeito ao principio fun-
damental da ampla defesa, conforme previsdo constitucional (art.
59, LV, CF).*

Mesmo com a omissdo da Lei, devera ocorrer a intimacdo do
executante, na pessoa de seu advogado, através de publicacao ofi-
cial no Diério de Justica (art. 236 e 237 CPC).

As decisdes do juiz sdo recorriveis. O tipo de recurso cabivel
depende da situac@o concreta. Se extingue a impugnagdo é caso
de apelacdo (art. 475-M, paragrafo 3°).

Se a impugnacdo for julgada improcedente, a execucdo pros-
seguira nas condic¢des iniciais. Se procedente, seus efeitos variam
conforme a matéria suscitada pelo embargante.

8 Suspensédo da execucdo provisoria

A LEC 1/2000, ao dispor sobre a suspensdo da execucao, esta-
belece: “Solo se suspendera la ejecuciéon en los casos en que la Ley
lo ordene de modo expreso, o asi lo acuerden todas las partes
personadas en la ejecucion” (art. 565.1).

E, de forma inusitada, faculta ao executado, em qualquer
momento do desenvolvimento processual, a oportunidade de sus-
pender a execucdo provisoria liquida.*® Portanto, deve o executa-
do colocar a disposicdo do Tribunal, para sua entrega ao executan-
te, a quantia a que houver sido condenado e as custas que houver
incorrido até esse momento (art. 531). Essa consignacao esta condi-
cionada a confirmac¢do da revogagdo do pronunciamento executa-
do provisoriamente.

O processo executivo espanhol, assim como o cumprimento de
sentenca do processo cognitivo brasileiro pode passar por crises tran-
sitdrias que acarretem sua suspensdo, a exemplo do devedor néao
possuir bens (art.791, Ill CPC) ou pela morte ou incapacidade de
qualquer das partes (art. 16.1 LEC e art. 265, |, CPC).

se real ou pessoal. Penso que tal preocupacdo é descabida, pois a caugdo serd
arbitrada pel juiz. E, ademais, se sentir necessidade podera o interessado requerer
a substitu¢do por fianca bancaria ou garantia real, se tomarmos por extensdo a
previsdo do art. 475-Q, paragrafo segundo.

44 Art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes”.

45 A suspensdo da execucdo provisoria somente pode ser solicitada em relacdo as
condenagBes em dinheiro e liquidas.
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9 Confirmacgédo ou revogacao da execuc¢do provisoria

De acordo com resultado do recurso cuja pendéncia tenha dado
lugar ao desenvolvimento da execuc¢do proviséria, resultando na
sua confirmacdo ou revogacao, advirdo decisivas consequéncias para
ambas as partes.

A confirmacdo. Quando a sentenga executada provisoriamen-
te é confirmada em sua totalidade pela segunda instancia, adquire
firmeza e a partir deste momento, a execucao que era provisoria
seguird adiante como execucdo definitiva.*

A revogacdo. As consequéncias da revogacdo de sentencgas
dependerdo do tipo de condenacdo, se em dinheiro ou néo, ain-
da que, sejam revogadas em sua totalidade ou parcialmente.

Revogacdo de condenacdo em dinheiro: Se a revogacéo for
total, o executante devera devolver todas as quantias que houver
percebido mais as custas da execucdo provisoria, devendo ademais
ressarcir ao executado pelos danos e prejuizos que a execuc¢do lhe
houver causado (art. 712 e seguintes da LEC, e art. 475-O, | CPC).*

Sendo parcial, o executante devera devolver a diferenga entre
a quantia percebida e a que resultar da confirmacédo parcial, como
€ Obvio.®® Assim, devera seguir adiante a execucdo provisoria em
relacdo ao parcialmente confirmado, restituindo as coisas ao esta-
do anterior relativamente ao pronunciamento revogado, ou inde-
nizar os danos e prejuizos causados.

Revogacdo de condenacdes nao dinherarias: No caso de
revogacdo de sentencas de condenacdo nao dinheraria, provisori-
amente executadas, o executante € obrigado a restaurar in natura
a situacdo anterior ou a compensar integramente ao executado.

Se a restituicdo for impossivel, de fato ou de direito, o execu-
tado podera pedir que se lhe indenizem o0s danos e prejuizos, que
se liquidardo pelo procedimento estabelecido nos artigos 534.1 Il
LEC e 712 e seguintes do CPC.

46 Em verdade, a lei (LEC ou CPC) ndo establece a conversdo automatica da execugéo
provisoria em definitiva, porém esta é a consequéncia légica da confirmagdo da
sentenga provisoriamente executada.

47 Os doutrinadores brasileiros, em sua maioria, defendem que a responsabilidade
do executante provisorio é objetiva, principio estampado no art. 475-O, | CPC. A
liquidagdo dos danos e prejuizos, que deverdo ser provados pelo interessado,
serdo realizados nos proprios autos da execucao provisoria (art. 475-0, Il, parte
final).

48 Assinala ALVAREZ SACRISTAN (2000. p.526) que “la cantidad que ha estado en el
patrimonio del ejecutante deberd reintegrarse con el afiadido sin el interés legal
del dinero desde el tiempo que va de la ejecucidn a la devolucion”. E, segue
dizendo, “el que fuere obligado a devolver o resarcir podrd oponerse a las
actuaciones de apremio, en los mismos términos que para la oposicion por parte
del ejecutado a la ejecucion provisional (art. 528 LEC)”.
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Concluséao

Apesar das analogias existentes entre 0s sistemas processuais
(conforme a LEC 1/2000, de 7 de janeiro e o Codigo de Proceso
Civil, a partir da Lei 11.232/2005, de 23 de dezembro), principal-
mente em face dos pressupostos de lugar e de tempo para reque-
rer a execucao provisOria, € possivel constatar uma série de
peculiariades inerentes ao modelo espanhol, o que o torna especi-
al e distinto em relacdo ao modelo adotado pelo legislador brasi-
leiro. Veja-se:

a) O solicitante da execucdo provisOria esta isento de prestar cau-
¢do. Na legislacdo processal brasileira, toda vez que ocorra levanta-
mento em dinheiro, pratica de atos que importem alienacdo de pro-
priedade ou que possam resultar grave dano ao executado, impde-se
a prestacdo de caucdo, arbitrada pelo juiz (art. 475-O, Il CPC).

b) A propria LEC estabelece as senten¢as ndo provisoriamente
executaveis (art 525): O direito processual brasileiro também con-
sagra a execugdo provisoria como fendbmeno tipico das sentencas
condenatéria em dinheiro ou ndo (fazer ou ndo fazer alguma coi-
sa ou de entregar coisa), de onde se depreende que as sentencas
declarativas e constitutivas ficam excluidas do processo de execu-
¢do provisoéria, porém o CPC ndo estabelece expressamente as sen-
tencas ndo provisoriamente executaveis.

c) A formulagdo de oposicdo a medidas executivas concretas,
quando presente uma situacao absolutamente impossivel de res-
taurar ou de compensar economicamente mediante ressarcimento
de danos e prejuizos, exigem do executado a propositura de ou-
tras medidas ou atuacdes executivas simultaneas, tais como: uma
atividade executiva alternativa ou a prestacdo de caucdo suficiente
para responder a demora na execucao;

Na norma processual brasileira ndo ha previsdo das chamadas
“atividades executivas alternativas”. Assim, admitida a impugnacéo,
esta ndo suspendera a execucdo, de acordo com o art. 475-M, caput.
Contudo, o juiz, desde que presentes 0s pressupostos conjugados
(seus fundamentos sejam relevantes e a prosseguimento da execu-
¢do possa causar grave dano de dificil ou incerta reparacdo ao exe-
cutado), podera, ex officio ou quando requerido pelo executado,
atribuir efeito suspensivo a execucao provisoria. H4, ndo obstante,
a possibilidade do executante, mesmo com a outorga do efeito
suspensivo, requerer o prosseguimento da execucdo, desde que
preste cauc¢do suficiente e iddnea, que sera arbitrada pelo juiz e
prestada nos proprios autos (art. 475-M, paragrafo 1° CPC).

d) Facultado ao executado, a qualquer momento do desen-
volvimento processual, suspender a execucdo provisoria. Para tan-
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to, deve o executado colocar a disposicdo do Tribunal, para sua
entrega ao executante, a quantia a que houver sido condenado e
as custas produzidas até esse momento (art. 531). Nao ha tal previ-
sdo no CPC, talvez porque a impugnacao ja pressupde a seguranca
do Tribunal, pois ndo é admitida sem a penhora de bens.

No Brasil, ao certo, com a edi¢do da Lei n. 11.232/2005, de 23
de dezembro, procurou-se superar alguns obstaculos da lei proces-
sual, inclusive do mdédulo de execucdo proviséria. Contudo, per-
manece a regra do efeito suspensivo da apelagdo, o que faz da
execucdo provisoria brasileira uma excecao.

Seria, portanto, necessaria uma profunda reforma no art. 520
do CPC, para se fazer com que o efeito suspensivo da apelacdo
passe a ser uma excec¢ao, ndo regra.

O legislador brasileiro, ao meu modo de ver, deveria buscar
inspiracdo na Exposicdo de Motivos da LEC 2000 (epigrafe XVI),
que reconhece a nova regulagdo da execuc¢do provisdria como uma
opc¢do pela confianga na Administracdo da Justica, bem como uma
aposta consciente e decidida pela n&o divisdo da Justica. O legisla-
dor espanhol, ao que parece, enfrentou os riscos e perigos decor-
rentes da execucdo provisoria, como forma de evitar abusos pro-
cessuais, principalmente o uso fraudulento dos recursos, em nome
de uma justica mais célere e mais efetiva.
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O embate entre teoria e praxis no
campo do direito autoral
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RESUMO

Partindo das dicotomias juridicas entre dogmatica e zetética
e entre teoria e praxis, sdo apresentados, neste artigo, segundo
uma perspectiva zetética, os atuais problemas da dogmatica
juridica brasileira no ambito do direito autoral, que tém conduzido
a uma crise de distanciamento da validade autoralista de sua
faticidade.

Palavras-Chave: Direito autoral. Ineficacia da tutela juridica.
Anacronismo legal. Propriedade intelectual.

RESUME

En partant des dicotomies juridiques entre dogmatique et
zétetique et entre théorie et praxis, sont presentés, dans cet article,
selon une perspective zétetique, les actuels problemes de la
dogmatique juridique brésilienne dans le cadre du droit d’auteur,
problemes gu’ils ont conduit a une crisis d’éloignement de la validité
auteuraliste de leur faticité.

Mots-clés: Droit d’auteur. Inneficacité de la protection
juridigue. Anachronisme légal. Propriété intellectuelle.

Introducéo

O presente artigo tem por meta evidenciar o descompasso exis-
tente entre a teoria e a pratica do direito autoral no Brasil, cuja
guinada no sentido da recuperacdo de sua eficicia pressupde uma
reformulacdo do préprio papel do direito autoral.

Antes de adentrar o objeto propriamente dito desta investi-
gacdo, porém, considerou-se necessario examinar dois temas consi-
derados preliminares ao desenvolvimento deste trabalho.

O primeiro deles alude a diferenca, existente no plano da teo-
ria do direito, entre dogméatica e zetética juridicas, discriminacao
conceitual que serviu de premissa para a analise do problema da
falta de efetividade do direito autoral.
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O segundo tema concerne ao embate, situado nos campos da
filosofia geral e do direito, da hermenéutica e da sociologia juridi-
cas, entre a teoria e a praxis, tensdo esta residente no discurso juri-
dico, a qual se tem acentuado sobremaneira no campo juridico sob
comento, com o advento das novas tecnologias.

Superadas essas questdes introdutorias, serdo passados em re-
vista os problemas que afligem o ordenamento juridico-autoralista,
instituido pela Lei n.° 9.610/98 (Lei dos Direitos Autorais - LDA).
Tais inconsisténcias dogméticas serdo avaliadas consoante uma vi-
sdo eminentemente zetética, dada a interdisciplinaridade da natu-
reza dos Leitmotiven do vigente quadro de total inobservéancia dos
preceitos relativos a protecdo dos direitos dos autores e conexos
sobre as obras intelectuais.

A guisa de conclusio, serdo apresentadas sugestdes para, em
face das dificuldades elencadas no decorrer do artigo, superar a
crise do direito autoral em voga, restabelecendo sua legitimidade,
validade e eficacia mediante uma releitura constitucional de sua
propria ratio legis.

1 Considerag¢des propedéuticas para a compreensao do
problema sob estudo

A titulo de introducdo do tema que se intenta expor, sao Uteis
as dicotomias abaixo delineadas, celebremente discutidas no cam-
po das ciéncias e, em particular, do direito, as quais preparardo e
orientardo o desenvolvimento da presente investigagdo.

1.1 Dogmatica juridica versus zetética juridica

No Brasil, € Ferraz Junior quem retoma a dicotomia, proposta
por Theodor Viehweg, seu mestre na Universidade de Mainz (Ale-
manha), entre dogmatica e zetética juridicas, com base na ténica
com a qual cada uma delas orienta sua analise juridica.

Temos, portanto, duas possibilidades de proceder a in-
vestigacdo de um problema: ou acentuando o aspecto
pergunta, ou acentuando o aspecto resposta. Se o as-
pecto pergunta é acentuado, os conceitos basicos, as
premissas, os principios ficam abertos a davida. Isto é,
aqueles elementos que constituem a base para a orga-
niza¢do de um sistema de enunciados que, como teoria,
explica um fendmeno, conservam seu carater hipotéti-
co e problematico, ndo perdem sua qualidade de tenta-
tiva, permanecendo abertos a critica. Esses elementos
servem, pois, de um lado, para delimitar o horizonte
dos problemas a serem tematizados, mas, a0 mesmo
tempo, ampliam esse horizonte, ao trazerem esta
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problematicidade para dentro deles mesmos. No segun-
do aspecto, ao contrario, determinados elementos sdo,
de antemao, subtraidos a davida, predominando o lado
resposta. Isto é, postos fora de ques-tionamento, man-
tidos como solugBes ndo atacaveis, eles sao, pelo menos
temporariamente, assumidos como insubstituiveis,
como postos de modo absoluto. Eles dominam, assim,
as demais respostas, de tal modo que estas, mesmo
guando postas em davida em relagédo aos problemas,
nao pdem em perigo as premissas de que partem; ao
contrario, devem ser ajeitadas a elas de maneira acei-
tavel.

No primeiro caso, usando uma terminologia de Viehweg,
temos um enfoque zetético, no segundo, um enfoque
dogmatico. Zetética vem de zetein, que significa perqui-
rir, dogméatica vem de dokein, que significa ensinar, dou-
trinar. Embora entre ambas ndo haja uma linha divisoria
radical (toda investigacio acentua mais um enfoque que
0 outro, mas sempre tem os dois), sua diferenca é impor-
tante. O enfoque dogmaético revela o ato de opinar e
ressalva algumas das opinides. O zetético, ao contrario,
desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em duvida.
Questdes zetéticas tém uma funcéo especulativa explici-
ta e sdo infinitas. Questdes dogmaticas tém uma funcéo
diretiva explicita e sdo finitas. Nas primeiras, o problema
tematizado é configurado como um ser (que € algo?).
Nas segundas, a situagéo nelas captada configura-se como
um dever-ser (como deve-ser algo?). Por isso, o enfoque
zetético visa (sic) saber o que é uma coisa. Ja o enfoque
dogmatico preocupa-se em possibilitar uma decisédo e
orientar aa¢do.!

Dessa maneira, enquanto a Dogmatica ostenta uma postura
mais técnica, atil, fechada e diretiva do direito, visando a
decidibilidade através do estudo de critérios que obtenham uma
resposta adequada aos conflitos juridicos, a Zetética preconiza uma
postura mais filoséfica, critica, aberta e informativa do direito, onde
se especula acerca da génese dos conflitos, sem se tratar de decidi-
los. Ou, em outras palavras, conforme aduzido pelo referenciado
autor, o enfoque zetético da ciéncia juridica lanca perguntas, ao
passo que o enfoque dogmatico centra-se nas respostas.

Acerca do tema em espeque, Guerra esclarece que:

Um advogado, um juiz ou um promotor ndo podem es-
pecular de maneira ilimitada acerca da solu¢cdo mais
justa ou adequada para pacificar uma controvérsia pos-
ta ao conhecimento do Judiciario. Deveréo opinar e de-
cidir com base em uma norma valida do ordenamento,

1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo de direito: técnica, deci-
sdo, dominagdo. 3.ed. So Paulo: Atlas, 2001. p.40-1.
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que sera o ponto de partida para a interpretacgao e apli-
cacao do direito. A inegabilidade desses pontos de par-
tida é, portanto, a principal caracteristica do pensamento
dogmatico.

Por seu turno, o enfoque zetético suscita a duvida, su-
gere perguntas que melhor refletem a questdo anali-
sada. Assim, na esfera do saber juridico cumpre uma
funcédo especulativa muito importante, visando saber o
que é uma coisa configurando um ser (o que € algo?) ao
contrério da perspectiva dogmatica dirige-se (sic) a “pos-
sibilitar uma deciséo e orientar uma agédo”. 2

Trazendo para o plano concreto a classificacdo abstratamente
formulada por Viehweg, pode-se considerar, por exemplo, o estu-
do do art. 41 da LDA® de duas formas. Segundo um enfoque
dogmatico, cuidar-se-a de avaliar a aplicabilidade do prazo de se-
tenta anos para a protecdo dos direitos patrimoniais do autor, con-
tado a partir de 1° de janeiro do ano do ano subsequente a sua
morte. Nesse caso, essa regra juridica sera subsumida a situacdes
concretas, para regulacido de eventuais conflitos juridicos. E dizer,
0 objeto de conhecimento em questdo sera apreendido como um
dogma - um ensinamento aprioristico sobre cuja validade néo se
permite duvidar — e, em face do principio da legalidade, invocado
para dirigir a conduta humana em sociedade.

Ja segundo um enfoque zetético, as premissas do precitado
art. 41 da LDA seriam colocadas em jogo. Assim, poderiam ser
aduzidas razdes de natureza econdmica, socioldgica, politica, cul-
tural, antropoldgica, filoséfica, psicoldgica, entre outras, para que
o referido texto legal fosse considerado adequado ou inadequa-
do a uma dada situacdo. A titulo de exemplo, uma analise zetética
do art. 41 da LDA poderia objetar o prazo da tutela juridica dos
direitos autorais patrimoniais como excessivamente longo para aten-
der ao interesse sociocultural de que a obra recaia em dominio
publico, e concluir que a referida norma privilegia o interesse pes-
soal em detrimento do comum.

Consoante preceitua Sampaio,* classifica-se a zetética juridica
em quatro espécies, segundo dois critérios. Segundo o critério dos

2 GUERRA, Gustavo Rabay. A teoria juridica fundamental: algumas especulac8es
acerca do conceito de Direito (em linhas propedéuticas). Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 341, 13 jun. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=5329>. Acesso em: 02 jul. 2009. p.14.

3 In litteris: “Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida
a ordem sucess6ria da lei civil. Paragrafo Unico. Aplica-se as obras péstumas o
prazo de protecdo a que alude o caput deste artigo.” (grifo do autor) (BRASIL,
1998. p.9)

4 FERRAZ JUNIOR, 2001. p.44-5.
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limites da investigacao, divide-a em zetética empirica, quando se
realiza no plano concreto — da experiéncia; e zetética analitica,
quando se desenvolve no plano abstrato — da légica, da teoria do
conhecimento ou da metafisica. Segundo o critério da aplicagdo
técnica dos resultados da investigacao, discrimina-a em zetética
pura, quando tem sentido puramente especulativo; e zetética apli-
cada, quando seus resultados podem ser tecnicamente emprega-
dos na realidade. E o supramencionado professor da USP (Universi-
dade de Sdo Paulo) finaliza esse arranjo com as subclassificacdes
abaixo colacionadas:

a)

b) zetética analitica pura: desse ponto de vista, o teori-
CO ocupa-se com 0s pressupostos ultimos e
condicionantes bem como com a critica dos fundamen-
tos formais e materiais do fenémeno juridico e de seu
conhecimento;

c) zetética analitica aplicada: desse ponto de vista, o
tedrico ocupa-se com a instrumentalidade dos pressu-
postos ultimos e condicionantes do fenédmeno juridico e
seu conhecimento, quer nos aspectos formais, quer nos
materiais;

d) zetética empirica pura: desse ponto de vista, o teori-
co ocupa-se do direito enquanto regularidades de com-
portamento efetivo, enquanto atitudes e expectativas
generalizadas que permitam explicar os diferentes fe-
ndmenos sociais;

e) zetética empirica aplicada: desse ponto de vista, o
tedrico ocupa-se do direito como um instrumento que
atua socialmente dentro de certas condic¢des sociais.®

Por seu turno, ainda o mesmo autor supra-referenciado iden-
tifica trés modelos tedricos sob os quais se erige a Dogmatica Juridi-
ca: a) o modelo analitico, que visa a decidibilidade através da siste-
matizacdo das decisBes possiveis, oriundas da relacdo subsuntiva
entre a hipdtese de conflito e a hipdtese de decisdo (Ciéncia do
Direito como Teoria da Norma); b) o modelo hermenéutico, que
enxerga a decidibilidade a luz da relevancia significativa entre a
hipotese de conflito e a hipdtese de decisdo (Ciéncia do Direito
como Teoria da Interpretacao); c) e, finalmente, o modelo empirico,
que vincula a decidibilidade a obtencdo de condi¢bes de possibili-
dade de uma decisdo hipotética para um conflito hipotético (Cién-
cia do Direito como Teoria da Argumentacgdo Juridica).

Diante de tudo quanto exposto até aqui, € importante obser-
var, nada obstante, que o enfoque dogmatico e o enfoque zetético
do direito ndo sdo completamente estremes e autbnomos. Para a

5 FERRAZ JUNIOR, 2001. p.46.
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decisdo equitativa de conflitos juridicos, amitde se conjugam am-
bos os enfoques, ainda que um dos aspectos, naturalmente, pre-
pondere:

As questdes dogmaticas sao tipicamente tecnolégicas.
Nesse sentido, elas tém uma funcéo diretiva explicita,
pois a situagao nelas captada é configurada como um
dever ser. Questdes desse tipo visam a possibilitar uma
deciséo e a orientar a a¢do. De modo geral, as questdes
propriamente juridicas da Dogmatica Juridica sdo do
primeiro tipo, sendo sempre restritivas, finitas e, nesse
sentido, positivistas — de positividade e ndo de
positivismo. No entanto, as questdes da Dogmatica ndo
se reduzem a estas, na medida em que as opinides pos-
tas fora de duvida — os dogmas — podem também ser
submetidos a um processo (zetético) de questionamento
através do qual se exige uma fundamentacdo e uma
justificacdo deles, procurando-se através do estabeleci-
mento de novas conexdes facilitar e orientar a agdo. O
jurista revela-se, assim, ndo s6 como especialista em
questdes dogmaticas, mas também em questdes
zetéticas.

Na verdade, os dois tipos de questdo, na Dogmatica
Juridica, embora separados pela analise, estdo em cor-
relacdo funcional. Apesar disso, é preciso reconhecer
que os juristas, ha mais de um século, tendem a atribuir
maio importancia as questdes dogmaticas que as
zetéticas. Estas Ultimas sdo mais livres, mais abertas e,
por isso mesmo, muitas vezes dispensaveis, pois a pes-
quisa pode trocar com facilidade seus conceitos hipoté-
ticos, enquanto a dogmatica, presa a conceitos fixados,
obriga-se muito m ais ao trabalho de interpretagéo.
Mesmo assim, nao é dificil mostrar com certa facilidade
que as questdes dogmaticas ndo se estruturam em ra-
zao de uma opinido qualquer, mas de um dogma que
deve ser de algum modo legitimado. (grifos nossos)®

1.2 Teoria versus praxis

A relacdo entre teoria e praxis é antiquissima no campo do
conhecimento cientifico, sobremaneira no da filosofia, remontan-
do as suas origens ao mito da Caverna, de Platao.

A legitimidade do poder tecnocratico da Republica concebida
por Platédo residia na verdade, e ndo na maioria. O filésofo grego
faz apologia, destarte, de uma coercdo da razdo, onde o poder
emanaria das idéias da autoridade, e ndo de sua pessoa. Ao pro-
por o governo utdpico da razdo na pessoa do Rei-filésofo, cuja
sabedoria é acessivel apenas a uma minoria, surge, porém, a per-
plexidade de o que fazer com a vontade da maioria. Dai se funda

5 FERRAZ JUNIOR, 1998, p.93-4.
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o0 embate entre teoria e praxis, ilustrado pelo mito platdnico, se-
gundo Ferraz Junior:

O conhecimento especializado infunde confianca. Platéo
esta, com isso, buscando aquela relagao intersubjetiva,
na qual, (sic) o elemento coercivo deve repousar na pro-
priarelagdo e ser anterior a efetiva emissdo de ordens.
Isto é importante para entender o que ele espera da
razao, ou seja, o poder coercivo ndo deve repousar na
pessoa de que comanda, nem na desigualdade entre as
pessoas, mas, isto sim, nas idéias percebidas pelo
governante, o que daria aos comandos a objetividade e
a legitimidade requeridas. Esta tese da ao conhecido
mito da caverna um enfoque importante, o qual pode
ser visto sob duas dimensoes. Primeiro, uma dimensao
epistemologia que é, sem dlvida, a principal, e que esta
na contemplacéo das esséncias. O mito da caverna pro-
cura esclarecer esta contemplacéo e, portanto, explicar
0 processo de conhecimento. Segundo uma dimensao
pratica, que decorre da anterior, pois mostra que o fil6-
sofo deve aprender, ao contemplar, a arte dos padrdes
e das medidas, o que leva a tese platdnica do juizo como
uma forma de subsuncéo.

Ora, a leitura do mito da caverna elucida assim, o dile-
ma que Platéo ira enfrentar. Sabemos que, conforme a
descricdo do filésofo, os homens se encontram
acorrentados na caverna, de tal modo que séo capazes
apenas de ver o fundo: a parede onde se projetam as
sombras. Aquele que consegue romper com estas ca-
deias se encaminha para a abertura da caverna, sendo,
entdo, capaz de ver as verdadeiras formas e, numa alti-
ma etapa, de ver a propria luz que tudo ilumina. Suce-
de, porém, que o filésofo, este ente privilegiado, ao vol-
tar a caverna, ndo vé mais aquilo que os outros ainda
veem. E estes, por sua vez, ndo veem nem as formas
nem a luz que as ilumina. Que significa este contraste?
Que significa esta dramatica situagdo, na qual aquele
que viu a verdade ndo é capaz de transmiti-la? *

Logo em seguida, o proprio Ferraz Junior responde as per-

guntas por si levantadas:

Coloca-se aqui, a nosso ver, o problema darelagdo entre
ateoria e a praxis. O problema da praxis politica € uma
questédo de agir. Por sua vez, Platao nos fala do filosofo
como alguém que sai da caverna para contemplar. Platao
percebe, entdo, a dificuldade de traduzir a verdade que
é vista, que é contemplada, em norma, que € medida e
padrdo da acdo.®

7
8

FERRAZ JUNIOR, 1998, p.19-20.
FERRAZ JUNIOR, 2001, p.20-1.
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Em consonéncia com a tese platdnica, por conseguinte, € a
filosofia — e, numa interpretagdo extensiva, a propria ciéncia — que
pode libertar o individuo dos grilh6es que o mantém cativo den-
tro da “caverna”. Ao sair dela, e “iluminar-se” com a realidade, o
filésofo entra em choque com a pseudo-realidade onde estava
imerso, com as ‘“sombras” em que creem 0s que ainda se encon-
tram presos na caverna. E €, justamente, nessa conversdo do “vis-
to” para o “praticado” — que pressupde uma postura personalissima
de autolibertacdo das “correntes”, em busca da “luz” — que reside
a arqueoldgica tensdo entre teoria e pratica.

Besnier, por sua vez, retoma, segundo um prisma etimoldgico,
a diferenciacdo que Aristételes constroi entre poiésis e praxis:

“Poiésis”, pelo seu parentesco etimoldgico com &iéaAj
tem, aproximadamente, o mesmo leque de opg¢des de
emprego que este verbo, eu se estende a toda relacéo
onde um agente é requisitado para desencadear um
processo cujo desfecho é natural ou ndo-natural. Assim,
0 aquecimento da agua pela proximidade do fogo, ou a
assimilagdo de um alimento na digestao, ou a reprodu-
¢do animal sao exemplos de poiésis. No que concerne ao
termo praxis, se ele ndo est4 alinhado ao longo da gama
de empregos do qual é suscetivel 8iédAi e se é preciso
admitir que a gama de 8fiU664&éi é menos extensa, tem-
se ainda assim de dizer que ele é empregado sem ne-
nhuma restri¢cdo para falar do comportamento dos ani-
mais e das tarefas que eles tém que desempenhar para
que consigam se alimentar, se locomover, se defender e
criar asua prole.®

E, desenvolvendo a supramencionada caracterizacdo, o
precitado autor pontua que:

Orientadas uma e outra em vista do tipo de realiza¢bes
que se podem produzir ou ndo, que podem acontecer
de tal ou tal maneira, tendo por origem o agente e,
neste, uma disposi¢do da dianoia e uma disposi¢éo ad-
quirida que qualifica uma outra parte da alma (que, no
caso da praxis, é o desejo) praxis e poiésis diferem entre
si pela situacdo de seu ergon em rela¢do ao agente e
(mas isso € muito mais obscuro) pelo seu tipo de finali-
dade e a maneira mediante a qual se pode apreciar seu
sucesso. [...] enquanto a producdo tem um fim outro
que ela mesma, o fim da acéo € a prépria eupraxia —
que se compreendeu como uma diferenca entre uma
atividade transitiva e uma atividade imanente [...]: o
resultado da producéo seria um objeto “exterior” si-

9 BESNIER, Bernard. A distingdo entre praxis e poiésis em Aristoteles. Analytica, v.
1, n. 3, 1996. Disponivel em: <HTTP://www.analytica.inf.br/analytica/diagrados/
4.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2009. p.129-30.
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multaneamente ao agente que o produz e ao movi-
mento (a poiésis propriamente dita) pelo qual ele foi
produzido,enquanto, para a a¢ao, € 0 movimento mes-
mo, a conduta do agente, que € ndo apenas o fim, mas
também a obra, o resultado. *°

Ante o exposto, percebe-se que, do ponto de vista da proce-

déncia, o ergon da poiésis é exterior ao movimento que o realiza,
ao contrario do da praxis, que € interior a ele. JA no que se refere,
porém, ao resultado de ambas,

A primeira [poiésis] visa a (sic) fabricacdo de um objecto;
€ uma accdo produtora, eminentemente reificadora,
que termina quando a realizacéo se logrou. A casa esta
construida, acabou a ac¢éo. A casa &, pois, o limite (peras)
da accéo poiética. Aristételes chama o movimento im-
perfeito do imperfeito.

A praxis, pelo contrario, movimento perfeito do perfei-
to [...], ndo aponta directamente a um produto, nem
vem imposta coactivamente desde fora; € uma accéo
que radica na capacidade energética do sujeito — exis —
que ndo acaba quando a obra - o produto - est4 termi-
nada, construido. Trata-se de uma ac¢éo imanente e
transitiva que habilita o sujeito préaxico; é, portanto, uma
accdo que reverte em favo do sujeito, cujo efeito ndo é
a producédo ou a transformacao de algo, mas a realiza-
¢cdo deste em termos de aperfeigoamento ou
optimizac¢ao sem limites. A praxis é o exercicio efectivo
das faculdades do homem, no preciso acto de se exerci-
tarem, pelo que a praxis faz crescer (ndo engordar);
reverte em favor do sujeito como habito. 1*

O Renascimento resgatou e o lluminismo consagrou o

paradigma racional cléssico, que a modernidade, conduzida pelo
ideério iluminista, elevou ao maximo expoente. Todavia, a Revo-
lugdo Industrial e a emersdo da contemporaneidade presenciaram
a mecanizagdo da racionalidade, que se tornou mero instrumento
para a manipulacdo mercadoldgica da producédo de bens.

Em suma, com o advento do Aufklarung, aprofunda-se o fos-

so entre teoria e praxis, posto que o operar humano perde o seu
sentido de praxis, sendo reduzido a técnica: a agdo torna-se mera
Kinesis e o cientificismo tecnopositivo, mera poiesis. 2

10
11

12

BESNIER, 1996. p.133-4.

CANTISTA, Maria José Pinto. Teoria e Praxis: a actual crise de desconexdo entre o
“saber” e o “viver”. In: CONFERENCIA DE ABERTURA DO ANO ACADEMICO
1983-1984, 1983, Porto. Anais... Porto: Faculdade de Letras do Porto, 1983.
Disponivel em: <http://repositorio.up.pt/aberto/bitstream/10216/7952/2/
artigo3431.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2009. p.188.

HABERMAS apud CANTISTA, 1983. p.188-9.
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Esse processo é bem identificado por conferencista portugue-
sa, que vislumbra os contornos de um fendbmeno que denomina de
“desteleologizacdo” do mundo moderno:

A reducéo da racionalidade hipertrofiou a chamada ra-
z&a0 de meios — a razdo instrumental — em detrimento
da razédo de fins. O homem contemporaneo tem abun-
dancia de meios e auséncia de fins. Com a
instrumentalizac¢do do saber, a teoria passou a ser teo-
ria da técnica-pragmatica - e esta tltima reduziu o ope-
rar humano ao produzir. A extrapolac¢édo indevida da
aplicacdo do conhecimento tecnicista a todo o tipo de
objecto — designadamente ao sujeito livre — acarretou
consequéncias lamentaveis, postas de relevo por filéso-
fos sociais de distinto signo.

Ainda que a ciéncia natural tenha actualmente supera-
do aimagem mecanicista do mundo, continuamos a vi-
ver num ambiente cultural baseado em tal concepg¢ao
(ou nas reacgbes negativas frente a ela). Esta figuracéo
mental apresenta-nos um universo isotropicamente
espacializado, em que o homem se perde por falta de
referéncias qualitativas. E que a desteleologizacédo do
mundo, a sua pura quantificagdo homogénea, reverte
sobre a ideia que o homem tem de si mesmo. Ausente a
tensdo teleoldgica, fica a simples relagdo de meios com
meios, num indefinido processo que néo alcanga verda-
deiras metas. Se o0 homem chega a entender-se a si
mesmo como meio, entdo consagra-se a desorientacao.
Entra-se na nocéo linear de progresso, propria de quem
corre demasiado depressa mas ... sem se dirigir a parte
alguma. 2

Essa instrumentalizacdo da racionalidade foi denunciada pelo
filésofo e socidlogo alemao, co-fundador da Escola de Frankfurt,
Junger Habermas. Para ele, essa razéo pratica deveria ser substitui-
da por uma razao comunicativa, “no ambito de uma teoria
reconstrutiva da sociedade.” 1

A finalidade dessa nova racionalidade seria, por conseguinte,
provocar uma releitura do Estado Democréatico de Direito que aco-
modou o cidadao, através da consagracdo da razdo préatica, a um
ambiente predominantemente técnico e a um locus social de omis-
sdo. Para Habermas, portanto, esse cidaddo deveria assumir um
comportamento critico e, através de ac¢des comunicativas
intersubjetivas, fazer valer o seu direito de participacdo. Somente a
partir dai, a teoria — ou, de acordo com a terminologia haber-

13 CANTISTA, 1983. p.186.

14 HABERMAS, Junger. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2.ed.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v.1. (Bibli-
oteca Tempo Universitario, 101). p.21.
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masiana, a validade - seria reabilitada perante a pratica juridica —
ou, como denominou o jusfilésofo, a faticidade.

Essas a¢cdes comunicativas reconduziriam as decisdes influentes
na vida social ao consenso racional, tido como condicdo de legitimi-
dade do direito, em detrimento da mera legalidade.'® Destarte, vé-
se que Habermas consegue superar, parcialmente, o dilema platoni-
co, ao aliar a razdo a vontade coletiva. E o problema central de sua
Teoria do Agir Comunicativo é, com efeito, a superacdo do conflito
entre faticidade e validade, que reside no discurso juridico, por ser a
linguagem o medium universal de incorporacdo da razao:

A teoria do agir comunicativo tenta assimilar a tensao
que existe entre facticidade e validade. E, ao tomar tal
decisdo arriscada, ela preserva, de um lado, o engate na
interpretacao classica de um nexo interno entre socie-
dade e razao, que pode ser mediado de diferentes ma-
neiras, portanto um nexo entre circunscrigdes e coer-
¢Oes pelas quais transcorre a reproducéo da vida social;
de outro lado, ela ndo abandona a idéia de uma condu-
¢do consciente da vida. %

Importa atentar para o paralelismo conformado pelas obras
de AristOteles e de Habermas, no que tange ao tema entre ambas
coincidente — o confronto teorético-praxico —, argutamente assimi-

lado por Cantista:

Es evidente que hay una profunda divergencia entre la
arquitectonica habermasiana y la aristotélica. Para
AristOteles, la teoria es un saber especulativo, una
sabiduria que proporciona al hombre la contemplacién
de verdades que le transcienden. En el theorein
aristotélico, la realidad contemplada es més excelente
que el mismo hombre. Se trata de un saber ek-staticoy
desinteresado: el hombre se complace en el ver por el
simple ver. La teoria es ya en si mesma praxis -y praxis
suprema-, porque la teoria no nace de ninguna
necesidad vital, sino precisamente de lo contrario, de
una liberacion de todas las necesidades inmediatas. La
primacia del saber tedrico respecto de lo practico sélo
es posible, en este contexto, porque larealidad contem-
plada es distinta y méas excelente que el mismo hombre.
Es decir: el objeto de la sabiduria trasciende y funda-
menta aquel que lo piensa; de ahi, la primacia de la
metafisicay de la ontologia.

Larazon es por ello fuerza ascensional, cuyo sentido (0
direcionalidad) le viene causado desde la realidad con-
templada en término de perfeccion, causa primeray fin
ultimo.

