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APRESENTACAO

A Secao Judicidria de Pernambuco oferece ao mundo juridico mais uma
edi¢ao de sua Revista. Os colaboradores - juizes, servidores, professores,
estudantes — trazem sua contribuicao para a cultura juridica, através da
Revista que, embora em seu terceiro nimero, ja se anuncia como um
importante veiculo para divulgacdo de ideias e correntes de pensamento.

De saida, faz-se necessario render homenagens ao Conselho Editorial,
a quem, sob a dire¢do do Juiz e Professor Francisco Antonio de Barros e
Silva Neto, incumbe o drduo trabalho de selecionar os trabalhos a serem
publicados, dentre tantos de elevado gabarito.

O incentivo a produ¢ao cientifica ndo poderia estar mais atrelado a
propria institui¢ao (Justica Federal). No dia-a-dia de processos, decisdes
e argumentagdes, sdo os juizes (e os operadores do Direito em geral)
constantemente desafiados por novas situagdes e problemas. Para resolvé-
los, a pesquisa ¢ a principal ferramenta. Pesquisar, portanto, faz parte do
oficio. A intengdo é estimular e divulgar a produgdo desses potenciais
autores, sem descurar, evidentemente, da contribui¢do valiosissima da-
queles estudiosos que, embora nao pertencentes ao quadro da Justica
Federal, selam importante parceria com a sua Revista. O que seria, afinal,
de uma instituicdo que se ensimesmasse?

O presente numero da Revista da Se¢do Judiciaria de Pernambuco reflete
preocupagdes atuais dos operadores do Direito: Administragao Judiciaria,
delitos informaticos, litigios ambientais, dentre outros.

Digna de encomios foi a iniciativa de lancar o primeiro nimero desta
Revista, e a atual Dire¢ao do Foro nao poderia deixar de dar seguimento
a um projeto que acrescenta a Historia da Justica Federal um relevante
capitulo. A Revista aproxima a institui¢do do publico e da comunidade
cientifica, e 0 escopo é tornar perene este importante mecanismo de
interacao.

Joana Carolina Lins Pereira
Juiza Federal Diretora do Foro
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OS DELITOS INFORMATICOS E A
COMPETENCIA EM MATERIA PENAL

Allan Endry Veras Ferreira

Juiz Federal Substituto da 132 Vara Federal de Pernambuco.

RESUMO: A disseminagdo do uso de computadores, com a popularizagdo do aces-
so a informatica, trouxe, também, o abuso, representado pela pratica das mais di-
versas condutas e que podem atingir inumeros bens juridicos, entre eles, a honra, o
patriménio, etc. Essas condutas podem se dar contra o sistema informatico ou ten-
do ele como instrumento, inclusive por meio da internet. O presente estudo cuida
da busca de critérios para fixa¢do da competéncia para processar e julgar os delitos
informaticos, abordando, previamente, nogdes gerais desse tipo de infragio, para,
em seguida, deter-se no tema. Foram apresentados, de um modo geral, critérios
que permitem o operador do direito chegar ao drgéo jurisdicional competente.

Palavras-chaves: Direito Processual Penal. Competéncia. Delitos informaticos.

SUMARIO: Introdugio. 1. Os delitos informaticos. 2. Critérios para fixagio da com-
peténcia. 2.1 A competéncia em matéria penal. 2.2 O interesse do ente federal para
fixagdo da competéncia da Justica Federal. 2.3 Crimes previstos em tratados ou con-

vengOes internacionais. 2.4 O cardter residual da competéncia da Justica Comum Es-
tadual. 2.5 A defini¢do da competéncia territorial. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUGAO
O presente estudo analisa os critérios necessarios a fixagdo da competén-

cia para processar e julgar os delitos informaticos, abordando, previamente,
nogoes gerais desse tipo de infragao, para, em seguida, deter-se no tema.

1. OS DELITOS INFORMATICOS

A disseminagdo do uso de computadores, com a popularizagdo do aces-
so a informatica, trouxe, também, o abuso, representado pela pratica das

15
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mais diversas condutas e que podem atingir inimeros bens juridicos, entre
eles, a honra, o patrimonio, etc.

Essas condutas podem se dar contra o sistema informatico ou tendo ele
como instrumento.

O principio constitucional da legalidade surge, aqui, como exigéncia in-
condicional para que tais condutas sejam consideradas como crime.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que a atual legislagdo penal ndo permita
a cominagdo de penas a esses deliquentes, uma vez que, dentro dos contor-
nos constitucionais e legais, cabe ao intérprete buscar a leitura da norma
conformada com a nova realidade social.

E que algumas agdes criminosas representam apenas uma nova forma
de se praticar tipos penais ja existentes, como o estelionato, por exemplo.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar so-
bre o tema, em caso alusivo a publicacdo de cena de sexo infanto-juvenil
mediante inser¢do em rede BBS/Internet de computadores, decidindo que
“ndo se trata no caso, pois, de colmatar lacuna da lei incriminadora por
analogia: uma vez que se compreenda na decisao tipica da conduta crimi-
nada, o meio técnico empregado para realiza-la pode até ser de invengédo
posterior a edi¢do da lei penal: a invengdo da polvora ndo reclamou re-
definicao do homicidio para tornar explicito que nela se compreendia a
morte dada a outrem mediante arma de fogo” (STF - HC 76689/PB - Rel.
Ministro SEPULVEDA PERTENCE - DJ 06-11-1998 PP-00003 EMENT
VOL-01930-01 PP-00070).

De fato, nao ha como um cédigo de mais de sessenta anos prever todas
as situagdes que se colocam na nossa sociedade, globalizada e de constantes
avancos tecnologicos, muitos dos quais permitidos pelo dominio da infor-
matica.

Como lecionava Carlos Maximiliano, “por mais habeis que sejam os
elaboradores de um Cédigo, depois de promulgado surgem dificuldades e
duvidas sobre a aplicagdo de dispositivos bem redigidos. Uma centena de
homens cultos e experimentados seria incapaz de abranger em sua visao
lucida a infinita variedade dos conflitos de interesses entre os homens. Nao
perdura o acordo estabelecido, entre o texto expresso e as realidades obje-
tivas. Fixou-se o Direito Positivo; porém a vida continua, evolve, desdobra-
se em atividades diversas, manifesta-se sob aspectos multiplos: morais, so-
ciais, economicos. Transformam-se as situagdes, interesses e negdcios que
teve o Codigo em mira regular. Surgem fendmenos imprevistos, espalham-
se novas idéias, a técnica revela coisas cuja existéncia ninguém poderia

16
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presumir quando o texto foi elaborado. Nem por isso se deve censurar o
legislador, nem reformar a sua obra. A letra permanece: apenas o sentido
de adapta as mudancas que a evolu¢ao opera na vida social” (2006, p. 10).

Imperioso, assim, que o intérprete e aplicador do direito, dentro, evi-
dentemente, da moldura constitucional e legal, acompanhe as transforma-
¢oes sofridas pela sociedade.

Consciente das profundas mudangas trazidas pela informatizacgao e glo-
baliza¢do das redes de computador e preocupada com o crescimento da
criminalidade informatica, a Comunidade Européia celebrou, em 23 de
novembro de 2001, a Convengdo de Budapeste, como objetivo de definir
uma politica criminal comum direcionada a prote¢do da sociedade contra
o cibercrime.

A Convengao de Budapeste, como é denominada, contém normas pro-
cessuais e materiais e a sugestao da tipificagao de certas condutas, represen-
tando marco relevante na luta contra os delitos informaticos.

Isto porque o efetivo combate a esses delitos depende, em grande parte,
da fixagdo de mecanismos de cooperagao internacional, ainda mais con-
siderando que os crimes cometidos pela internet ndo possuem fronteiras.

Nao hé consenso entre os estudiosos do assunto quanto a terminologia
dos crimes informaticos, porém, a classificacao mais recorrente é aquela
que distingue duas categorias de crimes: a) os crimes cometidos contra um
sistema informatico; e b) os crimes cometidos contra outros bens juridicos,
por meio de um sistema de informatica.

Esta classificagdo esta em consonéncia com as condutas tidas por crimi-
nosas previstas na Convengao de Budapeste (arts. 2 a 10).

Os crimes podem afetar o estado natural dos dados ou mesmo outros
bens juridicos.

Em sua obra Direito Penal e Sistema Informatico, Rita de Cassia Lopes da
Silva lembra que, “nos delitos praticados com o uso do sistema informético,
de regra, tem-se como bem juridico tutelado a informagao. No entanto, esta
informagdo podera traduzir-se em patrimonio, se a agdo for ofensa ao patri-
monio; em honra, se ofenderem a honra; e, assim, numa cadeia logica e co-
erente, proteger-se-a o bem juridico tutelado pela norma e que efetivamente
corresponde a lesao provocada pela conduta praticada (2003, p. 66).

A nossa legislagao ja conta com tipos que criminalizam condutas con-
tra sistemas informaticos, a exemplo do art. 2°, V, da Lei n.° 8.137/90, que
prevé como delito a conduta de “utilizar ou divulgar programa de proces-
samento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria

17
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possuir informacao contdabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fa-
zenda Publica’, bem assim dos arts. 313-A (Insercao de dados falsos em
sistema de informacdes) e 313-B (Modificacao ou alteracdo ndo autorizada
de sistema de informagdes) do Codigo Penal.

Nao ha unanimidade quanto a tipicidade de algumas condutas.

Discute-se se o dano provocado a dados armazenados em computador
poderia ser subsumido ao tipo previsto no art. 163 do CP; discute-se, ainda,
se a violagao do sigilo de correio eletronico, fora das hipdteses previstas no
art. 10 da Lei n.© 9.296/96, importaria no crime inserto no art. 151 do CP.

Muitas outras condutas continuam a margem da legislagdo penal, sendo
relevante registrar a auséncia de previsao, como crime, da conduta de aces-
so ndo autorizado a dados armazenados em computador.

O acesso nao autorizado a dados armazenados em computador, assim
como outras condutas, ja é objeto de projeto de lei de autoria do deputado
Luiz Piauhylino (PL n.c 84/99).

Por outro lado, em outras situagdes, o sistema de informatica pode ser-
vir apenas como instrumento para a pratica de um delito.

Proliferam casos dessa natureza, merecendo citagdo os crimes contra a
honra e publica¢do de material envolvendo pornografia infantil na internet.

Caso interessante ¢ citado pelo Desembargador José Carlos G. Xavier
de Aquino, em sua obra Ensaio sobre o Fato, a Verdade e a Certeza (no
processo penal): “Estive no final de junho de 2003 dando aula de encer-
ramento no curso de doutorado das Faculdades de Direito Carlos III de
Madrid e Pablo Olavide de Sevilha, ocasido em que mantendo conversa
com os professores dessas universidades obtive a informacao que, na Itélia,
um pentite (arrependido) havia delatado vérios chefes da mafia e, em ra-
zao disso, a guisa de vinganca, parente seu fora executado a tiros, mas nao
chegara a morrer e, quando se encontrava em UTI em hospital da Sicilia, se
recuperando, um hacker da Suiga conseguiu adentrar no computador que
monitorava o paciente e modificou seu medicagdo, de molde a leva-lo ao
8bito” (2005, p. 34).

Vé-se, pois, que o sistema informatico pode ser instrumento eficaz na
pratica de varias modalidades de crimes, sem que, para que essas condutas
possam ser subsumidas aos respectivos tipos penais, haja necessidade de
inovagdo legislativa.

Augusto Rossini, em sua obra Informatica, Telematica e Direito Penal,
registra que a maioria das sugestdes de direito material existentes na Con-

18
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venc¢do de Budapeste ja esta tipificada no Brasil, restando poucas adapta-
¢Oes para que se possa aderir a ela (2004, p. 248).

Aqui, tanto nos crimes cometidos contra ou por computador, a internet
vem sendo comumente utilizada.

A internet foi originariamente concebida pelo Departamento de Defesa
norte-americano para evitar colapso nas comunicagdes em caso de guerra
(projeto Arpanet), tendo como principal caracteristica nao possuir um co-
mando central, de modo que, em caso de destrui¢ao de um ou mais compu-
tadores, os demais equipamentos ligados ao sistema continuariam operando.

Transformou-se em meio de comunicagdo de massa com a criacao da
world wide web, ou www, w3, web ou simplesmente rende mundial de
computadores, no inicio da década de 90.

Para acessar paginas da internet, troca de e-mails, etc., é necessario que
o0 usuario esteja conectado a rede, conexdo que ocorre por intermédio de
um modem, ligado a uma linha telefénica ou a um cabo.

Ao se conectar a rede, o usudrio recebe um numero exclusivo, conheci-
do por Internet Protocol (IP), que permite sua identificagao.

Os protocolos representam a lingua comum dos computadores que in-
tegram a internet, definindo como as informagdes podem ser transmitidas
entre diferentes computadores e como qualquer maquina da rede pode ser
identificada por um unico enderego (SILVA, 2003, p. 24).

O provedor de acesso pode ser um provedor de internet, uma compa-
nhia telefonica ou mesmo uma organizagao particular, e controla milhares
de enderecos de IP, que sdo atribuidos aos assinantes, durante o periodo de
conexao.

Essas informagdes siao extremamente importantes na apuragido dos
crimes, notadamente na identifica¢ao da autoria, servindo como suporte,
também, na defini¢ao da competéncia para processar e julgar a causa.

2. CRITERIOS PARA FIXAGAO DA COMPETENCIA
2.1 A COMPETENCIA EM MATERIA PENAL

E cléssica a conceituagdo da competéncia como medida de jurisdigio,
uma vez que cada 6rgido exerce a jurisdi¢gdo dentro da medida que lhe fi-
xam as regras sobre competéncia (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2005, p. 237).

19
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Ganha relevo, neste ponto, a garantia constitucional inserta no art. 5°,
LIII, da Constitui¢ao Federal, assegurando que “ninguém podera ser pro-
cessado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”

Diversos critérios sdo utilizados para se chegar ao 6rgao competente,
passando pela defini¢do do drgéo jurisdicional competente, fixada de acor-
do com regras constitucionais; exame de eventual competéncia originaria;
competéncia territorial e competéncia do juizo.

Em relagao a competéncia do dérgao jurisdicional, a doutrina fala em
Justica especializada, para as Justigas militar e eleitoral, em oposi¢ao a Jus-
tica comum da Justica federal e estadual.

A competéncia origindria, em regra, ¢ dos 6rgaos de primeira instancia;
apenas excepcionalmente pertence a tribunais.

A competéncia de foro ou territorial, em matéria penal, ressalvados ca-
sos especificos, é fixada pelo local da consumacéao do crime, conforme pre-
vé o art. 70 do Codigo de Processo Penal.

Foro ¢ o territdrio dentro de cujos limites o juiz exerce a jurisdi¢do. Nas
Justicas dos Estados, o foro de cada juiz de primeiro grau ¢ o que se chama
comarca; na Justica Federal, ¢ a se¢do judiciaria. A competéncia de foro é,
portanto, competéncia territorial (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2005, p. 245).

Praticada a infragdo penal, entdo, para se chegar ao juiz competente, deve-
se perquirir, de modo sucessivo, sobre a justica competente, qual seja, comum
federal ou estadual, militar e eleitoral (jurisdi¢do competente), se o agente faz
jus a foro por prerrogativa de fun¢do (competéncia originaria), o foro com-
petente (competéncia territorial) e, por fim, o juiz competente, na comarca
ou secdo, definido pela regra da distribuigao ou pela natureza da demanda.

2.2 O INTERESSE DO ENTE FEDERAL PARA FIXA(;AO DA COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL

A competéncia da Justica Federal esta delineada no art. 109 da Cons-
tituicdo Federal, podendo ser encarada sob dois aspectos, na li¢ao do De-
sembargador Federal Vladimir Souza Carvalho: a) geral, abrangendo todo
e qualquer crime nao previsto de forma expressa na Constituicao Federal,
bastando que o ente federal seja atingido pela agdo do agente; e b) especifi-
ca, para aqueles crimes indicados no texto constitucional, sobressaindo-se
interesse de cunho politico da Unido (2005, p. 331).

20
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De qualquer modo, seja geral ou especifica, a competéncia criminal da
Justica Federal é absoluta.

Na hipdtese de concurso de infragdes penais, sujeitas a competéncia da
Justica Federal e estadual, ndo é demais citar o entendimento consagrado
pelo Superior Tribunal de Justiga na Simula n.° 122: “Compete a Justica
Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de com-
peténcia federal e estadual, ndo se aplicando a regra do art. 78, II, “a’, do
Cédigo de Processo Penal”.

A regra matriz na defini¢do da competéncia criminal geral estd no art.
109, IV, da Constituicao Federal, que dispde ser de competéncia dos juizes
federais “os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento
de bens, servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades autdarquicas ou
empresas publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral”

Recorrendo, novamente, as licdes do Desembargador Federal Vladimir
Souza Carvalho, basta que s6 um desses trés elementos — bens, servigos ou
interesse — estejam presentes para a configura¢ao da norma da fixagdo da
competéncia criminal geral da Justica Federal. “Essa tricotomia ¢ de sig-
nificado simples, se definido por si s6, dada a forca com que cada termo
encerra, embora, as vezes, se entrelacem, visto se confundirem ou serem
sinénimos uns dos outros. A infragao, atingindo um desses requisitos, vul-
nera os outros, ja que ¢ dificil delimitar a esfera do bem, do servico, e a do
interesse, de forma que uma nao interfira na outra. O bem é servigo e se
constitui em interesse. O servigo é bem e veste o trajo do interesse. O inte-
resse é bem e usa o chapéu do servigo” (2005, p. 351).

Pode-se citar, como exemplo de competéncia da Justica Federal, entre os
crimes contra o sistema informatico, aquele previsto no art. 313-A do Co6-
digo Penal, envolvendo a inser¢ao de informacoes falsas na base de dados
do INSS, possibilitando a percepgido fraudulenta de beneficio previdencia-
rio em detrimento de autarquia federal.

De outro lado, o sistema informatico pode servir apenas como instrumento
da pratica criminosa e, mesmo assim, a competéncia ser da Justica Federal,
caso reste configurada lesao a bens, servigos ou interesse de ente federal.

Como exemplo, o crime de ameaga contra servidor publico federal, em
razao de suas fungoes, cometido pelo envio de e-mail ou mesmo mediante
publicagao em pdgina aberta da rede mundial de computadores.
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2.3 CRIMES PREVISTOS EM TRATADOS OU CONVEN(}GES
INTERNACIONAIS

A competéncia da Justica Federal, aqui, é firmada somente na hipotese
de o crime ser previsto em tratado ou convencao internacional, quando,
iniciada a execucdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente (CF, art. 109, V).

Os requisitos sao cumulativos.

Como se v¢, aplica-se a regra nos chamados crimes a distancia, que en-
volvem dois ou mais paises, como, por exemplo, na hipétese de um crime
ser iniciado em um e consumado em outro pais.

Relevante lembrar que a lei penal brasileira é aplicavel aos crimes come-
tidos, no todo ou em parte, no territério nacional, ou ao que nele, embora
parcialmente, produziu ou deveria produzir seu resultado, nos termos do
art. 6° do Cddigo Penal (TOURINHO FILHO, 2005, p. 106).

Como crime de competéncia da Justica Federal, nos termos do art. 109, V,
da Constituicdo Federal, pode-se citar a pratica do crime definido no art. 241-
A do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.c 8.069/90), diante da veicu-
lagdo na internet (Orkut) de fotografias com conteudo pornografico infantil.

O crime em questao esta previsto em tratado internacional e que pro-
duz efeitos além do territério nacional, uma vez que, apds a veiculagdo na
internet, as imagens passam a ser acessiveis em qualquer ponto do mundo,
pela rede mundial de computadores.

Neste ponto, cabe ressaltar que a Convengao Sobre os Direitos da Crian-
¢a foi incorporada ao direito patrio pelo Decreto Legislativo n.c 28, de
24.09.90, e Decreto n.° 99.710, de 21.11.90.

Além disso, o Brasil aderiu ao Protocolo Facultativo a Convencao so-
bre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a prostitui¢do in-
fantil e a pornografia infantil, conforme Decreto Legislativo n © 230, de
29.05.2003, e Decreto n.° 5.007, de 08.03.2004.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu nesse sentido: “O crime tipifica-
do no art. 241 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, consubstanciado
na divulgacao ou publicagdo, pela internet, de fotografias pornograficas ou
de cenas de sexo explicito envolvendo criangas ou adolescentes, cujo acesso
se deu além das fronteiras nacionais, atrai a competéncia da Justica Federal
para o seu processamento e julgamento.” (STF - HC 86289/GO - Rel. Mi-
nistro RICARDO LEWANDOWSKI - DJ 20-10-2006 PP-00062 EMENT
VOL-02252-02 PP-00296)
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De igual modo, a pratica do crime previsto no art. 20 da Lei n.° 7.716/89
(racismo) por intermédio da rede mundial de computadores, alcangando o
exterior, também esta inserida na competéncia da Justica Federal.

Referido crime esta previsto em tratado internacional - Conven¢ao
Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminac¢ao
Racial - incorporado ao direito patrio pelo Decreto Legislativo n.c 23, de
21.06.1967, e Decreto n.° 65.810, de 08.12.1969.

Nao basta que o crime esteja previsto em tratado para deslocar a compe-
téncia para a Justica Federal, exigindo, o texto constitucional, que, iniciada
a execu¢ao no Pafis, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangei-
ro, ou reciprocamente.

Assim, por exemplo, a pratica do crime previsto no art. 241-B do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90), que trata da conduta
de “adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou
outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogra-
fica envolvendo crianga ou adolescente”, apesar de prevista em tratado in-
ternacional, ndo sera da competéncia da Justica Federal se, iniciada a exe-
cugdo no territério nacional, ndo gerar efeitos no exterior, ou vice-versa,
ainda que o crime tenha sido praticado pela internet.

O Tribunal Regional Federal da 4 Regido abordou bem o assunto: “Para
fins do disposto no artigo 109, inciso V, da CF/88, ndo havendo duvidas de
que o inicio da execugdo das condutas em tese perpetradas se deu no Bra-
sil, mister restar demonstrada que a consumacgéo de alguma das infra¢oes
tenha ou devesse ter ocorrido no exterior. Tal assertiva nao se modifica nas
hipoteses em que a Internet ¢ utilizada como meio para o cometimento
de crimes: a prova (ou, pelo menos, indicios suficientes de prova) da exe-
cucao do delito no Brasil e da sua consumacao no exterior, ou vice-versa,
mantém-se como pressuposto para que o feito seja processado e julgado
pela Justica Federal. Assim, as questdes envolvendo a competéncia para
julgar crimes cometidos via Internet exigem exame casuistico, nao se pre-
sumindo que a simples utilizagdo do meio virtual para a pratica de delitos
extrapole, por si sd, os limites do territério nacional” (TRF4/7* Turma -
RSE Processo: 200570010046756 UF: PR - Fonte D.E. 11/06/2008)

2.4 O CARATER RESIDUAL DA COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM
ESTADUAL

Como ensina Julio Fabbrini Mirabete, tudo o que ndo cabe na com-
peténcia das justicas especiais e da Justica Federal ¢ da competéncia da
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chamada Justica Comum Estadual, por exclusdo (2001, p. 243).

Assim, excluida a competéncia da Justica Militar e Eleitoral e ndo es-
tando a matéria inserida na competéncia da Justica Federal (CF, art. 109,
IV, V, V-A, VI, IX e X), caberd a Justica Comum Estadual processar e
julgar a infracao penal.

E esse raciocinio também ¢ valido para os crimes cometidos contra o
sistema informatico ou tendo ele como instrumento, ainda que pela internet.

Sobre o assunto: “A suposta pratica de estelionato em desfavor de cor-
rentista do Banco do Brasil, por intermédio da rede mundial de computa-
dores, ndo altera a competéncia da Justica Estadual, nos termos da Sumu-
la n.° 42 do STJ” (STJ/3* Segao - CC 46559 - Processo: 200401370621
UF: SP - Rel. Min. LAURITA VAZ - DJ 13/12/2004 PG:00215 LEXSTJ
VOL.:00185 PG:00257).

2.5 A DEFINIGAO DA COMPETENCIA TERRITORIAL

Definida a justica competente, qual seja, comum federal ou estadual,
militar e eleitoral, importa indagar onde o processo devera tramitar.

Neste ponto, a regra geral fixada pelo art. 70 do Cddigo de Processo
Penal ¢ no sentido de que “a competéncia sera, de regra, determinada pelo
lugar em que se consumar a infracdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar
em que for praticado o ultimo ato de execucdo”.

Importante dizer, na forma do art. 14, I, do Cdédigo Penal: diz-se o crime
consumado, “quando nele se reinem todos os elementos de sua defini¢ao legal”.

Adotou-se a teoria do resultado, para efeito de fixagdo da competéncia
territorial.

Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que o lugar onde a infracao
foi consumada ¢, sem duvida, o foro mais racional. Ai foi violada a lei, ai
foi provocada a a¢do da Justiga, ai deve ser punido o delinquente. Nesse
lugar, sendo ou ndo o domicilio do réu, ha maior facilidade para coligir os
esclarecimentos e provas necessarias. Ademais, ¢ o lugar onde o exemplo
da repressao ¢ exigido (2005, p. 91-92).

A regra geral, evidentemente, aplica-se aos crimes cometidos contra o
sistema informdtico ou tendo ele como instrumento.

Desse modo, o funcionario publico que insere dados falsos no sistema
informatico do 6rgdo em que trabalha para obter vantagem indevida para
si, deve ser processado pelo crime previsto no art. 313-A do Codigo Penal
onde o crime se consumou, em regra, a localidade onde esta localizada a
reparticdo de lotagdo do agente.
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A dificuldade se apresenta nas hipoteses em que o crime foi praticado
pela internet.

Deve ser observado, tanto quanto possivel, a regra do art. 70 do CPP: a
competéncia territorial sera definida pelo local da consumacao da infragao.

Assim, “no caso de fraude eletronica para subtragcdo de valores, o de-
sapossamento da res furtiva se da de forma instantanea, ja que o dinheiro
¢ imediatamente tirado da esfera de disponibilidade do correntista. Logo,
a competéncia para processar e julgar o delito em questao ¢ o do lugar de
onde o dinheiro foi retirado, em obediéncia a norma do art. 70 do CPP”
(STJ/3* Segao - CC 86862 - Processo: 200701370986 UF: GO — Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO - DJ 03/09/2007 PG:00119).

Nos casos em que os crimes se consumam com a “publica¢do” na in-
ternet, que ocorre praticamente de modo instantaneo a disponibilizac¢ao
do contetido, a competéncia deve ser fixada pelo local de onde partiu a
conexao de rede nesse momento, ndo importando onde esteja localizado o
provedor, que, muitas vezes, estd sediado em outra localidade.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu desse modo: “A consumagao
do ilicito previsto no art. 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
ocorre no ato de publicacdo das imagens peddfilo-pornograficas, sendo
indiferente a localizagdo do provedor de acesso a rede mundial de com-
putadores onde tais imagens encontram-se armazenadas, ou a sua efe-
tiva visualizagdo pelos usuarios” (STJ/3* Secao - CC 29886 - Processo:
200000570478 UF: SP — Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOU-
RA - DJ 01/02/2008 PG:00427 RT VOL.:00871 PG:00517).

Como lembra Augusto Rossini, apesar de toda evolugdo tecnologica, €
o ser humano o agente das infragdes. A pessoa humana, apesar de intera-
gir no espaco virtual, ocupa um espaco fisico, absolutamente concreto e
palpavel (2004, p. 172).

E ¢ nesse local, concreto e palpavel, que a persecugdo criminal deve
ocorrer.

De fato, ¢ a melhor solucdo, uma vez que, em regra, o local de acesso
a internet no momento da consumagao do crime é onde estdo reunidos os
elementos necessarios a prova do crime e serdo realizadas diligéncias para
descoberta da verdade, a exemplo de busca e apreensdo nos equipamentos.

Como leciona Fernando da Costa Tourinho Filho, “quando se firmou
a regra do locus commsissi delicti para a instauragdo do processo, o leg-
islador objetivou, com a medida, maior correspondéncia as exigéncias da
Justica, como a facilidade da colheita do material probatorio, a comodi-
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dade da defesa e a exemplaridade da persecucao penal” (2005, p. 101-102).

Enquanto ndo identificado de onde partiu a conexao de rede, o critério
da prevenc¢ao deve definir a competéncia durante a investigacao (CPP, art.
83), sem prejuizo de posterior encaminhamento do processo ao juizo onde
se consumou a infragao.

Decisao do Tribunal Regional Federal da 3* Regido abordou com pro-
priedade o tema: “2. O local da sede da empresa, responsavel pelo sitio da
internet utilizado para postar os videos incriminadores, ndo pode ser con-
siderado o local da consumagao do delito, e portanto ndo constitui critério
de verificacdo de competéncia penal. [gualmente, ndo pode ser considera-
do local da consumagao do crime o local onde situam-se os computadores
(servidores) que hospedam as paginas do sites da internet utilizados para
publicacdo das mensagens supostamente racistas. 4. A tecnologia de pro-
gramacao empregada nos sitios do género, existentes na internet, permite
que o usuario remoto publique, por conta propria, conteudo nas paginas
do site administrado por determinada empresa e dessa forma, ¢ o proprio
usuario que, do local onde se encontra, publica as mensagens ou imagens
de contetido supostamente racista, e portanto esse seria o local da con-
sumacao do crime. Contudo, tal local, no caso dos autos, nao foi identifi-
cado. 5. A autoria do delito ¢, at¢ o momento, ignorada, ndo sendo portanto
conhecido o domicilio ou residéncia do réu. 6. A solug¢do ¢ determinar-se
a competéncia pelo juizo que primeiro tomou conhecimento do caso, nos
termos do artigo 83 do Codigo de Processo Penal, como regra subsidiaria
e assim, competente ¢ o Juizo Federal de Campinas, a quem foi primeira-
mente distribuida a representagdo criminal.” (TRF3/1?* Se¢ao - CJ 11014
- Processo: 200803000237872 UF: SP — Rel. JUIZ MARCIO MESQUITA
- DJF3 13/03/2009 P. 176)

CONSIDERAGOES FINAIS

De um modo geral, esses critérios permitem o operador do direito
chegar ao 6rgdo jurisdicional competente.

E certo, contudo, que novas praticas criminosas no ambito informatico,
aliada a constante evolucdo tecnoldgica, dificultam a elaboracdo de um
modelo estatico na fixagdo da competéncia, cabendo ao intérprete, diante
do caso concreto, a busca da solugdo mais adequada.
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RESUMO: A proposta do artigo consiste em analisar o cabimento da decisdo
liminar inaudita altera pars no sistema processual, enfatizando sua importancia no
contexto do direito processual ambiental. Nao somente a decisdo de forma liminar
como também a possibilidade de recorrer de sua concessao ou denegagao consiste
em preceito basico para prestagido adequada da tutela jurisdicional dos interesses
ambientais, sem as quais ficard descaracterizado o devido processo legal difuso.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Do Pedido de Liminar Antecipatéria. 3. Do
contraditorio perante a decisdo liminar. 4. O recurso cabivel contra decisdo
denegatéria de liminar inaudita altera pars. 5. A necessidade de urgéncia nos
Processos Ambientais. 6. Consideragdes Finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO:

Licao basica no Direito Processual Civil é a de que para toda
decisao judicial cabera uma forma de impugnagdo por meio de recurso
adequado. Por mais que as ondas de reformas no c6digo de processo civil
tenham criados situagdes em que tal regra é desrespeitada, arguindo-
se para irrecorribilidade de determinadas manifestagdes judiciais, a
praxe e a interpretagdo do sistema processual levam a possibilidade
de interposi¢do de recurso contra qualquer ato judicial com contetido
decisdrio.
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Assim como praxe e jurisprudéncia podem determinar que, em situagdes
para as quais nao haveria previsao legal de recorribilidade, podera ser
interposta a impugnagao recursal, podem também criar situagdes inversas
tornando irrecorriveis decisdes potencialmente lesiva aos interesses das
partes. Decisdes estas que, a0 menos segundo os principios recursais e os
melhores entendimentos teéricos, podem e devem ser objeto de recursos.

Um exemplo de criagdo decorrente de praxe e jurisprudéncia que
nega recorribilidade a decisdo judicial potencialmente lesiva ¢ a frequente
denegagao de recurso para impugnar ato judicial que posterga para apds
contesta¢do a manifestacdo do juizo sobre o pedido liminar de antecipagdo de
tutela. E da propria natureza deste pedido a indicagdo de situagio emergencial
que requer providéncia jurisdicional imediata e, em assim sendo, nao pode
esperar todo o tramite necessario para a realizagdo da citacdo e o prazo para
resposta do réu. Desta forma, é adequado que a parte lesada pela postergacao
receba oportunidade de levar a discussao ao segundo grau. No entanto, ndo
seguem esta linha de raciocinio os entendimentos jurisprudenciais, alegando
que ainda ndo houve decisdo a ser impugnada.

Evidente que nem toda situacao em que se pleiteia a antecipagdo de
tutela envolve real urgéncia, uma vez que tal instituto da margem a diversas
“aventuras” processuais e seus pressupostos nem sempre sao respeitados
pelos litigantes que, a torto e a direito, pedem de forma liminar. Mas, em
algumas situagdes, a urgéncia existe de forma manifesta e a qualidade do
interesse envolvido no litigio requer providéncias imediatas e possibilidades
de rediscussdo também imediatas. Uma destas situagdes é a do processo
ambiental, pois, pela natureza do proprio interesse difuso envolvido, requer
medidas urgentes e ainda mais respeito as regras do contraditério e ampla
defesa no processo civil.

2. DO PEDIDO DE DECISAO LIMINAR ANTECIPATORIA:

Objeto de desejo, alegria e tristeza do dia-a-dia da praxe judicidria, a
decisdo chamada de liminar é também objeto incompreendido e, as vezes,
desvirtuado pela pratica processual. Nem sempre as partes interessadas
conhecem bem os contornos desta expressao de varios sentidos, mas, a
despeito da ma técnica e do desconhecimento, liminares sao requeridas
em quase todas as demandas civeis atuais, sem que, ao menos, se faca uma
especificagdo de qual exatamente decisdo liminar esta a se pedir.
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Evidente que ndo somente as partes e seus procuradores siao agentes de
enganos relacionados com a teoria e pratica das liminares. Os juizes, aqui
compreendidos em sentido lato como julgadores, também, em diversas
oportunidades, se equivocam na determina¢ao de efeitos de qual liminar
especificamente estd concedendo bem como em especificar que esta
negando um requerimento liminar pretendido pela parte - o que prejudica
o interesse do prejudicado em recorrer, impugnando a decisao denegatdria.

O sistema processual pode entender ser preferivel manter suas formas
convencionais de tutela jurisdicional pelos modos do procedimento
ordindrio e ignorar necessarias interveng¢des jurisdicionais imediatas
consequentes de situagcdes emergenciais, dando respostas provavelmente
tardias e inuteis as pretensoes das partes e recaindo em casos de ineficacia
da tutela jurisdicional, ou fazer a opgdo de dispor de medidas judiciais
imediatas capazes de preservar ndo somente o direito ameagado de dano
como também a prépria instrumentalidade do processo'.

Entendendo ser impossivel tutelar adequadamente todas as situacoes
decorrentes da velocidade da vida moderna pelos moldes tradicionais
do processo, o sistema processual seguiu a tendéncia de adotar medidas
de carater emergenciais adequadas para tutelar situagdes carentes de
providéncias urgentes. Optando por oferecer protecdo jurisdicional
as situagdes emergenciais, o sistema processual concede ao juiz a
oportunidade de contentar-se apenas com a probabilidade de existéncia do
direito, tornando, em principio, desnecessaria a convic¢do decorrente de
investigagdo profunda e exauriente.

A constatagdo de que o sistema processual nao poderia ficar presoaos padroes
da ordinariedade procedimental e aos seus proprios dogmas, em detrimento de
maior eficacia na tutela jurisdicional prestada, levou ao desenvolvimento das
tutelas de urgéncia, especificamente a cautelar e a antecipatéria de pretensao
material. Processos Cautelares e Antecipagdes de Tutela passam a ser vistos
como a resposta dada pelo proprio sistema processual ao problema entre
cogni¢do exauriente e medidas emergenciais. Os primeiros surgindo como
resposta tedrica aos clamores de resposta emergencial; a segunda surgindo da
propria aplicabilidade dos processos cautelares.

Entre tutela cautelar e antecipagdo de tutela ha diversas diferencas,

1 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
Vol. 3. Sao Paulo: Editora RT, 2000. Pagina 18.
2 Ibidem. Pagina 18.

31

RevJurSecJudPE03.indd 31 15/10/2010 07:44:19



principalmente no que diz respeito as conseqiiéncias de sua aplicagao em
demandas processuais. Ambas podem ser consideradas espécies de tutelas
de urgéncia, mas os efeitos que produzem na relagio processual, e nas
pretensdes das partes, sdo significativamente diferentes.

As medidas cautelares siao destinadas a remediar uma situacio
emergencial tornando eficazes atos de protecao e seguranga, no intuito de
evitar lesdes as esferas de interesses juridicos das partes, agindo de forma
adequada e suficiente com o objetivo de assegurar que, na decisdo final, a
pretensdo material seja satisfeita’. Enfatizando que a natureza da medida
cautelar ¢ de representar seguranca, medida de protegdo, e ndo de satisfagdo
imediata dos interesses das partes, “seu objetivo primordial consiste em
garantir e assegurar a satisfagao do bem da vida da agao principal™.

E exatamente na questdo da “satisfatividade” que reside a diferenca entre
a tutela cautelar e a antecipagao de tutela, pois, naquela, age-se em prol da
seguranca e da garantia de que a propria tutela jurisdicional terd eficacia
no momento da decisdo final, enquanto que a tutela antecipada antecipa
a satisfagdo da pretensdo, concedendo com base em provisoriedade e
verossimilhanga aquilo que a parte quer. A antecipagao satisfaz o autor, pois
este, no momento em que a requer, nao pretende outra coisa senao aquilo que
tem como objetivo da demanda, diferente de quando pede medida cautelar,
uma vez que esta ¢ destinada a garantir efetividade da jurisdi¢ao, fazendo
referéncia a um resultado ou a outra tutela de direito material’.

A despeito desta diferenca de efeitos, ambas possuem natureza de tutela
de urgéncia, apesar da possibilidade de haver antecipagao de tutela sem
que haja necessariamente situagdo emergencial, no caso desta ser aplicada
em decorréncia de atos de improbidade processual por abuso de defesa.
Assim, constata-se que os requisitos de verossimilhanga e perigo de leséo,
na verdade, sdo pressupostos tanto para uma medida cautelar quanto para
uma antecipac¢ao de tutela. A verossimilhanga é requisito em comum, pois
ambas nao esgotam as vias da cogni¢ao necessdria para a decisdo final,
sendo assim consideradas medidas provisorias, ambas “sdo relacionadas
com uma tutela final, e neste sentido podem ser ditas interinais, no sentido
de que ndo aspiram a assumir a posi¢do de tutela satisfativa definitival...]°.

3 ORIONE NETO. Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Pagina 04.

4 Ibidem. Pagina 04.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Editora RT, 2008. Pagina 61.
6 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Editora RT, 2008. Pagina 86.
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Nesta perspectiva, a diferenca reside ndo no que pressupoe as tutelas,
mas, sim, na adequagdo de uma delas para remediar a situagdo emergencial.
Pode ser que a satisfagdo provisoria da pretensao nao satisfaga a necessidade
de cautela, de seguranga requerida na demanda processual. No entanto,
por dbvio, ha situagdes em que a antecipa¢ao do resultado pretendido
representa a medida adequada para remediar o fato lesivo. Desta forma,
o exame judicial é prospectivo e ndo retrospectivo para diferenciar uma
decisdo com natureza cautelar de uma antecipagado de resultado, apesar do
sistema processual exigir como pressuposto a presenca de prova inequivoca.

No que diz respeito especificamente ao pedido de antecipagao de
tutela, esta ndo se confunde com o conceito de liminar, até porque a tutela
antecipada pode ser concedida liminarmente ou ndo. “Por medida liminar
deve-se entender medida concedida in limine litis, isto é, no inicio da lide
sem que tenha havido ainda a oitiva da parte contraria™, ou seja, ndo é uma
decisao propriamente dita, mas, sim, um adjetivo a que se atribui a uma
forma de decidir. Decidir de forma liminar é tomar uma providéncia de
natureza urgente, antes até da manifestagao da parte ré, podendo recair em
situagdo de antecipa¢ao ou de providéncia cautelar.

Assim, pela melhor técnica o pedido de liminar antecipatdria consiste
no requerimento feito ao juizo no intuito dele satisfazer imediatamente,
porém de forma provisdria, a pretensdo do autor, sem ao menos aguardar
a manifestacdo da parte contraria. Oportunidade na qual, caso seu pleito
liminar seja negado, o requerente tem o direito constitucional de recorrer
de tal decisdo, sem que isto represente qualquer ofensa ao principio do
contraditério.

3. DO CONTRADITORIO PERANTE A DECISAO LIMINAR:

Conforme explanado, uma decisdo liminar consiste numa decisdo
proferida mesmo antes da parte ré se manifestar. Consequentemente, uma
liminar antecipatdria é o pedido feito ao juizo para que a providéncia final
seja antecipada, diante da circunstancia de ndo haver tempo hébil para
escutar a parte contraria.

A concessao da liminar inaudita altera pars é justificavel quando
as circunstdncias levam a necessidade do juiz ficar convicto de que

7 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2. Salvador: Editora Jus Podium, 2008. Pagina 615.
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este adiantamento de resultado alcancara a seguranca pretendida pela
propria jurisdi¢do, tomando providéncias imediatas mesmo adiando o
contraditério®. Isto significa que havera contraditério e este somente serd
postergado para momento posterior ao da decisdo ja proferida.

Para a regularidade do litigio e plena satisfagdo do devido processo legal,
¢ necessario que haja contraditério, mas isto nao significa dizer que este
devera ser sempre prévio a qualquer tomada de posigao do érgao judicial.
“Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo modelo
procedimental descrito em lei contém e todos os procedimentos que
concretamente se instauram devem conter momentos para que cada uma
das partes pega, alegue e prove™. Sendo assim, dada a oportunidade para a
parte se manifestar no processo, nada impede que o juiz ja tenha decidido
de forma liminar, tomando alguma providéncia de natureza emergencial,
devido as circunstancias.

Apdsaconcessao dadecisdoliminar, a parte que se sentiu lesada tera todas
as oportunidades previstas no sistema processual para poder se manifestar
e reagir contra a decisdo proferida, efetivando desta forma o contraditério.
Evidente que, para plenitude do contraditério, é imprescindivel que a parte
seja informada do ato processual, uma vez que esta exigéncia constitucional
¢ teoricamente identificada pelo bindmio informagdo e reagdao'. Porém,
interpretar a exigéncia do contraditério como condigdo para tomada de
decisdes urgentes é por em risco a propria natureza da tutela de urgéncia.
O 6rgao jurisdicional recebeu do sistema processual autorizagao para
julgar mediante verossimilhanga, no intuito de eximi-lo do dever de julgar
apenas apos plena ouvida das partes e analise de tudo que estas possam
produzir no processo, e assim poder incorporar a tutela jurisdicional graus
de efetividade das decisoes''.

Pode ser dito entdo que, dependendo das circunstincias da demanda, o
juiz estd autorizado a decidir liminarmente, postergando o contraditério.
Naohaveraqualquerviolagao deste principio constitucional,ocorrerdapenas
seu adiamento para depois da medida de urgéncia'>. Consequentemente,

8 MARINONTI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. Sao Paulo: Editora RT, 2008. Pagina 129.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. 1. Sao Paulo:
Ed. Malheiros, 2002. Pagina 126.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. 1. Sao Pau-
lo: Ed. Malheiros, 2002. Pagina 127.

11 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
Vol. 3. Sao Paulo: Editora RT, 2000. Pagina 19.

12 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
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pode-se afirmar que o pedido liminar feito pelo autor é plenamente licito
e autorizado pelo sistema processual, possuindo ele o direito de requerer
tutela emergencial antes da ouvida do réu. Sendo assim, a partir do
momento em que o juiz posterga sua manifestacao sobre o pleito liminar
para apds manifestacao da parte ré, na verdade ele esta negando um pedido
por meio de decisdo interlocutoria.

4. O RECURSO CABIVEL CONTRA DECISAO DENEGATORIA DE
LIMINAR INAUDITA ALTERA PARS

Mais do que um poder, ¢ dever do juiz tomar quaisquer providéncias
necessarias no sentido de resguardar os interesses das partes contra situagoes
potencialmente lesivas, uma vez que sua decisdao representa a vontade
jurisdicional e todos os seus objetivos. E exatamente este poder-dever que
o autoriza a decidir liminarmente, antecipando uma providéncia que s
adviria ao final do processo, mesmo desprovida de qualquer efetividade.

Como visto, as decisdes liminares nao representam ofensa ao
contraditorio, pois a parte recebera oportunidade de manifestar-se e reagir
contra a decisdao. No entanto, este momento serd posterior ao da tomada
de providéncia antecipatdria. Assim, do mesmo modo que a parte que se
sentiu lesada pela decisdo liminar recebera oportunidade de manifestar
sua resigna¢ao, a parte requerente da medida deve poder oferecer sua
impugnacao a decisdo do juiz que nega o pleito liminar.

Sendo assim, pelos melhores entendimentos, quando a parte autora
requer, em sua inicial, que seja concedida liminar antecipatoria, ela
o faz com a pretensio de que uma determinada medida judicial seja
providenciada antes da ouvida da parte ré. Entdo, caso o 6rgao judicial
postergue a analise do pedido liminar para depois da manifestagdo do
réu, ele estara, ao mesmo tempo, negando um pedido por meio de decisdo
interlocutéria absolutamente recorrivel dentro dos parametros do sistema
recursal. Conclusao esta que faz perceber a discordancia entre a teoria e
pratica das liminares, pois a praxe vem consolidando a postura do juiz
de adiar a analise do pedido liminar, sem que isto seja reconhecido como
decisao recorrivel.

Em sendo decisdo interlocutdria, a denegac¢do de liminar inaudita altera
pars podera ser impugnada por via do Agravo de Instrumento, pois esta

Civil, Vol. 2. Salvador: Editora Jus Podium, 2008. Pagina 616.
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modalidade de agravo tutela adequadamente a necessidade de exame
urgente inerente ao pedido de antecipagao de tutela. O agravo em sua forma
retida atende aos casos em que ndo ha interesse em revisar de imediato a
decisao impugnada e, assim, com o objetivo de poupar tempo e despesas
processuais, este recurso fica retido nos autos para ser conhecido na
oportunidade do julgamento da apelagdo a ser eventualmente interposta’’.

Atualmente, a forma retida do agravo constitui a forma padrao de uso
deste recurso', sendo reservadas ao agravo de instrumentos situagdes
excepcionais, incluindo aquelas em que as partes estejam sob risco de lesao
grave e de dificil reparagao.

Conforme ja analisado, uma decisdo liminar pode alternar contetido
cautelar ou satisfativo de pretensdo material, mas sempre sera considerada
instrumento inerente a tutela de urgéncia. Procedente ou ndo, o pedido
liminar argumenta sempre pela presenca de situagdo potencialmente lesiva
carente de providéncia emergencial do poder judicial. Consequentemente,
caso seja necessario rediscutir a questdo do pleito liminar em segundo
grau de jurisdigdo, o meio adequado sera o agravo de instrumento, pois
representa situagdo excepcional. Este recurso sera cabivel tanto contra as
decisdes interlocutorias que concede a liminar inaudita altera parte, quanto
contra decisdes que negam esta liminar®. A diferenca entre as situagdes de
concessao ou denegagdo é que na primeira o recurso poderd ser recebido
com seu efeito suspensivo, e assim obstar a efetividade da decisao liminar,
e na segunda hipétese o recurso podera ser recebido com o chamado efeito
ativo, oportunidade em que o tribunal podera conceder a antecipacdo
pretendida.'

A recorribilidade da decisao denegatdria de decisdo liminar, incluindo
nesta categoria a que adia o julgamento para depois da contestagdo, é
necessaria para satisfagdo dos interesses da jurisdi¢do, pois, diante de
situagdes emergenciais potencialmente lesivas, ¢ fungdo do 6rgao judicial
remediar a urgéncia com a tutela que melhor se aplique. Evidente que,
na praxe, nem todas os casos levados a analise jurisdicional possuem
real natureza de demandas de urgéncia, justificando, assim, nao somente

13 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. 5. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 2005. Pagina 497.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo do Conhecimento. Sdo Paulo: Ed. RT,
2006. Pagina 547.

15 ORIONE NETO. Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2004. Pagina 218.

16 Ibidem. Pagina 218

36

RevJurSecJudPEO3.indd 36 15/10/2010 07:44:19



a denegacdo da liminar quanto o improvimento do préprio recurso
eventualmente interposto. No entanto, a depender dos interesses envolvidos
no processo, tanto a liminar quanto o efeito ativo do agravo de instrumento
tornam-se instrumentos eficazes para a adequagao da tutela jurisdicional
destes interesses, como no caso dos processos em que sdo discutidas
questdes ambientalistas de relevancia difusa.

5. A NECESSIDADE DE URGENCIA NOS PROCESSOS AMBIENTAIS:

Mais do que em qualquer outra seara da ciéncia processual, no &mbito
dos interesses transindividuais, faz-se necessario a¢do eficaz do poder
judiciario no sentido de fornecer uma tutela jurisdicional adequada a
natureza e relevancia destes. O desenvolvimento tedrico e legislativo a
respeito dos interesses difusos materiais, aqui especificamente sobre o
direito ambiental material, acarretou em mudangas de paradigmas na
teoria geral do processo, pois diversos de seus dogmas tiveram de ser
reinterpretados com o fim de compatibilizar-se com as especificidades de
tais interesses. Além disto, mais do que uma mudanga paradigmatica no
uso e desenvolvimento de técnicas processuais, a protegao jurisdicional aos
interesses difusos requer uma alteragdo na postura do proéprio julgador,
principalmente no que concerne as exigéncias da tutela de urgéncia.

Antes de qualquer outra coisa, é necessario focar o tema no direito
processual ambiental. Consequéncia necessaria da repercussio e
desenvolvimento do direito material ambiental, esta nova designagao para
o modelo de processo a ser aplicado as demandas ambientalistas satisfaz, ou
ao menos tenta satisfazer, as exigéncias constitucionais e infra-legislativas
quanto a prote¢do adequada ao meio ambiente e a co-responsabilidade de
todos os poderes estatais nesta questao.

A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei6.938/81) estabelece que, para
fins desta lei especifica, e também para caracterizagdo do direito material
ambiental, entende-se, por meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas (Art. 3°,I), ainda prevendo em
seus termos gerais o principio de que deva haver uma agao estatal conjunta
na manutengdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente
como patrimdnio publico a ser necessariamente protegido (Art. 2°, I).

De nada adiantaria uma politica nacional do meio ambiente, caso nao se
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considerasse que ¢ dever de todos os integrantes do poder publico promové-
la, devendo, entdo, qualquer dos trés poderes assumir responsabilidades
ambientais. No caso especifico do poder judiciario, mais do que uma
questao de gestdo ambiental, assumir responsabilidade ambiental traduz-
se, também, em fornecer tutela jurisdicional adequada a natureza dos
interesses ambientais quando representarem causa de pedir em litigios
processuais. Dai a necessidade de falar em direito processual difuso e
direito processual ambiental.

Alem de seguir parametros estabelecidos por legislacao infra-
constitucional, no caso alei da politica nacional do meio ambiente, a postura
do processo em prol dos interesses ambientalistas representa, também, sua
conformidade com exigéncias constitucionais, pois a constituigdo prevé
uma eficaz prote¢ao a qualidade do meio ambiente. A relagdo processo
e constituicdo é necessdria para a propria configuragio do Estado de
Direito, e assim é consequéncia inevitavel que a ciéncia processual busque
formas de tutelar adequadamente interesses protegidos na constituicao.
“O processo moderno implica em especial interpretacao com a lei e as
normas ditas constitucionais. Cumpre-lhe informar a prépria constituicao
porque foi ele o inspirador destas garantias todas a que nos temos referido.
Com o destaque maior conferido a jurisdi¢ao constitucional da liberdade
novas perspectivas abrem-se na area do processo nas suas ligagdes com a
constituicdo mesma”"’.

O direito processual ambiental traz como conseqiiéncias, entdo,
diversas alteragoes de ordem técnica e de ordem da propria atuagao do
judiciario, requerendo de seus representantes uma postura menos presa
aos tradicionais canones da ciéncia processual e mais compativel com as
exigéncias dos interesses difusos.

Por mais que seja necessdria, para a validade da atuagdo jurisdicional,
uma postura imparcial do seu representante, nao se pode defender que
este julgador seja neutro em relagao as condigdes sociais e culturais do
contexto em que vive e decide um conflito de interesses. “Da complexidade
do relacionamento social, quando o juridico se entrelaga com o politico,
o religioso, o cultural, o economico, etc., surgira uma verdadeira corrente
ligando o juridico aos érgaos de decisdo, sem a exclusdo (sob influéncias
e correlacdes) dos diversos elementos constitutivos de relacionamento

17 ROCHA, Jos¢ de Moura. Estudos sobre processo civil, Vol. II1. Recife: Editora da UFPE,
1995. Pagina 19.
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social”*®. A influéncia de uma decisdo judicial no andamento do complexo
social vem sendo ampliada e cada vez mais percebida na mobilidade
social”, acarretando numa maior responsabilizagdo dos drgaos julgadores
pela tutela jurisdicional oferecida, em geral e mais especificamente no que
diz respeito aos interesses difusos.

Especificamente considerando os interesses ambientalitas, o direito
processual tem o dever de prestar tutela jurisdicional adequada, conforme
visto pela optica da constitui¢do e da politica nacional do meio ambiente.
Sendo assim, deve-se levar em consideragao as caracteristicas de um litigio
ambientalistas para poder decidir de forma eficaz. Por consequéncia, a
tutela jurisdicional de urgéncia deve ser particularmente bem interpretada
e aplicada aos processos ambientais, devido a natural emergéncia intrinseca
aos interesses envolvidos.

Nao somente principios constitucionais, a exemplo do acesso a justica
e da tempestividade da jurisdi¢do, como também o préprio compromisso
institucional do poder judicidrio com a adequagao da tutela jurisdicional
levamaumaatuagidomaispositivaeprospectivano processocontemporaneo,
especificamente no tocante ao processo coletivo®. O sistema processual,
para poder prestar de forma adequada a tutela jurisdicional as causas
coletivas levadas a juizo, poderd, inclusive, atualizar e flexibilizar suas
regras de procedimento?®, levando a constatagao especifica de que decisoes
liminares e sua recorribilidade sdo mais do que justificadas em demandas
ambientais, sdo necessarias para configuragdao do devido processo legal em
termos de interesse difuso.

As liminares representam instrumentos de alta eficacia no campo do
direito processual ambiental, pois suprem, ou podem suprir, a necessidade
de solugdes urgentes para situagdes emergenciais potencialmente lesivas
ao meio ambiente. Em respeito ao principio do acesso a justiga previsto
na constitui¢do federal, o sistema processual permite o uso de quaisquer
acoes e medidas capazes de tutelar os interesses ambientais, incluindo nao
somente as técnicas procedimentais do processo de conhecimento, como

18 ROCHA, José de Moura. Estudos sobre processo civil, Vol. II. Recife: Editora da UFPE, 1982.
Pagina 270.

19 Ibidem. Pagina 271.

20 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 4. Salva-
dor: Editora Jus Podium, 2008. Pagina 138.

21 Ibidem. Pagina 138.
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quaisquer outras tutelas de ordem executiva, cautelar ou mandamental®.
Nao houve qualquer restricdo de uso das técnicas processuais previstas
no ordenamento para remediar as situa¢des de crises em interesses
ambientais, “verifica-se que o legislador infra-constitucional procurou
facilitar e incentivar a tutela ambiental, trazendo instrumentos aptos
a conferir a sua efetividade, em respeito ao principio do livre acesso a
justica®.

Além da compatibilidade com o acesso a justica, e, assim, a consequente
oferta irrestrita de técnicas processuais aos interesses ambientais, o
processo ambiental deve levar em conta as exigéncias constitucionais de
celeridade, sendo estas elevadas a poténcia maxima na esfera do meio
ambiente. Tal exigéncia repercute de diversas maneiras no processo
ambiental, ndo somente no sentido de impedir com maior rigor manobras
procrastinatérias, como também no sentido de atingir o mais rapido
possivel uma solugao para a situagdo, seja definitiva por decisao final, seja
provisoria por decisdo liminar. A exigéncia constitucional da razoavel
duragdo do processo ndo contém critérios objetivos que a definam ao
ponto de determina-la em concreto, devendo, assim, ser concretizada pela
atuacao do 6rgdo judicial, observando de forma acentuada a natureza dos
interesses em conflito, alguns considerados essenciais a qualidade de vida*.

E exatamente esta essencialidade dos interesses envolvidos em demandas
processuais ambientais que acarreta numa maior observancia dos deveres de
prestar tutela de urgéncia e no poder-dever de tomar providéncias liminares.
Todos os problemas juridicos ambientais referentes a determinagdo de
uma obrigacdo exigem ndo somente uma solugdo rapida, mas também
especifica, no sentido de concretizar o dever ambiental original”. Esta
solu¢ao rapida pode advir de uma providéncia de natureza satisfativa ou
de natureza cautelar, no entanto, a liminar antecipatdria representa com
maior compatibilidade a resposta adequada a crise de emergéncia surgida
no processo ambiental.

A prestagao especifica da obrigagdo ambiental prevista em norma legal é
o objetivo levado em processo, sendo esta a pretensao da parte desde o inicio

22 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2009. Pagina 420.

23 Ibidem. Pagina 421.

24 Idem. Principios do Direito Processual Ambiental. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009. Pagina 92.
25 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Sao Paulo: RT, 2008. Pagina 59.
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da demanda.” Evidentemente, o 6rgao judicial nao estd autorizado a tomar
providéncia liminares apenas pela emergéncia intrinseca aos interesses
ambientais, a despeito de um minimo de seguranca juridica. A tutela
adequada do equilibrio ecoldégico ndo somente é difusa como também ¢
indisponivel, assim, pela natureza do direito envolvido o magistrado exigira
um minimo de probabilidade para concessao de medidas emergenciais®.

E necessdrio que a tutela jurisdicional se desfaca de suas amplas
exigéncias de cognigdo exauriente para poder se compatibilizar com a
urgéncia nos provimentos relacionados com interesses difusos ambientais.
Faz parte da propria natureza do direito material envolvido que haja uma
solugdo célere, mesmo que provisoria, ao pleito apresentado, legitimando
desta forma a atuagdo liminar do 6rgao julgador ao conceder uma tutela
antecipatéria antes mesmo da ouvida da parte contrdria, “tutela urgente
significa urgéncia da tutela, e, portanto, o aspecto da urgéncia nao tem o
condao de alterar a substéncia da solugao prevista no direito material. O que
existe ¢ que em determinadas situagdes especificas, atipicas e invulgares, o
jurisdicionado se vé aflito em razdo de um perigo iminente que podera
comprometer o proprio direito reclamado ou entdo o meio instrumental
de impor dita solugao™*.

Pelas licoes expostas, a decisao liminar é extremamente necessaria para
a boa prestacao da tutela jurisdicional aos interesses ambientais. Quando
a situacao levada ao juizo requerer providéncia imediata, a parte autora
podera pleitear decisdo liminar e mesmo se o julgador de primeiro grau a
negar, a parte interessada podera fazer uso do agravo de instrumento, no
intuito de conseguir o efeito ativo desta modalidade recursal.

A praxe de prorrogar a manifestagdo quanto a liminar para apos a
defesa do réu, representa, na verdade, pelo menos para os fins do direito
processual ambiental, uma decisdo denegatéria de liminar inaudita altera
pars, permitindo que aquele que a pediu impugne a decisdo por via
do agravo de instrumento. O tribunal, por sua vez, ndo pode deixar de
reconhecer a recorribilidade, pois se trata, sim, de decisdo interlocutdria,
devendo, inclusive, atribuir o efeito ativo e conceder a liminar antecipatdria
pretendida, caso dé provimento ao recurso. O que vem caracterizando
ofensa ao contraditério ndo é nem de longe a permissdo de decidir de

26 Ibidem. Pagina 60.
27 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Sao Paulo: RT, 2008. Pagina 102.
28 Ibidem. Pagina 106.
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forma liminar sem ouvida da parte contraria; é, sim, o fato de diversas
posigoes jurisprudenciais negarem o cabimento do agravo de instrumento,
desconsiderando o despacho como real decisdo. Isto foge dos principios
informativos do processo coletivo, em especial os do direito processual
ambiental que defende a adogdo de técnicas processuais mais adequadas
possiveis aos interesses em jogo, mesmo que isto represente uma
reformula¢ao de crencgas processuais.

6. CONSIDERACOES FINAIS:

Pelo visto, tanto uma medida cautelar quanto uma decisdo antecipatdria
de direito material podem ser objeto de decisdo liminar, pois esta significa
uma decisdo ao inicio do processo, independente do contetido dela. Dentre
as possibilidades de decidir ao inicio do processo, ha aquela na qual a
decisdo é proferida sem a ouvida da parte contraria, quando a situagdo
requer uma providéncia tdo urgente que o lapso temporal necessario para
citar a parte e aguardar sua manifestacao pode acarretar em ineficacia da
prestagdo jurisdicional.

Esta pratica, em hipotese alguma, representa desrespeito aos padrdes
do contraditério no processo, uma vez que tal exigéncia é satisfeita pela
informagdo adequada dos atos processuais as partes litigantes e pela
oportunidade de reacdo que ambas recebem. Sendo assim, uma decisao
liminar ndo impede o contraditdrio, apenas o adia para apds a realiza¢ao
da medida., sendo dada oportunidade para a parte contraria tanto
apresentar sua contestagdo e, assim, impugnar a decisao ainda em primeiro
grau, quanto para levar a discussdo para o tribunal por via do agravo de
instrumento, concretizando, assim, o contraditdrio.

Agravo este que por sua vez pode, também, ser utilizado pela parte
autora caso seu pedido liminar seja negado, incluindo, nesta oportunidade,
adenegacao de liminar sem ouvida da parte contraria, jd que esta representa
legitima decisdo interlocutdria negada pelo 6rgao judicial. O agravo de
instrumento torna-se a via recursal apropriada, pois esta modalidade de
recurso leva diretamente ao tribunal a discussao sobre a tutela de urgéncia
requerida, inclusive dando possibilidade do segundo grau conceder aquilo
que fora negado pelo primeiro grau, mesmo sendo uma decisao liminar
inaudita altera pars.
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Técnica esta do agravo de instrumento que, juntamente com a propria
possibilidade de decisdes liminares, satisfazem as necessidades do processo
ambiental, pois, devido a natureza do direito material envolvido neste, ndao
ha cabimento para se prender a dogmas processuais da tutela de interesses
individuais, exigindo-se a0 maximo uma atuagao jurisdicional prospectiva
e adequada as exigéncias do direito ambiental e do ambientalismo em
geral. Boas técnicas procedimentais e uma série de permissdes do sistema
processual podem tornar adequada a tutela jurisdicional dos interesses
ambientais, no entanto, o mais necessario é haver uma conscientizaciao nao
somente dos 6rgaos jurisdicionais como também de todos os chamados
“operadores do direito’, com o fim de atualizarem sua praxe, pelo
menos no que diz respeito a esta fase de exigéncias ambientais criticas e
desenvolvimento sustentavel.
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RESUMO: Este artigo aborda a evolugio da tutela de urgéncia a partir de uma
andlise panordmica da evolu¢do social e politica ocorrida na passagem do
Estado Liberal para o Estado Social. Nesse contexto, examinam-se os valores
predominantes em cada periodo para se verificar a modificagao axioldgica que
influenciou a passagem do modelo liberal para o modelo social. Paralelamente,
sdo abordados os influxos dessa modificagdo sobre o Direito, do ponto de vista da
hermenéutica e do surgimento dos direitos sociais. Nesse panorama, analisa-se a
evolugdo do direito processual, com foco nas modalidades de tutela existentes e no
aprimoramento das tutelas de urgéncia até os dias atuais.

SUMARIO: 1. O Estado Liberal e sua conformacio. A visio da Lei e do Direito
- sua proje¢do no direito privado e no direito processual. 2. O direito processual
civil no século XIX e as medidas cautelares. 3. O Estado Liberal e o Estado Social
de Direito. 4. Diferengas entre os dois modelos de Estado e sua proje¢io nos fins
colimados pelo direito privado e pelo processo civil brasileiros. 5. A evolugdo das
tutelas de urgéncia no direito processual civil brasileiro e o contexto da transigdo
dos modelos estatais.

1. O ESTADO LIBERAL E SUA CONFORMAGCAO - A VISAO DA LEI
E DO DIREITO - SUA PROJECAO NO DIREITO PRIVADO E NO
DIREITO PROCESSUAL

O Estado Liberal nasceu de poderoso movimento social, marcado
pela universalizagdo de sua mensagem e estribado em trés emblemas:

! Estudo originariamente escrito em homenagem ao saudoso Prof. Ovidio Baptista da Silva, com
alguns ajustes realizados pelo autor para publicacdo na Revista da Secdo Judiciaria Federal de
Pernambuco.
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Liberdade, Igualdade e Fraternidade. A liberdade foi entendida como
liberdade do individuo contra o Estado, para conter o Estado e proteger a
esfera individual de cada um contra o poder estatal. Nao foi considerado
que a liberdade existe também no relacionamento entre os homens. A
igualdade pregada e realizada foi a chamada igualdade formal, em que
eram inteiramente desconsideradas as situagdes sociais de desigualdade. E
a fraternidade, em rigor, nao foi realizada.

Porque destinadasa consecu¢ao daliberdade individual, as Constitui¢des
preocupavam-se em proteger o individuo contra o Estado; dai o nome de
Estado Policia (Etat Gendarme). A burguesia, enquanto classe revoluciondria
idealizadora desse modelo de Estado e de sua filosofia, ligada aos filésofos
e juristas desse tempo (século XVIII), carecia de seguranga juridica para
consolidar os designios liberais trazidos pela revolugao.

E, para atingir tal propdsito, o referencial passou ser a lei que, em fins do
século XVIII e inicio do XIX, era insuscetivel de qualquer interpretacéo,
ainda que literal --- a qual veio a ser admitida aproximadamente na altura
da terceira década do século XIX.

Nos pontos centrais do tecido legislativo, preponderavam textos
normativos minuciosos, com mais elementos definitdrios das situacdes/
condutas em que deveriam incidir, de tal sorte que essa técnica legislativa
estabelecia condi¢des de previsibilidade para o maior controle sobre
0s juizes, i. e., preponderancia radical da mens legislatoris. Ainda que
fossem utilizados conceitos vagos, estes ndo se alojavam em pontos
capitais do sistema juridico, diferentemente do que atualmente ocorre.
Some-se, ainda, a alta significagdo dos principios* na atualidade, em
contraposicao a desconfianga compreensivel dos legisladores franceses
em relagdo aos juizes, porque eram oriundos da antiga nobreza. Em
decorréncia, acabou-se restringindo a atividade jurisdicional ---
especialmente no que diz respeito a interpretagdo --- a um ambito
estrito, pois que o juiz era tido como um ser inanimado e nao deveria
ser sendo a boca da lei. A Corte de Cassacdo francesa nasceu como
6rgao auxiliar ao Corps Legislatif.

Foram essas condi¢des que, basicamente, marcaram a contextura do
Estado Liberal: a preocupagdo premente com a liberdade individual e o

2 Estas alteragdes vieram a alterar profundamente os valores da seguranca, previsibilidade (do que
vira a ser decidido), pois nosso tempo assumiu valores em parte expressiva diferentes daqueles que
presidiram o individualismo e o liberalismo.
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correlato apequenamento do Estado, que apenas intervinha para garantir a
liberdade individual (Estado de Policia, absenteista).

Acrescente-se o objetivo de consolidar as institui¢oes, de forma a
garantir a seguranga juridica da classe emergente mediante o primado da lei
e da previsibilidade pormenorizada das consequéncias juridicas para cada
ato praticado, o que dependia do alto grau de mintcia e vinculagao dos
textos normativos, altamente restritivos a atividade jurisdicional, tal como
esta veio, crescente e ulteriormente a ser entendida. A ideia de seguranca
espraiava, entdo, todos os dominios do direito.

No direito privado, essa ideia se fez presente: na natureza absoluta e
individualista do direito de propriedade, inviolavel em todos os sentidos;
na estrutura e na invulnerabilidade de contrato, regido pela supremacia
estrita da vontade (pacta sunt servanda) e pela intervencao estatal minima;
no dogma da intangibilidade da vontade humana, que determinava a
solugdo das obrigagdes em perdas e danos’; nas bases do regime juridico
familiar, menos preocupado com a convivéncia harmonica e igualitaria no
nucleo familiar do que com a regulamentagdo dos direitos patrimoniais
dos individuos que o compunham; na concepgao igualmente individual
de responsabilizagao civil, fundada, via de regra, em critérios estritamente
subjetivos, dissociados da visdao social posteriormente inculcada nas teorias
do risco da atividade.

A era da codificagdo, impulsionada pelo éxtase do Cédigo Napolednico,
refletiu a mentalidade burguesa em todos os sentidos: a consolidagdo do
direito em codigos exprimia os ideais de seguranga proporcionados pela
regulamentagao exaustiva e organizada dos direitos; ja o contetido dessa
regulamenta¢ao traduzia os ideais de liberdade individual preconizados
pela revolugéo.

Sao significativas desse panorama as observagdes de Paulo Luiz Neto
Lobo, para quem “Os cddigos civis tiveram como paradigma o cidaddo
dotado de patrimonio, valedizer, oburguéslivre do controle ouimpedimento
publicos. Neste sentido, é que entenderam o homem comum, deixando
a grande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a plenitude da
pessoa dava-se com o dominio sobre as coisas, com o ser proprietario. A

3 Registre-se porém, o surgimento e a idealiza¢ao das astreintes pela jurisprudéncia francesa, fato
que envolve certo paradoxo, ja que a natureza ressarcitoria da solugdo das obrigacdes vinha inscrita
no Cddigo Civil francés (art. 1.142), o que, a principio, obstaria os meios coercitivos --- ainda que
indiretamente --- para a tutela especifica.
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liberdade dos modernos, ao contrario dos antigos, ¢ concebida como néo
impedimento. Livre ¢ quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade,
sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes,
sem interferéncia do Estado.™

Paralelamente, foram desenvolvidasnormasprocessuaiscorrespondentes
aos paradigmas daquele momento histérico. Amparado na premissa de que
as solugdes jurisdicionais deveriam declarar o direito com o mais elevado
grau de certeza possivel, o processo tornou-se alvo de um cientificismo
conceitual extremo, e o procedimento foi subdividido em diversas fases e
exaustivamente regulamentado.

A estrutura rigida e o cardter moroso do processo de conhecimento
herdado desse periodo é ainda perceptivel em nossos co6digos --- abstraidos,
naturalmente, os mecanismos posteriormente implementados, tendentes a
abreviagdo do procedimento. A premente necessidade de uma resolugao
mais segura do que célere das situagdes litigiosas constitui, certamente,
a razdo do preciosismo cientifico e do alto grau de regulamentagdo do
processo de conhecimento, assim como também foi a causa da sobrelevagao
da coisa julgada a realizagao pratica do direito material e a consecugdo de
uma decisdo justa’.

As questdes dirimidas no Judicidrio eram de indole eminentemente
patrimonial e, a luz dos principios liberais, ndo poderiam ser solucionadas
sendo mediante ampla observincia dos direitos e liberdades individuais
(garantias do contraditério, da ampla defesa e do devido processo,
considerados sob a perspectiva da igualdade formal).®

4 Constitucionalizacio do Direito Civil. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=507.

S A afirmac@o de que a seguranca juridica se sobrepunha a realizagdo pratica do direito se explica
pelo fato de que a execugdo propriamente dita praticamente s6 podia se operar apds o transito em
julgado da sentenca condenatoria. No que diz respeito a sobrelevagio da coisa julgada a solugo
justa do conflito, nao ha que se compreender tal afirmagdo como uma critica ao instituto da coisa
julgada ou uma defesa da sua “relativizagao”; cuida-se, tdo somente, da constatacdo de que as
teorias da relativizacao ou desconsideragdo da coisa julgada somente vieram a ser amplamente di-
fundidas a partir do final do século XX, entre nos, diante da perspectiva principiologica da interpre-
tacdo e aplicagdo do direito constitucional, ‘implodindo’ uma decisdo ja revestida pela coisa julgada
. Isso se explica pelo fato de que os fatores politicos e sociais que antes apontavam para a necessida-
de extrema de seguranga juridica transformaram-se de modo a justificar a busca de outros valores,
que passam a ser considerados mais importantes para a sociedade ou para uma classe dominante.

® Naturalmente que essas garantias eram providas de acordo com a lei, sem levar em conta even-
tuais diferencas técnicas ou sociais entre os litigantes, por ser esta a ideologia da época --- nesse
contexto, ndo se cogitava de normas que estabelecessem a igualdade substancial, como, v.g., se da
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Solucionada, de forma irrecorrivel, a questao levada ao Poder Judiciario,
sé entdo poderia a sentenca ser efetivada, e convinha a seguranga das
instituigdes (sobretudo da burguesia dominante) que a solugao ali contida
ndo mais viesse a ser modificada.

A efetivagdo dos direitos reconhecidos no processo de conhecimento,
quando se tratasse de sentenga condenatdria, operava-se necessariamente
mediante excussdo patrimonial (solu¢do em perdas e danos), ja que a
intangibilidade da vontade humana obstava a realizagdo especifica das
obrigagoes de fazer e ndo fazer, ainda que se reconhecesse um ilicito, ou
seja, o seu inadimplemento.

Cuidava-se, em suma, de um sistema processual voltado a consecugido
das garantias individuais burguesas e a declara¢ao dos direitos com maior
certeza e seguranga possiveis.

2. O DIREITO PROCESSUAL CIVIL NO SECULO XIX E AS MEDIDAS
CAUTELARES

Como ja foi sinalizado, na estrutura do que designamos como processo
classico, as fungdes desempenhadas pelo juiz eram rigidamente delineadas;
dai provém a inspiragao para o vigente Cédigo de Processo Civil. Filiado
ao modelo continental europeu, o sistema brasileiro modelou o processo
em trés segmentos estanques, cada um deles com fungdes proprias e sem
que houvesse a possibilidade de que uma fungao fosse realizada fora do
segmento a ela destinado: conhecimento, execugéo e cautelar.

A fungdo da cognigao tinha por fim a declaragao de direito (lato sensu,).
A cautelar visava, unica e exclusivamente, produzir efeito assecuratério da
eficacia possivelmente emergente da sentenga do processo principal, quando
da procedéncia da agdo, o que excluia que se pudesse, cautelarmente,
produzir efeito idéntico aquele suscetivel de ser produzido pela procedéncia
da a¢do. Nao havia a possibilidade de execu¢do ou realiza¢ao do direito
simultaneamente a fase de conhecimento.” A realizagao prética do direito
ou a execu¢do propriamente dita eram necessariamente posteriores ao
término da cognigdo e, em regra, dependiam da ocorréncia de coisa julgada.

Na linha do que se esclareceu sobre a proeminéncia do valor seguranca

com a inversdo do onus da prova em favor do consumidor (art. 6°, VIII, do CDC)
7 Essa impossibilidade marcou as cautelares atipicas ou satisfativas quase que como uma anomalia,
pois nessas isso acabava ocorrendo
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juridica no ambito do Estado Liberal, a coisa julgada representava
manifestacao profunda deste valor no campo do processo. Desse modo,
era praticamente inconcebivel a producao de efeitos juridicos satisfativos,
i.e., 0 ingresso no patrimoénio do demandado, no ambito do processo de
execugdo, antes do transito em julgado, porque, s6 a partir da coisa julgada,
havia certeza do direito. A execu¢ao provisoria de entdo possuia alcance
limitado, pois ndo se podia chegar as tltimas consequéncias --- a pratica
de atos estritamente expropriatdrios era vedada, nesta sede, pela redagiao
original do art. 588

Por outro turno, e também de acordo com o ideal de seguranca, a
sentenga proferida no processo de conhecimento era lastreada em cognigdo
plena do material probatorio, o que somente se afastou com a criag¢ao do
julgamento antecipado da lide, sem dano, todavia, a cognigdo e a instrugao,
geralmente documental.® Por isso mesmo, era inconcebivel que, em nome
apenas da verossimilhanga se pudessem produzir efeitos apreciaveis, como
veio a ocorrer com a vasta gama de provimentos cautelares fundados
no poder geral de cautela, que resultou hipertrofiada com as cautelareas
satisfativas ou atipicas, e, atualmente, com a tutela antecipada e as outras
hipoteses dos arts. 461 e 461-A do CPC, todos suscetiveis de efetivacao
pratica, como hoje consta do sistema do Cédigo de Processo Civil.

Especificamente quanto a tutela cautelar, sua necessidade tornou-
se frequente na atividade jurisdicional a partir século XX, sempre
crescentemente; em outros tempos, essa modalidade de tutela passava
quase que despercebida, pela diminuta necessidade de utilizagdo, em face
de uma estrutura e dinamica sociais que podiam, em escala apreciavel,
prescindir do uso mais intenso desses instrumentos.

Roger Perrot observa que as demandas do século anterior, tais como

8 A evolugdo que pdde ser percebida no direito luso e no brasileiro foi, tio somente, a da compacta-
¢do do procedimento, com vistas a chegar-se mais rapidamente a sentenca no processo de conheci-
mento. Assim, no despacho saneador do CPC de Portugal, de 1939 (art. 514), de onde resultava até
a possibilidade de decisdo da lide, congruentemente com essa tendéncia, no CPC de 1939 (art. 294),
tivemos a origem do nosso despacho saneador, que evoluiu, depois para o julgamento antecipado.
Se a sentenca de mérito podia ser proferida com maior rapidez, sem lesdo ao principio do contra-
ditorio, o recurso que cabia tinha sempre o efeito suspensivo, o que afastava a possibilidade de
produgdo de efeitos. O predominio da execucdo privada, incidente sobre a pessoa do devedor, podia
ser descrito como uma forma, coativa, de execucdo antecipada, sem controle do juiz. S6 a partir do
quarto século, a execugdo privada, incidente sobre a pessoa do devedor, veio a ser, sucessivamente,
objeto de controle pelo Estado (Cf. Giovannt ARIETTA, op. ult. cit., p. 4-6 e, especialmente nota,
onde refere trecho de Cassandro: La tutela dei diritti nell’alto modievo, in Annali della faculta
di Giurisprudenza dell’Universita di Bari, Nuova serie vol. X, p. 191).
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questdes referentes ao direito de propriedade, sucessao ou atinentes aos
regimes matrimoniais, nao exigiam um processo cautelar expedito e
permitiam que se esperasse uma solu¢ao final, até por tempo dilatado.” A
nova ordem juridica fora instituida com os olhos voltados para a burguesia
emergente que, naturalmente, possuia recursos bastantes para suportar
a espera da sentenga e da coisa julgada. Para a classe social dominante,
fazia-se preferivel aguardar desfecho seguro do processo do que obter,
com celeridade, solugdes provisérias --- e meramente assecuratorias ---
passiveis de revogacdo posterior.

Em autores franceses classicos, acentua-se que “lon ne trouve aucun
développement particulier sur la mesure provisoire en général”. ' Diz-se,
mais, que somente com a alteracao do tipo de civilizagdo e, principalmente,
com a passagem de uma sociedade predominantemente agraria para uma
sociedade industrial, veio a alterar-se “la philosophie méme de la mesure
provisoire”.

Em poucas palavras, o burgués modelou o sistema juridico em prol de
sua atuagao e dos seus interesses que, somente com a evolugao gradativa
das relagdes econdmicas e sociais, passou a demandar tutelas de urgéncia.

E, se a evolucido das relagdes economicas e sociais demandou certo
periodo de tempo, a absor¢ao dos novos valores no ambito do direito
processual --- e a decorrente expansio das medidas de urgéncia ---
demandou um processo de conscientizagdo igualmente gradual.

A evolugao das tutelas de urgéncia envolve, além da alteracao de
valores do ambito do processo --- tais como a nogdo de tutela preventiva
do dano, em lugar da tutela meramente ressarcitdria e a sobrelevagao da
efetivacao imediata do direito em detrimento do valor seguranga, que
em determinadas situacdes se revela inutil ou insuficiente a consecucao
de uma solugdo justa --- , uma altera¢do no préprio modo de encarar
a lei e o direito. A necessidade dessa evolugdo é também percebida no
direito processual civil italiano, em que evoluiu a interpretagdo em torno
do art. 700, do CPC italiano, originariamente confinando a cautelaridade
(estrita cautelaridade), para vir a abarcar também a antecipagdo de tutela

? Cf- Roger Perrot, Les Mesures Provisoires en Droit Francais, pp. 152/153, in Les Mesu-
res Provisoires en Procédure Civile [Atti del Colloquio Internazionale, Mildo, 12/13 outubro
1.984], Milao, 1.985, Giuffre, aos cuidados de Giuseppe Tarzia.

10 ¢cf Roger Perrot, Les Mesures Provisoires en Droit Frangais, cit., n° 1, p. 151.
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ou de direitos."! A maior difusdo desse tipo de tutela partiu de solugdes
jurisprudenciais que conferiram interpretacdo inovadora as normas
do Cédigo. Vislumbra-se, assim, uma estreita relacao entre a evolugdo
das medidas cautelares e a mudanca do eixo paradigmatico na aplicagdo
do direito. A necessidade de observancia estrita aos textos legais que
minuciosamente definiam as hipdteses de aplicacdo foi substituida pela
interpretacao sistematico-teleolégica de textos normativos mais amplos,
em que em escala apreciavel prevéem principios ou regras gerais.

Dai que, na segunda metade do século XIX, entreviu-se, na Italia, um
poder geral da cautela, que poderia ser exercido mediante a observéancia
dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, a serem aferidos
concretamente pelo juiz quando ndo houvesse previsao de processo cautelar
tipico para a hipdtese. '?

Com Codigo de Processo Civil italiano de 1865, escasso na disciplina
das medidas cautelares, atrofiou-se o quadro precedente, chegando-se a
discutir-se se as inibitérias subsistiriam, ou ndo. Parte dos autores negava,
mas um deles ----- Averara (em obra sobre o Sequestro) ----- observa que,
na ordem pratica, poderiam ocorrer hipoteses, ou casos excepcionais,
ndo previstos na lei, e, para os quais as normas referentes a sequestros,
acOes possessorias e de nunciagdo de obra podiam néo ter aplicagao, e,
dai ndo se poderia entender que as inibicoes teriam de ser havidas como
desaparecidas “non potendosi immaginare che il legislatore avesse voluto
lasciare indifesi ed in balia dall'arbitrio altrui i diritti dei cittadini”. "
Possivelmente as opinides que propendiam pela nao extensdo ou aplicagdo
analdgica, mutatis mutandis, de outros procedimentos tipicos de que a lei

" pode-se dizer que as medidas do sequestro conservativo e judiciario, a nuncia¢do de obra nova

e algumas inibitorias, no direito italiano, foram as primeiras medidas de que se pode dizer terem
sido, propriamente, cautelares. Isso porque a cautelaridade no direito romano classico e em parte
apreciavel do direito medieval nio foi realizada através do processo, sendo que por garantias con-
vencionais, decorrentes da cautela e da seguranga imprimida nos negdcios (GIOVANNI ARIETA, I
Provvedimenti d’Urgenza - ex art. 700 C. P.C, cap. 1, I, 1). Ha autores que observam tratar-se
de uma verdadeira auto-tutela asseguradora da atividade negocial. (Cf. BETT1, Diritto Processuale
Civile Italiano, Roma, 1936, 2* ed., p. 52). Objetivavam, mediatamente que, com a necessidade
de intervencdo jurisdicional, ficasse essa facilitada, ou que as garantias reais representassem uma
seguranca do credor (Carnelutti, Riv. Dir: Proc. Civ,, 1930, 11, Intorno al sequestro convenzionale,
p. 109 e seguintes). Dai poder-se falar em tutela cautelar convencional. Na alta Idade Média, inclu-
sive, verificou-se declinio da autoridade, inclusive havendo tolerancia popular em relagdo ao ‘fazer
justica com as proprias maos’. (GIOVANNI ARIETA, op. ult. cit., p. 4).

12 Cf. GIOVANNI ARIETA, op. cit., I, 3, p. 8.

13 Cf. GIOVANNI ARIETA, op. cit., I, 3, p. 9.
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tratava, para abranger hipé6teses nao previstas, tinham como raiz evitar que
através de normas vagas de contetdo, o juiz tivesse maiores poderes, como
os que tem hoje.

A negacao de tais tarefas ao juiz assentava-se na concepgao de legalidade,
nos quadros do liberalismo e no temor de uma maior adjudicagio de
poderes ao juiz. **

A jurisprudéncia, todavia, inclinou-se, por fim, pela possibilidade de
concessdo de algumas medidas, em nome e por causa da boa administracao
da justi¢a, fundamentalmente, através de uma interpretagdo extensiva das
regras referentes ao sequestro. °

Como conclusdo expressiva desse periodo, pode-se dizer que os
tribunais sentiam que o sistema positivo era insuficiente, na medida que
somente se disciplinavam as medidas cautelares tipicas e, por isso mesmo,
havia exigéncia de “creare un terreno cautelare pitt ampio nel quale il
giudice potesse muoversi a suo bell’agio, evitando gli sconfinamenti e le
improprietd”.'® Esse sentimento de insuficiéncia do sistema positivo revela-
se como que um prenuncio da nova mentalidade que estava por emergir,
0 que nos permite afirmar que a necessidade de ampliagdo das tutelas de
urgéncia foi um sintoma significativo da necessidade de modifica¢ao dos
parametros legalistas que vigiam no Estado Liberal.

Na doutrina italiana, a antevisao de um poder geral de cautela, dissociado
da estrita tipicidade das cautelares, bem demonstra essa circunstancia.
CHIOVENDA afirmou, independentemente do acerto de sua opinido em
relagdo ao regime juridico que lhe servia de base de raciocinio (Cddigo
de Processo Civil italiano, de 1865), que: “esiste dunque anche nella nostra
legge la figura generale del provvedimento provvisorio cautelare; ¢ rimesso
completamente al giudice di stabilirne lopportunita e la natura” 7 Do

14 Dizia-se que a submissdo da cautelaridade exclusivamente a figuras tipicas respondia: “proba-
bilmente 1’esigenza di eliminare ogni possibile arbitrio del giudice nell’emettere provvedimenti
cautelari atipici ed innominati e, conseguentemente, 1’espressa adesione ad un sistema rigido di
misure cautelari tipiche”.(Cf. Giovannt ARIETA, op. cit., I, 3, p. 10, referindo-se as opinides de
GianzaNa --- 11 Sequestro, pp. 115-116 --- e PisaneLLl --- Commento del codice di procedura
civile, Napoli, 1879, p. 969 ---, dizendo este tltimo que, conquanto pudesse ser util o poder dos
magistrados concederem inibi¢des, ponderava que disso poderia haver facilmente abuso.

15 Cf. . GIOVANNI ARIETA, 0p. cit., I, 3, p. 10, esp. p. 11.

16 Cf- GIOVANNI ARIETA, op. cit., I, 3, p. 12; o trecho ao final transcrito é de ANToNINO ConigLio, Il
Sequestro Giudiziario e Conservativo, Mildo, 1949, 3" ed., Giuffre, n° 22, p. 33.

17" Giuseppe CHIOVENDA, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. I, p. 242.

53

RevJurSecJudPEO3.indd 53 15/10/2010 07:44:20



conjunto de disposi¢des entao vigentes ------- continuava CHIOVENDA
----- haver-se-ia de extrair a existéncia de um poder cautelar geral “che
consentiva al giudice di stabilire, secondo le circostanze, il modo migliore
per la conservazione dello statu quo, tenendo conto, da um lato, dei danni
temuti per il diritto oggetto di cautela e, dallaltro, dei danni eventuali
provocati dalla stessa misura assicurativa’. Tratou-se de uma construgao,
sobre o sistema existente, consistente como que num ‘fecho de abéboda’
construgao esta que, a partir das tendéncias crescentemente dominantes
da jurisprudéncia, '® acabou por levar a conclusio sobre a existéncia de um
tal poder cautelar geral.

Essa posi¢ao, desde logo, todavia, ndo predominou.

De todo modo, as manifestagbes de CHIOVENDA e a propensio
jurisprudencial a concessao de cautelares atipicas --- ainda que de maneira
excepcional, podem ser consideradas um prognoéstico do que sucederia na
virada do Estado Liberal para o Estado Social, quando o poder geral de
cautela veio a tornar-se imprescindivel. De algumas décadas até os nossos
dias, remarca-se o aumento da cautelaridade, de que, uma das variaveis é a

necessidade da “ “effettivita” della tutela giurisdizionale”. '

3. O ESTADO LIBERAL E O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

A transi¢ao de mentalidade que contextualizou o surgimento dos direitos
sociais é bem sintetizada por CANOTILHO a0 enunciar que o paradigma sob
o qual emergiram os direitos fundamentais inerentes ao Estado Liberal-
Burgués, fundado na igualdade formal e nas liberdades negativas, deu lugar,
gradativamente, a concepg¢ao “republicana” dos direitos fundamentais que,
embora também voltada para o homem enquanto individuo, deixa de
concebé-lo isoladamente para inseri-lo no ambiente social.*

18 Cf. Giovanni Arieta, I Provvedimenti d’Urgenza - ex art. 700 C. P.C, 2° cit., I, 4, p. 13.

19 Cf. Giuseppe Tarzia, Il Nuovo Processo Cautelare, Padova, 1993, Cedam, La Tutela Cautelare,
p. XXIL.

20" Sinaliza o autor que: “Ao lado desta concepgdo individualista dos direitos naturais [i.e., da
concepgao que deu origem aos direitos fundamentais de cunho liberal-burgués], cedo se divisou
outra linha — na senda dos idedlogos e dos «cientistas», de Volney, Destutt de Tracy e sobretudo
Condorcet — acentuadora da natureza de «troca» dos direitos no ambito da sociedade. Os direitos
naturais continuam a ser considerados como direitos individuais, pois, ao jeito do jusnaturalismo
racionalista, o individuo pensante e actuante constitui o eixo nuclear do sistema social. Todavia,
os direitos do homem sdo direitos do homem na sociedade, porque a sociedade ¢ o estado normal

54

RevJurSecJudPEO3.indd 54 15/10/2010 07:44:20



Na sequéncia desta mudanga paradigmatica, pronuncia-se o surgimento
de uma mentalidade que, sem desprezar os idearios burgueses de liberdade,
volta-se a constru¢ao de novos direitos, desenvolvidos sob uma concepgiao
“republicana e positivista”™ dos direitos humanos. Tais direitos sao
denominados ‘sociais’ em vista do momento politico --- coincidéncia do
Estado Social --- e, por conseguinte, da perspectiva filoséfica (individuo
visto sob a dptica socializante) --- em que se situa seu surgimento.