% HABERMAS, 2003. p.52-3.
16 HABERMAS, 2003. p.25.
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En el contexto habermasiano, el saber primordial
corresponde a las ciencias criticas; éstas se situan en la
cumbre de su arquitectonica de los saberes; el objeto de
la ciencia critica, radicalmente fundamentadora, es el
interes auto-emancipativo del hombre, a través de dis-
cursos practicos, de un didlogo racional libre de toda
represion. Como se ve, hay un rechazo de la ontologia
como ciencia del fundamento, porque este Gltimo no
puede ser puramente especulativo; segiin Habermas,
una teoria radicalmente fundamentadora tiene que
serlo desde y por la misma praxis. '’

As distingdes preconizadas pelo grande Estagirita ganham re-
levo, todavia, se aplicadas ao ambito da Teoria do Agir Comunica-
tivo de Habermas, do que se pode concluir que o problema da
dissociacdo entre teoria e praxis, manifestado pela tecniciza¢do do
saber pelo poder, pode ser atenuado através da emancipacdo po-
litico-comunicativa do individuo:

O carater contemplativo da teoria, (sic) faz dela um sa-
ber monolégico que néo se coloca a si mesma perante a
praxis, a ndo ser na forma de recomendagdes de técnica
social capazes de controlar a a¢do racional tendo em
vista certas finalidades, neste contexto, o ambito das
teorias sociais passa a ser constituido por questdes téc-
nicas, que se referem a organizacdo racional da acdo
guanto a fins em relacdo a meios, e a escolha entre
meios alternativos para fins dados — valores, maximas —
e por questdes praticas, que se colocam em atencéo a
aceitacdo ou recusa de normas, especialmente de nor-
mas de ac¢do cuja pretensdo de validade pode ser apoi-
ada ou negada com fundamentos racionais. As teorias
que pretendem enfrentar questdes deste teor forne-
cem, entdo, interpretacdes que ndo sdo, porém, imedi-
atamente efetivas como orientacédo da a¢do, mas que
atuam antes como instrumentos de controle da massa
despolitizada.®

Isso porque, & medida que o Estado utiliza a ciéncia como uma
maneira de convalidar suas manobras politicas, a racionalidade em-
butida nesse processo, que antes conseguia legitimar o poder, ja
ndo possui esse conddo. Desenvolvida ao sabor das demandas da
producdo, a ciéncia converte-se em mera técnica, servindo ao Estado
como um instrumento de manipulac¢do dos jurisdicionados, num to-
tal desvirtuamento do governo tecnocratico idealizado por Platéo:

17 CANTISTA, Maria José Pinto. Etica y politica, hoy. Navarra: Universidad de Navarra,
2007. Disponivel em: <http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/2187/1/
01%20MAR%c3%8dA%20]J0S%6c3%689%20CANTISTAY2c%620Etica%620y%620pol%o
3c%adtica%2c%20hoy.pdf> Acesso em: 06 jul. 2009. p.119-20

8 FERRAZ JUNIOR, 1998, p.22.
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Aligacéo entre ciéncia e atividade estatal serve, assim,
de mascaramento para as rela¢des de dominio, as quais
deixam de aparecer como processo de formacéo da von-
tade para assumir a forma de uma tecnocracia. Mas
como isto explica, quer pela exclusao de questdes prati-
cas importantes, quer por uma certa erosao de tradi-
¢des culturais em nome da prioridade das questdes téc-
nicas, tal situacdo acaba gerando, no mundo de hoje,
uma necessidade cronica de legitimagéo.*®

Enfim, o grande desafio da Ciéncia Juridica, hodiernamente,
consiste em recuperar a legitimidade da teoria do direito, reabili-
tando-a perante a praxis. O professor emérito da Universidade de
Bielefeld, Niklas Luhmann, propde, para tanto, que a faticidade e
a validade sejam aproximadas através da projecao de um enfoque
sociolégico na teoria e na praxis juridicas, o que ndo deixa de des-
pertar o potencial comunicativo dos destinatarios das normas juri-
dicas, tangenciando, assim, a ja vista Teoria do Agir Comunicativo:

Comecemos com o velho problema da faticidade da
validez normativa. N&o seria equivocado, nem muito
produtivo, afirmar, com Kelsen, que a ciéncia do direito
se ocupa da validez das normas e a sociologia, pelo con-
trario, dos fatos. A questdo é como poder-se-ia (sic)
tematizar esta diferenca na sociologia. O que Kelsen ja
encontrou feito é a resposta de George Jellinek e Max
Weber: a sociologia se ocupa da convic¢do fatica da
validez (legitima) das normas. Com isto a relagéo resul-
ta definida ou psicologizada de forma circular (ao que
Kelsen se opde com razao). Esta situacéo da teoria, que
paralisa toda a discussdo sobre a “legitimidade™ é su-
peravel, se se vé (como sociélogo) a qualidade normativa
de uma comunicagéo na faticidade de uma expectativa
contrafética. ®

2 Abordagem zetética dos problemas da dogmatica juridico-
autoralista

Nessa parte do artigo, buscar-se-a4 apresentar os principais pro-
blemas do direito autoral contemporaneo, segundo uma otica cri-
tica.

Embora se pudessem resumir todos os problemas da Dogmatica
juridico-autoralista apenas em um — a sua impressdo marcadamente
liberalista, conservadora e privatista —, preferiu-se dividi-los em trés.

19 FERRAZ JUNIOR, 1998, p.23.

20 LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito. Trad.
Cristiano Paix&o, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Revista do CCJ, n. 28,
ano 15, jun. 1994. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/
index.php/buscalegis/article/viewFile/25156/24689>. Acesso em: 02 jul. 2009. p.3.
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Isso porque, a despeito de os dois Ultimos problemas estarem dire-
tamente interligados ao primeiro, o rigor metodol6gico que norteia
a presente investigacdo exigiu a realizacdo de estudos em separa-
do, dadas as suas especificidade e complexidade.

Por isso € que, conforme se vera na sequéncia, tanto a questao
da func¢édo social da propriedade intelectual quanto a da erupg¢éo
de um novo paradigma cultural e comunicacional, por alguns co-
nhecido como sociedade da informacdo, foram abordadas em to6-
pico separado do da critica central que se imputa ao ordenamento
autoralista brasileiro. Com essa divisdo, acredita-se que o0s respecti-
vos temas poderdo ser mais bem caracterizados.

2.1 Feicéo liberal, conservadora e privatista do direito autoral
brasileiro

Para se compreenderem o0s problemas do direito autoral brasi-
leiro em vigor, ndo se pode prescindir de tecer um breve escorco
histérico da consolidacdo desse campo da Ciéncia Juridica como
um ramo auténomo do Direito Civil, em nivel mundial.

O marco de surgimento da protecdo dos direitos autorais foi a
invencdo da imprensa, no século XV, atribuida ao tipoégrafo ale-
mao Johannes Gutemberg (1399-1468). A partir desse fato, a infor-
macgao comeg¢ou a circular de maneira mais livre — visto que, até
entdo, os livros eram, em geral, artesanalmente manuscritos, o que
Ihes demandava mais tempo de confec¢do e custo de producado -,
0 que veio a fragilizar o monopdlio clérico-aristocratico sobre a
reproducado de livros, comecando a disseminarem-se copias ilicitas
de obras intelectuais.

Portanto, o direito autoral, desde seu embrido, ja se revelava
um mecanismo de coibicdo do avanc¢o incontrolado da informa-
cdo, através da criacdo de regras privatisticas guarnecedoras dos
direitos morais e, sobretudo, patrimoniais dos autores e corpora¢des
a eles vinculadas. Mas, ndo bastasse essa fundamentacdo objetiva
do direito autoral, de fundo simultaneamente moral e econémico,
ha quem enxergue, porém, uma justificativa subjetiva, de nature-
za metafisica, para a existéncia dessa seara do saber juridico:

Fundamentalmente, o trabalho criativo € de um s tipo,
seja no campo das idéias abstratas, das invenc¢des ou
das obras artisticas. O que se protege é o fruto dessa
atividade, quando esta resulta numa obra intelectual,
ou seja, uma forma com unidade suficiente para ser
reconhecida como ela mesma. O fundamento do direi-
to sobre tais obras se explica pela propria origem da
obra, do individuo para o mundo exterior. A obra lhe
pertence originalmente pelo préprio processo de cria-
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¢a0; sO a ele compete decidir revela-la pondo-a no mun-
do, e esse fato ndo destroi a ligacéo original entre obra
e autor.?

E preciso ter em conta, porém, que a origem do direito autoral
ndo nos mostra a co-participacdo do criador das obras intelectuais
na normatizacdo desse direito, mas sim o seu alijamento desse pro-
cesso de positivacdo juridica, que foi arrebatado pelo poder do
capital:

Desde 1557, a Inglaterra dispunha de uma regulamen-
tacdo da imprensa, atribuindo uma prerrogativa real
(um direito exclusivo e perpétuo) a um grupo de comer-
ciantes do ramo editorial (Company of Stationers of
London). Eimportante observar que os autores ndo eram
os detentores desse direito, que, tanto na teoria como
na pratica, era apenas dos editores, visto apenas como
um mecanismo para proteger o investimento feito. Além
do interesse econdmico dos editores, é preciso ressaltar
o interesse politico da Coroa, pois a concessdo de am-
plos poderes a Company of Stationers of London Ihe
permitia atuar como uma espécie de policia da impren-
sa, fiscalizando e impedindo edi¢Oes piratas, mas tam-
bém exercendo uma censura prévia a toda informacéo
difundida no reino. Vemos assim que a origem do
copyright esta intimamente associada a censura, pois
juntamente com a invenc¢do da imprensa surgiu a ne-
cessidade de se controlar a difusdo das obras, impedin-
do asedicéo e a heresia.

Em 1709, o Parlamento Britanico editou o Statute of Anne,
que pb6s fim ao monopdlio perpétuo dos editores sobre a impres-
sdo das criacdes intelectuais, conferindo o copyright (direito de
copia) aos autores por certo periodo. Nada obstante, os editores
recorreram aos Tribunais e conseguiram obter o common law
copyright, que, embora reconhecesse a perpetuidade do direito
natural do autor, admitia a sua cessdo a industria editorial.

Ainda no ambito da histéria do direito comparado, Alves acres-
centa que

21 GILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e as novas leis autorais: proprie-
dade industrial, direito de autor, software, cultivares. 2.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p.25.

22 ALVES, Marco Antonio Sousa. Genealogia e critica do direito autoral: colocando
em questdo o autor e as formas de fomento e prote¢do das criagdes intelectuais.
In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17, 20 a 22 de novembro de 2008,
Brasilia. Anais eletrénicos... Brasilia: CONPEDI, 2008. Disponivel em: <http://
www.conpedi.org/manaus////arquivos/anais/brasilia/09_711.pdf>. Acesso em: 22
jun. 2009. p.6452-68.
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A histdria francesa também néo é diferente da inglesa
no essencial. Na Franga, até a Revolu¢do, havia um gru-
po de editores parisienses que gozavam dos privilégios
reais, permitindo o exercicio do monopdlio naareae a
censura prévia (semelhante ao que ocorria na Inglater-
ra). Os autores, que dependiam de algum patrocinio
real ou de um aristocrata, ndo gozavam de qualquer
direito, seja porque, segundo o pensamento medieval,
as idéias eram uma graga de Deus e ndo uma proprie-
dade do autor, seja porgque o representante de Deus na
Terraera o rei, aquem cabia o exclusivo direito de dizer
0 que deve ser publicado, por quem, e por quanto tem-
po. Antes mesmo da Revoluc¢do, em 1777, a Coroa ce-
deu ao espirito da época (individualista e privatista) e
reconheceu pela primeira vez o autor como detentor
de direito, concedendo, ao lado dos privileges en librairie,
os privileges d’auteur [...]. Nessa época, os debates so-
bre o tema estavam na ordem do dia, com importantes
intervencdes de Diderot (que em 1763 publicou a Lettre
sur le commerce des livres, defendendo a legitimidade
da propriedade do autor sobre sua obra como um direi-
to inalienavel e a mais natural das propriedades) e de
Condorcet (que em 1776 publicou os Fragments sur la
liberté de la presse, criticando a idéia individualista de
que o autor é o proprietario natural de suas idéias, con-
denando a censura prévia e o monopaolio comercial, e
imaginando um mundo em que as idéias pudessem cir-
cular livremente). 2

Em 19 de julho de 1793, é aprovada, em Franga, uma lei que
concilia as duas correntes entdo existentes acerca do direito de au-
tor — a primeira, que consagrava a inviolabilidade do direito de
autor, e a segunda, que postulava a sua entrada em dominio pu-
blico, apds certo lapso de tempo.

Vale frisar que esse discrimen de origem francesa, entre o di-
reito moral (imprescritivel) e o direito patrimonial (prescritivel) do
autor, foi aprofundada na Convencdo de Berna, tratado internaci-
onal celebrado na Suica, em 1886, e sucessivamente completado
em outras convencdes*, no qual se constituiu Unido, entre os pai-
ses signatarios, para a tutela reciproca dos direitos autorais. Ja nes-
sa época, por exemplo, garantia-se a prote¢do das obras, indepen-
dentemente da formalizacdo do registro, dentre outros direitos.

28 ALVES, 2008. p.6459.

24 A Convencdo de Berna para a protecdo das obras literérias e artisticas, de 9 de
setembro de 1886, foi completada em Paris, a 4 de maio de 1896; revista em
Berlim, a 13 de novembro de 1908; completada em Berna, a 20 de marco de
1914; revista em Roma, a 2 de junho de 1928; em Bruxelas, a 26 de junho de
1948; em Estocolmo, a 14 de julho de 1967; e em Paris, a 24 de julho de 1971.
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Essa dicotomia histérica, entre o droit d’auteur, de origem
gélica, e o copyright, de origem anglo-saxénica, marcard os siste-
mas juridicos de prote¢do aos direitos de autor até hoje vigentes
no mundo. Enquanto o primeiro modelo privilegia os direitos da
pessoa do autor, concedendo-lhe prerrogativas na condi¢cdo de
sujeito criador da obra, o segundo sistema centra-se na obra em si,
regulando o seu direito de reproducdo, com a finalidade precipua
de exploracdo de suas potencialidades econdmicas.

O modelo francés foi o consagrado na Convencdo de Berna,
cujos paises unionistas preocupam-se com a tutela tanto dos direi-
tos patrimoniais quanto dos direitos morais do autor, ao passo que
o0 modelo britanico, do copyright, exige prévio registro da obra
para que os direitos de autor sejam reconhecidos, numa postura
muito mais mercadoldgica. Esta concepcéo foi formalizada na Con-
vencdo de Genebra de 1953, organizada pela Organizacdo das
Nag¢bes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO).

Tal divisao ideoldgica das concepc¢des de direitos autorais, con-
tudo, ndo é absoluta no mundo hodierno, posto que a maioria
dos paises subscreveu a ambos os precitados acordos internacionais
e que os dois modelos sofreram mitigacdes ao longo do tempo:

Cada vez mais os dois sistemas se confundem, sendo o
copyright invadido pelo mito romantico e pelos argu-
mentos do direito natural do autor, assim como o droit
d’auteur passa a priorizar o direito dos investidores
(como atesta a Diretiva Européia de 2001). Alias, ao
invés de ver nesses dois modelos algo de incompativel e
excludente, ndo seria insensato afirmar que, embora
estabelecam certos conflitos, no fundo eles se comple-
tam, o que deixa evidente a conexdo intima entre o
discurso romantico do direito natural do génio criador e
o discurso econémico da apropriagao proprietéaria das
obras e da explora¢do das mesmas no mercado medi-
ante a atribui¢do de um monopdlio temporario cedido
geralmente ao editor. O autor se torna proprietario de
suas obras em nome de um suposto direito natural, e
aqueles que exploram economicamente a arte e o co-
nhecimento agradecem o monopadlio que lhes é cedido,
geralmente através de um contrato leonino. %

Os Estados Unidos, exempli gratia, maior exportador de pro-
dutos culturais® (ou anticulturais, a depender do prisma sob o qual

25 ALVES, 2008. p.6460.

26 Segundo Umberto Eco, “a informagdo ndo é mais um instrumento para produzir
bens econdmicos, mas tornou-se ele préprio o principal dos bens.” ECO, Umberto.
Guerrilha semiolégica. In: ___. Viagem na irrealidade cotidiana. Trad. Aurora
Hornoni Bernardini e Homero Freitas de Andrade. 4.ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1984. p.165-6.
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se enxergue a questao) do passado século XX, passou a reconhecer
os direitos morais do autor, numa jogada estratégica para, de pos-
se de um discurso pseudo-ético, angariar vultosos lucros no merca-
do global. Com a criacdo da OMC (Organizagdo Mundial do Co-
meércio), em 1994, foi celebrado o Acordo sobre Aspectos da Pro-
priedade Intelectual Relacionados com o Comércio (ADPIC ou, na
sigla inglesa, TRIPS, Trade Related Intellectual Proprety Aspects),
que, conforme relata Garzon,

é acordo comercial a partir do qual os estados comprome-
tem-se a colocar a disposicéo dos titulares de direitos ex-
clusivos as medidas judiciais e administrativas eficazes con-
tra infragBes. Além disso, prevé-se o OSD (Orgéo de Solu-
¢do de Diferencas), integrado por todos os membros e
com competéncia para solucionar litigios e aplicar sancoes.
Ainda no TRIPS impde-se, principalmente aos paises em
desenvolvimento, a ampliacdo de um severo sistema re-
pressivo e de punicao; isto o diferencia da Convengéo de
Berna, na qual se cuidou apenas de um sistema minimo de
protecdo, permitindo que a prépria matéria e as respecti-
vas punicdes fossem tratadas pela legislacéo interna se-
gundo o uso e costume de cada pais.?”

Mais uma prova do perfil mercadolégico com que os EUA en-
caram os direitos autorais é que os assuntos a ele pertinentes, du-
rante o governo de George W. Bush (filho), foram relegados a OMC,
em detrimento da UNESCO. Tal tendéncia de mercantilizacao da
cultura — onde as criacdes do génio humano transformam-se, sim-
plesmente, num produto comercializavel e, diga-se de passagem,
bastante rentavel -, ja fora, h4 algum tempo, detectada por um
dos mestres da Escola de Frankfurt, criador da prépria expressao
“inddastria cultural”, para quem

as mercadorias culturais da industria se orientam, como
disseram Brecht e Suhrkamp ha ja trinta anos, segundo
o principio de sua comercializa¢do e ndo segundo seu
préprio conteudo e sua figuracdo adequada. Toda a
praxis da induastria cultural transfere, sem mais, a moti-
vacéo do lucro as criagBes espirituais. [...] As produg¢des
do espirito no estilo da industria cultural ndo sdo mais
também mercadorias, mas o sdo integralmente. 2

2" GARZON, Ana Rosa Lemos da Cunha. Direitos autorais: busca do equilibrio.
Dissertacdo (Mestrado em Artes Visuais) — Escola de Belas Artes da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006. Disponivel em: <http://
www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/1843/EBAD-6VXGB9/1/
mestrado_disserta __o.versaocompleta.pdf >. Acesso em: 20 jun. 2009. p.28.

28 ADORNO, Theodor Ludwig Wiesengrund. A industria cultural. Trad. Amélia Cohn.
In: COHN, Gabriel (org.). Comunicacéo e inddstria cultural. 5.ed. Sao Paulo: T. A.
Queiroz, 1987. p.288-9.
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O risco dessa visao especulativa do direito autoral é submeté-
lo & dréstica reducdo de tornar-se mera técnica para a consecugao
de operacdes comerciais lucrativas da industria cultural. Tanto isso
é verdade que levou Ascensdo a afirmar que, “Na realidade, a pro-
tecdo que se realiza ndo é a protecdo da criacdo intelectual: é a
protecdo do investimento.”?® Nesse sentido, urge uma guinada dos
ordenamentos juridico-autoralistas no sentido de repersonalizar e
despatrimonializar os direitos de autor, isto €, recolocar o criador
da obra intelectual no centro da protecéo juridica,® e ndo a obra,
encarada como mera commodity.

A bem da verdade, pontue-se que, tanto o paradigma franco-
germanico quanto o anglo-americano foram concebidos nos sécu-
los XVIII e XIX, embebidos nas fontes da llustracdo, onde vicejava a
ideologia do liberalismo econémico. Por conseguinte, nenhum
desses dois protétipos se adequa aos fundamentos do Estado Soci-
al que emergiu ap6s a Segunda Guerra. Atualmente, € impensével
que um Estado de molde n&o-intervencionista — ou “neoliberal”,
se se preferir a nomenclatura keynesiana — consiga equalizar o con-
flito existente entre o interesse privado, do autor e da empresa
cultural, relativo a salvaguarda da exploracdo econémica da pro-
priedade intelectual, com o interesse publico, relativo a livre difu-
sdo do conhecimento e da informacdo. E € preciso frisar que uma
relacdo dialética entre ambos os interesses representa, unanime-
mente, um pressuposto para o desenvolvimento socioeconémico
de qualquer povo.

A regulacdo dessa matéria, por parte do Estado, deve, neces-
sariamente, implicar uma nova postura dos Poderes constituidos e
dos cidadédos a eles submetidos em relacdo ao controvertido tema
dos direitos autorais e conexos. Por isso € que tanto o droit d’auteur
quanto o copyright hdo de ser repensados, a fim de se
compatibilizarem ao contexto cultural emergente, de relativizacbes
e incertezas juridicas, decorrentes da propagacdo de novos
paradigmas sociais.

Cite-se que as vanguardas do direito autoral tém capitaneado
o desenvolvimento de uma filosofia copyleft, em contraposicdo ao
copyright estadunidense, com o intuito de criar licencas padroni-
zadas para a gestdo livre, aberta e compartilhada de conteudos,
denominadas Creative Commons. A forca desse movimento é tal
que levou o ex-ministro da Cultura, Gilberto Gil, a apelida-lo, numa

29 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade da informa-
cao: estudos. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.131.

%0 MORAES, Rodrigo. A funcdo social da propriedade intelectual na era das novas
tecnologias. In: BRASIL. Ministério da Cultura. Direito autoral. Brasilia: Ministé-
rio da Cultura, 2006. (Cole¢do cadernos de politicas culturais; v. 1). p.267-9.
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metafora muito sugestiva e eloquente, de “reforma agraria no cam-
po da propriedade intelectual.”s!

E justamente desse embate ideoldgico-tedrico entre os dois
paradigmas autoralistas, juntamente com o embate juridico entre
0s ordenamentos positivos e a realidade social, onde os direitos
autorais tém sido escamoteados, que emana a principal dificulda-
de do direito autoral contemporaneo: conseguir efetivar a tutela
juridica sem deixar de conciliar os interesses publicos (socioculturais)
e privados (econdbmicos) em questédo.

E compreensivel que, num contexto globalizado e midiatizado
como o do mundo contemporaneo, apresentem-se, no
ordenamento juridico-autoralista brasileiro, os mesmos sintomas da
“doenca” que acomete, em nivel internacional, o direito autoral.
No caso do Brasil, nada obstante, a crise do direito autoral apre-
senta sinais bastante evidentes, que se buscard, doravante, identi-
ficar.

Superada, destarte, a analise histérica e internacionalista do
fendbmeno do direito autoral, enveredar-se-4 pela espinhenta sen-
da da critica da Dogmatica juridico-autoralista brasileira.

Sdo inumeros os exemplos que nos levam a conclusdao de que
a vigente LDA brasileira (Lei n.° 9.610/98) ainda conserva o espirito
privatista, herdado da cultura liberal e individualista que serviu de
pano de fundo para a positivacdo original do direito autoral.

Exempli gratia, perceba-se que, no Brasil, a rigor, qualquer
reproducdo ndo autorizada da obra cientifica, artistica ou literaria
serd ilicita, salvo quando a lei dispuser em contrario. Esse ilicito é
denominado “contrafa¢do” pelo inciso VIl do técnico-conceitual
art. 5° da LDA. Ao ser praticado, sujeita o contrafrator a indenizar
as perdas e danos ocasionadas ao titular do direito de autor, sem
prejuizo das sang¢Bes civis e administrativas cominadas nos arts. 102
a 110 da LDA.

As limitacBes a tutela autoralista sdo de dois tipos. Ou o obje-
to é expressamente excluido da protecdo do direito autoral — hip6-
tese normada no art. 8° da LDA - *2 ou é excluida a antijuridicidade
da conduta subjetiva. Nesse ultimo caso, deixa de configurar-se o

3t ASSIS, Diego. “Reforma Agraria” no direito autoral. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo,
3 jun. 2004, p.E1.

32 “Art. 8° Ndo sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei:
| - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos
matematicos como tais;

Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negdcios;
Il - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de infor-
macdo, cientifica ou ndo, e suas instrucdes;

IV - os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes
judiciais e demais atos oficiais;
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ilicito quando a reproducao inautorizada enquadra-se numa das
hipdteses dos arts. 46 a 48 da LDA,*® onde o legislador reputou
haver superior interesse publico ou justifichvel interesse privado.

A doutrina majoritaria, de forma pusilanime, considera taxativas

(numerus clausus) as precitadas hipoteses legais, ao argumento de
que, em se tratando de restricOes, deveriam ser interpretadas
restritivamente. Ndo obstante, de acordo com uma interpretacao
teleoldgica das referidas limitacdes, o rol deve ser tido como so-

33

V - as informagBes de uso comum tais como calendérios, agendas, cadastros ou
legendas;

VI - 0s nomes e titulos isolados;

VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.”
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/
Constituicao_Compilado.htm>. Acesso em: 1° jun. 2009. p.3.

“Art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos autorais:

| - a reprodugéo:

a) na imprensa diéria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado
em diarios ou periodicos, com a men¢do do nome do autor, se assinados, e da
publicacdo de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periédicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de
qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob enco-
menda, quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo haven-
do a oposi¢cdo da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;

d) de obras literéarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o
sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinata-
rios;

Il - a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do
copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

Il - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagao,
de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na
medida justificada para o fim a atingir, indicando-se 0 home do autor e a origem
da obra;

IV - o apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas
se dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizagcdo prévia e
expressa de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literéarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmis-
sdo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para
demonstragdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os
suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizacao;

VI - a representacdo teatral e a execucdo musical, quando realizadas no recesso
familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino,
ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VIl - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova
judiciaria ou administrativa;

VIl - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasti-
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mente exemplificativo (numerus apertus), ** cabendo ao magistra-
do, em ultima instancia, decidir se incide limitacdo aos direitos de
autor em cada caso concreto.

Para eminente doutrinador portugués, as limitacdes aos direi-
tos de autor ainda sdo muito timidas, revelando-se inadequadas a
real consecucdo da ratio legis autoralista:

O hiperliberalismo selvagem em que vivemos manifes-
ta-se, no dominio do direito de autor, pelo que se cha-
maria a “caca as excec¢des” (sic). Toda a restri¢ao € per-
seguida, invocando-se a qualifica¢do do direito de autor
como propriedade — quando, mesmo que a qualificagdo
fosse verdadeira, nem por isso a “propriedade” deixa-
ria de estar submetida as exigéncias da fun¢éo social.

[...]

As restrigdes ao direito de autor permitem a adaptacao
constante deste direito as condi¢cBes de cada época.
Agora, ndo s6 ndo se prevéem as restricdes adequadas
a evolugao tecnoldgica como se impede toda a adapta-
¢ao futura. O direito de autor torna-se rigido, insensivel
atodo o devir. %

Dando prosseguimento a analise dos exemplos que personifi-
cam a inconsisténcia do direito autoral do Brasil, toma-se como um
verdadeiro simbolo do descompasso entre a teoria e a praxis
autoralistas a polémica questdo da reproducdo xerografica de li-
vros em instituicdes de ensino, maxime nas universidades. A con-
trario sensu, o art. 46, inc. Il da LDA s6é admite a reprodugdo, “em
um sé exemplar”, “de pequenos trechos” de obras impressas, e
desde que ““para uso privado” e “sem intuito de lucro” por parte
do copista.

O que se verifica, contudo, em qualquer faculdade, é o endos-
so de uma praxis contra legem, pois os estudantes, amitde incenti-
vados pelos proprios professores, adquirem fotocopias integrais de
livros, normalmente produzidas em série para diversos colegas, a
despeito de a LDA considerar tal conduta como contrafacdo. Essa é
uma norma completamente desprovida de eficacia, pois qualquer

cas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e
gue ndo prejudique a exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um
prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.
Art. 47. S8o livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras reprodu-
¢des da obra originaria nem lhe implicarem descrédito.
Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser
representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedi-
mentos audiovisuais.” (BRASIL, 1998, p.9-10)

34 MORAES, 2006. p.264.

35 ASCENSAO, 2002. p.135-7.
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pessoa consegue obter copias “ilicitas” de obras integrais na maio-
ria dos estabelecimentos onde se comercializa reprografia. O advo-
gado e professor baiano, especializado em direitos autorais, Moraes,
critica essa regra veementemente:

Pode-se dizer que este dispositivo da lei autoral [0 art.
46, 1] jA nasceu “letra morta”. Nao possui exequibilidade.
O seu efeito é abominavel, pois gera descrédito e cinis-
mo.

O que, precisamente, constitui “pequeno trecho” de uma
obra? Apenas um capitulo? Um nimero determinado
de paginas? E se forem extraidas varias copias sucessi-
vas de “pequenos trechos”, mas tiradas uma de cada
vez? E a copia da copia como esta disciplinada? E mais:
como fica a problemética situacéo dos livros esgotados,
fora de catalogo? ¢

E a inadequacao fatica do art. 46, Il da LDA causara ainda mais
espécie, & medida que se saiba que o art. 49, inc. Il da LDA derrogada
— a saber, a Lei n.° 5.988, de 1973, primeira lei especifica de direito
autoral do Brasil, pois antes se aplicava o direito comum do Cédi-
go Civil de 1916 - permitia, numa postura muito mais comedida e
razoavel, a reproducao integral de 1 (um) exemplar da obra, des-
de que sua utilizacdo nao tivesse fim lucrativo. Ora, €, no minimo,
paradoxal que o pensamento juridico de trés décadas atras seja
mais vanguardista do que o do presente. Nesse particular, verifica-
se que o regramento juridico-autoralista brasileiro involuiu, ao tratar
de maneira mais rigida e conservadora, agora, algo que se tolerara
antes.

E, além disso, curioso notar que a LDA, além de prescrever res-
tricBes ao direito de uso da obra intelectual alheia, muitas vezes,
acaba interferindo, indevidamente, na utilizacdo da obra por par-
te de seu proprio autor. Nessas hipoteses, que serdo delineadas a
partir de agora, o direito autoral brasileiro, ao invés de proteger o
interesse do autor, acaba por prestar-lhe um desservico.

Precisa ser urgentemente repensado o aparato axioldgico so-
bre o qual se sustenta a constru¢do legislativa dos direitos morais do
autor, em razdo da distorcdo teleoldgica contida no art. 27 da LDA,
que lhes atribui os (indesejaveis) predicados da inalienabilidade e
da irrenunciabilidade. Ora, sendo uma expressdo dos direitos da
personalidade, os direitos morais do autor, dentre os quais, verbi
gratia, a paternidade, a indicacdo da autoria, 0 ineditismo e a retira-
da, deveriam possuir, a principio, os mesmos atributos que tém os
direitos de personalidade.

% MORAES, 2006. p.9.304.
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Ocorre que, sendo o direito autoral um direito civil especializa-
do, e como o atual estagio da doutrina civilista sobre autonomia
juridica descré da irrenunciabilidade e da inalienabilidade de cer-
tos direitos de personalidade - especialmente daqueles que po-
dem expressar-se economicamente, a exemplo do direito a integri-
dade fisica, vislumbrado na casuistica dos casos de “barriga de alu-
guel”, por exemplo —, ndo ha justificativa para que o Estado inter-
venha na frui¢do de direitos de personalidade que, a critério do
sujeito, poderiam ser relativamente disponibilizados, seja no am-
bito civil, seja no ambito autoral.

E essa disponibilidade relativa, ao invés de afetar a dignidade
da pessoa humana, como se poderia imaginar, pelo contrario, re-
forca-a.*” Até mesmo porque, em se encarando a realidade materi-
al em que se inserem artistas, literatos e cientistas, praticamente
situados a margem do capital, pode ser vantajosa para o autor da
obra intelectual a alienacdo ou rendncia de certos direitos morais,
seja a titulo oneroso, seja a titulo gratuito.

Dessa maneira, sustenta-se que o tratamento juridico dispen-
sado a tais situacfes, evidenciadoras da nova representatividade
dos direitos morais do autor em face da evolucdo da teoria da au-
tonomia juridica, deveria ser idéntico aquele que é dispensado aos
negaocios juridicos em geral. Logo, ndo havendo vicios na manifes-
tacdo de vontade do autor, que pudessem vir a macular de nulida-
de ou anulabilidade o negécio, ndo subsistira razao, prima oculi,
para que o ordenamento juridico repudie o pleno exercicio de sua
autonomia juridica individual, facultando-lhe a rendncia ou alie-
nagdo de direito de personalidade que sdo seus.

Afinal de contas, se o art. 23 LDA possibilita que um dos co-
autores estipule a restricdo de seus direitos morais e patrimoniais
em favor do outro, ndo remanesce nenhuma justificativa para que
0 proprio autor seja impedido de dispor de um direito moral sobre
a obra, a medida que seja exprimivel patrimonialmente.

87 *“Na verdade, o direito de personalidade, em si, ndo é disponivel stricto sensu, ou
seja: ndo é transmissivel nem renuncidvel. A titularidade do direito ndo é objeto
de transmissdo. Ou seja: a imagem ndo se separa do seu titular original, assim
como sua intimidade. A imagem continuara sendo daquele sujeito, sendo impos-
sivel juridicamente — até fisicamente — sua transmissdo a outrem ou, mesmo, sua
renlncia. Mas expressGes do uso do direito de personalidade podem ser cedidas,
de forma limitada, com especificacBes quanto a duragdo da cessdo e quanto a
finalidade do uso. H4, portanto, certa esfera de disponibilidade em alguns direi-
tos de personalidade. O exercicio de alguns direitos de personalidade podem,
sim, sofrer limitacdo voluntaria, mas essa limitacdo é também relativa.” (grifos
nossos) BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e auto-
nomia privada. 2.ed. rev. S8o Paulo: Saraiva, 2007. (Colecdo Prof. Agostinho
Alvim; coord. Renan Lotufo). p.120-121.
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E se a limitacdo prescrita pelo art. 27 da LDA ja era inconveni-
ente, & vista de tudo quanto exposto, absurda é a determinagéo
do art. 38 da LDA, que imputa das caracteristicas de
irrenunciabilidade e inalienabilidade a um direito de natureza
exclusivamente patrimonial, como é o direito de sequéncia® ali es-
tabelecido.

Igualmente, considera-se descabida a restricdo dos arts. 29 e
33 da LDA, que submetem a prévia autorizacdo do autor (ou do
editor, como habitualmente se verifica, na praxis) qualquer utiliza-
¢do de sua obra. Parece ponderado admitir que, uma vez que 0
autor busca inspiracdo para suas criacdes no amplo repositorio de
informacdes existente no mundo, ndo deveria haver restricdo a que
qualquer outro ser humano pudesse usufruir — desde que respei-
tando os direitos morais do autor, é l6gico —, dessa criacdo do espi-
rito, que também se baseara nos recursos do planeta, sem necessi-
dade de autorizacdo prévia.

E o parametro ideal para aferir a legitimidade da destinagdo
acima propugnada da obra intelectual deveria ser, com efeito, a
mera auséncia de finalidade lucrativa. Assim, em se utilizando de-
terminada obra, desde que na estrita observancia dos direitos mo-
rais do autor e sem fins lucrativos, seria teleologicamente adequa-
do a ratio legis do direito autoral, de indole constitucional, que a
lei permitisse o0 uso pessoal, ndo-empresarial, da obra, até mesmo
como uma maneira de universalizar o acesso do cidaddo comum
aos bens da cultura.

2.2 Desvinculacdo da propriedade intelectual de sua funcéo
social

A vigente Constituicdo Federal (CF), de 1988, conferiu ao di-
reito de propriedade do autor o status de direito fundamental, no
inciso XXVII de seu art. 5°, que verbera que “aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.” 3°
Entretanto, é preciso ter em conta que tal direito ha de ser ponde-
rado com a garantia do inciso XXIIl do mesmo dispositivo constitu-
cional supramencionado, segundo o qual “a propriedade atende-
ra a sua funcéo social.”*

38 “Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no mini-
mo, cinco por cento sobre o aumento do pre¢o eventualmente verificavel em cada
revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.”
(BRASIL, 1998, p.8)

3% BRASIL, 1988. p.4.

40 BRASIL, 1988. p.3.
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Ainda na Carta Magna, o constituinte fez constar, no art. 215,
§ 39, incisos Il e 1V, que o Plano Nacional da Cultura deveria visar a
“producdo, promocao e difusdo de bens culturais” e a “democrati-
zacao do acesso aos bens de cultura.” “* No art. 218, ao dispor sobre
a Ciéncia e a Tecnologia, o Diploma Maior prescreveu que “O Esta-
do promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pes-
quisa e a capacitacao tecnoldgicas.” 2

Até agora, ficou claro o intuito do legislador constituinte bra-
sileiro, que foi o de incentivar o desenvolvimento e difusdo da cul-
tura e da ciéncia no pais, democratizando e universalizando o acesso
a elas. Portanto, a CF desenhou, em eloquente traco, as linhas ge-
rais que deveriam nortear o sistema autoralista nacional, sempre
almejando o equacionamento entre interesse publico, de ordem
cultural e cientifica, com o interesse privado, de cariz econémico.

Cumpre recordar que, em se tratando os direitos fundamentais
em jogo - o da propriedade intelectual e o do acesso a cultura e a
informacdo - de principios de igual hierarquia e eficacia, o conflito
entre eles, na esteira da hermenéutica alexyana, devera ser solucio-
nado mediante uma ponderacdo de valores. E ndo ha davida de
que o fiel dessa balanca constituir4 a funcdo social da propriedade
intelectual, principio que, devidamente observado in casu, atende a
ambas as supraqualificadas demandas fundamentais.

O Cddigo Civil (CC), ao dispor sobre a propriedade, no art.
1.228, § 1°, de certa maneira regulamentou o inciso XXIll do art. 5°
da CF, tracando o perfil da funcionalizacdo da propriedade:

O direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econdémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas. *

Diga-se, en passant, que, infraconstitucionalmente, o direito
da propriedade intelectual brasileiro € regulado, atualmente, néo
apenas pela Lei n.° 9.610/98 (LDA, Lei dos Direitos Autorais), mas
também pela Lei n.° 9.609/98, que regulamenta a utilizacdo dos
programas de informatica; pela Lei n.° 9.279/96, que disciplina a
concessao de marcas e patentes; além da Lei de Cultivares, tomba-
da sob o n.° 9.456/97, que disciplina a manipulacdo bioldgica, sem

prejuizo de toda a legislacdo extravagante afim a prote¢do dos

41 BRASIL, 1988. p.119.
42 BRASIL, 1988. p.121.
4% BRASIL, 1988. p.478.
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direitos intelectuais. Frise-se, nesse ponto, que a propriedade inte-
lectual constitui género do qual sdo espécies a propriedade auto-
ral e a propriedade industrial (marcas e patentes).

Conforme adverte Moraes, “ a funcéo social da propriedade é
um conceito juridico indeterminado, que, como tal, deve ser mol-
dado as contingéncias histéricas, de maneira tal que sua aplicacédo,
no ambito dos direitos intelectuais, ndo se restringe ao direito in-
dustrial, atingindo, outrossim, o direito autoral.

Studer e Oliveira também identificam a necessidade de
funcionalizacéo, principio regulador do principal direito real, so-
bre a seara da propriedade intelectual:

Além da funcao social da propriedade imével ou movel,
a lei também defende a propriedade intelectual, po-
rém, em tempos de Internet aumentou-se a necessida-
de das pessoas a informacao, e a prontidao em se fazer
copias, sem qualquer compromisso com o autor intelec-
tual. O acesso a informacéo e ao uso desta informacéo,
que num primeiro momento poderia ser vista apenas
como copia, em contraposicdo a protecdo dos direitos
autorais, faz parte da nossa estrutura evolutiva, ante o
impacto que a Internet tem sobre as nossas vidas, como
ser social e integrado. Portanto vislumbra-se também o
aspecto da funcéo social da propriedade intelectual na
época da Internet.*

Como ja foi sustentado alhures, o grande desafio do direito
autoral contemporéaneo consiste em regular, de maneira harmoéni-
ca, o interesse publico e o privado, de modo que o sistema autoral
ndo seja, de um lado, excessivamente punitivo, com o alheamento
da propriedade intelectual de sua fung¢do social, a ruptura da no-
cao de solidariedade social e o monopdlio especulativo da infor-
macao, a qual é pressuposto para o desenvolvimento social e eco-
ndémico de qualquer povo; nem, por outro, seja retirada a
atratividade econbmica e desincentivada comercialmente a ativi-
dade cultural e cientifica, com a abertura indiscriminada do siste-
ma de regras de protecdo da obra intelectual.

Por isso, uma leitura constitucional das premissas do direito
autoral, bem como sua necessaria funcionalizacdo, sdo imprescin-
diveis, ndo somente para equilibrar, no plano concreto, o embate
dos distintos interesses em jogo, como também para atenuar a ten-
sdo, no plano abstrato, imanente ao discurso juridico-autoralista,
entre a teoria e a praxis do direito autoral brasileiro.

44 MORAES, 2006. p.262-3.

45 STUDER, Andréa Cristina Rodrigues; OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Ensaio sobre
funcéo social da propriedade no Brasil. Artigo disponibilizado pelo autor em 04
out. 2006. p.19.
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2.2 Inaptidao para o tratamento de conflitos inerentes ao
novo paradigma da sociedade da informacao

Hoje em dia, basta possuir um computador conectado a rede
mundial de computadores para que se esteja munido de todo o
instrumental necessario para violar uma série de direitos autorais.

Com poucos cliques, é possivel fazer o download, ou seja, a
transferéncia eletrdnica de dados, de todo tipo de criacdo do génio
humano “protegida” pelos direitos autorais: livros, musicas, imagens,
videos, programas de computador, existe um acervo digital ilimita-
do de obras, disponibilizadas na Internet a revelia de seus autores,
as quais é acessivel, facilmente, “copiar e colar”. E, o que é pior,
entre esses dois comandos, nada impede que se realize o “editar.”

Nesse contexto, as proprias noc¢cOes de autor e obra
metamorfoseiam-se, conforme relata Antonio:

Na Internet, por exemplo, cada individuo pode assumir
vérias identificacbes ao mesmo tempo: todos podem
ser autores, agentes, produtores, editores, leitores,
consumidores,de um modo em que a subjetividade de
cada papel prevalece de acordo com o instante. Nesse
sentido, os papéis se misturam e se confundem, distan-
ciando-se de suas caracteriza¢des tradicionais e colo-
cando em discusséo a reorganizagdo desses temas.

[...]

A obra intelectual e artistica na Internet ndo mais se
apresenta exclusivamente como a producédo integra de
perene de autores que se pode reconhecer, mas tam-
bém como obra coletiva, maltipla e, frequentemente,
an6nima, fragmentada, incompleta, mutante e, muitas
vezes, fugaz.®

Diante dessa realidade comunicacional, “tudo o que é sélido
desmancha no ar”, como sustentado por aqueles que acreditam
estarmos vivenciando a emersdao de um paradigma chamado pos-
modernidade. Para outros, esse novo contexto cultural, onde a
informacdo circula livremente e é dada, em tempo real, de qual-
quer ponto do mundo, chama-se, simplesmente, sociedade da in-
formacao.

Sarlet*” noticia que os direitos possuem cinco dimensdes, que
foram sendo assimiladas de acordo com o curso da histéria: a) di-

46 ANTONIO, Irati. Autoria e cultura na pés-modernidade. Ciéncia da informacéo, v.
27, n. 2, Brasilia, 1998. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=
S0100-19651998000200012&script=sci_arttext& tilng=es>. Acesso em: 03 jul.
2009. p.4.

47 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.p.123.
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reitos de primeira geracdo: direitos civis e politicos, traduzidos em
abstencBes do Estado (relativos ao lema da “liberdade” na Revo-
lucdo Francesa); b) direitos de segunda geracéo: direitos sociais,
econdmicos e culturais, traduzidos em prestagdes positivas do Esta-
do (lema “igualdade™); c) direitos de terceira geracdo: direitos co-
letivos e difusos, traduzidos na protecdo de grupos humanos (lema
“fraternidade”); d) direitos de quarta geracéo: biodireitos, tradu-
zidos na protecdo a vida humana; e e) direitos de quinta geracéo:
direitos da Internet.

Logo, a presente discussdo ganha ainda mais relevo, posto que
a doutrina vislumbra, no advento da Internet, o florescimento de
questdes e conflitos juridicos até entdo inimaginados, fazendo-se
necessario repensar a propria categoria juridica em questao, que
se trata de uma nova dimensdo da Ciéncia Juridica. Sobretudo se
se levar em consideracdo que, hoje, ao redor de todo o mundo,
existe um forte e organizado movimento pela “cultura livre”, nor-
malmente identificado ao licenciamento Copyleft:

O software livre é baseado na ideologia do “copyleft”,
denominagao surgida de um trocadilho feito por Don
Hopkins, numa carta enviada ao amigo Richard Stellman
na década de oitenta: “Copyleft — All Rights Reversed”
[Copyleft — Todos os direitos reversos]. A expressao foi
utilizada por Stellman para batizar o novo conceito de
distribuicdo de softwares. Para ele, os programas deve-
riam ser livres. Entao, criou a licenga Publica GNU. O
free ndo quer dizer “gratis”, mas sim “livre”. Ou seja,
nao é proibido cobrar pelo software, mas sao livres o
uso, a copia, a modificagdo e a redistribuicdo de uma
versdo melhorada. Essas sdo as quatro liberdades que
caracterizam o software livre: usar, copiar, modificar e
redistribuir.*®

A induastria fonografica tem, consecutivamente, sofrido o im-
pacto dessas novas tecnologias, sobretudo com a era de
compartilhamento de musicas, capitaneada pela cria¢do de softwares
como o Napster e afins:

Enquanto pequenos grupos de hackers radicais come-
¢caram campanhas de violagdo dos direitos autorais, dis-
tribuindo musica, videos, textos e programas de graca
na internet sob o lema “a informacéo quer ser livre”,
grandes movimentos espontaneos menos conscientes e
menos radicais tomavam conta de um publico mais
amplo. Entres esses movimentos, o de maior impacto,
sem duvida, foi a formag¢ao da comunidade Napster.

O Napster era um programa “ponto a ponto” desen-

48 MORAES, 2006. p.320.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 199




Ciro DE LoPes £ BARBUDA ARTIGO

volvido em 1999 pelo estudante Shawn Fanning que
buscava superar a dificuldade de encontrar masica em
formato MP3 na internet. Até entdo, as musicas em
formato MP3 eram disponibilizadas principalmente por
meio de servidores FTP que, em geral, ficavam no ar
apenas até uma grande gravadora encontrar o servi-
dor e enviar uma mensagem ameacando deflagrar um
processo judicial. Para superar essa dificuldade, Fanning
projetou um sistema ponto a ponto, em que usuarios
poderiam acessar arquivos em pastas compartilhadas
em computadores de outros usuarios através de links
recolhidos por um servidor. Assim, suprimia-se a media-
¢do dos servidores que armazenavam arquivos. Os ar-
quivos de musica ficavam no computador de cada usué-
rio e o servidor do Napster apenas disponibilizava os
links de acesso a eles. O Napster trazia uma concepgao
inteligente que descentralizava o armazenamento dos
arquivos. Com isso, criava uma situagao legal ambigua.
Nao se tratava mais de um grande servidor distribuindo
musica, mas de uma rede de usuarios trocando genero-
samente arquivos de musica entre si.*°

Acerca da revolucdo paradigmatica protagonizada pela
hodierna sociedade da informagdo, merece alusdo, mais uma vez,
0 magistério de Moraes:

A digitalizacdo ndo implode a edifica¢do do Direito Au-
toral, mas imp&e novo paradigma e uma profunda
releitura. Antes, a protecdo legal era vista como neces-
saria aos custos da reproducéo e a circulacdo de obras.
Com o gigantesco poder da Internet, torna-se desne-
cessario o suporte fisico. O corpus misticum nao necessi-
ta mais do corpus mechanicum. Metaforicamente, o
génio foge do confinamento da garrafa; a alma, do cor-
po bioldgico. O verbo nao precisa mais se fazer carne.
Na digitalizacao, o cédigo binario, composto de “zeros e
uns”, substitui o mundo fisico. A desmaterializa¢do dos
suportes gera barateamento na circulacdo de idéias,
obrigando um novo olhar sobre o papel do Direito Au-
toral, que, em suas primeiras leis, era justificado exata-
mente pelos custos da materializagdo e reproducgéo de
obras.%°

Ainda é subestimado o impacto dessa explosdo da informa-
cdo, conduzida através dos novos meios de comunicacado e
tecnologias, sobre a subsisténcia do direito autoral. Acerca das pos-
sibilidades ilimitadas de infringéncia da legislacdo autoral, que
podem ser concretizadas por qualquer usuario da World Wide Web,
vale ser citada a andlise perpetrada por Lawrence Lessig, professor

4% ORTELLADO, 2002. p.7.
50 MORAES, 2006. p.258.
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de Direito da Universidade de Stanford (EUA), tedrico precursor da
assim chamada ““cultura livre” e um dos idealizadores das Creative
Commons:

No6s vivemos em uma cultura de “copiar e colar” possi-
bilitada pela tecnologia. Qualquer um que tenhacriado
uma apresentagdo sabe aproveitar a liberdade extra-
ordinaria que a arquitetura “copiar e colar” da Internet
criou — em um segundo vocé pode localizar qualquer
imagem que vocé desejar, e no segundo seguinte vocé
pode implanta-la em sua apresentagao. 5

Comungamos com as idéias de juiz federal cearense, que, ain-
da no século passado, ja propusera a licitude da reproducédo néo
autorizada de obras literarias, pela Internet, de acordo com a
destinacdo dada ao produto pelo consumidor. Segundo essa ori-
entacdo, nos casos em que a reproducdo implicar a obtencdo de
lucro direto ou indireto — como nos casos das empresas que
comercializam essas obras pela rede, como provedores de acesso,
empresas de programacédo e titulares de sitios eletrénicos que ce-
dem espaco para publicidade —, o0 pagamento dos direitos autorais
é devido. De outra sorte, nas hipdteses em que o usuario da Internet
utiliza a obra sem finalidade lucrativa, ndo subsiste razdo para li-
mitar a reproducéo da obra. 52

N&o parece ser a solu¢do adequada, para resolver o embate
teorético-praxico sob comento, o endurecimento da legislacao au-
toral, com o aumento de figuras ilicitas e o agravamento das san-
¢cOes respectivas. A solucdo mais viavel é, com efeito, abrir o sistema
paulatinamente, criando ou reconhecendo novas hipéteses de li-
mitacdo aos direitos de autor em que a reprodu¢do ndo autoriza-
da da obra nao implique prejuizo para quem quer que seja. Afi-
nal, o uso pessoal de uma faixa de musica no formato MP3, “baixa-
da” por um internauta, ndo significa que ele deixou de adquirir,
nas lojas, o album inteiro, pois importantes variaveis socioeco-
ndmicas precisariam ser levadas em consideracdo antes de se che-
gar aquela precipitada concluséo.

Por isso € que nos parece temeraria a tipificacdo de crimes ele-
trénicos no nosso pais, que vem sendo recentemente discutida com
a apresentacdo do Projeto de Lei de Crimes de Informatica (“Al-5

51 LESSIG, Lawrence. Cultura livre. Trad. Fabio Emilio Costa. Creative Commons 1.0,
s/d, s/l. Disponivel em: <http://ebooksgratis.com.br/livros-ebooks-gratis/tecnicos-
e-cientificos/direito-autoral-cultura-livre-lawrence-lessig/>. Acesso em: 22 jun.
2009. p.113.

52 LIMA, George Marmelstein. A reproducdo ndo-autorizada de obras literarias na
Internet. Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 21, nov. 1997. Disponivel em: <http:/
/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1792>. Acesso em: 15 jun. 2009. p.3-5.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 201




Ciro DE LoPes £ BARBUDA ARTIGO

Digital”) e do PL n.° 5.361/2009, de autoria do Deputado Federal
de Sdo Paulo, Bispo Ge Tenuta, que pretende alterar a LDA para a
insercdo de novos tipos penais e a pena “restritiva de acesso a
Internet.”

Tais deliberacdes legislativas parecem contraproducentes, a
medida que, no Brasil, a pirataria, por exemplo, € uma pratica soci-
almente aceita, que democratiza o acesso a informacao, gera tra-
balho e renda na informalidade e sustenta muitas familias. Sem
falar que, com os movimentos de libertacdo cultural em voga, mui-
tos autores ja autorizam tal reproducédo, visando a ampla divulga-
cao de sua obra. Por isso, em tese, seria até possivel a alegacdo de
erro de proibicdo em relacdo a tais crimes, visto que a nocdo de
antijuridicidade deles encontra-se completamente dissolvida no
meio social.

Diante de tamanha crise de legitimidade, validade e eficacia
do direito autoral em vigor, em face da relativizacdo da proprieda-
de intelectual protagonizada pela Internet, impende uma analise
zetética dessa modalidade de discurso juridico, que se tornou téo
distanciada do “mundo circundante”, parafraseando a terminolo-
gia heideggeriana.

Para finalizar, a lacida exposi¢cdo de Ortellado, sobre as pers-
pectivas do direito autoral apds o boom da informacdo na rede
mundial de computadores, merece transcrigdo integral:

Hoje, o movimento pelo copyleft, pela livre circula¢édo
da cultura e do saber ampliou-se muito além do univer-
so dos programadores. O conceito de copyleft é aplica-
do na producéo literaria, cientifica, artistica e jornalistica.
Ha ainda muito trabalho de divulgacédo e esclarecimen-
to a ser feito e é preciso que discutamos politicamente
0s pros e os contras dos diferentes tipos de licenga. Pre-
cisamos discutir se queremos conciliar a exploragdo co-
mercial com a utilizacdo ndo comercial livre ou se deve-
mos simplesmente nos livrar dos mecanismos de difu-
sdo comercial de uma vez por todas; precisamos tam-
bém discutir questdes relativas a autoria e a integrida-
de da obra, principalmente numa época em que o
sampleamento e a colagem constituem formas de ma-
nifestacao artistica importantes; temos, finalmente, que
discutir as inumeras peculiaridade de cada tipo de pro-
duc¢do adequando a licenga ao que estamos fazendo (a
énfase na possibilidade de modificacdo de um progra-
ma de computador tem pouco cabimento quando apli-
cado a producdo cientifica, etc.) Esse trabalho néo é o
trabalho de imaginar um mundo possivel, mas de pas-
sar a construi-lo, aqui e agora.

58 ORTELLADO, 2002. p.9.
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Concluséao

A crise que o direito autoral vivencia, largamente demonstra-
da no transcorrer deste trabalho, ndo significa que o direito auto-
ral perdeu sua razdo de ser ou chegou ao fim.

No entanto, é inegavel o distanciamento entre faticidade e
validade no ambito do direito autoral, sendo que as normas juridi-
cas autoralistas somente recuperardo sua legitimidade caso seu dis-
curso juridico seja profundamente reformulado, a partir da reviséo
das proprias premissas que alimentam os direitos de autor.

O mundo globalizado, na década final do século passado e
no inicio desta, tem passado por uma verdadeira revolu¢cdo no cam-
po da comunicacdo, alavancada pelo surgimento da Internet e pela
disseminacdo das novas midias e tecnologias.

Portanto, a Dogmatica juridico-autoralista ndo pode ficar pre-
sa a modelos ultrapassados, excessivamente preocupados com a
salvaguarda do sacrossanto direito individual de propriedade.

Hoje, o direito autoral, para ndo ser “letra morta”, pressupde
uma abertura axioldgica para as demandas de uma sociedade online
que, cada vez mais, se inter-relaciona intersubjetivamente em fun-
¢cao dos processos da informatica.

A fim de que as regras autoralistas sejam providas de alguma
eficacia social, é mister que os problemas atuais desse campo da
Ciéncia Juridica sejam trazidos para o dialogo entre autores,
financiadores e consumidores, para que, encarados zeteticamente,
possam ser superados de modo democratico e conciliador.
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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade tratar da chamada
“alienacdo de folha de pagamento”, espécie de contrato
administrativo que entidades da Administracdo Direta vém
firmando com institui¢cdes financeiras, auferindo expressivas
vantagens econdmicas. Analisa-se a sua natureza juridica, bem
como a possibilidade de contratagdo de instituigbes privadas,
abordando-se igualmente as questdes atinentes a modalidade de
licitagdo aplicavel e sua dispensa.

Palavras-chave: Contrato administrativo. Folha de
pagamento. Licita¢do. Dispensa.

ABSTRACT

This study is about the so-called "payroll alienation', some
kind of administrative contract which Direct Administration
entities have been firming with financial institutions, earning
expressive economic advantages. Its legal nature is analyzed, as
well as the possibility of hiring private institutions, and issues
related to the applicable bidding modality and its dispense are
equally presented.

Keywords: Administrative contract. Payroll. Bidding. Trading
pit. Dispense.

Introducgéo

Nos ultimos anos, Estados, Municipios e até mesmo 6rgéos da
Administracdo Publica Federal tém firmado contratos com institui-
¢des financeiras, visando a efetivacdo de sua folha de pagamento.
Tais operacdes tém sido ordinariamente chamadas de “alienacéo
da folha de pagamento”, ndo obstante sejam em geral
instrumentalizadas por meio de contratos administrativos de pres-
tacdo de servicos, antecedidos de procedimento licitatério.
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Assim, nesses contratos é em regra prevista exclusividade para
que todos os servidores ativos e inativos recebam por meio da con-
tratada a sua remuneracdo. Em troca dessa exclusividade, as insti-
tuicdes financeiras pagam valores & Administracdo, seja in pecunia,
seja in natura, com bens determinados ou sob a forma da constru-
cdo de bens imoveis, por exemplo.

Diante desse fendbmeno, destina-se o presente estudo a anali-
sar a sua natureza juridica, bem como as principais questdes
atinentes a ele, tais como a viabilidade juridica de serem contrata-
das institui¢Bes financeiras privadas, a modalidade de licitacdo apli-
cavel e a possibilidade de dispensa de licitacdo no caso de institui-
¢cOes publicas.

1 Danaturezajuridicado bem em questéo e a possibilidade
de sua negociacao

Para bem situar a questdo, imp0e-se definir qual a natureza
juridica da operacdo de “alienacdo da folha de pagamento”, de
modo a que se possa definir qual o instrumento juridico mais ade-
quado para seu tratamento.

A primeira hipotese que se levanta é a possibilidade de se dar
tratamento de “bem™ ao direito que tém as entidades publicas de
contratar institui¢cbes financeiras, visto que dele decorre valor eco-
ndémico. Essa questdo foi tratada pelo Plenario do TCU,! o qual
concluiu que tal “poder” de contratar, por gerar receitas, € um
ativo especial intangivel para o ente publico, tendo assim exposto
seu entendimento:

Assim, conclui-se que o direito de o ente publico con-
tratar instituigBes financeiras para prestar servigos fi-
nanceiros necessarios a consecucéo de suas atividades
de auto-administracdo e implementacdo de a¢des go-
vernamentais pode ser considerado um ativo especial
intangivel e, nesta condicéo, pode ser ofertada sua ex-
ploragdo econdmico-financeira ao mercado, por meio
de licitacéo.

Quanto a classificacdo de tal “bem”, o mesmo acérdao refere
que, “do ponto de vista meramente juridico, parece ndo haver 6bice
em considerar a folha de pagamento da Previdéncia Social como
um bem publico de uso especial de natureza mével e incorpérea”.
Tais referéncias, em que pese adequadas ao objeto em questéo,
merecem ressalvas no tocante ao que represente efetivamente o
“bem juridico” em analise.

1 Aco6rdao 3.042/2008, Rel. Min. Augusto Nardes, Sessdo de 10/12/2008, D.O.U.
12/12/2008.

208 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano V — N° 9 — Nov 09




AUENAC/SO DE FOLHA DE PAGAMENTO

Observe-se, em primeiro lugar, que o ato de realizar o paga-
mento aos servidores ndo pode ser considerado em si como um
bem, uma vez que constitui mera atividade administrativa
operacional, que inclusive é onerosa para as instituicdes financei-
ras que a realizam, visto que demandam toda uma estrutura de
material e pessoal. Essa atividade, diga-se, sequer pode ser consi-
derada como servico publico, uma vez que nao se destina a “satis-
facdo de necessidades essenciais e secundérias da coletividade”,
como ensina Carvalho Filho.2 Em verdade, o pagamento de servi-
dores € tipica atividade bancéria que se assemelha as demais ativi-
dades-meio da Administracdo, tais como os servi¢cos de limpeza,
seguranga, copa, etc.

A particularidade dessa atividade é que ela, embora deman-
de custos pela contratada, traz em si um proveito indireto de gran-
des propor¢des, uma vez que a instituicdo financeira passa a ter
como potenciais clientes um grande numero de servidores publi-
cos, ativos e inativos, bem como seus pensionistas. Some-se a isso
o fato de que tais pessoas geralmente possuem renda e estabili-
dade laboral superior a média da populagdo, sendo a institui¢cdo
menos sujeita a eventuais inadimplementos gerados por demis-
sbes, por exemplo.

Diante disso, pode-se dizer que o bem de que se esta falando
ndo é a “folha de pagamento”, ou mesmo a atividade em ques-
tdo, mas a vantagem advinda a instituicdo financeira que a efetive.
Por essa razdo, mostra-se correto o entendimento esposado pelo
TCU, ao considerar que o “poder” que tem a Administracdo de
contratar instituicdo financeira para operacionalizar a folha de
pagamento, por representar vantagem econdmica, € um ativo, que
pode ser objeto de negociacgéo.

Contudo, é de se ver que ndo parece adequado caracterizar a
vantagem advinda da operacionalizacdo da folha como um bem
autdbnomo, uma vez que ela é uma decorréncia intrinseca do con-
trato de prestacdo do servico de operacionalizacdo da folha de
pagamento, sob regime de exclusividade. Em outras palavras, dar
tratamento de “bem” a folha de pagamento, ou a eventual vanta-
gem decorrente de sua instrumentalizacdo, é entendimento que
criaria diversas dificuldades para sua negociacdo, uma vez que nao
se mostrariam adequadas as modalidades tipicas previstas no direi-
to administrativo, tais como a autoriza¢do, permissao ou conces-
sdo, ndo se podendo igualmente cogitar de alienagdo (art. 17 da
Lei 8.666/93).

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20.ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.305.
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Observe-se que tanto a autorizagdo quanto a permissdo de
uso de bem publico sdo atos unilaterais da Administracdo, marca-
dos pela precariedade.® No caso em questdo, ndo hia como se vis-
lumbrar uma simples utilizacdo exclusiva do bem pelo particular,
mas sim uma operacdo complexa que envolve concomitantemente
a prestacdo de um servico especifico e determinado. Pelas mesmas
razdes, ndo ha como se cogitar da concessdo de bem publico, nem
das formas privadas que podem ser utilizadas, tais como a locacéo,
por exemplo, ainda que elas sejam contratuais e ndo sujeitas a pre-
cariedade atinente & autorizacdo e a permissao.

Por isso, a forma que se mostra mais adequada para que possa
ser realizada a operacdo é o contrato administrativo de prestacéo
de servigcos. A Unica peculiaridade a esse respeito seria o fato de
que, ao invés de pagar, a Administracdo receberia vantagens em
dinheiro ou em bens.

Em realidade, a ocorréncia de vantagens indiretas para o
particular em contratos administrativos ndo é nenhuma novida-
de, e é em muitos casos decorréncia natural de sua execucdao.
Veja-se, por exemplo, que a montadora que se sagre vencedora
de licitagdo para a compra de viaturas policiais certamente tera
uma maior projecdo perante o mercado, uma vez que veiculos
de sua marca estardo diariamente nas ruas realizando
patrulhamento e sendo vistos pela populacdo. Essa vantagem
certamente é considerada no momento de formulagdo da pro-
posta, visto que, diante de eventual aumento de vendas para o
mercado privado, gerado pela maior exposicdo de sua marca,
poderé a licitante reduzir sua margem de lucro.

Outro exemplo pode ocorrer na contratacdo de empresas
prestadoras de servicos de informatica. Certamente as empresas que
desenvolvam softwares para grandes 6rgaos publicos terdo maior
prestigio no mercado privado, podendo isso aumentar seus lucros
em negdcios com particulares. Contudo, em tais casos, essas vanta-
gens indiretas auferidas pela contratada ainda sdo menores do que
0 custo que o contrato administrativo lhe demanda, razédo pela
qual mostra-se indispensavel o pagamento de valores pelo Poder
Publico.

De outra parte, pode-se pensar, ainda, num caso em que as
vantagens indiretas sejam equivalentes ao custo do contrato, ndo
havendo qualquer pagamento in pecunia pelas partes. Tal situa-
¢cdo ocorreu, por exemplo, nas obras de reforma do Palacio da Al-
vorada, as quais foram custeadas integralmente por um grupo de
empresas e efetuadas pela Associacdo Brasileira de Infra-Estrutura

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20.Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p.637.
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e Industrias de Base (Abdib).* Nesse caso, a divulgacdo do nome
das empresas, bem como o prestigio de ter realizado a restauracao
de tdo famoso prédio publico, foram, ao menos em tese, equiva-
lentes ao 6nus que tiveram com a obra.

No caso dos contratos envolvendo prestagdo de servigos de
operacionalizagdo de folha de pagamento, a peculiaridade reside
no fato de que as vantagens indiretas auferidas pela instituicdo
financeira com a venda de seus produtos e servicos € expressiva-
mente superior aos custos que o contrato administrativo lhe de-
manda, dai o interesse econbmico que tém as institui¢cdes financei-
ras em tais operacdes.

Se por um lado a Instituicdo Financeira paga pelo direito de
ser contratada e tem o 6nus de prestar um servico adequado a
Administracdo, por outro tem em seu favor a exclusividade de efe-
tuar o pagamento a um grande contingente de potenciais clien-
tes. Por tais razdes, verifica-se que a forma mais adequada de ser
instrumentalizada a operacdo em questdo é o contrato de presta-
cao de servigos, ainda que o 6nus de pagamento recaia exclusiva-
mente sobre a contratada.

2 Aquestédo daexclusividade da instituicdo financeira para
realizar o pagamento de servidores

A vantagem econdmica advinda do pagamento de vencimen-
tos de servidores, como referido, € intrinseca a contratacdo de ins-
tituicdo financeira para tal finalidade. Essa vantagem se torna mais
expressiva no momento em que seja prevista a exclusividade de
apenas essa instituicdo fazer os pagamentos, impondo-se analisar
a legalidade de tal aspecto.

Numa primeira analise, poder-se-ia argumentar que essa ex-
clusividade retiraria a liberdade dos beneficiarios dos valores, obri-
gando-o0s a contratar apenas com uma determinada instituicao fi-
nanceira. lgualmente, essa medida impediria outras instituicdes fi-
nanceiras de efetuar os pagamentos aos servidores, prejudicando
a concorréncia e o livre exercicio da atividade empresarial.

Tais obje¢bes, em que pesem relevantes, ndo se justificam.
Observe-se que, sob o viés do servidor, ndo lhe é causado nenhum
prejuizo que possa tornar a exclusividade uma medida ilicita ou
abusiva, visto que a ele ndo é imposto qualquer 6nus para o rece-
bimento dos valores. Isso porque a conta a ser aberta € totalmente

4 Obra com custo total de R$ 18,4 milhdes, conforme noticia veiculada pelo Minis-
tério da Cultura, disponivel em <http://portal.iphan.gov.br/portal/montar
DetalheConteudo.do?id=13137&sigla=Noticia&retorno=detalheNoticia>, acesso
em 21/09/2009.
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isenta de tarifas, isencdo essa que abrange inclusive a remessa da
integralidade dos valores para outras instituicdes financeiras de li-
vre escolha do seu titular.

Veja-se, quanto a isso, que a Resolu¢do 3.402 do Conselho
Monetario Nacional, publicada em 08/09/2006, prevé a prestacao de
servicos de pagamento de salarios, aposentadorias e similares sem
cobranca de tarifas. Pelos termos dessa norma, as institui¢cBes finan-
ceiras que instrumentalizem tais pagamentos devem fornecer servi-
cos de saque, total ou parcial, e de transferéncia dos valores para
outras institui¢cBes sem qualquer 6nus para o seu titular, ressalvado o
caso de eventuais servicos extraordinarios contratados por ele.

Além disso, se, apenas por hipotese, o pagamento ndo fosse
instrumentalizado por intermédio de instituicdo financeira, o servi-
dor teria que receber seus proventos diretamente na sala do 6rgéo
responsavel, que o realizaria igualmente de forma “exclusiva”. A
faculdade que hoje existe de efetuar o pagamento diretamente em
quaisquer instituicdes financeiras indicadas pelo servidor é mera li-
beralidade da Administracdo, cuja supressao criaria, N0 maximo, uma
mera necessidade de readaptacdo ao novo sistema.

Do ponto de vista do direito da concorréncia,® é de se ver que
igualmente ndo ha qualquer ilicitude na exclusividade em comen-
to. Isso porque nédo se esta impedindo o servidor de contratar com
outras instituicBes financeiras, nem de nelas manter os valores de
seus proventos. Em realidade, como visto, o servidor podera reme-
ter os valores de sua remuneracdo integralmente para a instituicdo
financeira que quiser, sem qualquer énus, ndo havendo como ser
prejudicado o mercado do segmento bancario.

Em realidade, vé-se a necessidade de ponderar duas situa-
¢bes opostas. De um lado, a exclusividade do pagamento em ape-
nas uma instituicdo financeira poderéa causar algum incbmodo aos
beneficiarios dos valores, especialmente no momento inicial de
sua implantacdo. Contudo, de outra parte, colocam-se as vanta-
gens que serdo auferidas pela Administracdo, que tera uma redu-
cao de diligéncias administrativas relativas ao pagamento, gera-
das pela sua simplificacdo, além de perceber valores que poderédo
ser utilizados para a melhoria da infraestrutura do préprio 6rgéo,
melhorando inclusive a qualidade do ambiente de trabalho dos
servidores.

5 Veja-se, a titulo de informagdo, que foi interposto mandado de seguranga por
uma instituicdo financeira privada em face da resolu¢cdo do CMN acima referida,
justamente sob o argumento do prejuizo a concorréncia, tendo a agéo sido extin-
ta sem resolugdo do mérito, por ilegitimidade ativa e passiva e falta de interesse
processual (MS 12700/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 13/06/2007, DJ 29/06/2007, p.473).
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Assim, visto que ndo ha qualquer ilegalidade na previsao de
exclusividade, resta verificar se é possivel a contratacdo de institui-
¢des privadas para o objeto em anélise.

3 Possibilidade de contratacéo de institui¢Oes privadas para a
operacionalizagdo da folha de pagamento

Desde logo é de se ver que ndo héa, do ponto de vista legal ou
constitucional, qualquer 6Obice a contratacdo de instituicdes priva-
das para a realizagdo do pagamento de servidores. I1sso porque 0s
valores que sdo depositados nas contas ndo podem ser considera-
dos como “disponibilidades de caixa”, os quais s6 podem ser de-
positados no Banco Central ou, no caso dos Estados, DF e Munici-
pios, em institui¢cBes oficiais, como prevé o art. 164, § 3°, da Consti-
tuicdo da Republica.

Em realidade, os valores de disponibilidade de caixa perten-
centes as entidades federativas jamais poderiam ser custodiados em
instituicdes privadas, sob pena de afronta direta ao dispositivo cons-
titucional. A esse respeito, é de se ver que mesmo no caso de o
Poder Publico deter parte ndo majoritaria do capital, ou estar-se
diante de institui¢cdo financeira originalmente publica, mas pos-
teriormente privatizada®, jamais podera ser derrogada a norma
constitucional, a ndo ser em caso de lei de carater nacional, no caso
dos entes diversos da Unido.

Analisando a hipdtese em questdo, entretanto, vé-se que 0s
valores a serem operacionalizados pela instituicdo financeira per-
tencem exclusivamente aos servidores ativos, inativos e pensionis-
tas do orgao pagador, ndo se confundindo com valores que se con-
figurem como disponibilidades de caixa do ente publico. Em reali-
dade, no momento em que o Poder Publico transfere os valores
para as contas titularizadas pelos seus servidores, da-se a transmis-
sdo da propriedade de tal numerério, razdo pela qual se esti dian-
te de bens eminentemente particulares. Por essa razdo, ndo incide
a norma constitucional referida a hipdtese, ndo havendo qualquer
impedimento a que institui¢cbes privadas atuem nesse ambito.

Nesse sentido, veja-se que o STF ja decidiu a respeito da possi-
bilidade de crédito da folha de pagamento em banco privado,’
afastando a alegacdo de ofensa ao art. 164, § 3°, CF. Ao redigir o
voto vencedor, o Min. Carlos Velloso, relator para o acérdao, assim

6 Sobre o tema, veja-se o julgado pelo STF na ADI 3578 MC, Relator Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 14/09/2005, DJ 24-02-2006 p.6.

7 STF, Tribunal Pleno, Rcl-AgR 3872 / DF - DISTRITO FEDERAL, AG.REG.NA RECLA-
MACAO, Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator p/ Acérddo: Min. CARLOS
VELLOSO, Julgamento: 14/12/2005, DJ 12-05-2006, p.5.
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expbs a questdo, reproduzindo o voto que havia proferido no RE
444056:

Os pagamentos realizados aos servidores municipais ndo
sdo disponibilidades de caixa, pois tais recursos, uma vez
postos a disposicéo de servidores, tém carater de despesa
liquidada, pagamento feito, ndo estando disponiveis ao
Municipio, pessoa juridica de direito publico interno, mas
estdo disponiveis aos servidores, credores particulares.

Dito isso, conclui-se que ndao ha qualquer 6bice a que a folha
de pagamento de entes da Administracdo Direta seja instrumenta-
lizada por institui¢cBes financeiras privadas.

4 Modalidade de licitagdo para a contratacdo em questéo

Como ja referido, o instrumento adequado para a
instrumentalizacdo de negdcio envolvendo folha de pagamento é
0 contrato administrativo de prestacdo de servi¢os, ndo se devendo
aplicar as formas atinentes & alienacdo ou ao uso de bens publicos
por particulares.

Nesse contexto, resta perquirir se, em se tratando de servi¢os
bancéarios de operacionalizacdo de folha de pagamento, poder-se-
ia aplicar o pregéo, previsto na Lei 10.520/02, nos seguintes termos:

Art. 1° Para aquisi¢cdo de bens e servicos comuns, pode-
r4 ser adotada a licitacdo na modalidade de pregéo,
que sera regida por esta Lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servigos comuns,
para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos pa-
drbes de desempenho e qualidade possam ser objetiva-
mente definidos pelo edital, por meio de especifica¢bes
usuais no mercado.

Analisando as peculiaridades do objeto do contrato a ser fir-
mado, vé-se que o servico de operacao da folha de pagamento,
envolvendo abertura de contas, saques, transferéncias, etc. pode
ser perfeitamente caracterizado como um *“servigo comum”. Isso
porque é plenamente possivel definir em edital os padrdes de de-
sempenho e qualidade que serdo exigidos, tais como numero e
area de abrangéncia de agéncias, caixas eletronicos, capacidade
de atendimento, infraestrutura, etc. Além disso, é de se ver que
para a atividade bancéria existe uma série de normas especificas
expedidas pelo CMN e pelo Banco Central, tornando ainda mais
facilitado o estabelecimento de padrdes contratuais.

No entanto, € importante observar que a Lei 10.520/02 con-
signa expressamente que o critério para julgamento e classificacdo
das propostas sera o de “menor pre¢o”, nos seguintes termos:
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Art. 4° A fase externa do pregdo seré iniciada com a
convocacao dos interessados e observara as seguintes
regras:

[..]

X - para julgamento e classificagcdo das propostas, sera
adotado o critério de menor preco, observados os pra-
z0s maximos para fornecimento, as especificacdes téc-
nicas e parametros minimos de desempenho e qualida-
de definidos no edital;

Diante disso, e considerando que na hipotese em questdo o
interesse da Administracdo seria o de receber o “maior pre¢o”, o
TCU tem considerado licito aplicar tal critério de julgamento ao
pregdo, de forma excepcional, por entender que tal medida se
coaduna com o interesse publico:

A adocao de critério de julgamento de propostas ndo
previsto na legislagdo do pregéo, do tipo maior valor
ofertado para o objeto mencionado no item anterior,
somente seria admissivel, em principio, em carater ex-
cepcional, tendo em vista o relevante interesse publico
da aplicacdo deste critério alternativo para o
atingimento dos objetivos institucionais do ente publico
e como mecanismo concretizador do principio licitatorio
da selecdo da oferta mais vantajosa para a Administra-
¢ao. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser moti-
vada e justificada pelo ente publico no processo relativo
ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade
mercadoldgica.

Em realidade, é adequado o posicionamento transcrito, uma
vez que ndo ha obice a que seja aplicado ao pregao critério de jul-
gamento que nado esteja previsto expressamente na lei. Isso porque
se deve ter em mente a ratio da lei que criou tal modalidade de
licitacdo, que é justamente a de propiciar a Administracao a
contratacdo mais vantajosa de bens e servigos comuns. Nessa senda,
poder-se-ia dar & expressdo “menor preco”, constante da norma, a
interpretacdo de “melhor pre¢o”, contemplando a hipétese em tela.

Assim, considerando que no caso em questdo as vantagens
advindas ao contratado seriam superiores aos 6nus que o con-
trato Ihe acarretaria, mostra-se totalmente adequado que, ao
invés de a Administracdo escolher o “menor pre¢o”, opte ela
por contratar com aquele que Ihe pagar o “maior pre¢o” pela
contratagéo.

Frise-se que, ao fazer-se essa interpretacdo, nao se esta desvir-
tuando o pregéo, ou transformando-o numa espécie de leildo, dado
que, como visto, o objeto do contrato é a prestacdo de servicos
comuns, ndo se confundindo com a alienacdo de bens ou sua ex-
ploracdo por terceiros.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 215




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

5 Questdo dadispensa de licitacdo para contratacdo com
instituicdes financeiras publicas

Visto que a contratacdo de instituicdo financeira pressupde
prévio procedimento licitatério, por forca do disposto no art. 37,
XXI, da Constituicdo da Republica, impde-se perquirir se é possivel
dispensa-lo em caso da contratacdo de instituicbes financeiras pu-
blicas, tais como o Banco do Brasil e a Caixa Econémica Federal,
por exemplo.

A questdo se torna mais relevante em razdo do disposto no
art. 24, VIII, da lei 8.666/93, o qual em linhas gerais prevé a possibi-
lidade de dispensa de licitagdo para a contratacdo de entidade que
integre a Administracdo Publica. Diante disso, poder-se-ia enten-
der que a contratagdo de institui¢cdes financeiras que integrassem a
Administracdo Publica indireta seria viavel sem a realizacdo de lici-
tacdo, desde que elas tivessem sido criadas em data anterior a vi-
géncia da Lei 8.666/93 e que o preco fosse compativel com o prati-
cado no mercado. Contudo, é de se ver que a norma em referéncia
deve ser interpretada a luz do ordenamento constitucional, que
disciplina de forma criteriosa a atuacdo do Estado como partici-
pante da economia, especialmente no art. 173.

Nesse contexto, antes de se definir a aplicabilidade da norma
que permite a dispensa de licitagdo ao caso presente, faz-se neces-
sario analisar a natureza juridica da atividade prestada pela insti-
tuicdo financeira no contrato em comento, para entédo estabelecer
qual o regime juridico a ela aplicado.

5.1 Anatureza juridica da atividade a ser prestada pela
instituicdo financeira e seu regime

Grau estabelece a atividade econdmica (lato sensu) como um
género do qual se destacam duas espécies: 0s servicos publicos e a
atividade econdmica stricto sensu. A prestacdo de servicos publicos,
expoe ele, seria atividade com previsao direta ou implicita na Cons-
tituicdo, marcada pela sua vinculacdo ao interesse social®. Como
exemplo, podem-se ter as atividades de transporte publico, salde,
educacédo, correio, dentre diversas outras, as quais sao prestadas
diretamente pelo Estado ou através de particulares, por meio de
autorizacdo, permissdo ou concessao.

De outra parte, a atividade econdmica stricto sensu é aquela
atividade que é desenvolvida dentro do contexto mercadolégico.
Quando a desempenha, o Estado o faz por excecdo, vinculado es-

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpreta-
cdo e critica. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.128.
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tritamente as hipoteses constitucionalmente previstas, atuando no
mercado em pé de igualdade com os agentes econdémicos priva-
dos.

A respeito dessa classificac@o, assim sintetiza o referido Minis-
tro, em voto proferido na ADI 1642:°

A expressdo atividade econdmica conota, no contexto
doart. 173 e seu § 1°, atividade econdmica em sentido
estrito. O art. 173, caput, enuncia as hipoteses nas quais
€ permitida ao Estado a exploracéo direta de ativida-
de econdmica. Trata-se, aqui, de atuacéo do Estado -
isto €, da Unido, do Estado-membro, do Distrito Fede-
ral e do Municipio - como agente econémico, em area
da titularidade do setor privado. Atividade econdmica
em sentido amplo é territério dividido em dois cam-
pos: o do servico publico e o da atividade econbmica
em sentido estrito. As hip6teses indicadas no art. 173
do texto constitucional séo aquelas nas quais é permi-
tida a atuacéo da Unido, dos Estados-membros, do Dis-
trito Federal e dos Municipios neste segundo campo. O
preceito ndo alcanga as empresas publicas, sociedades
de economia mista e entidades (estatais) que prestam
servico publico.

Diante disso, é de se ver que, quando uma empresa estatal,
ainda que constituida sob a forma de direito privado, presta servi-
¢O publico, goza ela das mesmas prerrogativas advindas do regime
de direito publico. Nesse sentido, o STF tem reconhecido, por exem-
plo, que a imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, “a”, da
Constituicao se aplica aos Correios!® e a Infraero'?, as quais, embora
sejam empresas publicas de direito privado, sdo prestadoras de ser-
vico publico de competéncia material da Unido.? Da mesma forma,
tem-se reconhecido a impenhorabilidade dos bens dessas empre-
sas, pelo mesmo fundamento.®

Contudo, quando uma empresa estatal desempenha ativida-
de eminentemente econémica, fica vedada pela Constituicdo qual-

® Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2008, DJe-177
DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-01 PP-00001

10 RE 407099, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/
2004, DJ 06-08-2004 PP-00062 EMENT VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v.
61, 2005, p.55-60 LEXSTF v. 27, n. 314, 2005, p.286-97.