O Estado Social, produto do falecimento do liberalismo e do
insucesso do socialismo como forma de organizagao politico-estatal,
tem como principais fundamentos o regime democratico, a soberania
popular e a justi¢a distributiva. Foi inaugurado pela Constituigdo de
Weimar (1919), cujo contetdo foi amplamente difundido na Europa, e,
em certa medida, pela anterior Constitui¢ao Mexicana de 1917. Estes
textos constitucionais erigiram a categoria de direitos fundamentais
exigéncias radicadas, no fundo, na dignidade da pessoa humana e,
por que nao dizer, na solidariedade social, como expde Canotilho,? - #*
sobre o que mais claramente veio a constar da Constituicdo alema (Lei
Fundamental de BonnNessa dire¢do, quando se associa a dignidade da
pessoa humana a consecugdo da igualdade na diversidade (igualdade
substancial), é possivel falar em dignidade social, eis que “néo se refere
ao individuo ja desenraizado da abstra¢do contratualista setecentista
(‘teorias do contrato social’), mas ao ser, na sua dupla acepgdo de

e material do homem. Estamos a um passo da viragem «positivista»: os direitos naturais sao uma
constructa social e ndo um dado; a seguranca, a liberdade e a propriedade, embora de natureza
irrenunciavelmente individual, emergem de convengdes ou trocas sociais. A dimensao historicista
espreita também ja nessa perspectiva: os direitos naturais realizam-se historicamente através de
convengdes ou trocas sociais.” (O circulo e a linha: da «liberdade dos antigos» a «liberdade dos
modernos» na Teoria Republicana dos Direitos Fundamentais. In: Estudos sobre Direitos Funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 18 (¢ nossa a anota¢do em destaque, entre colchetes).

2L Idem ibidem.

22 CANOTILHO,O circulo e a linha ..., op. cit., p. 19-24, onde se conclui que: “No fundo, a tensdo
dos direitos naturais/teoria republicana dos direitos fundamentais residia aqui: o homem era o fun-
damento dos direitos naturais (e nisso estavam de acordo o republicanismo e o liberalismo) , mas
0 homem de uns é o homem isolado e independente (perspectiva liberal) e para outros é o homem
social, fraternal e solidariamente vinculado (perspectiva republicana” (op. cit., p. 24).

23 Também Ferreira Filho admite serem direitos oriundos da solidariedade, embora sob a ressalva
de que a utilizag@o desta expressdo deve ser reservada aos direitos difusos, denominados de terceira
geracgdo: “esse fundamento [dos direitos sociais] é, numa palavra, a solidariedade entre os homens
se isso ndo trouxesse confusdo com os direitos de terceira geragdo, chamados direitos de solida-
riedade (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 10* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 51).
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‘cidadao’ e ‘pessoa, inserido numa determinada comunidade, na sua
relagdo vertical com o Estado e outros entes publicos, e ‘horizontal’ com
os outros cidadaos™.

Cuidam-se de direitos que, na visdo de Bobbio, emergem de um ntcleo
genérico “que se desdobra em especificagdes™, e que tém sido consagrados
por enunciados que particularizam hipdteses, de que antes nao havia
consciéncia e em relagao a situagdes que nao provocavam reclamos sociais.
Em nossos dias, fala-se em direitos da mulher, da crianga, do idoso, dos
deficientes, que sao particularizagdes. Destinam-se a atender a necessidades
especiais. Em relacao a esses, afirma a nossa Constituicao que ‘sdo direitos
de todos e dever do Estado. No plano internacional, podem-se citar diversos
tratados e convengdes que consagram direitos humanos especificos, como
a Convencdo de Genebra sobre a Escravatura (1926), a Convengéao Relativa
aos Prisioneiros de Guerra (1929), as Conven¢oes de Genebra de 1949,
sobre a prote¢do de vitimas de conflitos bélicos, a Declara¢ao dos Direitos
da Crianca (1959), a Declaracio sobre a Elimina¢do da Discrimina¢do da
Mulher (1959), a Declaracao dos Direitos do Deficiente Mental (1971).

Os direitos sociais cuidam, predominantemente, dos direitos daqueles
que se encontrem em situagdes diferenciadas e que, por isso, necessitam
de tutela especial do Estado (prestagoes positivas do Estado). Tais direitos
marcaram uma mudanga de enfoque acerca do principio da isonomia,
o qual, até entdo, era visto pela perspectiva meramente formal --- o que,
afinal, era conveniente a classe burguesa ---, e passou a ser encarado sob a
oOptica substancial, no sentido de se compensarem as diferencas existentes
no plano fatico (social, economico, etc.) mediante tratamento diferenciado

24 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: Questdes interpretativas e limites de jus-
ticiabilidade. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretacido Constitucional. Sdo Paulo: Ma-
lheiros: 2005, p. 172.

25 Anota autor que esta especificagio “consiste na passagem gradual, porém cada vez
mais acentuada, para uma ulterior determinagdo dos sujeitos titulares de direitos. (...)
Essa especificag@o ocorreu seja com relagdo ao género, seja as varias fases da vida, seja a
diferenca entre estado normal e estados excepcionais de existéncia humana. Com relagdo
ao género, foram cada vez mais reconhecidas as diferengas especificas entre mulher e
homem. Com relag@o as varias fases da vida, foram-se progressivamente diferenciando os
direitos da infancia e da velhice, por um lado, ¢ os do homem adulto, por outro. Com rela-
¢do aos estados normais e excepcionais, fez-se valer a exigéncia de se reconhecer direitos
especiais aos doentes, aos deficientes, aos doentes mentais etc.” (BOBBIO, Norberto.
A Era dos Direitos. Tradugdo por Carlos Nélson Coutinho. 5 reimp. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 88).
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da lei.

Aspecto distintivo dos direitos sociais, comparativamente as liberdades
do Estado Liberal-Burgués, reside na sua indole predominantemente
prestacional. Enquanto as liberdades de primeira dimensdo demandam do
Estado uma abstencdo, de modo a delinear a intervencido estatal minima
sobre a esfera juridica do individuo, as liberdades de segunda dimenséao
exigem uma postura ativa do Estado, no sentido de assegurar tratamento
juridico diferenciado aqueles que se encontrem em situagao de inferioridade
social, econdmica ou cultural. O Estado obriga-se a prestagdes sociais que
propiciem a correta distribuicao dos direitos individuais.

Em sintese, podem os direitos sociais ser definidos como direitos
subjetivos de natureza predominantemente individual, voltados a
concretizagdo da dignidade humana em termos substancialmente
isonomicos, cuja concretizagdo depende, no mais das vezes, da postura
ativa do Estado no sentido de assegurar tratamento especial aos individuos
que se insiram em grupos particulares.

Pode-se dizer que esses direitos provieram dos males de que padeceram
diversos segmentos no seio das sociedades, principalmente a partir da
segunda metade do século XIX, em decorréncia do liberalismo. O término
da Grande Guerra ----- que muitos simbolicamente identificam como o
fim do século XIX ----- acabou por ser o momento em que se constatou a
queda do Estado Liberal e a assun¢do do modelo do Estado Social, de que
¢ o exemplo marcante o da Constitui¢ao de Weimar.

No Brasil, inaugurou-se esta previsao de direitos sociais, ao lado dos
individuais, com a Constitui¢ao de 1934, ao influxo do modelo inaugurado
pela precitada Constituicdo de Weimar, seguida pelas Cartas que lhes
sucederam de 1946, 1967, EC 1/69, 1988. A Constituicdo de 1988 ¢ rica
na previsao destes direitos e a legislacao ordindria aponta para a defesa
crescente da minorias.

Em sede doutrindria, utiliza-se a classificacdo de José Afonso da Silva,
amparada no direito positivo vigente: ‘a) direitos sociais relativos ao
trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os
direitos a satide, a previdéncia e assisténcia social; c) direitos sociais relativos
a educagdo e a cultura; d) direito social relativo a familia, crianga, adolescente
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e idoso; e) direitos sociais relativos ao meio ambiente.”

Autores da mais alta respeitabilidade, como o Prof. Augusto Cangado
Trindade,” insurgem-se contra classificagdes, porque prestariam um
desservico a causa dos direitos humanos. Serviriam as classificagoes
a manipulagdes de governo, com vista a escamotear a efetividade dos
direitos sociais. Essa critica nao é despida de razdo, ja que, de acordo com
de Bobbio®, os direitos sociais ndo se exaurem em enumeragdes, pois se
encontram ainda em multiplicagdo.

4. DIFEREN(;AS ENTRE OS DOIS MODELOS DE ESTADO E SUA
PRO]E(;AO NOS FINS COLIMADOS PELO DIREITO PRIVADO E
PELO PROCESSO CIVIL BRASILEIROS

Juntamente com os novos direitos que emergiram, denominados direitos
sociais, e até para garanti-los na prética, o Estado Social trouxe a tona um
novo modelo de atuacdo do poder estatal e, com ele, um novo modelo
jurisdicional, se compararmos com o precedente modelo do liberalismo. A
modificagdo da postura do Poder Judicidrio e o surgimento de uma nova
hermenéutica, influenciada pela efetividade das normas constitucionais,
langaram também nova luz aos institutos de direito privado.

Enquanto, no liberalismo, o Estado (absenteista) ndo intervinha na vida
social e esse modelo marcava a ‘vocagao dos legisladores ordinarios e
dos 6rgaos jurisdicionais, o surgimento do Estado Social foi marcado pela
presenca da atuagao estatal para garantir os novos direitos, cuja consecugdo
nem sempre se amparava na dicgdo literal dos textos normativos.

26 TRINDADE, Augusto Cangado. Visdo Integral dos Direitos Humanos. In: Relatorio Azul
97, editado pela Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do Rio
Grande do Sul, 1997, p. 2.

27 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1988, p. 289.
A classificagdo ¢ adotada pelo Ministro Carlos Velloso em: Velloso, Carlos Mario. Dos Direitos
Sociais na Constituicio do Brasil. Disponivel em: http://www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/
dpr0027/velloso_carlos_dos_direitos_sociais_na_cf.pdf).

28 De acordo com o autor: “Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagdes nas declaragdes
contemporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s
direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentac@o nas recentes declaragdes. Nao ¢ difi-
cil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo s6 dos homens”. (Op. Cit., p. 19).
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Proximamente ao fim do século XIX, mercé dos trabalhos de Wach,
Binding e Kohler, quase simultaneos (e, coincidentes nos seus propdsitos),
verificou-se a inviabilidade, porque ndo mais atendia aos anseios sociais
dominantes, da limitagdo na hermenéutica vigorante no periodo liberal,
passando-se, entdo, a cogitar de hermenéutica, gravitando, agora ja ndo
mais em torno da vontade do legislador, senao que procurando entender
a vontade da lei, i.e., passou-se a admitir a interpretagdo teleoldgica.”
Esta mutacdo no ambito da hermenéutica acabou prevalecendo e
esse entendimento, oriundo da Alemanha explicava-se, porque esta ja
sobrepujava a Franga em prestigio no campo do direito.

Refere-se CAPPELLETTI ao espectro limitado da interpretacdo no
periodo liberal,” em contraposicio ao alcance da hermenéutica nos
periodos subsequentes, até nossos dias. Pode-se neste particular, atentos as
origens do Tribunal de Cassa¢ao francés, decorrente da lei de 19.11.1790,
dizer que o escopo da atividade jurisdicional (no dizer de P. Foriers) era o
de assegurar-se “um controle da lei, do seu contetido, de sua observancia
(...) com o fito de salvaguardar a obra legislativa™'. Deve-se remarcar que
o objetivo era o de preservar a lei, com o mesmo significado perduravel e
preciso tal como no momento em que havia sido editada.

Disse RIPERT** que o reinado do direito comegava com Cddigo de
Napoleao e aquele Cédigo Civil foi havido, durante muito tempo, como
intangivel, dizendo um outro autor que nesse Codigo somente se poderia
tocar “com a mao trémula”. A idéia de seguranca ligava-se em grande parte
a de previsibilidade e muito mais & de manutencao do status quo.

O que parece ser legitimo dizer-se ¢ que os Cddigos “eram mais
importantes” que as Constitui¢des, no plano prdtico. Se as Constituigdes
consagravam direitos, cujo perfil e qualidade evoluiu ao longo do tempo,
na realidade, pode-se dizer que, no século XIX, a eficacia das normas
constitucionais restava represada ou podia ficar represada pelo legislador
ordindrio, pois, se este ndo criasse condi¢des para a eficdcia daquelas, ndo

2 . sobre isto, LARENZ Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, 1997, ed. Fundagao Ca-
louste Gulbekian, 3" ed. portuguesa, traducéo da 6 ed. alema (1991), pp. 42-43.

30" 0 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. traducdo de
Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1992, pp. 40 e ss.

31 PERELMAN, Chaim. Logica giuridica — Nuova retérica. Milano: Giuffre, 1979, p. 75.
32 Le Déclin du Droit — Etudes sur la Legislation Contemporaine, Paris, 1949, LGDJ, n° 2, p.
2ess.
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passariam de normas programdticas. E manifesto o paradoxo, porque o
legislador ordinario limitaria o constituinte.

O Estado Social, diversamente, marca o inicio da afirmac¢ao prdtica da
supremacia constitucional sobre as demais normas juridicas, sob diversas
perspectivas®™: a) da valorizagdo da Constituicdo e cria¢do de novos
critérios e principios hermenéuticos que propiciam formas de controle e
efetivagdo das normas juridicas a luz da Constituigdo; ** b) da criagdo dos
novos direitos, provenientes da interferéncia estatal em prol dos direitos
sociais e, ao depois, dos direitos coletivos, seguida pela criagao de novos
instrumentos de tutela desses direitos coletivos ---- em que a cautelaridade
e a antecipagdo de efeitos mostrou-se inerente ou essencial a respectiva
prote¢ao ----- e pelo refor¢o na aplicagao dos instrumentos ja existentes; e,
por fim, ¢) da propria constitucionaliza¢ao, no plano da realidade pratica,
dos direitos individuais ja existentes, com o refor¢o dos instrumentos e
principios protetivos.

A estrutura do processo civil classico reflete, entre nos, essa realidade.
O novo modelo de Estado, refletido na Constituicio de 1934, onde se
previram expressamente os direitos socais (Titulo IV do Capitulo II),
consagrou, no ambito do processo, a prevengdo do dano causado por ato
de autoridade mediante a impetragio de mandado de seguranca. ** Foi

3 A respeito da influéncia da efetividade das normas constitucionais e de sua superioridade — no
plano pratico — relativamente a legislagdo ordinaria, v. o que escrevemos na obra coletiva Consti-
tuicdo de 1988- O Brasil 20 anos depois. Org. Bruno Dantas, Eliane Cruxén, Fernando Santos e
Gustavo Ponce de Leon Lago. V. III, p. 388-483, em artigo intitulado “Processo e Constitui¢do”,
no qual aprofundamos as linhas gerais sintetizadas nesse paragrafo.

3 Um exemplo que nos parece expressivo ¢ o da modificacdo do entendimento da Corte de Cassa-
¢do italiana em face da norma do art. 833, do Codigo Civil italiano (rigorosamente correspondente
ao § 2°, do art. 1.228, do Cédigo Civil brasileiro). De inicio, entendia-se que afetado um terceiro
pelo exercicio do direito de propriedade, o proprietario ndo poderia ser havido como tendo agido
emulativamente (a luz do art. 833, do Coc. Civ. it.), se o seu agir tivesse para ele “qualquer utilida-
de”. Sucessivamente a promulgagio da Constituicdo italiana, que consagrou no art. 42 o principio
da func¢ao social da propriedade, alterou-se o entendimento, de tal forma que haver-se-a de avaliar
————— a luz do principio da proporcionalidade ----- o grau de utilizagdo da conduta do proprietario
em relacdo a extensdo com que o terceiro é afetado. O texto constitucional influiu decisivamente
na altera¢do do entendimento do direito privado (V. Salvatore Patti. Codificazioni ed evoluzione
del diritto privato. 1* ed., Roma-Bari, 1999, p. 19, na parte do trabalho de n® 7, “Costituzione
e “rilettura” del codice civile” [Codificacdes e evolugdo do direito privado, ...... Constitui¢do e
“releitura” do Codigo Civil]).

35 Dispunha a CF/34 no seu Art. 113, 33: “33) Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa do di-
reito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal
de qualquer autoridade. O processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a
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igualmente consagrada a agao popular, instrumento atribuido aos cidadaos
para evitar lesées ao patrimdnio publico.*

Subsequentemente, a legislagio ordinaria regulamentadora desses
instrumentos viria prever a possibilidade de concessao de liminar no
mandado de seguranca (art. 7°, II, da Lei n.° 1.533/1951%) e na agdo
popular (art. 5°, §4°, da Lei n.° 4.717/1965, com a redagdo atribuida pela
Lei n° 6.513/1977°). Tais previsoes legais demonstram a evolugdo que teve
lugar no direito processual, porque, ao lado dos procedimentos sumarios
ou diferenciados previstos nas Constitui¢des --- que ja denotavam a
inadequa¢ao dos modelos insculpidos pelo processo tradicional ---,
reconheceu-se a necessidade de se resguardar a eficacia do resultado do
processo e, até mesmo, senao que predominantemente, o préprio direito
material, mediante provimentos liminares. *

O engrandecimento da figura do juiz contribuiu para a abertura a uma
maior protegdo jurisdicional; punham-se a disposi¢do do juiz cada vez mais
instrumentos ajustados a realiza¢ao do Direito, a restauracao do ilicito que
houvesse ocorrido e para evitar que o ilicito ocorresse ou se repetisse, e,
quando verificado, fosse minimizado.

Nos quadrantes da evolugao por que passou a relagdo entre o juiz e a lei,
intensificou-se a utilizagdo de conceitos vagos ou indeterminados, como
ja se aflorou, que, sabida, intencional e necessariamente, adjudicam maior
poder ao juiz, justamente porque em tais normas ha menos elementos
definitérios da conduta. Sendo o conteido da norma mais vazio de
elementos, correlatamente, o juiz acaba por ter de preencher espacos. E
campo normativo fértil para uma interpretagao teleologica.

pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica as agdes petitorias competentes’.

36 Dispunha o art. 113, 38, da CF 1934: “38) Qualquer cidadao serd parte legitima para pleitear a
declaragao de nulidade ou anulag@o dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios”.

37 “Art. 7°- Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

II - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e
do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida”. (grifo aditado)

38 « 49 Na defesa do patrimonio publico cabera a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado.”

3 Sem embargo da discussdo doutrinaria encetada acerca da natureza das liminares proferidas em
mandado de seguranca ou agdo civil publica parece-nos que, na medida em que estas agdes visam a
desconstituigdo do ato praticado por autoridade administrativa e, sendo possivel a suspensio desse
ato, no mais das vezes a decis@o liminar proferida concede ao autor medida realizavel do ponto de
vista pratico, de natureza antecipatoria.
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Entre nos, a semelhanca do que ocorreu no direito italiano (CPCitaliano,
art. 700), o Cédigo de Processo Civil de 1973, conquanto ainda pautado no
modelo classico herdado do liberalismo, previu expressamente a utilizagao
um poder geral de cautela pelo juiz (art. 798 do CPC), a depender da
verificagdo de critérios cuja apreciagdo deve ser feita in concrecto (fumus
boni iuris e periculum in mora). Esse poder geral, que ndo excluiu a previsao
de medidas cautelares tipicas, abriu caminho para a utiliza¢ao “promiscua”
do processo cautelar com vista a conceder ao requerente, mais que medidas
assecuratorias da eficacia do resultado do processo principal, a tutela
preventiva do proprio direito material. Dai viriam a se desenvolver, entre
nds, as mais diversas modalidades de tutela de urgéncia hoje utilizadas.

A intensidade com que, além da fungdo restauratoria do ilicito, passou o
Judicidrio a procurar evitar preventivamente os ilicitos, passando a trabalhar
com os chamados ilicitos de perigo, mostra, ainda sob esta faceta, o aumento
da presenca avultada do juiz nas sociedades e a mudanga de enfoque acerca
da funcdo juristicional. Passou-se a admitir mais amplamente --- e, ao
depois, a garantir constitucionalmente (art. 5°, inc. XXXV, CF/88) --- a
invocagdo do Poder Judiciario com vista a prevenir o ilicito, em situagdes
de ameaga a direito.

Paralelamente, a ideia de dignidade social passou a permear os institutos
de direito privado mediante o labor interpretativo da jurisprudéncia, de
modo que, hoje, se estabeleceu a necessidade de observancia de uma fungéo
social do contrato e da propriedade?’; da despatrimonializagao do direito
de familia com vista a um enfoque que privilegia a afetividade entre os
membros do nucleo familiar; na admissdo do risco da atividade enquanto
elemento passivel de instituir a responsabilidade civil independente de
culpa ou dolo, entre outros. outro aspecto de fundamental importincia
consistiu no rompimento gradativo do dogma da intangibilidade da
vontade do devedor, que autorizou o cumprimento especifico de prestagoes
ndo-patrimoniais. Essas modificagdes introduzidas, em grande parte, pela
jurisprudéncia, terminaram por se incorporar, gradativamente, aos textos
legais.

40A funcdo social dos direitos ja fora, ha muito, divisada por Leon Duguit (Las transformaciones
generales del Derecho privado desde el Codigo de Napoleon. Trad. DeCarlos G. Posada. 2° ed.
Madrid: Francisco Beltran Libreria Espafiola y Extranjera, s/d, p. 34), mas foi efetivamente difun-
dida e praticada no periodo posterior a crise de 29 e a II Guerra Mundial, quando se verificou o
colapso do liberalismo e quando ja eram conhecidas as filosofias socialistas.
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Com efeito, a disciplina dos contratos, animada em grande parte pelos
avangos jurisprudenciais,”’ passou da observéincia estrita ao principio
pacta sunt servanda para o alargamento das possibilidades de revisao
contratual mediante a aplicagdo das teorias da imprevisdo e da onerosidade
excessiva, que, posteriormente, se incorporaram ao ordenamento positivo.
A dificuldade de configuragdo das nulidades, que, antes, eram faxativas e
poucas (art. 145 do CC/1916), foi substituida, no &mbito das relagdes de
consumo, por um sistema numeros apertus (art. 51, caput, do CDC,. onde os
incisos do art. 51 sao amplissimos, considerando como causas de nulidade
as “iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”), para
concluir-se que, em lugar da segurancga formal e rigida do contrato cldssico,
colocou-se o alargamento dos poderes do juiz de reequalizar situagdes
contratuais, em nome de valores como a justi¢a, boa-fé e equidade. Tenha-
se presente que o Cddigo Civil, no seu art. 2.035, paragrafo unico contém,
também, nulidade aberta, ao referir-se a funcao social do contrato e da
propriedade. **

A fungéo social da propriedade, hoje prevista no texto constitucional
(art. 5°, XXIII, art. 186), ganhou efetividade a tal ponto que a jurisprudéncia
patria ja chegou a conferir eficicia direta e imediata ao dispositivo que a
consagra, com a finalidade de fazé-la repercutir em matéria possessoria®,
avango esse, todavia, que teoricamente nao ¢é facil de equacionar.

41" Ao tratar do tema “Antecipacdo a lei e ruptura dos paradigmas”, na obra Precedente Judicial
como fonde do direito (Sdo Paulo, RT, 2004. p. 284 e s.), Cruz E Tuccr traz a tona diversos temas
de direito privado onde houve inovagao significativa na aplicacdo do direito pela jurisprudéncia, re-
algando que “o Codigo Civil de 1916 e tampouco a legislacao extravagante nao continham normas
expressas sobre a lesdo, como causa de invalidade do negocio juridico (art. 157 do novo CC), sobre
a resolugdo por excessiva onerosidade (arts. 478 a 480 novo CC), ou mesmo acerca do enriqueci-
mento sem causa (arts. 884 a 886 do novo CC)”. “A despeito dessas lacunas”, observa, “ha incon-
taveis precedentes judiciais produzidos durante a vigéncia do diploma revogado, que permitiram,
nas referidas situagdes, a revisdo dos contratos ou decretaram sua invalidade, ensejando verdadeira
sistematizagdo dogmatica nao positivada, mas que agora foi expressamente contemplada”. A pro-
posito dessas consideragdes, cita os seguintes julgados: STJ, 6* T., Resp 36.279-SP, Rel. Min. Luiz
Vicente Cernecchiaro, DJ de 05/04/1999; 3* T., Emb. Decl. no Resp 46.723-SP, Rel. Min. Waldemar
Zveiter, DJ 13/03/1995; 5* T., 34.687-RS, Rel. Min. Assis de Toledo, DJ 02/08/1993.

42 Codigo Civil, art. 2035, paragrafo tinico. Reza o seguinte: “Paragrafo unico. Nenhuma con-
vengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Codigo para assegurar a fung@o social da propriedade e dos contratos.

3 V., a propdsito, nossos Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro, v, XI, Forense, 2009, p. 252
e 253.
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Essa inegavel adogdo de uma perspectiva socializante no direito
privado por contribuigdo de consideravel atuagao jurisprudencial também
se verifica no direito de familia (v.g. no tratamento das unides entre
pessoas nao casadas),* nos direitos da mulher, dos idosos, da crianca e
do adolescente, onde sio inumerdveis as inovagdes advindas da nova
hermenéutica constitucional. **

O Estado Social reservou --- sobretudo as minorias nao privilegiadas ---
a prote¢do de bens juridicos considerados essenciais a dignidade humana,
dentre os quais sobressaem os direitos a vida, a satide, a educagdo, a moradia
e ao trabalho. Tais direitos revelaram-se, muitas vezes, insuscetiveis

4 Cruz E Tuccr enfatiza a quebra de paradigmas pela atuagdo dos precedentes judiciais em ma-
téria de familia e resume a evolugdo dos direitos da concubina, “desde o reconhecimento a inde-
nizagdo previdenciaria, em casos de morte do segurado, até a plena regulamentacdo legislativa da
unido estavel”: “Concubinato era termo proscrito da legislagao civil. Paulatinamente, logo apds
os primeiros julgados que atribuiram direito previdenciario a concubina, institui-se solida corrente
jurisprudencial no sentido de atenuar as injusticas decorrentes da falta de regulamentacao legisla-
tiva acerca da matéria. Assim, o denominado concubinado passou a ser tratado como verdadeira
sociedade de fato, por uma profusdo de precedentes judiciais, no periodo de 1946 a 1963, ensejando
a formulagdo da Stimula 380 do Supremo Tribunal Dederal, que instituiu a comunicagdo de aques-
tos, desde que comprovado o esfor¢o comum para a aquisicdo oneros da bens. Inicialmente, esse
esforco comum era considerado, em intimeras decisdes judiciais, como a medida da participac@o
efetiva de cada concubino para a partilha do patriménio acumulado durante a unido more uxorio.
Surgiu, entdo, novo posicionamento pretoriano, sustentando que apds cinco anos de concubinato,
o julgamento deveria ser proferido com base na presungdo iuris tantum da existéncia de esforgo
comum, o que implicava inversdo do 6nus da prova para o concubino que tivesse os bens regis-
trados em seu nome. Ocorre que, pouco a pouco, € uma vez mais por influxo marcante da iteragcdo
de precedentes, veio prestigiado o entendimento no sentido de que a expressdo esfor¢co comum,
da mencionada Stimula 380, ndo importava, necessariamente, em participagdo efetiva no aumento
patrimonial, bastando que a concubina houvesse contribuido indiretamente, com seu trabalho na
lida doméstica. Verifica-se, afinal, que a evolugdo dos precedentes judiciais sobre essa importante
questao social acabou tornando imperiosa a regulamentagio legislativa da unido estavel, primeira-
mente, pelo art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, até a disciplina dos arts. 1.723 a 1.727 do novo
Codigo Civil que, em grande parte, positivou a linha de pensamento predominante nos tribunais
patrios”. (Op. cit., pp. 288-289).

4 Recentemente, ha uma tendéncia a se conferir eficacia imediata aos dispositivos constitucionais
que cuidam das atribuigdes do Ministério Publico (arts. 127 e 129), para se conferir legitimidade a
instituicdo para tutelar os direitos do menor e do idoso desambarados. Os acérddos dizem respeito,
em sua maioria, ao direito a saude — hipdteses de pretensdo ao fornecimento de medicamentos e a
prestagdo de assisténcia a satide dos menores e dos idosos — e ao direito a creche, no caso dos meno-
res (STJ, 1* T., REsp 822712/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 04/04/2006, DJ 17/04/2006, p.
196; STJ, 1* T., REsp 822712/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 04/04/2006, DJ 17/04/2006,
p. 196; STJ, 2* T., REsp 984.430/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 23/10/2007, DJ
22/11/2007, p. 238STJ, 2* T., AgRg na MC 14.096/PR, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias -- Juiz
Convocado do TRF 1* Regido, j. 03/06/2008, DJe 19/06/2008; STJ, 1* T., REsp 899.820/RS, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, j. 24/06/2008, DJe 01/07/2008).
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de protecdo pela via da triparticdo rigida e classica do processo, cujos
segmentos estanques (conhecimento, execugdo e cautelar), impossibilitava
a produgdo de efeitos apreciaveis fora da fase executdria.

5. A EVOLUCAO DAS TUTELAS DE URGENCIA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO E O CONTEXTO DA TRANSICAO
DOS MODELOS ESTATAIS

A superagdo do modelo liberal-burgués repercutiu no ambito do
processo civil sob diversas perspectivas, sendo significativa a evolugdo
das tutelas de urgéncia nesse contexto. Se antes a atuagdo do juiz por
meio do processo era considerada uma ameaga ao status quo e um perigo
para seguranca da classe burguesa, com a evolugao tecnoldgica, o fim
das Grandes Guerras e a ocorréncia de crises significativas na economia
mundial, a atividade jurisdicional limitada a codifica¢ao ja entdo obsoleta
é que se tornou uma verdadeira ameaga aos direitos reconhecidos pelo
Estado Social. Esse aspecto foi notado por diversos processualistas que,
na atualidade, demonstraram a insuficiéncia do sistema precedente as
reformas do Cddigo de Processo Civil e preconizaram uma interpretagdo
das normas legais mais consentdnea com as garantias constitucionais (entre
nos, especialmente aquela do inc. XXXV do art. 5° da CF) e com a tutela
dos direitos em estado de periclitagao.

O saudoso professor Ovidio Baptista da Silva vislumbrou, ja no inicio
da década de 70 do século passado, a importancia da tutela de urgéncia.
Logo no inicio da obra “As agdes cautelares e 0o novo processo civil’, o
ilustre processualista e amigo dileto constata a auséncia, entre nds, de um
suporte doutrindrio consistente sobre a matéria, presa que estava “a um
casuismo despido de qualquer orientagdo sistemadtica” Tal omissdo, como
observou a época, era estranhavel diante da imensa utilidade pratica desse
tipo de tutela jurisdicional, em decorréncia “talvez, da propria crise em
que esta submerso o mundo moderno e a que, como é compreensivel, o
direito ndo pode fugir™*. Em seguida, enunciou os fatores que conduziam
a inadequacéo do tradicional processo de conhecimento a tutela do direito
material:

4 Ag acgdes cautelares e o novo processo civil. 3" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 7. A 1*
edigdo ¢ de 1973.
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A chamada revolugdo tecnoldgica, muito mais intensamente
que a Revolugdo Industrial do século passado, tem afetado
nossa estrutura social, impondo ao homem contemporéneo,
nao apenas uma rapida transforma¢ao de todos os aspectos da
vida em sociedade, onde a mudan¢a tem sido a caracteristica
fundamental; mas, além disso, ameagando a humanidade com
uma verdadeira mutagdo social.

Ora, nesse contexto de perpétuo devenir, numa sociedade em
permanente transformagdo, onde o risco, o medo e o proprio
perigo estdo institucionalizados nas mais diversas formas
de convivéncia social e nas prdéprias guerras permanentes,
(...), é realmente dificil explicar o insuficiente tratamento das
agoes de seguranga, pois, como se vera, essa forma de tutela ¢é,
precisamente, a maneira pela qual o processo civil responde
as exigéncias de perigo, da periclitacdo dos bens e interesses
juridicamente protegidos. (...)

A chamada sociedade de consumo de nossos dias abandonou,
definitivamente, os valores que fizeram a grandeza dos
impérios conhecidos na histéria. As obras duradouras, a
preocupacio do eterno, o sentido de permanéncia sdo, com
efeito, valores sociais relevantes. Aqui reinam, absolutos,
outros valores.

A transitoriedade e a mudanca sdo os grandes senhores da
civiliza¢ao ocidental contemporanea.

A moda e outros valores estao ai a comprovar essa verdade.

Ora, se o Poder Judicidrio estd condenado a sucumbir na luta
pela superacdo dos problemas gerados pela propria evolugio
social, ou, pelo menos, devera aceitar a permanente inadequago,
como uma decorréncia inelutavel das peculiaridades histéricas,
tornando-se mais ou menos quiméricas as aspiragoes de um a
justica célere e eficiente, ndo ha necessidade de outras justificagdes
para demonstrar a atualidade e importancia das agdes cautelares,
que sdo, precisamente, instrumentos capazes de aliviar as tensdes
criadas por este desequilibrio estrutural, dando aos que
procuram a protecdo judiciaria pelo menos mais seguranga,
0 que, em ultima instancia, é também um fim colimado pela
jurisdi¢do comum”. ¥

Pode-se dizer que as agdes cautelares contribuiam para a reconstrugao
do equilibrio desfeito pelas constantes mutag¢des na sociedade, problema

47 Op. cit., pp. 8-9.
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impossivel de ser equacionado por um processo permeado pelas concepgdes
liberais de igualdade material e manutengdo do ‘status quo’. Esse ponto foi
realgado, posteriormente, por Luiz Guilherme Marinoni que, ao tratar
da tutela antecipada anotou, por diversas vezes, que o esquema classico
do processo civil brasileiro funciona como mecanismo que perpetua a
situagdo do réu em detrimento da preméncia do direito do autor que tem
razao: “Se o autor é prejudicado esperando a coisa julgada material, o réu,
que manteve o bem da vida na sua esfera juridico-patrimonial durante o
longo curso do processo, evidentemente, é beneficiado. O processo, portanto,
¢ um instrumento que sempre prejudica o autor que tem razdo e beneficia o
réu que ndo a tem”.*®

Atentos ao descompasso entre a realidade vigente e a escassez dos
instrumentos disponiveis a tutela urgente de direitos, os tribunais patrios
passaram a se valer do poder geral cautelar para conceder as medidas
necessarias @ minoragdo dos prejuizos sofridos pelo autor em razdo da
demora do desfecho desse processo.

Nesse contexto, as medidas acautelatorias refletiram os préprios
designios do Estado Social, ao restabelecer, no plano processual, o equilibrio
que os novos direitos, pautados na dignidade social, buscavam restabelecer
no plano do direito material.*

Logo cedo, porém, constatou-se a insuficiéncia de medidas meramente
assecuratorias do resultado do processo para a consecugdo desse
reequilibrio; novamente, o professor Ovidio Baptista da Silva foi precursor
na defesa da criagdo de um mecanismo que possibilitasse a realizabilidade
pratica do direito material sem a necessidade de se aguardar o desfecho
final do processo®® de conhecimento e o transito em julgado da sentenga.

A possibilidade de tal realizagao nao era, como ja se ressaltou, estranha
ao nosso ordenamento, que chegou a prever a concessido de liminares
satisfativas em agao popular e em mandado de seguranga, além de algumas

48 MariNoN, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria e julgamento antecipado: parte incontro-
versa da demanda. 5° ed., revista, atualzada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2002, pp. 17-18.

9 A utilizagdo das tutelas de urgéncia como fator de equilibrio e igualdade material foi colocada
em relevo por EDUARDO ARRUDA ALvVIM, em estudo a proposito da Antecipagdo de Tutela (Ante-
cipacdo da Tutela. Curitiba: Jurua, 2007, p. 32), onde ¢é citada, em sentido convergente, a obra
de NELson Luiz Pinto (A antecipagio de tutela como instrumento de efetividade do processo e de
economia processual. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n. 105, p. 59, 2002).

30" Até entiio falava-se em “processo” e conhecimento, em lugar de “fase” de conhecimento, pois a
estrutura sincrética apenas foi retomada a partir da vigéncia da Lei 11.232/2005.
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medidas cautelares tipicas que, em verdade, constituiam verdadeira
tutela satisfativa, irreversivel no plano material e auténoma em relagao a
necessidade de um processo principal®’.

Dai que a evolugdo jurisprudencial, na linha do que se enunciou quanto
aos novos moldes da atuagao do juiz na consecu¢do dos novos direitos,
ndo tardou a conceder aos jurisdicionados medidas assecuratérias do
proprio direito material que, embora revogaveis, eram irreversiveis
no plano pratico, de modo que eventual reversio da decisdo liminar
somente poderia ser resolvida em perdas e danos, a serem objeto de agdo
indenizatéria posterior. Na esteira dessa situagdo, vieram a abundar a
concessao de provimentos de urgéncia destinados a resguardar os direitos
a vida e a saude, cuja conotagdo social autorizava ampla protecao pela
jurisprudéncia, independentemente da existéncia de norma expressa que
autorizasse a antecipacdo dos efeitos da decisdo final. *

ST A auséncia de cautelaridade de algumas das medidas provisionais previstas no art. 888 do CPC
ndo escapou da argtcia de Ovidio Batista da Silva, que ponderou, acerca do inc. VIII, que a inter-
digdo e a demolic@o possuiam carater satisfativo, que demandava apreciacao o mérito e independia
do ajuizamento de agdo principal (p. 242-243).

32 Veja-se, exemplificativamente, a atuagdo jurisprudencial antes da vigéncia da Lei 8.952/94:
“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DO
BANCO CENTRAL. DESBLOQUEIO DE CRUZADOS. PERICULUM IN MORA. CONFIGU-
RACAO. ARTS. 5., CAPUT, 6., 196 E 226 DA CONSTITUICAO FEDERAL. (...) II. A medida
cautelar deve cingir-se a assegurar a garantia da eficacia do processo principal, assumindo, indevi-
damente, carater satisfativo quando utilizada para antecipar o resultado da prestagdo jurisdicional
que sera objeto de exame e debate profundo na agio ordinaria que lhe seguira. III. Caso, todavia, em
que o precario estado de satde da parte postulante torna o periculum in mora irreparavel, sendo de
se afastar, consequentemente, a norma procedimental impeditiva da imediata eficacia da sentenca
monocratica em favor dos direitos fundamentais protegidos nos arts. 5., caput, 6., 196 e 226 da
Carta da Republica. IV. Apelagdo e remessa oficial improvidas. Acdo cautelar procedente”. (TRF
—1; AC 9201218494; 1* T.; j. 21/10/1992; DJ 01/03/1993; Rel. Juiz Aldir Passarinho Jr.); “MAN-
DADO DE SEGURANCA. ATO JUDICIAL. BLOQUEIO DE CRUZADOS NOVOS. MEDIDA
LIMINAR EM ACAO CAUTELAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EFEITO SUSPENSIVO.
SITUACAO ESPECIAL. 1. Afasta-se a aplicabilidade da norma da Lei 8076/90 quando a medida
liminar que determinou o desbloqueio dos cruzados novos se fulcra em motivos relacionados com
tratamento da satude propria ou de familiar. II. Constituicdo Federal: arts. 5 caput, 6, 196 e 226. II1.
Mandado de seguranga para atribuir efeito suspensivo a agravo de instrumento que se denega’. (MS
90.01.16761-6/DF, 1 Secao, maioria, Rel. o Sr. Juiz Jirair Aram Meguerian, entre outros). Seguran-
ca denegada, na esteira dos precedentes da Se¢do.” (TRF — 1* Regido; 1* Se¢do; MS 9001174302; j.
24/02/1992; DJ DATA:06/04/1992; Rel. Juiz Hércules Quasimodo). “Agravo Regimental. Manda-
do de Seguranca contra ato jurisdicional. Liminar concedida em medida cautelar. Fornecimento de
medicamento a doente com risco de vida. Em tese, se constitui em dever do Estado o fornecimento
de medicamento a doente necessitado, correndo sério risco de vida. E, correta a concessdo da limi-
nar que assim determinou, inviavel a sua cassagdo via mandamus, por auséncia de direito liquido e
certo. Agravo desprovido” (TJRS, Al 595004631, Camara de Férias Civel, Rel. Des. Ramon Georg
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Luiz Fux, em defesa da criagdo de tutelas autonomas para a assecuragio
do direito material em situagdes de urgéncia (“tutela de seguranca”) e
para a abreviagdo do procedimento em situagdes nas quais o direito seja
evidente (“tutela da evidéncia”), enuncia diversos exemplos de provimentos
satisfativos® concedidos mediante liminares ‘disfarcadas de cautelares’
imediata imissdo na posse do imovel pelo locador, diante dos 6bices opostos
pelo locatario a realizagdo de obras urgentes; a prorrogagdo de contrato; o
levantamento de valores consignados em juizo a determinagéo de matricula
em universidade; a autorizagdo para viajar; a autorizagao para realizagdo de
cirurgia impedida por um dos pais; a determinagdo do cumprimento de
ordem de entrega de mobilia adquirida mediante pagamento antecipado;
o levantamento de cruzados retidos; o pagamento em dinheiro de pensoes
em percentual determinado.” Muitas dessas providéncias refletiam as
prioridades eleitas pelo Estado Social, vez que viabilizam a concre¢ao de
valores como a saude, a habitacao, a alimentacio e a educagio.

Segundo a tese do Ministro Luiz Fux, essas medidas deveriam ser
concedidas com base no poder-dever do juiz de solucionar os conflitos
intersubjetivos com a celeridade e exatiddo demandadas pela situacao de
direito material, conforme se tratasse de direito em estado de periclitagdo ou
de direito evidente. Em sendo irreversivel, no plano empirico, a providéncia
determinada, a questdo se resolveria em perdas e danos, e aplicar-se-ia a
regra prevista no art. 811 do CPC (referente as medidas cautelares), sem
que houvesse necessidade de instaura¢ao de um novo processo para esse
fim.%

A Lei 8.952/1994 adotou uma sistematica diferente, prevendo uma
tutela interina (=concedida no curso do processo) de antecipagdo dos

Von Berg, Julgado em 26/01/1995).

33 A alusdo a satisfatividade refere-se aqui ao prisma fenomenoldgico, i.e., da realizabilidade do
direito material no plano pratico, e ndo ao prisma normativa, que diz respeito a definitividade da de-
cisdo que determina a medida. Cuida-se, dessa forma, de decisdes liminares nao definitivas, porque
podem ser revogadas, mas satisfativas, porque modificam a realidade fatica. Essas medidas satisfa-
tivas podem ser irreversiveis (ex. autorizagdo para viajar) ou reversiveis (ex. levantamento de valo-
res ou entrega de coisa), em decorréncia da possibilidade ou ndo de retorno das coisas ao status quo
ante. Dai que a satisfatividade (possibilidade de entrega do direito material e modificacdo do plano
da vida), ndo guarda relacdo necessaria com a definitividade da decisao que a concede (possibilida-
de de revogacdo quando do resultado final do processo) ou com a reversibilidade da providéncia no
plano pratico (possibilidade de retorno ao status quo ante, exatamente como figuravam as coisas).

34 Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 62.
53 Op. cit., passim.
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efeitos do provimento ao final pretendido (art. 273 do CPC) mediante
constatacdo do estado de periclitagdo do direito (inciso I) ou do abuso do
direito de defesa do réu (inciso II). Num sentido estrito, apenas a primeira
modalidade de antecipagdo de tutela seria considerada de urgéncia, pois
¢ justamente o periculum in mora que autoriza a concessio da medida;
num sentido amplo, porém, a tutela fundada no abuso do direito de defesa
reflete o contexto contemporaneo da tutela de direitos, porque evita que
a morosidade do processo prejudique o autor que --- provavelmente ---
tem razdo em detrimento do réu que exerce o direito de defesa de modo
abusivo. Ambas as medidas configuram fatores de equilibrio no processo,
exatamente nos moldes da igualdade proporcional e da justica distributiva
enunciada pelo Estado Social.

Pela interpretacdo literal do art. 273 e § 2°, a tutela antecipatdria
nao poderia ser irreversivel do ponto de vista pratico, o que conduziria
a precipitada conclusaio de que somente poderiam ser concedidas
providéncias suscetiveis de desfazimento (retorno ao status quo ante). Ha,
contudo, ocasides em que, como aponta EDUARDO ARRUDA ALVIM, “a
denegac¢ao da antecipagao de tutela sob o fundamento de que isso implicaria
criar uma situagao irreversivel pode gerar situacdes de grande iniquidade”
Em tais hipéteses, anota, o sacrificio ao principio da bilateralidade de
audiéncia ndo sera apenas provisorio, pois os efeitos gerados pela decisdo
serdo irreversiveis. Para equacionar esse ‘conflito insuperavel entre a
efetividade do processo e a necessidade de respeito ao principio da
bilaridade de audiéncia, adota-se o principio da proporcionalidade, a fim
de ponderar a relevancia dos bens juridicos em jogo. Ha, nesse sentido,
ampla jurisprudéncia que suporta a opinido de EDUARDO ARRUDA ALVIM
e se encontra ai referida.’”

A vista de tudo o que j4 se comentou acerca dos novos valores inseridos
pelo Estado Social, é certo que a legislagio ndo teria evoluido para a
previsdo da antecipa¢ao de tutela ndo fosse a maior liberdade de atuagao
dos tribunais e a possibilidade de interpretagdo dos textos legais a luz
dos principios extraidos da Constituicdo Federal. E, caso se cogitasse da
aplica¢ao doart. 273, na dic¢do que lhe foi conferida pela Lei n.© 8.952/1994,
sob a dtica dos valores liberais, certamente nao haveria possibilidade de se
concederem medidas irreversiveis no plano pratico, ja que, aquela época, o

36 Antecipacgio de Tutela. Curitiba: Jurua, 2007, pp. 143-144.
7 Op. cit., pp. 150 e 151.
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§ 6° do art. 273 ndo comportaria qualquer margem interpretativa por parte
do juiz.

Foi justamente a superagdo da ideia de seguranca amparada no texto
legal que permitiu a evolugdo das tutelas de urgéncia e a abrevia¢ao do
processo mediante técnicas de sumarizagdo, como € o caso do julgamento
antecipado da parte incontroversa do pedido (§ 6° do art. 273, inserido pela
Lei 10.444/2002), que nada mais é que um modo de abreviagao do processo
que ndo demanda a urgéncia em sentido estrito, visto que é dispensado o
periculum in mora. Trata-se de decisdo de mérito, e, o recurso interponivel
tem desafiado estudos e opinides, por refugir essa hipétese do § 6°, do art.
273 do sistema do Codigo de Processo Civil.