11 RE 363412 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 07/
08/2007, DJe-177 DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-
03 PP-00611.

12 Servigo postal e correio aéreo nacional (art. 21, X, CR/88) e infraestrutura
aeroportuéria (art. 21, XlI, “c”).

13 Al 243250 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado
em 10/02/2004, DJ 23-04-2004 PP-00009 EMENT vol-02148-06 p.-01150.
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quer prerrogativa que nédo seja extensivel aos demais particulares.
Isso porque, como referido, o desempenho de atividade econdmi-
ca stricto sensu por parte do Estado submete-se ao regime da livre
concorréncia, principio basilar da ordem econdmica, insculpido no
art. 170, IV, da Constituicdo. Assim, qualquer privilégio que fosse
instituido apenas para as empresas estatais configuraria flagrante
violacdo a esse principio, bem como a isonomia, o qual igualmente
consta com status constitucional. Tal imposicdo decorre, ainda, do
préprio principio republicano'* e do regime capitalista®® insculpidos
na Carta de 1988.

Assim, quando se trata de empresa estatal que participa em
igualdade com os particulares, deve-se observar o disposto no art.
173 da Constituicdo, que assim disp0e:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui-
¢éo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s serd permitida quando necessaria aos impe-
rativos da segurancga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas sub-
sidiarias que explorem atividade econdmica de produ-
¢do ou comercializacdo de bens ou de prestacédo de ser-
vicos, dispondo sobre: (Redacédo dada pela Emenda Cons-
titucional n°® 19, de 1998)

[.]

Il - a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes ci-
vis, comerciais, trabalhistas e tributérios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

[..]

§2°- As empresas puUblicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo ex-
tensivos as do setor privado.

Dando efetividade & norma acima transcrita, o STF tem consi-
derado que quaisquer beneficios ou privilégios concedidos a em-
presa estatal que desempenhe atividade econdmica stricto sensu é
manifestamente inconstitucional. Veja-se, por exemplo, que foi
dada interpretacdo conforme a norma prevista no art. 3° da Medi-
da Proviséria 1.522/96, a qual previu ndo serem aplicaveis as dispo-
sicBes do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) relativas ao advoga-
do empregado as empresas pUblicas e sociedades de economia
mista. A Corte Suprema reconheceu que a norma so seria constitu-
cional se aplicada apenas aquelas empresas que nao explorassem

4 GRAU, 2008. 106.
15 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a Constitui¢do. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p.706.
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atividade econbmica em sentido estrito. Do contrério, criar-se-ia
distincdo descabida entre tais empresas e o0s particulares que atuas-
sem em regime de concorréncia no mercado.'®

Em relacdo a essa dualidade de regimes, poderia surgir certa
dificuldade no caso de empresas que desempenhem tanto ativi-
dade econdmica stricto sensu quanto servi¢os publicos, tal como
ocorre com a Caixa Econémica Federal, por exemplo. Observe-se
que a essa empresa publica foi delegado o servi¢co publico de ex-
ploracdo de loterias,'” a par de desempenhar ela sua atividade
bancaria ordinéria, a qual é tipicamente econdmica, em regime
de mercado.

Nesse caso, dever-se-a aplicar o regime atinente a cada uma
dessas atividades, de acordo com a sua natureza. Em outras pala-
vras, quando estiver prestando servi¢cos publicos, a empresa po-
dera ter privilégios relativamente a tais atos, situacdo que nao
poderd se dar em relacdo as atividades econédmicas em sentido
estrito. Veja-se mais uma vez, a respeito disso, 0 posicionamento
de Grau:'®

Apenas para exemplificar: ao tratarmos das empresas
estatais — entidades da Administracdo Indireta — que
desenvolvem tanto servi¢os publicos quanto iniciativa
econdmica, deveremos, tendo em vista a sua aplicacdo
aum e aoutro tipo de atuacéo, construir modelos espe-
cificos de regimes de Direito Publico e de Direito Priva-
do, sempre desde a ponderac¢ao do contetudo e da fina-
lidade dos principios que os informam. No caso especifi-
co das empresas estatais, tomando também como
parametro para esta construgao a disposi¢cdo expressa
no 8 1°do art. 173 do texto constitucional.

Voltando os olhos para o caso presente, pode-se constatar
que realizar os pagamentos da folha de servidores ativos, inativos
e pensionistas é evidente atividade econdmica em sentido estrito,
ndo se confundindo de forma alguma com a prestacdo de servi-
¢cos publicos ou com outras atividades estatais diversas. Isso por-
que ela é tipica atividade bancaria, que € desempenhada indis-
tintamente por diversas institui¢des, privadas e publicas, inclusive
para particulares.

Estabelecidas essas premissas, imp0e-se analisar suas implica-
¢Bes no tocante a questdo envolvendo dispensa de licitacdo no
caso de institui¢do financeira publica.

16 ADI 1552 MC, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
17/04/1998, DJ 17-04-1998 PP-00002 EMENT vol-01906-01 p.-00088

17 V. art. 29, d, Decreto-lei n°® 759/69.

8 GRAU, 2008. p.118.
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5.2 Dainaplicabilidade do art. 24, VIIl, da Lei 8.666/93 ao caso
em tela

Visto o regime privado e concorrencial aplicavel para empre-
sas estatais que desempenhem atividade econdmica em sentido
estrito, ndo ha como se considerar dispensavel a licitacdo para a
contratacdo de bancos publicos no caso presente, uma vez que isso
implicaria numa vantagem que contraria frontalmente a Constitui-
cao da Republica.

Nesse sentido, é de todo inaplicavel a espécie a norma do art.
24, VI, da Lei de LicitagBes, que assim prevé:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

[..]

VIl - para a aquisi¢do, por pessoa juridica de direito
publico interno, de bens produzidos ou servicos pres-
tados por 6rgdo ou entidade que integre a Adminis-
tracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim
especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, des-
de que o preco contratado seja compativel com o pra-
ticado no mercado; (Redacdo dada pela Lei n° 8.883,
de 1994).

Observe-se que essa hipotese de dispensa é vidvel apenas para 0s
casos de contratacdo de empresas que ndo desempenhem atividade
econdmica em sentido escrito, sejam elas prestadoras de servi¢os pu-
blicos ou de outras atividades intrinsecas & Administracdo Publica.

Em realidade, a hipotese de dispensa em questao relaciona-se
com o fendmeno da descentralizacdo, pelo qual a Administracao
direta, de modo a tornar mais eficiente a atividade estatal, cria
entidades autdnomas com finalidades especificas, a fim de dele-
gar-lhe incumbéncias determinadas. No entanto, tal situacdo nédo
se confunde com a criacdo, pelo Estado, de empresas de direito
privado destinadas a atuar no mercado, as quais tém expresso fun-
damento constitucional, especialmente marcadas pelo relevante
interesse coletivo ou por imperativos de seguranca nacional.

Tal posicionamento, refira-se, é defendido por Justen Filho,
que assim escreve a respeito do tema:*°

Tem de reputar-se que a regra do inc. VIl apenas pode
referir-se a contratacfes entre a Administracéo direta
e entidades a ela vinculadas, prestadoras de servico
publico (o que abrange tanto as prestadoras de servi¢o
publico propriamente ditas como as que déo suporte a
Administragdo Publica).

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentério & Lei de LicitagBes e Contratos Administra-
tivos. 12.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p.303.
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Aregra ndo da guarida a contratacdes da Administra-
¢do Publica com entidades administrativas que desem-
penhem atividade econémica em sentido estrito. Se o
inc. VIl pretendesse autorizar contratacdo direta no
ambito de atividades econdmicas, estaria caracteriza-
dainconstitucionalidade. E que as entidades exercentes
de atividade econbmica estao disciplinadas pelo art. 173,
§ 1°, da CF/88. Dai decorre a submissdo ao mesmo regi-
me reservado para os particulares. Nao é permitido
qualquer privilégio nas contratacdes dessas entidades.
Logo, ndo poderiam ter a garantia de contratar direta
e preferencialmente com as pessoas de direito publico.
Isso seria assegurar-lhes regime incompativel com o prin-
cipio daisonomia. Essa solu¢ao € indispenséavel para as-
segurar a livre concorréncia.

O mesmo autor ressalta, ainda, que a dispensa prevista no art. 24,
VI, da Lei 8.666/93 s6 se aplica a entidades que tenham sido criadas
“com a finalidade especifica de fornecer bens e servicos a Administra-
¢ao Publica™, exercendo tal atribuicdo de forma exclusiva.?’ Assim, con-
siderando que as instituicdes financeiras publicas foram criadas
precipuamente para exercer atividades econdmicas de mercado, em
participacdo com agentes privados — e ndo atender exclusivamente a
Administracdo - reforca-se a inaplicabilidade do dispositivo a elas.

A respeito dessas questfes, analisando a aplicabilidade de tal
dispositivo & empresa Cobra Tecnologia S.A., que é uma sociedade
de economia mista vinculada ao Banco do Brasil, assim se pronun-
ciou o TCU, em voto da lavra do Min. Benjamin Zymler:2

Definida tal questao, poder-se-a verificar se, de fato, a
Cobra constitui pessoa juridica de direito privado criada
para o fim especifico de fornecer bens ou prestar servi-
¢os a Administragdo Publica, de forma a poder valer-se
da dispensa de licita¢do, com espeque no inciso VIl do
art. 24 da Lei n°®8.666/93. Outrossim, a confirmar-se seu
status de empresa publica exploradora de atividade eco-
ndémica, restard patente sua sujei¢do ao regime juridico
das empresas privadas (art. 173, § 1°, Il, da CF), deven-
do, portanto, submeter-se a licitagéo.

Tal entendimento do TCU tem sido igualmente adotado pelos
Tribunais de Contas dos estados, como se pode ver de decisdo do
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia??, o qual

20 JUSTEN FILHO, Margal. Comentario a Lei de Licitacdes e Contratos Administra-
tivos. 12.ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p.303-4.

21 Ac6rddo 1733/2004 — Plenério, Sessdo 03/11/2004, DOU 17/11/2004, p.0.

22 Processo n° 93090/08, Termo de Ocorréncia - Prefeitura Municipal de Eunapolis,
Relator: Cons. Paolo Marconi, j em 18/08/2009, integra disponivel em <http://
www.tcm.ba.gov.br/docs/mpeunapolis.doc>, acesso em 22/09/2009.
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entendeu ser incabivel a dispensa de licitacdo para situacdo que é
anéloga ao objeto do presente estudo, nos seguintes termos:

Cumpre salientar, ainda, que as sociedades de econo-
mia mista, que exploram atividade econdmica, como o
Banco do Brasil, sdo pessoas juridicas de direito privado
criadas pelo Estado para servirem de instrumento para
sua atuacdo no dominio econémico, conforme o artigo
5°, do Decreto-Lei 200/1967, que dispde sobre a organi-
zacao da Administracdo Federal.

[..]

Sendo assim, fica evidente que o referido banco, apesar
de fazer parte da Administracdo Publica Indireta, nao
foi criado com fim especifico de prestar os servigos fi-
nanceiros, objeto do citado contrato com o Municipio de
Eunépolis, bem como ndo pertence ao mesmo nivel de
governo que o contratante, vez que se trata de um ban-
co federal.

[..]

Por derradeiro, da leitura do instrumento contratual ora
vergastado, infere-se que 0 mesmo ndo atendeu aos pres-
supostos exigidos pelo art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do
Federal, bem assim aos arts. 1°, 2°, 3° e 26 da Lei 8666/
93, vez que o Banco do Brasil foi contratado para realizar
servigos bancérios, sem se submeter previamente ao
devido certame licitatdrio, garantia constitucional que
visa assegurar o principio da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para o Poder Publico.

Da mesma forma, tem-se visto o ajuizamento de ac¢des civis
publicas com o fito de declarar a nulidade de contratos firmados
com dispensa de licitacdo, em casos semelhantes ao que ora se ana-
lisa. Veja-se, como exemplo, a seguinte noticia, veiculada na pagi-
na da Procuradoria da Republica em Minas Gerais:?®

MPF pede anulagdo de contrato de prestacdo de servi-
cos financeiros firmado entre o Municipio de Uberaba e
a Caixa Econdmica Federal

Uberaba. O Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou
Acao Civil Pdblica perante a Justica Federal de Uberaba
para anular o contrato de prestagao de servicos finan-
ceiros celebrado entre o Municipio de Uberaba e a Cai-
xa Econdmica Federal. Segundo a a¢do, o contrato seria
nulo, porque foi celebrado sem licitacao, em clara afronta
ao que dispde o artigo 37, inciso XXI, da Constituicao.
Em 24 de janeiro deste ano, o Municipio de Uberaba
publicou a abertura de licitagdo, na modalidade pregéo
presencial, para a contratac¢éo de institui¢do financeira
que prestasse, em regime de exclusividade, servigos

23 <http://www.prmg.mpf.gov.br/noticias/noti_result.php?id=1079&dados=>, acesso
em 22/09/2009.
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bancéarios de processamento da folha de pagamento
dos servidores publicos municipais. O servigo incluiria o
processamento das folhas da prefeitura municipal e das
entidades da administracéo publica indireta: o Centro
Operacional de Desenvolvimento e Saneamento, a Com-
panhia de Desenvolvimento de Informatica, a Compa-
nhia de Habitacdo do Vale do Rio Grande, a Fundacgéo
Cultural de Uberaba, a Fundacéo de Ensino Técnico In-
tensivo Dr. René Barsan, a autarquia Estadio Municipal
Engenheiro Jodo Guido e o Instituto de Previdéncia dos
Servidores Publicos Municipais.

Trés meses depois, em 04 de abril, a Prefeitura revogou a
licitacdo, que, alids, se encontrava suspensa devido a
questionamentos feitos pelos licitantes, e autorizou a aber-
tura de procedimento de Dispensa de Licita¢do para a
contratagdo direta da Caixa Econémica Federal.

Assim, pode-se concluir que é incabivel a dispensa de procedi-
mento licitatorio para a contratacdo de instituicdes financeiras no
caso sob analise, ainda que sejam elas publicas, pertencentes a
Administracdo Indireta.

Ressalva-se, contudo, que isso jamais impedird que tais insti-
tuicbes participem do certame licitatério, sendo que em muitos ca-
sos terdo elas grandes chances de se sagrar vencedoras, dado o seu
porte e a qualidade dos servicos que prestam.

Conclusédo

Diante do exposto, podem-se sintetizar as seguintes conclu-
soes:

a) Em que pese a faculdade de contratar instituicdes financeiras
com percepcdo de vantagens para a Administracdo seja um ativo, a
forma que se mostra mais adequada para que possa ser realizada a
operagdo é o contrato administrativo de prestacdo de servicos.

b) A previsdo contratual de exclusividade para que apenas uma
ou algumas instituicdes financeiras prestem o servico em questéo
ndo representa qualquer ilicitude, seja sob o ponto de vista da
liberdade individual dos beneficiarios, seja sob o prisma da livre
concorréncia.

c) Os valores a serem operacionalizados pela instituicdo finan-
ceira pertencem integralmente aos servidores ativos, inativos e pen-
sionistas do 6rgdo pagador, e ndo se confundem com *“disponibili-
dades de caixa” da Unido. Assim, ndo se aplica o disposto no art.
164, § 3° da Constituicdo, razdo pela qual podem ser contratadas
instituicbes privadas.

d) A modalidade de licitacdo mais adequada ao objeto em
questdo é o pregdo, ainda que o critério adotado seja o de “maior
preco”, tendo em vista a ratio que inspira a legislacdo correlata.
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e) A prestacdo a ser contratada é tipica atividade econémica
em sentido estrito, aplicando-se, no caso de ser desempenhada por
entidade publica, regime de direito privado e de livre concorrén-

Cla.

f) Desse modo, viola a Constituicdo a dispensa de licitacdo (art.
24, VI, da Lei 8.666/93) para o caso da contratacdo de instituicbes
financeiras publicas, integrantes da Administracdo Indireta.
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RESUMO

Juntamente com a crise econdmica que se intensificou a partir
de outubro de 2008, vieram a desvaloriza¢cdo da moeda nacional
frente a moedas de outros paises e os pedidos de reequilibrio
econdmico-financeiro por parte dos contratados da Administracédo
Publica. Diante dessa situagéo, sentimo-nos obrigados a apresentar
esse trabalho que, longe de esgotar o assunto, tem por objetivo
principal trazer o tema a reflexao e a discussdo. Inicia-se com uma
apresentac¢ao das disposicdes gerais sobre reequilibrio previstas
na legislacdo patria, a qual vem acompanhada de previsdo
doutrinaria e jurisprudencial. Finalmente, aborda-se questédo
especifica da desvalorizagdo do real frente a moeda de outros
paises como fator capaz de causar desequilibrio econémico-
financeiro dos contratos administrativos e dos requisitos que
deverdo ser comprovados para que o Administrador possa
seguramente deferir os complementos sem risco destes serem
considerados indevidos e passiveis de pedidos de ressarcimento ao
erario.

Palavras-chave: Licitacbes e contratos administrativos.
Desvalorizagdo da moeda. Reequilibrio econdmico-financeiro.
Requisitos.

RESUMEN

Junto con la crisis econdmica que se intensifico a partir de
octubre de 2008 vinieron la devaluacion de la moneda nacional
frente a las monedas de otros paises y los pedidos de equilibrio
econémico financiero por parte de los contratistas de la
Administracion Publica. Delante de esta situacion nos sentimos
obligados a presentar este trabajo que lejos de agotar el asunto,
tiene por objetivo principal traer el tema a la reflexion y discusion.
Se inicia com uma presentacion de las disposiciones generales sobre
el equilibrio previsto em la legislacion patria, la cual viene
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acompafiada de prevision doctrinariay jurisprudencial. Finalmente
se aborda cuestion especifica de devaluacién del Real frente a las
monedas de otros paises como factor capaz de causar
desequilibrio econémico y financiero de los contratos
administrativos y los requisitos que deberan ser comprovados
para que el Administrador pueda seguramente deferir los
complementos sin riesgo de que sean considerados indebidos y
pasibles de pedidos de resarcimiento al erério.

Palabras Claves: Licitaciones y contratos administrativos.
Devaluacion de la moneda. Equilibrio econémico y financiero.
Requisitos.

Introducgéo

*“O furacéo financeiro iniciado nos Estados Unidos varre o
globo e lan¢a a economia mundial em sua fase mais conturbada
nas ultimas décadas.”® “O mundo mergulha na incerteza com o
aprofundamento da maior catastrofe financeira das ultimas dé-
cadas.”? “Economia global se contraira na Grande Recessao, diz
FMI.”3

Manchetes como essas sdo extremamente preocupantes, ten-
do em vista que nos remetem a periodos marcados por conflito e
incerteza decorrentes da aceleragdo inflacionaria no Brasil, bem
como a vivéncia de planos de estabilizacdo econémica, cuja princi-
pal consequéncia foi uma violenta e repentina ruptura do equili-
brio das relacBes juridicas.

Dentre os principais reflexos dessa crise e por muitos conside-
rado fator capaz de causar desequilibrio nas rela¢Bes juridicas, te-
mos a desvalorizacdo da moeda nacional frente a moedas estran-
geiras, principalmente frente ao ddélar americano.

Por si s6, essa desvalorizacao cambial tem gerado diversos pe-
didos de revisdo contratual, e consequentemente ensejado dis-
cussBes e duvidas no que diz respeito a possibilidade de revisao
dos contratos, mormente quando se esta diante de contrato cele-
brado pela Administracdo Publica, regido, portanto, pela Lei
n°. 8.666/93.

Os fornecedores alegam que a variacdo cambial produziu um
desequilibrio econdmico-financeiro nos contratos e que a manu-

1 Revista Exame — Edi¢do 927, de 17/09/2008. Disponivel em: <http://portalexame.
abril.com.br/revista/exame/s/sumario0927.html>. Acesso em: 10/03/2009.

2 Revista Exame - Edicdo 928, de 02/10/2008. Disponivel em: <http://portalexame.
abril.com.br/revista/exame/s/sumario0928.html. Acesso em: 10/03/2009.

3 Disponivel em: <http://portalexame.abril.uol.com.br/agencias/reuters/reuters-
negocios/detail/economia-global-se-contraira-grande-recessao-diz-fmi-
305037.shtml> Acesso em: 10/03/2009.
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tencdo das bases contratuais, no tocante ao prego, causaria um pre-
juizo insuportavel aos seus interesses.

Mas somente a variacdo cambial ndo é capaz de justificar e
permitir a revisdo dos contratos administrativos, como se podera
perceber no desenvolvimento deste trabalho.

1 Aequacédo econdmico-financeira: disposicoes
constitucionais e legais

Em verdade, os contratos, inclusive os administrativos, apre-
sentam uma equacdo econdmico-financeira, entendida em sintese
como a manutencdo das condi¢des originalmente pactuadas du-
rante o periodo de execucao do contrato.

Essa equacdo “é a relagdo de igualdade formada, de um lado,
pelas obrigacdes assumidas pelo contratante no momento do ajus-
te e, de outro lado, pela compensacdo econdbmica que lhe
correspondera,” 4 a qual devera permanecer em equilibrio.

Esse equilibrio é assegurado ao contratado e se constitui, ao
lado das clausulas exorbitantes, como viga-mestra do Direito Ad-
ministrativo, segundo Fernandes.®

Nesse sentido, deve permanecer constante, para os signatari-
0s, a relacdo entre os encargos e os beneficios auferidos.

Essa questdo ganha matiz constitucional, uma vez que o art.
37, inciso XXI, da Carta Magna® apresenta a obrigatoriedade de as
contratagbes efetuadas pela Administracdo Publica submeterem-se
ao processo de licitagdo, assegurando-se aos pagamentos decor-
rentes as condi¢Bes efetivas da proposta.

Referido dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei
n°. 8.666/93, da qual se destacam diversos pontos que procuram
garantir, nos contratos administrativos, a manutencdo das condi-
¢Bes efetivas da proposta.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.603.

5 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratacdo direta sem licitacdo. 6.ed. Belo
horizonte: Férum, 2007. p.67.

6 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios

de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

(-]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servigos, compras
e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que asse-
gure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabe-
lecam obriga¢BGes de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigac¢des. (gn)
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O primeiro desses pontos encontra-se no art. 55, inciso lll, e
que, combinado com o art. 40, inciso Xl, institui o que o0s
doutrinadores denominam de reajuste do valor inflacionario nos
custos da producdo, devendo estar previsto no contrato.

Por fim, o art. 65, Il, “d”, disciplina as hipGteses de recompo-
sicdo ou revisdo quando necessario o restabelecimento do equili-
brio contratual em situa¢gbes que decorram de alea extraordina-
ria, independentemente de previsdo em edital e contrato. Confi-
ra-se:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:

[..]

d) para restabelecer a relacédo que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retri-
buicdo da administra¢éo para a justa remuneracédo da
obra, servico ou fornecimento, objetivando a manuten-
¢éo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contra-
to, na hipoétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucéo do ajustado,
ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato
do principe, configurando alea econémica extraordina-
ria e extracontratual.

Observa-se, portanto, que a Lei 8.666/93 prevé diversas situa-
¢des que podem levar & modificacdo da equacdo econdmico-finan-
ceira do contrato. Algumas dessas situac¢des, pode-se dizer, sdo de-
correntes de alea ordinaria e outras de alea extraordinaria.

2 Aequacao econdmico financeira: disposi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais

Para Guimaraes,” € costumeiro, no exame do ambito de pro-
tecdo da equacao econdbmico-financeira do contrato adminis-
trativo, contrapor a existéncia de uma alea ordinaria (caracteri-
zando-se como o risco ordinario e previsivel suportado pelos
contraentes) a de uma alea extraordinaria (envolvendo riscos
imprevisiveis). Diz-se que 0s eventos reconduziveis a alea ordi-
naria que provocarem o rompimento na equacao econdmico-
financeira do contrato ndo se constituirdo pressupostos aptos a
impor o dever juridico da Administracdo em ressarcir 0s prejui-
zos verificados. Sendo previsiveis 0s riscos, ndo h& que se falar

7 GUIMARAES, Fernando Vernalha. A recomposicdo de precos nos contratos admi-
nistrativos gerais por elevagdo imprevisivel no custo de insumos. In. ILC - Informa-
tivo de LicitagBes e Contratos. Revista Zénite. Ed. 144/fev. 2006, p.162.
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em responsabilizacdo administrativa quanto a recomposicdo da
equacdo econdmico-financeira.

Para o mesmo autor, as situacdes decorrentes de alea extra-
ordinaria compreenderiam eventos habeis a, produzindo
desbalanceamento na equacdo financeira, sujeitar a Adminis-
tracdo ao dever juridico de sua recomposicdo. Abrange tanto
agravos econdmicos sofridos pelo contratado a propoésito de
conduta da Administracdo Publica (dlea administrativa), como
circunstancias externas ao contrato, caracterizdveis como fatos
imprevistos e imprevisiveis ao tempo da celebracdo contratual,
habeis a provocar desequilibrio econémico na esfera do pacto
(4lea econbmica).

Esses eventos decorrentes de alea extraordinaria, capazes de
desbalancear a equacao econdmico-financeira do contrato, origi-
nam-se de modificacdo unilateral do contrato pela Administracao;
de fato da Administragdo, assim considerado aquele praticado pela
Administracdo enquanto contratante e que desequilibre o contra-
to; de fato do principe ou &lea administrativa, ato praticado pelo
poder publico de carater geral, e ndo em decorréncia de ser parte
de contrato; e de fatos imprevisiveis, involuntarios e exteriores ao
dominio da Administracdo, habeis a provocar o rompimento da
equacao, que caracterizam a alea econémica.

Para o TCU - Tribunal de Contas da Unido,® nas hipoOteses pre-
vistas em lei, € possivel a Administracdo, mediante acordo com o
contratado, re-estabelecer o equilibrio econédmico financeiro do
contrato, o qual se justifica nas seguintes ocorréncias: fato
imprevisivel, ou previsivel, porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execu¢do do que foi contratado;
caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configuran-
do alea econdbmica (probabilidade de perda concomitante a pro-
babilidade de lucro) extraordinaria e extracontratual.

Nesse sentido encontra-se o Acordao 297/2005 - Plenario,®
daquela Corte:

Observe o disposto na Lei 8.666/1993, evitando o adita-
mento de contratos com base em evento nao previsto
na referida Lei (art. 65), lembrando que as alteragdes
contratuais podem ocorrer, dentre outros motivos, para
restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis,

8  BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Licita¢cdes e contratos: orientagdes basicas.
3.ed. Rev. atual. e ampl. Brasilia: TCU, Secretaria de Controle Interno, 2006, p.286.
9 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Portal de pesquisa textual [DecisGes e
Acoérddos do TCU]. Disponivel em: http://www.tcu.gov.br. Acesso em 10.03.2009.
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retardadores ou impeditivos da execucao do ajustado,
e que qualquer superveniéncia de fatos, tributérios e/
ou legais, de comprovada repercussao nos pregos con-
tratados, poderd implicar na revisao dos contratos, para
mais ou para menos, consoante inciso ll, alinea, “d”, c/c
§5°, do art. 65 da mencionada Lei.

Dessa forma, verifica-se que nosso ordenamento juridico, a
doutrina e a jurisprudéncia adotam a teoria da imprevisdo, ou da
clausula rebus sic stantibus; cumpre-se o contrato se as coisas se
conservarem da maneira como foram estipuladas.

Vejamos, em abalizadas palavras de Mello, a sintese da ques-

tao:

No que atina aos aspectos relacionados com o equilibrio
financeiro pactuado, procede recolher fundamentalmen-
te as seguintes ideias, de curso corrente e moente no
seio de boa fonte doutrinaria e jurisprudencial.

A equacdo econdmico-financeira é um direito do con-
tratante particular e ndo lhe pode nem lhe deve ser
negado o integral respeito a ela.

A Administracdo ha de atuar com boa-fé nos chamados
contratos administrativos, pelo qué, conforme a citada
licAo de Gordillo, ndo Ihe calha valer-se de expedientes
pelos quais se “aproveite de situacdes legais ou faticas
que a favorecam em prejuizo do contratante”, vez que
nao esta envolvida em negécio lucrativo, mas na busca
do interesse publico.

As avencas entre Administra¢ao e particular, nomi-
nadas contratos administrativos, fazem deste ulti-
mo um colaborador do Poder Publico ao qual ndo
deve ser pago o minimo possivel, mas o normal, don-
de caber-lhe valor real estipulado no contrato ao
tempo do ajuste.

As partes, ao se obrigarem, fazem-no rebus sic stantibus,
de tal sorte que as altera¢Bes profundas nas situa¢des
de fato ndo podem ser desconhecidas pelo Direito, re-
clamando, por isso, a adequada compensag¢ao para que
as prestacOes continuem equilibradas em fungéo do ajus-
te inicial.’®

Referido autor conclui que, se e quando os indices aludidos
no contrato discreparem in concreto da realidade, frustrando, as-
sim, como instrumento de verificacdo, o que se pretendia verificar,
insta apurar objetivamente a verdadeira elevacdo ocorrida, para
reajustar os precos mediante padrdes capazes de manter integra a
equacdo econdmico-financeira prevista.

10 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. 2006. p.620-1.
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3 Aequacao econdmico-financeira no caso de desvalorizagéo
doreal frente ao délar americano

Especificamente em relacdo & desvalorizacdo do real frente ao
dolar americano, alguns autores a reconhecem expressamente como
causa inserta na teoria da imprevisdo, portanto, a desequilibrar a
equacdo econdmico-financeira do contrato.

Para Justen Filho, a Lei instituidora do Plano Real tratou de
impedir que bens e servicos produzidos e comercializados no Brasil
tivessem seus precos vinculados ou indexados a moeda estrangeira.
N&o obstante, para o mesmo autor, diversa serd a situacdo quando o
adimplemento da prestacdo contratada pressupuser operacdo de
internalizacdo de bem ou servi¢co oriundo de estrangeiro. Continua:

Nesse caso, a formagao dos custos do particular compre-
ende insumo cujo pagamento se faz em moeda estran-
geira. Isso envolve a necessidade de o particular desem-
bolsar efetivamente recursos nacionais suficientes para
adquirir a moeda estrangeira, instrumento de satisfa-
¢do da obrigacdo assumida. Entdo a variacdo cambial
correspondera a um custo formador do prego praticado
pelo particular - tal como qualquer outro custo. Assim, a
variacao extraordinaria e imprevisivel do preco da ener-
gia, por exemplo, o mesmo podera concretizar-se no to-
cante ao cambio. A Unica diferenca reside num interesse
estatal de evitar que a variacdo cambial se reflita na
variac8o dos precos internos — mas esse interesse pode
ser prestigiado até certo limite. Mais precisamente, se
for consagrada a concepcdo de que a teoria da
intangibilidade da equagdo econdmico-financeira ndo
abrange custos em moeda estrangeira, o resultado pra-
tico sera a impossibilidade de acesso da Administracdo
Pdblica a bens que envolvam custos dessa ordem.**

Furtado!? admite a recomposi¢cdo do valor do contrato em face
da exagerada desvalorizacdo do real frente ao ddlar, nos casos em
que essa seja a moeda a ser utilizada por aquele que contratou
com a Administracdo para pagar a seu fornecedor no exterior. De
outra parte, afirma que pequenas desvalorizacfes da moeda naci-
onal, que normalmente ocorrem no mercado, ndo devem ser utili-
zadas para o aumento do valor do contrato com a Administracdo
Publica.

Ademais, reconheceu o STJ que a subita desvalorizacdo do real
ocorrida em 1999 insere-se na teoria da imprevisdo motivadora de

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administra-
tivos. 11.ed. S&o Paulo: Dialética, 2005. p.548

12 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitacBes e contratos administrativos. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p.612-3.
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restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
Confira-se:

Contrato administrativo. Equacéo econdmico-financeira
do vinculo. Desvalorizacdo do Real. Janeiro de 1999. Al-
teragdo de clausula referente ao preco. Aplicagdo da te-
oria da impreviséo e fato do principe. 1. A novel cultura
acerca do contrato administrativo encarta, como nuclear
no regime do vinculo, a prote¢ao do equilibrio econémi-
co-financeiro do negdcio juridico de direito publico,
assertiva que se infere do disposto na legislagédo
infralegal especifica (arts. 57, 8§ 1°,58, 8§ 1°e 2°, 65, II, d,
88 § 5° e 6°, da Lei 8.666/93). Deveras, a Constitui¢cdo
Federal ao insculpir os principios intransponiveis do art.
37 que iluminam a atividade da administracéo a luz da
clausula mater da moralidade, torna clara a necessidade
de manter-se esse equilibrio, ao realcar as “condi¢des
efetivas da proposta”. 2. O episédio ocorrido em janeiro
de 1999, consubstanciado na subita desvalorizagédo da
moeda nacional (real) frente ao délar norte-americano,
configurou causa excepcional de mutabilidade dos con-
tratos administrativos, com vistas & manutengéo do equi-
librio econdmico-financeiro das partes. 3. Rompimento
abrupto da equacéo econdmico-financeira do contrato.
Impossibilidade de inicio da execugdo com a prevengao
de danos maiores. (ad impossiblia memo tenetur). 4. Pre-
vendo a lei a possibilidade de suspensdo do cumprimento
do contrato pela verificagdo da exceptio non adimplet
contractus imputavel a administracao, a fortiori, implica
admitir sustar-se o0 “inicio da execu¢ao”, quando desde
logo verificavel a incidéncia da “imprevisdo” ocorrente
no interregno em que a administragdo postergou os tra-
balhos. San¢do injustamente aplicavel ao contratado,
removida pelo provimento do recurso. 5. Recurso Ordi-
nario provido. (STJ, RMS 15154/PE, Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca 2002/0089807-4, Rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, data do julgamento: 19.11.2002,
DJ de 02.12.2002, RSTJ vol. 174 p. 133).

Dessa forma, ao tempo em que se reconhece juridicamente a
possibilidade de re-equilibrio do contrato com base na desvalori-
zacdo da moeda, também se reconhece que nao basta verificar sim-
plesmente a ocorréncia da variacdo do doélar. Os pedidos de revi-
sdo devem ser analisados com cuidado e restar devidamente com-
provado, de forma objetiva:

a) tratar-se de fato imprevisivel, ou previsivel, porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da exe-
cucdo do que foi contratado;

b) a variacdo no preco dos insumos;

¢) correspondente relacdo de causalidade com a oneragdo do
custo do contrato.
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Nesse sentido os Acérdaos n°. 1722/05 - Plenario, 1798/05 Ple-
nario e o Acérdao n°. 7/2007 da Primeira Camara, todos do Tribu-
nal de Contas da Unido, representam importantes precedentes so-
bre a necessidade de comprovacdo objetiva dos requisitos legais.
Para se autorizar qualquer re-equilibrio de contrato administrativo
em funcdo de desvalorizacdo da moeda brasileira.

O Aco6rdao n°. 1.722/05 determina que a autorizacdo da ado-
¢do do re-equilibrio se dé somente diante da apresentacdo pela
contratada de plano de custos detalhados do servico do objeto do
requerimento e da comprovacdo da aplicabilidade dos indices soli-
citados, além da comprovacdao dos pressupostos previstos no art.
65, inciso Il, alinea “d”, da Lei n° 8.666/1993.

Na mesma linha, o Acdrdao n°. 7/2007 determina que, em ca-
sos de recomposicdo de precos motivada por ocorréncia de fato
comprovadamente imprevisivel, deve constar do processo analise
fundamentada e criteriosa sobre o ocorrido, a fim de ficar caracte-
rizado como extraordinario e extracontratual quanto a sua ocor-
réncia e/ou quanto aos seus efeitos, sendo que o descumprimento
de critérios estabelecidos em lei, com consequéncias desfavoraveis
a administracdo publica, e o pagamento de complementos de rea-
justes indevidos geram a obrigagdo de ressarcir o erario.

Por sua vez, no Acérddo n°® 1798/05, o TCU reconheceu que a
alta do ddlar, naquele caso, ndo se enquadrava em nenhum dos
dispositivos legais a autorizarem o re-equilibrio, posto nao se estar
diante de fato imprevisivel ou de fato previsivel, porém de
consequéncias incalculaveis; ou de fato que tenha retardado ou
impedido a execu¢do do objeto do contrato; além de néo se ter
demonstrado relacdo direta entre a alta do ddélar e o custo dos
equipamentos entdo adquiridos.

Verifica-se, pois, que a complexidade encontra-se na demons-
tracdo dos impactos decorrentes da variagdo da moeda nos custos
do contrato, ndo devendo a Administracdo restringir-se a docu-
mentacdo apresentada pela contratada. De outra parte, poderd o
administrador valer-se da realizacdo de pesquisa de mercado que,
em ultima analise, sinalizard o impacto dessa variacdo no custo dos
produtos contratados.

Conclusédo

Por disposicdo constitucional, legal, doutrinaria e
jurisprudencial € possivel ao Administrador proceder ao re-equili-
brio econémico-financeiro de um contrato em fun¢do de desvalo-
rizacdo da moeda nacional frente a outras moedas, inclusive frente
ao doélar americano.
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N&ao obstante, devera comprovar que se esta diante de fato
imprevisivel, ou previsivel, porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execu¢do do que foi contratado;
que o impacto econdmico-financeiro desse fato produziu a que-
bra do equilibrio do contrato, a ponto de reclamar sua elevacao,
de forma a manter inalteradas as condi¢cdes originalmente pactua-
das durante o periodo de execucdo do contrato.

Ademais, o simples repasse da variagdo da moeda estrangeira
aos precos pagos pela Administragdo Publica, sem as cautelas men-
cionadas, poderd gerar o pagamento de complementos de reajus-
tes indevidos e consequentemente a obrigacdo de ressarcir o era-
rio, sem falar na contribuicdo para o aprofundamento da crise es-
tampada nas manchetes veiculadas pela midia especializada e tra-
zer de volta ao pais os indesejaveis efeitos da inércia inflacionaria.
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RESUMO

Este trabalho trata da responsabilidade civil do proprietario
do terreno na atividade de incorporacéo imobiliaria. E comum,
nestes casos, o pagamento do terreno através de area a ser
construida no local. Nesses casos, podera o proprietario do terreno
ser equiparado ao incorporador, desde que aliene fracdo ideal
antes de concluido o empreendimento; se, no entanto, ndo vender
ou prometer vender, reservando para si as unidades a serem
construidas, ndo sera equiparado e assim ndo tera
responsabilidade. Em sendo equiparado ao incorporador, o tipo de
responsabilidade que caberia ao permutante do terreno seria
objetiva, mas o entendimento néo € pacifico. Ao mesmo tempo,
pela natureza da atividade de incorporacéo, € aplicavel o Cédigo
de Defesa do Consumidor a atividade, sendo esta posicao
majoritaria. Dependendo do caso, o permutante do terreno pode
ter responsabilidade objetiva e subjetiva.

Palavras-chave: Incorporacéo imobiliaria. Responsabilidade.
Codigo de Defesa do Consumidor. Promessa de compra e venda.

ABSTRACT

This essay is about the legal responsibility of the ground's
owner at the activity of real estate incorporation. It's usual, in
these cases, the ground's payment through the area to be built on
the site. In these cases, the ground's owner can be assimilated to
the developer, provided that the ideal fraction is alienated before
the enterprise is completed; however, if it doesn't sell or promises
to sell, booking to itself the unities to be built, it won't be
assimilated, and therefore, it won't be responsible for it. Being
assimilated to the developer, the kind of responsibility that it is for
the exchanger of the ground it would be objective, but the
understanding is not peaceful. At the same time, by the nature of
the incorporation activity, the Consumer Protection Code is
applicable to the activity, being this majority position. Depending
on the case, the exchanger of the ground can have objective and
subjective responsibility.
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Introducéo

Uma das formas de verificar o crescimento das cidades € atra-
vés do fortalecimento da construcdo civil e das obras realizadas.
Junto com o referido crescimento, surgem, como ndo poderia dei-
xar de ser, cada vez mais acdes judiciais referentes & tematica e,
especialmente, com relacdo as incorporagfes imobiliarias.

A atividade de incorporacao imobiliaria, levada a termo pelo
incorporador, é regulada pela Lei 4.591, de 16 de dezembro de
1964, que, neste estudo, sera chamada abreviadamente de LCI.
Referido diploma legal tipificou o contrato de incorporacdo imo-
bilidria e atua até os dias de hoje com o0 objetivo de equilibrar a
relacdo contratual entre adquirente e incorporador.