O auge da incorporagio da pratica jurisprudencial pelos textos legais no
ambito das tutelas de urgéncia consistiu na autorizagao expressa de aplicagdo
do principio da fungibilidade as medidas cautelares e antecipatorias,
mediante observancia dos respectivos requisitos.®

E,emmatériadeefetivagao dasdecisdes queencartam tutelas deurgéncia,
foram indispensaveis as modificagdes gradativas pertinentes a tutela das
obrigagoes de fazer, ndo fazer (art. 461, com as alteragdes implementadas
pelas Leis 8.952/1994 e 10.444/2002, na linha do que ja previa o CDC, art.
84) e de entrega de coisa (art. 461-A, inserido pela Lei 10.444/2002) e, bem
assim, a execugdo provisoria das condenagdes em pectinia (modifica¢oes
implementadas pela Lei 11.232/2005, que inseriu o art. 475-O, do CPC). As
novas disposi¢des pertinentes a tutela das obrigacdes de fazer, ndo fazer e de
entrega de coisa determinaram a supremacia da tutela especifica mediante
prestacdes in natura em detrimento da resolu¢do em perdas e danos,
consagrando, desta forma, o rompimento com o dogma da intangibilidade
da vontade humana. Ja aquelas que dizem respeito a execugdo provisoria
dos julgados flexibilizaram a ideia de que o principio da seguranga juridica

38 Veja-se a jurisprudéncia indicativa dessa tendéncia, anterior a insergédo do § 7 ° do art. 273:

“Medida cautelar inominada. Mesmo com contetido de pretensdo de tutela antecipada, ¢ de ser co-
nhecida, em face do principio da instrumentalidade do processo. Recurso provido”. (TARS (extin-
to), Apel.Civ. 196176630, 7* Cam. Civ., Rel. Des. Perciano de Castilhos Bertoluci, j. 27/11/1996);
“Instrumentalidade processual e indiferenga do “nomen iuris” que se queira emprestar a tutela
anteciparia ou a tutela cautelar. Caso em que, todavia, a parte ndo nega fato afirmado pela ré: a
duplicata decorre de fornecimento de mercadoria (compra e venda) e ndo de prestacdo de servigos.
Auséncia, pois, de plausibilidade ou probabilidade de direito, inviabilizando, em qualquer hipétese,
a liminar de urgéncia”. (TJRS, 20* Cam. Civ., AI 70000786970, Rel. Arminio José Abreu Lima da
Rosa, j. 04/04/2000);
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estaria situado acima de outros valores juridicos e da propria efetividade
do processo, permitindo a expropriagdo do patriménio do devedor antes
do transito em julgado da sentenga condenatoéra.

O que se verifica, afinal, é uma profunda influéncia do contexto politico,
econdmico e social no desenvolvimento do que, hoje, se denominam tutelas
de urgéncia, inserindo-se, nesse termo, tanto as medidas que demandam a
verificagao do periculum in mora para sua concessdo (medidas cautelares
tipicas e atipicas, medidas satisfativas autonomas e antecipagao de tutela),
como aquelas que, em razao da dinamizagdo das relagdes sociais e da
necessidade de se reequilibrar a situa¢ao das partes no processo, permitem
a abreviagdo do feito e a antecipagao dos efeitos ou do proprio julgamento
(é o caso, por exemplo, da tutela antecipada fundada no abuso do direito de
defesa e da antecipagao do julgamento da parte incontroversa).

Nessa evolugao, a func¢ao ativa dos érgaos jurisdicionais, iluminada pelas
ideias dos mais consagrados juristas, dentre os quais é exemplo singular
o Professor Ovidio Baptista da Silva, exerceu um papel determinante,
pois antecipou-se aos textos legais para regular situagdes que nao haviam
sido previstas exaustivamente, guiando-se pelos objetivos da lei e pela
supremacia das normas constitucionais.

72

RevJurSecJudPEO3.indd 72 15/10/2010 07:44:20



“DIREITOS HUMANOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UMA TENTATIVA DE
SISTEMATIZACAO”

Francisco Glauber Pessoa Alves

Doutor e Mestre em Processo Civil
(PUC/SP).
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RESUMO: O trabalho aborda a dificuldade seméntica com constincia encontrada
na doutrina acerca das expressdes direitos humanos e direitos fundamentais,
apresentando uma tentativa de sistematizagao, com vista a diferencia-las a luz do
direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos - Humanos - Fundamentais - Sistematizagao.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Panorama. 3. Proposta. 4. Arremate. Bibliografia

1. INTRODUCAO:

Os temas direitos humanos e direitos fundamentais tém assumido a pauta
em sede do direito internacional. No mesmo passo, o direito constitucional,
forte no pds-positivismo proposto por Robert Alexy, incorporou muitos
dos direitos enquadraveis nessas duas categorias para aqueles que admitem
distingdo entre uns e outros.

Com isso, uma melhor defini¢do e até mesmo distingao entre essas duas
espécies, se assim possam ser chamadas, mostrou-se premente. O desapuro
terminoldgico sobre se direitos humanos sdo direitos fundamentais e
vice-versa é absolutamente presente na doutrina, que ora trata-os como
sin6nimos, ora distingue-os, sem maior precisao conceitual.
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Esse ensaio se propde a ser uma tentativa, modesta que é, em verdade,
mas, ainda assim honesta, de dar melhor contextualiza¢do aos conteudos
desses dois ramos do direito publico e sobre eventuais pontos de interseccao
neles contidos.

2. PANORAMA

Significativa parcela dos autores parece ver, nos direitos humanos e
nos direitos fundamentais, conteidos idénticos. A doutrina tedesca vem
estudando os direitos fundamentais ha muito tempo. Robert Alexy destaca
a existéncia de teorias histdricas, filoséficas e socioldgicas acerca dos
direitos fundamentais'. Esse autor divisa normas de direito fundamental
e os direitos fundamentais propriamente ditos, ainda que estabelecidas
entre ambos estreitas conexdes®. Porém, nao ignora, como nao poderia, a
problematica da definigdo:

El derecho fundamental como un todo es un objeto muy complejo
pero, en modo alguno, inaprehendible. Esta compuesto por
elementos con uma estructura bien definida, es decir, las distintas
posiciones del ciudadano y del Estado, y entre estas posiciones
existen relaciones claramente determinables, las relaciones de
precisién, de médio/fin y de ponderacién.’

Konrad Hesse vé nos direitos fundamentais, a luz da Constitui¢do da
Alemanha, um carater duplice*: como direitos subjetivos e como elementos
fundamentais da ordem objetiva da coletividade. No primeiro carater, sao
direitos do particular, ndo s6 nos direitos do homem e do cidadao no sentido
restrito, mas, também, garantidores de um instituto juridico ou a liberdade
de um 4mbito de vida. No segundo, sdo reconhecidos para garantias, que
nao contém, em primeiro lugar, direitos individuais, ou, que em absolutos,
garantem direitos individuais, ndo obstante estejam incorporadas no
catalogo de direitos fundamentais da Constituigdo. Também assim José
Joaquim Gomes Canotilho:

! Teoria de los derechos fundamentales, p. 27.
2 Teoria de los derechos Sfundamentales, p. 47.
3 Teoria de los derechos Sfundamentales, p. 245.

4 Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 229-244.
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As expressoes «direitos do homem» e «direitos fundamentais»
sao frequentemente utilizadas como sindénimas. Segundo a
sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira: direitos do homem sio direitos vélidos para todos
os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sao os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal
e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.’

Jorge Reis Novais® propde duas dimensdes para os chamados direitos
fundamentais. Uma, objetiva, e outra, subjetiva. Uma, que resulta na
garantia juridica de um bem, proporcionada pela imposi¢ao de deveres
juridicos objetivos ao Estado; outra, que resulta da garantia juridica, ainda
que muito diferenciada, de uma posi¢ao de vantagem individual na fruicao
dos bens protegidos de direitos fundamentais. Nas palavras do préprio
autor, “constituindo uma e outra dimenséao, a partir da consagragdo ou
recep¢do constitucional do direito fundamental, Direito objectivamente
vinculante de todas as entidades publicas™.

Na doutrina brasileira, ndo é muito diferente. Aparentemente,
Flavia Piovesan trata do assunto direitos fundamentais como sindnimo
de direitos humanos®. Real¢a os valores prestigiados pela Republica
Federativa do Brasil nos arts. 1°. e 3°., notadamente os fundamentos da
cidadania e da dignidade da pessoa humana. Por fim, remata ao expressar
que o Texto “de 1988 ainda inova ao alargar a dimensao dos direitos e
garantias, incluindo no catdlogo de direitos fundamentais ndo apenas os
direitos civis e politicos, mas também os sociais (ver Capitulo II do Titulo
IT da Carta de 1988)™. Ingo Wolfgang Sarlet opta pela expressao direitos
fundamentais, que vé como consagrada na nossa CF e na doutrina alema,
estremando-os, por serem aqueles reconhecidos pelo direito constitucional

5 Direito constitucional e teoria da constituico, p- 369, destaques do original.

6 4s restri¢oes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituicdo, p.
56-57.

7 As restri¢oes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do, p. 57.
8 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 25-36.

9 . . . L . .
Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 34.
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positivo e, portanto, delimitados especial e temporalmente, dos direitos
humanos, que vé como posi¢oes juridicas reconhecidas na esfera do direito
internacional positivo ao ser humano como tal independente de vinculagao
com determinada ordem juridico-interna'. José Afonso da Silva aponta
essa dificuldade conceitual, para, ao depois, chegar a expressao direitos
humanos fundamentais, que entende como mais justificada:

A ampliagdo e transformacdo dos direitos fundamentais do
homem no evolver histérico dificultam definir-lhes um conceito
sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de
se empregarem varias expressdes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais. (...)

Direitos fundamentais do homem constitui a expressio mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios
que resumem a concep¢ao do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar,
no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigoes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas.'!

Alexandre de Moraes aponta essa mesma problemadtica, adota a
terminologia direitos humanos fundamentais e prefere nao radicalizar,
expressando que o

(...) importante é realcar que os direitos humanos fundamentais
relacionam-se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do
Estado na esfera individual e a consagra¢ao da dignidade humana,
tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos
Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja
em nivel de direito consuetudindrio ou mesmo por tratados e
convengdes internacionais.'?

Talvez, porisso, tenha-os definido como o conjunto institucionalizado de
direitos e garantias do ser “humano que tem por finalidade basica o respeito
asua dignidade, por meio de sua protegao contra o arbitrio do poder estatal,

1005 direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira, p. 225-226.
N Curso de direito constitucional positivo, p. 175 e 178.

12 Direitos humanos fundamentais, p. 21.

76

RevJurSecJudPEO3.indd 76 15/10/2010 07:44:21



e o estabelecimento de condi¢oes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana””?. O tema nao ¢ facil, até porque registra Teresa
Arruda Alvim Wambier que a doutrina trata direitos fundamentais como
uma categoria autonoma em relagdo aos principios fundamentais da CE. A
autora assevera:

De certo modo, tém razdo os autores que assim procedem, ja que
principios fundamentais da Constituicdo sdo, em primeiro lugar,
principios e, em segundo lugar, dizem respeito a uma gama mais
ampla, sendo mais genéricos: fala-se em principio federativo,
principio da soberania nacional, principio democrdtico. Por outro
lado, todavia, ha o principio da dignidade da pessoa humana, de
que decorrem alguns direitos fundamentais, como o direito a
liberdade de consciéncia e crenga, a intimidade e a vida privada e
tantos outros."

Ingo Wolfgang Sarlet'” tece uma classificagao dos direitos fundamentais
bastante interessante. O autor classifica os direitos fundamentais em
dois grandes grupos: o dos direitos fundamentais como direitos de defesa
(objetivando a limitacdo do poder estatal - status libertatis ou status
negativus) e o dos direitos fundamentais como direitos a prestagdes (impondo
ao Estado o dever de por a disposi¢ao do individuo os meios e as condigdes
faticas para o efetivo exercicio das liberdades e direitos fundamentais).
Estes subdividem-se em dois grupos: o dos direitos a prestagdes em sentido
amplo (direitos a protecdo e participa¢ao na organizagao e procedimento)
e o dos direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a prestacdes sociais
materiais). Tal classificagao é seguida por Luiz Fernando Calil Freitas'®.

3. PROPOSTA

Em primeiro lugar, queremos deixar claro que o elevado grau de abstragao
da expressdo “direitos humanos” nao pode conduzir a uma indefinicao, a

13 Direitos humanos fundamentais, p. 20.
14" Controle das decisoes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo rescisoria, p. 82.

IS SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira,
p. 228-233.

16 Direitos fundamentais: limites e restri¢oes, p. 62.
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uma auséncia de limites que gera inseguranca e nenhuma cienticificidade.
Se para o plano filoséfico e mesmo puramente académico isso talvez fosse
o bastante, para o profissional do direito que precisa trabalhar com tais
conceitos no mundo empirico isso ndo resolve, notadamente quando, hoje,
temos muitos direitos tidos por humanos contidos e protegidos pela nossa
CE Deve-se deixar claro se direitos humanos e direitos fundamentais
possuem o mesmo significado, se um é continente e o outro ¢ contetido ou
mesmo se sdo conceitos absolutamente distintos.

No direito constitucional, desenvolveram-se o que se convencionou
chamar de quatro “geracdes de direitos”” fundamentais. Na primeira,
tém-se os direitos de liberdade, predominantes no século XIX e teve como
marco a Revolu¢ao Francesa'®. Na segunda geragdo, que talhou o século
XX, constatam-se os direitos sociais, cujo arrimo inegavel é o principio
juridico da igualdade. Inclusive, leciona Paulo Bonavides que os

(...) direitos da segunda geragdao merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da
primeira geragdo dominaram o século passado. Sao os direitos
sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal desde século. Nasceram
abragados ao principio da igualdade, do qual nao se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razao de ser
que os ampara e estimula.”

Na terceira geragdo verificam-se os direitos fulcrados na fraternidade
(ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, de propriedade sobre
o patriménio comum da humanidade e de comunicagdo). Por fim, na
quarta esta o direito a democracia, a informagéo e ao pluralismo politico,
deles dependendo “a concretizac¢ao da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-

17 Ha quem diga que se trata de dimensdes e ndo de geragdes, como ¢é o caso de Willis Santiago
Guerra Filho (4 dimensao processual dos direitos fundamentais e da constitui¢do, p. 14). Con-
trariamente, Paulo Bonavides (Curso de direito constitucional, p. 395-397), para quem geracdes ¢
expressdo mais adequada.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 514 e ss.

19" Curso de direito constitucional, p- 518.
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se no plano de todas as relagdes de convivéncia™. Alids, bem consignou
José Manoel de Arruda Alvim Netto, ao expor que tanto

(...) na Europa, quanto nos Estados Unidos, como aqui,
verificaram-se pressdes sociais pela ‘reivindicacdo’ de ‘novos’
direitos e, bem assim, detectou-se — talvez com perplexidade
inicial, ao menos — a insuficiéncia dos instrumentos
processuais  existentes, de cardter estruturadamente
individualista.*

Vemos, assim, que a primeira, a segunda e a terceira geragoes
correspondem a classica trinomia que em francés se imortalizou:
liberté, égalité et fraternité. Porém, como bem apontou o consagrado
constitucionalista que fez historia na Universidade Federal do Ceara, o dado
concreto é que novas realidades fizeram surgir a quarta geragao de direitos,
nos quais os direitos a democracia, a informagdo e ao pluralismo politico
sao os pilares-mestres. Com efeito, a nogao antiga e assaz de vezes repetida
de que “democracia é o governo da maioria’, conquanto didatica para o
leigo, é insuficiente. Um parlamento cujos membros estejam dominados
por interesses proprios e distorcidos do povo - e isso ocorre com mais
frequéncia do que seria desejavel — pode redundar em decisdes majoritarias
que longe estejam dos anseios da democracia e dessa férmula geral de que
democracia é o governo da maioria. A partir disso é que, talvez, alguns
tenham predilecdo por regimes autoritarios*. Por isso a adverténcia de
Paulo Bonavides:

A democracia positivada enquanto direito da quarta gera¢ao ha
de ser, de necessidade, uma democracia direta. Materialmente
possivel gracas aos avangos da tecnologia de comunicagio,
e legitimamente sustentavel gracas a informagdo correta e
as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, hd de ser
também uma democracia isenta ja das contaminagdes da
midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusao, de indole

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 525.

2 Manual de direito processual civil, p. 59.

2 wp regulagdo clara de questdes pendentes por uma autoridade forte pode em muita coisa ser

mais simples do que a luta e negociagdo complicada, penosa e freqlientemente pouco agradavel
entre os participantes, que nem sequer sempre conduz a produgao de um acordo” (HESSE, Konrad.
Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 123-124).
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autocratica e unitarista, familiar aos monopdlios do poder.
Tudo isso, obviamente, se a informacédo e o pluralismo vingarem
por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia;
esta, porém, enquanto direito do género humano, projetado e
concretizado no ultimo grau de sua evolugdo conceitual.®

Pois bem. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
haurida do calor da Revolugao Francesa, foi o primeiro marco normativo
sobre a matéria direitos humanos. Entretanto, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 10.12.1948, é o primeiro norte mais
seguro a ser conferido. Através dela, findou-se “incorporando ao Direito
Internacional os direitos anteriormente reconhecidos na Constituicao do
Estado”. Elarepresenta basicamente os chamados direitos constitucionais
de primeira (liberdade) e de segunda (igualdade) geragdes®, ja referidos. Ali
sdo previstos direitos a igualdade, ao devido processo legal, a presungao de
inocéncia e muitos outros. A expressdo direitos humanos é extremamente
presente no direito internacional.

Em que pese isso, ndo ha como situar o tema direitos humanos
exclusivamente no campo do direito internacional ou somente do direito
constitucional. Dentro dos ciclos que parecem desafiar as teses de ha
muito assentadas, embora os direitos humanos tenham nascido no direito
constitucional, ganharam for¢a com o direito internacional. Entretanto,
¢ somente com a simbiose entre ambos que ha base e aplicabilidade. A
previsao dos direitos humanos no direito internacional que nao se veja
presente no direito interno, especificamente no direito constitucional, é
carecida de substancia, situando-se muito mais no plano da retérica ou
mesmo das intengdes politicas das nagoes signatarias dos tratados que os
prevejam do que naquilo que é mais essencial: a presenca no cotidiano dos
povos dessas nagdes, por meio da atuagdo em tal sentido pelos Estados.
Efetivamente, Flavia Piovesan teve bastante acuidade ao centrar sua obra
sobre as relagdes interdisciplinares do que chamou de direito internacional
dos direitos humanos e as constituicoes:

2 Curso de direito constitucional, p- 525.
24 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional, p. 231.

25 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 516-521.
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Por sua vez, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao
concentrar seu objeto nos direitos da pessoa humana, revela
um conteido materialmente constitucional, ja que os direitos
humanos, ao longo da experiéncia constitucional, sempre foram
considerados matéria constitucional. Contudo, no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a fonte de tais
direitos ¢ de natureza internacional.*

Em sede de direito positivo e estando a discussdo carecida de maior
grau de precisdo, recorremos ao Pacto de Sao José da Costa Rica e ao
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que incorporou em nosso
direito a Conven¢ao Americanasobre Direitos Humanos. Especificamente
no que interessa, ele é dividido em Direitos Civis e Politicos (direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, direito a vida, direito a
integridade pessoal, direito a proibigdo a servidao e escravidao, direito
a liberdade pessoal, direito as garantias judiciais, direito a legalidade e
retroatividade, direito a indenizagdo por erro Judiciario, direito a protegao
da honra e da dignidade, direito a liberdade de consciéncia e de religido,
direito a liberdade de pensamento e de expressdo, direito a retificagdo
ou resposta, direito de reuniao, direito a liberdade de associagédo, direito
a protecdo a familia, direito ao nome, direitos da crianca, direito a
nacionalidade, direito a propriedade privada, direito de circulagdo e de
residéncia, direitos politicos, direito de igualdade perante a lei e direito
de protegido judicial) e Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (norma
programatica tendo como destinatdrios o comprometimento dos Estados-
signatarios a tomarem as medidas necessarias ao desenvolvimento dessas
areas). Ou seja, hoje, ja temos um indicativo no direito positivo do que
sejam direitos humanos, que os distingue dos direitos fundamentais.
Parece-nos que até a vigéncia do Decreto n. 678, de 6 de novembro de
1992, havia razdo nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho:

A primeira dessas distingdes é entre “direitos fundamentais”
<« . . » . . 7 .

e “direitos humanos” De um ponto de vista historico, ou

seja, na dimensdo empirica, os direitos fundamentais sao,

originalmente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um

corte epistemoldgico, para estudar sincronicamente os direitos

26 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 16.
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fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestagoes

positivas do direito, com aptiddo para a producgdo de efeitos

no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto

pautas ético-politicas, situados em uma dimensao suprapositiva,
. v .

deonticamente diversa daquela em que se situam as normas

juridicas - especialmente aquelas de direito interno.”’

E verdade que essa constatagdo é anterior ao Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992 e que o autor cearense talvez ndo a levasse a cabo diante
do novo quadro normativo que sucedeu seu trabalho, uma vez vencida
a fluidez histérica que sempre acompanhou o tema direitos humanos.
Nada obstante, direitos humanos ainda é expressdo muito indeterminada,
conforme decidiu o STJ ao julgar caso notério que lhe foi submetido por
forca do § 5°. do art. 109 da CF, introduzido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 31 de dezembro de 2004*.

2T A dimensio processual dos direitos fundamentais e da constitui¢do, p. 14.

28 “Ementa: CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO DO-
LOSO QUALIFICADO. (VITIMA IRMA DOROTHY STANG). CRIME PRATICADO COM
GRAVE VIOLACAO AOS DIREITOS HUMANOS. INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA — IDC. INEPCIA DA PECA INAUGURAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE
EFICACIA CONTIDA. PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL E A AUTONOMIA DA UNIDADE DA FEDERACAO. APLICACAO DO PRINCI-
PIO DA PROPORCIONALIDADE. RISCO DE DESCUMPRIMENTO DE TRATADO INTER-
NACIONAL FIRMADO PELO BRASIL SOBRE A MATERIA NAO CONFIGURADO NA HI-
POTESE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.

1. Todo homicidio doloso, independentemente da condi¢do pessoal da vitima e/ou da reper-
cussdo do fato no cenario nacional ou internacional, representa grave violacdo ao maior e mais
importante de todos os direitos do ser humano, que é o direito a vida, previsto no art. 4°, n° 1, da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil € signatario por forca do Decreto
n°® 678, de 6/11/1992, razdo por que ndo ha falar em inépcia da pega inaugural.

2. Dada a amplitude e a magnitude da expressdo “direitos humanos”, ¢ verossimil que o cons-
tituinte derivado tenha optado por nao definir o rol dos crimes que passariam para a competéncia
da Justica Federal, sob pena de restringir os casos de incidéncia do dispositivo (CF, art. 109, § 5°),
afastando-o de sua finalidade precipua, que é assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes
de tratados internacionais firmados pelo Brasil sobre a matéria, examinando-se cada situagdo de
fato, suas circunstancias e peculiaridades detidamente, motivo pelo qual ndo ha falar em norma de
eficacia limitada. Ademais, ndo é proprio de texto constitucional tais defini¢des.

3. Aparente incompatibilidade do IDC, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, com
qualquer outro principio constitucional ou com a sistematica processual em vigor deve ser resolvida
aplicando-se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

4. Na espécie, as autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuragio dos fatos que
resultaram na morte da missionaria norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os
responsaveis, refletindo a intengdo de o Estado do Para dar resposta eficiente a violagdo do maior
e mais importante dos direitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da compe-
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Trés correntes procuram identificar a natureza juridica dos direitos
humanos?®. A teoria jusnaturalista, segundo a qual os direitos humanos sao
fruto de uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel, nao sendo
criagao dos legisladores e, portanto, ndo podem desaparecer da consciéncia
dos homens; a teoria positivista, pela qual é a previsao normativa quem
garante a existéncia dos direitos humanos fundamentais; e, a teoria
moralista ou de Perelman, fruto da propria experiéncia e consciéncia moral
de um determinado povo, que acaba por configurar o denominado espiritus
razonables. Porém, elas ndo sdo mutuamente excludentes, podendo haver
comunicagdo reciproca®.

Os direitos humanos nao deixam de ser direitos fundamentais. Sao
marcados esses muito mais pela sua concretude, pela sua inclusdo normativa
que permitem exigir-lhes efetividade. No nosso modo de ver, hoje, o direito
brasileiro comporta uma distin¢do clara entre direitos humanos, previstos
no Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, sem prejuizo de outros
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (§ 2°.,
art. 5°. da CF), e direitos fundamentais, estes englobadores dos direitos
humanos e que comportam ainda todos os demais direitos que sejam
essencialmente ligados a democracia, a informagdo e ao pluralismo politico,
os chamados direitos fundamentais de quarta geragdo. Assim, direitos
humanos estdo contidos nos direitos fundamentais, sem, contudo, esgotar a
abrangéncia desses. Isso porque pessoas nao-humanas, como as juridicas,
tém direito a protecdo do ordenamento, como o manejo, inclusive, de

téncia originaria para a Justica Federal, de forma subsidiaria, sob pena, inclusive, de dificultar o
andamento do processo criminal e atrasar o seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela
aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados com
grave violacdo de direitos humanos.

5. O deslocamento de competéncia — em que a existéncia de crime praticado com grave viola-
¢do aos direitos humanos é pressuposto de admissibilidade do pedido — deve atender ao principio da
proporcionalidade (adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), compreendido
na demonstragdo concreta de risco de descumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados in-
ternacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligéncia, falta de vontade politica ou de
condigdes reais do Estado-membro, por suas instituicdes, em proceder a devida persecugdo penal.
No caso, ndo ha a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o incidente.

6. Pedido indeferido, sem prejuizo do disposto no art. 1°, inc. III, da Lei n® 10.446, de 8/5/2002”
(STJ, 3* Secdo, IDC 2005.0029378-4 , rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 10.10.2005, p. 217).

2% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 15-16.
30 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos Sfundamentais, p. 16.
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garantias fundamentais como o mandado de segurangca, o habeas data etc..

Ao optarmos por tal viés, enveredamos pela preponderincia da teoria
positivista dos direitos humanos. Nao negando a importancia das teorias
positivista e moralista ou de Perelman, elas tém, a nosso ver, contetido
por demais fluido e incerto, a depender da subjetividade coletiva de
determinado povo ou coletividade.

4. ARREMATE

Os direitos humanos nao deixam de ser direitos fundamentais. Estes
sao marcados muito mais pela sua concretude, pela sua inclusao normativa
que permitem exigir-lhes efetividade.

O direito brasileiro comporta uma distingao clara entre direitos humanos
e direitos fundamentais, estes englobadores daqueles e que comportam ainda
todos os demais direitos que sejam essencialmente ligados a democracia, a
informagdo e ao pluralismo politico — os chamados direitos fundamentais
de quarta geragao.

Assim, direitos humanos estdo contidos nos direitos fundamentais, sem,
contudo, esgotar a abrangéncia desses. Isso porque pessoas nao-humanas,
como as juridicas, tém direito a protegdo do ordenamento.
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RESUMO: Examina-se a possibilidade de o consércio publico, constituido
nos termos da Lei 11.107/05, demandar em nome préprio direito alheio, dos
entes federados consorciados, especialmente em matéria tributaria e financeira.
Conclui-se pela auséncia de dita legitimacao, tendo em vista a falta de autorizacdo
normativa e as finalidades especificas dos consércios publicos.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Consoércios ptiblicos: dimensio constitucional, legal
e regulamentar. 3. Legitimagdo extraordindria: compreensao. 4. A legitimagido das
associacOes na Constituicdo de 1988. 5. A legitimagao dos consorcios publicos. 6.
Conclusao.

Palavras-chave: Consorcio Publico. Lei 11.107/05. Auséncia. Legitimacédo
extraordinaria. Direito dos entes Consorciados.

1. INTRODUCAO

Passados trés anos desde a promulgagdo da Lei 11.107/05, que disp0s
sobre normas gerais de contrata¢ao de consdrcios publicos, o Judiciario
comega a receber as primeiras agdes propostas pelas respectivas pessoas
juridicas constituidas nos termos do art. 1°, da referida Lei, segundo a qual
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“O consdrcio publico constituird associagdo publica ou pessoa juridica de
direito privado”.

Ocorre que tais demandas nem sempre tém por objeto direito relativo
e especifico dos proprios consércios, enquanto pessoas juridicas distintas
dos entes federativos consorciados. Percebe-se que, utilizando o mesmo
raciocinio referente as associagdes civis privadas, tais consorcios vém a
juizo pleitear, em nome proprio, direitos dos entes federativos consorciados,
direitos estes sem qualquer ligagao especifica com a finalidade para a qual o
consorcio foi instituido.

Em Pernambuco, por exemplo, um determinado consdrcio publico
constituido por diversos Municipios ajuizou varias agcdes contra a Unido,
a fim de discutir questoes tributdrias (contribuicao social patronal) e
financeiras (repasses do Fundo de Participagdao dos Municipios).

A questdo que se coloca ¢ a seguinte: o ordenamento juridico vigente
autoriza tal postura? Tem-se ai legitimagdo extraordinaria chancelada nos
termos do art. 6°, do CPC?

O presente texto, apds analisar a legislacdo vigente, bem como a
compreensdo e os limites da legitimacdo extraordinaria, buscara responder
a tais indagagdes.

2. CONSORCIOS PUBLICOS: DIMENSAO CONSTITUCIONAL,
LEGAL E REGULAMENTAR

O tema da coopera¢ao entre os diversos entes da Federagdo no campo
da formagao de consorcios publicos tem sede na prépria Constituigdao da
Republica, que, no seu art. 241, com redagdo conferida pela EC 19/98, isto
dispoe:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consoércios publicos e os
convénios de cooperagio entre os entes federados, autorizando a
gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia
total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos.

A fim de concretizar o comando advindo desse dispositivo constitucional,
editou-se a Lei 11.107/05, que, como ja dito, dispde sobre “normas gerais
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para a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios contratarem
consorcios publicos para a realizagdo de objetivos de interesse comum” (art.
1°). A idéia era estabelecer um padrao unificado, apto a viabilizar a jun¢ao
de esfor¢os entre os entes estatais no campo da efetivagdo de servigos e
politicas publicas comuns.

Ja, aqui, é de se fazer um aparte para expressar que nao se
desconhece posicionamentos doutrindrios no sentido de apontar
eventuais inconstitucionalidades na referida Lei. Cita-se, por exemplo,
o entendimento daqueles que defendem que o art. 241, da CF/88, ndo
autorizaria uma lei nacional sobre o assunto, mas, sim, a edicao de leis
diversas disciplinadoras do assunto no ambito de cada Ente da Federacao.
Ocorre que tais controvérsias nao serdo aqui examinadas, pois o objeto
do artigo é apenas o enfoque processual. Parte-se, pois, do pressuposto de
plena legitimidade/constitucionalidade da Lei 11.107/05.

Voltando ao tema propriamente dito, a referida Lei, em seu art. 1°, previu
que o consodrcio publico constituird associagao publica ou pessoa juridica
de direito privado, distinta das pessoas juridicas dos entes consorciados'.
Estabeleceu-se, ainda, que os objetivos dos consdrcios publicos seriam
determinados pelos respectivos entes constituintes, desde que observados
os limites constitucionais (art. 2°).

De acordo com o § 1°, do mesmo art. 2°, o consércio, para a consecugao
dos seus fins, “poderd firmar convénios, contratos, acordos de qualquer
natureza, receber auxilios, contribui¢des e subvenc¢odes sociais ou econdémicas
de outras entidades e 6rgaos do governo” (I); “nos termos do contrato
de consoércio de direito publico, promover desapropriagdes e instituir
servidoes nos termos de declaragdo de utilidade ou necessidade publica,
ou interesse social, realizada pelo Poder Publico” (II); “ser contratado pela
administracdo direta ou indireta dos entes da Federagdo consorciados,
dispensadaalicitagdo” (III). E mais, 0 § 2°, do mesmo dispositivo, estabelece
que os consorcios, inclusive, poderao exercer atividades de cobranga e
arrecadacgao de tarifas e pregos publicos.

De outra parte, o art. 6° dispde que consércio publico adquirira

' Edese registrar o posicionamento daqueles que distinguem o consoércio publico em si, que seria
o proprio acordo de vontades (reunifio entre os entes), com a pessoa juridica criada. Nesse sentido,
a pessoa juridica criada seria posterior ao acordo de vontades. Nao obstante isso, ao longo do texto,
adotar-se-a a idéia de que ambas as figuras representariam a mesma coisa, como tem ocorrido na
pratica.
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personalidade juridica de direito publico, no caso de associagdo publica,
mediante a vigéncia das leis de ratificagdo do protocolo de intengdes
previamente firmado pelos entes da Federagdo (art. 3°). No caso de
personalidade juridica de direito privado, mediante os requisitos
estabelecidos na lei civil (art. 6°, II). Além disso, o § 1°, expressamente
prevé que o consdrcio com personalidade juridica de direito publico
integra a administragdo indireta de todos os entes da Federagdo. Tais
normas sao complementadas pelo art. 15, cujo texto remete a organizagao
e o funcionamento dos consdrcios a disciplina da legislagdo que rege as
associagdes civis, naquilo que nao contrariar a prépria Lei 11.107/05.

Em nivel regulamentar, tem-se o Decreto n. 6.017/2007, que foi editado
com base no art. 20 (que estabeleceu a necessidade de regulamentagdo
via ato do Poder Executivo da Unido), da Lei 11.107/05. Além de tecer
maior detalhamento a respeito da gestdo, do regime contabil e financeiro,
dos contratos de rateio (contrato por meio do qual os consorciados se
comprometem a fornecer recursos financeiros a realizacao das despesas
do consércio publico), da retirada e exclusdo dos entes consorciados, do
contrato de programa (instrumento pelo qual devem ser constituidas e
reguladas as obrigacdes entre os entes e entre eles e o proprio consorcio,
no ambito da prestacdo de servicos publicos), da vigéncia e exting¢ao dos
consdrcios, dentre outros temas, fez uma explicitagdo sobre os possiveis
objetivos a serem estabelecidos, a saber:

Art. 3°. Observados os limites constitucionais e legais, os objetivos
dos consdrcios publicos serdo determinados pelos entes que se
consorciarem, admitindo-se, entre outros, os seguintes:

I - a gestdo associada de servigos publicos;

IT - a prestagao de servigos, inclusive de assisténcia técnica, a
execucdo de obras e o fornecimento de bens a administragio
direta ou indireta dos entes consorciados;

III - o compartilhamento ou o uso em comum de instrumentos
e equipamentos, inclusive de gestdo, de manutengdo, de
informatica, de pessoal técnico e de procedimentos de licitagdo e
de admissao de pessoal;

IV - a produgédo de informagoes ou de estudos técnicos;

V - a institui¢do e o funcionamento de escolas de governo ou de
estabelecimentos congéneres;

VI -apromogao do uso racional dos recursos naturais e a protegao
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do meio-ambiente;

VII - o exercicio de fungdes no sistema de gerenciamento de
recursos hidricos que lhe tenham sido delegadas ou autorizadas;
VIII - o apoio e o fomento do intercimbio de experiéncias e de
informacdes entre os entes consorciados;

IX - a gestdo e a protegdo de patrimonio urbanistico, paisagistico
ou turistico comum;

X - o planejamento, a gestdo e a administracdo dos servigos e
recursos da previdéncia social dos servidores de qualquer dos
entes da Federagdo que integram o consoércio, vedado que os
recursos arrecadados em um ente federativo sejam utilizados no
pagamento de beneficios de segurados de outro ente, de forma a
atender o disposto no art. 1°, inciso V, da Lei n° 9.717, de 1998;
XI - o fornecimento de assisténcia técnica, extensio, treinamento,
pesquisa e desenvolvimento urbano, rural e agrario;

XII - as agdes e politicas de desenvolvimento urbano, sécio-
economico local e regional; e

XIII - o exercicio de competéncias pertencentes aos entes da
Federagao nos termos de autorizagao ou delegagao.

§ 1° Os consodrcios publicos poderdo ter um ou mais objetivos e
os entes consorciados poderao se consorciar em relagao a todos
ou apenas a parcela deles.

Resumindo tudo o que foi posto até aqui, constata-se que o consdrcio
publico, seja qual for a forma de sua constitui¢ao (pessoa juridica de direito
publico ou privado), tem personalidade juridica propria e finalidades
especificas, embora possam ser multiplas. Além disso, como dito na prépria
Lei 11.107/05 e no Decreto 6.017/07, o consorcio deve sempre estar adstrito
as diretrizes estabelecias no corpo constitucional (art. 241), no sentido de
que suas finalidades sdo vinculadas a gestdo associada de servigos publicos,
bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e
bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos. Para tanto, a Lei
11.107/05 conferiu uma ampla gama de poderes aos consdrcios, a fim de
que possam desempenhar com autonomia os seus objetivos estatutarios.

3. LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA: COMPREENSAO

Como se sabe, a regra geral vigente no ordenamento juridico-processual
¢ a coincidéncia entre o titular de um direito e o legitimado a demandar. Ou
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seja, a parte, na relacdo processual, coincide com o titular da relagao juridica
de direito material. E o que a doutrina denomina de legitimagio ordinaria.

Nio obstante isso, o proprio CPC excepciona a regra, ao prever que
“Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei” (grifo nosso). E aqui que entra o tema da legitimacio
extraordinaria. Tem-se essa figura, quando ndo houver correspondéncia
entre o titular do direito material e aquele que esta em juizo a fazer o pleito.
Na legitima¢ao extraordindria, possibilita-se que alguém conduza um
processo que versa sobre direito do qual ndo seja titular. Evidenciam-se
duas figuras: a) substituto processual; e, b) substituido processual. Sobre a
Substitui¢ao Processual?, tem-se a seguinte licao:

Substituto processual é parte. Em algumas situagdes, tidas
por extraordindrias no sistema, a lei permite que uma pessoa
particularmente ligada a certos interesses de outra venha a
juizo em nome proprio para a defesa desses interesses (e o juizo
dessa proximidade juridica compete ao legislador, ndo ao juiz).
Ordinariamente a legitimidade ativa para a causa (legitimidade
ordindria) pertence apenas ao sujeito que seja titular da pretensao
deduzida (CPC, art. 6°), mas o Cddigo de Processo Civil abre
caminho para essas legitimagdes extraordinarias, em hipoteses
especificas. O sujeito legitimado extraordinariamente para defender
em juizo interesse alheio em nome préprio é substituto processual.
Tanto quanto o representante, ele defende direito de outrem -
mas a diferenca estd em que o faz em nome proprio, figurando na
demanda como parte (autor) e ndo em nome de outrem.’

No ordenamento, varios sdao os exemplos de legitimagdo extraordinaria.
As administradoras de consdrcio sdo substitutas processuais dos grupos
de consorciados, na forma da Lei 8.177/91. O Ministério Publico, quando

2 Para os fins do presente artigo, ndo se distinguem, como faz parte da doutrina, as figuras da
substituigdo processual (espécie) e da legitimac@o extraordinaria (género): a substituicdo ocorre
quando o legitimado extraordinario atua em nome proprio, na defesa de interesse alheio, sem a atu-
acdo conjunta do legitimado ordinario, ou seja, a substituicdo ficaria adstrita aquelas situagcdes em
que alguém estaria em juizo no lugar do legitimado extraordinario. Essa ¢ a posicio de CAMARA,
Alexandre Freitas. Li¢coes de Direito Processual Civil. Vol. . 10* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 125.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 5* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. 116 p.
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ajuiza agao de investigacdo de paternidade, nos termos da Lei 8.560/92,
bem como na defesa de infantes e adolescentes (art. 201, da Lei 8.069/90), o
faz nessa condicdo de substituto processual. No campo das agdes coletivas,
tem-se a legitimagao disposta no art. 5°, da Lei 7.346/85*.

Mesmo em nivel constitucional, ha previsdes do instituto, a exemplo
do art. 5°, inc. LXX, “b” (mandado de seguranca coletivo), e art. 8°, inc.
II (legitimagao dos sindicatos), que, ap6s intenso debate jurisprudencial
e doutrinario, foi tido como caso de substitui¢ao processual pelo Supremo
Tribunal Federal®, como é notdrio.

Sintetizando, destacam-se as seguintes caracteristicas da legitimagdo
extraordindria: a) ndo coincidéncia entre as partes de direito material e processual;
b) direito de a¢do a quem ndo ¢ titular do direito material; ¢) o legitimado
extraordinario atua em nome préprio, embora nao seja titular do direito material;
e, d) depende de previsao legal ou constitucional para que seja admitida.

4. LEGITIMAGAO DAS ASSOCIAGOES NA CONSTITUICAO DE 1988

Tendo em conta os fins do presente trabalho, adentra-se, mais
detalhadamente, no campo especifico da legitimacdo das entidades
associativas, a teor do art. 5°, incs. XXI (legitima¢do para agdes em geral
que ndo o mandado de seguranga coletivo) e LXX, “b”, da CE.

Se, em relagdo a legitimidade para o mandado de seguranca coletivo,
nos termos do inc. LXX, “b’, ndo ha maiores controvérsias quanto a sua
natureza extraordindria, até mesmo por forca das Simulas/STF n. 629 (“A
impetragdo de mandado de seguranca por entidade de classe em favor dos
associados independe da autorizacao destes”) e 630 (“A entidade de classe
tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretensao
veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”), situagao
diversa é a do inc. XXI.

4 Nio se desconhece a divergéncia doutrinaria acerca da legitimagdo coletiva. Para uns, trata-se
de legitimacao extraordinaria. Para outros, de legitimagao ordinaria. E, enfim, ha os que defendem
tratar-se de legitimacdo autonoma para a condug@o do processo. Aqui, parte-se da premissa de que
ha legitimacao extraordinaria toda vez que ndo houver coincidéncia entre o legitimado a demandar
e o titular da relag@o juridica material. Neste Gltimo sentido, confira-se: DIDIER JR., Fredie. Curso
de Processual Civil — Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 6" ed. Salvador:
JusPODIVM. p. 185-186.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. Recurso Extraordindrio n°® 210.029-RS. Relator:
Carlos Velloso. Decisao unanime. Brasilia, 12.06.06. DJ de 17.08.07, p. 900.
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O problema todo ocorre porque a propria Constituicio da Republica
diz que as entidades associativas tém legitimidade para “representar”, o que
demonstraria ndo haver substituicao processual, mas, sim, representagao.
Além disso, ao contrario do que ocorre com a hipédtese do inc. LXX, “D,
no caso de outras a¢des (que ndo o mandado de seguranca coletivo),
existiria necessidade de autorizagdo expressa dos associados, a evidenciar,
ainda mais, a tese da representacao processual. Em vista disso, parte da
doutrina e da jurisprudéncia se inclina no sentido de ver, no caso, hipdtese
de representagdo processual.

Entretanto, em posi¢ao contraria, ha quem defenda ser essa uma
hipotese de legitimagao extraordinaria, pois:

Embora o texto utilize a expressdo “representar’, ndo se trata
de representagio em sentido proprio, mas de legitimagao
extraordindria, pois a associagdo atuara em juizo no seu proprio
nome, embora em defesa de direitos e interesses dos filiados.
Fosse o caso de representagao, bastaria a outorga de procuragao
pelos filiados, sem necessidade de especial disposicao de lei.®

Concorda-se, neste texto, com o entendimento daqueles que enxergam,
no caso, hipdtese de substitui¢ao processual. Parte-se do pressuposto de
que o art. 5°, incs. XXI e LXX, “D’, e art. 8°, III, todos da CF/88, formam
um bloco de dispositivos sobre o assunto a merecer interpreta¢ao conjunta.
Embora este seja um tema que merega abordagem especifica em outra
oportunidade, a fim de evitar alongamento desnecessario, considera-se
pertinente registrar, em resumo, o motivo pelo qual se sustenta essa tese.

Em primeiro lugar, ndo se vé muito sentido em se admitir alteracao da
natureza juridica do instituto apenas por conta do rito processual escolhido
pelo ente associativo. Para exemplificar, basta imaginar que um mesmo
tema seja impugnavel por um ente associativo, tanto na via mandamental
coletiva quanto na via ordindria. Ocorre que a associa¢ao optou por uma
acao ordindria, porque ai seria cabivel a condenagdo em atrasados, o que
nao seria cabivel em MS (Enunciado n. 269 da Sumula do STF). Nesse
contexto, qual o sentido em se considerar substituicao processual em sede

6 SILVA, Edson Ferreira da. Da legitimag¢do Extraordinaria, inclusive na Constituicio Federal
de 1988. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 689, ano 82, p. 65-74, mar. 93.
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de mandado de seguranga e representagdo processual em agdo ordindria?
Ora, sdo duas situagoes idénticas sob o ponto de vista da parte processual. E
mais: supde-se que a associa¢do resolva ajuizar a¢aio mandamental s6 para
buscar uma obrigagdo de fazer, sem requerer atrasados; mas, paralelo a
isso, ajuiza a¢ao ordinaria s para cobrar os atrasados. Sera que faz sentido
distinguir a posi¢do do ente associativo em ditos feitos? Segundo se pensa,
a resposta € nao.

Depois, tem-se a seguinte reflexdo: e se o sindicado, nos termos do
art. 8°, III, da CE for constituido sob a forma de associa¢do (o que nio
¢ incomum)? Neste caso, se tera uma substitui¢ao processual, conforme
pacificou o Supremo Tribunal Federal. Sendo assim, sera que faz sentido,
sO pela mera qualificagdo de associacao sindical, considerar substituicdo
processual (art. 8°, III) em um caso e mera representagao (art. 5°, XXI)
em outra? Para o aspecto processual, com o devido respeito aqueles que
pensam de forma diversa, nao faz sentido apartar as duas hipoteses.

Outros argumentos ainda poderiam ser levantados, entretanto, aqui,
ndo seria a sede propria a abordagem mais detida, a fim de evitar maior
alongamento e desvio em relagdo ao tema principal aqui discutido.

Superadas as ressalvas acima, cumpre trazer que, de qualquer sorte,
seja substituicdo ou representagdo processual, fazendo uma analise dos
referidos dispositivos constitucionais (incs. XXI e LXX, da CF/88), percebe-
se que, em havendo situa¢do em que se vislumbre interesse dos associados,
a possibilidade de atuagao dos entes associativos ¢ ampla. Com essa ultima
afirmacao, quer-se dizer que a associagdo, desde que haja interesse classista,
podera agir sem maiores limitagdes, pois os objetivos de tais associagdes
classistas sdo vinculados a defesa genérica dos interesses afetos a classe.

A situagao acima exposta ndo é o que ocorre com o consdrcio publico,
pois este ndo é pessoa juridica constituida com o fim de tratar de interesses
genéricos dos entes federativos consorciados, ou seja, ndo é uma entidade
de classe propriamente dita. Tais consércios, como ja anotado, devem ter
finalidades vinculadas a lista do art. 241, da CF, ou seja, a gestao associada
de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.
Se assim ocorre, o consorcio nido estd autorizado a tratar de outros
interesses dos entes consorciados, sendo aqueles vinculados estritamente
as respectivas finalidades.
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Em suma: a) embora haja discussdo a respeito da natureza juridica
do instituto previsto no art. 5° inc. XXI da CF/88, quer seja substituicao
processual ou representagdo, as associagdes comuns estdo legitimadas a
defender interesses gerais da classe, ou seja, ndo ha interesse especifico
previamente determinado; b) o art. 5°, inc. LXX, “b” da CF, ¢é tido como
hipétese de substituicdo processual, sem maiores problemas, o que nio muda
o sentido de que apenas se deve observar a necessidade de que o acionamento
seja relativo a interesse dos membros e filiados; ¢) embora constituido sob
a forma de associa¢io, o consércio publico ndo é uma entidade classe, nos
moldes das associagdes comuns, pois suas finalidades sao especificas.

5 LEGITIMAGAO DOS CONSORCIOS PUBLICOS

Completando o que exposto nos tltimos paragrafos, devido as diferencas
de finalidades entre as associagdes comuns e os consdrcios publicos
constituidos sob forma de associagdo, ndo se imagina a aplicagao integral
da regulamentagao das associagdes comuns aos consdrcios.

Em primeiro lugar, o proprio art. 15, da Lei 11.107/05, corrobora com
tal afirmativa, ao prever que a legislacdo das associagdes civis so sera
aplicada naquilo que nao contrariar a propria Lei 11.107/05 (aplicagiao
supletiva). Aqui, se pode completar a previsao legal, para fins de registrar,
ainda, que a normatizagao aplicavel as associagdes comuns s serd aplicavel
ao consorcio publico naquilo que nao contrariar, ainda, a Constituigdo
da Republica, principalmente na parte que versa sobre as finalidades dos
consorcios publicos (art. 241).

Depois disso, deve-se ponderar que, ao contrario do que ocorre com
as associagdes em geral, cujos objetivos estatutdrios sdo mais amplos,
conforme ja explicitado, os consorcios publicos, embora com possibilidade
de objetivos multiplos, sdo destinados a fins institucionais especificos,
voltados, em linhas gerais, a prestacdo conjunta de politicas e servigos
publicos, a execugdo de obras e atividades administrativas comuns, bem
como a utilizagdo conjunta de pessoal, tecnologia e infra-estrutura.

Enfim, para concluir o raciocinio nessa parte, também parece ser evidente
que o simples transporte dos comandos dispostos nos incs. XXI e LXX do
art. 5° da CF ao campo dos consércios ndo seria cabivel. E que, devido a
época em que foram editados, tais dispositivos sd tinham a perspectiva
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de apenas abranger as associagdes comuns; ndo se pensava nessa nova
possibilidade de os consorcios publicos serem constituidos sob a forma de
associagoes. Em virtude dessa ponderacao, a aplicagdo de tais dispositivos
constitucionais s seria cabivel via uma interpretagao sistémica do texto do
constitucional, o que nao se evidenciou, tendo em vista os estreitos limites
do art. 241, da CF.

Dentro de todo esse contexto, constata-se que o consércio publico,
como pessoa juridica distinta dos entes consorciados, devera estar em
juizo na defesa de interesse que diga respeito a tema afeto a seus objetivos
especificos. Nessa situagdo, estara em juizo para a defesa de interesse
proprio, hipdtese em que havera legitimagao ordinaria.

Por outro lado, como a Lei n. 11.107/05 nao previu a possibilidade de
o consorcio publico constituido nos seus termos agir em nome proprio
na defesa de interesse (sem qualquer vincula¢do com os objetivos do
consorcio) do ente consorciado, uma eventual legitimagao extraordindria
deveria ser extraida da analise de todo o sistema constitucional vigente.

Aqui é de se fazer um aparte para expressar que até mesmo uma eventual
previsdo legal autorizando a legitimacdo extraordindria seria questionavel
do ponto de vista constitucional. E que, se o art. 241, da CF, estabeleceu
quais as finalidades especificas para os consdrcios, seria duvidoso admitir
uma ampliagdo legal para que eles estejam em juizo, em nome proprio,
defendo interesse alheio, dos entes consorciados, sem qualquer ligacao
com as suas finalidades, como ocorre com os temas de obrigagao tributaria
em geral e de repasse de fundo de participagdo de municipios.

De qualquer maneira, voltando ao tema e fazendo uma analise da
legitimacdo das associagdes (sob o enfoque legal e constitucional),
especialmente do art. 5°, incs. XXI e LXX, da CF/88, ndo hda como
transportar essa aplicagdo normativa ao consércio publico, como se este
fosse uma associagdo comum, haja vista que os seus objetivos estatutarios sao
especificos e voltados aos temas dispostos no art. 241, da Constituicao. Logo,
a sistematica da legitimagao extraordinaria disposta em sede constitucional
em favor das entidades de classe nédo é aplicavel ao consorcio publico.

6. CONCLUSAO

Apds uma andlise do trato constitucional, legal e regulamentar, sobre
os consorcios publicos, constata-se ndo haver espago para se sustentar a
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existéncia de uma legitimacao extraordinaria em favor de ditos consdrcios,
no sentido de autoriza-los a acionar o Judicidrio em nome proprio na defesa
de interesses alheios dos entes consorciados, sem qualquer vinculagao com
as finalidades especificas para as quais foram constituidos. Por isso, os
consorcios publicos ndo tém legitimidade para demandas acerca de temas
tributarios (a exemplo de contribui¢cdes patronais) e financeiros (como
questdes de repasse de fundo de participagdo de municipios), que dizem
respeito apenas aos entes consorciados.
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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar - utilizando-se como referencial
tedrico a tutela administrativa e judicial dos interesses difusos, particularmente
considerando os paradigmas tutelares trazidos pela Lei de A¢do Civil Pablica (Lei
n° 7.347/85) - a estrutura, funcionamento e evolu¢do do fundo de reconstituicao
dos bens e interesses difusos violados (Fundo Federal de Defesa dos Direitos
Difusos - FDDD), através da revisdo da escassa literatura juridica especificamente
debrugada sobre o FDDD e em confrontagdo com a realidade apresentada nos
Relatérios anuais do Conselho Gestor do Fundo (2007 e 2008), através dos quais
se visualizam inumeras aplicagdes do Fundo, decorrentes da imposi¢dao de multas
administrativas ou de condenagdes judiciais.

SUMARIO: Introdugio. 1. Previsio do tema: A Lei da Agido Civil Publica. 2.
Natureza juridica e origens do Fundo dos Direitos Difusos. 3. Recursos do FDDD:
alteracdes legislativas. 4. Administracdo e destina¢do dos recursos do FDDD.
5. Andlise da estrutura e evolu¢io do FDDD nos ultimos anos (2007 e 2008).
Conclusoes. Referéncias

INTRODUCAO

O presente artigo debruga-se sobre o chamado Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, um meio de tutela dos direitos difusos e coletivos criado
pela importante Lei de A¢ao Civil Publica, com a finalidade de administrar as
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multas e indenizagdes oriundas do poder de policia da Administragiao Publica
e das condenagdes proferidas em sentengas definitivas de processos judiciais
versando sobre as questdes ambiental, consumerista, da infancia e juventude,
educacgdo, saude, tutela do idoso, pessoas portadoras de necessidades
especiais, trabalhista, comunidades indigenas, agdes afirmativas, etc.

Os valores que compdem o mencionado fundo servem a mitigagao das
consequéncias decorrente dos principais problemas que afetam os direitos
difusos, sobremaneiramente acerca do meio ambiente, consumo e infragao
a ordem econdmica, haja vista a atual dindmica mercadolégica.

De fato, a nova configuragao das relagdes comerciais, trazida, sobretudo,
com o fenomeno da globalizagdo gerou umasérie de circunstancias especiais
que merecem os olhares atentos do Direito, sobretudo no 4mbito judicial,
mas ndo olvidando, inclusive, a seara administrativa, a qual incumbe a
tutela preventiva.

Nesse sentido, tomando-se, verbi gratia, os consumidores, enquanto
uma categoria de sujeitos de direito coletivo ou mesmo difuso, sao
facilmente passiveis de terem seus direitos vilipendiados, como acontece,
nao raro, no denominado no e-commerce, o comércio eletrénico, no qual,
frequentemente, se noticiam verdadeiros golpes contra uma infinidade de
consumidores confiantes numa seguran¢a negocial na rede mundial de
computadores. Dai a necessidade da criagdo de um direito especificamente
voltado a classes de sujeito de direitos objetivamente hipossuficientes,
como o exemplo dos consumidores, prevendo-se, também, uma série de
eficazes meios de prote¢do ou reparacao de danos, como é o caso do Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos, cuja estrutura, funcionamento e evolucao,
nos ultimos anos merecem atencao.

Diante da extrema importancia do aludido instituto, notadamente pelo
fato de que os recursos arrecadados devem ser aplicados na melhoria da
propria Administracao e da qualidade do servigo publico (por exemplo, a
aquisicao de equipamentos de tecnologia hospitalar, ambulancias, viaturas
policiais, equipamentos educacionais, etc.) ou mesmo nas Institui¢des
atuantes de forma delegada pelo Poder Publico, é de ser analisada a
composi¢do, estrutura, fiscalizagdo e aplicagdio do FDDD na realidade
brasileira, partindo-se da consulta de dados nacionais e regionais.

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDDD) foi criado pela Lei
n° 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica - LACP), em seu artigo 13, com o
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objetivo de acolher os valores em dinheiro oriundos de condenagdo em
vista a repara¢ao pelos danos causados ao meio ambiente, consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico,
por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos,
diferenciando-se de fundos semelhantes como o Fundo Nacional para a
Crianca e o Adolescente e o Fundo Naval, por exemplo'.

1. PREVISAO DO TEMA: A LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA.

A Lei da Agao Civil Publica, por tratar de uma agdo judicial peculiar,
distinta dos institutos processuais de carater individual, como bem
pondera Paulo Eduardo Alves da Silva®, preocupou-se inclusive com a
forma como as sentengas condenatorias proferidas em sede de agao civil
publica viriam a ser executadas. No processo individual, o titular do
direito reconhecido na sentenca exige daquele contra quem ha na decisdo
judicial o comando obrigacional o cumprimento do determinado. Nas
acoes de natureza coletiva o interesse é coletivo, todavia, podendo ser
ou nao divisivel. Nessas hipdteses, surgem questdes relevantes acerca
da execugdo da sentenca, cuja tentativa de solugdo apresentou a LACP
(quanto aos direitos difusos e coletivos), com a previsaio do FDDD e o
Codigo de Defesa do Consumidor (anos mais tarde, em 1990, acerca
dos interesses individuais homogéneos), ampliando as hipdteses de
destinagdo de quantias ao Fundo.

Quando o bem juridico coletivo tutelado na ACP for de natureza
indivisivel, como o caso dos direitos difusos e/ou coletivos’, torna-se
praticamente impossivel exatificar o montante a que faz jus cada titular
do direito especificamente. Para tanto, previu a Lei de A¢do Civil Publica a

' MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio ambiente, consu-

midor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 433.

2 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Comentarios ao art. 13 da Lei de Agdo Civil Publica. /n: COS-
TA, Susana Henriques da. Comentarios a lei de Ac¢do Civil Publica e Lei de A¢do Popular. Sao
Paulo: Quartier Latin, p. 491

o Codigo de Defesa do Consumidor diferenciou os direitos “difusos” dos “coletivos”, em seu
art. 81, incs. I e II, considerando a indeterminabilidade dos titulares do bem juridico presente na
primeira espécie de direito e ausente na segunda, posto que, nos casos de direitos coletivos (art. 81,
11, do CDC) os titulares sdo determinados ou pela relagdo juridica base que os une ou pelo vinculo
que as liga a parte adversa.
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chamada execugdo coletiva, destinando-se o monte indenizatério ao citado
fundo de reconstituicao do bem lesado.

Emssituagdes em que aagdo civil publica verse sobre interesses individuais
homogéneos — nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Protecao e Defesa
do Consumidor (CDC), em seu art. 81, inc. III, para designar aqueles
direitos decorrentes de origem comum -, em agao coletiva semelhante a
class action do sistema estadunidense, o CDC, que trouxe significativas
alteragoes para a LACP, em seus arts. 97 a 100, destaca ser possivel a
liquidacéo e a execugdo individuais da sentenca, dada a natureza divisivel
de tais direitos. Em que pese esta previsao, ha de se reconhecer que, muitas
vezes, se torna dificil a reparti¢ao do quantum entre os muitos lesados que
ndo compareceram aos autos do processo e nao se fizeram representar para
receber as parcelas que lhes sdo devidas, dentre outras hipdteses. Cuida-se
de um problema de ordem pratica, na execugdo da sentenca condenatdria
em agdes coletivas baseadas em interesses individuais, cuja tentativa de
solugao foi trazida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, através da
destina¢ao do montante residual ao fundo de reconstituigdo do bem lesado
(in casu, o FDDD, segundo o art. 100, do CDC).

2. NATUREZA ]URfDICA E ORIGENS DO FUNDO DE DEFESA DOS
DIREITOS DIFUSOS.

O fundo de recuperac¢do do interesse coletivo lesado, criado pela Lei
da Agédo Civil Publica, e inicialmente por ela incipientemente “regulado’,
pelo que se vé, é um instrumento pratico de realizacdo da liquidagao das
sentencas condenatdrias proferidas tanto nas agdes coletivas em o interesse
¢ indivisivel como naquelas em que, sendo divisivel o interesse, alguns
titulares nao se habilitem a execugdo de sua parcela.

Previsto no art. 13, da LACP, foi inspirado no sistema de protecdo a
interesses coletivos dos EUA, como a fluid recovery (reparagao fluida),
devendo, por essa razao “ser usado com certa flexibilidade, para
uma reconstitui¢do que ndo precisa e as vezes nem mesmo pode ser
exatamente a reparagdo do mesmo bem lesado™. Todavia, é de se anotar

4 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio ambiente, consu-
midor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 432.
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que acerca dessa corriqueira comparagdo do fundo reconstitutivo
com a fluid recovery ha uma semelhanca e nao necessariamente uma
igualdade, dado que o instituto estadunidense trata de uma substitui¢ao
da “indenizagdo direta das pessoas lesadas por uma ato ilicito por
uma forma indireta de satisfagdo dos interesses do grupo”, enquanto
que os casos de agdes coletivas em que se tutela direitos individuais
homogéneos (analoga a class action for damages em que ha a previsao da
fluid recovery), somente em nao havendo a habilitacao dos interessados
em numero compativel com a gravidade do dano, no prazo de um ano
apods o transito em julgado da sentenga coletiva é os legitimados legais
poderdo promover a liquidagdo e execugéo coletiva, devendo o produto
da indenizag¢ao reverter-se para o FDDD (art. 100, do CDC), ndo sendo
determinado, de imediato, como ocorre na fluid recovery, a reparagio
indireta dos danos ao grupo.

Nesse sentido, sdo salutares as consideragdes de Ada Pellegrini Grinover,
em comentario ao art. 100, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

A colocagdo desse tipo de agbes coletivas no Cddigo do
Consumidor ¢é diversa da que ocorre com as class actions norte-
americanas, em que o juiz desde logo quantifica a indenizagdo
pelos danos causados: no sistema criado pelo Cddigo, o bem
juridico objeto de tutela ainda ¢ indivisivel e a condenagao é
genérica, limitando-se a fixar a responsabilidade do réu e a
condena-lo a reparar danos causados. Estes serdo apurados
e quantificados em liquida¢ao de sentenca, movida por cada
uma das vitimas para a posterior execucdo e recebimento da
importancia correspondente a sua reparacdo. A condenagdo
faz-s, portanto, pelos danos causados, mas em termos iliquidos, e
o pagamento a cada credor correspondera exatamente aos danos
sofridos.®

A partir da leitura do art. 13 da LACP, combinado com o art. 100, do
CDGC, é de se inferir que o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos possui,
quanto as receitas oriundas de condenagdes em dinheiro oriundas de agdes

5 GIDI, A. 2007. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coleti-

vas em uma perspectiva comparada. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p. 473.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Codigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 8 ed. Rio de janeiro: Forense, 2005. p. 893.
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civis publicas em que se tutela interesses individuais homogéneos, uma
natureza residual, ndo se tolerando o pedido direto de recolhimento do
quantum indenizatdrio ao Fundo, como salienta Ada Grinover’.

Em complementacdo explicativa acerca desta primeira fonte de recursos
do FDDD, salienta Mazzilli que:

Embora o fundo do art. 13 da Lei n. 7.347/85 tenha surgido para
recolher o valor das condenagdes em dinheiro proferidas nas
accdes civis publicas de que cuida essa lei, foi natural que depois
acabasse também recebendo o valor das multas mocinatdrias,
impostas com base no sistema da LACP, desde que tivessem sido
estabelecidas em decorréncia de lesdo e interesses transindividuais
indivisiveis.®

3. RECURSOS DO FDDD: ALTERA(;()ES LEGISLATIVAS.

Além dos recursos advindos dos montantes indenizatorios em Acao
Civil Publica, foram estabelecidas outras fontes de composi¢do do Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos’, através dos Decretos n°s 407/91 e
1.306/1994, que trouxeram, sobretudo o ultimo, dentre outras disposi¢oes,
normas quanto ao Conselho Federal Gestor do FDDD. No art. 2° do Dec.
1.306/94 (que revogou o Decreto 407/1991), estao elencados como fontes
de recursos do FDDD os produtos das arrecadagoes:

a) das multas e indeniza¢des decorrentes da aplicacdo da Lei n.°
7.853, de 24 de outubro de 1989 (pessoas portadoras de deficiéncia), desde
que nao destinadas a repara¢ao de danos a interesses individuais;

b) dos valores destinados a Uniao em virtude da aplicagdo da multa
prevista no art. 57 e seu paragrafo unico e do produto da indenizagao

" Idem, ibidem. p. 894.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio ambiente, consu-
midor, patrimoénio cultural, patrimonio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 434.

% 0 fundo federal a que se refere o art. 13, da LACP, visto que, no mesmo artigo ha previsao de
fundos estaduais.
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prevista no art. 100, paragrafo inico, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Codigo de Defesa do Consumidor);

c) as condenagdes judiciais de que trata o § 2° do art. 2° da Lei n°
7.913, de 7 de dezembro de 1989;

d) das multas referidas no art. 84 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994;

e) dos rendimentos auferidos com a aplicagdo dos recursos do Fundo;
f) de outras receitas que vierem a ser destinadas ao Fundo;
g) de doagoes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras.

Pelo que se nota, sobretudo em face dos Decretos n° 92.302/1986 e
407/91, que o Decreto n° 1.306/94 ampliou significativamente as fontes de
recursos do FDDD, ndo mais sendo composto exclusivamente de valores
oriundos das condenagdes judiciais e multas aplicadas com base na Lei n°
7.347/85, mas, também, por outros mananciais de arrecadagao, entre os
quais as multas administrativas aplicadas pelo CADE, com base na Lei n°
8.884/94, e que, diga-se de passagem, ha muitos anos, ocupam o primeiro
lugar em quantidade de arrecadagdo para composi¢cdo do FDDD.

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos possui uma fun¢io social de
extrema relevancia, dada as suas finalidades, as quais, gradativamente
(desde a edi¢do da LACP), vém tomando uma dimensdo mais ampla. De
fato, quando da edigdo da Lei n° 7.347/85, estabeleceu-se que o FDDD
possuiria uma fungao reconstitutiva dos bens lesados'’, entretanto, como

assinala Mazzilli'":
Gradativamente, por forca de alteragdeslegislativas, sua destinagao

10 E fato que muitos bens juridicos coletivos, uma vez lesados, nao podem mais ser “reconstitu-
idos”, dai que a terminologia empregada pela legislagdo parece-nos ndo ser a mais acertada. To-
davia, optamos, neste relatorio por citar o termo empregado na legislagdo, quando ndo utilizamos
outros correlatos como “reparagdo” e “recuperagio”.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: Meio ambiente, consu-
midor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 436.
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veio sendo ampliada: pode hoje ser usado para recuperagao
de bens, promogdo de eventos educativos e cientificos, edigao
de material informativo relacionado com a lesdo, bem como
modernizagdo administrativa dos érgaos publicos responsaveis
pela execugdo da politica relacionada com a defesa do interesse
envolvido.

A destinagdo do produto arrecadado na execu¢ao em agdo civil
publica ou coletiva dependerd da origem da condenagdo que o
gerou e da natureza do interesse transindividual lesado:

a) Na lesdo a interesses indivisiveis (interesses difusos ou
coletivos, aqui considerados em se sentido estrito), o produto
arrecadado ira para o fundo de que cuida o art. 13 da LACP, e
seu destino sera decidido pelo respectivo conselho gestor, para
aplicagdo flexivel na defesa de interesses equivalentes aqueles
lesados (ambientais, do consumidor, etc.);

b) Na lesdo a interesses divisiveis (interesses individuais homo-
géneos), os lesados sao determinaveis e identificaveis, e o produto
arrecadado sera repartido entre aqueles que acorram para receber
a parte que lhes toque;

c) Nalesdo ao patrimonio publico, em sentido estrito, o lesado
¢ a Fazenda, e a indenizagdo obtida em acdo civil publica sera
destinada a recompor o patrimonio estatal.

Paulo Eduardo Alves da Silva' sustenta que ha uma certa prioridade de
aplica¢ao dos recursos do FDDD em beneficio da reparagdo especifica do dano
causado ou atividades tematicamente relacionadas a natureza do dano causado
ou infragdo cometida, funcionando esta prioridade como uma bussola para o
Conselho Gestor, sem ter, entretanto, o condao de retirar a discricionariedade
do Administrador. A prioridade, para o mencionado autor, é estabelecida pelo
proprio Decreto Presidencial 1.306/94, o qual dispde em seus arts. 6° e 7°, in verbis:

Art. 6° Compete ao CFDD:
I - zelar pela aplicagio dos recursos na consecucao dos

objetivos previstos nas Leis n°s 7.347, de 1985, 7.853, de 1989,
7.913, de 1989, 8.078, de 1990 e 8.884, de 1994, no ambito do

12 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Comentarios ao art. 13 da Lei de A¢do Civil Publica. /n:

COSTA, Susana Henriques da. Comentarios a lei de Ac¢éo Civil Publica e Lei de Aciao Popular.
Sao Paulo: Quartier Latin, p. 494.
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disposto no art. 1° deste Decreto;

IT - aprovar convénios e contratos, a serem firmados pela
Secretaria-Executiva do Conselho, objetivando atender ao
disposto no inciso I deste artigo;

III - examinar e aprovar projetos de reconstituicdo de bens
lesados, inclusive os de carater cientifico e de pesquisa;

IV - promover, por meio de 6rgaos da administra¢ao publica e
de entidades civis interessadas, eventos educativos ou cientificos;

V - fazer editar, inclusive em colaboragdo com 6rgaos oficiais,
material informativo sobre as matérias mencionadas no art. 1°
deste Decreto;

VI - promover atividades e eventos que contribuam para a
difusdo da cultura, da protecéo ao meio ambiente, do consumidor,
da livre concorréncia, do patriménio histérico, artistico, estético,
turistico, paisagistico e de outros interesses difusos e coletivos;

VII - examinar e aprovar os projetos de modernizagao
administrativa dos 6rgaos publicos responsaveis pela execugao
das politicas relativas as areas a que se refere o art. 1° deste
Decreto;

VIII - elaborar o seu regimento interno.

Art. 7° Os recursos arrecadados serdo distribuidos para
a efetivacdo das medidas dispostas no artigo anterior e suas
aplicagdes deverdo estar relacionadas com a natureza da
infracdo ou de dano causado.

Paragrafo inico. Os recursos serao prioritariamente aplicados
na reparagao especifica do dano causado, sempre que tal fato for
possivel.

4. ADMINISTRAQAO E DESTINAQAO DOS RECURSOS DO FDDD.

De fato, a ordem de competéncia do CFDD, prevista no Decreto
1.306/94, foi adotada na defini¢do das prioritarias politicas publicas a serem
implementadas pelo fundo sob analise através da Resolu¢ao n° 07/1999 do
Conselho Gestor do FDDD, a qual definiu que os recursos serdo aplicados
na recuperacdo dos bens lesados e, caso haja impossibilidade de tal
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destinac¢ao, reverter-se-do a promogao de eventos educativos ou cientificos
e edicdo de material informativo. Nao ocorrendo viabilidade de adotar tais
opgoes, os recursos deverdo ser destinados a modernizagdo dos 6rgaos
administrativos vinculados as areas em que ocorreu a lesao.

Os recursos do FDDD sdao administrados pelo seu ja mencionado
Conselho que é composto por um colegiado de representantes oriundos
de diversos Ministérios, érgaos federais e entidades civis, inclusive do
Ministério Publico, dado questionavel diante da vedagado constitucional
atribuida aos membros do parquet (Art. 128, CF 1988). Anualmente
o CFDD recebe uma série de cartas-propostas, daqueles legitimados a
pleitear recursos do Fundo, quais sejam: instituicdes governamentais
da Administragdo Direta ou Indireta, nas diferentes esferas de governo,
Federal, Estadual e Municipal e as organizagdes nao-governamentais,
brasileiras, sem fins lucrativos, que tenham nos seus estatutos, objetivos
relacionados a atuagdo no campo do meio ambiente, do consumidor, de
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico e
por infragdo a ordem econdmica.

As propostas devem buscar, necessariamente, a recuperagao de bens,
a promogdo de eventos educativos, cientificos ou a edicao de material
informativo, especificamente relacionados com a natureza da infragdo
ou do dano causado, bem como a moderniza¢io administrativa dos
6rgaos publicos responsaveis pela execugdo das politicas, relativas as
areas do meio ambiente, do consumidor, de bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico, paisagistico e por infragdo a ordem
econdmica.

Uma vez selecionada a carta-proposta, habilitam-se os interessados
proponentes ao encaminhamento de projetos para serem financiados com
verbas do Fundo. Tais projetos, para fins de analise, sdo divididos em trés
grandes grupos de estudo de viabilidade: Meio Ambiente, Consumidor
e Outros (que englobam, inclusive os alusivos a protecao do patrimdnio
histérico e artistico), de acordo com a ordem do $§1°, do art. 1°, da Lei n°
9.008/95.

Apds uma série de procedimentos administrativos no ambito do CFDD,
com a apresenta¢do de documentagao necessaria a instrugdo do processo,
a analise da compatibilidade entre o objetivo do projeto, a metodologia a
ser adotada e o or¢amento do fundo, conseqiiente deliberagao do projeto —
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realizada por Conselheiros do CFDD -, passa-se a assinatura do convénio
cujo extrato ¢ publicado no Didrio Oficial da Unido, em atendimento ao
principio da publicidade dos atos administrativos, é que ha o repasse dos
recursos a entidade proponente.

Uma vez concluido o projeto, necessaria ¢ a prestacao de contas por parte
da entidade beneficiada perante a Secretaria Executiva do CFDD, a qual,
uma vez aprovada, resta arquivada e posta a disposi¢ao da Controladoria
Geral da Uniao e do Tribunal de Contas da Unido, que exercem o controle
interno das contas publicas do FDDD.

A relevéncia juridica e social que o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
contém justifica e exige uma apreciacdo de sua estrutura administrativa,
seu funcionamento, possiveis falhas e mecanismos de controle, além de
suas inumeras aplicagoes.

5. ANALISE DA ESTRUTURA E EVOLUCAO DO FDDD NOS
ULTIMOS ANOS (2007 E 2008).

O Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, cuja estrutura organizacional
¢ vinculada ao Ministério da Justica, através de seu Conselho Gestor
divulga anualmente relatérios de atividades a si relacionadas, além de
quadros orcamentarios e financeiros, para fins de atendimento ao principio
constitucional da publicidade, o qual se lastreia numa ideia de transparéncia
do trato do bem publico.

Segundo informagdes constantes no Relatdrio do exercicio de 2008"
(Tabela I) a arrecadagdo do FDDD mais que duplicou do ano de 2007 para
o ano de 2009, indo de encontro a curva de ascensdo do recolhimento
observada nos ultimos 13 anos. Senao vejamos:

TABELA 1

13 CONSELHO FEDERAL GESTOR DO FUNDO DE DEFESA DOS DIREITOS DIFUSOS.
Relatorio de Gestdo de 2008. Disponivel em: http://www.mj.gov.br/services/DocumentManage-
ment/FileDownload. EZTSvc.asp?DocumentID=%7B82A5276F-0700-483F-9D9A-5A66FD6D
CAAC%T7D&ServicelnstUID=%7B59D015FA-30D3-48EE-B124-02A314CB7999%7D. Acesso
em: 10/08/2009.
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Arrecadagio Anual do Fundo

(em reais)
ANO VALOR (R$)
1996 12.020
1997 58.560
1998 1.388.267
1999 2.109.130
2000 5.378.195
2001 9.089.929
2002 4.852.867
2003 3.656.386
2004 5.215.806
2005 4.534.793
2006 11.682.120
2007 30.038.221
2008 73.139.111
TOTAL 151.335.405

Pela analise da presente tabela demonstrativa do histérico de
arrecadagdo do FDDD, nota-se que o montante que ingressou no ano
de 2008 corresponde quase a totalidade da soma dos valores recolhidos
entre1996 e 2007 (R$ 781.962.94,00), o que demonstra, além de uma
arrecadac¢ao histdrica no ano de 2008, uma tendéncia de incremento dos
recursos ingressos fundo a qual vem se observando desde 2006, ja que
entre o ano 2000 e 2004 perceberam-se crescentes quedas, de 2001 a 2003
e de 2004 para 2005.

Dos R$ 73.139.111,42 (setenta e trés milhoes cento e trinta e nove mil
cento e onze reais e quarenta e dois centavos), R$ 72.758.068,56 (setenta
e dois milhoes setecentos e cinquenta e oito mil sessenta e oito reais
e cinquenta e seis centavos) correspondem a arrecadagdo de recursos
previstos na Lei n° 9.008/95. A titulo de valores devolvidos de saldos de
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convénios constam R$ 380.809,19 (trezentos e oitenta mil oitocentos e
nove reais e dezenove centavos e R$ 233,67 (duzentos e trinta e trés reais e
sessenta e sete centavos) como “Outros Depositos”.

A arrecadagdo das receitas do Fundo sofreu a seguinte evolugdo nos
ultimos anos, sendo vejamos:

TABELAII

EVOLUGAO DA ARRECADAGAC DA RECEITA DO FDD

NOS ANOS DE 2006, 2007 e 2008

VALORES ARRECADADOS
MESES 2006 2007 2008
MENSAL ACUMULADO MENSAL ACUMULADO MENSAL ACUMULADO

JAN 820.014,12 820.014,12 367.237.34 367.237.34 | 23.884.030,80 | 23.884.030,80
FEV 3.149.970.43 | 3.969.984,55 25.432,50 392.669.84 | 2.922.679.34 | 26.806.710,14
MAR 304.142,49 |  4.274.127.04 975.109,31 1.367.779.15 | 2.270.459.67 | 29.077.169,81
ABR 11.788.12 4.285.915,16 661.222,05| 2.029.001.20| 2.176.796.51 | 31.253.966,32
MAI 323.826.85 | 4.609.742,01 6.890.127.19 | 8.919.12839| 5.721.291,93 | 36.975.258,25
JUN 394.83128 | 5.004.573,29 | 12.955.157.15| 21.874.285.54 | 2.204.547.94 | 39.179.806,19
JUL 28161795 | 5286.191.24 | 1.107.706,18 | 22.981.991.72 868.615.15 | 40.048.421,34
AGO 303.334,54 | 5.589.525,78 666.486,50 | 23.648.478,22 | 27.326.010.10 | 67.374.431.44
SET 546.761,00 | 6.136.286,78 350.361,90 | 23.998.840.12 | 1.030.457.20 | 68.404.888,64
ouT 89.103.75 6.225.390,53 618.220,43 | 24.617.060.55 | 1.934.078.16 | 70.338.966,80
NOV 225.811.80 | 6.451.202,33 460.438,25 | 25.077.498,80 | 2.266.631,06 | 72.605.597.86
DEZ 5.230.918,54 | 11.682.120,87 || 4.960.721.95 | 30.038.220.75 533.513,56 | 73.139.111.42

TOTAL | 11.682.120,87 - 30.038.220,75 - 73.139.111,42 -

Fonte: Secretaria Executiva do CFDD

Nota-se, inclusive, ndo ser possivel afirmar haver um incremento
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de reversdo de valores para o Fundo em determinados meses do ano
(sazonalidade). No ano de 2006, por exemplo, o pico arrecadatdrio se
verificou no ultimo trimestre do ano, enquanto no ano de 2007 o pico foi
evidenciado no segundo trimestre do ano e no exercicio 2008 tal zénite se
apresentou logo nos primeiros trés meses.

A partir de julho de 2008, o Fundo ja contava com mais de R$ 39 milhoes
de reais (valor superior ao total arrecadado no ano anterior). A utilizagao
desse montante ¢é realizada por meio de disposi¢do or¢amentaria, somente
podendo ser utilizada, naquele ano, o quantum aprovado pelo drgao
competente apds apresentacdo da proposta orcamentdria apresentada pelo
Conselho Gestor. Para o ano de 2008 foi aprovado em orgamento a verba
de R$ 6.518.613,00 (seis milhdes quinhentos e dezoito mil seiscentos e
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treze reais). Do total do limite orgamentario disponibilizado para o FDDD
no ano de 2008, foi executado o valor de R$ 5.902.206,00 (cinco milhoes
novecentos e dois mil duzentos e seis reais), totalizando 82,44% daquele
limite previsto.

A receita do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, nos altimos anos,
teve as seguintes participagoes:

TABELA III
RECEITA DO FDDD EM 2006, 2007 ¢ 2008
2006 2007 2008

Condenacdes Judiciais — 29.288,36 840.120,92 1.788.225,28
meio ambiente (0,26%) (2,80%) (2,46%)
Condenacoes Judiciais — 1.111,51 298.604,61 50.074,17
consumidor (0,01%) (1%) (0,07%)
gﬁﬁjﬁgi‘ﬁ ({‘iife‘r‘l‘;; 366.219,35 683.975,15 2.595.334,85

0, 0, 0,
difuso e coletivo (3,22%) (2,28%) (3,57%)
Multas e indenizagoes — o o 25.545,88
deficientes (0,04%)
Multas - CDC - 244.194,52 414.847,10 3.750.947,00
consumidor (2,15%) (1,38%) (5,16%)
Indenizagoes- CDC - - 13.954,85 o
consumidor (0,05%)
E’Cf(fizjzii;rdem 10.715,548, 85 | 27.693.861,48 | 64.114.659,78

0, 0, 0,
(Lei n° 8.884/94) (94,18%) (92,42%) (88,12%)
Subtotal - Arrecadagao
de Receitas de Multas e 11.356.362,59 | 29.945.364,11 72.324.786,96
Condenagdes
doeult;zfltrsfgt:: - sortelos 13.487,20 385,60 14.266,60

0, 0, 0,
ﬁlantrépicas (0,12%) (0,00%) (0,02%)

RevJurSecJudPEO3.indd 111

111

15/10/2010 07:44:22



7.859,50 20.800,00 419.015,00

Outras receitas — doagdes (0,07%) (0,07%) (0,58%)

Total das receitas do
FDD 11.377.709,29 | 29.966.549,71 72.758.068,56
Referentes a Lei 9.008/95

Fonte: Relatorio de Atividades do Fundo Federal de Direitos
Difusos de 2008

Seguindo a tendéncia dos ultimos anos, as condenagdes judiciais -
cronologicamente, as primeiras fontes do FDDD (previstas na Lei de A¢ao
Civil Publica) - representam de 4% a 6% do total dos recursos do Fundo,
nao se apresentando significativos incrementos de sua arrecadagao de
um ano para o outro. A maior das fontes de arrecadagao do FDDD sao
as multas previstas na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, referente ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE. Tais multas sao
aplicadas em face dos conglomerados econémicos violadores das normas
relativas ao direito de concorréncia e, ndo raramente, ha divulgagao em
midia nacional da imposicao dessas penalidades por parte do CADE, em
montantes significativos'.

As multas por infragdo a ordem economica tiveram uma significativa
diminui¢do de participagdo na arrecadagdo do Fundo, percentualmente,
no ano de 2008, se comparado aos anos de 2006 e 2007, tendo passado
de 92,42% da participa¢do no Fundo em 2007 para 88,12%, em 2008.
Essa diminui¢do na participa¢do percentual da composicdo do Fundo
acompanha uma tendéncia observada nos periodos anteriores, entretanto,
ndo sdo indicativas de um arrefecimento das quantias recolhidas, muito
pelo contrario: a cada ano os valores arrecadados a titulo de multa por
infracao a ordem econdmica mais que dobram.

Da analise da Tabela IIL, infere-se que, na verdade, houve o aumento da
participacdo das outras fontes de recursos na composi¢ao do FDDD, o que
faz com que, percentualmente, as multas por infra¢ao a ordem economica
detenham fatias menores a cada ano.

Nos trés anos considerados (2006, 2007 e 2008), por exemplo, os recursos

4 Veja-se, por exemplo, as seguintes noticias: http://www]1.folha.uol.com.br/

folha/dinheiro/ult91u361333.shtml ; acesso em junho de 2009 e http://info.abril.
com.br/noticias/mercado/cade-multa-telefonica-em-r-1-9-milhao-23072009-29.
shl; acesso em junho de 2009
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oriundos de condenagdes judiciais tém aumentado significativamente. Em
2006, as condenagdes judiciais por violagoes a “outros direitos difusos”, que
nao relativos ao meio ambiente ou consumo, reverteram ao Fundo o total
de R$ 366.219,35 (trezentos e sessenta e seis mil duzentos e dezenove reais
e trinta e cinco centavos), enquanto que em 2008 esse valor chegou a R$
2.595.334,85 (dois milhdes quinhentos e noventa e cinco mil trezentos e
trinta e quatro reais e oitenta e cinco centavos).

Esse incremento arrecadatorio se deve, particularmente, a atuagio
cada vez mais eficaz do Ministério Publico o qual, através de agdes civis
publicas, obtém a tutela reconstitutiva de interesses difusos e coletivos
lesados, ndo podendo se esquecer, também, que o rigor do Poder Judiciario
na aplica¢ao de multas cada vez mais severas — ante a pujan¢a econémica
dos agentes violadores de direitos e interesses difusos — também é um dado
a ser considerado como razdo de incremento da arrecadagao de valores
decorrentes de condenagdes judiciais.

Cumpre destacar, inclusive, que, no ano de 2008, volta a participagdo
efetiva na composicdo do Fundo os valores de multas e indenizagdes
decorrentes da aplicagdo da Lei n.° 7.853, de 24 de outubro de 1989
(pessoas portadoras de deficiéncia). Nos anos de 2006 e 2007, ausente foi a
participac¢do desta especifica fonte recursal, todavia, em 2008, o valor de R$
25.545,88 (vinte e cinco mil quinhentos e quarenta e cinco reais e oitenta e
oito centavos) participou como 0,04% (zero virgula zero quatro por cento)
do total de arrecadacdo do fundo.

As doagdes ao FDDD vém aumentando nos ultimos anos. De R$
7.859,50 (sete mil oitocentos e cinquenta e nove reais e cinquenta centavos),
em 2006, passaram a R$ 419.015,00 (quatrocentos e dezenove mil e quinze
reais), em 2008, cerca de 54 vezes mais.

TABELAIV
Projetos encaminhados, apoiados mediante Convénio e desistentes
Projetos 2005 2006 2007 2008
a) Projetos encaminhados ao CFDD 771 21285 3.654 1.884
b) Projetos apoiados mediante convénio (ou
descentralizac&o de crédito) o o bk ok
¢) Projetos desistentes 9 6 10 20

Observando a Tabela IV, que trata dos projetos encaminhados,
apoiados e desistentes, nos tltimos anos, nota-se um dado curioso. E

RevJurSecJudPE03.indd 113

113

15/10/2010 07:44:23



RevJurSecJudPE03.indd 114

que, diferentemente da tendéncia que se observava nos ultimos anos de
um crescente nimero de projetos e pedidos de fomentos apresentados ao
Conselho Gestor, no ano de 2008, visualizou-se um decréscimo desses
encaminhamentos em 49% (quarenta e nove por cento). Ademais, a
quantidade de desisténcias tem aumentado, passando de 10, em 2007, para
20, em 2008.

TABELA V
Projetos julgados, aprovados, em Diligéncia e indeferidos
Projetos 2005 | 2006 | 2007 | 2008
a) Projetos julgados 48 37 45 51
b) Projetos aprovados pelo CFDD 39 31 45 37
c¢) Projetos em diligéncia 32 0 56
d) Projetos indeferidos 9 T 3

Fonte: Secretaria Executiva do CFDD

Nota-se, ainda, da analise da Tabela V, que também ocorreu, do
ano de 2007 para o de 2008, uma diminui¢ao da quantidade de projetos
aprovados pelo Conselho Gestor (de 45 para 37), em que pese terem sido
mais os projetos levados ao julgamento de sua viabilidade na reuniao do
CFDD (de 45 para 51).

Dos 37 projetos aprovados pelo CFDD em 2008, 05 relacionam-se a
area de consumo, 16 ao do meio ambiente e 16 a de bens e direitos de valor
artistico, historico e outros interesses difusos e coletivos, o que demonstra
a tendéncia de tentativa de equilibrio na distribui¢ao das aprovacoes, nao
privilegiando uma drea especifica, como ocorria antes de 2004, quando os
projetos relativos ao direito do consumidor eram a maioria dos aprovados®.

No que tange aos sujeitos que obtiveram aprovagdo dos projetos,
compulsando os dados do Relatorio de Gestao do CFDD - 2008, percebe-
se que as entidades governamentais e as ndo-governamentais, em 2008,
quase que receberam a mesma quantidade aprovagdes em projetos.
As entidades governamentais obtiveram 19 aprovagoes (Estados: 04
aprovagdes, Municipios: 06 aprovagdes, Unido: 09 aprovagdes), enquanto
que as entidades nao-governamentais obtiveram 18 aprovagoes.

Curioso notar que, no ano de 2008, nenhum Ministério Publico
Estadual obteve aprovacdo de projetos perante o CFDD, fato que sempre
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ocorreu. Desconsiderando as possiveis incompatibilidades de alguns
projetos porventura apresentados pelos Ministérios Publicos Estaduais e
rechagados pelo CFDD, talvez esse fato tenha ocorrido pela diminuigdo da
apresenta¢ao de projetos por parte dos MP’s estaduais em face da existéncia
de Fundos Estaduais, com semelhante incumbéncia do Fundo Federal.

Acerca dos Estados da Federacao contemplados pela aprovaciao
de seus projetos perante o CFDD em 2008, além do Distrito Federal,
que foi contemplado em 04 projetos no CFDD, trés lideram a lista com
04 (quatro) aprovagdes, quais sejam: Ceara, Pernambuco e Sao Paulo. Os
Estados do Rio de Janeiro e Tocantins aparecem em segundo lugar, com 03
(trés) aprovagdes em 2008. Obtiveram 02 (duas) aprovagdes entidades dos
Estados das Alagoas, Bahia, Goids, Paraiba e Santa Catarina. Com 01 (uma
aprova¢ao), os Estados do Maranhao, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais,
Para e Rio Grande do Sul. Os Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Espirito
Santo, Parand, Piaui, Rio Grande do Norte, Ronddnia, Roraima e Sergipe
nao foram contemplados no CFDD.

Tais foram os projetos pernambucanos aprovados ao repasse de
quantias do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (ordem por valores
repassados):
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(projetos aprovados em 2007 para pleito de recursos em 2008)

TABELA VI
Entidades apoiadas, em Pernambuco, pelo FDDD

. VALOR
NOME DA ENTIDADE ESPECIE PROJETO REPASSADO
“Educagio
Ambiental para
Agricultores
Familiares
FEDERACAO e Técnicos
DOS TRABALHADORES Extensionistas
E TRABALHADORAS NAO nos Municipios
NA AGRICULTURA . de Barra de R$ 249.809,00
FAMILIAR DO ESTADO GOVERNAMENTAL Guabiraba,
DE PERNAMBUCO - Bonito,
FETRAF Bezerros, Sairé,
Sao Joaquim
do Monte e
Camocim de
Sao Félix”
“Encenando
MUNICIPIO a Realidade
DE SALGUEIRO - PE GOVERNAMENTAL 10 Palco da R$ 208.015,00
Imaginagao”
ASSOCIACAODE
DEFESA DA NAO “Projeto Direito
CIDADANIA EDO i do Consumidor | R$ 122.462,00
CONSUMIDOR - GOVERNAMENTAL nas Ruas”
ADECON
“Manual de
Boas Praticas
CENTRO DE ESTUDOS de Projetos
AVANCADOS NAO- Arquitetonicos R$ 172.850,00
DA CONSERVACAO GOVERNAMENTAL | de Interven¢ao U

INTEGRADA - CECI

no Casario do
Sitio Histérico
de Olinda”

Fonte: Relatorio de Atividades do Fundo Federal de Direitos Difusos de 2008
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Para o ano de 2009, foi aprovada carta-consulta submetida ao Conselho
Gestor do FDDD pela Universidade Federal de Pernambuco, para
financiamento do projeto de “Preservacao da colecdo de obras raras e
valiosas da Faculdade de Direito do Recife”. Em relagdo a tal projeto foi
firmado o Termo de Convénio n° 04/2009, referente a projetos para “outros
direitos difusos e coletivos” que nio sejam relacionados a meio ambiente
ou consumo.