Importante esclarecer que, com o advento do Codigo Civil Bra-
sileiro de 2002, a matéria relacionada aos condominios edilicios
sofreu inovagfes, 0 que ndo ocorreu com a atividade de incorpo-
racdo imobiliaria, que continua sendo regulada pelo titulo Il da
referida Lei de 1964.

Nos termos do disposto no paragrafo Unico do artigo 28, da
mencionada lei, “considera-se incorporacao imobiliaria a ativida-
de exercida com o intuito de promover e realizar a construcéo, para
alienacdo total ou parcial, de edificacbes ou conjunto de edificagbes
compostas de unidades autébnomas”.

A incorpora¢do imobiliaria coloca no mercado um produto
futuro, ainda ndo existente faticamente, através do movimento,
junto ao servico de Registro de Imdéveis competente, do projeto
aprovado pela Municipalidade, além de todos os documentos
elencados pelo art. 32 da Lei acima mencionada. Com o registro da
incorporacgdo, o incorporador vende as futuras unidades que serdo
construidas e, com os valores pagos pelos adquirentes, vai constru-
indo o empreendimento. Se o produto ndo tem uma boa aceita-
¢do no mercado e ndo ha pessoas suficientes interessadas na obra,
podera o incorporador desistir da mesma. E o que a Lei chama de
prazo de caréncia.t

Surge dai uma discussdo: quando a incorporagdo sera efetiva-
da? Se for vendida apenas uma unidade, sera considerada efetiva-
da a incorporacdo? Parece-nos que a resposta vai depender de cada
caso e do bom senso das partes envolvidas. Se, num empreendi-

1 O art. 34 e paragrafos da LCI estabelece: “O incorporador podera fixar, para
efetivagdo da incorporacgdo, prazo de caréncia, dentro do qual Ihe é licito desistir
do empreendimento™.
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mento de cento e vinte unidades, forem vendidas dez, este peque-
no numero, comparado a totalidade das unidades, nos levaria a
dizer que a incorporacdo néao se efetivou; no entanto, se quarenta
unidades sdo vendidas, diriamos que ha a efetivagdo da incorpora-
cdo. Para evitar futuros litigios sobre o assunto, uma forma seria
clausular, no contrato de compra e venda, quando a incorporacado
é considerada efetivada e estabelecer, para aquele empreendimento,
um conceito geral que alerte o adquirente para essa situacdo (em-
bora nos pareca nao seja de interesse do incorporador fazer este
alerta). Sobre este assunto, a jurisprudéncia néo é pacifica. Tratare-
mos do assunto em outro momento.

Ao definir a incorporacdo imobiliaria, Pontes de Miranda ex-
plica:

O que caracteriza, portanto, a incorporacéo é a finali-
dade do negécio juridico, ndo a composicao subjetiva
dele. Tanto incorpora o que anuncia, com o terreno e o
plano de construcdo, a futura diviséo do edificio (ja feito
ou a fazer-se) de dois, ou mais andares, em apartamen-
tos[...], quanto aquele que ndo tem terreno, anuncia o
plano, munido de op¢do de compra, e recebe as presta-
¢des dos futuros adquirentes para adquirir o terreno e
iniciar a construg¢do.?

Ao abordar algumas nocdes introdutérias sobre a incorpora-
cao imobiliaria, Chalub esclarece que o termo inicial da mesma é a
data do registro junto ao Oficio Imobiliario e o termo final é a data
da averbacdo da construcdo. Ensina que a incorporagdo tem por
objetivo “a produgdo de edificagbes coletivas compostas por uni-
dades imobiliarias autbnomas” e que a causa do negdcio é “a for-
macédo de direito de propriedade sobre edificacdo coletiva, em fra-
¢cOes ideais.”®
Preocupou-se, ainda, o legislador de 1964 em conceituar a
figura do incorporador estabelecendo, no artigo 29 da Lei 4.591/
64, o seguinte:

Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou ndo, que embora ndo efetuando a cons-
trugdo, compromisse ou efetive a venda de fraces ide-
ais de terreno objetivando a vinculagéo de tais fracdes a
unidades auténomas, em edificacdes a serem
construidas ou em construcéo sob regime condominial,
ou que meramente aceite propostas para efetivacédo

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 1983. v.
Xll. p.208.

3 CHALUB, Melhim Namem. Da incorporagdo imobiliéria. 2.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p.138.
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de tais transacdes, coordenando e levando a termo a
incorporacéao e responsabilizando-se, conforme o caso,
pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas con-
di¢des, das obras concluidas.

Paragrafo Unico. Presume-se a vinculagdo entre a alie-
nacéo das fra¢des do terreno e o negdcio de construcédo,
se, ao ser contratada a venda, ou promessa de venda ou
de cessao das fragdes de terreno, ja houver sido aprova-
do e estiver em vigor, ou pender de aprovacéo de auto-
ridade administrativa, o respectivo projeto de constru-
¢ao, respondendo o alienante como incorporador.”

O mesmo diploma legal, em seu artigo 31, definiu quem pode
ser incorporador, sendo vejamos:

Ainiciativa e a responsabilidade das incorporacdes
imobiliarias caberdo ao incorporador, que somente po-
dera ser: a) o proprietario do terreno, o promitente
comprador, o cessionario deste ou promitente cessionario
com titulo que satisfaca os requisitos da alinea a do art.
32; b) o construtor (Decreto nimero 23.569, de 11-12-
33, €3.995, de 31 de dezembro de 1941, e Decreto-lei
numero 8.620, de 10 de janeiro de 1946) ou corretor de
imoveis (Lei n®4.116, de 27-8-62).

Interessante atentar a possibilidade do construtor ou corretor
de imdveis figurarem como incorporadores. O paragrafo primeiro
do art. 31 estabelece:

Art. 31 § 1° - No caso da alinea b, o incorporador sera
investido, pelo proprietario de terreno, o promitente
comprador e cessionario deste ou o promitente
cessionario, de mandato outorgado por instrumento
publico, onde se faca mencéo expressa desta Lei e se
transcreva o disposto no § 4°, do art. 35, para concluir
todos os negécios tendentes a alienacdo das fracoes
ideais de terreno, mas se obrigara pessoalmente pelos
atos que praticar na qualidade de incorporador.

Pereira ensina que, para a LCl, podem ser incorporadores trés
pessoas: o proprietario do terreno, o promitente comprador, a ele
equiparado, e o cessionario deste ou promitente cessionario.*

Quanto ao proprietario, explica que seu titulo ja Ihe permite a
plena disponibilidade da coisa. No entanto, com relacdo ao
promitente comprador e aos que se sub-rogam em seus direitos
(cessionario ou promitente cessionario) a lei coloca condi¢fes es-
peciais a fim de garantir a seguranga, conforme disposto no art.32:
irrevogabilidade e irretratabilidade, imissdo imediata do promitente

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporacdo. 10.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p.253.
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comprador na posse, possibilidade de alienacdo do imével em fra-
¢Bes ideais, consentimento para demoli¢cdo e construcdo e, final-
mente, a inscricdo no Registro de Imoveis.

O art. 31 também define que o construtor podera ser o
incorporador, o que, para Caio Mario, sera possivel quando este
fizer da edificacdo uma atividade disciplinada e devidamente li-
cenciada. Da mesma forma, poderd o corretor de imdveis exercer 0
papel de incorporador, sempre que devidamente matriculado.

Ensina ainda o doutrinador que, quando o incorporador for
um construtor ou corretor de iméveis, recebera, do proprietario do
terreno, procuragdo por instrumento publico, conforme estabele-
cido no art.35, 84°.

Ao comentar o artigo 29 da Lei de Condominios e Incorpora-
¢des, Schmidt esclarece que seu paragrafo Unico € “coerente com o
espirito e a letra da lei de que nenhuma incorporacdo pode se
realizar sem que exista pelo menos um incorporador responsavel
[...] podendo envolver inclusive o proprietario que nao deseja ser
mais do que mero alienante do terreno.[...] Ndo havendo
incorporador ostensivamente declarado, como no caso de ndo es-
tar ainda registrada a incorporacdo por falta de projeto aprovado
- diz a LCI que responderd o alienante do terreno como
incorporador.” ®

Pela leitura do acima exposto, o alienante do terreno s res-
ponderia como incorporador se ndo estabelecida com clareza a fi-
gura do incorporador. No entanto, esse entendimento nao é unani-
me e sera melhor estudado nos préximos capitulos deste trabalho.

Define o mesmo autor a figura do incorporador, em sintese,
como pessoa fisica, juridica, comerciante ou ndo, e que, por ter
tratamento similar ao de uma empresa individual (e sofrer as
consequéncias disso), o incorporador pessoa fisica “é espécime em
extingdo”. Acrescenta que € pessoa que vende ou promete vender
fragBes ideais de terreno vinculadas a futura unidade autbnoma e
que pode agir como intermediario, ndo necessariamente o que
efetua a construcdo e vende o terreno.®

E comum, na atividade de incorporacdo imobiliaria, que o
pagamento do terreno, sobre o qual sera erigido o empreendi-
mento, seja feito em area construida. Tal modalidade se materiali-
za com a celebracdo de contrato de promessa de compra e venda,
no qual o proprietario do terreno se reserva uma fracdo ideal do
que correspondera as unidades autdnomas que futuramente lhe
serdo dadas em pagamento.

5 SCHMITD, Francisco Arnaldo. Incorporagdo Imobiliaria. 2.ed. Porto Alegre: Norton
Editor, 2006. p.30.
6 SCHMITD, 2006. p.29.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 239




Luciana Buksztein GoMES ARTIGO

Nesta hipotese, duas situacdes podem ocorrer: 1) o adquirente
comprou sua unidade diretamente do proprietario do terreno (que
recebeu suas unidades como pagamento da venda do terreno,
mediante area construida) ou 2) o adquirente comprou do
incorporador, desconhecendo a figura do proprietario. Pretende-
mos, neste estudo, em ambos os casos, verificar se o alienante do
terreno tem responsabilidade pelos negdcios acima referidos, bem
COMO nos preocuparemos em caracterizar tal responsabilidade como
sendo objetiva ou subjetiva.

Antes, porém, interessante justificar a motivacdo desta questao.

Na pratica, tivemos um caso em que o proprietario do terreno
recebeu como pagamento area a ser construida, mas a construtora
faliu. Ele nos consultou sobre a possibilidade de ser demandado, e
ao estudarmos as possibilidades dessa demanda, percebemos que
se ele fosse equiparado ao incorporador, correria o risco de ter de
indenizar.

Diante dessas questdes, o trabalho sera divida em dois capitu-
los: no primeiro, verificaremos se ha responsabilidade do alienante
do terreno pela atividade de incorporacao imobiliaria e, no se-
gundo, se referida responsabilidade é objetiva ou subjetiva, se
equiparado o proprietédrio do terreno ao incorporador.

Em razdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que chamare-
mos abreviadamente de CDC, o adquirente da unidade autbéno-
ma, objeto da incorporacdo imobiliaria, recebeu maior protecao
legal. Como a Lei das Incorporacbes data de 1964 e, posteriormen-
te, surgiu o CDC, bem como foi promulgado um Novo Cédigo Civil
e levando-se em conta as peculiaridades de cada caso, € imprescin-
divel, para melhor compreensdo desse estudo, a analise de alguns
julgados.

1 Aresponsabilidade civil do proprietario do terreno na
atividade de incorporacao imobiliaria

Ao longo do tempo, verificou-se grande evolucdo na respon-
sabilidade do incorporador. Inicialmente, proclamava-se sua total
irresponsabilidade. Em 1944, o Tribunal de Justica do Distrito Fede-
ral equiparou o incorporador ao corretor de imdveis, acrescentan-
do que nenhuma responsabilidade lhe advinha dos contratos que
firmava, por traduzirem simples promessas.”

O artigo 29 da LCI, ao conceituar a figura do incorporador,
coloca a existéncia da solidariedade entre os que assumem essa
posicao. Assim, em sendo o proprietario do terreno o incorporador,

7 PEREIRA. Incorpora¢8es Imobiliarias. 2.ed. Porto Alegre: Norton Editor, 2006.
p.154.
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respondera este pela conclusao, qualidade e solidez da obra; no
entanto, sendo o incorporador pessoa diversa do proprietario do
terreno, mas, recebendo este pagamento em area construida, po-
der-se-ia dizer que, no caso de alienarem fracOes ideais antes da
conclusdo da obra, ambos agem como incorporadores.

Ha também entendimento no sentido de que o proprietario
do terreno possa ser responsabilizado quando alienar fracbes an-
tes da conclusdo da obra, tendo de indenizar os demais adquirentes
pela inexecugdo da obra. Assim, este capitulo buscara verificar se
ha responsabilidade do proprietario do terreno quando se reserva
fracdo ideal, nos chamados contratos de promessa de compra e
venda com pagamento em &rea construida.

1.1 Equiparacao do proprietario ao incorporador de acordo
com a Lei 4.591/64

Trabalhando com a primeira hipotese levantada, isto é, o
adquirente comprou sua unidade diretamente do proprietario do
terreno (que recebeu unidades como pagamento da venda do ter-
reno, mediante area construida), podemos tracar algumas conside-
ragoes.

Pereira explica que:

Avinculacdo entre as fra¢es ideais de terreno e o ne-
gocio juridico da construgdo presume-se desde o mo-
mento da venda ou da promessa de venda, ou da ces-
sdo, uma vez que o projeto do edificio esteja aprovado
ou meramente requerida a aprovacao e penda de des-
pacho de autoridade administrativa (art.29, paragrafo
Unico, da Lei 4591/64).

[..]

E é importante determinar-se, porque a vinculagdo
gera a responsabilidade do alienante (tomada aqui a
palavra em sentido amplo de vendedor, ou promitente
vendedor, ou cedente) como incorporador da edificacdo
em perspectiva. Tal como sustentamos em doutrina
(...) paraanova lei a qualidade de incorporador esten-
de-se ao proprietario ou adquirente do terreno, que
promova a edificacdo destinada a utilizacéo
condominial, uma vez que exponha, total ou parcial-
mente a venda, antes da conclusao das obras (art.30).
[..]

Quem constrdi para si mesmo néo é incorporador. Nele
se converte, porém, desde o momento que exponha a
venda as unidades vinculadas a fragdo ideal, antes da
concluséo do edificio.®

8  PEREIRA. 2001. p.249.
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A Lei 4.591/64, entre os artigos 29 e 31, estabelece que pode o
proprietario do terreno ser incorporador.

Art. 30: Estende-se a condigdo de incorporador aos pro-
prietérios e titulares de direitos aquisitivos que contra-
tem a construcéo de edificios que se destinem a consti-
tuicdo em condominio, sempre que iniciarem as aliena-
¢Oes antes da conclusdo das obras.

O artigo supra refere que quando a alienagdo for feita antes
da conclusdo das obras, podera o proprietario do terreno ser equi-
parado ao incorporador. Entre diversos fundamentos para justifi-
car esse dispositivo, a nosso ver, poderiamos destacar os seguintes.

A atividade de incorporac¢do tem por finalidade o lucro, a ven-
da de coisa futura, tanto € que se o projeto nédo tiver a adesdo dos
futuros adquirentes, podera haver a desisténcia da incorporacao.
Portanto, para ser incorporador um dos requisitos é a obtencéo do
lucro.

Nessa esteira, se ha incorporacdo, mas o proprietario do ter-
reno ndo vende fragdo ideal do que vai corresponder a sua area,
ndo poderia ser equiparado ao incorporador, segundo mencio-
nado artigo; ja se vendesse respectivas fracbes, poderia ser equi-
parado.

O certo é que se nao ha incorporador, o proprietario do terre-
no que vende futuras unidades responde pelos danos causados.
Assim, a responsabilidade do proprietario alienante de unidade
autdbnoma, existindo incorporador, € uma hipdtese levantada nes-
te estudo e ventilada em alguns julgados.

Ensina Pereira, ao comentar o artigo 30 supra mencionado,
que, sendo a incorporacdo atividade empresarial, visa ao lucro;
assim, quem constrdéi para si mesmo, ainda que seja um edificio,
ndo é incorporador, mas desde o momento em que coloca a ven-
da as unidades vinculadas as fracdes ideais, antes da conclusao
do prédio - visando ao lucro — poderia ser equiparado ao
incorporador.®

Para o doutrinador, a figura do incorporador deve-se a proli-
feracdo de edificios em todas as grandes cidades. Observa o autor
que, muitas vezes, ele é corretor, mandatario, gestor de negdcios,
industrial da construcédo, banqueiro-financiador e que, por criacdo
do direito moderno e um novo conceito de empresa, o incorporador
€ empresa. Justifica sua tese, em linhas gerais, em virtude de: a)
exercicio de uma atividade econémica; b) profissionalismo; c) or-
ganizacdo dos fatores de produgdo, bens e trabalho e conclui que
“toda pessoa, natural ou juridica, que organiza uma atividade eco-

®  PEREIRA. 2001. p.249.
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nomicamente estavel, e teoricamente produtiva, tomando a si 0s
riscos respectivos, constitui uma empresa.”°
Pela abordagem de Pereira, se os titulares do terreno alienas-
sem as fragbes que iriam receber (antes de prontas) poderiam ser
equiparados ao incorporador, nos termos do art. 30, parte final
“sempre gue iniciarem as alienac8es antes da conclusdo das obras.”*!
Chalub explica que:

pode o incorporador torna-se titular dos direitos aquisi-
tivos sobre o terreno mediante promessa de compra e
venda, com pagamento parcelado, incumbindo-se ele
mesmo da construcdo, sem tomar financiamento para
construir; nesse caso, serdo sujeitos do negdcio juridico
(a) o proprietério do terreno (que, no caso, € quem esta
legitimado a transmitir ao adquirente o dominio sobre
afracdo ideal do terreno), (b) o incorporador (ha quali-
dade de incorporador e, também, na qualidade de
cedente dos direitos aquisitivos sobre a fra¢&o ideal do
terreno) e (c) o adquirente.*?

Conclui dizendo que seriam partes o incorporador, o proprie-
tario do terreno, o adquirente e o construtor.

Quanto ao dever de fiscalizacdo do que foi assumido pelo
incorporador, Pereira sugere que seja assumido pelas autoridades
administrativas locais e Conselhos Regionais de Engenharia e Ar-
quitetura.r® Diante do questionamento sobre se os titulares do ter-
reno também néo teriam o dever de fiscalizar a obra, o préprio
autor explica que, se a obra for paralisada por mais de 30 dias ou
houver retardamento excessivo, podem os conddminos promover
a destituicdo do incorporador (conforme estabelecido no art. 43
da Lei 4591/64).

10 PEREIRA. Propriedade horizontal. S&o Paulo: Forense, 1961. p.151.

11 PEREIRA. 2001. p.249.

12 PEREIRA. 2006. p.148.

13 PEREIRA. 2001. p.257.

14 Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e precos
certos, determinados ou determindveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-&o
impostas as seguintes normas:
| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis em
seis meses, o estado da obra;

Il - responder civilmente pela execucdo da incorporagdo, devendo indenizar os
adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem do fato de
ndo se concluir a edificagdo ou de se retardar injustificadamente a conclusdo das
obras, cabendo-lhe agédo regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este
couber a culpa;

Il - em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e ndo ser
possivel a maioria prosseguir na construcdo das edificagdes, os subscritores ou
candidatos & aquisicdo de unidades serdo credores privilegiados pelas quantias
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No caso de falha na execucdo da obra, havera prejuizo para
todos aqueles que ingressaram no negdcio, seja como proprietario
do terreno, seja como adquirente da fracdo ideal correspondente
a futura unidade autébnoma.

Ja na segunda hipo6tese, qual seja, se o adquirente comprou
do incorporador, desconhecendo a figura do proprietario, pensa-
mos que nao pode haver equiparacdo do proprietario ao
incorporador, pelas razdes que serdo expostas a seguir.

Em primeiro lugar, sabemos que o incorporador deve promo-
ver a construcdo do edificio (ainda que ndo seja o construtor, de-
vera organizar o trabalho e fiscalizar que o empreendimento seja
feito dentro das condicOes acordadas), isto é, deve assumir a inicia-
tiva pelo empreendimento. O proprietario do terreno, que vai re-
ceber em pagamento &rea construida, ndo se encarregara de orga-
nizar e coordenar os trabalhos, e, ao invés de receber o pagamen-
to em dinheiro, aceitou ser pago mediante &rea construida.

gue houverem pago ao incorporador, respondendo subsidiariamente os bens
pessoais deste;

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se refere a
unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as especificagdes, ou desvi-
ar-se do plano da construcdo, salvo autorizagdo unanime dos interessados ou
exigéncia legal;

V - ndo podera modificar as condi¢cbes de pagamento nem reajustar o preco das
unidades, ainda no caso de elevacdo dos precos dos materiais e da méo-de-obra,
salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade de reajustamento, proce-
dendo-se, entdo, nas condi¢Bes estipuladas;

VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada, paralisar as
obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o andamento, podera
0 Juiz notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne a dar-
Ihes 0 andamento normal. Desatendida a notificacdo, poderd o incorporador ser
destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem prejuizo da
responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito a cobranga executiva das im-
portancias comprovadamente devidas, facultando-se aos interessados prosseguir
na obra.

VIl - em caso de insolvéncia do incorporador que tiver optado pelo regime da
afetacdo e ndo sendo possivel a maioria prosseguir na construcédo, a assembleia
geral poderd, pelo voto de 2/3 (dois tercos) dos adquirentes, deliberar pela venda
do terreno, das acessGes e demais bens e direitos integrantes do patriménio de
afetacdo, mediante leildo ou outra forma que estabelecer, distribuindo entre si, na
proporcdo dos recursos que comprovadamente tiverem aportado, o resultado
liquido da venda, depois de pagas as dividas do patriménio de afetagdo e dedu-
zido e entregue ao proprietario do terreno a quantia que Ihe couber, nos termos
do art. 40; ndo se obtendo, na venda, a reposicdo dos aportes efetivados pelos
adquirentes, reajustada na forma da lei e de acordo com os critérios do contrato
celebrado com o incorporador, os adquirentes serdo credores privilegiados pelos
valores da diferenca ndo re-embolsada, respondendo subsidiariamente os bens
pessoais do incorporador.
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E certo que o proprietario deve escolher bem quem ira incor-
porar sobre o terreno e fiscalizar o andamento das obrigacdes as-
sumidas, mas ele ndo tem como prever se, eventualmente, a em-
presa falir.

Uma medida para preservar a seguranca da incorporacdo, esta
prevista na LCl, a partir do art. 31- A, que faculta ao incorporador a
utilizacdo do patrimdénio de afetacdo. Referido artigo estabelece:

Art. 31- A - A critério do incorporador, a incorporagéo
podera ser submetida ao regime da afetacéo, pelo qual
o terreno e as acessdes objeto de incorporacgado imobili-
aria, bem como os demais bens e direitos a ela vincula-
dos, manter-se-do apartados do patriménio do
incorporador e constituirdo patrimoénio de afetacédo,
destinado a consecugéo da incorporagéo corresponden-
te e aentrega das unidades imobiliarias aos respectivos
adquirentes.

A seguir, o art. 31 — B que dispde:

Considera-se constituido o patriménio de afetacdo me-
diante averbacdo, a qualquer tempo, no Registro de
Imoveis, de termo firmado pelo incorporador e, quando
for o caso, também pelos titulares de direitos reais de
aquisicdo sobre o terreno.

O pagamento em area construida, sem duavida, viabiliza diver-
sos empreendimentos, que ndo seriam realizados caso 0 pagamen-
to tivesse de ser em dinheiro, pois o lucro do incorporador seria
bem menor. Assim, é preocupante a alega¢do de que o proprieta-
rio seria responsavel mesmo no caso de nédo ter alienado direta-
mente aos adquirentes (segunda hipotese levantada), equiparan-
do-se ao incorporador, pois essa posi¢do, se dominante, podera
inibir os incorporadores e mesmo os proprietarios de terreno a efe-
tuarem esse tipo de negociacéao.

Nesse sentido, a decisdo que segue:

INCORPORACAO IMOBILIARIA - Aquisicéo do terreno
com pagamento em unidades autdbnomas a serem
construidas - Frustragdo do empreendimento, com re-
solucéo do contrato de alienacéo do terreno e consoli-
dagdo da propriedade em nome do alienante. COM-
PROMISSO DE COMPRA E VENDA - Nulidade dos con-
tratos, por auséncia de registro da incorporacéo - De-
ver de restituicdo da totalidade das parcelas pagas e
indenizacdo por dano moral - Proprietéario do terreno
que o permutou mediante entrega de unidades futu-
ras que nao se equipara ao incorporador, de modo que
n&o ¢é devedor solidario da totalidade da indenizagéo.
INCORPORACAO IMOBILIARIA - Aplicacdo do disposto
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no artigo 40 da L. 4.591/64 - Obrigac¢ao do proprietério
do terreno, que o recebeu de volta acrescido de acesséo
parcialmente construida, de pagar aos ex-titulares dos
direitos de aquisi¢do o valor da construcao, que se su-
bordina a possibilidade de se identificar a constru¢éo
ja feita com os pagamentos? No caso concreto, dos
dezesseis blocos de apartamentos prometidos, ha ape-
nas o esqueleto de um deles - Impossibilidade de se
afirmar que o bloco conteria as unidades a serem en-
tregues aos autores - Auséncia na lide dos demais
adquirentes, que também teriam direito em tese a
percepcdo de parte da indenizagéo - Acessédo abando-
nada de pequeno valor, em vista de seu estado e loca-
lizagdo. Recurso improvido.” (Apelagéo Civel TJ/SP n°
498.921.4/6-00).

No entanto, tal entendimento ndo é unanime, como se vé na

decisdo a seguir:

Incorporagdo. Agdo visando ao reconhecimento da efica-
cia de transag¢do havida entre condéminos e a
incorporadora, cuja faléncia veio a ser decretada. Pre-
tensdo sucessiva de indenizagdo contra os titulares do
imovel.

Coisa julgada. Rejeitada. Condéminos que devem ser con-
siderados como assistentes litisconsorciais da construtora
em anterior acdo de reintegracgéo de posse movida pelos
titulares do imével. Alcance da decisao na lide possessoria.
Eficacia da transacao, todavia, afastada em relacao aos
titulares do imovel, que nela ndo intervieram.
Responsabilidade do titular do imoével em face do fracas-
so do empreendimento. Circunstancias do caso que reve-
lam ter os promitentes vendedores do terreno reserva-
do parte substancial do negdcio parasi (5 das 22 unida-
des), 0 que, ja por si, sinalizava para a dificuldade de pros-
perar o projeto. Responsabilidade na escolha da constru-
tora/ incorporadora. Boa fé objetiva. Quebra da constru-
tora que exigia a conjunc¢édo de esfor¢os no sentido da
execucdo do empreendimento. Comportamento dos réus,
no entanto, que evidenciou total desconsideracdo com
aqueles que vieram a adquirir as unidades. Dever de fis-
calizacao e controle do acompanhamento do empreen-
dimento.

Codigo de defesa do consumidor. Equiparacdo do contrato
de incorporagéo ao contrato de consumo. Imével tido como
produto. Construcdo e comercializagao que devem ser tidas
como atividades inerentes a figura do fornecedor. Neces-
sidade de protecdo da economia popular. Indenizagao. Li-
quidacéo por arbitramento. Critérios. Necessidade de res-
tituir, tanto quanto possivel, as partes ao status quo ante.
Equilibrio entre elas. Limite global do dever de indenizar e
baliza individual de cada condémino em seu direito & inde-
nizacdo. (Apelacao Civel TJ/RS 70011440666).
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Cabe salientar que este caso foge um pouco a regra comum,
vez que o proprietario do terreno foi reintegrado na posse deste,
em virtude da faléncia do incorporador. O Des. Arminio José Lima
da Rosa, que acompanhou o revisor em seu voto, argumentou que
os apelados (proprietarios do terreno) inviabilizaram o empreen-
dimento, pois das 22 unidades reservaram-se 5. Disse que, em re-
gra, sao inconfundiveis as responsabilidades do proprietario do
terreno e do incorporador, mas que, neste caso especifico, surge a
responsabilidade solidaria por ter o proprietario reservado para si
25% da éarea a ser construida, fazendo que o empreendimento res-
tasse “fadado ao insucesso ja no nascedouro”.

Ghezzi, ao comentar sobre o descumprimento dos deveres e obri-
gacbes do incorporador, salienta que, via de regra, “a incorporacéao se
extingue pela sua execucdo, pelo distrato, pela impossibilidade decor-
rente de forca maior ou caso fortuito, pela faléncia do incorporador ou
pela inexecugdo culposa de uma das partes.”'® Diante de uma dessas
hipoteses podem os adquirentes resolver individualmente os negécios
juridicos firmados com o incorporador ou destitui-lo.

O art. 50 da Lei 4591 e seus paragrafos!® estabelecem o concei-
to da comissdo de representantes, 6rgdo muito importante, como
se vera a seguir. Define que:

Sera designada no contrato de construcdo ou eleitaem
assembleia geral uma Comissdo de Representantes
composta de trés membros, pelo menos, escolhidos en-

15 GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria a luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
p.107.

16 81° Uma vez eleita a Comisséo, cuja constituicdo se comprovard com a ata da
assembleia, devidamente inscrita no Registro de Titulos e Documentos, esta ficara
de pleno direito investida dos poderes necessarios para exercer todas as atribui-
¢Oes e praticar todos os atos que esta Lei e o contrato de construcdo lhe deferirem,
sem necessidade de instrumento especial outorgado pelos contratantes ou se for
caso, pelos que se sub-rogarem nos direitos e obrigacdes destes.

§ 2° A assembleia geral poderd, pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes,
alterar a composi¢do da Comissdo de Representantes e revogar qualquer de suas
decis@es, ressalvados os direitos de terceiros quanto aos efeitos ja produzidos.
§ 3° Respeitados os limites constantes desta Lei, o contrato podera discriminar as
atribuicdes da Comissdo e deverd dispor sobre os mandatos de seus membros,
sua destituicdo e a forma de preenchimento das vagas eventuais, sendo licita a
estipulacdo de que o mandato conferido a qualquer membro, no caso de sub-
rogacdo de seu contrato a terceiros, se tenha por transferido, de pleno direito, ao
sub-rogatério, salvo se este ndo o aceitar.

§ 4° Nas incorporacdes em gque o numero de contratantes de unidades for igual
ou inferior a 3, a totalidade deles exercerd, em conjunto as atribui¢des que esta Lei
confere & Comissdo, aplicando-se, no que couber, o disposto nos paragrafos
anteriores.
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tre os adquirentes, para representa-los perante o
construtor ou, no caso do art. 43, ao incorporador, em
tudo o que interessar ao bom andamento da incorpora-
¢do, e, em especial, perante terceiros, para praticar os
atos resultantes da aplicacao dos arts. 31-A a 31-F”.

Para Francisco Arnaldo Schmidt, a finalidade da criacdo desta
comissdo é fiscalizar o andamento da obra e sua execucdo finan-
ceira. Salienta que o construtor e o incorporador devem prestar
contas (pela praxe, de 6 em 6 meses) e que ha julgados que enten-
dem que, aprovadas as contas pela Comissdo e insurgindo-se pos-
teriormente algum condémino, este s6 podera ajuizar acdo contra
0s membros da Comissdo e nao contra o construtor.”

Pereira critica a previsdo de que a Comissdo pode ser “eleita
em assembleia ou designada no contrato”. Exp8e que, se ocorrer a
segunda hipdtese, pelo fato dos adquirentes ainda nédo se conhe-
cerem e nao terem ainda ‘“sentido de comunidade”, podera o
incorporador fraudar a lei, colocando inclusive pessoas de sua con-
fianca nesta comissao, ja que os demais condéminos ainda ndo os
conhecem. No entanto, o art. 50 da Lei veio a beneficiar os
adquirentes, que participam das assembleias e se fazem represen-
tar por uma Comissdo.*®

O art. 49 e seus paragrafos determinam em que hipotese a
assembleia dos adquirentes podera ser convocada: pelo
incorporador, construtor ou por um grupo de adquirentes que re-
presentem um ter¢co no minimo dos votos dos contratantes, com
antecedéncia de pelo menos cinco dias.*®

17 SCHMITD. 2006. p.122.

18 PEREIRA. 2001. p.311.

19 Art. 49. Os contratantes da construgéo, inclusive no caso do art. 43, para tratar de
seus interesses, com relagdo a ela, poderdo reunir-se em assembleia, cujas delibe-
racdes, desde que aprovadas por maioria simples dos votos presentes, serdo vali-
das e obrigatérias para todos eles salvo no que afetar ao direito de propriedade
previsto na legislacéo.

8§ 1° As assembleias seréo convocadas, pelo menos, por 1/3 (um terco) dos votos
dos contratantes pelo incorporador ou pelo construtor, com mencdo expressa do
assunto a tratar, sendo admitido comparecimento de procurador bastante.

§ 2° A convocacdo da assembleia serd feita por carta registrada ou protocolo, com
antecedéncia minima de 5 dias para a primeira convocagdo, e mais 3 dias para a
segunda, podendo ambas as convocagfes ser feitas no mesmo aviso.

8§ 3° A assembleia instalar-se-4, no minimo, com metade dos contratantes, em
primeira convocagdo, e com qualquer nimero, em segunda, sendo, porém, obri-
gatdria a presenca, em qualquer caso do incorporador ou do construtor, quando
convocantes, e pelo menos, com metade dos contratantes que a tenham convoca-
do, se for o caso.

§ 4° Na assembleia, os votos dos contratantes serdo proporcionais as respectivas
fracbes ideais de terreno.
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Pereira ensina, ainda, que a representacdo permanece, pelo
principio da continuidade, até o final da construcdo, quando cessa
automaticamente. Afirma que cassara também o poder de repre-
sentacdo, além da terminagdo da obra, a rendncia, revogacéo (pode
a Assembleia revogar a representacdo) ou morte.

Interessante questdo se coloca com relacdo a tendéncia
jurisprudencial de responsabilizar quem fiscaliza a obra e néo sim-
plesmente quem executa. Nesse sentido, a decisdo abaixo:

Civil. Responsabilidade do Agente Financeiro pelos de-
feitos da obra financiada. A obra iniciada mediante fi-
nanciamento do Sistema Financeiro da Habita¢ao acar-
reta a solidariedade do agente financeiro pela respecti-
vasolidez e seguranga. Recurso especial conhecido, mas
improvido. REsp n®51.169.

1.2 Solidariedade entre o incorporador e o proprietario do
terreno

O atual Cédigo Civil traz o conceito de solidariedade no art. 264:
“Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo, concorre mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obriga-
do, a divida toda”. Segue, no art. 265, estabelecendo que: “A solida-
riedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.

Algumas questdes devem ser abordadas, antes de entrarmos espe-
cificamente no tema. A lei é clara ao definir que a solidariedade tera
por origem dispositivo legal ou vontade das partes. Explica Venosa que
a obrigacdo solidaria é obrigacdo unitéria, entre o credor e todos o0s
devedores solidarios; entre o credor e cada devedor estabelece-se uma
relagdo, mas todas permanecem unidas por meio da “unidade finalistica
da prestacdo”. Ressalta duas caracteristicas deste instituto: a unidade da
prestacdo e a pluralidade e independéncia do vinculo.?®

Em havendo culpa de algum dos devedores, respondera ape-
nas este pelas perdas e danos, nos termos do art. 279 do mesmo
diploma patrio: “Impossibilitando-se a prestacdo por culpa de um
dos devedores solidarios, subsiste para todos o encargo de pagar o
equivalente; mas pelas perdas e danos s6 responde o culpado.”

Existente a solidariedade entre o incorporador e o construtor,
ambos poderdo responder pelos defeitos de construcdo da obra.
Ocorre, por vezes, de o incorporador alegar ser parte ilegitima por
ndo ter feito a construcdo e o construtor, da mesma forma, alegar
sua ilegitimidade por nao ter firmado os compromissos de compra
e venda com os adquirentes ou com o condominio.

20 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil - Teoria Geral das ObrigacGes e Teoria Geral
dos Contratos. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p.133.
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Ensina Aghiarian que, muitas vezes, ndo é o incorporador o
Unico a promover o empreendimento, “valendo-se, por
contratacdo, da vontade do dono do terreno onde se lancara a
edificacdo”. Por conseguinte, alerta que:

Vindo deste ultimo a frustracéo do negdécio, estabelece-
ria, a lei, a obrigacdo regressiva, em favor do
incorporador, imputavel ao proprietario pela desistén-
cia. Ou seja, em nivel de responsabilidade talvez nao se
visse, no incorporador, a solidariedade que néo se pre-
sume, sendo pelo ato ilicito. Para tanto, em favor dos
adquirentes desavisados, verdadeiros terceiros de boa
fé, em face das tratativas entre o incorporador e o pro-
prietario do terreno, imputando a lei a solidariedade
responsavel, limitando-se, entre ambos, a regressédo
indenizatoéria.””*

Nesse sentido, cita a ementa abaixo:

Direito imobiliario. Incorporacéo. Responsabilidade soli-
daria do construtor e de quantos hajam atuado paraa
inexecuc¢ao da edificacdo. Além do incorporador, devem
responder aos adquirentes, pela inexecugdo da
edificagdo, o construtor e quem mais atuou para o ma-
logro do empreendimento imobiliario, existindo entre
eles solidariedade passiva, ndo apenas quando presen-
te a hipotese do paragrafo 3°, do artigo 31, da Lei n.
4.591/64, como, notadamente, em razdo da regra do
artigo 1.518 do Cadigo Civil, aplicavel seja na responsa-
bilidade aquiliana como na contratual, em virtude da
teoria da culpa unitéria, perfilhada pelo direito patrio.
Todavia, existindo perdas e danos, a par da indenizagdo
pelo inadimplemento da incorporacéo, por eles hdo de
arcar apenas aqueles que forem diretamente culpados
pelo dano, “ex vi” do artigo 908 do Codigo Civil. Provi-
mento parcial dos terceiro e quarto apelos.” (DP) (Ape-
lagdo Civel TJRJ n® 1992.001.00820, 1992.

O incorporador, ao adquirir o terreno, ajusta a forma de pa-
gamento conforme sua possibilidade e o interesse do vendedor.
Pode pagar a vista, parcelado mediante escritura publica de com-
pra e venda e escritura de confissdo de divida, através de dagdo em
pagamento, enfim, de inumeras formas. Uma delas é o pagamento
através da entrega de area construida, por exemplo, de determi-
nado nimero de apartamentos.

Neste caso, o registro da incorporacdo é muito importante,
porque define a responsabilidade do préprio titular do terreno

21 AGHIARIAN. Hércules. Curso de Direito Imobiliario. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p.265.
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frente aos adquirentes das unidades, se a incorporacdo for promo-
vida por construtor ou corretor. Explica Rizzardo que, se 0 constru-
tor cair em insolvéncia, ou desistir do empreendimento, “as impor-
tancias que recebeu poderdo ser executadas, se ndo as devolver
espontaneamente. O titular do dominio, que permitiu a incorpo-
racdo sem o preenchimento dos requisitos legais, agiu impruden-
temente, dai imputando-se-lhe solidariedade nas obrigac¢des con-
traidas pela pessoa a quem deu sua autorizacdo para as obras.??

Mas a questdo aqui proposta diz com relacdo a solidariedade
entre o incorporador e o proprietario do terreno, mesmo quando
registrada a incorporacao.

Pereira, ao analisar a responsabilidade do incorporador, ex-
plica que “tanto é maior a responsabilidade, e tanto mais pessoal é
esse risco, quanto é certo que seu negécio de incorporacgéo é lucra-
tivo. Consequentemente, ha de suportar os 6nus do empreendi-
mento, e deve responder civilmente com seus bens [...]. E, sendo
mais de um, todos devem estar ligados por vinculo de solidarieda-
de passiva”?

Para Brito, ndo existe solidariedade entre o proprietario do
terreno dado em permuta por area construida e o incorporador,
uma vez que o proprietario assume status juridico de condémino.
Com efeito, pela exegese do art.39 da Lei 4591, ndo é mencionado
O proprietario do terreno?.