Em 2009, com o aporte dos recursos do FDDD, foi instalada, no prédio
da antiga Reitoria da UFPE e antiga Delegacia do MEC (DEMEC), na Rua
do Hospicio - Recife/PE, a estrutura necessaria a realizagao dos trabalhos
da equipe responsavel pelos processos de restauro e preservacao das obras
raras e valiosas da secular Biblioteca da Faculdade de Direito do Recife.

Quanto a mecanismos de controle interno, percebeu-se, a partir da
analise do relatorio de auditoria de gestao realizada pela Controladoria
Geral da Uniao", em 2007 (divulgado em 2008), que nao foram encontradas
irregularidades quanto ao funcionamento do FDDD, tampouco havendo
mengdes a indicios de danos ao erario, numa demonstragdo da higidez
operacional do importante Fundo.

CONCLUSOES

A aplicagdo dos recursos oriundos do FDDD - Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, tem contemplado diretamente areas fundamentais
do desenvolvimento econdmico e social em nosso Pais; contudo, ainda
carece o respectivo sistema de maior organizagdo e estrutura nos Estados
e, principalmente, divulgagao sobre a participagdo popular na realizagao
de projetos sociais com suporte do aludido instrumento. Observando
os dados referentes ao acompanhamento da receita do FDDD, percebe-
se nitida majoragdo; as verbas componentes de tal sistema, além das
multas administrativas e decisdes transitadas em julgado, sdo oriundas
de transferéncias e doagdes diretas ao aludido fundo. O incremento
da acessibilidade judicial e a crescente participagao da sociedade civil
organizada (associagdes sem fins lucrativos e a propria Defensoria Publica,
recentemente legitimada a promover a A¢ao Civil Publica - vide Lei n.

'3 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Relatério de auditoria de gestio — Ano 2007. Dis-
ponivel em: http://www.cgu.gov.br/relatorios/RA207956/RA207956.pdf. Acesso em: 10/08/2009.

117

RevJurSecJudPE03.indd 117 15/10/2010 07:44:23



7.347/1985, com alteragoes realizadas pela Lei n. 11. 448/2007) explicam tal
processo; registra-se, ainda, a maior dinamica dos setores administrativos
na aplicagdo de penalidades em defesa dos interesses difusos. Verifica-
se, ainda, na esfera administrativa, a relevante participacdo do CADE,
notadamente pela aplicacdo das multas em processos destinados a apurar
infracdo contra a ordem econdmica (concorréncia horizontal e vertical,
oligopdlios, duopdlios, monopolios e demais formas de desleal participagao
no mercado de consumo), respondendo por consideravel parcela
arrecadatdria em todos os anos pesquisados. Destacou-se, ainda, que, da
analise comparativa nos diferentes setores de aplicagdo do FDDD, houve
nitido avan¢o na recomposi¢do do meio ambiente e na defesa da crianca e
do adolescente e do consumidor. Demandam, ainda, maior visibilidade a
esfera do idoso e das pessoas com necessidades especiais.
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O “ESTADO DA CRISE”
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RESUMO: Este artigo objetiva perquirir, no encontro entre os universos juridico,

politico e econdémico, especialmente considerados os modelos de organizagdo
Te . « . 2l

politica moderna, sobre o designado “Estado da crise”, que assoma como resposta

ao momento critico da economia, recrudescido em 2008 e que ficou conhecido na

origem (norte-americana) pela “bolha imobilidria”

“[...] As ruas estavam desertas, as casas todas fechadas.
Notei uma luz que passava através de uma porta apenas
encostada. Entrei. Penetrei num vestibulo onde tudo era
sombrio. Tropecei em algumas coisas e cai. Levantei-me

coberto de cinzas e prossegui em diregdo a luz. [...]".

(MELVILLE, Herman. Moby Dick. Tradugao e
adaptagdo de Carlos Heitor Cony. Rio de Janeiro: Ediouro,
2006. p. 11)

“[...] As crises decidem se uma coisa perdura ou néo.
O caso paradigmatico de crise é a crise de vida, na qual,
se levada ao extremo, estd se tratando de uma questdo de
vida ou morte. Em toda crise os envolvidos confrontam-
se com a questao hamletiana: ser ou ndo ser. As crises em
geral tém causas objetivas, mas devem também poder
ser vivenciadas como crises pelos sujeitos ou entidades
sociais envolvidas. Elas também sempre afetam a
autocompreensdo e a autodefinicdo de agentes, sistemas
ou esferas, uma vez que sempre afetam a ‘identidade’, isto
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é, uma vida ou situacdo de vida como um todo”.
(BRUNKHORST, Hauke. Crise. In: OUTHWAITE,
William; BOTTOMORE, Tom (Eds.). Dicionario do
pensamento social do século XX. Traducio de Alvaro
Cabral e Eduardo Francisco Alves. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1996. p. 156-157)

A compreensdao da estreita vinculagdo entre direito, economia e
Estado é um desafio. Nao em termos de seu reconhecimento, porquanto
a existéncia antiga e perene desse liame ¢ inequivoca', mas, em particular,
no que toca a forma mutavel de sua materializacao, mormente quando esse
relacionamento é revolvido e tornado mais complexo pela globalizacao,

! Registrem-se, no ensejo, as expressdes Constituicdo Econdmica, Politica Econémica, Economi-

cidade (para além do “modo de ser econdmico”) e Direito Econdmico, bem explicadas por SOUZA,
Washington Peluso Albino. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
Do mesmo autor: Primeiras linhas de direito econdmico. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, e, em par-
ceria com CLARK, Giovani. Questdes polémicas de direito econdomico. Sao Paulo; LTr, 2008. Cf.
também, dentre outros, abrangendo varios momentos: CHENOT, Bernard. Organisation écono-
mique de I’Etat. Paris: Librairie Dalloz, 1951; DANTAS, Ivo. Direito constitucional econdmico:
globalizagdo e constitucionalismo. Curitiba: Jurua, 1999; FERREIRA Filho, Manoel Gongalves.
Direito constitucional econdémico. Sao Paulo: Saraiva, 1990; FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino
da. Direito econdomico. Rio de Janeiro: Forense, 1995; GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econo-
mica na Constituiciao de 1988. 4. ed.rev.atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998; MONCADA, Cabral
de. Direito econémico. 2.ed.rev.actual. Coimbra: Coimbra, 1988; MOREIRA, Vital. Economia e
Constitui¢do. Coimbra: Faculdade de Direito, 1974; NUSDEO, Fabio. Fundamentos para uma
codificacdo do direito economico. Sao Paulo: RT, 1995; ORTIZ, Gaspar Arifio. Economia y Es-
tado: crisis y reforma del sector publico. Madrid: Marcial Pons, 1993; ORTIZ, Gaspar Arifo ef al.
Principios de derecho publico economico: modelo de Estado, gestion publica, regulacion econo-
mica. 2. ed. Granada: Comares, 2001; QUEIROZ, José¢ Wilson Nogueira de. Direito econémico.
Rio de Janeiro: Forense, 1982; ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Di-
alogos com a Law and Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; SANTOS, Anténio Carlos;
GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito Economico. Coimbra:
Almedina, 1995; SAVY, Robert. Direito publico economico. Tradugdo de Rui Afonso. Lisboa:
Editorial Noticias, 1984; VENANCIO Filho, Alberto. A intervenc¢io do Estado no dominio eco-
némico: o direito publico econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Fundagao Gettlio Vargas, 1968.
Em especifico, sobre o Direito Administrativo da Economia, v. CUELLAR, Leila; MOREIRA,
Egon Bockmann. Estudos de direito econdmico. Belo Horizonte: Forum, 2004. Finalmente, sobre
Economia Politica, merecem leitura: ARRARTE, Jesus Prados. Filosofia de la economia. Buenos
Aires: Editorial Americalee, 1942; ¢ SAMUELSON, Paul. Introduciio a analise econdomica. Tra-
dug@o de Luiz Carlos do Nascimento Silva. 8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1975 (2v.).
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que traz, nao sem tormentas (mas, ao revés, com efeitos liquefatores?), a
transmudacdo de sujeitos e de relagdes.

O presente singelo estudo originou-se, exatamente, do interesse em
caracterizar esse vinculo, mas, inicialmente, a partir de uma perspectiva
preponderantemente historica, de considerag¢ao das varias manifestagoes de
Estado ao longo dos tempos, alternando ciclos interventivos e liberalizantes.

Examinava-se, originariamente, a instalagdo e a ultrapassagem dos
modelos de organiza¢ao politica moderna, segundo a nomenclatura
consagrada de Estado Absoluto, Liberal, de Bem-Estar Social (nessa
tipologia, inserido, inclusive, o Estado Socialista), Neoliberal, com
a chegada ao Estado Subsididrio e a sua configuragdo, como Estado
Administrante Regulador, no qual, em especifico, simultaneamente a
reducao do papel ativo do Estado, enquanto produtor de bens e prestador
de servigos, de modo direto, propunha-se o acréscimo da fungao regulatoria
do ente estatal, numa tentativa compensatéria® do absenteismo nas areas
de enxugamento, intento que, diga-se de logo, se viu, em certa medida,
fracassado ou capengamente realizado.

Tal malogro deve-se a muitos fatores, dentre os quais merecem destaque
os seguintes: a) resisténcia enérgica dos agentes econémicos a regulagdo
ndo proveniente do proprio mercado, por alegado temor da renovagdo
de forgas interventivas macicas do Estado, com pretenso ressurgimento
de regimes ditatoriais ou autoritdrios, ou mesmo sob a justificativa de
imposicao de lentiddo e instabilidade aos processos econdmicos; b)

2 Cf. BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001. Especificamente sobre a globalizagdo dos mercados financeiros, convém des-
tacar a percepcdo de Juan Carlos Lerda: “A globalizagao dos mercados financeiros é o prototipo
da interagdo sinérgica entre progresso técnico, politicas de desregulacdo e modelos de organizagao
corporativa. [...]/[...] pode-se dizer que os fluxos financeiros tém adquirido vida propria, cruzando
fronteiras em intensos movimentos especulativos de reiteradas idas e vindas diarias, com total
independéncia da base econdmica real a que, até pouco, se supunham subordinados. A crescente
mobilidade e desmaterializagdo da moeda — hoje reduzida a pura informagao eletronica transmitida
de maneira instantanea e simultanea por redes de computadores, através do espaco cibernético
— faz com que as atividades do setor financeiro se tenham transformado em paradigmas da dester-
ritorializacdo das atividades, caracteristica do processo de globalizagdo” (LERDA, Juan Carlos.
Globalizacdo da economia e perda de autonomia das autoridades fiscais, bancarias e monetarias. In:
BAUMANN, Renato (Org.). O Brasil e a economia global. 5. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1996.
p. 249-250).

A ponto de se falar que “a intervengdo administrativa ndo ¢ hoje menor do que era antes da

liberalizacdo economica: ela é diferente” (OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Publica:
o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2007. p. 202).

122

RevJurSecJudPE03.indd 122 15/10/2010 07:44:23



dificuldades encontradas pelo Estado na propositura e na imposicao de
normatizagdo suficiente ao trato apropriado da intrincada realidade
mercadoldgica, em particular — mas ndo apenas — no que diz respeito a
internacionalizagao do capital e a sua volatilidade, em dmbito global (o
“capital ficticio”), devendo ser salientada, em especifico, a auséncia de
um quadro de pessoal capacitado ao adequado tratamento técnico das
questdes envolvidas, ao lado da inexisténcia de uma coerente organizagdo
estrutural, sem superposicdo de competéncias entre 6rgaos insulados
(multiplos reguladores sem dialogo), e do problema da sensibilidade da drea
fronteiriga entre lei e regulagdo, com questionamentos sobre a integridade
do principio da legalidade, resvalando a problematica da legitimidade®; c)
captura dos entes reguladores estatais pelos sujeitos econdmicos regulados
(captura economica), assim como captura politica’.

4 Sobre a relagdo entre legalidade e legitimidade, em tese concluida em 1932, merece atengao

SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Tradugdo de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. (Del Rey Internacional, 11).

5 Uma das andlises mais acuradas sobre regulagdo € a realizada pelo professor Francisco de

Queiroz Bezerra Cavalcanti. Sublinhe-se que a assungio ao cargo de Professor Titular de Direito
Administrativo pelo mencionado mestre decorreu, inclusive, de defesa de tese na area em comento,
com conclusdes que se mostraram de vanguarda. Cf. CAVALCANT]I, Francisco de Queiroz Bezer-
ra. Agéncias reguladoras no direito administrativo brasileiro. 1999. Tese apresentada como re-
quisito de aprovag@o em concurso publico para provimento do cargo de Professor Titular de Direito
Administrativo do Departamento de Direito Publico Especializado, Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1999 (exemplar gentilmente cedido pelo autor). V.
do mesmo autor: A independéncia da funcdo reguladora e os entes reguladores independentes. Re-
vista de Direito Administrativo, n. 219, jan./jul., 2000. p. 253-270; ¢ O moderno direito adminis-
trativo: independéncia da fun¢@o reguladora e os entes reguladores independentes. Anuarios dos
Cursos de Pos-Graduacio em Direito, n. 10, 2000. p. 113-138. Também importante referir de sua
autoria: Reflexdes sobre o papel do Estado frente a atividade economica. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 20, 1997. p. 67-75; e, o mais recente, A “reserva de densificagcdo normativa” da
lei para preservacao do principio da legalidade. In: BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francis-
co; ADEODATO, Jodo Mauricio (Orgs.). Principio da legalidade: da dogmatica juridica a teoria
do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009 (no prelo). Além disso, em sua atuaco jurisdicional,
como magistrado federal, mencionado autor teve a oportunidade de decidir, no mundo concreto,
sobre questdes proprias a regulacdo estatal da economia, em particular quanto ao problema da
captura, a exemplo de quando se posicionou, em votos vencedores no Tribunal Regional Federal
da 5* Regido, acerca da deturpacdo verificada na composi¢ao do Conselho Consultivo da ANATEL
— Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quinta Regido.
Apelagdo Civel 342739/PE. Segunda Turma, Recife, Pernambuco, 30 de novembro de 2004. Diario
da Justica de 07.12.2004, p. 509-510. Disponivel em: <www.trf5.jus.br >. Acesso em: 10 abr. 2006)
e dos desvirtuamentos da conduta da ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica na revisao
e nos reajustes tarifarios praticados no ambito dos contratos de concessdo de servigos publicos de
fornecimento de energia elétrica (BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quinta Regido. Apelacao
Civel e Remessa Ex Officio 1520/CE, Primeira Turma, Recife, Pernambuco, 12 de margo de 2009,
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Eis que, nesse interim da investigagdo, explodiu a designada crise de
2008. Com ela, instantaneamente — como tipico de nossa época globalizada®
—, houve uma enxurrada de publicagoes, desde as veiculadas por meios de
comunicac¢do de massa, até as de carater mais técnico, essas, sobretudo, da
area economica, estando, ainda, a maior parte dos juristas a pensar sobre as
consequéncias desse evento, de modo que nao se encontram muitos textos
juridicos doutrinarios sobre as questdes em referéncia.

Procedeu-se, destarte, nesse momento, a um corte epistemoldgico, de
modo que o objeto do exame pretendido foi pormenorizado.

Pensou-se, entdo, acerca da necessidade de se tecer algumas
consideragdes sobre o momento critico da economia e a sua repercussao
em relacdo ao Estado, particularmente o Administrante Regulador,
mormente porque, como reiteradamente defendeu, e continua a
patrocinar, esta autora’, o neoliberalismo nunca se mostrou sustentavel e
compativel com os preceitos da supremacia do interesse publico sobre o
privado e da protecdo a dignidade humana, ao passo que o Estado — ndo o
totalitario, mas o democratico, social e de direito — sempre se apresentou,
como se apresenta, indispensavel, na condicdo de garante, por dever
seu, da estabilidade economica e, especialmente, da promogdo da justica
social - o que ora se apregoa, mas ainda de forma manca, em discursos
pretensamente inovadores, frente aos fortes ventos de instabilidade e as
dificuldades aventadas para o futuro.

Fala-se, inclusive, de um movimento de p6s-globaliza¢ao - como reagao
a globalizacao que favorece o grassar dos ideais neoliberais, de exploragdo
dos pobres pelos ricos, e que se realiza pela “financiariza¢ao” da economia

Diario da Justica de 04.05.2009, p. 145-212. Disponivel em: <www.trf5 jus.br >. Acesso em: 25
mai. 2009). Da doutrina estrangeira, invocam-se, exemplificativamente, duas fontes de pesquisa:
STIGLER, George J. The citizen and the State: essays on regulation. Chicago: The University of
Chicago Press, 1975; ¢ GUEDON, Marie-José. Les autorités administrative indépendantes. Pa-
ris: Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1991. No mais, remete-se a consulta da biblio-
grafia citada pelo professor Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti, em seus trabalhos, tedricos e
praticos, sobre o tema, prescindindo-se de qualquer outro elenco.

6 cf. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 9.ed. Traducdo de Roseneide Venancio Majer.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. (A Era da Informagao: Economia, Sociedade e Cultura, 1).

7 Tanto em sua dissertagdo de mestrado (FERNANDES, Luciana de Medeiros. Soberania e

processos de integracdo: o novo conceito de soberania em face da globalizacdo (uma abordagem
especial quanto as realidades de integragdo regional). 2.ed.rev.atual. Curitiba: Jurua, 2007), quanto
em sua tese de doutorado (FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado e terceiro
setor. Curitiba: Jurua, 2009. No prelo).
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e na “administracdo a americana’ -, no sentido de que o mundo “nao
pode depender nem de zonas ditas de livre-comércio, nem de medidas
de ajuste do FMI, nem de desregulamentagdes, nem de privatizagdes sem
limites, nem da redu¢ao do papel econdmico do Estado, nem de ajustes que
supostamente beneficiariam a competitividade planetaria [...]”.

Importa consignar que, embora ja se ougam algumas vozes no sentido
de que a ventania de 2008 esta se dissipando, com isso ndo se concorda,
porquanto, ainda que admitido um conjeturado enfraquecimento da
corrente ou que ela representou simplesmente um momento de turbuléncia
(ndo de ruptura), é certo que ela deixou, para dizer o minimo, sulcos
profundos, que vao exigir um esfor¢o de entendimento e de resposta, seja
para fins de enfretamento, seja para adogao de posturas preventivas.

Concebeu-se, pois, este breve estudo, que focaliza a relagao entre direito,
economia e Estado, com as marcas de contemporaneidade desse vinculo,
destacando o papel de regulador do Estado Administrador, numa contextura
de debate sobre a sua interven¢do na economia, na qual, inclusive, se volta
também a falar do Estado agente da atividade econdmica’. Esses aspectos

8 AKTOUF, Omar. Pés-globalizacio, administracio e racionalidade econdmica: a sindrome do
avestruz. Tradugdo de Maria Helena C. V. Trylinski. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 20. E certo, contudo,
que ha quem resista, mantendo uma compreensio otimista de globalizagdo e pessimista quanto a
figura do Estado, o de tipo mais portentoso: “Os descompassos funcionais do Estado ja estavam
evidentes na década dos oitenta, quando comecaram a ser identificados os primeiros impulsos da
globalizagdo e a serem expostas as grandes fragilidades da economia internacional causadas pelos
modelos estatizantes, os do bem-estar social e os socialistas. [...]/[...] foram as sucessivas crises
endémicas dos Estados de Bem-Estar Social que se mostraram ainda mais incisivas em seus impac-
tos econdmicos e sociais./Assim foi na economia, antes de té-lo sido em outros setores de atuagao
do Estado moderno em transito para o modelo pdés-moderno, que se comegaram a definir algumas
primeiras diretrizes para a retomada do crescimento pela globalizagdo dos mercados, entdo su-
portadas na seguintes premissas:/1. a necessidade de remover o entulho protecionista acumulado
pelo modelo do Estado de bem-estar social;/2. a necessidade de reduzir os custos de pesquisa e de
produgdo;/3. a necessidade de os paises em desenvolvimento enfrentarem solidariamente a compe-
ticdo com grandes paises ou blocos de paises;/4. a necessidade de transformar qualitativamente os
Sfluxos de comércio com o objetivo de priorizar os fatores de produgdo competitivos em cada pais./
[...JEm suma: a globalizagdo também pds em marcha um conceito novo e expandido de eficiéncia
politica, em que a organizag¢do de poder, fosse qual fosse e na dimensdo que tivesse, bem como
as fungoes a serem desempenhadas, se deveriam adequar subsidiariamente as novas demandas,
na medida em que, com isso, se iria reduzindo paulatinamente, como resultado da informagao,
a velha, desconcertante, inexplicavel, mas docil folerdncia cultural com a ineficiéncia do setor
publico” (MOREIRA Neto, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo
poés-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008. p.
107-109. Italicos do original).

% Lembrem-se as formas principais de atuag@o do Estado citadas por Guillermo A. Pose, citando

Valsecchi: “a) accion de ordenamiento, mediante la cual se establecen las condiciones juridicas
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sdo trazidos a partir da investigagdo sobre a crise econémico-financeira de
2008, geradora da defesa de um “Estado da crise”.

Assim, com o amalgama dessas idéias, visualiza-se a regulagdo estatal
da economia nos tempos criticos — e ela é imaginada nos que se seguirdo.
Mas se aponta para a necessidade de resgatar o Estado responsavel por
seu elemento humano, do qual é mero representante, especialmente dos
homens em situagao de miséria e marginalizacdo, daqueles que nada tém,
id est, um “Estado de fraternidade”.

IT

De pronto, diga-se que a crise de 2008 nao nasceu em tal ano. Suas causas
sdo mais antigas, como, de regra, as de todas as crises, que nao aparecem
por decorréncia de fatos isolados, mas de processos.

E preciso dizer, outrossim, que ela aparece como possibilidade concreta,
por exemplo, em obras com mais de dez anos de publicagao. Em meados
da década de 90 do século passado, Juan Carlos Lerda, exempli gratia,
acentuava o aumento do “risco sistémico’, em vista da “extraordindria
amplia¢do das interdependéncias entre instituigdes financeiras — nacionais
e estrangeiras — possibilitadas pela desregulacdo e as inovagdes que
acompanham o processo de globaliza¢ao” Consignava, como origem
desse perigo, uma situagdo de inadimpléncia pontual de certa instituicao

que reglan la actividad de los sujeitos economicos. Se cumple esta funcion dictando las normas
juridicas generales (contenidas tanto en la Constitucion como en los codigos de fondo o leyes espe-
ciales) y asegurando su vigencia;/b) accion de regulacion, que consiste en uma serie de actividades
y medidas que se adoptan para influir de un modo determinado en el proceso econdmico. Ya no
hay contemplacion pasiva del juego de los operadores economicos como en el caso anterior, sino
que se influye activamente en el mercado promoviendo o desalentando determinadas acciones con
diversos instrumentos, segun que se las conceptue respectivamente orientadas o no hacia el bien
comun (politica monetaria, crediticia, de fomento, de limitaciones, etc);/c) accion de sustitucion e
integracion, en cuya virtud se convierte em protagonista del proceso econémico. Estamos frente a la
actividad empresarial del Estado, que asume las mas variadas caracteristicas con el rasgo comun de
participacion directa em organizaciones que producen bienes y servicios para el mercado;/d) accion
de orientacion y coordinacion, que se lleva a cabo mediante la formulacion de planes que contie-
nen las orientaciones fundamentales sobre la base de determinados valores que deben observar los
operadores econdmicos para el logro del bien material de la Nacion. Para el sector publico tiene
caracter imperativo, siendo meramente indicativo para los particulares en un régimen democratico
[...]” (POSE, Guillermo A. La intervencion del Estado en empresas privadas: causas y formas
de la intervencion; normas comunes para crisis empresarias; régimenes de emergencia; derecho
comparado. Buenos Aires: Depalma, 1985. p. 5-6).
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financeira, com contaminacdo de outras, “em uma reacao em cadeia’, ante
o hiato quanto a normatiza¢ao de freio, produzindo default e, na sequéncia,
quebra generalizada. Como contributiva desse quadro ja mencionava a
existéncia de “bolhas”, decorrentes da fragilizacao do sistema financeiro,
essa derivada de fatos como:

(a) opacidade dos estados de contas e balan¢os de suas institui¢oes
(o que se explica pelo intenso uso de produtos derivados e
outros instrumentos de extrema complexidade técnica para os
quais é muito dificil estimar os riscos associados; (b) fragilidade
do sistema de pagamentos interbancarios — que passou a ser o
elo mais débil da cadeia de arranjos institucionais destinados a
evitar uma crise sistémica — como conseqiiéncia do explosivo
crescimento no valor dos pagamentos efetuados por meios
destes mecanismos, relativamente a média dos recursos liquidos
disponiveis por cada participante do sistema (de onde se infere
que uma eventual falha de sincronizagdo - por problemas de
liquidez de um agente — poderia gerar uma crise sistémica de
proporcdes); (c) instabilidade nos precos dos ativos financeiros,
seja sob a forma de maior volatilidade de curso prazo [...] ou do
problema mais sério de precos desalinhados a médio prazo [...]".

Luiz Gonzaga de Mello Belluzo, prefaciando a obra de Charles Morris",
historia brevemente essa marcha, tomando por centro a realidade norte-
americana. Trata, ao lado de outros elementos, dos “primeiros sinais de
desorganizagao no sistema de regula¢ao de Bretton Woods”, no “crepusculo
dos anos 60”. Menciona o enfraquecimento do doélar, que “flutuava’
continuamente para baixo’, o que teria gerado uma reagdo do governo
americano no sentido da ado¢ao de medidas de revalorizacao. Noticia
que tais providéncias teriam, paradoxalmente, debilitado “a industria
manufatureira localizada nos Estados Unidos e, a0 mesmo tempo, deu
novo vigor a expansao externa da grande empresa americana, além de

10 LERDA, Juan Carlos. Globalizag¢@o da economia e perda de autonomia das autoridades fiscais,
bancarias e monetarias. In: BAUMANN, Renato (Org.). O Brasil e a economia global. 5. ed. Rio
de Janeiro: Campus, 1996. p. 250-251.

1 cr BELLUZO, Luiz Gonzaga de Mello. Prefacio. In: MORRIS, Charles R. O crash de 2008:
dinheiro facil, apostas arriscadas e o colapso global do crédito. Traducéo de Otacilio Nunes. Sao
Paulo: Aracati, 2009. p. 09 et seq.
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restaurar a centralidade de Wall Street como pra¢a financeira global’,
caracterizando um novo momento da globaliza¢ao financeira, marcado
pela desregulamentagdo financeira. Aponta para a ocorréncia de varias
“crises parciais”, nos Estados Unidos e no mundo, quais sejam:

1. a crise da divida de 1982 (ocasionada pela elevagao dos juros definida
em 1979, na qual “o FMI e o governo Reagan salvaram os credores de maior
porte”, deixando “a quebradeira para a periferia imprudente”, embora nao
tivessem obstado, “em seu proprio quintal, a faléncia do banco Continental
Ilinois e de mais 43 bancos americanos”);

2. “nos anos 80, as Savings and Loan, antes circunscritas a colher
depositos de poupanga e conceder empréstimos hipotecarios, aproveitaram
a desregulamentacao para curtir amor em terra estranha’, revelando
concretamente o que representou o “papel decisivo da desregulamentacao
do setor no desenvolvimento de praticas fraudulentas que envolviam
empréstimos, reais e ficticios, a subsidiarias, com vazamento do dinheiro
dos depositantes para a aquisicdo de jatos particulares, entre outros
beneficios pessoais para os administradores das poupangas das familias”, o
que teria ocasionado, em 1988, uma quebradeira que “custou cerca de US$
800 bilhodes ao contribuinte americano”;

3. o crash da Bolsa de Nova York, em outubro de 1987, mas com impacto
reduzido a partir da inocula¢ao de liquidez pelo FED;

4. as dificuldades advindas do emprego do modelo norte-americano pelo
Japao, que “entrou na farra da desregulamentagédo financeira” e “saboreou
inicialmente as delicias de uma bolha imobilidria e outra no mercado de
acoes’, “curti¢do [que] durou pouco’, pois, “em 1989, os precos dos imoveis
e das a¢oes despencaram e deixaram os bancos japoneses encalacrados em
créditos irrecuperaveis’;

5. “os mercados castigaram a libra valorizada com um ataque comandado
pelo filésofo-especulador George Soros”, produzindo a crise da libra de 1992;

6. “a turma da bufunfa, em 1993, cismou com a serpente monetaria
européia” e “castigou a lira italiana e a peseta espanhola”;

7.em 1994, uma “nova derrocada do peso mexicano’;

8. a crise asiatica, iniciada em 1997;

9. a situagdo critica no Brasil e na Russia, a partir de 1998, “tragados nos
redemoinhos da finanga desregulada”;

10. a atuagdo do “maniaco soprador de bolhas”, Alan Greenspan, que
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“da curso a super bolha de ativos, agora sob o patrocinio dos empréstimos
hipotecarios e da sanha dos consumidores”;

11. a crise argentina de 1999;

12. a crise financeira da primeira década do século XXI, resultante,
particularmente, apdés um periodo de aparente bonanca, de um
“descolamento” do crescimento do consumo, em relagdo a “evolucdo da
renda, particularmente dos salarios e do emprego”, com impacto interno,
mas também repercutindo mais largamente, em vista da integragdo dos
mercados e das transformagdes das finangas globais.

De acordo com Emir Sader, também numa analise evolutiva (expressdo
aqui utilizada sem qualquer sentido valorativo), “a atual crise econdmico-
financeira internacional tem seu inicio em meados da década de 1970 e se
insere no marco de umlongo ciclo recessivo do qual o capitalismo naologrou
sair”. O autor acentua que o capitalismo “vive articulado por ciclos, curtos e
longos”, que podem apresentar perspectivas expansivas ou recessivas, sendo
que o capitalismo vivera seu auge expansivo apds a Segunda Grande Guerra
Mundial. Ainda de acordo com o estudioso, o longo ciclo expansivo — no
ambito do qual, inclusive, teriam se verificado pequenos ciclos recessivos,
que, contudo, ndo teriam tido forga de negativar a economia - fora marcado
pela intensa industrializagdo e desenvolvimento comercial, bem como que
“um modelo hegemonico keynesiano, ou de bem-estar, conforme se queira
chama-lo, incentivava os investimentos produtivos, fortalecia a demanda
interna de consumo, promovia o fortalecimento e o papel regulador dos
Estados nacionais e a prote¢ao de suas economias”. Ocorre que, na leitura
de Sader, o consumo nao teria acompanhado a producao, gerando um
excedente, transformado em capital financeiro. Ao lado disso, ter-se-ia
tentado corrigir esse desequilibrio, representativo da estagnagao economica
pela qual foram responsabilizados os controles estatais, mediante politicas
de desregulamentagdo (modelo neoliberal). Assim, consorciando-se capital
financeiro, em desfavor do sistema produtivo, e nega¢ao de regulacdo do
setor pelo Estado, desembocara-se na atuagao especulativa. Diz o autor em
comento: “Para entendermos o carater da crise atual e seus efeitos para
os paises latino-americanos é preciso recordar o gigantesco processo de
transferéncia de capitais do setor produtivo para o especulativo que a
desregulamentagdo promoveu em escala nacional e internacional”. E segue:
“Livre de travas, o capital migrou macicamente para o setor financeiro e, em
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particular, para o setor especulativo, onde obtém muito mais lucros, com
muito maior liquidez e com menos ou nenhuma tributagao para circular” O
neoliberalismo inseriu-se, nesse contexto, como modelo de “hegemonia do
capital financeiro especulativo’, ndo se podendo deixar de considerar que:

O capital financeiro passou a ser o sangue que corre pelas
economias dos paises, definindo o metabolismo que as preside.
Um capital que tem na volatilidade, na sua extrema liquidez, um
elemento essencial que lhe permite deslocar-se rapidamente para
onde pode ter maiores vantagens e, ao mesmo tempo, lhe atribui
um grande poder de pressdo diante da fragilidade das economias
que dependem estruturalmente dele'.

Assim, Sader realga que as crises neoliberais foram preponderantemente
financeiras,emboratenham,comopassar dotempo,impregnadoaeconomia
como um todo, bem como que “as crises neoliberais demandaram [na visao
equivocada resistente dos tedricos dominantes] remédios neoliberais”,
como abertura econdmica, busca de empréstimos na seara internacional
(FMI) e ajuste fiscal, nas pegadas do Consenso de Washington. Sobre o
Brasil, cita, inclusive, com essa conformagdo, o0 momento critico de 1999,
no qual “o governo brasileiro de FHC [...] elevou a taxa de juros a 49% ao
ano e assinou a terceira Carta de Intengdes com o FMI [...]”%.

Destaca, entdo, o autor, na sequéncia e devidamente contextualizada
(como financeira e com negativa de presenca estatal), que a crise atual é,
sobretudo, norte-americana (é uma crise do centro do sistema, nao de sua
periferia, sublinhando-se, inclusive, as recentes exortacdes para que paises
tradicionalmente de periferia, como a India, passem a compor posigdes
institucionais tipicas de centralidade, por suas caracteristicas regulatdrias
ante a crise'), mas com poder de contaminag¢ao ou contagio, maior ou

12 Esta citagdo e todas as demais do paragrafo anterior estio em SADER, Emir. Desequilibrios
estruturais do capitalismo atual. Le Monde Diplomatique Brasil, n. 14, set., 2008. p. 04-05.

13" SADER, Emir. Desequilibrios estruturais do capitalismo atual. Le Monde Diplomatique Bra-
sil, n. 14, set., 2008. p. 05.

4 Tal posicdo de maior resisténcia de certos paises, como India, e também China e, porque nio

dizer, Brasil, a crise, comparativamente com grandes poténcias, assim historicamente conhecidas,
como os Estados Unidos, tem sido denominada de “descolamento”, em vista da capacidade de
promocao por aqueles Estados de certo nivel de blindagem em relagdo aos efeitos adversos decor-
rentes dos problemas econdmicos e financeiros norte-americanos. E de se chamar a atengdo para
a mudanga de panorama. Em 1998, falava-se, quanto aos paises em desenvolvimento — em cotejo

130

RevJurSecJudPE03.indd 130 15/10/2010 07:44:23



menor, a depender da situacdo, da economia dos outros Estados e da
dimensao do seu liame ou do tipo de dependéncia que tenham com os
Estados Unidos.

Charles Morris, a esse respeito, define a crise global como “de fato
fabricada nos Estados Unidos, a despeito dos pecados de seus imitadores
e companheiros de viagem” e em que pese se tratar dos mesmos Estados
Unidos que “tinham pregado o tacanho ‘Consenso de Washington’ [...]
na esteira das crises latino-americana e asiatica das décadas de 1980 e
1990”:

[...] uma festa regada a divida, marcada por um excesso de bens
de consumo importados e pelo pavoneamento de uma ostentosa
nova classe de super-ricos que nio inventara nem construira
nada, a ndo ser complicadas correntes de direitos no papel que
pessoas obtusas tomaram por riqueza'®.

Lancando olhos, pois, a novel crise norte-americana, vé-se que se
mostrou, sobretudo, como “a crise do subprime’, instalando-se a partir do
deformado mercado de hipotecas imobiliarias de categoria subprime ou, a
dizer, da “bolha habitacional” ou “bolha imobilidria”*® - no minimo, pode-

com os ditos desenvolvidos — de “vulnerabilidade externa”, como “baixa capacidade de resisténcia
das economias nacionais diante de fatores desestabilizadores ou choques externos”, bem como de
“vulnerabilidade unilateral”, “por parte da grande maioria dos paises do mundo que t€ém uma capa-
cidade minima de repercussio em escala mundial”, pois o “sistema complexo de interdependéncias
[gerado pela globalizagdo] continua significativamente assimétrico” (GONCALVES, Reinaldo;
BAUMANN, Renato; PRADO, Luiz Carlos Delorme; CANUTO, Otaviano. A nova economia
internacional: uma perspectiva brasileira. 5. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1998. p. 157). Em 2008-
2009, vé-se que, na crise, muitos dos aludidos Estados ainda ndo categorizados em desenvolvidos
conseguiram dar uma resposta mais ajustada (pelo menos aparentemente) ao momento, materiali-
zada, em particular medida, pela “teimosia” na regulagdo. Talvez tenha acertado Duroselle, ao sus-
tentar que “todo império perecera” (DUROSELLE, Jean-Baptiste. Todo império perecera: teoria
das relagdes internacionais. Traducdo de Ane Lize Spaltemberg de Sequeira Magalhées. Brasilia;
Sao Paulo: UnB; Imprensa Oficial do Estado, 2000). No minimo, poder-se-ia dizer que ha, no ho-
rizonte, possibilidades de mudangas. Nao se pode deixar de mencionar a figura do BRICs (Brasil,
Russia, India e China), integrado por economias emergentes reputadas possiveis determinantes dos
rumos da economia.

15" MORRIS, Charles R. O crash de 2008: dinheiro fcil, apostas arriscadas e o colapso global do
crédito. Tradug@o de Otacilio Nunes. Sdo Paulo: Aracati, 2009. p. 31.

16 por “bolha”, entenda-se, na terminologia econdmica, fendmeno de surgimento e crescimento de
variavel economica destituida de arrimo real, tendente, pois, dada a inexisténcia de suporte veridi-
co, a reversibilidade ao quadro anterior a sua formagdo. Em SOROS, George. O novo paradigma
para os mercados financeiros: a crise atual e o que ela significa. Tradu¢do de Lucia Boldrini e
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se dizer que essa é a ponta de um iceberg chamado “capital ficticio™: “sua
eclosdo explicita a impossibilidade de sustentacao ad infinitum de uma logica
patrimonial de valorizagdo de ativos, ancorada no crédito bancario, que teve
como objeto sucessivas bolhas — ac¢des, bonus, imdveis, commodities — e
encontrou no mercado imobilidrio americano seu ponto maximo™"’.

Alan Greenspan realca que “as grandes perdas sofridas pelos
empréstimos hipotecarios subprime desencadearam a crise”, mas mesmo
que ndo tivessem sido, tais financiamentos, os culpados, “outros produtos
ou mercados financeiros inevitavelmente teriam produzido os mesmos
efeitos”, pois “o estopim fora a subprecificagao dos riscos em todo mundo™®.

Ja segundo George Soros, “o inicio da atual crise financeira pode
ser oficialmente fixado em agosto de 2007”, mais especificamente
quando a American Home Mortgage, uma das gigantes do ramo de
financiamento imobilidrio norte-americano, alegando ser “vitima
dos problemas que atingiam as financeiras do setor de crédito de
hipotecas subprime e seus clientes”, pediu concordata, revelando
situagdo, invocada, praticamente de modo simultaneo, para justificar
o congelamento de fundos de investimento de grande porte pelo
banco francés BNP Paribas, sem falar na publica¢do, um més depois,
da situacdo de insolvéncia do Northern Rock, banco de crédito
imobiliario inglés", fatos que geraram, como primeira resposta, a
injecdo de recursos pelos governos, através de seus bancos centrais,
no sistema bancario, de modo a garantir liquidez, especialmente pela
compra de ativos ditos putrefatos. Na seqiiéncia, varias financeiras

Paulo Migliacci. Rio de Janeiro: Agir, 2008. p. 10, 1é-se: “Existe uma conexao de mao dupla entre
percepgdo e realidade geradora de processos de expansdo e contragdo que inicialmente se auto-
alimentam e, depois, se autodestroem; sdo as bolhas. Toda bolha consiste de uma tendéncia e de
uma concepgao equivocada que interagem de modo reflexivo”. Para o referido autor, a crise atual
ndo resultou do rompimento, singelamente, de uma “bolha” no mercado imobilidrio dos Estados
Unidos, sendo decursiva de “uma superbolha — um processo reflexivo de longo prazo que se desen-
volve ha mais ou menos 25 anos. Ela consiste de uma tendéncia dominante, a expansao do crédito,
e de uma concepgao equivocada dominante, o fundamentalismo de mercado (também conhecido
como laissez-faire no século XIX), que defende que os mercados devem ser livres”.

17" CARNEIRO, Ricardo; BIANCARELI, André. Impactos e oportunidades. Le Monde Diploma-
tique Brasil, n. 14, set., 2008. p. 06.

18 GREENSPAN, Alan. A era da turbuléncia: aventuras em um novo mundo. Capitulo especial:

Epilogo sobre a crise americana. Tradugdo de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2008. p. 4.

YA infec¢do segue se propagando.
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admitiram problemas equivalentes, fazendo uso das linhas de crédito
abertas pelos Estados®.

A questao, contudo, de acordo com os olhos dos economistas, é que
“ainjecdo de liquidez pelos bancos centrais ndo restaura necessariamente
a ‘liquidez de mercado’ [...] também nao restaura a ‘liquidez de funding,
isto é a disposi¢do de emprestar neste quadro de incerteza [...]”, o que faria
ver a necessidade de adogao de outras providéncias, mais sofisticadas e
robustas, como a propria nacionaliza¢do de bancos (o que se concretizou
em relagdo ao Northern Rock, nacionalizado pelo governo inglés), “que
restaura a confianga, pois agora tém a garantia do tesouro nacional e o
retorno do crédito passa a ser uma questao de estado [rectius: Estado]”?'.

O fenémeno deve ser melhor explicado, o que envolve uma terminologia
econdmica bastante especifica. Contudo, considerando-se os limites deste
trabalho (e de sua autora, cuja formagdo nao é em economia) e, sobretudo, que um
dos seus intuitos centrais ¢ trazer uma fotografia do Estado Regulador hodierno,
aapresentacio da situagdo econdmica ora comentada se fara em raciocinios mais
simples, em que pese se pretenda que eles possam revelar a situagao em seus
tracos mais relevantes, mormente porque a andlise se embasara em doutrina
especializada®. O que dessa se extrai estd langado nos paragrafos que seguem.

20 Cf SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a crise atual e o que
ela significa. Traducdo de Lucia Boldrini e Paulo Migliacci. Rio de Janeiro: Agir, 2008. p. 12-13.
Para o referido autor, “a crise demorou a chegar, mas havia anos era possivel prevé-la”. Contudo,
reconhece que nem mesmo ele teria conseguido prever a dimensao do problema (cf. p. 19).

21" NAKANO, Yoshiaki. Cenarios da crise: origens e conseqiiéncias. Conjuntura Econdmica, v.

62, n. 11, nov., 2008. p. 15.