Nesse sentido, fundamentando que o proprietario do terreno
€ um condémino e ndo um incorporador, o julgado abaixo:

Direito civil. Contrato. Permuta. Descumprimento de
clausula contratual. Obra ndo concluida. Venda das uni-
dades a terceiros de boa-fé. Resciséo do contrato. Rein-
tegragdo na posse. Deferimento. Art. 40, 8§ 2°, Lei N.
4.591/64. Exegese. Comunicagdo aos terceiros interes-
sados. Recurso dos autores parcialmente provido. Re-
curso dos réus nao conhecido.

| - Em contrato de permuta, no qual uma das partes
entra com o imével e outra com a construcdo, nao ten-
do os proprietarios do terreno exercido atos de incorpo-
racdo - uma vez que ndo tomaram a iniciativa nem as-
sumiram a responsabilidade da incorporacéo, ndo ha-
vendo contratado a construgéo do edificio - ndo cumpri-
da pela construtora sua parte, deve ser deferida aos
proprietarios do imével a reintegracdo na posse. Il - O
deferimento, no entanto, fica condicionado as exigénci-
as do § 2° do art. 40 da Lei das Incorporagdes, Lei

22 PEREIRA. 1961. p.164.

23 PEREIRA. 1961. p.164.

24 BRITO. Rodrigo Azevedo Toscano de. Incorporagdo Imobiliaria & luz do CDC.
S840 Paulo: Saraiva, 2002.p.342.
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n° 4.591/64, para inclusive resguardar os interesses de
eventuais terceiros interessados. lll - Os terceiros deve-
rado ser comunicados do decidido, podendo essa comuni-
cagdo ser feita extrajudicialmente, em cartdrio.”
(STJ, REsp 489281/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
03/06/2003).

Ainda com relacdo a inocorréncia de litisconsércio entre
incorporador e proprietario do terreno:

LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. Inocorréncia -
Acéo de revisdo de compromisso de venda e compra de
unidade autdénoma - Acdo movida contra a
incorporadora/construtora e em face também dos pro-
prietarios da area, que prometeram permutar parte
ideal do terreno por unidades - Inexisténcia de
litisconsércio passivo necessario - Inteligéncia do art. 47
do CPC - Exclusdo dos proprietarios determinada pelo
Juizo - Decisdo mantida - Recurso desprovido. (TJSP, proc.
n° 2704534700, 10/01/2003).

No entanto, se o proprietario do terreno vender diretamente
as unidades para os adquirentes, sera equiparado ao incorporador,
como se vé na ementa abaixo colacionada:

Incorporagdo. A¢do visando o cumprimento de promes-
sa de compra e venda ou a resoluc¢éo do contrato com a
restituicdo do pre¢o. Unidade prometida vender a au-
tora, mas escriturada diretamente pelo proprietéario do
terreno aterceiro, indicado pelo incorporador. Preten-
dida responsabilidade do dono do terreno, sob o funda-
mento de haver agido na condi¢do de incorporador. Sen-
tenca de procedéncia, afirmando a responsabilidade
solidaria do réu pela incorporacdo, porque emitida a
licenga para construcdo em seu nome e nao levada a
registro a escritura de permuta. Apelacéo desprovida.
Voto vencido. Conquanto néo tenha participado da cons-
trucdo do edificio, o dono do terreno pode ser conside-
rado incorporador se a venda das unidades realizou-se
diretamente dele para os adquirentes, ndo tendo havi-
do o prévio e regular registro da incorporacéo. Incidén-
ciada primeira parte do art. 29 da Lei 4591/64. Respon-
sabilidade de indenizar o adquirente que ndo recebeu
unidade prometida e quitada. Sentenca mantida. Ape-
lo desprovido, por maioria, vencido o relator, que dava
provimento.” (Apelacéo Civel n. 198079303, 182 Cama-
ra Civel do TJRS, j. 10/08/2000)

Ja na segunda hipo6tese levantada, o proprietario nao seria
solidario, pois a inexecu¢do ocorreu nao por sua culpa e sim do
incorporador.
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Embargos infringentes. Condominio. Incorporacéo. Que-
bra da construtora. Pedido de indenizac¢do subsidiaria
interposta contra os proprietarios do terreno.
Desacolhimento.

Nao ha como imputar a responsabilidade aos proprietari-
os do terreno pela ndo-concretizagdo do empreendimen-
to, pois ndo restou evidenciado qualquer relacdo juridica
entre estes e 0s promitentes-compradores das unidades
habitacionais. Embargos infringentes acolhidos por maio-
ria” (Embargos Infringentes n. 70013740527, 12° Grupo
Civel, Rel. Des. José Francisco Pellegrini, j. 26.05.2006.)

Argumento no sentido contrario € o de que o proprietario
tem o dever de bem escolher o incorporador e, ndo o fazendo, tem
culpa in eligendo, que serd abordada adiante. Portanto, ha
posicionamento nos dois sentidos, da existéncia e da inexisténcia
da solidariedade.

2 Caracterizacao daresponsabilidade civil do proprietario do
terreno

Vimos que o proprietario do terreno pode ser responsabiliza-
do, restando verificar se sua responsabilidade é objetiva ou subje-
tiva. A tendéncia, havendo equiparacgdo, é de que a responsabili-
dade seja igual a do incorporador (objetiva).

Se o proprietario for equiparado ao incorporador, conforme a
primeira hipdtese levantada anteriormente, entendemos que sua
responsabilidade podera ser objetiva ou subjetiva.

Contudo, se o proprietario ndo for equiparado, entendemos
ndo haver responsabilidade.

2.1 Formas de responsabilidade civil

Nosso ordenamento juridico contempla dois tipos de respon-
sabilidade civil: objetiva e extracontratual, subjetiva ou aquiliana.

A responsabilidade objetiva esta prevista no caput e paragra-
fo Unico do art. 927 do Codigo Civil, que estabelece:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

Da leitura desse dispositivo, especialmente do paragrafo uni-
co, depreende-se que surge o direito de indenizar independente
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da existéncia de culpa, bastando a existéncia do nexo causal entre
o dano e o agente que praticou o ato. E nesse contexto que se fala
da teoria do risco.

J& a responsabilidade civil subjetiva funda-se no elemento cul-
pa e tem por pressupostos: acdo ou omissdo, culpa ou dolo, dano e
relacdo entre a conduta lesiva e a lesdo. O agente causador do
dano so6 terd de indenizar se tiver agido com culpa.®

Cambler explica que ““a culpa é contratual quando resulta na
falta de diligéncia no cumprimento das obrigacdes convencionadas;
€ aquiliana quando, correspondendo ao ato ilicito, consiste na vi-
olacdo do dever universal de respeitar o direito alheio”. Ensina
referido autor que existem diversas modalidades de culpa, entre as
quais a culpa in eligendo, “consistente na ma escolha da pessoa a
quem se confia a pratica de um ato” e a culpa in vigilando *“quan-
do ocorre a falta da atencdo necessaria no desempenho de um
dever.”%

Quanto ao 6nus da prova, na responsabilidade contratual,
incumbe ao devedor provar que nao agiu com culpa; ja na
aquiliana, como regra geral, cabe a vitima provar a culpa do causa-
dor do dano.”

Necessario saber qual o tipo de obriga¢do assumida, para veri-
ficacdo de qual o tipo de responsabilidade resultante. A obrigacéo
pode ser de resultado, quando é preciso verificar se o resultado foi
alcancado para, s6 assim, a obrigacdo ser tida como cumprida; de
meio, quando é necessario verificar se o devedor empregou boa
diligéncia no cumprimento da obrigacdo; ou ainda de garantia,
cujo conteudo é “eliminar um risco que pesa sobre o credor.”?®

Ensina Bottega que, na obrigacdo de meio, teremos a respon-
sabilidade civil subjetiva; na de resultado, também serd subjetiva
“pois embora a culpa pela ndo obtencdo do resultado seja presu-
mida, essa presunc¢do € iures tantum (admite prova em contrario);
ja as obrigacdes de garantia resultam na responsabilidade civil
objetiva.?®

Para entendermos a responsabilidade civil do incorporador,
devemos analisar qual o tipo de obrigacdo por ele assumida. Opor-

25 ARALDI, Udelson Josue. Responsabilidade Civil Objetiva: Alcance do Disposto no
Paragrafo Unico do art. 927 do Novo Cédigo Civil In: Revista IOB de Direito Civil
e Processual Civil, ano VIII, n® 47, maio-jun. 2007, Porto Alegre, Sintese. p.23.

26 CAMBLER. Everaldo Augusto. Incorporacdo Imobiliaria. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 1993. p.81.

27 VENOSA. 2004, p.491

28 CAMBLER. 1993. p.81.

29 BOTTEGA, Jéverson Luis. Incorporagdo imobilidria e a responsabilidade civil
do incorporador. Porto Alegre: Norton Editor, 2005. p.72.

254 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




RESPONSABILIDADE CIVIL NA INCORPORAGAO IMOBILIARIA

tuno, assim, expor a teoria do risco, que segundo Cavalieri Filho, é
assim descrita: “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de ter ou nao
agido com culpa. Resolve-se o problema na relacdo de causalida-
de, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsa-
vel, que é aquele que materialmente causou o dano.”*°

Bottega explica que a atividade de incorporacado esta sob a
égide da teoria do risco e classifica as obriga¢des do incorporador
em trés fases distintas: pré-contratual, contratual e pds-contratual.!
Segue ensinando que, ainda que a obriga¢do seja de meio, havera
responsabilidade objetiva, isso porque, independentemente da
obrigacdo do incorporador, em razdo do risco da atividade, sua
responsabilidade é objetiva.

As obrigacdes do incorporador sdo claras na Lei 4591: ele as-
sume a obrigacdo de fazer e assim “é responsavel por qualquer
espécie de dano que possa resultar da inexecu¢do ou da ma exe-
cucao do contrato de incorporacdo,”®? pois ao exercer sua ativi-
dade assume o risco por eventuais danos que os adquirentes ve-
nham a sofrer.

Quanto a responsabilidade subjetiva, pode estar caracteriza-
da pela escolha inadequada do construtor/incorporador, o que
remeteria a culpa in eligendo, e a culpa in vigilando, ja referidas
acima.

2.2 Aplicabilidade do CDC

A época do Codigo Civil de 1916, poder-se-ia dizer que o
patrimdnio encontrava-se no centro das rela¢des de direito priva-
do. No entanto, com a promulgacdo da Carta de 1988, houve a
proliferacdo dos chamados microssistemas®® — ao que Facchini Neto
chama de “a era dos estatutos™.

Em consequéncia, transforma-se o direito civil: de regulamen-
tacdo da atividade econbmica individual, entre homens livres e
iguais, para regulamentacdo da vida social, na familia, nas associa-
¢Bes, nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade
humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais ampla-
mente tutelada.®

30 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p.155.

3t BOTTEGA. 2005. p.79.

32 CAVALIERI FILHO. 2005. p.379.

38 Como é o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cadigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Locagbes.

34 TEPEDINO, Maria Celina B.M. A Caminho de um direito civil constitucional. In:
Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, n.65, 1998. p.28.
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Por essa razéo, fala-se em re-personalizacdo, ou como Perlingieri
sugere, “despatrimonializa¢do” do Direito Civil. Seja qual for a
expressdo utilizada, a ideia é a de que, anteriormente, no centro
do ordenamento juridico, encontrava-se o patriménio, visto sob
uma Otica extremamente civilista, sobrepondo-se muitas vezes o
interesse individual sobre o da coletividade. Depois da Constitui-
cdo de 1988, percebeu-se uma mudanca, sendo agora a dignhidade
da pessoa humana o valor fundamental vigente.

E nesse contexto que surge o codigo de defesa do consumi-
dor. A Constituicdo Federal de 1988, no inciso XXXII do art. 5°, e V
do art.170, bem como o art.48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucio-
nais Transitorias, estabeleceu que o Estado deveria promover a
defesa do consumidor.

Ghezzi entende que a Lei 4591/64 também constitui um
microssistema normativo, embora bem anterior ao CDC e demais
legislacOes especificas.®®

Cavalieri Filho ensina que o CDC é aplicavel tanto na fase pré-
contratual, quando disciplina a oferta e a publicidade feita pelo
incorporador, como na fase contratual, ao vedar a prética de clau-
sulas abusivas.®®

Ensina Chalub que a incidéncia do CDC aos contratos de in-
corporacdo nao derroga o regime juridico proprio desse contrato,
contido na Lei das Incorporacfes.’” Nesse sentido, Theodoro Junior
refere que, em primeiro lugar, aplica-se a Lei 4591 e, complemen-
tarmente, as regras gerais do direito, entre as quais se encontram o
Cadigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Referido autor
lembra que a Lei de Incorporacdes foi editada com os mesmos prin-
cipios do CDC, “quais sejam a protecdo ao adquirente de unidades
de edificacdo coletiva, reconhecidamente fragil na negociacdo com
o incorporador, e as notorias preocupacdes com a boa-fé e o equi-
librio econémico das prestacdes.”s®

Nesse sentido, jurisprudéncia pacificada:

Incorporacgéo. Resolugdo do contrato. Restitui¢do. Lei
4.591/64. Codigo de Defesa do Consumidor. 1. O contra-
to de incorporacgdo, no que tem de especifico, é regido
pela lei que lhe e prépria (lei 4.591/64), mas sobre ele

35 GHEZZI. 2007. p.37.

36 CAVALIERI FILHO. 2005. p.381.

87 O Contrato de Incorporagdo Imobiliaria sob a Perspectiva do Cédigo de Defesa do
Consumidor In: Revista de Direito Imobiliario, RT, ano 24, n. 50, jan./jun. 2001.
p.125.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Incorporagdo Imobilidria - Atualidade do regime
juridico instituido pela Lei 4591/ 1964 In: Revista Forense, Rio de Janeiro,v. 376,
nov./dez.2004. p.81 e 88.
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também incide o Codigo de Defesa do Consumidor, que
introduziu no sistema civil principios gerais que real-
¢am a justica contratual, a equivaléncia das prestacoes
e o principio da boa-fé objetiva. 2. A abusividade da
clausula de decaimento, com previsdo de perda das
parcelas pagas em favor do vendedor, pode ser reco-
nhecida tanto na a¢do proposta pelo vendedor (art. 53
do CODECON) como na de iniciativa do comprador,
porgue arestituicéo e inerente a resolugdo do contra-
to e meio de evitar o enriquecimento injustificado. 3.
Porem, ndo viola a lei 0 acérdao que examina fatos e
contratos a luz do CODECON e nega a extingéo do con-
trato de incorporacdo, afastando a aplicacdo da teoria
da imprevisdo e a alega¢do de culpa da empresa
vendedora. mantido o contrato, ndo ha. cuidar da de-
voluc¢édo das prestacdes pagas. Recurso ndo conhecido
(sumulas5e 7).” (STJ, REsp 80036/SP, Rel. Ruy Rosado
de Aguiar, 12/02/1996).

Chalub apresenta, como pressuposto do CDC, a
vulnerabilidade do consumidor nas rela¢gbes contratuais de consu-
mo e, como principios, o da boa-fé (consagrado no inc. Ill do art.4°
e no inc. IV do art.51 do CDC) e o equilibrio (também consagrado
no art.4°, Ill, do CDC). Explica que no CDC esta presente a
relativizacdo da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda.*®

Fica claro que as normas previstas pelo CDC incidirdo sempre
que houver uma relacéo juridica de consumo, isto €, de um lado o
fornecedor e do outro o consumidor.

Ghezzi ensina que, para explicar o conceito de consumidor,
existem duas teorias: a maximalista e a finalista. A primeira enten-
de que a expressao “destinatario final” contida no CDC refere-se
ao “destinatario fatico.” Isto é, “as regras podem ser aplicadas a
todas as pessoas, fisicas e juridicas, inclusive profissionais”. J& 0s
adeptos da segunda teoria sustentam que a destinacdo do produ-
to ou do servico deve ser ao seu uso privado. Ao citar Marques, o
autor refere que “é necessario ser destinatario final econémico do
bem, ndo adquiri-lo para revenda.”

Outro aspecto presente nas relacdes de consumo é a
vulnerabilidade do adquirente/consumidor. Esclarece Ghezzi que
esta vulnerabilidade serd presumida quando o adquirente for pes-
soa fisica e devera ser provada quando for pessoa juridica.

O mesmo autor segue o raciocinio explicando que fornecedor
pode ser o fornecedor ou produtor real, o fornecedor ou produtor
aparente e o fornecedor ou produtor presumido. O primeiro é o

3 CHALUB, Melhim Namem. O Contrato de Incorporacdo Imobiliaria sob a Perspec-
tiva do Codigo de Defesa do Consumidor In: Revista de Direito Imobiliario, RT,
ano 24, n. 50, jan./jun. 2001. p.117.
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que participa do processo de fabricacdo do produto acabado (art.12
do CDC). O segundo € o que coloca seu nome no produto, a sua
marca. (O autor explica que o CDC néo se refere a este tipo de
fornecedor). E o terceiro “é aquele que importa o produto ou que
o vende sem identificar de forma clara quem é o seu verdadeiro
fabricante” (art. 13 CDC). O incorporador sera enquadrado depen-
dendo do caso, nas hipoteses acima mencionadas.

A responsabilidade civil do fornecedor é objetiva, mas o CDC
ressalvou algumas causas de exclusdo da responsabilidade, como a
inexisténcia do defeito do produto ou servigo (art.12, 8§30, Il e art.14,
839, Il) e ainda a ndo colocacdo do produto no mercado (art.12,
830, 1), hipdteses em que o 6nus da prova é do responsavel legal.*°

Ghezzi ensina que se o incorporador for responsavel pela cons-
trucdo, sera caracterizado como comerciante e construtor; se, no
entanto, ndo for construtor, sera enquadrado apenas como comer-
ciante.*

O art. 2°, caput, do CDC conceitua o consumidor, como ‘““toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatario final”. Para Brito, se o adquirente compra o imo-
vel para uso proprio, ou para terceiros (exemplo, filhos), desde que
seja o “destinatario final fatico da unidade”, ser4 enquadrado como
consumidor. No entanto, se comprar para revenda, ndo estando
no “término da cadeia de consumo” nédo serd consumidor nos ter-
mos do CDC.*? Deve também ser o consumidor, adquirente da futu-
ra unidade autbnoma, parte vulneravel na relacao.

O art. 3° do CDC estabelece que “fornecedor € toda pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, [...], construcdo [...] ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos”. Ainda, no 81°, “produto é qualquer bem,
movel ou imdvel, material ou imaterial”.

Para Brito, o incorporador sera fornecedor quando exercer, de
forma organizada, a atividade contida no art.29 da Lei 4591 e ex-
plica “vale dizer, serd fornecedor, aquele incorporador que realiza
a incorporacdo de maneira profissional. Diz-se isso para que fique
claro que a pessoa que transfere a propriedade imobiliaria, even-
tualmente, a outra, ndo pode ser considerada fornecedora.”*

40 MARTINS, Plinio Lacerda. apud STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Inter-
pretacdo Jurisprudencial. 4.ed. S&o Paulo: RT, 1999. p.251.

41 GHEZzl. 2007. p.130.

42 BRITO, Rodrigo Azevedo Toscano de. Clausulas Abusivas nos Contratos de Incor-
poracdo Imobiliaria e o Codigo de Defesa do Consumidor In: Revista de Direito
Imobiliario, RT, ano 23, n. 49, jul./dez. 2000. p.84.

4% BRITO, Rodrigo Azevedo Toscano de. 2000. p.84.
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Sobre este tema, Bottega esclarece que “é necessario, antes de
tudo, ver se a atividade de incorporacdo imobiliaria enquadra-se
nas caracteristicas necessérias para ser considerada uma relacdo de
consumo™.4

Quanto ao incorporador, explica o autor, facilmente conse-
guimos enquadra-lo como fornecedor “na medida em que, como
gestor da atividade de incorporacdo imobiliaria, desenvolve ativi-
dade de criacdo, construcdo e comercializacdo de produto imovel
ou presta um servico fornecido no mercado de consumo mediante
remuneracgdo.”* Ja quanto ao enquadramento do adquirente como
consumidor, ha discussdo, porque muitas vezes esse adquirente ndo
vai ser o consumidor final, por exemplo “o adquirente que compra
uma unidade autbnoma com o objetivo de fazer dela o seu local
de trabalho”. Para o autor, ao abordar a discussdo existente, “quem
adquire unidade autbnoma com essas finalidades estaria utilizan-
do-a para fazer dela uma atividade de comércio, ndo merecendo
ser tratado como consumidor.”46

A Lei 8078/90, no art. 3°, 881° e 2°, estabelece que “produto é
qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial; servico é qual-
quer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remu-
neracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das rela¢cdes de carater trabalhista™.

Sobre esta questdo Ghezzi ensina que, para sabermos se a re-
lacdo juridica envolve um produto ou um servico, devemos exami-
nar o “elemento nuclear do vinculo obrigacional”, de forma que
se for um produto, a obrigacdo serd de dar e se for um servigo, a
obrigacdo serd de fazer. Ensina que:

a incorporacdo imobiliaria tem como objeto a venda de
fracOes ideais de terrenos que ficam vinculadas a unida-
des autdbnomas em construcdo ou que serdo futuramen-
te construidas, o que significa dizer que elas tém por
objeto bens imdveis. E, cada caso, a correta distin¢édo
entre as figuras juridicas do produto e do servigo, assim
como a circunstancia de o incorporador ser ou ndo, tam-
bém, o construtor do empreendimento, poderéo ter
consequéncias diversas no que tange a responsabilida-
de do fornecedor.

Brito entende que a relagdo entre o proprietéario do terreno
dado em permuta por area construida e o incorporador é de con-

44 BOTTEGA, Jéverson Luis. Incorporacdo imobiliaria e a responsabilidade civil do
incorporador. Porto Alegre: Norton Editor, 2005. p.102.

4 BOTTEGA. 2005. p.103.

46 BOTTEGA. 2005. p.104.

47 GHEZZI. 2007. p.144.
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sumo. Salienta que, ainda que o proprietario do terreno esteja per-
mutando o bem com o propdésito de investimento, serd considera-
da a relagdo como de consumo, pois o destinatario final sera o
proprio, “até que um dia resolva vender a unidade autdnoma para
outra pessoa. Isso porque ndo se pode determinar quando vende-
rd a unidade ou se vendera, podendo destina-las, se forem varias,
a moradia dos filhos, por exemplo.”®

Cavalieri Filho ensina que o incorporador/construtor é um for-
necedor de produtos ou servi¢os a luz dos conceitos claros e objeti-
vos constantes do art.3° do CDC; quando ele vende, assume “obri-
gacdo de dar” coisa certa, “e sendo essa obrigacdo assumida com
alguém que se posiciona no udltimo elo do ciclo produtivo, alguém
que adquire essa unidade imobiliaria como destinatario final, para
fazer dela a sua moradia e da sua familia, estd formada a relacéo
de consumo que torna impositiva a aplicagdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor.”4®

Diante dessas consideracdes, entendemos ser aplicavel o CDC
nas incorporac¢des imobiliarias. De fato, quando o proprietario do
terreno for equiparado ao incorporador, sobre ele sera aplicavel o
CDC e assim sera responsabilizado de forma objetiva. Ja em sendo
O proprietario pessoa que se reserva area a ser construida, ndo pra-
ticando os atos de incorporador, ndo tera aplicabilidade o CDC a
ele enquanto fornecedor, mas sera aplicavel se, por razbes adver-
sas, demandar por ser consumidor.

Concluséao

ApOGs toda a andlise realizada neste estudo, podemos apontar
algumas conclusdes.

N&o importa a que titulo foi firmado o negécio juridico (seja
permuta por area construida, compra e venda, cessao de direitos,
etc), todos os que ingressam como futuros adquirentes passam a
ser condéminos, tendo assim as mesmas responsabilidades;

Os proprietarios do terreno, que trocam seus imoéveis por uni-
dades a serem construidas, estdo entrando, de boa-fé, numa nego-
ciacdo que é de risco, contratando uma empresa que, aparente-
mente, é séria e lhes da garantias de que a obra sera executada. Se,
por acaso, a empresa vai a faléncia, ou ndo executa a obra, os pro-
prietarios do terreno, sem duvida, sdo prejudicados;

48 BRITO. 2002. p.343.

4% CAVALIERI FILHO. A Responsabilidade do Incorporador/ Construtor no Cédigo de
Defesa do Consumidor In: Revista da Ajuris- Edicdo Especial. mar. 1998, vol. Il
p.430.
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No entanto, se o proprietario do terreno é equiparado ao
incorporador, pode vir a ser responsabilizado perante os demais
adquirentes;

E aplicavel as incorporac¢des imobiliarias o CDC que, ao
conceituar quem pode ser o fornecedor, o consumidor e o que vem
a ser produto, traz maior seguranca aos envolvidos huma incorpo-
racdo. De fato, o CDC veio a equiparar, de forma indireta, o contra-
to de incorporacdo ao contrato de consumo, ao classificar o imével
como produto e incluir a construcdo e comercializacdo de produ-
tos entre as atividades que caracterizam a figura do fornecedor.

Embora néo pacificado o entendimento pela jurisprudéncia,
tampouco pela doutrina, sobre a responsabilidade do proprietario
do terreno, a tematica deve ser amplamente debatida, ja que a
tendéncia de mercado demonstra que negocios como 0s expostos
neste estudo sdo cada vez mais frequentes. Da mesma forma, serve
este estudo para alertar os proprietarios de terrenos de sua respon-
sabilidade ao escolher uma empresa para atuar como incorporadora
/ construtora, tendo em vista a culpa in eligendo e o dever de fisca-
lizar a obra.

Nesse sentido, com relagdo a fiscalizacdo da obra, salienta-se
também aos demais adquirentes em uma negociacdo com paga-
mento em &rea construida, que também tém o dever e o direito de
fiscalizar a obra e acompanhar as atividades da Comissdo de Re-
presentantes.

Schmidt sugere uma forma para evitar possivel litigio, dizendo que:

devem os proprietarios de terrenos, que normalmente
sdo pessoas interessadas apenas em negocia-los com
terceiros para que promovam a incorporacao, tomar o
cuidado de fazer constar dos respectivos contratos clau-
sula esclarecendo a quem incumbem os direitos e obri-
gacoes inerentes a figura do incorporador e exigir que o
contrato seja registrado no Oficio de Imdéveis compe-
tente, antes que o incorporador ou o construtor enca-
minhem a aprovagao o projeto arquiteténico do em-
preendimento.”°

Também para se precaver de eventual quebra do incorporador,
Brito sugere que pode o proprietario do terreno pedir garantia
hipotecaria sobre outro imovel de propriedade do incorporador, e
assim, se for o caso, podera executa-lo.>

As leis e 0s contratos visam dar seguranca aos negocios firma-
dos. Na falta de clareza da lei, ao ndo estabelecer quando o
permutante do terreno sera responsabilizado, parece uma boa sa-

50 SCHMITD. 2006. p.31.
51 BRITO. 2002. p.344.
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ida a insercao de clausula no contrato, estabelecendo claramente
quem € o incorporador, 0 que se entende pela efetivagdo da incor-
poracdo, entre outros conceitos gerais trazidos pela Lei.

O permutante do terreno pode ter responsabilidade objetiva
e subjetiva, dependendo do caso. Sua responsabilidade sera obje-
tiva quando equiparado ao incorporador, hipétese em que devera
responder também pelas obriga¢gbes assumidas na qualidade des-
te, como de seguranca da obra, por exemplo. Nesse sentido, se
equiparado ao incorporador, estaria sendo comparado ao forne-
cedor, conforme conceitos trazidos pelo CDC.

Quando o permutante do terreno ndo vender nem prometer
vender as unidades antes da conclusédo da obra (segunda hipotese
levantada nesse estudo), ndo podera ser equiparado ao

incorporador, ndo lhe sendo atribuida responsabilidade.
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Superior Tribunal de Justica

Corte Especial. Liquidacdo/execucao de sentenca. Critérios de
calculo. Conteudo decisorio. Precluséo.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA. DECISAO JUDICI-
AL QUE DETERMINA OS CRITERIOS
A SEREM ADOTADOS NO CALCULO
DA EXECUCAO, PELA CONTADORIA
OU PELAS PARTES. EXCLUSAO DE
EXPURGOS. CARATER
INTERLOCUTORIO. AUSENCIA DE
AGRAVO. PRECLUSAO DO TEMA.
CPC, ART. 604, NA REDAQAO DA LEI
N. 8.898/94. SITUAQAO ENFRENTA-
DA PELO ACORDAO. EMBARGOS
DE DECLARAGCAO. OMISSAO NAO
CONFIGURADA. REJEIQAO.

I. O acorddo embargado deixou
claro que a decisdo judicial que fixa
0s critérios para a elaboracédo dos
calculos de execucdo ndo tem ca-
rater meramente ordinatério, sen-
do passivel de recurso e atraindo a
preclusdo caso ndo impugnada,
bem assim que isso se aplica tanto
para o contador, como para a par-
te que apresenta a conta na siste-
matica do art. 604 do CPC.

II. Destarte, inexiste omissao a
ser sanada, apenas julgamento con-
trario ao interesse da embargante.

[ll. Embargos declaratérios re-
jeitados.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos,
em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Corte Especial,

por unanimidade, rejeitar os em-
bargos de declaracdo, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Hamilton Carvalhido,
Eliana Calmon, Francisco Falcao,
Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Luiz
Fux, Jodo Otavio de Noronha, Teori
Albino Zavascki, Nilson Naves, Ari
Pargendler, Fernando Goncalves e
Felix Fischer votaram com o Sr.
Ministro Relator. Ausente, justifi-
cadamente, o Sr. Ministro Gilson
Dipp.

Brasilia (DF), 19 de agosto de
2009 (Data do Julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Pre-
sidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior,
Relator.

REsp 519381 - RJ. DJE 05/10/2009.

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR: Assuero Hor-
ta Fernandes e outros opdem em-
bargos de declaragcdo contra
acordao assim ementado (fl. 242):

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA. LIQUIDACAO
DE SENTENCA. ATO JUDICIAL
DETERMINANDO A ELABORA-
CAO DE CONTA SEM INCLUSAO
DE EXPURGOS INFLACIONARIOS.
CONTEUDO DECISORIO. AUSEN-
CIA DE RECURSO DA PARTE.
PRECLUSAO.
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I. O ato judicial determinando
expressamente que a elabora-
¢cdo da conta de liquidagdo néo
insira os chamados expurgos
inflacionarios guarda contetdo
decis6rio e ndo meramente
ordinatério, de sorte que con-
tra ela cabe recurso, tornando,
por outro lado, preclusa a ques-
tdo, quando a parte dele nédo
fizer uso.

Il. Embargos conhecidos e
improvidos."

Os embargantes alegam omis-
sdo, vez que o despacho de fl. 11
foi proferido na vigéncia da Lei
8.898/94, que extinguiu o proces-
so de liquidagdo por contador ju-
dicial, ponto dito fundamental
para o deslinde da controvérsia.

Aduzem que, a despeito dessa
questao ter sido citada nos embar-
gos de divergéncia, o acérddo ora
embargado entendeu que a nova
redacdo do art. 604 do CPC nao
retirou a forca preclusiva do des-
pacho anteriormente proferido.

Sustentam que, ao assim deci-
dir, a Corte Especial contraria seu
préprio entendimento sobre a
matéria, que aponta no sentido de
ndo haver preclusdo de qualquer
questdo decidida no procedimen-
to liquidatério quando proferida
ap6s o inicio da vigéncia da Lei n.
8.898/94.

Requerem o conhecimento e pro-
vimento dos embargos declara-
térios, para que sejam providos, por
consequéncia, os embargos de diver-
géncia, sanando-se, dessa forma, o
apontado conflito de decisdes no
ambito da Corte Especial.

E o relatorio.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR (Relator):
Inobstante os judiciosos argumen-
tos e a combatividade demonstra-
da pela ilustre patrona da parte
embargante, o recurso ndo pros-
pera.

O acordéo foi claro no exame
da tese, tanto aplicavel, consoan-
te frisado a fl. 235, a hipotese de
calculo do contador, como aquele
elaborado pelas partes, verbis:

"Houvesse sido um despacho de
simples impulso, como "ao con-
tador", sem duvida alguma dele
néo se poderia extrair maior sig-
nificado. Mas, ndo. Aqui, a de-
cisdo foi peremptodria, taxativa,
no sentido de, de logo, estabe-
lecer a vontade judicial sobre
expurgos, indice aplicavel (TR),
e termo inicial de sua incidén-
cia, como se vé, claramente, do
acima transcrito.

Tratou-se, realmente, de uma
decisdo judicial a ser seguida e
ndo desobedecida. Nem o con-
tador, nem tampouco as partes,
intimadas do seu conteldo ,
poderiam, tenho eu, ignora-la
nos calculos . Se com ela néao
concordavam, cabia-lhes agra-
var, o que nao aconteceu." (des-
taquei)

Em outras palavras, julgou-se a
tese de que, umavez firmado pelo
juiz o critério para o calculo, esta
decisdo é recorrivel, e a auséncia
de recurso torna preclusa a maté-
ria, independentemente de se cui-
dar de calculo feito pelo contador,
ou elaborado pelas partes, na sis-
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tematica da do art. 604 do CPC, com
as alteracOes da Lei n. 8.898/1994.
A tese essencial, portanto, € a na-
tureza do comando judicial, que
ndo é meramente ordinatorio, de
sorte que recorrivel naquele mo-
mento; ndo importa o autor dos
calculos, o contador (na sistemati-
ca antiga) ou a parte exequente (na
nova), ele deve obedecer ao dito
comando, pena de precluséo se ndo
o impugnar atempadamente, na-
quela ocasido considerada, pelo
STJ, como a propria.

E vale, ainda, transcrever um
outro trecho do voto condutor, a
fl. 236, que repete e repele o pon-
to que se diz omisso:

"Registro que, com a maxima
venia, ndo procede o argumen-
to, embora judicioso, de que,
apos, o Juizo determinou que
os calculos fossem apresentados
na forma do art. 604 do CPC,
pela parte, e, em seguida, aber-
ta vista a Unido, executada, para
embargar.”

Evidenciado esta que néo ocor-
reu qualquer omisséo. A circunstan-
cia de o calculo haver sido apre-
sentado pela parte, nos termos do
art. 604 do CPC, néo foi ignorada.
Foi, ao inverso, tratada e decidi-
da, no bojo da tese fundamental
(a natureza da decisdo que fixa os
critérios de calculo), apenas que
rejeitada pelo acdérdao da Corte
Especial do STJ. Inexistiu omisséo,
0 que houve foi um julgamento
contrario aos embargos, nada além.

Por derradeiro, cumpre obser-
var que o julgamento do presente
EResp marca a posi¢cdo atual da
Corte Especial a respeito, que pre-
valece, por ser mais recente, sobre
quaisquer das anteriores, eventu-
almente discordantes, de Turmas,
de Sec¢des ou da propria Corte Es-
pecial. E a nova orientagéo do Tri-
bunal, tomada pela maioria de
onze votos, com um voto
minoritario (fl. 241).

Ante o exposto, rejeito os em-
bargos declaratorios.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia CORTE
ESPECIAL, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Corte Especial, por unanimi-
dade, rejeitou os embargos de de-
claragdo, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Hamilton
Carvalhido, Eliana Calmon, Francis-
co Falcdo, Nancy Andrighi, Laurita
Vaz, Luiz Fux, Jodo Otavio de
Noronha, Teori Albino Zavascki,
Nilson Naves, Ari Pargendler,
Fernando Gongalves e Felix Fischer
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Gilson Dipp.

Brasilia, 19 de agosto de 2009.

Vania Maria Soares Rocha - Se-
cretéria.
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Recurso repetitivo. SFH. Taxa de juros. Limitacdo. Capitalizacao.

Tabela Price.

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
SISTEMA FINANCEIRO DA HABITA-
CAO. CAPITALIZACAO DE JUROS
VEDADA EM QUALQUER PERIODI-
CIDADE. TABELA PRICE.
ANATOCISMO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 5 E 7. ART. 6°, ALINEA
"E", DA LEI N° 4.380/64. JUROS
REMUNERATORIOS. AUSENCIA DE
LIMITACAO.

1. Para efeito do art. 543-C:

1.1. Nos contratos celebrados no
ambito do Sistema Financeiro da
Habitacéo, é vedada a capitaliza-
¢do de juros em qualquer periodi-
cidade. N&o cabe ao STJ, todavia,
aferir se ha capitalizacédo de juros
com a utilizacdo da Tabela Price,
por forca das Simulas 5 e 7.

1.2. O art. 6° alinea "'e"", da Lei
n°4.380/64, ndo estabelece limita-
¢ao dos juros remuneratorios.

2. Aplicacéo ao caso concreto:

2.1. Recurso especial parcial-
mente conhecido e, na extenséo,
provido, para afastar a limitagdo
imposta pelo acérdéo recorrido no
tocante aos juros remuneratorios.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Sec¢ao do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, por unanimidade,

conhecer em parte do recurso e,
nessa parte, dar-lhe provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Para efeito de recurso
repetitivo, restou decidido afastar-
se 0 exame da tese da ilegalidade
da Tabela Price, a ser definida em
cada caso concreto, e que ndo ha
limitac&o dos juros remuneratorios,
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Vasco
Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ/RS), Paulo Furta-
do (Desembargador convocado do
TJ/BA), Honildo Amaral de Mello
Castro (Desembargador convocado
do TJ/AP), Fernando Gongalves,
Aldir Passarinho Junior, Nancy
Andrighi, Jodo Otavio de Noronha
e Sidnei Beneti votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia, 09 de setembro de 2009
(data do julgamento).

Ministro Luis Felipe Saloméo -
Relator.

REsp 1070297 - PR (2008/
0147497-7). DJE 18/09/2009.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Hiroyasu Mori e Rosa Yuka
Mori ajuizaram, em face de Banco
Itat S/A, acdo de revisdo de pres-
tacOes e de saldo devedor,
cumulada com repeticdo de
indébito, relativamente ao imével
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financiado, e situado na Rua
Desembargador Motta, Curitiba/PR.
Os autores informam que sdo mu-
tuéarios de contrato celebrado no
ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo, com as seguintes carac-
teristicas: prazo de amortizagdo
em 192 meses; taxa de juros nomi-
nal e efetivade 10,1% a.a. e 10,5%
a.a., respectivamente; adocdo do
Plano de Equivaléncia Salarial
como critério de reajuste das pres-
tacOes; e sistema de amortizacdo
francés - Tabela Price. (fl. 304/305).

O Juizo da Segunda Vara Civel
do Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba
julgou parcialmente procedentes
os pedidos deduzidos na inicial,
entabulando as seguintes diretri-
zes:

a) incidéncia do Cédigo de De-
fesa do Consumidor ao contrato
em exame, conquanto celebrado
antes de sua vigéncia (15 de marco
de 1989);

b) limitacdo dos juros em 10%
a.a., nos termos do art. 6°, alinea
""e", da Lei Regente do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacéo (Lei n. 4.380/
64);

¢) ilegalidade da cobranc¢a de
juros compostos pela simples utili-
zacao da Tabela Price como méto-
do de amortizacdo das prestacoes;

d) atualizagdo do saldo devedor
anteriormente ao abatimento da
prestacao;

e) afastamento da cobranca do
Coeficiente de Equiparacgao Salari-
al (CES), porquanto o contrato foi
celebrado antes do advento da Lei
que o criou (Lei n. 8.692/93);

f) repeticdo, na forma simples,
dos valores pagos a maiotr.

A instituicdo financeira interpds
recurso de apelacéo, alegando, em
breve sintese:

a) inaplicabilidade do Cdédigo
de Defesa do Consumidor a con-
tratos anteriores a sua vigéncia;

b) legalidade da cobranca do
Coeficiente de Equiparacgao Salari-
al (CES);

¢) inexisténcia de limitagdo dos
juros em 10% a.a., segundo a me-
Ihor exegese do art. 6°, 'e™", da Lei
n. 4.380/64;

d) inexisténcia de anatocismo
na utilizacdo da Tabela Price.

O Tribunal de Justica do Estado
do Parana negou provimento ao
recurso, em acordao sintetizado na
ementa que ora transcrevo:

APELACAO CIVEL. ACAO RE-
VISIONAL. CONTRATO IMOBILI-
ARIO. SFH. SENTENCA PARCIAL-
MENTE PROCEDENTE. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
INCIDENCIA. OBRIGACAO CON-
TRATUAL ABRANGIDA PELA
NOVA LEI. COEFICIENTE DE
EQUIPARACAO SALARIAL (CES).
DESCABIMENTO. PACTUAGCAO
INOCORRENTE. JUROS REMUNE-
RA-TORIOS. LIMITACAO AO PA-
TAMAR DE 10% AO ANO. MA-
NUTENCAO. PREVISAO LEGAL.
TABELA PRICE. AFASTAMENTO
MANTIDO. REGRA DE CALCULO
QUE RESULTA JUROS CAPITALI-
ZADOS. SUBSTITUICAO PELO
CALCULO DE JUROS SIMPLES.
SUCUMBENCIA.REDISTRIBUICAO.
DESACOLHIMENTO. RECURSO
DESPROVIDO. (fl. 404)

Entendeu o acérdao recorrido
ser aplicavel a espécie o Codigo
de Defesa do Consumidor, por-
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quanto "o reflexo dele emanado,
de ordem publica, impde a suain-
cidéncia porgue tendo o contrato
protraido no tempo ele foi espar-
gido pela norma consumerista™.
(fl. 407)

Quanto a cobranga do CES, en-
tendeu o preclaro Desembargador
Relator que "o contrato foi firma-
do quando existia apenas a Reso-
lugdo do Banco Central n. 1.446,
de 05 de janeiro de 1988 (item XI),
ou seja, em marg¢o/89, pelo que,
para a inclusdo do percentual re-
lativo ao CES, deveria haver a ex-
pressa previsdo de tal cobranca™.
(1. 408)

De outra parte, no que con-
cerne aos juros remunerato-rios, o
Tribunal a quo entendeu pela co-
branca de no maximo 10% a.a., "
visto que os contratos submetidos
ao SFH devem seguir dita limita-
¢do, conforme a Lei 4380/64".
(1. 409)

Finalmente, quanto a utilizacdo
da Tabela Price, o acorddo ora
hostilizado afastou sua incidéncia,
uma vez que acarretaria capitali-
zacao de juros, pelos seguintes fun-
damentos:

Pois, a bem da verdade, o mé-
todo Price é constituido de for-
mula de calculo aritmético que
permite aferir cobranga de ju-
ros compostos. E, por isso, ndo
tem logica afrontar a ciéncia
exata dos numeros para afirmar
que em certas ocasides o calcu-
lo demonstra a capitalizagdo e,
em outros, nao.

Sendo um uUnico modelo em
referéncia ndo pode alcancar
dois resultados distintos, salvo
se o0 pretendido for para de-

monstrar a inexatiddo da arit-
mética. Outrossim, se ndo capi-
talizasse, por certo o agente fi-
nanceiro ndo teria interesse de
recorrer. (fl. 410)

Sobreveio recurso especial,
apoiado nas alineas "a" e "'c" do
permissivo constitucional.

Do Coeficiente de Equipara-
¢ao Salarial

No que concerne a cobrancga do
CES, o recorrente sustenta violacdo
ao art. 7° e 8°do Decreto n. 2.291/
86, que atribuiu ao Conselho Mo-
netéario Nacional (CMN) a compe-
téncia para orientar, controlar e
baixar as resolucdes necessarias
para disciplinar o Sistema Financei-
ro da Habitacdo. Argumenta que,
com base no aludido Diploma, o
CMN editou a Resolucéo n. 1.446/
88, que, em seu item Xl, assim dis-
poe:

no célculo dos encargos mensais
dos financiamentos habitacionais
pelo Sistema Financeiro da Habi-
tacdo (SFH), sera acrescido a re-
muneracdo mensal de que tratam
a alinea "'c¢" do item VIl e alinea
"d" do item VIl desta Resolucéo,
o Coeficiente de Equiparacdo Sa-
larial (CES), caso tenha havido
opc¢ao do mutuario pelo Plano de
Equivaléncia Salarial por Catego-
ria Profissional.

Por outro lado, aduz o recorren-
te, "a incidéncia do CES, embora
cause uma suave majoracdo no
valor das prestacdes (geralmente
15%) traz efeitos benéficos aos
mutudrios. Isso porque o CES au-
menta o poder de amortizacdo da
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prestacao, podendo vir até mesmo
a quitar antecipadamente o con-
trato em algumas situacdes. N&o se
perca de vista, também, que a fun-
cao do CES é evitar a formacao de
saldo devedor residual, pelo
descompasso gerado entre a cor-
recdo das prestacfes e do saldo
devedor, que é feita por critérios
diverso no Plano de Equivaléncia
Salarial'. (fls. 422/423)

Sinaliza, por derradeiro, dissidio
jurisprudencial quanto ao tema,
indicando, como paradigma,
acordao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regiédo.

Do Sistema Francés de
Amortizacao - Tabela Price

Em relagao a utilizagdo da Ta-
bela Price, o recorrente sustenta
ser essa formula a Unica que se
amolda ao preceituado no art. 6°,
"'¢", daLein. 4.380/64, o qual, por
suavez, exige que "‘ao menos par-
te do financiamento, ou o preco
a ser pago, seja amortizado em
prestacdes mensais sucessivas, de
igual valor, antes do reajustamen-
to, que incluam amortizacédo e
juros™. (fl. 425)

Acena, quanto ao ponto, diver-
géncia pretoriana, indicando,
como paradigmas, acérdao profe-
rido pelo Tribunal Regional Fede-
ral da 42 Regido e o REsp. 587639/
SC, de relatoria do saudoso Min.
Franciulli Netto.

Da incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor a con-
tratos celebrados anterior-
mente a sua vigéncia

No concernente aincidéncia do
Estatuto Consumerista, o recorren-

te defende sua inaplicabilidade,
sugerindo ofensa ao art. 118 desse
Diploma, além de violagédo ao art.
6° da Lei de Introducéo ao Cédigo
Civil. Argumenta, em sintese, que
o fato de o CDC "'ser norma de or-
dem publica ndo determina a sua
aplicacdo sobre atos pretéritos,
uma vez que esta caracteristica ndo
Ihe altera a natureza. O CDC é Lei
e, como tal, ndo pode incidir so-
bre atos pretéritos. O fato de uma
lei ser ou ndo de ordem publica diz
respeito tdo somente a sua incidén-
cia cogente sobre as relagdes juri-
dicas por ela reguladas, indepen-
dentemente de sua invocacéo pela
parte interessada, diante da rele-
vancia da matéria tratada. A
imperatividade das leis de ordem
publica, entretanto, ndo implica a
desconsideracdo aos principios da
irretroatividade e do ato juridico
perfeito, os quais sdo reafirmados
pelos arts. 6° da LICC e 118 do
CDC™. (fls. 429/430)

A lastrear dissidio jurispru-
dencial, lista, como paradigma,
acordao proferido no REsp 334467/
RS, Rel. Ministro BARROS MON-
TEIRO, QUARTA TURMA, julgado
em 06/03/2003.

Da limitacdo dos juros
remuneratérios em 10% a.a.

Relativamente a taxa de juros,
argumenta-se que o acérdao recor-
rido teria violado os arts. 5° e 6°,
alinea 'e'", da Lein. 4.380/64, e art.
40, |X, da Lei 4.695/64. recorrente
sustenta que a conclusdo segundo
a qual os juros seriam limitados em
10% a.a. decorre de interpretacdo
equivocada dos arts. 5° e 6°, alinea
"e", daLein. 4.380/64, porquanto
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estes dispositivos teriam aplicacéo
somente em certos casos especifi-
cos. Ademais, art. 5° teria sido re-
vogado pelo Decreto-lei n. 19/66,
cujo art. 1° dispBe que "‘em todas
as operacdes de crédito do Siste-
ma Financeiro da Habitacéo deve-
ra ser adotada clausula de corre-
¢do monetaria, de acordo com 0s
indices de corre¢do fixados pelo
Conselho Nacional de Economia,
para correcdo do valor das obriga-
¢cOes reajustaveis do Tesouro Naci-
onal, e cuja aplicacdo obedecera a
instrucdes do Banco Nacional da
Habitagdo™. (fls. 431/432)

Por outro lado, ad argumen-
tandum tantum, aduz que a limi-
tacdo contida no art. 6°, alinea "'e",
da Lei n. 4.380/64, foi revogada
pela Lei n. 4.595/64 e Resolucdo n.
389 do Banco Central do Brasil, que
estabeleceram como parametro de
reajuste das operacdes de bancos
comerciais as taxas praticadas no
mercado. (fl. 432)

Quanto ao tema relativo aos
juros, colaciona como paradigma
comprovador de divergéncia
jurisprudencial o acérdao proferi-
do no EREsp 415588/SC, Rel. Minis-
tro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, SEGUNDA SECAO, julga-
do em 24/09/2003

Do juizo de admissibilidade
e da instauracdo do incidente
a que se refereo art. 543-C do
Cdédigo de Processo Civil

Admitido o recurso especial na
origem, os autos ascenderam a esta
E. Corte Superior.

Considerando a multiplicidade
de recursos acerca destes temas que
ascendem diariamente a esta Cor-

te Superior, afetei o julgamento
do presente a E. Segunda Secéo,
nos termos do art. 543-C do CPC,
bem como da Resoluc¢éo n. 08/2008,
dando-se-lhes ciéncia e facultando-
se-lhes manifestacéo a Federacéo
Brasileira de Bancos - FEBRABAN -,
ao Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor - IDEC - e a Associacédo
Nacional de Mutuarios, nos termos
do art. 3°, I, da Resolucdo n. 08/
2008 do STJ.

Da manifestacdo da FEBRA-
BAN

A Federacédo Brasileira de Ban-
cos, em longo arrazoado, no qual
faz um retrospecto acerca das ori-
gens do Sistema Financeiro da Ha-
bitagdo, bem como seus institutos
béasicos, como o Coeficiente de
Equiparacao Salarial (CES) e o Pla-
no de Equivaléncia Salarial (PES),
opina no seguinte sentido: possi-
bilidade de cobranca do CES quan-
do pactuado; possibilidade de co-
branca de juros compostos em con-
tratos do SFH; inexisténcia de ca-
pitalizacédo de juros na Tabela Price;
impossibilidade de aplicacdo do
CDC a contratos anteriores a sua
vigéncia; inexisténcia de limitacao
de juros remuneratérios ao
percentual de 10%.

Da manifestacdo do IBEDEC/
DF

O Instituto Brasileiro de Estudo
e Defesa das Relacdes de Consumo
opina no seguinte sentido:

Em relacdo a aplicabilidade do
CDC.: pelaretroatividade dos prin-
cipios gerais do CDC aos contratos
firmados a partir de 05 de outubro
de 1988, data da promulgacdo da
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Constituicdo Federal; ou pela apli-
cacdo do CDC a contratos de exe-
cucao continuada firmados anteri-
ormente a sua vigéncia, sobre atos
e fatos ocorridos posteriormente;
ou, ainda, pela possibilidade de
aplicagdo das normas e principios
do CDC a contratos de execucdo
continuada firmados anteriormen-
te a sua vigéncia quando a lei for
omissa.

No que concerne a cobranga do
CES: pela sua ilegalidade em todos
os contratos firmados ap6s a
extingdo do BNH (21.11.1986), ou,
alternativamente, nos contratos
firmados entre a extingdo do BNH
e a edicdo da Lei n° 8.692
(28.07.1993), ou, sucessivamente,
em caso de ndo atendimento dos
pedidos acima, pela manutencgdo
do entendimento esposado no
REsp 827.648 e AgRg no REsp
893.558, no sentido de que antes
da edicdo da Lei n°® 8.692/93 nédo
poderia ser cobrado o CES, nem se
expressamente pactuado.

Relativamente & Tabela Price,
pelailegalidade de sua utilizacéo,
por estar embutida capitalizacdo
de juros.

No que toca a limitagao de ju-
ros (art. 6°, alinea "e", da Lei n°
4.380/64: visando demonstrar o
equivoco do atual entendimento
do STJ, pela limitacdo de juros em
10% ao ano, nos contratos firma-
dos até 27.07.1993, data da edicéo
da Lei n®8.692, nos termos do art.
6°, alinea "e", da Lei n° 4.380/64.

Das manifestacdes do de-
mais amici curiae

As manifestacdes do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumi-

dor (IDEC), da Associacdo Nacional
dos Mutuarios e Associagao Brasi-
leira dos Mutuarios da Habitacdo
(ABMH), em linhas gerais, defen-
dem as mesmas teses ja relatadas
quanto a manifestagdo do IBDEC/
DF. No mesmo sentido da manifes-
tacdo apresentada pela FEBRABAN,
€ a manifesta¢do da Associagdo
Brasileira das Entidades de Crédito
Imobiliario e Poupanga (ABECIP).

Do parecer do Ministério Pu-
blico Federal

Em parecer de lavra do e.
Subprocurador-Geral da Republica
Anténio Fonseca, opina o Ministé-
rio Publico Federal pela impossibi-
lidade da incidéncia do fator CES
acontratos celebrados antes da Lei
n° 8.692/93 e, aos celebrados pos-
teriormente, pela possibilidade de
cobranca, desde que pactuado;
pela incidéncia das sumulas 05 e
07 no ponto relativo a Tabela Price;
pela inaplicabilidade do CDC aos
contratos celebrados antes da sua
vigéncia; e pela inexisténcia de li-
mitacdo de juros remuneratorios,
com base no art. 6°, alinea a", da
Lei n°®4.380/64.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Preliminar

1.1. Ap0s a afetacdo deste pro-
cesso a esta Segunda Secdo, em
03.02.2009, a Primeira Secdo, na
assentada de 27.05.2009, ao apre-
ciar questdo de ordem no REsp.
880.026, de relatoria do e. Minis-
tro Luiz Fux, decidiu também afe-
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tar aquele recurso a e. Corte Espe-
cial.

Naquele caso, a afetagdo ocor-
reu para a apreciacdo de tema re-
lativo a cobranca do Coeficiente
de Equiparacdo Salarial (CES),
que também é matéria do pre-
sente feito.

Neste e naquele caso, o tema
afetado diz respeito a possibilida-
de de incidéncia do Coeficiente de
Equiparacéo Salarial - CES - em con-
tratos anteriores a edi¢ao da Lein.
8.692/93.

Assim, entendo prudente apre-
ciar o tema (cobranca do CES) com
efeitos apenas para o caso concre-
to, sem a extensao prevista no art.
543-C do CPC.

1.2. Por outro lado, o tema re-
lativo a incidéncia do CDC aos con-
tratos celebrados antes de sua vi-
géncia é irrelevante para o deslinde
do caso concreto, uma vez que as
ilegalidades apontadas no acérddo
recorrido ndo tiveram como supor-
te a aplicagdo daquele Diploma,
razdo pela qual também entendo
prudente ndo apreciar a matéria
com o alcance previsto no art. 543-
C do CPC, mas apenas em relacéo
ao caso concreto.

1.3. Quanto aos demais assun-
tos afetados (utilizacdo da Tabela
Price e limitacdo dos juros
remuneratorios), por entender que
sdo de indole eminentemente pri-
vada, prossigo no seu julgamen-
to, remetendo, de resto, as razdes
ja expostas quando do julgamen-
to de questdo de ordem no REsp
n° 1.067.237/SP, de minha
relatoria, apreciada por esta e.
Segunda Secdo na assentada do
dia 24.06.2009.

2. Da utilizacdo da Tabela
Price como féormula de amorti-
zacdo da divida

Desde muito tempo tém chega-
do ao Poder Judiciario demandas
ajuizadas por mutuarios do Siste-
ma Financeiro da Habitagdo cujas
teses, de regra, direta ou indireta-
mente, giram em torno da cobran-
ca abusiva de juros, notadamente,
a pratica de anatocismo, que € a
cobrancga de juros sobre juros (ju-
ros compostos ou capitalizados).

No afa de demonstrar eventual
cobranca ilegal, os litigantes entre-
garam ao Judiciario uma pletora
de conceitos oriundos da matema-
tica financeira, como "taxa nhomi-
nal™, ""taxa efetiva', "amortizacéo
constante™, ""amortizacao crescen-
te", dentre outros. Nesse diapasao,
encontram-se os diversos sistemas
de amortiza¢do do mutuo contra-
tado, que nada mais sdo do que
féormulas matematicas utilizadas
como instrumento para se chegar
a um valor devido, dentro da peri-
odicidade pactuada.

O Sistema Francés de Amortiza-
¢ao (Tabela Price), malgrado seja o
mais utilizado, também é o mais
polémico sistema aplicado em con-
tratos de financiamento da habi-
tacdo. Isso porque, de um lado,
alega-se que a Tabela Price geraum
distanciamento muito grande do
valor mutuado inicialmente com o
valor pago apds calculados juros e
corre¢cdo monetaria, o que sugere
uma evolucdo nado-linear da divi-
da, compativel com cobranca ca-
pitalizada de juros. De outro lado,
se assim ocorre, tal préatica seria
incompativel com o Sistema Finan-
ceiro da Habitacéo, o qual, notori-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 277




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

amente, tem como escopo princi-
pal facilitar a aquisicdo de habita-
cdo por parcela financeiramente
menos beneficiada da populacéo.

Mostra-se relevante a indagacdo
acerca da existéncia de juros capi-
talizados, uma vez que somente
Nnos casos expressamente autoriza-
dos por norma especifica, como nos
mutuos rural, comercial ou indus-
trial, é que se admite tal pratica,
se expressamente pactuada, nos
termos da jurisprudéncia
condensada na Sumula 93/STJ e
Sumula 121/STF.

Os contratos celebrados para
aquisi¢do da casa propria, no am-
bito do Sistema Financeiro da Ha-
bitacéo, sédo regidos por leis pro-
prias, notadamente a Lei n® 4.380/
64, a qual, somente em recente al-
teracdo legislativa (Lein®11.977 de
7 de julho de 2009), previu o cdm-
puto capitalizado de juros em pe-
riodicidade mensal.

Porém, até entéo, a jurisprudén-
cia da Casa é tranquila em precei-
tuar a impossibilidade de cobran-
¢a de juros capitalizados em qual-
quer periodicidade, nos contratos
de mutuo celebrados no &mbito do
Sistema Financeiro da Habitacao.

Nesse sentido, colaciono os se-
guintes paradigmas:

Direito civil e processual civil.
Agravo no recurso especial.
SFH.

Contrato de mutuo hipotecario.
Capitaliza¢éo de juros.

- O contrato de matuo bancé-
rio vinculado ao SFH ndo admi-
te pacto de capitalizagao de ju-
ros, em qualquer periodicidade.
Precedentes.

Agravo no recurso especial ndo
provido.

(AgRg no REsp 1029545/RS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 06/
05/2008, DJe 28/05/2008)

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. CONTRATO DE MU-
TUO. ATUALIZACAO. PLANO DE
COMPROMETIMENTO DE REN-
DA. CAPITALIZACAO DOS JU-
ROS. VEDACAO. SUMULA N. 121-
STF. IMPROVIMENTO.

(--)

II. Nos contratos de muatuo hi-
potecéario é vedada a capitali-
zagcdo mensal dos juros, somen-
te admitida nos casos previstos
em lei, hip6tese diversa dos au-
tos. Incidéncia do art. 4° do De-
creto n. 22.626/33 e da Sumula
n. 121-STE

Ill. Agravo desprovido.

(AgRg no REsp 1048388/RS, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julga-
do em 19/05/2009, DJe 08/06/
2009)

PROCESSUAL CIVIL. MUTUO.
SFH. PREQUESTIONAMENTO.
FALTA. SUMULAS 282 E 356 DO
STF. UNIAO. LITISCONSORTE
PASSIVA. AFASTAMENTO. PRO-
DUCAO DE PROVA. PERICIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA.
REEXAME FATICO. SUMULA 7/
STJ. JUROS REMUNERATORIOS.
CAPITALIZACAO. IMPOSSIBILI-
DADE. PRECEDENTES.

(...

4 - Nao é permitida a capitali-
zagao de juros em contratos de
financiamento pelo SFH, dada
a auséncia de autorizacdo
legislativa.
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Precedentes.

5 - Recurso especial ndo conhe-
cido.

(REsp 719.259/CE, Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES, QUAR-
TA TURMA, julgado em 02/08/
2005, DJ 22/08/2005 p. 301)

AGRAVO REGIMENTAL - RECUR-
SO ESPECIAL - ACAO REVISIO-
NAL - MUTUO HABITACIONAL -
SFH - INADMISSIBILIDADE DE
CAPITALIZACAO DE JUROS, EM
QUALQUER PERIODICIDADE -
AGRAVO IMPROVIDO.

(AgRg no REsp 1008525/RS, Rel.
Ministro MASSAMI UYEDA, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 15/
04/2008, DJe 13/06/2008)

AGRAVO REGIMENTAL. MUTUO
HABITACIONAL. CAPITALIZACAO
DE JUROS. IMPOSSIBILIDADE.
1. Nao é admitida a capitaliza-
¢ao dos juros nos contratos vin-
culados ao Sistema Financeiro
da Habitacao.

2. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 932.287/RS, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 28/04/2009, DJe 11/
05/2009)

Nesse mesmo sentido séo os se-
guintes precedentes: AgRg no REsp
1068667/PR, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TUR-
MA, julgado em 18/11/2008, DJe 01/
12/2008; AgRg no REsp 954.306/RS,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 27/05/
2008, DJe 20/06/2008.

Com efeito, partindo da pre-
missa de que é vedada a capitali-
zacao de juros em qualquer peri-

odicidade nos contratos de matuo
celebrados no Sistema Financeiro
da Habitacdo, as manifestacdes
dos amici curiae representantes de
categorias ligadas a mutuarios ou
consumidores tentam demonstrar
que a utilizacdo da Tabela Price,
como método de amortizacao,
violaria essa vedacéo. Trazem dou-
trina na area das ciéncias atuarias
e matematicas, graficos de evolu-
¢ao de dividas, bem como tabelas
comparativas dos diversos siste-
mas de amortizagdo. De outra par-
te, os amici curiae representantes
das institui¢Bes financeiras, como
a FEBRABAN, apregoam a ine-
xisténcia de anatocismo na Tabe-
la Price, trazendo também vasto
material que julgam pertinente.

E que cabera a Corte, se for o
caso, decotar os juros capitalizados,
se demonstrada a préatica de
anatocismo.

Porém, ndo pode o STJ chegar
a esta ou aquela conclusao medi-
ante analise de férmulas matema-
ticas - em relagdo as quais sequer
0s matematicos chegam a um con-
senso -, ou mediante aprecia¢do de
gréficos ou planilhas de evolugéo
comparativa da divida, de modo
genérico e valendo para todos o0s
casos.

Nessa situacdo, cada caso em
julgamento, envolvendo as férmu-
las adequadas, resultard em um
valor do saldo devedor. A apura-
¢ao correta do quantum, por cer-
to, demandard realizacdo da neces-
séria pericia.

Em realidade, na estreita via do
recurso especial, ndo esta a Corte
vocacionada a analise de provas,
sejam elas estampadas em férmu-
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las matematicas, graficos ou
planilhas, por for¢a do enunciado
nas Sumulas 05 e 07.

A jurisprudéncia, quanto ao
ponto, ndo vacila:

ACAO DE REVISAO DE CONTRA-
TO. SFH. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. INOCORRENCIA. JUROS
REMUNERATORIOS. LIMITACAO.
TABELA PRICE. CAPITALIZACAO
DOS JUROS. REEXAME DE PRO-
VAS. VEDAGAO.

()

- A existéncia, ou néo, de capi-
talizagdo de juros no sistema de
amortizagdo conhecido como
Tabela Price, constitui questédo
de fato, a ser solucionada a par-
tir da interpretacdo das clausu-
las contratuais e/ou provas do-
cumentais e periciais.

Recurso Especial ndo conhecido.
(REsp 740.632/PR, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 12/02/2008,
DJe 05/03/2008)

CIVIL E PROCESSUAL. SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITA(;AO.
CARTEIRA HIPOTECARIA. CON-
TRATO DE MUTUO. JUROS
REMUNERATORIOS. CAPITALI-
ZACAO DOS JUROS. TABELA
PRICE. IMPOSSIBILIDADE DE
VERIFICAR-SE A EXISTENCIA.
SUMULA N. 7 STJ.

I. Impossibilidade de se verifi-
car a existéncia de capitalizacéo
na Tabela Price, conforme
cogni¢do das instancias ordina-
rias. Revisdo do conjunto
probatdrio inadmissivel no am-
bito do recurso especial
(Simula n. 7 do STJ).

(--)

Ill. Agravo desprovido.

(AgRg no REsp 441.697/RS, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julga-
do em 28/11/2006, DJ 26/02/2007
p. 593)

AGRAVO REGIMENTAL. RECUR-
SO ESPECIAL. SFH. CONTRATO
DE MUTUO HABITACIONAL. AU-
SENCIA DE PREQUESTIONAMEN-
TO. SUMULAS 282 E 356/STF. VI-
OLAGAO AO ART. 535 DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL.
INOCORRENCIA. TABELA PRICE.
CAPITALIZAGAO. SUMULAS 5 E
7ISTJ. ADOQAO DA TAXA
REFERENCIAL - TR. POSSIBILIDA-
DE. CRITERIO DE AMORTIZAGAO
DO SALDO DEVEDOR. REPETI-
GCAO DE INDEBITO. FORMA SIM-
PLES. DECISAO AGRAVADA
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

(...

3 - Afastar o entendimento do
Tribunal de origem, no sentido
de que o uso da Tabela Price ndo
acarreta, no caso, capitalizacédo
dos juros ou anatocismo, impor-
ta em analise de clausula
contratual e em investigacao
probatdria, atraindo os 6bices
das Sumulas 5 e 7 do Superior
Tribunal de Justica. Precedentes.
(--)

(AgRg no REsp 989.790/RS, Rel.
Ministro FERNANDO GONCAL-
VES, QUARTA TURMA, julgado
em 07/05/2009, DJe 25/05/2009)

AGRAVO REGIMENTAL. CON-
TRATO DE MUTUO. SFH. CAPI-
TALIZAGAO DE JUROS. IMPOS-
SIBILIDADE. TABELA PRICE.
SUMULAS NS. 5 E 7/STJ. APLI-
CAGCAO DE MULTA. ART. 557 §
2°, CPC.
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(--2)

2. Inviavel, em sede de recurso
especial, a verificacdo da exis-
téncia da capitalizacdo de juros
no sistema de amortizacdo da
tabela price, por requerer tal
procedimento o reexame de
conteudo fatico-probatério e de
clausulas contratuais. Incidéncia
das Sumulas ns. 5 e 7/STJ.

(--2)

(AgRg no REsp 1068284/MG, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 04/08/2009, DJe 17/
08/2009)

No mesmo sentido sdo os se-
guintes julgados: REsp 1035484/
PR, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 05/11/2008, DJe 26/11/2008;
AgRg no REsp 1097229/RS, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2009,
DJe 05/05/2009; AgRg no REsp
1017556/RS, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TUR-
MA, julgado em 16/12/2008, DJe
02/02/2009.

2.1. Datese a ser fixada para o0s
efeitos do art. 543-C do CPC

Diante das considerac¢des acima
expostas, a tese a ser fixada com
efeitos externos, nos termos do art.
543-C do CPC, € a seguinte:

Nos contratos celebrados no
ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo, é vedada a capitali-
zacdo de juros em qualquer pe-
riodicidade. Nao cabe ao STJ, to-
davia, aferir se ha capitalizacao
de juros com a utilizacao da Ta-
bela Price, por for¢ga das Simulas
5e7.

3. Da limitacdo dos juros
remuneratérios em 10% ao
ano (art. 6°, alinea ""e", da Lei
n° 4.380/64)

A questdo controvertida posta
em julgamento diz respeito a cor-
reta exegese do art. 6°, alinea "'e",
daLein®4.380/64, que faz referén-
cia também ao artigo anterior.

Os mencionados dispositivos
estdo assim redigidos:

Art. 5° Observado o disposto na
presente lei, os contratos de ven-
das ou construcéo de habitacdes
para pagamento a prazo ou de
empréstimos para aquisi¢do ou
construcdo de habitagbes pode-
rao prever o reajustamento das
prestacBes mensais de amorti-
zagao e juros, com a consequen-
te correcdo do valor monetério
da divida tdda a vez que o sala-
rio minimo legal for alterado.
(...

Art. 6° O disposto no artigo an-
terior somente se aplicard aos
contratos de venda, promessa
de venda, cessdo ou promessa
de cessdo, ou empréstimo que
satisfacam as seguintes condi-
cOes:

(...

€) 0s juros convencionais nao
excedem de 10% ao ano;

Como se percebe, o caput do art.
6° prescreve uma condicdo de
aplicabilidade do art. 5°, o qual,
por sua vez, prevé a possibilidade
de reajustamento do contrato.

Assim, prevendo o caput do art.
6° que o disposto no art. 5° somen-
te se aplica aos contratos cujos "'ju-
ros convencionais ndo excedem de
10% ao ano", resta implicito que

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 281




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

ha contratos outros, permitidos
pela Lei, cujos juros excedem a
10% ao ano, razao por que nao se
mostra logica a tese segundo a qual
o indigitado dispositivo prescreve
uma limitacdo na taxa de juros
remuneratorios.

A jurisprudéncia desta Corte
estéd sedimentada nesse sentido.

O saudoso Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito foi relator
dos dois acordaos proferidos nesta
Segunda Sec¢do que colocaram
uma pa de cal na celeuma. O EREsp
415.588/SC e 0 REsp 464.191/SC,
julgados ambos em 24/09/2003.

Nessa ocasido, o e. Relator trans-
creveu as razao ja manifestadas no
julgamento do REsp 416780/SC,
TERCEIRA TURMA, julgado em 10/
09/2002, e por singela homenagem
a esse ilustre magistrado, transcre-
VO na integra os seus bem lanca-
dos fundamentos:

A meu sentir, a interpretagdo
trazida pelo especial esta corre-
ta. O dispositivo aplicado pelo
Acoérdao recorrido refere-se, es-
pecificamente, ao reajustamen-
to previsto no artigo anterior,
que disciplina a corre¢cdo mone-
taria dos contratos imobiliarios.
Dispde que a previsdo de "rea-
justamento das prestacdes men-
sais e juros, com a consequente
corre¢do do valor monetério da
divida toda a vez que o salario
minimo for aumentado" (art.
5°), somente se aplicara aos con-
tratos que preencham as condi-
¢cOes estabelecidas no art. 6°,
dentre elas a de que o imovel
ndo tenha éarea total de cons-
trugdo superior a 100m?, o va-
lor da transacdo nao ultrapasse

200 vezes o maior salario mini-
mo vigente no pais e que os ju-
ros convencionais ndo excedam
a 10% ao ano. Fica claro, por-
tanto, que o dispositivo ndo tra-
ta da limitacdo de juros para 0s
contratos, mas, sim, de condi-
¢bes para que seja aplicado o
disposto no artigo anterior. E,
no caso, obiter dictum, o imé-
vel negociado, segundo, a ini-
cial, tem area superior a 100m?.
Com essas razfes, eu conheco
do especial e Ihe dou provimen-
to para afastar a incidéncia do
art. 6°, e), da Lei n°® 4.380/64.

As Turmas de direito privado
possuem entendimento harméni-
€O quanto ao ponto, verbis :

AGRAVO REGIMENTAL. MUTUO
HABITACIONAL. LIMITACAO
DOS JUROS REMUNERATORIOS
EM 10%. INAPLICABILIDADE.
SUCUMBENCIA RECIPROCA.
PROPORCAO.

1. O STJ entende que o artigo
6°, "'e", da Lei n°®4.380, de 1964,
nao limitou os juros remune-
ratérios a 10% ao ano, mas téo-
somente tratou dos critérios de
reajuste de contratos de finan-
ciamento, previstos no artigo 5°
do mesmo diploma legal.

(--)

(AgRg no REsp 943.347/AL, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA,
julgado em 28/04/2009, Dle
11/05/2009)

PROCESSO CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL. AGAO REVISIONAL.
SISTEMA FINANCEIRO DA HABI-
TACAO. AGRAVO IMPROVIDO.

()
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VIII - O artigo 6°, alinea "e", da
Lei n°® 4.380/64, apenas dispde
sobre as condi¢bes para a apli-
cagdo do reajuste previsto no
artigo 5° mesmo diploma
normativo, ndo estabelecendo,
portanto, limitacdo da taxa de
juros.

(--2)

(AgRg no REsp 957.604/RS,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em
18/11/2008, DJe 01/12/2008)

Direito civil e processual civil.
Agravo no recurso especial.
Acao revisional. SFH. Tabela
Price. Negativa de prestagédo
jurisdicional.

(-.r)

- Resta firmado na Segunda Se-
¢do do STJ o entendimento de
que o art. 6°, "e", da Lei n°
4.380/64 nédo estabelece a limi-
tacdo da taxa de juros, mas,
apenas, dispde sobre as condi-
¢Oes para aplicacdo do reajus-
tamento previsto no art. 5° da
mesma lei.Precedentes.

(...)

(AgRg no REsp 1036303/RS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em
02/12/2008, DJe 03/02/2009)

CIVIL. CONTRATO. MUTUO. SFH.
CDC. APLICACAO. JUROS
REMUNERATORIOS. LIMITACAO.
10%. AFASTAMENTO. TABELA
PRICE. SUMULAS 5 E 7/STJ. TR.
INCIDENCIA. HONORARIOS.
COMPENSACAO.

(...)

2 - O art. 6°, letra "e', da Lei n®
4.380/64, consoante entendi-
mento da Segunda Se¢do, ndo
trata de limitacdo de juros

remuneratérios a 10% ao ano,
mas tao-somente de critérios de
reajuste de contratos de finan-
ciamento, previstos no art. 5°
do mesmo diploma legal.

(--)

(REsp 838.372/RS, Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES, QUAR-
TA TURMA, julgado em 06/12/
2007, DJ 17/12/2007 p. 188)

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. CONTRATO DE MU-
TUO ANTERIOR A LEI N. 8.692/
1993. JUROS REMUNERATORIOS.
LIMITES.

I. A Egrégia Segunda Secéo, por
meio do EREsp n. 415.588/SC, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Di-
reito, unanime, DJU de
01.12.2003, tornou induvidosa a
exegese de que o art. 6°, "'e", da
Lein. 4.380/1964, ndo limitou em
10% os juros remuneratorios in-
cidentes sobre os contratos
como o ora apreciado, devendo
prevalecer aquele estipulado
entre as parte (10,5% ao ano).
Il. Recurso especial conhecido e
provido.

(REsp 990.210/RS, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 20/
11/2007, DJ 17/12/2007 p. 220)

No mesmo sentido, cito tam-
bém os seguintes arestos: AgRg no
Ag 822.730/DF, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, QUARTA TUR-
MA, Ag n°1.107.328/SP, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO (mono-
cratica), Ag n° 730.346/MS, Rel.
Ministro Vasco Della Giustina (mo-
nocratica).

3.1. Tese a ser fixada para efei-
tosdo art. 543-C
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Diante da jurisprudéncia pacifi-
ca desta Corte, merecedora de
manutencéo, a tese a ser firmada
para o ponto é a seguinte: o art.
6°, alinea "'e", da Lei n°® 4.380/64,
néo estabelece limitacdo dos juros
remuneratorios.

4. Do julgamento do caso
concreto

4.1. Pretende o recorrente, pri-
meiramente, restabelecer a cobran-
ca do Coeficiente de Equiparacédo
Salarial.

Porém, esta Corte Superior de
Justica, conquanto permita sua
cobranca, exige a expressa
pactuacdo. Ndo assentando o
acordao recorrido a existéncia ou
ndo de pacto nesse sentido, a
insurgéncia esbarra no 6bice da
Sumula 5.

Nesse sentido, confiram-se os
precedentes: AgRg no REsp
988.007/RS, Rel. Ministro
FERNANDO GONGCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 23/04/2009,
DJe 04/05/2009; AgRg no REsp
1059765/RS, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 21/10/2008, DJe 06/11/2008.

4.2. Em relacdo a utilizacdo da
Tabela Price, nos termos do expos-
to no presente voto, a insurgéncia
esbarra no 6bice da Sumula 7.

4.3. De outra parte, muito em-
borasejainaplicavel o CDC no con-
trato em testilha, tal fato néo re-
sulta efeito pratico no caso concre-
to, uma vez que as ilegalidades
apontadas no acordao nao tiveram
como suporte juridico o Diploma
Consumerista.

4.4, O recurso merece prospe-
rar, todavia, no que concerne a li-
mitacao dos juros remuneratorios.

Conforme fixado na tese relati-
va ao ponto, o art. 6°, alinea ""e",
da Lei n®4.380/64, ndo estabelece
limitacéo dos juros remuneratorios,
mas mera condicdo de aplicabi-
lidade do artigo anterior.

5. Dispositivo

Diante do exposto, fixo as se-
guintes teses para efeitos do art.
543-C:

a) Nos contratos celebrados no
ambito do Sistema Financeiro da
Habitacéo, é vedada a capitaliza-
¢do de juros em qualquer periodi-
cidade. N&o cabe ao STJ, todavia,
aferir se ha capitalizacédo de juros
com a utilizacdo da Tabela Price,
por forca das Simulas 5 e 7;

b) O art. 6°, alinea ""e", da Lei
n° 4.380/64, ndo estabelece limita-
¢ao dos juros remuneratorios.

No caso concreto, conhego par-
cialmente do recurso especial e, na
extensdo, dou-lhe provimento,
apenas para afastar a limitacdo
imposta pelo acérdao recorrido no
tocante aos juros remuneratorios.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Secdo, por unanimidade, co-
nheceu em parte do recurso e, nes-
sa parte, deu-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Para efeito de recurso
repetitivo, restou decidido afastar-
se 0 exame da tese da ilegalidade
da Tabela Price, a ser definida em
cada caso concreto, e que nao ha

284 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09




Recurso reperiTivo. SFH. TAXA DE JUROS. LIMITACAO. CAPITALIZACAO. TABELA PRICE

limitacdo dos juros remuneratorios,
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Vasco Della
Giustina (Desembargador convoca-
do do TJ/RS), Paulo Furtado
(Desembargador convocado do TJ/
BA), Honildo Amaral de Mello Cas-
tro (Desembargador convocado do
TJ/AP), Fernando Gongalves, Aldir
Passarinho Junior, Nancy Andrighi,
Jodo Otéavio de Noronha e Sidnei
Beneti votaram com o Sr. Ministro

Relator.

Brasilia, 09 de setembro de
2009.

Ricardo Maffeis Martins - Secre-
téario.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 285







Superior Tribunal de Justica

Recurso repetitivo. Cadastros restritivos. Notificacdo. Prova de

recebimento.

EMENTA OFICIAL

Direito processual civil e banca-
rio. Recurso especial. Inscricdo em
cadastro de protecdo ao crédito.
Prévia notificacéo.

Desnecessidade de postagem da
correspondéncia ao consumidor
com aviso de recebimento. Sufici-
éncia da comprovacdo do envio ao
endereco fornecido pelo credor.

I- Julgamento com efeitos do
art. 543-C, § 7°, do CPC.

- Para adimplemento, pelos ca-
dastros de inadimpléncia, da obri-
gacdo consubstanciada no art. 43,
§2° do CDC, basta que comprovem
a postagem, ao consumidor, do
correspondéncia notificando-o
quanto a inscricdo de seu nome no
respectivo cadastro, sendo desne-
cessario aviso de recebimento.

- A postagem deverd ser dirigida
ao endereco fornecido pelo credor.

[I- Julgamento do recurso repre-
sentativo.

- A Jurisprudéncia do STJ j& se
pacificou no sentido de n&o exigir
que a prévia comunicagdo a que
se refere o art. 43, §2°,do CDC, seja
promovida mediante carta com
aviso de recebimento.

- N&o se conhece do recurso espe-
cial na hip6tese em que o Tribunal
nao aprecia o fundamento atacado
pelo recorrente, ndo obstante a opo-
sicdo de embargos declaratérios, e
este ndo veiculasuairresignacdo com

fundamento na violacdo do art. 535
do CPC. Simula 211/STJ.

- O STJ j& consolidou sua juris-
prudéncia no sentido de que "'a au-
séncia de prévia comunicac¢do ao
consumidor da inscricdo do seu
nome em cadastros de prote¢ao ao
crédito, prevista no art. 43, §2° do
CDC, enseja o direito a compensa-
¢ao por danos morais, salvo quando
preexista inscricdo desabonadora
regularmente realizada." (Recurso
Especiais em Processos Repetitivos
Nn°s 1.061.134/RS e 1.062.336/RS)

N&o se conhece do recurso es-
pecial quando o entendimento fir-
mado no acordao recorrido se ajus-
ta ao posicionamento do STJ quan-
to ao tema. Simula n.° 83/STJ.