2y, especialmente, SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a

crise atual e o que ela significa. Tradugdo de Lucia Boldrini e Paulo Migliacci. Rio de Janeiro:
Agir, 2008; KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressao. Tradugao de Afonso
Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009; WOLF, Martin. A reconstrucio do sistema
financeiro global. Tradugio de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009; GRE-
ENSPAN, Alan. A era da turbuléncia: aventuras em um novo mundo. Capitulo especial: Epilogo
sobre a crise americana. Tradug¢ao de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008;
BACHA, Edmar L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o
Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009; MORRIS, Charles R. O crash de 2008: dinheiro facil, apostas
arriscadas e o colapso global do crédito. Tradugdo de Otacilio Nunes. Sao Paulo: Aracati, 2009;
BARBOSA, Fernando de Holanda. A crise financeira de 2007/2008 (?). Conjuntura Econémica,
v. 62, n. 10, out., 2008. p. 10; CRISE financeira e Copom: o tanque monetario esta cheio. Con-
juntura Econdémica, v. 62, n. 11, nov., 2008. p. 06-08; GOODHART, Charles. A crise financeira
global. Entrevistador: L. Pinheiro Ronci. Conjuntura Economica, v. 62, n. 11, nov., 2008. p. 10-
13; NAKANO, Yoshiaki. Cenarios da crise: origens e conseqiiéncias. Conjuntura Econémica, v.
62, n. 11, nov., 2008. p. 14-16; POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Crise econdmica ou cultural?
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A politica de juros baixos, nos Estados Unidos, gerou crédito barato, e
esse resultou, pela confluéncia de outros fatores, na “bolha imobiliaria”. De
fato, com juros reduzidos, houve uma grande procura pela contrata¢ao de
empréstimos, sobretudo os dirigidos a aquisi¢ao da casa prépria, objetivo
individual que, nos Estados Unidos, estd associada, especialmente, a
um dado cultural. Dever-se-ia, afinal, aproveitar o momento favoravel,
pois assim era visto pelos consumidores. O boom de empréstimos e de
construgdes deixou otimistas as financeiras, que, para estimular ainda
mais os interessados, incluindo categorias até entdo ndo alcan¢adas
(por ndo ostentarem um perfil de confiabilidade), simplificaram as
exigéncias, a ponto de concederem empréstimos sem solicitacdo de
qualquer documentagao, inclusive de comprovacao de renda ou emprego
(os chamados “empréstimos Ninja’). Essa simplificagdo, no entanto,
teve o péssimo resultado de integrar nos sistemas de crédito clientes
que ndo tinham a menor condigdo econdémica de adimplemento de suas
obriga¢des contratuais, o que teria sido evidenciado caso mantidos os
rigores de contratacao das hipotecas. Mas nao foi s6 isso. Além de tornar
mais singelos os pressupostos de deferimento de empréstimos de mutuo

Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 09; MARTINS, Ives Gandra da Silva. A crise
financeira global e o Estado brasileiro. Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 20-21;
CARVALHO, William Almeida. Enfim, a bolha explodiu... Revista Juridica Consulex, n. 283, 31
out., 2008. p. 22-23; PINTO, Almir Pazzianotto. Cataclismo no sistema financeiro mundial. Revis-
ta Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 24-25; TAMER, Sérgio. Torvelinho no mercado
financeiro. Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 26-27; STUBER, Walter Douglas.
Reflexos da crise internacional no Brasil. Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 28-
29; FALCAO, Joaquim. Direito de propriedade e crise financeira. Revista Juridica Consulex, n.
283, 31 out., 2008. p. 30-31; SANTIAGO, Luciano Sotero. Por um novo destino nacional. Revista
Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 32-34; FROTA, Mario. A crise financeira internacio-
nal e os interesses das familias. Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 35; BARAT,
Josef. Arquitetura financeira global. Revista Juridica Consulex, n. 283, 31 out., 2008. p. 36-38;
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Dominagio financeira e sua crise no quadro do capitalismo do
conhecimento ¢ do Estado Democratico Social. Revista Estudos Avanc¢ados, n. 22, v. 64, 2008.
p- 195-205. Ademais, embora nao seja uma fonte cientifica, propriamente dita, merece referéncia,
pela atualidade, o conjunto de entrevistas registradas na Revista Exame, com os economistas Je-
ffrey Sachs, Edward Prescott, Joseph Stiglitz, Raghuram Rajan, Moisés Naim, Robert Mundell,
Martin Wolf, Kenneth Rogoff e José Alexandre Scheinkman (Revista Exame, edi¢do 942, ano 43,
n. 8, 06 mai. 2009). Finalmente, serdo referenciados: Le Monde Diplomatique Brasil, ano 2, n.
14, set. 2008 (matéria de capa: A crise chega ao Brasil, com artigos de SADER, Emir; CARNEI-
RO, Ricardo; BIANCARELI, André); e Le Monde Diplomatique Brasil, ano 2, n. 22, mai. 2009
(matéria de capa: Saidas para a crise, com artigos de OLIVEIRA, Francisco, DOWBOR, Ladislau;
ZACHARIE, Arnaud; CUSTERS, Peter, além de Editorial, sob o titulo Sinais de instabilidade po-
litica, subscrito por BAVA, Silvio Caccia).
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habitacional, houve uma ampliacao dos mecanismos de negociagdo
com risco e seu espargimento mediante, por exemplo, procedimentos
de securitizagdao®, pelo qual as instituicoes emprestadoras diretas
negociavam e transferiam as arriscadas hipotecas a outros investidores,
que nao conheciam ou nao sopesavam devidamente a fragilidade dos
vinculos origindrios. A aquisi¢ao de imoveis, nessa contextura, passou
a ser vista como forma de investimento, ndo simplesmente de satisfagdo
da necessidade de moradia, o que restou alavancado pelo aumento no
valor de mercado das propriedades imobiliarias, em vista da expressiva
demanda, gerando a crenga de que tal valor continuaria a subir. A
especulagdo estava presente, nesse momento: juros baixos serviriam
para seduzir e instigar a efetivagdo dos empréstimos, mas, sendo eles
reajustaveis, havia previsao de aumento das taxas de juros e defini¢ao
de multas, acompanhando a valorizagao dos imoveis, ascendéncia
que imporia o refinanciamento contratual, com majorag¢do, e, em
decorréncia, a obtencao de lucros mais expressivos para os mutuantes,
em desfavor de muitos mutuarios, que nao tinham renda ou nao a tinham
de modo suficiente para honrar com seus compromissos de pagamento.
Garantiu-se, dessa forma, amplo acesso as hipotecas do tipo subprime
(os chamados créditos de segunda linha, contratados por mutuarios
de baixa renda ou sem capacidade de pagamento das prestagdes
correspondentes, ou com histérico de inadimpléncia; diversas, pois,
das designadas hipotecas na modalidade prime, enquanto empréstimos
tomados de mutudrios economicamente habilitados a saldar prestagoes
elevadas), eaesse mercado, posteriormente, aderiram os fundos de hedge,
a dizer, de seguro, mediante cobran¢a de prémios sobre as obrigacoes
seguradas. Ocorre que, em determinado momento (de contragao, apos
periodo de expansdo), especialmente quando o pre¢o dos imoveis (ao
qual estava atrelado o ganho dos emprestadores) estagnou e comegou
a decrescer (desvalorizar), a podridao dos negdcios (alguns falam em
“ativos toxicos”), no sentido de sua patente insolvabilidade original,
ao lado das varias fraudes contdbeis constatadas, emergiu e gerou uma
inadimpléncia disseminada e o acumulo das perdas, com a faléncia,
inclusive, dos fundos que nao conseguiam realizar a cobertura dos
negocios fracassados. Eis a “bolha imobiliaria” de ativos.

23 Como referéncia geral, cf. CAMINHA, Uinie. Securitizacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Krugman salienta, sob a denominagao geral de “bolhas de Greenspan”
- em invocagdo ao periodo de Alan Greenspan, como Presidente da
Junta de Governadores do Federal Reserve dos Estados Unidos, por quase
vinte anos -, que a “bolha imobilidria” foi antecedida da “bolha de a¢oes”,
representando elas as duas maiores bolhas de ativos de que se tem noticia.
A de agdes iniciou-se em 1990 com a elevagdo dos precos desses papéis,
maximizada pelo “extremo otimismo sobre o potencial de geragdo de lucro
da tecnologia de informagdo’, motivo pelo qual ficou conhecida como
“bolha pontocom”. Diz o autor que, “por volta de 1998, o 6bvio era que
quem comprou agdes ganhou muito dinheiro, enquanto quem se manteve
fora do jogo ficou para trds’, e, assim, o dinheiro ia escoando para o
mercado de agdes, até que se iniciou um recuo, a partir de 2000, porque,
nas palavras do economista citado, ndo havia mais “otarios que entrem
com dinheiro”. Com o recuo, iniciou-se a formagdo da nova “bolha’, a
imobilidria. Partindo da premissa de que sempre se soube, como preceito
basico, que “os compradores de iméveis nao devem contrair financiamentos
imobilidrios cujas prestagdes estejam acima de sua capacidade financeira,
que devem pagar a entrada, com recursos proprios, bastante alta para que
o valor liquido da casa, ou seja, o valor de mercado menos o saldo devedor
do financiamento, se mantenha positivo, mesmo em caso de leve queda do
mercado imobiliario”, questiona, o autor, o que teria levado ao desprezo
dessa compreensdo fundamental, desses principios tradicionais. Assevera
que “essa negligéncia foi induzida pela exuberancia irracional das familias,
que se deixaram impressionar pelo aumento continuo do valor de mercado
das casas e resolveram entrar no mercado de qualquer maneira, sem se
preocupar com as prestacoes’. Cita, ainda, “certas mudangas nas praticas
de concessdo de empréstimos, como dispensa ou reducao da entrada e
aumento das prestagdes mensais para valores muito superiores a capacidade
de pagamento dos mutudrios [faz lembrar a chamada “clausula gradiente”,
que se insere em certos contratos de financiamento imobilidrio oficial no
Brasil, em que os valores de diferenca de prestagoes, cobradas a menor —
reducdo para atrair interessados nos empréstimos mais acessiveis -, no
inicio da relagao contratual, sio repassados para as prestagdes posteriores,
como forma de postergagdo de divida, ndo raras vezes sem a exata
percepgdo dessa manipulagdo pelo mutuario]”. De toda sorte, o economista
em questdo pensa que o desleixo dos emprestadores se deveu a subida
dos pregos dos imoveis, bem como ao fato de que estavam repassando os
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negocios mais arriscados a outros investidores, via securitizagao. Assim,
a “bolha” cresceu, até que estourou e as “conseqiiéncias foram piores que
0s mais agourentos pressagios **. Ha quem diga que é a maior de todas as
crises, “que atinge o coragdo do sistema e que, portanto, devera representar
o fim desta era™.

George Soros nomina alguns prejudicados: o banco de investimentos
Kidder Peabody, a DR Horton, maior construtora norte-americana, a New
Century Financial, a Accredited Home Lenders Holding, o Bear Sterns,
Citigroup, Merrill Lynch, Lehman Brothers, Bank of America, dentre
outras grandes gigantes do mercado dos Estados Unidos, que acumularam
prejuizos astrondmicos.

Instalou-se, entdo, o caos, e o que se viu foi uma grande correria,
para tentar evitar um mal presumidamente ainda maior, que pudesse
simplesmente liquidificar o sistema bancario como um todo. Desespero
maior apareceu, quando a inoculagdo de recursos pelo governo ndo
surtiu o efeito que se esperava, de contencao da crise. Foi quando se teve
a compreensdo de que a situagdo era bem mais séria e resistente do que
se imaginava, e as medidas de salvamento teriam que ser mais arrojadas,
mormente porque a crise financeira “se espalha de um setor para o outro,
atingindo a “economia real”*.

Stiglitz bem sumaria:

O tumulto global que atingiu os mercados financeiros em meados
de 2007 parece confirmar essas preocupagdes. A economia
americana foi sustentada nos ultimos seis anos pela divida - e
boa parte dos empréstimos foi para gente que apostou que os
precos imobilidrios continuariam a subir. Mas de um modo
previsivel - e foi previsto — 0 jogo comegou a ficar claro: 8 medida
que os precos das casas estagnavam e depois cafam, um ntimero
cada vez maior de pessoas deixou de pagar suas hipotecas. Os
emprestadores haviam securitizado essas hipotecas podres,
colocando-as em pacotes, talvez na esperanca de que ninguém

24 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugio de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 145-159.

25 NAKANO, Yoshiaki. Cenérios da crise: origens e conseqiiéncias. Conjuntura Econdmica, v.

62, n. 11, nov., 2008. p. 15.

26 SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a crise atual e o que ela

significa. Traducdo de Lucia Boldrini e Paulo Migliacci. Rio de Janeiro: Agir, 2008. p. 24.
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notaria os problemas escondidos. Mas quando a profundidade
desses problemas tornou-se clara, a falta de transparéncia cobrou
novamente seu tributo: os mercados de crédito emperraram, pois
ninguém sabia com exatiddo o quanto da riqueza dos tomadores
potenciais estava amarrado a essas hipotecas [...]. (Vale a pena
observar o contraste entre o modo como o Federal Reserve tratou
a recente crise das hipotecas subprime nos Estados Unidos - sob
muitos aplausos —, baixando as taxas de juros, e as politicas de
taxas altas que o FMI for¢ou o Brasil e outros paises a adotar
durante épocas de crise.) [...]%.

No panico, lembraram do Estado®!

III

Comparados dois dos maiores economistas neoliberais — Hayek, com o
seu “Caminho da Servidao’, de 1944, e Friedman, com o seu “Capitalismo
e Liberdade”, de 1962 -, com alguns economistas da que ora se denomina
pds-modernidade de crise, ver-se-a ponto de contato, mas também grandes
dissonancias de entendimento, no tratamento do intervencionismo estatal
na economia.

A area de toque é que, realmente, nenhum deles pretende abolir o

. . . <« . ’ . .
Estado. Hayek dizia que “en ningtn sistema que pueda ser defendido

racionalmente el Estado carecera de todo quehacer”. Friedman afirmava

27 STIGLITZ, Joseph E. Globalizac¢do: como dar certo. Tradugdo de Pedro Maia Soares. Sao

Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 21-22.

28 Mas h4 os resistentes: “Também sou cético quanto a idéia de que o aumento da regulamentacao
dos mercados financeiros poderia melhorar seu desempenho — em especial em relagdo a proposta
de ampliagao do mandato do Federal Reserve, para converté—lo em agéncia reguladora da esta-
bilidade dos mercados, com ampla autoridade para identificar desequilibrios e bolhas incipientes.
Essa ¢ uma missdo impossivel. [...]./[...] Que ela [a economia mundial autocorretiva] funciona é
evidente, conforme se constata pelo alto grau de flagrante estabilidade dos mercados, quase todo
o tempo, e pela constante melhoria do padrao de vida médio, de geracdo para geragdo, em todo o
globo. As excecdes sao as crises desencadeadas pelas fobias humanas [...]. Os arautos de uma eco-
nomia organizada e dirigida por uma elite intelectual de planejadores centrais, e nao pelos mercados
competitivos, fracassaram reiteradas vezes durante o século passado” (GREENSPAN, Alan. A era
da turbuléncia: aventuras em um novo mundo. Capitulo especial: Epilogo sobre a crise americana.
Tradugao de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 60-62).

2 HAYEK, Friedrich A. Camino de servidumbre. Traduccién de José Vergara. 2. reimp. Madrid:
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que “the existence of a free market does not of course eliminate the need
for government”. Em ambos, a compreensao de que a visdo liberal nao
seria anarquista. O Estado deve ser minimo, mas deve haver Estado’’. E
¢ o Estado que ressurge, agora maximizado, nas vozes dos economistas
analistas da crise de 2008.

As divergéncias se estabelecem na extensdo da participa¢ao do Estado
na economia.

Hayek, por exemplo, acentuava “o problema das flutuagdes econdémicas
e os surtos de desemprego, que merece cuidadosa aten¢ao, mas que nao
precisa de um planejamento central que substitua o mercado”. Sublinhava
que “inflagdo, instabilidade, déficit publico, protecionismo tém uma
origem e uma cura comum: retirar dos governos o monopdlio da moeda,
dando oportunidade de competi¢do ao dinheiro de emissao privada [...]”.
Destacava, outrossim, que “os governos deveriam se limitar a fazer cumprir
as regras gerais de conduta individual, aplicando-as igualmente para todos.
Além disso, seria funcdo do governo oferecer determinados servigos
publicos”, o que ndo poderia significar “que possa dispor de poderes de
coer¢do ou de monopdlio”. Lecionava, ademais, que “crises economicas — e
especialmente a de 1929 - nao sdo causadas pelo mercado. Resultam de
erros na politica monetdria’, assim como que planejamento econémico
tem pendor totalitario. Acrescentava: “Eu ndo emprestaria dinheiro aos
governos dos paises do Terceiro Mundo. Estimularia os capitais privados
a investirem nesses paises, garantindo-lhes o repatriamento dos capitais
investidos e de seus lucros em caso de agitagdes politicas™>. Sobre os
pobres, consignava: “No regime de concorréncia, as oportunidades ao
alcance dos pobres sao muito mais limitadas que as acessiveis aos ricos.
Mas, ainda assim, em tal regime o pobre tem mais liberdade do que um
individuo que desfrute de mais conforto material numa sociedade de outro
tipo”. Dessarte, mais importante que bem-estar material seria a liberdade

Alianza, 2003. p. 70.

30" FRIEDMAN, Milton. Capitalism and freedom. 40. anniversary ed. Chicago and London:
The University of Chicago Press, 2002. p. 15: “a existéncia de um mercado livre com certeza ndo
elimina a necessidade do governo” (tradugdo livre).

31 Cf. também NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Tradu¢ao de Ruy Jungmann. Rio

de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.

2 Cf em PRUNES, Candido Mendes (Org.). Hayek no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Liberal,
2006. p. 35, 202, 247, 253 ¢ 261.
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para alcanca-la, com o exercicio das capacidades diferenciadas entre os
individuos™®.

As mesmas linhas sdo seguidas, fundamentalmente, por Friedman, de
quem se extrai a seguinte passagem: “The Great Depression in the United
States, far from being a sign of the inherent instability of the private
enterprises system, is a testament to how much harm can be done by
mistakes on the part of a few men when they wield vast power over the
monetary system of a country”**. Ja, antes, enfatizava: “What we urgently
need, for both economic stability and growth, is a reduction of government
intervention not an increase”. Sven Rydenfelt, aplaudido por Friedman,
diz que as politicas governamentais “matam os incentivos da produgao’,
que a “minoria de empresarios” esta sendo esmagada por uma “maioria de
consumidores e empregados’, a através de medidas estatais que reduzem
os lucros e restringem a atua¢ao do empresariado: “Os empresarios tém
sido colocados em camisas-de-forga, cuja fazenda é tecida por centenas
de regulamentos estatais, camisas que os tém privado daquele espago
de manobra sem o qual ndo podem funcionar. E as camisas tém sido
continuamente ‘aperfeicoadas’ com controles cada vez mais apertados™®.

Destarte, para os neoliberais, maldita seria a regulagdo pelo Estado, pois
o mercado, espontaneamente, fixaria sua regulacdo, a dizer: promoveria
sua auto-regulagao.

E os “economistas da crise de 2008”7

Eles chamam de volta o Estado, com todo o seu vigor, para fazer frente
ao desequilibrio e a instabilidade reinantes, embora, é certo, parte deles

3 Cf em PRUNES, Candido Mendes (Org.). Hayek no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Liberal,
2006. p. 35. Interessante, igualmente, a leitura de HUMBOLDT, Wilhelm von. The limits of State
action. Indianapolis: Liberty Fund, 1993.

3% FRIEDMAN, Milton. Capitalism and freedom. 40. anniversary ed. Chicago and London: The
University of Chicago Press, 2002. p. 50: “A Grande Depressao nos Estados Unidos, longe de ser
um sinal da natural instabilidade do sistema das empresas privadas, é um testamento de quanto
prejuizo pode ser feito pelos erros da parte de poucos homens quando eles empunham vasto poder
sobre o sistema monetario de um pais” (traducdo livre).

35 FRIEDMAN, Milton. Capitalism and freedom. 40. anniversary ed. Chicago and London:
The University of Chicago Press, 2002. p. 38: “O que nos precisamos urgentemente, para ambos
estabilidade e crescimento econdmico, ¢ uma redugdo da intervencao governamental, ndo um in-
cremento” (tradugdo livre).

36 RYDENFELT, Sven. Crise nas economias socialistas. Tradu¢io de Jorge Enéas Fortes. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1987. p. 179-180.

140

RevJurSecJudPE03.indd 140 15/10/2010 07:44:24



continue a asseverar que a culpa pelo momento critico é dos erros politicos
e nao da atuagdo livre dos agentes de mercado. Andam, em certo sentido, na
“contramdo” do neoliberalismo, pelo menos no tocante a admissibilidade,
ainda que limitada, do uso dos mecanismos interventivos de atua¢ao do
Estado, especialmente na forma de regulagdo, embora a idéia se mantenha
na énfase da importancia do mercado, ao redor do qual tudo deve orbitar,
inclusive as politicas publicas estatais, cuja continuidade se tem, ndo raras
vezes, o cuidado de delimitar em fung¢do do tempo de recuperacao da
sanidade do mercado, que, uma vez realizada, ensejaria novo periodo de
afastamento do Estado, embora nao como antes, mas com o instrumental
dirigido a evitar novas catastrofes. John Maynard Keynes’” volta a ser
citado’®, mesmo com a observacao, em alguns textos, de que sua teoria tem
deficiéncias por nao ter sido concebida para atender uma realidade com
as especificidades da atual, merecendo releitura de atualizacdo-adequacao:

Esta-se apelando a Keynes, mas o tedrico de Cambridge
elaborou uma teoria para uma moeda nacional, com poder
regulatorio decidido por Estados nacionais, e ja nao é o caso; e
mais, a economia norte-americana sempre teve um baixissimo
coeficiente de exportagdes/importacdes sobre o PIB, o que fazia
com que a politica monetaria do FED cobrisse o amplo espectro
da circulacao e imediata repercussdo sobre o setor produtivo, sem
escapes pela tangente do setor externo.

Em que consistiriam remédios keynesianos para uma crise
global? Em primeiro lugar, para repor as moedas, nacionais
ainda e por muito tempo, pois o sistema ndo ¢é de escambo;
tampouco existe um poder que substitua os Estados nacionais
e, portanto, suas moedas. Nessa dire¢do estdo indo os acordos.
Repor também a credibilidade nos titulos, pois jamais o sistema
voltard a ser o que nunca foi — isto é, a total equivaléncia entre
produgdo e circulagdo. Em que pese nosso desprezo moral pelos
especuladores, eles sio parte do sistema. Em terceiro lugar,
reativar o crédito, sem o qual o sistema nio funciona; em quarto
e decisivo lugar, voltar ao emprego rapida e macicamente, pois

37 Cf. KEYNES, John Maynard. A teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Tradugio de
Mario R. da Cruz. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996.

38 Cf. MAGALHAES, Jodo Paulo de Almeida. O que fazer depois da crise: a contribuicdo do
desenvolvimentismo keynesiano.Sao Paulo: Contexto, 2009.
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a liquidez que interessa ao sistema é a de dinheiro no bolso dos
trabalhadores e consumidores e no caixa dos investidores reais e
nao apenas dos especuladores.
Issoparaqueaequagiokeynesianadeproduto=consumo-+investimento
volte a funcionar. Fora disso, a alta liquidez apenas no bolso dos
investidores financeiros voltard a tenta-los no cassino.

[...]

Ha que se reconhecer que o governo brasileiro estd na diregdo
certa em matéria de emprego e de ndo se assustar regredindo a
uma politica hooveriana de corte de gastos: o anunciado programa
nacional de habitagdo, se posto realmente em acéo, é o melhor
remédio anticrise; mas, depressa, que a corda ta apertando no
pescoco®.

Em verdade, até mesmo o Estado de Bem-Estar Social, com pesada
carga tributdria, volta a resplandecer, como nos velhos tempos, enaltecido
como promotor, inclusive, de prosperidade econdmica. Jeffrey Sachs,
nessa toada, sublinha que Estados desse tipo tém taxas de emprego mais
elevadas, comparativamente com aqueles nos quais vigora o livre mercado.
A mesma conclusio chega, quanto ao produto nacional bruto e ao acesso
a tecnologia de qualidade, ao lado de pontuar que “o Estado de bem-
estar social [...] pode ser um poderoso instrumento para a globalizacao
positiva’, bem como que “os Estados de bem-estar social tendem a superar
os outros paises em desempenho na maioria dos indicadores econdmicos
e de governang¢a™®.

Paul Krugman, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 2008, em
obra intitulada “A crise de 2008 e a economia da depressdo’, pergunta, no
respeitante a crise asiatica: “Por que os governos ndo foram mais longe
para limitar os danos?”'. Relembra o “pacto keynesiano” (o acordo entre
o capitalismo e seus economistas com o publico), a intervencao estatal
macroecondmica. Fala em economia imperfeita (porque, afinal, nenhuma

39 OLIVEIRA, Francisco de. Quo vadis capitalismus? Le Monde Diplomatique Brasil, ano 2,

n. 22, mai. 2009. p. 04-05.

40 SACHS, Jeffrey. A riqueza de todos: a constru¢do de uma economia sustentavel em um pla-

neta superpovoado, poluido e pobre. Tradugdo de Sergio Lamardo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2008. p. 324-329.

4 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugido de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 103.
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é perfeita!). Discorre sobre a quebra daquela combinagao adjetivada em
Keynes. Exemplificando no Brasil, enfatiza (a extensdo da citagdo que segue
se justifica pela importancia da constatagao, com mudanca dos rumos da
compreensdo econdmica), ad litteram et verbum:

O programa para o Brasil [no atinente a recessdao de 1999]
se caracterizou pelo extremismo inusitado; foi quase uma
caricatura das politicas que haviam sido introduzidas na Asia no
ano anterior. Porém, como muitas caricaturas, ela enfatizava os
atributos mais marcantes de seu objeto. No amago das politicas
publicas impostas por Washington a muitos dos paises em crise
encontrava-se inversdo quase perfeita do pacto keynesiano: ao
enfrentarem crises econdmicas os paises eram exortados a elevar
as taxas de juros, a cortar os gastos publicos e a aumentar os
impostos.

Por que, 60 anos depois de Keynes, alguém acharia que era boa
idéia romper tao profundamente com o pacto keynesiano? A
resposta se situa na percep¢do da necessidade de conquistar a
confianc¢a do mercado a todo custo.

[...]

[...] Quando os mercados constataram que o Brasil era mau risco,
também concluiram que o cerne dos problemas brasileiros se
situava no grande déficit orcamentario. No entanto, essa avaliagao
era questionavel. O governo brasileiros, efetivamente, nao estava
assim tdo endividado - bem menos, em relacio a renda nacional,
do que muitos paises europeus ou do que o Japdo. E boa parte
do déficit era efetivamente conseqiiéncia da crise: as altas taxas
de juros haviam empurrado para cima o pagamento de encargos
sobre a divida publica, a0 mesmo tempo em que o baixo nivel da
atividade economica reduzia a arrecadagéo tributdria. (Em niveis
‘normais’ de emprego e de juros, o déficit oramentario do Brasil
seria até bastante modesto.) Contudo, era inutil argumentar. Os
investidores acreditavam que o Brasil sofreria crise desastrosa se
ndo reduzisse com rapidez o déficit, no que sem ddvida estavam
certos, pois eles mesmos provocariam a crise (Como realmente o
fizeram, em janeiro de 1999).

O importante é que, como os ataques especulativos podem
ser autojustificaveis, a adogdo de politica econdémica que faca
sentido em termos de fundamentos nao ¢ suficiente para garantir
a confianca do mercado. De fato a necessidade de conquistar a
confian¢a do mercado pode, na verdade, desviar o pais da adogao
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de politicas publicas que, do contrario, seriam sensatas, e for¢a-lo
a seguir politicas publicas que, em condi¢des normais, pareceriam
perversas.

[...]

[...] por que a politica econdmica nao se opds ao processo de
realimentagdo devastador que levou sucessivas economias a
derreter, uma depois da outra? A resposta é que os formuladores
das politicas acreditavam que precisavam jogar o jogo da
confianga, e isso significava seguir politicas macroeconémicas
que exacerbavam em vez de desacerbar as quedas na atividade
economica*.

Na continuagao de sua andlise, Krugman reconhece que o FMI errou,
pelo menos parcialmente, quando exigiu, diante de periodo critico,
austeridade fiscal e certas reformas estruturais, por parte de alguns Estados,
chegando a afirmar que, em verdade, “ninguém gosta do Fundo Monetério
Internacional”. Mas também diz que “nao foi culpa de ninguém que as
coisas tenham corrido tdo mal”*.

Em seguida, diz que a crise de 2008 - dirigindo sua anilise & economia
norte-americana —, “em boa parte, ndo envolveu problemas com institui¢des
desregulamentadas, que assumiram novos riscos. Ao contrério, girou em
torno de riscos assumidos por instituigdes que, para comegar, nunca foram
regulamentadas [aponta para um sistema bancario paralelo*]”. E continua,
no seu discurso pré-intervencao: “Com a expansdo do sistema bancério
paralelo, a ponto de igualar ou mesmo de ultrapassar em importancia o
sistema bancario tradicional, politicos e autoridades governamentais devem
ter percebido que estavamos restabelecendo a vulnerabilidade financeira
que possibilitou a Grande Depressdo — ao que deveriam ter reagido com
o aumento da regulamenta¢ido e com o refor¢o da rede de seguranca
financeira, de modo a abranger também as novas instituigdes”*. E, note-se,

42 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressao. Tradugio de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 116-118.

3 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugido de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 119 e 122.

4 Convém trazer a baila GORDILLO, Agustin A. La administracion paralela: el parasistema

juridico-administrativo. 3. reimp. Madrid: Civitas, 2001.
4 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugio de
Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 171.
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0 economista nao isenta o mercado de responsabilidade, ao inferir que “os
esforgos dos governos dos mercados emergentes para proteger-se contra
nova crise se revelaram inuteis ante a negligéncia do setor privado em
rela¢do ao risco™*. Ademais, é do autor em questdo o comentario de que o
mundo precisa de uma operagdo de socorro ou salvamento e que “a solugao
Obvia é injetar mais capital” ou, mais especificamente, a inje¢ao de recursos
pelo governo, recapitalizagdo com o dinheiro dos contribuintes*’. Diz mais,
que isso nao se afigura suficiente, que é indispensavel afirmar mais énfase
no controle pelo governo - “com efeito, devera ser algo mais proximo da
plena estatizagdo temporaria de parcela significativa do sistema financeiro’,
embora advirta que “o sistema financeiro deve ser reprivatizado tao logo
seja seguro restabelecer a normalidade”. Mostra-se conscio do que essas
afirmagdes representam, diante da ideologia econémica entao dominante, a
ponto de conclamar: “Nada seria pior que nao fazer o necessario por medo
de que salvar o sistema financeiro seria medida ‘socialista™*. Acrescente-
se que as medidas de resgate nao se restringem a essas. O “Nobel” segue: ¢
preciso “recorrer aos bons estimulos fiscais, no velho estilo keynesiano”; “o
proximo plano deve concentrar-se em sustentar e em expandir as despesas
do governo - sustentar, por meio de ajuda aos governos estaduais e locais,
expandir, por meio de gastos em rodovias, em pontes e em outras obras
de infraestrutura’; “e quando as medidas de recuperacéo ja estiverem bem
avancadas, sera hora de adotar medidas profilaticas: reformar o sistema
para que a crise ndo se repita mais uma vez’; é preciso um novo regime
regulatério®. E a conclusdo do economista norte-americano ¢ redentora
para os que sempre defenderam tal idéia, ainda que passando por
“antiquados” ou “jurassicos™ “a globalizacdo financeira definitivamente
revelou-se mais perigosa do que imaginaramos”.

46 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressao. Tradugio de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 187.

47 Segundo alguns economistas, “sai mais barato para os contribuintes resgata-los [os bancos]

do que pagar para ver” (BARBOSA, Fernando de Holanda. A crise financeira de 2007/2008 (?).
Conjuntura Econdmica, v. 62, n. 10, out., 2008. p. 10).

48 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugio de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 195-196.

49 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressio. Tradugio de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 197-200.

30 KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressao. Tradugido de Afonso Celso da
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Em vista também da crise de 2008, mas se reportando as verificadas em
anos anteriores, Martin Wolf, colunista-chefe de Economia do Financial
Times, em livro sobre a reconstrugdo do sistema financeiro global, editado
agora em 2009, sugere, diante do momento critico, dentre outras medidas,
“no frontinterno’, reformas concentradas “nos regimes cambiais monetarios
e fiscais; na regula¢ao do setor financeiro; nas institui¢des juridicas e na
protecao dos direitos de propriedade”, mas no sentido de que “os governos
das economias de mercados emergentes precisam descobrir maneiras de
obrigar-se a tratar bem os credores”. Sobre o papel dos governos, discorre,
numa assombrosa sinceridade:

O papel essencial do governo é fornecer as instituicoes que
promovem e sustentam a confianga nas promessas financeiras.
Os governos sdo responsaveis pela promulgagao e pela protegao
dos direitos de propriedade. Embora também os agentes
privados possam percorrer alguma distancia nessa diregéo [...] os
obstaculos a cooperagao eficaz sao consideraveis. A garantia pelo
proprio setor privado de observancia das normas e regulamentos
nao é boa alternativa para a acdo do Estado como fiscalizador
e garantidor do cumprimento das leis, pois pode facilmente
degenerar em banditismo e até em guerra civil. O papel do Estado
como protetor do povo e, portanto, como legislador e aplicador
das leis ¢ monopolio do ente estatal e ainda razdo de ser de sua
existéncia.

[...]

A visdo de que a qualidade das instituicdes publicas é o fator
isolado mais importante do crescimento economico ¢ hoje
amplamente aceita (embora ndo por unanimidade). Ndo ha
davida de que as instituicoes desempenham um papel central.
A questdo é por que os governos devem promover institui¢des
que contribuam para a prosperidade dos cidadaos. Uma resposta
plausivel é que o Estado age assim quando essa é a inica maneira

Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 200. Também interessantes as palavras de WOLF,
Martin. A reconstrucio do sistema financeiro global. Traducdo de Afonso Celso da Cunha Serra.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 27: “[...] a globalizagio pode contribuir para o desenvolvimento
econdmico de um pais; porém, se as instituicdes financeiras do pais ainda ndo tiverem alcangado
certo nivel, a liberalizag@o tendera a gerar crises que sdo em si ruins para o desenvolvimento eco-
némico. Portanto, é aconselhavel atingir esse nivel de desenvolvimento, antes da liberalizagio,
mesmo que a liberalizagdo possa ajudar a transpor esse limiar”. Wolf diz que estamos na “segunda
globalizagdo”.
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para que o Estado em si se torne rico. Se fosse capaz de extrair
recursos valiosos diretamente e por si so, o Estado teria pouco
interesse no desenvolvimento da economia. No entanto, se a
arrecadagdo publica depender em grande parte das receitas do
comércio, o ente estatal — se for ao mesmo tempo inteligente e
previdente (caracteristicas de que de modo algum sao garantidas,
em virtude das veleidades do carater humano) — considerara de
seu proprio interesse promover o desenvolvimento econoémico.
[...]

[..] o necessirio é um regime perene que represente 0s
interesses da massa de proprietarios, que nio sio bastante fortes
isoladamente para proteger os proprios interesses, mas que sdo
bastante poderosos coletivamente para impor ao Estado essa
atribuicao. Esse sistema é a democracia, embora possivelmente
sob a forma de sufragio limitado [...].

[...]

Portanto, as democracias de sufragio universal, em paises com
pobreza de massa ou, ainda mais importante, com alto grau de
desigualdade, também podem néo ter interesse em preservar o
crédito publico. Os governos desses paises tendem a dar calotes e,
em conseqiiéncia, a sofrer de incredibilidade cronica. [...]. Porém,
ao contrario, se o governo for conduzido conforme os interesses
de uma grande classe de credores internos, a propriedade tende
a ser segura e o crédito costuma ser saudavel. Esse conjunto de
circunstancias, por sua vez criard condi¢des para a prosperidade
do sistema financeiro.

O bom governo ¢, portanto, o fundamento de qualquer sistema
financeiro sofisticado — base sobre a qual se ergue, em ultima
instancia, a pirdmide de promessas. Também ¢é provavel que o
bom governo seja produto de uma democracia de proprietarios

[..]°N

A intervengdo governamental, assim, ¢ admitida, mas, claramente, ab
initio, de modo reticente, com desconfianca, sem afastamento da ila¢do
de que as medidas interventivas, de regra, mais complicam que ajudam.
Consigna, o autor em referéncia, a importancia de um “banco central
como emprestador de ultima instancia’, mas com cuidado para que “o risco
moral dai resultante nao seja explorado pelos bancos comerciais”; afirma

31" WOLF, Martin. A reconstruciio do sistema financeiro global. Traducdo de Afonso Celso da

Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 18-21.
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“a necessidade de regulagdao prudencial ampla e intrusiva’, mas diz que
“ndo é de modo algum evidente que a interven¢do do governo melhore a
situagdo”. Assevera, o autor telado, que “a crenga em que a intervencao do
governo melhora a situagdo depende de como se equilibram as falhas do
sistema financeiro, de um lado, com os problemas oriundos da intervenc¢ao
do governo, de outro”* Mais adiante, tratando das economias de mercados
emergentes (em especial da China), aponta para a necessidade de reforma
interna. Nesse ambito, incluir-se-iam gastos diretos pelo governo (inclusive
com educacio, saide e infra-estrutura), reforma financeira (admitindo-se
mesmo a énfase na adogdo de investimentos a teor dos quais “o investidor
estrangeiro compartilharia as perdas infligidas ao pais anfitrido” em virtude
de crise, a partir da consagracdo da sistematica de liquidagao por valores
mais reduzidos e expressos em moeda local) e macroeconémica, com
regula¢ao, tributagdo e transparéncia®.

Nédo menos singulares a descricdo do atual momento de postulagdo
do regresso do Estado sao as consideragoes de George Soros, no sentido
de que “o sistema financeiro global foi construido sobre premissas falsas”,
especialmente sobre a “idéia de que os mercados financeiros se corrigem por
si mesmos e tendem ao equilibrio” Inicialmente, ele assevera que as visdes
de mundo sao impregnadas de imperfei¢ao, a medida que percebidas por
sujeitos que compdem esse universo. A partir desse conhecer imperfeito,
tenta-se compreender e transformar o mundo em que se vive, do que resulta,
para ele, a caracterizacdo de duas fungdes, a cognitiva e a participativa (ou,
como ele prefere chamar, manipulativa), respectivamente, que deveriam,
idealmente, realizar-se de modo isolado, sem interferéncias entre si. A
questao, contudo, é que tal isolamento raramente se materializaria, de
tal sorte que a realidade do compreender (pelo presente e pelo passado)
seria mesclada com as expectativas do transformar (no futuro inserido). O
resultado dessa miscelanea seria ainser¢ao de “um elemento de contingéncia
ou incerteza no curso dos acontecimentos”. Nesse contexto, o autor aponta
para a reflexividade, enquanto “falta de correspondéncia entre as visoes
dos participantes da realidade e o estado das coisas”. E, entao, posiciona-se:

2 WOLF, Martin. A reconstruciio do sistema financeiro global. Traducdo de Afonso Celso da

Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 21-22.

33 Cf. WOLF, Martin. A reconstrucio do sistema financeiro global. Traducio de Afonso Celso

da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 154-186.
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A teoria econOmica fez grandes acrobacias para excluir a
reflexividade de seu campo de conhecimento. De inicio,
os economistas classicos simplesmente presumiam que os
participantes do mercado baseavam suas decisdes no conhecimento
perfeito: um dos postulados em que se sustentava a teoria da
competicao perfeita era o conhecimento perfeito. A partir desses
postulados, os economistas desenvolveram curvas de oferta e
demanda e afirmaram que essas curvas determinavam as decisoes
dos participantes. [...]. Essa abordagem, mais tarde, foi levada a
extremos na teoria das expectativas racionais, o que de certo modo
contribuiu para a conclusao de que os precos de mercado futuro
também podem ser estipulados de modo independente, ‘livres’ das
propensdes e das concepgdes equivocadas habitualmente presentes
entre os participantes do mercado.

Eu sustento que a teoria das expectativas racionais interpreta
de modo totalmente errado o funcionamento do mercado
financeiro. Embora tal teoria ja nao seja levada a sério fora dos
circulos académicos, a idéia de que os mercados financeiros se
corrigem por si mesmos e tendem ao equilibrio continua a ser o
paradigma em que se baseiam os varios instrumentos e modelos
de cotagdo artificiais que adquiriram papel dominante nos
mercados financeiros. Sustento que o paradigma vigente ¢ falso e
precisa urgentemente ser substituido®.

Propde, depois de uma longa andlise, algumas recomendagoes de politica
econOmica, dentre elas o controle do setor financeiro, via regulamentacao,
sem prejuizo de garantia do maior campo possivel de liberdade aos
mercados, bem como uma atuagdo mais expressiva do Estado, sublinhando:
“Eles [a administracdo Bush e a maioria dos analistas economicos] estao
esperando que a crise do setor imobilidrio encontre um piso por conta
propria, mas esse piso estd bem mais distante do que eles imaginam”.
Destaca, na sequéncia, que “a administracio Bush resiste a utilizar o
dinheiro dos contribuintes por causa de sua ideologia fundamentalista de
mercado e por sua relutdncia em ceder poder ao Congresso”. E diz: “eu
espero mais do préximo governo”>.

3% SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a crise atual e o que
ela significa. Traducgdo de Lucia Boldrini e Paulo Migliacci. Rio de Janeiro: Agir, 2008. p. 29-30.

55 SOROS, George. O novo paradigma para os mercados financeiros: a crise atual e o que ela
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Lancando olhos aos teéricos brasileiros, importa sublinhar a impressdo
de Bresser Pereira, sobre esse momento critico, partindo, contudo, de seu
posicionamento anos antes (quando iniciado, propriamente, o processo de
reforma da Administracao Publica no Brasil, do qual o autor foi uma das
cabecas pensantes), embora, quanto a esse, seja atinente a area diferenciada,
dos servigos publicos designados sociais, discrepantes dos servigos publicos
nomeados econdmicos.

Em 1999, apresentando, para iniciar, a idéia de que “nao sé as evidéncias
empiricas dos fracos resultados alcancados pelas estratégias radicais
contradisseram, a seu tempo, a promessa de reificacao tanto do Estado
como do mercado, mas também a pratica histérica mostrou que nenhum
deles pode existir e desenvolver-se sem o outro™, buscava justificar um
publico ndo-estatal, com superagdo da visdo do publico supostamente
esgotado no Estado, pelo acatamento do vi¢o da sociedade civil e da sua
expressao realizadora da democracia, no que desenhou a base tedrica capaz
de angariar simpatia a construgao legislativa das organizag¢des sociais.

O queseviu, entretanto, narealidade concreta, foi, quanto as organizagdes
sociais, uma normatiza¢do frouxa, de dissolu¢do dos freios inerentes ao
tratamento da coisa publica, ou seja, viu-se, para ndo falar em desregulagao,
uma regulacdo distorcida de institui¢des privadas, concebidas para,
exatamente, substituirem o Estado ou, para dizer o minimo, suplantarem
o Estado vinculado ao direito publico e, com essa conformagao, garante
do interesse publico, inclusive dos que, pela extrema miséria, véem-se
excluidos de participagdo real na designada “esfera publica’, ja que, embora
cidaddos, ndo preenchem as condi¢des de categorizagdo como usudrios,
consumidores ou clientes (expressdes derivadas da categoria homo
oeconomicus), designativos eleitos pela reforma do Estado empreendida no
Brasil, especialmente a partir do final do século XX.

Anote-se que, se essa frouxidao normativa origindria nao vingou, tal
se deveu a atuagdo de 6rgaos de controle ainda vividos, especialmente o
Judiciario e os Tribunais de Contas, que colmataram as aparentes lacunas
da lei com a invocagdo de preceitos constitucionais, impedindo o sogobro
da supremacia do interesse publico sobre o privado e atuando como

significa. Tradugdo de Lucia Boldrini e Paulo Migliacci. Rio de Janeiro: Agir, 2008. p. 188.

36 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; GRAU, Nuria Cunill. Entre o Estado e o mercado: o pu-
blico ndo-estatal. In: (Orgs.). O publico nio-estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro:
Fundagio Getulio Vargas, 1999. p. 19.
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defensores de preceitos basilares, a exemplo dos principios da legalidade,
da moralidade e da isonomia.

Em 2007, o mesmo tedrico - além de ressaltar que “o capitalismo é
um sistema economico, além de cego para a justiga social e a prote¢ao do
ambiente, inerentemente instével’, e de rechacar o fundamentalismo de
mercado, do qual decorreria uma visio amputada de politica economica
limitada ao ajuste fiscal e de lassitude em relagdo ao mercado, tido como
auto-regulavel —, anuncia: “Um liberal pode opor coordenagao do mercado
a do Estado, mas ndo pode se colocar, como os liberais se colocaram,
contra o Estado, buscando diminui-lo ou enfraquecé-lo” E da sequéncia:
“O Estado é muito maior do que o mercado; é o sistema constitucional-
legal e a organizagdo que o garante; é o instrumento por exceléncia de agao
coletiva da nagao”. Conclui, entao, que “cabe ao Estado regular e garantir o
mercado e, como vemos agora, servir de emprestador de ultima instancia’,
para, mais adiante, sublinhar: “Nao é enfraquecendo mas fortalecendo o
Estado que realizamos os grandes objetivos politicos de liberdade, justica

e bem-estar”.

IV

Os discursos atuais sao, pois, menos ou mais, pelo reavivamento do
Estado. Ele nunca foi, por assim dizer, tdo citado, de modo favoravelmente
coligado ao mercado, seja como regulador, seja como agente com agao
direta, seja com outras atribui¢des, para fins de reconstru¢ao do equilibrio
perdido.

Mas - e isso é patente —, ndo se verifica a conclamacao do Estado, como
a autora, na boa companhia de varios outros doutrinadores, cré que ele
comegou a se manifestar, um dia, mas foi interditado, ou seja, o Estado que
enxerga o homem - ndo o lucro — como razao de sua existéncia institucional
e carecedor de sua atuacao em favor da justica social, através, sobretudo,
da prestacao de servigos publicos, em particular dos de indole social; o
Estado pelo qual a autora sempre propugnou e sempre propugnard, o que
tem o dever de agir em favor dos seus cidadaos (expressdo aqui utilizada
sem qualquer limitacdo quanto a capacidade eleitoral), o ente que, mais
do que um poder, tem uma fungio, em razdo da qual exerce o poder; um

57 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Dominacdo financeira e sua crise no quadro do capitalismo
do conhecimento e do Estado Democratico Social. Revista Estudos Avancados, n. 22, v. 64, 2008.
p- 199 € 202.
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“Estado ético’, na expressdo de Joaquim Carlos Salgado, que tem também
uma “fun¢ao poiética de cuidar do economico, atento a regras técnicas de
produzir um resultado, um produto, mas com vistas a sua finalidade, a
realizagdo da justica, no caso a justica social, pela redistribui¢do da riqueza
acumulada na atividade econdmica da sociedade civil”*®.

O Estado que se tem invocado, nos ultimos tempos, é o que aqui se
denomina de “Estado da crise”, o que é conveniente, pelo tempo da utilidade,
0 que vem em amparo ao mercado, aos bancos, aos investidores, e que, por
isso, nao pode ser um Estado minimo, embora “micro” deva sé-lo naquela
primeira perspectiva de Estado de bem-estar social. Hd quem, por isso
mesmo, questione: ha crise? Se a resposta for positiva, outra questao surge:
ela é de que natureza? Ronaldo Poletti vai nessa linha:

[...] Toda crise é de conhecimento ou de autoconhecimento.
Quem estd em crise ndo sabe sobre si nem sobre o caminho que
deve tomar. Toda crise é uma desorientacao.

Ora, o que assistimos ¢ exatamente o contrario. Os donos do
mundo capitalista souberam como agir. Mais de um trilhao de
ddlares foi injetado no sistema, pelos paises capitalistas, em uma
demonstra¢do inusitada de for¢a. O capitalismo reagiu e serd
salvo.

[...]

A crise, se existe, é de natureza espiritual e cultural. Que civilizagido
desejamos construir? A dos valores perenes da cultura ou a do
lucro? A do trabalho enobrecedor ou a dos lucros exagerados,
fundados nos juros exorbitantes? A do homem livre pela sua
razao ou a do escravo de bens materiais? A do homem na sua
plenitude de vida multifacetada ou a do consumidor ou dado
estatistico das leis de mercado? [...]*°.

Ainda que se admita a compreensao de que a operagao de salvamento
do mercado pelo Estado tem o conddo de evitar consequéncias mais
calamitosas que transcendem aquele campo - a medida que, por exemplo,
a faléncia do sistema bancdrio e das empresas nele ancoradas poderia

8 SALGADO, Joaquim Carlos. Apresentacdo: Carl Schmitt e o Estado Democratico de Direito.

In: SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Traducdo de Tito Livio Cruz Romao. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2007. p. IX-X.

9 POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Crise econdmica ou cultural? Revista Juridica Consu-
lex, n. 283, 31 out., 2008. p. 09.
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resultar em desemprego macico, com os efeitos proprios dessa situagdo, em
particular miséria alastrada —, trés fatos, contudo, que também nao podem
deixar de ser enxergados, causam indigna¢do em relagdo a essa ingeréncia
estatal ora buscada e valorizada.