Recurso especial improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da SEGUNDA SECAO do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos,
por unanimidade, negar provimen-
to ao Recurso Especial. Para efeito
de recurso repetitivo, decidiu-se
bastar a comprovacéo da postagem
notificando o consumidor da ins-
cricdo de seu nome no cadastro,
sendo desnecessario aviso de rece-
bimento, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Minis-
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tros Jodo Otéavio de Noronha, Sid-
nei Beneti, Luis Felipe Salomé&o,
Vasco Della Giustina, Paulo Furta-
do, Honildo Amaral de Mello Cas-
tro, Fernando Goncalves e Aldir
Passarinho Junior votaram com a
Sra. Ministra Relatora.
Sustentaram, oralmente, o Dr.
DEIVTI DIMITRIOS PORTO DOS SAN-
TOS, pelo Recorrente MAURICIO CAE-
TANO JUNQUEIRA, o Dr. MARIO LUIZ
DELGADO, pela Recorrida CAMARA
DE DIRIGENTES LOJISTAS DE PORTO
ALEGRE - CDL e 0 Dr. JEFFERSON SAN-
TOS MENINI, pelo SERASA.
Brasilia (DF), 09 de setembro de
2009 (Data do Julgamento).
Ministra Nancy Andrighi - Relatora
REsp 1083291 - RS (2008/
0189838-6). DJE 20/10/2009

RELATORIO

AEXMA. SRA. MINISTRA NANCY
ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de recurso especial in-
terposto por Mauricio Caetano
Junqueira, com fundamento nas
alineas "a" e "'¢" do permissivo
constitucional, em desfavor de
acordao proferido pelo TJ/RS.

Acdo: O recorrente ajuizou acdo
indenizatdria em face da Camarade
Dirigentes Lojistas de Porto Alegre -
CDL/PoOA, afirmando que seu nome
foi incluido em cadastro de
inadimplentes, sem prévia notifica-
¢éo, razéo pela qual faz jus arepara-
¢do dos danos morais sofridos e ao
cancelamento do registro negativo.

Foi formulado, na inicial, pedi-
do de assisténcia judiciaria gratui-
ta, deferido pelo juizo (fl. 11).

Em contestagdo, a CDL/POA, en-
tre outras matérias, argumenta que

cumpriu sua obrigacdo de prévia
notificacdo relativa aos aponta-
mentos lancados diretamente em
seu banco de dados, mediante en-
vio de correspondéncia ao consu-
midor (fls. 129 a 132), em que pese
néo té-lo feito mediante carta com
Aviso de Recebimento (AR).

Sentenga: Extinguiu o processo,
por ilegitimidade passiva, no que diz
respeito aos registros abertos por
outras entidades, e, no que diz res-
peito aos registros abertos no banco
de dados da recorrida, julgou impro-
cedentes os pedidos, considerando
determinante o fato de haver varias
anotacdes contra o recorrente.

Acdordao: O TJ/RS deu parcial
provimento a apelacdo, para can-
celar parte dos registros, afastan-
do, no entanto, os danos morais.
Eis a ementa:

"APELACAO CIVEL. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL. INSCRICAO EM
ORGAO DE PROTECAO AO CRE-
DITO. DANOS MORAIS E PEDIDO
DE CANCELAMENTO DE REGIS-
TRO. LEGITIMACAO PASSIVA.
NOTIFICACAO PREVIA. VARIOS
APONTAMENTOS. PREJUIZO
EXTRAPATRIMONIAL NAO VERI-
FICADO. DEVER DE REPARAR
INEXISTENTE. EXCLUSAO DE
APONTAMENTOS IRREGULARES.
1. E a CDL de Porto Alegre parte
legitima para responder pelos
eventuais erros dos registros
efetuados por outros integrantes
do sistema, a medida que
disponibiliza a consulta e divul-
gacdo dos mesmos, fazendo to-
das as entidades parte de rede
nacional de prote¢do ao crédito.
2. HipGtese em que a autora pos-
sui extensa lista de apontamen-
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tos negativos, ndo se verifican-
do os pretendidos danos morais,
sobretudo presumidos, face as
peculiaridades do caso concreto.
3. A falta da notificacdo ante-
cipada em relagdo aos apontes,
todavia, enseja o cancelamen-
to dos mesmos.

Rejeitada a preliminar e provi-
da em parte a apelagdo.”

No corpo do acérdao, verifica-
se que o TJ/RS determinou o can-
celamento de todas as anotacbes
de débitos oriundos dos cadastros
mantidos pelo BACEN (CCF/CRC),
com fundamento na falta de noti-
ficacdo prévia. Para o Tribunal, "'os
bancos de dados, por se tratarem
de entidades privadas, ndo estéo
subordinados a normatizagdo do
BACEN atinente & matéria' . Assim,
""se 0s 6rgdos de protecdo ao cré-
dito registram e divulgam, por
meio de convénio, a relagdo do
CCF emitida pelo Banco Central, o
fazem por interesse proprio e de
seus associados, sujeitando-se en-
tdo as disposi¢cdes do Cédigo de
Defesa do Consumidor™ (fl. 217).

No que diz respeito aos demais
apontamentos, o TJ/RS determi-
nou o cancelamento apenas de
parte deles, com fundamento em
que o prévio aviso foi remetido
para enderec¢o distinto do que
consta da peticdo inicial, e consi-
derou todos os demais registros
regulares, uma vez que precedi-
dos de notificacdo, por carta. Ndo
se exigiu que o envio da corres-
pondéncia fosse promovido com
Aviso de Recebimento.

Embargos de declaracéo: inter-
postos por ambas as partes, foram
rejeitados pelo TJ/RS.

Recurso Especial: Sustentou ha-
ver violacdo aos arts. 14 e 43, §2°
do CDC, bem como aos arts. 186 e
927 do CC/02, além de dissidio
pretoriano. Tal violacdo é arguida
sob duas dticas, a saber:

(i) a prévia notificacdo a que se
refere aLei deveria ser promovida por
carta com Aviso de Recebimento;

(ii) o dano moral deve ser inde-
nizado porquanto ao menos parte
dos apontamentos foram incluidos
sem prévia comunicagdo, confor-
me reconhecido pelo Tribunal.

Juizo Prévio de Admissibilidade:
Apresentadas contra-razdes, o re-
curso especial foi admitido na ori-
gem (fls. 351 e 351v°).

Instauracdo do Incidente do art.
543-C do CPC: Diante da
multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questao
de direito, o julgamento do pre-
sente Recurso Especial foi afetado
a Segunda Sec¢do desta Corte, cum-
prindo o rito do art. 543-C do CPC
e da Resolucéo n° 08/08.

A questao a ser dirimida medi-
ante o procedimento de Recursos
Repetitivos, porém, resume-se a
apuracao da necessidade de com-
provacao, mediante A.R., do rece-
bimento pelo devedor da corres-
pondéncia mediante a qual ele é
cientificado previamente da inscri-
¢ao de seu nome em cadastros de
inadimplentes . As demais matéri-
as aviadas no recurso nao seréo
objeto do julgamento para recur-
sos repetitivos, umavez que ja se
pacificou o entendimento do STJ
acerca de todas elas por ocasido
do julgamento dos Recursos Es-
peciais Repetitivos n°s 1.061.134/
RS e 1.062.336/RS (ambos de mi-
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nha relatoria, julgados em 10/12/
2008 pela 22 Secao/ST)). Tais te-
mas, portanto, serdo objeto ape-
nas do julgamento da controvér-
sia individual.

Em suma, as entidades acima
listadas se posicionaram da seguin-
te forma quanto a controvérsia sub
judice:

1) O Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - OAB ma-
nifestou-se (fls. 411 a 415) no sentido
de considerar imprescindivel a com-
provacdo, mediante AR, da comuni-
cacdo ao devedor de suainscrigdo em
cadastro de ina-dimplentes. O moti-
vo é o de que "'toda a legislacédo con-
sume-rista, para ser interpretada em
conformidade com a Constituicao,
deve ser interpretada favoravelmen-
te ao consumidor**. Para o Conselho,
"'se acomunicacdo a que alude o §2°
do art. 43 do Cédigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor nao for pes-
soal, mediante AR, e prévia, restara
(sic) ndo atendidas as as suas finali-
dades essenciais™.

2) A Serasa S/A manifestou-se a
fls. 424 a 432, defendendo a ma-
nutencdo da jurisprudéncia que,
afirma, ja esta consolidada nesta
Corte, dispensando a comprova-
¢ao, por AR, da comunicagdo pos-
tada ao devedor. Para o Serasa,
basta a comprovac¢ao do envio da
comunicac¢do ao enderego correto.

N&o se manifestaram, em que
pese notificadas, a Camara dos Di-
rigentes Lojistas de Porto Alegre,
0 IDEC, E O Departamento de Pro-
tecdo e Defesa do Consumidor do
Ministério da Justica (fl. 443).

Parecer do Ministério Publico
Federal: subscrito pelo i. Subpro-
curador-Geral da Republica, Dr.

Washington Bolivar Janior, opina
pelo improvimento do recurso.

Em suma, as entidades acima
listadas se posicionaram da seguin-
te forma quanto a controvérsia sub
judice:

1) O Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - OAB ma-
nifestou-se (fls. 411 a 415) no senti-
do de considerar imprescindivel a
comprovacdo, mediante AR, da co-
municacdo ao devedor de sua ins-
cricdo em cadastro de inadimplentes.
O motivo é o de que ""toda a legisla-
¢ao consume-rista, paraser interpre-
tada em conformidade com a Cons-
tituicdo, deve ser interpretada favo-
ravelmente ao consumidor**. Para o
Conselho, "'se a comunica¢do a que
alude o §2° do art. 43 do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor
nao for pessoal, mediante AR, e pré-
via, restara (sic) ndo atendidas as as
suas finalidades essenciais™.

2) A Serasa S/A manifestou-se a
fls. 424 a 432, defendendo a ma-
nutencdo da jurisprudéncia que,
afirma, ja esta consolidada nesta
Corte, dispensando a comprova-
¢ao, por AR, da comunicagdo pos-
tada ao devedor. Para o Serasa,
basta a comprovacgao do envio da
comunicac¢do ao enderego correto.

N&o se manifestaram, em que
pese notificadas, a Camara dos Di-
rigentes Lojistas de Porto Alegre,
0 IDEC, E O Departamento de Pro-
tecdo e Defesa do Consumidor do
Ministério da Justica (fl. 443).

Parecer do Ministério Publico
Federal: subscrito pelo i. Subpro-
curador-Geral da Republica, Dr.
Washington Bolivar Janior, opina
pelo improvimento do recurso.

E o relatorio.
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VOTO

AEXMA. SRA. MINISTRA NANCY
ANDRIGHI (Relator):

Delimitagéo do Julgamento

A natureza do procedimento do
art. 543-C do CPC visa unificar o en-
tendimento e dar a orientacdo aos
futuros julgamentos dos recursos
especiais com idéntica questao de
direito.

Na decisdo que instaurou o In-
cidente de Recurso Repetitivo, de-
terminei fossem suspensos 0s
processamentos dos recursos espe-
ciais que "'versem sobre a necessi-
dade de comprovagdo, mediante
AR, do recebimento pelo devedor
da correspondéncia mediante a
qual ele é cientificado previamen-
te da inscricdo de seu nome em
cadastros de inadimplentes' .

As questdes referentes: (i) alegi-
timidade passiva da entidade
mantenedora do cadastro; e (ii) a
obrigacdo de envio das correspon-
déncias, independentemente da ve-
racidade do débito inscrito; ja foram
objeto do Recurso Especial em ma-
téria repetitiva n°® 1.061.134/RS. No
que concerne as questdes relativas:
(iii) ao dano moral advindo do
descumprimento do dever de pré-

via comunicacdo; ou (iv) a desca-
racterizacdo do dano moral nas hi-
poteses de multiplo registro, tra-
ta-se de temas abrangidos pelo jul-
gamento do Recurso Especial em
matéria repetitiva n° 1.062.336/RS.
Nenhum desses temas, portanto, sera
abrangido por este julgamento.

Julgamento das questdes
idénticas quecaracterizam a
multiplicidade - art. 543-c,
§ 7°,do CPC

Prévia comunicacdo sem o
aviso de recebimento

A 22 Secao desta Corte pacifi-
cou o entendimento de que o de-
ver fixado no §2°do art. 43 do CDC,
de comunicacéo prévia do consu-
midor acerca da inscricdo de seu
nome em cadastros de inadim-
plentes, considera-se cumprido
pelo Orgdo de Manutencéo do Ca-
dastro com o envio de correspon-
déncia ao endereco fornecido pelo
credor, sendo desnecessaria a com-
provacao da ciéncia do destinata-
rio mediante apresentacdo de Avi-
so de Recebimento (AR).

Os Ministros que compdem esta
22 Secdo ja tiveram a oportunida-
de de apreciar o tema, conforme
se verifica nos julgados da tabela
abaixo:

Desnecessidade de comprovagdo do recebimento da comunicagdo por AR
(art. 43, 82°, do CDC)

Ministro Relator Julgado Orgéo
Fernando Goncalves AgRg no Ag 1.019.370/RJ - DJ de 23.6.2008 42 Turma
Aldir Passarinho Junior Ag 1.083.127/RS - DJ de 10.12.2008 Unipessoal
Nancy Andrighi REsp 1.087.132/RS - DJ de 2.2.2009 Unipessoal
Jodo Otavio de Noronha REsp 1.036.919/RJ - DJe de 3.11.2008 42 Turma
Massami Uyeda REsp 1.065.096 - DJ de 23.9.2008 32 Turma
Sidnei Beneti AgRg no REsp 1.058.904/RJ - DJe de 3.10.2008 3?2 Turma
Luis Felipe Salomé&o REsp 926.683/RO - DJ de 5.11.2008 Unipessoal
Vasco Della Giustina Ag. 730.946/RJ - DJ de 18/8/2009 Unipessoal
Paulo Roberto Bastos Furtado AgRg 727440/RJ - DJe 17/6/2009 32 Turma
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A constatacdo da existéncia de
todos esses julgamentos leva a con-
solidacdo, nesta oportunidade, do
entendimento contrario a prévia
comunicagao por AR.

E importante, porém, fazer,
aqui, uma observacdo. Os prece-
dentes que tratam da matéria tém
se dividido em dois grupos. Por um
lado, ha acdrdaos nos quais, inter-
pretando o §2° do art. 43 do CDC
esta Corte tem afirmado, de ma-
neira direta, que ndo ha obrigacéo,
para os cadastros, de comunicar 0s
consumidores mediante AR. E, h4
acordados que tém simplesmente
aplicado o 6bice da Sumula 7/STJ,
ponderando que apreciar a valida-
de da comunicacao consubstancia
matéria de fato.

Esse segundo grupo de prece-
dentes, aplicando a Samula 7/STJ,
por vezes valida acérdaos no qual
0 AR foi dispensado mas, também,
por outras, valida acorddos nos
quais o AR foi exigido (v.g. REsp
698.045, Min. César Asfor Rocha,
decidindo mediante decisédo
unipessoal, DJ de 1°/8/2006; e AgRg
no REsp 620.284/RS, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
de 6/12/2004).

Essa variacdo ndo pode ser
mantida. Entendo que a hipo6tese
ndo é de aplicagdo da Sumula 7/
STJ, salvo em situacdes verdadei-
ramente excepcionais. Com efeito,
apurar se 0 82° do art. 43 do CDC
estipula ou ndo a obrigacao de
manter AR quanto a comunicac¢do
do consumidor é uma auténtica
questdo de direito, a ser dirimida
colocando-se em perspectiva 0s
principios que regem o sistema do
CDC, e os interesses que o Cédigo

visa a proteger. Se o STJ furtar-se
de apreciar a questdo, podera cor-
roborar acdrddos que a julgam
ambos os sentidos, em prejuizo da
coeréncia do sistema e da seguran-
ca juridica.

Tragcando o histdrico dos julga-
mentos promovidos pelo STJ sobre
a matéria, nota-se que um dos pri-
meiros precedentes citados é o
AgRg no Ag 833.769/RS (Rel. i. Min.
Humberto Gomes de Barros, 32 Tur-
ma, DJ de 12/12/2007). Eis a emen-
ta desse julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. AUSEN-
CIA DE ARGUMENTOS CAPAZES
DE INFIRMAR OS FUNDAMEN-
TOS DA DECISAO AGRAVADA.

- N&o merece provimento recur-
so carente de argumentos capa-
zes de desconstituir a decisdo
agravada.

- No caso, a agravada cumpriu
o Art. 43, 8 2° do CDC, notifi-
cando por escrito o consumidor,
no endereco fornecido pelo cre-
dor.

N&o ha nada na lei a obrigar o
6rgao de protecdo ao crédito a
notificar por meio de aviso de
recebimento, nem verificar se o
notificado ainda reside no en-
dereco, cabendo-lhe apenas
comprovar que enviou a notifi-
cacao.

(AgRg 833.769/RS, Rel. i. Min.
Humberto Gomes de Barros, 32
Turma, DJ de 12/12/2007)

No corpo desse acérdao, o i.
Min. Relator pondera que "o caso
ndo é de incidéncia da Siumula 7",
acrescentando que "'exige-se, ape-
nas, que a notificacdo se dé por
escrito, comprovando a administra-
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dora a emissédo da notificacéo pré-
via para o endereco fornecido pela
credora associada.” O Min. Hum-
berto Gomes de Barros, nesse pre-
cedente, observa que ""nada ha na
lei a obrigar o 6rgéo de prote¢ao
ao crédito a notificar por meio de
aviso de recebimento, nem a veri-
ficar se o notificado ainda reside no
endereco, cabendo-lhe apenas com-
provar que enviou a notificacdo™.

A interpreta¢do mais adequada
que se pode dar ao siléncio do §2°
do art. 43, do CDC, é no sentido da
desnecessidade da comprovacéo,
mediante AR, da comunicac¢do so-
bre a inscricio do nome do deve-
dor em cadastros de inadimpléncia.
Basta que a mantenedora do cadas-
tro comprove o envio da missiva.

A correspondéncia, nos termos
da jurisprudéncia consolidada,
deve ser remetida ao endereco for-
necido pelo credor a empresa
mantenedora do cadastro. Nesse
sentido, por todos, cite-se o seguin-
te precedente:

INSCRICAO. CADASTRO DE PRO-
TECAO AO CREDITO. NOTIFICA-
CAO. ENDERECO.

1. O 6rgéo de protecdo ao crédi-
to tem o dever de notificar pre-
viamente o devedor a respeito da
inscricdo promovida pelo
credor(Art. 43, § 2°, CDC).

2. A notifica¢do deve ser enviada
ao endereco fornecido pelo cre-
dor.

3. Ndo comete ato ilicito o 6rgéo
de protec¢do ao crédito que en-
via a notificacdo ao devedor no
endereco fornecido pelo credor.
(REsp 893.069/RS, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, 3?2
Turma, DJ de 31/10/2007)

Consolidacao da jurisprudéncia

Consolida a 22 Secdo desta Corte
o entendimento de que basta, para
cumprimento do dever estabelecido
no §2° do art. 43, do CDC, que Or-
gados Mantenedores de Cadastros
Restritivos comprovem o envio de
correspondéncia ao endereco forne-
cido pelo credor, sem que seja ne-
cessario a comprovacao do efetivo
recebimento da carta, mediante AR.

Julgamento do recurso
representativo

1. A necessidade de aviso de re-
cebimento nas correspondéncias a
que alude o art. 43, §2° do CDC.

A Jurisprudéncia do STJ ja se
pacificou no sentido de ndo exigir
que a prévia comunicagdo a que
se refere o art. 43, §2°, do CDC, seja
promovida mediante carta com
aviso de recebimento, consoante os
precedentes supra citados.

Vale lembrar que a jurisprudén-
cia do STJ é uniforme ao estabele-
cer que "embora se refira apenas
ao recurso especial fincado na di-
vergéncia jurisprudencial, a
Sumula 83 aplica-se ao recurso es-
pecial arrimado na alinea 'a’ quan-
do o acordao recorrido se afinar a
jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica™ (AgRg no Ag
723.758/SP, 32 Turma, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJ
02.05.2006; no mesmo sentido
AgRg no Ag 653.123/RS, 32 Turma,
minha relatoria, DJ 18.04.2005).

2. A efic4cia probatdria dos do-
cumentos de envio de correspon-
déncias.

Orecorrente alega que "a noti-
ficacdo prévia ndo deve ser aceita,
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pois os documentos das fls. 138 a
148 ndo sdo documentos do cor-
reio, mas sim de empresa
franqueada pela apelada para en-
viar as comunicagdes prévias".

O TJ/RS limitou-se a afirmar, no
acorddo impugnado, que a recor-
rida comprovou o envio de corres-
pondéncias prévias ao recorrente.
Nao se desceu, no julgamento, a
minucia de verificar se tal compro-
vacao teria sido promovida medi-
ante documentos oriundos da
agéncia de correios, ou de mero
extrato emitido por empresa
franqueada. Conquanto essa ques-
tdo tenha sido abordada nos em-
bargos de declaragdo interpostos,
o TJ/RS insistiu na omissdo, de
modo que, para conhecimento da
matéria, seria imprescindivel que
0 recurso especial tivesse sido in-
terposto com a alegacdo de ofen-
sa ao art. 535 do CPC. N&o haven-
do aimpugnacdo de tal norma le-
gal, o recurso, neste ponto, esbar-
ra no Obice das Simulas 211/STJ e
356/STF.

3. Indenizac¢do pelo dano mo-
ral (arts. 43, §2°,do CDC, 186 e 927
do CC/02).

O STJjaconsolidou sua jurispru-
déncia no sentido de que "aausén-
cia de prévia comunicacdo ao con-
sumidor da inscricdo do seu nome
em cadastros de prote¢ao ao crédi-
to, prevista no art. 43, §2° do CDC,
enseja o direito a compensacdo por
danos morais, salvo quando
preexista inscricdo desabonadora
regularmente realizada." Tal orien-
tacdo foi reafirmada por ocasido
do julgamento dos Recurso Espe-
ciais em Processos Repetitivos n°s
1.061.134/RS e 1.062.336/RS (de

minha relatoria, julgados em 10/
12/2008). Conquanto tenha resta-
do vencida a época, pois conside-
ro que a existéncia de prévios re-
gistros ndo retira o direito do con-
sumidor a indenizagao pelo dano
moral causado, devendo apenas ser
considerado no momento da fixa-
¢ao do respectivo montante, devo
me curvar ao posicionamento con-
solidado desta Corte.

Na hipotese dos autos, uma par-
te dos registros, cujo cancelamen-
to se requereu, foi mantida pelo
TJ/RS porque houve, em relagdo a
ela, prévia comunicacdo mediante
procedimento regular. Assim, con-
figurada a multiplicidade de ins-
crices que afasta o dever de inde-
nizar.

4. Divergéncia jurisprudencial.

O recurso, quanto a divergén-
cia, aborda as mesmas matérias
impugnadas no capitulo relativo a
violacdo de lei federal. Assim, a
solucdo dada ao recurso quanto a
alinea "a'" do permissivo constitu-
cional, deve necessariamente ser
estendida a impugnacéo feita com
base na alinea "'c".

5. Dispostivo.

Forte em tais razdes, NEGO PRO-
VIMENTO ao recurso especial.

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR: Sr. Presiden-
te, também acompanho o voto da
Sra. Ministra Relatora, negando
provimento ao recurso especial,
destacando que eu me filiava, ini-
cialmente, a tese da aplicacdo da
Sumula 7, mas, de fato, como exis-
te divergéncia entre os tribunais e
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entre algumas camaras de um mes-
mo tribunal, é realmente necesséa-
rio que entendamos que se cuida
aqui de matéria de direito, porque,
em esséncia, é questdo do cumpri-
mento ou ndo do art. 43, § 2°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, penso que se deve real-
mente enfrentar essa questéo,
como bem fez a eminente Minis-
tra Relatora, e, na mesma linha,
voto com S. Exa. quanto a
inexigibilidade de que a comuni-
cacao se faca por aviso de recebi-
mento.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
ciséo:

A Secéo, por unanimidade, ne-
gou provimento ao Recurso Espe-

cial. Para efeito de recurso
repetitivo, decidiu-se bastar a com-
provacdo da postagem notifican-
do o consumidor da inscricdo de
seu nome no cadastro, sendo des-
necessario aviso de recebimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Sidnei Beneti, Luis Felipe
Saloméo, Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/
RS), Paulo Furtado (Desembargador
convocado

do TJ/BA), Honildo Amaral de
Mello Castro (Desembargador con-
vocado do TJ/AP), Fernando

Gongalves e Aldir Passarinho
Junior votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

Brasilia, 09 de setembro de
2009.

Ricardo Maffeis Martins - Secre-
tario.
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Honorarios advocaticios. Desisténcia do autor. Advogado

empregado.

DECISAO

Trata-se de Agravo de Instrumen-
to de decisdo que inadmitiu Recur-
so Especial (art. 105, Ill, *'c", da CF/
88) interposto contra acérdao do
Tribunal Regional Federal da 42 Re-
gido, assim ementado:

PROCESSUAL. EXTINGAO DO FEI-
TO POR DESISTENCIA DO AU-
TOR. CONDENAGCAO EM HONO-
RARIOS.

E indevida a verba honoraria se
a desisténcia da agdo ocorrer
antes de ingressar nos autos ad-
vogado do réu, ou se nao de-
monstrado prejuizo da parte
demandada com o ajuizamento
da demanda. Ademais, em se tra-
tando da CEF, que nao precisa
contratar e pagar advogado para
formulacéo de contestacdo, haja
vista que os procuradores fazem
parte do quadro funcional e re-
cebem vencimentos mensais
para atuar em todas as causas em
que a empresa publica estiver
envolvida (fl. 50).

A agravante aponta dissidio
jurisprudencial sob o argumento
de que o acérdao recorrido diver-
ge do entendimento firmado pelo
STJ no sentido de que "incumbe
ao desistente o pagamento das
verbas honoréarias ap6s a citagao
valida do réu para apresentar
contestacdo''(fl. 59).

Contraminuta apresentada (fls.
89-94-96.

E o relatorio.

Al 1152436 - RS (2009/0019508-
2). DJE 26/08/2009

Decido.

Os autos foram recebidos neste
Gabinete em 30.6.2009.

A irresignacdo merece prospe-
rar.

A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica firmou-se no
sentido de que, em funcdo do prin-
cipio da causalidade, é cabivel a
condenacdo em honorarios
advocaticios na hipotese de o pe-
dido de desisténcia da acdo ter
sido protocolado apds a ocorrén-
ciada citacdo daré, ainda que em
data prévia a apresentacdo da con-
testacao.

Confiram-se os julgados:

PROCESSUAL CIVIL - PEDIDO DE
DESISTENCIA DA AGCAO - PRINCI-
PIO DA CAUSALIDADE - CONDE-
NAGCAO EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

1. A controvérsia essencial dos
autos restringe-se a possibilida-
de de condenagao, ao pagamen-
to de honorarios advocaticios,
da parte que desistiu do feito
apos a citacdo do réu e a apre-
sentacdo da respectiva contesta-
cao.

2. A jurisprudéncia do STJ fir-
mou-se no sentido de condenar,
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em honorarios advocaticios, a
parte que desistir da acédo, na
hip6tese da ocorréncia da ci-
tacdo do réu e a apresentacgao
da respectiva contestacdo, em
fun¢do do Principio da Causa-
lidade.

Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 664959/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em
20/05/2008, DJe 02/06/2008, gri-
fei)

PROCESSUAL CIVIL. EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO
DE MERITO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CABIMENTO.
AUSENCIA DE VIOLACAO DO
ARTIGO 20, DO CPC. ARTIGO
267, VIl DO CPC.

1. A extin¢cdo do processo sem
resolucdo de mérito em razao
de pedido expresso da parte
(art. 267, VIII - CPC) importa na
sua condenacado na verba hono-
raria, a luz do artigo 20, do CPC.
2. E inequivoco que, se o pro-
cesso extingue-se sem exame de
mérito, o vencido é a parte que
formulou pedido que nao pode
ser mais examinado.

3. Se a desisténcia ocorre antes
da citacdo, o autor responde
apenas pelas custas e despesas
processuais, mas ndo por hono-
rarios de advogado. Requerida
depois da citagdo, a desisténcia
da acdo acarreta par ao autor o
dever de suportar os honorari-
os de advogado da parte con-
traria (In, Nelson Nery Junior,
Cadigo de Processo Civil Comen-
tado, 102 edigdo, Revista dos
Tribunais, artigo 26, pagina 236)
4. In casu, sdo devidos honora-
rios advocaticios porque a par-

te autora requereu a desistén-
cia do feito ap6s a contestacgao.
5. Precedentes: REsp 858.922/PR,
DJ 21.06.2007; AgRg nos EDcl no
REsp 641.485/RS, DJ 14.12.2007.
6. Agravo Regimental desprovi-
do.

(AgRg no REsp 866.036/RJ, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 17/04/2008,
DJe 14/05/2008)

PROCESSUAL. ACAO CAUTELAR.
DESISTENCIA DA AGAO. CITA-
CAO DO DEMANDADO CONSU-
MADA. APRESENTAGAO DA
CONTESTACAO. DEVER DE PA-
GAR VERBA HONORARIA. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Se apesar de apresentado o
pedido de desisténcia da agao,
procedeu-se a citagdo da parte
demandada e esta constituiu e
pagou advogado, oferecendo
contestacdo, € devido o paga-
mento da verba honoraria pois
ndo pode o réu sofrer prejuizo
a que nao deu causa.

2. Na hipotese vertente, o réu
néo teve oportunidade de aces-
so aos autos e ofereceu contes-
tacdo antes de ter ciéncia da
desisténcia.

3. Recurso Especial provido.
(REsp 244.040/MG, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 11/04/2000, DJ
15/05/2000 p. 144, grifei)

Na hip6tese dos autos, o
acordao recorrido assentou que o
pedido de desisténcia da acao foi
apresentado em 19.12.2007, tendo
a sentenc¢a de extincdo do feito
sido publicada anteriormente a
protocolizacdo da contestacdo, em
30.11.1998.
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Nesse contexto, verificado que
a agravante, apos ter sido citada,
apresentou contestacdo, ainda que
em data posterior a publicacdo da
sentenga, imp0e-se o pagamento
da verba honoréria, a fim de evi-
tar que esta suporte prejuizo a que
néo deu causa.

Diante do exposto, conheco do
Agravo de Instrumento, nos ter-
mos do art. 544, § 3°, do CPC, para
dar provimento ao Recurso Especi-
al.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia (DF), 23 de julho de
2009.

Ministro Herman Benjamin -
Relator.
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Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

Licitacdo. Participacéo de Cooperativa. Contratacdo de méo-de-obra.

EMENTA OFICIAL

DIREITO ADMINISTRATIVO. LICI-
TACAO. CONTRATACAO DE MAO-
DE-OBRA. PARTICIPAQAO DE COO-
PERATIVA NO CERTAME. VALIDA-
DE DO ACORDO FIRMADO ENTRE
O MPTEA AGU.

1. Consoante entendimento
consolidado pela Corte Especial do
E. STJ, ndo h& possibilidade de co-
operativas se habilitarem em lici-
tacdo para a contratagdo de méo-
de-obra pela Administragdo Publi-
ca quando o labor, por sua nature-
za, demanda necessidade de subor-
dinagao, sendo perfeitamente va-
lido o acordo firmado entre a
Unido e o MPT nos autos de a¢do
civil publica.

2. Observancia do pacto
judicializado também pelos 6rgaos
da Administracdo indireta, como
€ o caso da CEF. Sentenga mantida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos
em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Egrégia 42 Tur-
ma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, por unanimidade,
negar provimento a apelacdo, nos
termos do relatério, votos e no-
tas taquigraficas que ficam fazen-
do parte integrante do presente
julgado.

Porto Alegre, 29 de julho de
2009.

Des?. Federal Marga Inge Barth
Tessler, Relatora.

AC 2003.71.00.027000-8/RS - DE
06/08/2009

RELATORIO

Trata-se de apelacéo interposta
contra sentenca (fls. 316-321) que
julgou improcedente o pedido
constante da inicial para adjudicar
a autora o objeto do contrato
oriundo da licitacdo, modalidade
pregéo n° 15/2003, condenando a
parte autora nos 6nus sucum-
benciais e fixando a verba honora-
ria em R$ 2.000,00.

Em suas razdes (fls. 335-379), sus-
tentou a apelante, basicamente, que:
a) é nula a sentenca, por ser extra
petita, pois a julgadora néo se limi-
tou a apreciar o pedido de adjudi-
cacdo no contrato, examinando o seu
direito a participar da licita¢do; b) o
fato de ser cooperativa, inexistindo
subordinacéo, ndo deveria impedir
sua participa¢do em licitacdo; c) o
acordo firmado entre a Uni&o e o
MPT néo se estenderia a CEF, pois
encerramerarecomendacdo, ndo in-
correndo a CEF em nenhuma puni-
¢ao caso contrate com cooperativa.
Insiste na tese de que devida a sua
adjudicacao, pois a propria Consti-
tuicdo estimula o cooperativismo.

Com contra-razbes as fl. 383-
391, subiram os autos.

E o relatorio.
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VOTO

Preliminarmente, afasto a ale-
gacdo de que nula a sentenca, por
ser extra petita, haja vista que a
questdo de 'poder participar' de
procedimento licitatorio € prejudi-
cial ao pedido de adjudicacéo,
compreendendo-se na causa de
pedir, razdo pela qual néo se veri-
fica a nulidade alegada.

Quanto ao mérito, isto €, alega-
lidade de se rejeitar a contratacdo
dos servicos da cooperativa, consig-
no que, muito embora ndo ignore a
corrente jurisprudencial que acolhe
atese darecorrente, prestigio o en-
tendimento desta Colenda 42 Turma
e do Egrégio Superior Tribunal de
Justica, segundo o qual € legal o
acordo firmado entre a Uni&o e o
MPT nos autos da ACP n° 1.082/2002,
processada perante a 202 Vara Tra-
balhista de Brasilia, do qual decorre
arecomendacao de impedir a parti-
cipacdo de cooperativas de mao-de-
obra em licitacGes para prestacdes
de servicos a drgaos da Administra-
¢ao Publica, direta ou indireta.

Neste sentido transcrevo os pre-
cedentes abaixo, destacando que
no julgamento do primeiro deles
integrei o colegiado e acompanhei
o0 eminente Desembargador Fede-
ral Valdemar Capeletti, relator:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
COOPERATIVA DE TRABALHO
OU SERVICOS. Né&o é ilegal a
vedacgdo, em edital, da partici-
pacdo de cooperativas de mao-
de-obra em licitacdo de servigos
promovida por entidade gover-
namental. (TRF4, APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANGA N°
2003.71.10.015422-5, 42 Turma,

Des. Federal VALDEMAR CAPE-
LETTI, POR UNANIMIDADE, D.E.
17/06/2008)

ADMINISTRATIVO. LICITAGAO.
COOPERATIVA DE TRABALHO. As
cooperativas de trabalho estéo
impedidas de contratar com a Ad-
ministracdo Publica. A restricdo
a participacéo de cooperativas de
trabalho em licitagbes esta am-
parada por acordo celebrado en-
tre o Ministério Publico do Tra-
balho e a unido. (TRF4, APELA-
CAO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA N°2004.71.00.004932-1, 42
Turma, Des. Federal VALDE-MAR
CAPELETTI, D.J.U. 22/03/2006)
ADMINISTRATIVO - LICITACAO
- CONTRATACAO DE MAO-DE-
OBRA - PARTICIPACAO DE CO-
OPERATIVA NO CERTAME -
CONTRATACAO DE ENTE COO-
PERADO - IMPOSSIBILIDADE,
NA HIPOTESE ESPECIFICA DO
CASO DOS AUTOS - VALIDADE
DO ACORDO FIRMADO ENTRE
O MPT E A AGU.

1. A agravante ndo trouxe argu-
mentos novos capazes de infirmar
os fundamentos que alicercaram
a decisdo agravada, razdo que
enseja a negativa do provimento
ao agravo regimental.

2. A Corte Especial do STJ ja
pontuou a questdo de as coo-
perativas se habilitarem em li-
citacdo para a contratacdo de
maéao-de-obra, concluindo pela
impossibilidade quando o la-
bor, por sua natureza, deman-
dar necessidade de estado de
subordinagéo.

3. Nos termos do art. 131, caput,
da CF/88, é competéncia da Ad-
vocacia-Geral da Uniao, direta-
mente ou através de 6rgéo vin-
culado, representar judicial e
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extrajudicialmente a Unido, de
sorte que o acordo por ela fir-
mado obriga toda a administra-
¢do publica federal.

Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 947.300/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em
25/11/2008, DJe 16/12/2008)
AGRAVO REGIMENTAL - SUS-
PENSAO LIMINAR EM MANDA-
DO SEGURANCA - DEFERIMEN-
TO - COOPERATIVA DE MAO-DE-
OBRA - LICITAGAO - TERMO DE
ACORDO FIRMADO ENTRE O
MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO E A ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO - GRAVE LESAO A
ORDEM E A ECONOMIA PUBLI-
CAS CONFIGURADAS.

1. Na contratacdo de empresa
comercial fornecedora de méao-
de-obra pode a administracao
precaver-se do risco de pagar
duas vezes por um mesmo ser-
vico, exigindo, a cada liberacdo
do pagamento pelos servigos
contratados, a apresentacdo do
comprovante de quitacao da
empresa para com as obriga-
¢Oes trabalhistas e previden-
ciarias de seus empregados, pre-
caucao impossivel de ser toma-
da em se tratando de coopera-
tiva, pois, nesse caso, ndo hare-
conhecimento prévio de vincu-
lo empregaticio entre o coope-
rado e a cooperativa que a obri-
gue ao pagamento de tais ver-
bas. Ameaca de lesdo a econo-
mia publica decorrente da pos-
sibilidade de, em contratando
mao-de-obra cooperativada, vir
a administracdo a ser condena-
da, em agdo trabalhista, a pa-
gar duas vezes por um mesmo
servico prestado, por ndo haver

meios de acautelar-se preventi-
vamente.

)

3. Permanecendo vélido termo
de acordo firmado entre o Mi-
nistério Publico do Trabalho e a
Advocacia Geral da Uniéo, pelo
qual a Unido se obrigou a néo
contratar trabalhadores por
meio de cooperativas de méo-
de-obra para prestagdo de ser-
vigos ligados as suas atividades
fim ou meio, quando o labor,
por sua natureza, demandar
execucdo em estado de subor-
dinacdo, quer em relagdo ao
tomador, quer em relacdo ao
fornecedor de servigcos, a
inobservancia dessa diretriz por
quaisquer dos 6rgaos da admi-
nistragdo publica federal, con-
figura ameagca de lesdo a ordem
publica, aqui compreendida a
ordem administrativa;

4. Agravo Regimental ndo pro-
vido. (AgRg na SS 1.352/RS, Rel.
Ministro EDSON VIDIGAL, COR-
TE ESPECIAL, julgado em 17/11/
2004, DJ 09/02/2005 p. 165)

Destaco que também em de-
cisdo monocréatica pronunciei-
me nesse mesmo sentido ao re-
ceber, recentemente, o Al n°
2009.04.00.004925-9/RS (decisdo
publicada em 30.03.2009).

Por fim, observo que o fato de
ndo ser imputada a CEF puni¢do
pelo eventual descumprimento da
recomendacéo expedida pela Unido
ndo tem o conddo de autorizar a
instituicdo a contratar com a auto-
raamargem da vedacéo, haja vista
a obrigatoriedade da observéncia
do acordo judicializado, firmado
pelo 6rgdo competente, ainda que
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nédo haja previséo expressa de con-
sequéncia prejudicial.

Ante o exposto, voto por negar
provimento a apelagao.

E o voto.

Des?. Federal Marga Inge Barth
Tessler, Relatora.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que este processo foi
incluido na Pauta do dia 29/07/
2009, na sequéncia 175, disponi-
bilizado no DE de 20/07/2009, da

qual foi intimado(a) o MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, a DEFENSORIA
PUBLICA e as demais PROCURADO-
RIAS FEDERAIS.

Certifico que o(a) 42 TURMA, ao
apreciar os autos do processo em
epigrafe, em sessdo realizada nes-
ta data, proferiu a seguinte deci-
sdo:

ATURMA, POR UNANIMIDADE,
DECIDIU NEGAR PROVIMENTO A
APELACAO.

Regaldo Amaral Milbradt, Dire-
tor de Secretaria.
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