Primeiro, produz revolta esse uso, por assim dizer, egoista ou manipulado
do Estado. A mudanga brusca de discurso é evidente. Ha pouco mais de
um ano, resistiam os defensores de um mercado auto-sustentavel e auto-
regulavel, para cuja sanidade, inclusive, seria preciso, segundo diziam,
afastar o Estado e sua intromissao sob varias roupagens, defesa essa geradora
de desestatizagdo, privatizagdo, flexibilizacdo, desregulagdo das atividades
produtivas. Pouco tempo depois, as impressdes postas, pelos mesmos
antigos advogados da liberdade mercadoldgica, sao favoraveis a atuagdo
incisiva do Estado para conter as adversidades que o mercado gerou, do que
se extraem duas conclusdes, antes ndo vocalizadas: a) o mercado pode falhar
e falhou; e b) somente o Estado pode salva-lo. E o pior. A leitura que se faz
dessa mudan¢a de movimentagao ndo é propriamente de efetiva alteracao
de rumo ou de paradigmas, ou seja, ndo ha o reconhecimento de que o
mercado solto, sem amarras, é, por regra, capaz de produzir destrui¢ao, mas
apenas de que esta passando por um periodo excepcional de turbuléncia,
para cuja superagdo se precisaria do Estado, cuja interferéncia, portanto,
impor-se-ia, igualmente, de modo excepcional e, pois, transitério, além
de medido. Nessa direcao, Silvio Caccia Bava acentua que, atualmente, se
constata “um verdadeiro abalo na logica do mercado’, mas que “o poder
nao mudou de maos”, observando:

Seria por demais ingénuo acreditar que o neoliberalismo
deixou de ser referéncia para os governos dos paises ricos. Os
gestores atuais da crise sdo os promotores do neoliberalismo. E
ja comegam a esbogar uma nova proposta para substituir esta
doutrina e legitimar novas formas de dominag¢ao capitalista: a
social-democracia global®.

60 BAVA, Silvio Caccia. O neoliberalismo acabou? Le Monde Diplomatique, ano 2, n. 23, jun.

2009. p. 03 (editorial). Essa “social-democracia global” representaria um instrumento impediente
do retrocesso ou da contenc@o do avango da globalizacdo, fundando-se, especialmente, no “simpa-
tico” discurso da protecdo ambiental, com a concepgdo de uma “revolugao verde” ou “keynesianis-
mo verde”. Cf. BAVA, Silvio Caccia. A crise e as oportunidades. Le Monde Diplomatique, ano 2,
n. 23, jun. 2009. p. 10.
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Ja o segundo fato que irrita as mentes mais tranquilas concerne a
admissdo, na defesa do mercado, de uma opuléncia estatal, especialmente
em termos financeiros, que ¢é, inversamente, negada, quando se trata
de invocar o Estado prestador de servigos publicos sociais, esses, sim,
diretamente ligados a concretizagdo da dignidade da pessoa humana,
pois permitem liberdade consciente e atuante. Na defesa das organizagdes
sociais, por exemplo, dizia-se, dentre outras coisas: os cofres publicos nao
tém recursos suficientes a implementac¢do dos servicos educacionais e de
saude, motivo pelo qual deve ser estimulada a atuagdo da iniciativa privada
(chamada, por conveniéncia, de sociedade civil) nessas areas. Eis que, com a
crise econdmica, os recursos publicos aparecem, ou melhor, superabundam,
vertem, com uma inacreditavel facilidade das arcas publicas, dirigindo-se,
exatamente, juntamente com discursos enérgicos pela regulagdo estatal,
aos que antes defendiam austeridade e disciplina fiscal, redu¢ao dos gastos
publicos, liberdade dos agentes econdmicos. Silvio Caccia Bava anotou,
com sensibilidade:

Nao demorou muito para que surgissem perguntas da parte de
quem paga impostos. De onde saiu tanto dinheiro para socorrer o
sistema financeiro, se os compromissos assumidos pelos governos
dos paises mais industrializados com a erradicagdo da pobreza,
como os Objetivos do Milénio, ndo conseguiram mobilizar
sequer uma pequena fragdo dos recursos destinados a socorrer
os bancos?

A comparagao de alguns numeros sustenta essa perplexidade.
Segundo um recente estudo publicado pela IPS - Institute
for Policy Studies, de Washington, para socorrer os bancos e
seguradoras foram destinados mais de US$ 4 trilhoes. Esse valor
¢ 40 vezes maior do que os recursos destinados a combater a
pobreza e as mudangas climaticas no mundo. Os US$ 152,5
bilhoes destinados a socorrer a seguradora AIG superam, de
longe, os US$ 90,7 bilhoes que os EUA e os europeus somados
destinaram a ajuda para o desenvolvimento em 2007°.

E o referido autor segue sua bem lancada anilise, acentuando a
expectativa de mais derramamento de recursos publicos, direcionados,

1 BAVA, Silvio Caccia. Sinais de instabilidade politica. Le Monde Diplomatique Brasil, ano 2,

n. 22, mai. 2009. p. 03 (editorial).
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quase que como prémio (uma espécie de “san¢do premial’, na sua mais
perfeita contradi¢do), aos sujeitos economicos irresponsaveis, que nada
produziram, a exce¢do do recrudescimento de negociagdo com capital
simulado, irreal, incorpéreo. Aponta, na sequéncia, para os custos sociais
que vao resultar dessa inje¢ao de patrimonio publico para a reconstrugao
do patriménio privado, sem retorno a sociedade, dona das verbas publicas
aplicadas para essa finalidade, exceto na forma de provavel aperto dos
ja minguados programas governamentais de indole social, do que se
pode esperar mais pobreza, maior desigualdade e, perigosamente, em
alguns paises, guerra civil (para ndo se falar do aperto que serd imposto
aos contribuintes, como forma de sustentar os cofres publicos, do
que ¢ representativa a atual discussdo, no Brasil, sobre a tributa¢ao dos
valores depositados em cadernetas de poupanga, em prol do que se tem
disseminado, especialmente na midia, a absurda idéia de que o poupador é,
em verdade, um “aproveitador”, sendo, a corre¢do dos valores em poupanga
nao tributados, uma conduta “sérdida” e “indecente”, numa mais recente
conclamacao do interesse publico, que, de publico, nada tem):

As grandes empresas capitalistas perderam algo como US$ 30
trilhdes neste ano de 2009 com a desvalorizagido das a¢des nas
bolsas de valores. Nao tenham duvidas de que elas tentarao
recuperar, a0 menos em parte, essas enormes perdas. E a
mobilizagdo dos recursos publicos por parte dos governos,
recursos provenientes do pagamento de impostos, é parte da
estratégia para salvar essas riquezas acumuladas, principalmente,
por meio de especulagao.

Associada a essa perplexidade estd a angustia e o medo daqueles
que se apercebem da extensdo da crise. As previsdes dos melhores
especialistas nao veem a luz no fim do tinel. E néo se sabe quantos
recursos mais terdo de ser mobilizados para sustentar esses gigantes
de pés de barro, que se aproveitaram da conivéncia dos Estados
para operar especulativamente num verdadeiro cassino mundial.
A crise tem um enorme custo social: o aumento da pobreza e
do desemprego. A OIT estima que, s6 em 2009, mais de 50
milhées de trabalhadores perderio o emprego. Os recursos
publicos destinados a salvar o sistema financeiro exigirao cortes
no orcamento das politicas publicas e nas verbas destinadas
a combater o aquecimento global. Nos paises mais pobres, a
fome ronda como uma ameaca cada vez mais assustadora. Os
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imigrantes passarao a ser ainda mais discriminados e perseguidos
nos paises que antes os acolhiam para fazer o ‘trabalho sujo’ que
seus cidaddos nao valorizavam.

E preciso considerar que tudo isso ocorre em um cendrio de
intensa concentragdo de renda e crescente desigualdade. Os 20%
mais ricos do mundo se apropriam de 82,7% da renda, enquanto os
dois ter¢os mais pobres ficam com apenas 6%. Nos ultimos 30 anos
a diferenca entre ricos e pobres mais do que duplicou. Enquanto o
Goldman Sachs paga 1% de impostos, o cidadao comum entrega
ao Estado entre 30% e 40% da renda de seu trabalho.

Hé quem defenda, ante tal realidade, que se deve “aproveitar a crise

financeira global para redirecionar as capacidades financeiras em fun¢ao

dos desafios reais do planeta, que sio o drama ambiental e a desigualdade™.

E cita-se:

Exemplo pratico, que é mencionado por uma das propostas mais
interessantes, o Global Green New Deal das Nag¢des Unidas: a
Coreia do Sul montou um programa de US$ 36 bilhoes, destinado
a projetos que reduzem as emissoes de gases de efeito estufa, por
meio de transporte coletivo e outras iniciativas. O projeto cria 960
mil empregos, o que gera impacto social positivo pelo emprego
e pela renda. Outro impacto positivo é que essa renda gera
consumo e, portanto, tende a dinamizar a economia, enquanto a
demanda dos equipamentos correspondentes dinamiza o setor de
bens de investimento. Assim, temos simultaneamente o impacto
ambiental desejado, o avango social e os efeitos anticiclicos que
reduzem os impactos da crise.

Falta alguma coisa? Sim, falta ver por que o governo da Coreia,
manejando recursos da populacdo, pode decidir a sua utilizagao
inteligente, enquanto o setor privado, ao se apropriar dos recursos
que também sdo da populagao, vai brincar no cassino financeiro
internacional®.

De se enfatizar que a adog¢ao de um modelo “seco” de “Estado da crise”

62 DOWBOR, Ladislau. Hora de redirecionar os recursos. Le Monde Diplomatique Brasil, ano

2, n. 22, mai. 2009. p. 6.

03 DOWBOR, Ladislau. Hora de redirecionar os recursos. Le Monde Diplomatique Brasil, ano

2, n. 22, mai. 2009. p. 6.
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produz o amesquinhamento da fun¢do primordial que se vislumbra na
atuagdo do ente estatal, de promover o bem-estar de todos.

Finalmente, importa consignar um terceiro fato que causa preocupagao
nessa mudanga de caracteristica de marcha. Parte expressiva dos tedricos
do momento imputa a responsabilidade pela crise aos erros governamentais
de agdo e regulagao, ndo a propria sistematica do mercado, personalizando,
direta ou indiretamente, tais equivocos na figura dos governantes
atualmente investidos, os que estao encabegando o governo justamente no
instante critico, ainda que se compreenda que a crise tem razdes anteriores,
ndo coincidentes com os mandatos dos atuais gestores. O problema com
essa perspectiva é que ela pretende alcangar exatamente os governantes
que, ideologicamente, tendiam a se afastar do tracado neoliberal, por
serem tidos, segundo a antiga terminologia, de esquerda (um pensamento
de esquerda mais soft, diga-se, menos radical, que, em verdade, terminou
nao rompendo, a principio, com certos preceitos desse modelo), que,
finalmente, ap6s muitos anos de discussoes, haviam conseguido ascender
ao poder, o que vai gerar, a reboque, pela desmoralizagao de tais governos
e pela fragilizacao de suas idéias politicas, a emergéncia de movimentos
politicos ultradireitistas (esses, sim, de cunho radical, esbo¢ando-se,
inclusive, aproxima¢do com o nazismo e o fascismo). Foi o que se viu
desencadear, recentemente, nos processos eleitorais na Europa, fazendo-se
relembrar os periodos de horror.

\Y%

E evidente, pois, no contexto atual, que o Estado volta a ocupar uma
posicao central, de destaque, a ponto de se criticar a globalizagao (antes
invocada, diga-se, como (a) benfazeja, por plural; (b) irrefreavel, por
libertaria; e (c) refrataria a tendéncias monoliticas ou monoparamétricas
estatizantes) e de se aduzir que respostas idoneas ao momento critico
devem ser buscadas internamente as fronteiras (sim, essa palavra nao
desapareceu!) estatais, ambito no qual se espera a regula¢ao de contencdo
e prevengao de crises.

Realmente, a regulacdo estatal assoma com importancia agigantada
nesse redemoinho, ainda que seja posta, mais expressivamente, como forma
de incentivar a agdo dos agentes econdmicos, protegendo-os, mesmo que,
pelo que se depreende, ndo estejam assim tdo protegidos os cidadaos.
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Sobre o que chama de “direito fundamental a boa Administragdo
Publica”, Juarez de Freitas, por exemplo, destaca, dentre outros elementos
de caracterizagao, a independéncia da “conduta administrativa’, “para bem
cumprir as fungdes regulatdrias, sob pena de desestimulo a investimentos
produtivos de longo prazo™*.

Ademais, aproximando-se os servicos publicos de natureza
econdmica dos de indole social - o que, diga-se, é, em certo sentido (o da

“mercantilizacao”), preocupante —, eis que se fala também da regulagao das
entidades do terceiro setor®.
Da era da desregulagdo, passa-se a da regulacao, e as teses relacionadas

a forma de sua materializacao se multiplicam, abarcando setores varios:
petroleo, energia, telecomunicagdes, aviagao, portos, sistema financeiro,
infra-estrutura em geral, como saneamento, e, agora, mais detidamente, os
servigos publicos sociais (educa¢ao, saude, cultura, entre outros).

E chega-se a defender a responsabilizagao do Estado pela omissao no
exercicio de sua fun¢ao regulatéria.

Acresca-se, ante tal panorama, que parece haver certa tendéncia a
se enfatizar um “Estado vigilante”, que é expressdo e vem a reboque do
Estado de fei¢ao mais interventiva. Explicando essa relagdo, Rivero Ortega
acentua que “en el umbral del siglo XXI la funcién inspectora del Estado
y su poder de vigilancia se potencian, debido al crecimiento del Estado
que estimulan los avances tecnoldgicos y los cada vez mayores niveles de
riesgo y complejidad del sistema social”. Na sequéncia, pontua: “La funcién
inspectora de la Administracion crece al cambiar el modelo de Estado,
hacerse mads intervencionista y aprobar mds normas cuya observancia debe
ser garantizada”. E continua:

En el Estado social y democratico de Derecho y en las sociedades
actuales, caracterizadas por um frenético avance tecnologico y por
relaciones interpersonales cada vez mas complejas y reticulares,
el poder de inspeccion se hace imprescindible porque vivimos
en una sociedad de riesgo, que exige un control garantizador

o F REITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa Admi-
nistragdao Publica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 131.

5 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulacdo. Por um novo
marco juridico. Belo Horizonte: Forum, 2008.
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de la seguridad frente a medios de produccion que amenazan
nuestro medio ambiente y ante relaciones de interdependencia
incrementadas por la globalizacion de la economia y la division
del trabajo.

[...]

La cada vez mayor importancia de la actividad informatiza estatal
y el crescimiento de la funcién inspectora son el reflejo del mayor
protagonismo de las tareas de prevencion de la Administracién,
del cada vez mayor papel del Estado en la evitacion de peligros.

[...]%.

O autor citado compara o “Estado vigilante” ao “Estado regulador”,
ou seja, ao que “impone las reglas del juego de los sujetos privados’, ao
que “no puede despreocuparse del cumplimiento de sus regulaciones, no
puede limitarse a establecer las normas sin supervisar su vigencia’, para
concluir que “el Estado regulador es, sobre todo, un Estado vigilante, un
Estado cuja realidad depende de la existencia de un aparato de control, una
Administracion inspectora de las relaciones entre los sujetos privados™.

Nessa contextura, é de se verificar quais providéncias estatais tém sido
tomadas, particularizando em relagdo a sua fungao regulatéria e como ela
é vista em termos de resposta a crise.

Inicialmente, merecem ser conferidas as medidas estatais de reducgao
do imposto sobre produtos industrializados e de remissdo de dividas
tributarias, definidas nos ultimos tempos, no Brasil, como forma de
enfretamento da crise, e que caracterizam mecanismo de interven¢ao do
Estado na economia pela via da extrafiscalidade. Segue-se, com tais meios,
a linha da “redugdo nos impostos do setor corporativo, melhorando as
expectativas de rentabilidade, incentivando a manuten¢ao do emprego, o
crescimento do investimento privado e reduzindo a demanda por crédito™.
Essas sao reputadas medidas de emergéncia, assim como emergenciais se
afiguram as de direcionamento direto de recursos publicos ao soerguimento

% ORTEGA, Ricardo Rivera. El Estado vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcion

inspectora de la Administracion. Madrid: Tecnos, 2000. p. 26-27.

7 ORTEGA, Ricardo Rivera. El Estado vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcion

inspectora de la Administracion. Madrid: Tecnos, 2000. p. 28-29.

08 PARNES, Beny; GOLDFAIJN, Ilan. Como reagir a crise: politica fiscal. In: BACHA, Edmar
L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de
Janeiro: Imago, 2009. p. 48
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de empresas privadas em apuros, especialmente pela absor¢do dos “ativos
podres” e conversao do Estado em “sécio” de tais empreendimentos.

A par de tais instrumentos, afirma-se, com carater de perenidade, a
imprescindibilidade de uma agenda regulatéria, e, nesse tocante, a leitura
deve se fazer, em especial, sem olvidar a realidade regulatéria brasileira,
integrada, particularmente, pelas agéncias reguladoras (ANEEL, ANATEL,
ANS, exemplificativamente, nas areas, por correspondéncia, de energia
elétrica, telecomunicagdes, saide), sendo também autoridade regulatdria
a Comissao de Valores Mobilidrios.

Pedro Malan, estudando a crise e propostas de sua superagao, acentua
que “uma resposta apropriada do Brasil a grave crise atual deveria ser
acelerar o passo de destravamento da agenda regulatéria, concorrencial
e microinstitucional, com vistas a estimular o investimento privado,
doméstico e internacional”. E ele fixa caracteristicas fundamentais dessa
regulagdo: “clareza e previsibilidade das regras do jogo’, “independéncia
das agéncias [reguladoras] de indevidas interferéncias politicas’,
suplantagdo “de falsos dilemas entre os papéis do investimento publico e
do investimento privado e da gestdo publica ou privada em algumas das
areas’, “eficiéncia na regulacdo e ndo excesso de regulagdo’, “necessidade de
reducao de incertezas juridicas, surpresas, instabilidades institucionais que
afetem o clima de negécios, o animo empresarial e o calculo econémico
dos agentes”®. Outros autores acentuam que “a maioria dos membros do
novo foro de decisdes internacionais, o G-20, ja se manifestou a favor da
elaboracdo de um arcabougo regulatério mais rigoroso para o sistema
financeiro internacional””. Fala-se, ademais, em oportunidade para “a
atencao do regulador sobre a atuagao desestabilizadora dos intermediarios
nesse processo [0 de excessos no mercado de capitais, com a produgdo de
“bolhas”] e também na disseminagdo de derivativos cambiais de balcao
entre empresas’, consignando-se que “teria sido muito mais conveniente
para empresas e bancos se as Autoridades nio tivessem deixado o cdmbio
avancar tdo rapidamente”, bem como que “a volatilidade excessiva é algo a

" Cf. MALAN, Pedro. Onde queremos chegar. In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.).
Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 15.

70" CARNEIRO, Dionisio Dias; BOLLE, Monica Baumgarten. Como responder ao “trade off” ris-
co vs. eficiéncia. In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas
econdmicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 23.
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ser evitado, sem prejuizo do principio da flutuagao, o que recomendaria uma
atuagao especifica do BC langando opgoes [...]””'. Entende-se justificada “a
intervengao do governo para evitar uma ruptura de padrdes de produgao
e comércio”’?. Sustenta-se a adequagao da regulagdo para que ela seja atil a
realidade vigorante”, bem como se advoga pela “racionalizacdo do sistema
de regulagao e fiscalizagdo, adotando-se uma estrutura mais moderna,
com o6rgaos divididos em fungdo de seus objetivos, e ndo mais em fungdo
da natureza das institui¢des reguladas e fiscalizadas (opgdo cada vez mais
obsoleta em fungdo da atuagdo multipla, complexa e global de varias
instituicoes)””.

O enfoque, para a crise, tem sido, preponderantemente, o econdmico.
Talvez se pense, estreitamente, que, cuidando-se de crise econdmica, a
reposta somente poderia ser econdmica, 0 que é postura equivocada,
moldada, em verdade, em favor dos agentes econdmicos, e nao
propriamente do processo econdmico, que nao pode ser desvinculado de
outras contexturas, especialmente a social, na qual, inclusive, estd integrado.

O fato é que a percepgdo dessa preponderancia do elemento econémico,
quase excludente de qualquer outro pardmetro, tem produzido, em
alteridade, propostas de put the people first, através de uma agenda, na qual
constam, dentre outras proposicoes, a énfase em redes de cidadania (com
reconhecimento da verdadeira importancia e do real carater contributivo
das esferas de debate e agdo por mobilizagdo social), a refundagao do Estado
Republicano e Democratico (no homem, em sua inteireza, afastando-se a
parcialidade, a incompletude, do homo oeconomicus), o controle social do
sistema financeiro (concretizagdo do direito humano de saber em que e
o porqué de se aplicarem recursos publicos, para tal ou qual finalidade, a

7l FRANCO, Gustavo H. B. O desembarque da crise no Brasil: 10 ideias. In: BACHA, Edmar
L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de
Janeiro: Imago, 2009. p. 31 e 33.

72 BACHA, Edmar L. O choque externo e a resposta possivel. In: BACHA, Edmar L.; GOLD-
FAJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de Janeiro:
Imago, 2009. p. 40.

Boct RESENDE, André¢ Lara. A crise e o desempenho do sistema financeiro. In: BACHA, Edmar
L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de
Janeiro: Imago, 2009. p. 97-104.

74 MESSA, Theodoro. Crise e regulagdo do sistema financeiro brasileiro. In: BACHA, Edmar

L.; GOLDFAIJN, Ilan (Orgs.). Como reagir a crise? Politicas econémicas para o Brasil. Rio de
Janeiro: Imago, 2009. p. 108.

161

RevJurSecJudPEO3.indd 161 15/10/2010 07:44:25



qual deve se conformar com a expectativa social de realizagao do bem de
todos), a priorizagdo da integracao regional (a dizer: entre Estados com
mesmo nivel de desenvolvimento, capazes de entender suas dificuldades e
discutir, em condi¢oes de igualdade, propostas de superagao e crescimento,
o que ndo deve ser interpretado, simplesmente, como fechamento a outros
Estados, mas apenas como etapa que garantira condi¢des de didlogo mais
eficientes com as realidades em nivel de desenvolvimento mais avangado),
a promogao de politicas de cunho social (a exemplo das de emprego e de
assisténcia aos miseraveis) e a reorganizacao dos servigos publicos (que,
realce-se, continuam se impondo como publicos, acessiveis a todos,
prestados gratuitamente, devendo passar por melhoras em sua estrutura
tisica e humana, para serem, efetivamente, de qualidade)”. Essa percep¢ao
faz rememorar as palavras vigilantes de Eric Hobsbawm, para quem a
soberania do mercado (cuja énfase produziu o enfraquecimento do poder
do Estado) “nega a necessidade de decisdes politicas, que sdo justamente
aquelas relativas aos interesses comuns ou grupais que se distinguem da
soma das escolhas, racionais ou nao, dos individuos que buscam suas
preferéncias pessoais”. E exatamente contra essa “mercantilizacdo” e
contra esse “individualismo”, que desprezam a figura do “outro’, que se
deve lutar.

Fala-se,ainda, nanecessidade deedi¢io deumanova “Declaragio Universal
de Direitos Humanos”, fundada em um novo “padrao civilizatorio™”.

Pensa-se, contudo, quanto a essa ultima proposta, segundo um
raciocinio bobbiano”, que, ao invés de se propor novéis normas, se deveria
enfatizar a concretizagao das ja existentes (ou seja, a efetivagdo de direitos
e nao a proclamacéo de direitos), mormente porque a interpretacdo — esse
instrumento ¢ salutar - ndo pode ser desconsiderada como mecanismo
de atualiza¢ao das normas juridicas, sem necessidade de sua eliminagao
ou substituicdo. Emilio Betti, quanto a relacdo entre interpretacio e

ot BAVA, Silvio Caccia. A crise e as oportunidades. Le Monde Diplomatique, ano 2, n. 23,

jun. 2009. p. 10-11.

76 HOBSBAWM, Eric. Globalizacio, democracia e terrorismo. Tradugdo de José Viegas. Sdo

Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 105-106.

7 BAVA, Silvio Caccia. A crise e as oportunidades. Le Monde Diplomatique, ano 2, n. 23, jun.

2009. p. 11.

ot BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.
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construgao dogmatica, salienta que, “se, para dominar a matéria da vida
social em vista dos problemas praticos que propde, e para tornar suas
situagdes mais acessiveis a disciplina que se destina a eles, ja se percebe
no procedimento normativo a exigéncia da abstracao e da redugao a tipos
e esquemas conceituais que assegurem a pronta inteligibilidade dessa
disciplina”, de outro lado, “é claro que na interpretagdo em fun¢ao normativa
nao é questionavel renegar essa exigéncia, de carater técnico-juridico, que a
dogmatica leva ao seu coerente desenvolvimento légico”. E alerta:

Nao se trata de abandonar ou circunscrever a ‘instituiciao do
tipico, para adotar um instituicdo ‘individual, impossivel nessa
matéria [...], mas pode-se apenas tratar de distinguir e escolher,
no instrumental da dogmatica, os conceitos que, para o sentido
histérico e para o critério do jurista, demonstram-se mais
atinentes e mais aptos a evidenciar o carater normativo e o estilo
da lei interpretada, deixando de lado aqueles que ndo servem
para tal oficio. Nao se trata de inverter a rota do procedimento de
abstragao e construcao de conceitos, mas sim de orienta-la para
a meta correta, escolhendo e aperfeicoando os instrumentos da
dogmatica, como parte integrante da interpretagao juridica [...] .

Quica, em verdade, se possa ver chegar o momento em que o “Estado
da crise” seja suplantado pelo “Estado de fraternidade”, um Estado
republicano, democratico, social e de direito, com politicas publicas
inteligentes, impositivas de responsabilidade econémica, mas também, e
fundamentalmente, promotoras de responsabilidade e de justica social, que,
sem duvida, continuam a depender do Estado e de sua for¢a regulatéria.
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RESUMO: A denuncia nos delitos de autoria predominantemente coletiva, a
exemplo dos previstos na Lei n° 8.137/90, contra a ordem tributdria e econdmica,
e nos crimes societarios em geral, fomenta debates voltados a questdo de sua
admissibilidade, mormente quando a narrativa acusatdria ndo se reveste de
pormenores da participa¢do individualizada dos acusados na perpetra¢io do ilicito.
Predomina, entretanto, a posi¢ao adotada pelo Superior Tribunal de Justica — STJ
e, também, pelo Supremo Tribunal Federal - STE, tornando possivel a admissédo do
libelo acusatdrio sem o exaurimento da descri¢do da culpabilidade dos imputados,
dada a grande dificuldade, nos crimes de autoria plirima, de a acusagio se fazer
acompanhada da universalidade de indicagdes circunstanciadas quanto ao grau de
participagdo individualmente considerada dos denunciados.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Observagdes gerais sobre a problematica da acusagio
genérica nos delitos societdrios. 3. A dentincia como proposta de prova nos crimes
societdrios. 4. Exemplo de manifestacdo doutrindria divergente. 5. Orientacdo

jurisprudencial predominante. 6. Concluséo. 7. Referéncias
1. INTRODUCAO

Pretende-se, neste trabalho, contribuir para o debate acerca da ainda nao
de todo pacificada questao ligada a formalizacao da dentincia por pratica
dos crimes contra a ordem tributaria, previstos em nosso ordenamento
juridico, primacialmente, na Lei n°. 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
em especial quando o libelo acusatério nao delineia, de forma clara,
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precisa, individualizada e conclusiva, a conduta ilicita perpetrada pelos
denunciados supostamente envolvidos nos crimes societarios, sem que tal
auséncia de uma imputa¢ao, que se pretende pormenorizada, possa, por si
s6, resultar em juizo de inépcia da exordial e posterior decretagdo judicial
de rejeicdo da pretensdo punitiva estatal, a titulo de inexistir justa causa
para a propositura da correspectiva agdo criminal.

A controvérsia, tanto alimentada pelos penalistas, como também
materializada através de copiosa jurisprudéncia que, por seu turno,
encerra nitida fei¢ao divergente, gravita, de um lado, envolvendo aspectos
voltados a defesa da observancia, em sua literalidade, do comando
expresso no art. 41 do Diploma Processual Penal Patrio, que exige “a
exposicao do fato criminoso, com todas as suas circunstancias’, nao se
admitindo, assim, dentncia com acusa¢do genérica, visto que tal peca
devera descrever as condutas imputadas a cada agente, fazendo-o de forma
a mais circunstanciada e detalhada possivel. O fato, assim bem esmiugado
em todas as suas circunstancias, constituiria o objeto ou causa material
do processo penal no que, do contrario, estar-se-ia violando previsao
garantista do devido processo legal da qual o contraditério, a ampla
defesa, a publicidade, a motivagdo das decisdes, dentre outros institutos
processuais que constituem o arcabougo da seguranca juridica restariam,
arbitrariamente, malferidos.

Por outro lado, a tendéncia dos julgados aponta, como veremos, no
sentido de que seja recepcionada a dentncia, desencadeando-se a agdo
penal, ainda que a inicial aparentemente nao disponha, a saciedade, de toda
a descri¢do das circunstancias individualizadas das condutas dos agentes,
mormente nos crimes societarios, quando minimamente demonstrada, em
tese, a pratica de ilicito por parte de cada um dos acusados, dado que as
provas concludentes de suas respectivas participacdes criminosas seriam
arregimentadas em momento posterior, ou seja, durante a instrugdo
processual, sem que isso possa resultar na imprestabilidade da inaugural
acusatoria, sabido que a particularizacdo da conduta dos envolvidos em
crimes de autoria coletiva, como se caracterizam muitos dos previstos na Lei
n° 8.137/90, inegavelmente somente se revelara, ou ndo, em sua inteireza,
no curso da respectiva a¢do penal pois, suponha-se, ainda que a denuincia
abranja, englobadamente, todos os diretores de determinada empresa, por
exemplo, ndo necessariamente estar-se-ia desconsiderando importante
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preceito ligado a responsabilidade penal, o de ser exclusivamente subjetiva,
pois a acusa¢do ha de possuir natureza de mera proposta para ulterior
individualizagdo de condutas e responsabilizacao em definitivo pelo delito
entendido como efetivamente perpetrado.

2. OBSERVAGOES GERAIS SOBRE A PROBLEMATICA DA
ACUSACAO GENERICA NOS DELITOS SOCIETARIOS

No rastro de uma contemporaneidade ditada pelos influxos avassaladores
do capitalismo globalizado, bem como num cenério de pds-modernidade
que se entremostra acompanhado de crescentes desigualdades socio-
econOmicas e, em paradoxal paralelismo, de extrema competitividade
empresarial, inclusive nos paises admitidos como periféricos, descortinam-
se aperfeicoadas modalidades de delitos que desestabilizam, sobremaneira,
a ordem tributdria estatal.

Essa particular forma de criminalidade atenta contra a higidez do sistema
de receitas do estado, redundando, de uma forma geral, em consideraveis
prejuizos na destinagao e alocagao de seus tributos, porquanto arrecadados
a menor ou mesmo sonegados, interferindo, destarte, no planejamento
sistematico e na efetiva execuc¢ao de politicas publicas, em razdo do irregular
e deficitario recolhimento dos haveres oriundos de obriga¢des tributarias
atribuidas aos seus sujeitos passivos - tanto os contribuintes particulares ou
mesmo as pessoas juridicas.

Evidentemente, essa forma de delinquéncia que se volta, num primeiro
plano, em tese, imediatamente contra a figura do estado, nao se revela,
como antes dito, caracteristica exclusiva de paises havidos como periféricos,
mas encontra lugar, também, naqueles que detém a hegemonia econémica
ocidental, apresentando assemelhadas modalidades delituosas, assim
valendo para suas legislagdes repressoras a pratica criminosa de supressao
de tributos e outros tipos penais correlatos, variando, todavia, quanto
a amplitude da abrangéncia e eficacia de seus comandos normativos
persecutorios.

Sobreleva, em nosso ordenamento juridico, intricada problematica na
apuracdo e, mais ainda presente, em torno da repressio mesma que se
pretende conferir por intermédio da atuagido jurisdicional, as condutas
delitivas que integram a criminalidade econémica.
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Esbarra, contudo, a persecutio criminis dos feitos relacionados aos
delitos societarios, concebidos estes como perpetrados por membros de
organizagdes e sociedades comerciais e econdmicas ligadas a qualquer
ramo de atuagdo e de atividade empresarial como um todo, a exemplo de
seus mandatarios e representantes (presidentes, controladores, diretores,
socios, administradores, gerentes, etc.), em momentosos 6bices imbricados
a exigéncia de identifica¢do individualizada do grau de participacdo,
comissiva ou omissiva, dos membros de uma determinada sociedade
econOmica, em praticas delituosas contra a ordem tributaria, nas varias
modalidades previstas em legislagdo propria, no caso a Lei n° 8.137, de
27 de dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo no pais.

E que, ante o principio basilar do Direito Penal Moderno, da
responsabilidade pessoal do agente, portanto subjetiva, restou consagrado
o exame da culpabilidade, em todas as suas nuances e complexidades,
como corolario dos juizos intrinsecos de censurabilidade e reprovabilidade,
somente atribuiveis a cada pessoa individualmente considerada,
preservando-se as caracteristicas da individualidade do agente, importando,
de logo, dizer da dificuldade de se aferir o grau de participag¢ao de cada
integrante de uma organizagdo empresarial, no iter criminis referente
a delitos de natureza econdmica, notadamente os que atentam contra a
ordem tributaria.

E a dificuldade antes referida resulta na impossibilidade de nem sempre
se poder aferir, de forma cabal, portanto isenta de duvidas, logo na fase
preambular da agdo criminal, a relagdo entre a conduta individualizada
dos membros da sociedade comercial, como expressdo de suas vontades
(responsabilidade penal subjetiva) e a identificagdo exata da autoria do crime
atribuida, muitas vezes por mera presuncdo de natureza juris tantum, a
todo o corpo de integrantes da administragdo dessa mesma pessoa juridica
(responsabilidade penal objetiva, negada por nosso ordenamento juridico).

Porquanto nao se apresentard raro, incomum, o fato de os estatutos e
contratos sociais das empresas ndo representarem, necessariamente, a
realidade fatica de uma hierarquizac¢ao funcional, que, somente em tese,
se refletirda nos documentos mencionados, vez que confeccionados para
cumprimento unicamente de exigéncias formais estipuladas na legislagdo
civil para sua criagdo, estabelecimento e funcionamento, pois, ali, sé
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aparentemente se delineard a totalidade das competéncias e atribui¢oes
gerenciais dos sdcios e a delimitagdo das atividades de todo e qualquer
integrante da administraciao da empresa, na tomada das mais importantes
decisdes que reflitam a atividade-fim da organiza¢ao econémica.

Como antes ressaltado, mister se faz que a apuragdo dos crimes de
autoria plarima, a exemplo dos societarios elencados na Lei n° 8.137/90,
que trata das infragdes tributarias, ndo mais sofra irreversivel soluciao
de continuidade, sob o insustentavel pretexto que hoje se apresenta
juridicamente insustentavel, mas outrora comumente aceito nos pretorios
patrios, da inexisténcia de justa causa a permitir o regular prosseguimento
da persecutio, baseado na impossibilidade, que ora se tem revelado de
ordem tao-somente acidental, secundaria, de se levar a juizo, logo quando
da propositura daagao penal, libelo acusatério alicercado em demonstrativo
extremamente pormenorizado da atuagdo individualizada de cada um
dos integrantes do corpo empresarial, com todos os indicios de autoria e
materialidade delituosas sobejamente particularizados, para o fim de restar
patenteada, a toda evidéncia, o nexo causal entre suas vontades (elemento
psicoldgico) e condutas em relagdo ao resultado do evento criminoso, e isto
antes mesmo de iniciada a instrugdo criminal.

Ao se permitir, nos moldes antes referenciados, seja o juizo prévio de
admissibilidade da agdo penal, nos crimes de autoria coletiva contraa ordem
tributdria, obrigatoriamente condicionado a demonstragao exaustiva das
condutas individualizadas dos seus agentes, ja em sede de oferecimento da
peca inaugural denunciativa, estar-se-ia incorrendo em flagrante subversao
da importancia e peculiaridade técnicas de cada uma das fases processuais,
vez que, ao contrario, quando ordinariamente unidas e sequenciadas num
todo harmoénico e sistémico, como se exige no sistema processual penal de
viés acusatério como o nosso, somente assim expressariam a dialeticidade
processual que atinge o seu perfazimento quando finda a produgédo
probatéria manejada de parte a parte, culminando com a prolagdo do
comando sentencial absolutdrio ou condenatdrio.

Exigir-se, entdo, nos crimes societdrios, geralmente de autoria
coletiva, logo quando da formalizacdo e oferecimento da denuncia em
juizo, o esgotamento da demonstrabilidade da culpabilidade de cada um
dos administradores empresariais, incorrer-se-ia no sério equivoco de
fomentar a hipervalorizagdo de uma etapa procedimental representada
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pela formulagdo de uma acepg¢ao valorativa de natureza precaria, vez que
nao conclusiva, pois representa mera proposta probante, em detrimento
da instrucao probatodria, sua congénere, vez que inter-relacionadas, donde
advira todo um manancial de elementos capazes ou nao de apontar, com a
minudéncia que se exige para a confecgdao de um veredicto, em especial o
condenatdrio, a descri¢do pormenorizada do modus operandi de qualquer
dos agentes que concorreram para a pratica delituosa objeto da lide penal.

Ha de se repetir sempre, ndo possuir o ato judicial que confere
admissibilidade meramente procedimental ao libelo acusatdrio, o proprio
resultado do exame do mérito mesmo da imputagdo que emana do seu
conteudo. Isto seria concebivel somente por ficticia antecipagdo processual,
espécie de julgamento sumario de ha muito proscrito de nossos diplomas
normativos, pois importaria num prematuro julgamento em desfavor
do denunciado, e nao apenas a aceitagao, para fins de verificabilidade a
posteriori de sua procedéncia, de noticia-crime dirigida ao estado-juiz.

Assim, indicios de autoria e materialidade delituosas sdo reunidos
pelo estado-acusador com o fito de ensejar ao drgdo jurisdicional
competente, num primeiro momento, o enfrentamento relacionado a
questao de natureza técnico-procedimental de afericao da observancia do
preenchimento (6nus do 6rgao denunciante), dos requisitos formais de
admissibilidade da acusagdo, conforme estipulado pelo art. 41 do Cddigo
de Processo Penal, para o seu ordindrio processamento. Exame prévio este
unicamente afeto ao impulso regular e oficial do procedimento acusatorio,
restando garantida a preservacdo da acusagdo até futura prolagio da
sentenca. Desta forma, ndo se conjectura, nesse momento processual
preliminar, acerca daquelas questdes de fundo, dirigidas propriamente ao
exame do mérito da imputagdo, dado se tratar de avaliacdo somente legal
e processualmente cabivel quando da apreciacao de todos os elementos
fatico-juridicos que detenham aferivel forca probante e que naturalmente
emergirdo durante o regular transcurso da fase muito bem denominada de
cogni¢ao ou conhecimento.

Entendemos ser da prdpria esséncia dos crimes societarios a patente
dificuldade de se promover investiga¢ao prospectiva capaz de apontar, no
intimo e personalissimo ambiente de gestdo empresarial, a conduta levada
a efeito por cada um dos seus dirigentes e controladores.

A individualizagdo das condutas criminais, estabelecendo o vinculo
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subjetivo dos administradores a pratica da ilicitude atribuida aos mesmos,
sempre ocultamente tramada e perpetrada no siléncio das indevassaveis
instalagdes de seus escritorios, concorre para a necessidade de se transferir
a especificagdo dos detalhes das condutas dos participes para a instrugao
probatdria devendo, entretanto, ser a peca vestibular acusatdria capaz
de descrever satisfatoriamente a imputagdo regular do fato criminoso,
apontando os episodios essenciais a sua configura¢do, descrevendo
satisfatoriamente as respectivas condutas hipoteticamente consideradas
ilicitas, em comunhao com o nexo de causalidade que resultou no evento
lesivo, pois assim agindo o 6rgdo acusador afastara qualquer invocagdo a
caracterizagdo da responsabilidade penal tao-somente objetiva.

E, realmente, ndo haverd de sequer se cogitar em responsabilidade
penal objetiva, mormente quando indicios minimos, porém precisos, de
haver cada um dos administradores denunciados concorrido para o evento
delituoso em causa integrarem, de forma satisfatdria e inteligivel, o libelo
acusatdrio, ainda que este se mostre deficitario ao ndo exprimir exatidoes
quanto a indicagdo circunstanciada da presenga dos elementos subjetivos
que apontem o juizo de causalidade psiquica dos acusados e integrem
os tipos criminais imputados, sendo bastante que reste inteligivelmente
apontado o vinculo psicologico que os ligam ao resultado danoso.

O que devera importar para a admissibilidade da peca introdutéria nos
delitos societarios serd a narrativa que possa exprimir, sem pretensdo de
exaurimento, mas com o minimo de clareza e objetividade, a comunhao de
designios provavelmente estabelecida entre os participes do crime e o nexo
decorrente de suas agdes com o resultado da pratica delituosa.

Em verdade, serd ndo apenas aceitdvel, mas encerrard plausivel
sustentabilidade juridica, a pega acusatéria que descreva, claramente,
as condutas dos administradores empresariais que concorreram para o
evento danoso, sem que provaveis lacunas nas imputagdes individualmente
consideradas possam prejudicar o exercicio constitucional das respectivas
defesas dos acusados. Portanto, ndo se tomara por inepto o conjunto
dos argumentos acusatorios que se revele capaz de descrever ndo apenas
a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade delitivas,
mas que assegure o estabelecimento de balanceado contraditério, dado
que somente nesta fase a acusagdo apontara elementos probatdrios
suficientes para atingir a procedéncia da imputa¢ao formulada, mas nao
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necessariamente esgotar-se-a o acervo de provas justamente no inicio
da agdo penal, prematuramente, porquanto apenas com a instalacdo do
contraditorio é que aprofundar-se-a4 o exame dos fatos porventura ainda
controversos, quanto a formagao em definitivo da culpa dos denunciados.

Ressalve-se, entrentanto, ndo se poder admitir que a mera participagao
como membro da administragdo da sociedade empresarial investigada
seja, por si so, fator de responsabilizacao penal quando da formulagdo da
denuncia em crimes societarios.

Sabido que a imputagdo devera ser dirigida a pessoa determinada, em
razao do cometimento de fato ilicito especifico e resultante de sua vontade,
fazendo constar, ainda, o necessario nexo de causalidade entre a sua conduta
e oresultado danoso e ndo, ao contrario, dirigida indistintamente a qualquer
integrante do grupo de administradores, sdcios ou gerentes da sociedade
empresarial apenas em razdo de constar formalmente suas atribui¢oes
gerenciais nos registros comerciais e estatutos sociais da empresa, sem
qualquer vinculagdo efetiva com o evento delituoso, descabera, entéo,
dada a preponderancia do principio da culpabilidade pessoal sobre a
responsabiliza¢ao penal objetiva, admitir-se uma dentncia genericamente
formulada contra todos os integrantes da direcdo da empresa, sem que
sejam minimamente descritas suas efetivas participagdes. Neste sentido, o
apropriado ensinamento de Renato Martins Prates, para quem

A par dadivisdo do trabalho que os atos constitutivos da sociedade
revelam, ha que se considerar também, como base indicidria
da presunc¢do que alicerca a imputagdo de crime constante da
acusacdo, o proveito pessoal a ser auferido pelo sécio.

Assim, incumbe ao acusador publico ou privado, ao formular
a denuncia ou a queixa, imputar ao acusado um fato tipico,
demonstrando a base indiciaria sobre a qual lanca suas assertivas.
E dizer, no caso dos crimes societdrios: se outros elementos nio
possuir, deverd ligar o fato criminoso a pessoa do acusado, em
face da divisdo de atribuicoes estabelecida no contrato social ou
nos estatutos e do proveito pessoal que tal pessoa auferiria com o
delito, demonstrando o que leva presumir a autoria.

E o minimo que se requer para se ter como séria, e ndo temeraria,
a pega acusatoria.

Tal presun¢do, contudo, com freqiiéncia, ndo conduz, por
si, desacompanhada de outras provas, a certeza necessaria a
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condenagdo. A responsabilidade civil firmada pelo contrato
social ou pelos estatutos é indicio, mas ndo prova perfeita,
robusta e definitiva da responsabilidade criminal. E freqiiente
na vida negocial que a praxis da atuagdo da sociedade nao se
identifique com o que prescrevem seus atos constitutivos; que
a atividade de cada sécio ndo se contenha nos limites do que
restou formalizado no contrato societdrio. Assim, a presungao
inicialmente estabelecida deve ser robustecida ao longo da
instrucdo para viabilizar a condenagdo, que exige certeza, e
nido simples probabilidade da responsabilidade criminal. Da
probabilidade a certeza, existe longo caminho a percorrer,
sobretudo nas sociedades organizadas de forma mais complexa,
com a divisao de trabalho e fungdes mais desenvolvida, nas quais,
é certo, ndo ¢é facil penetrar a intimidade de seus negécios.
Deve-se concluir, que a presun¢do, neste caso, ndo importa em
inversdo do onus da prova. Prossegue sendo onus da acusagdo
desincumbir-se da prova de autoria do delito ao longo da
instrugdo processual, confirmando a presuncao estabelecida na
dentincia. Se ndo o fizer, a acusagdo nao sera exitosa, porque a
probalidade de autoria ndo se converte em certeza.

Dai porque entender-se recomendavel, conquanto nao
imprescindivel, que se realize antes da propositura da a¢do o
inquérito, que indicara ao acusador elementos indiciarios mais
seguros, para além dos atos constitutivos da empresa, a firmar a
responsabilidade criminal dos autores do delito’ .

Ainda que se ressinta o 6rgao julgador de elementos conclusivos quanto
ao efetivo grau de alcance de suas respectivas atuagdes no consorcio
criminoso, bastante serd atestar que a autoria e materialidade do delito
restaram positivadas ja a luz do acervo probatério preliminar que devera
acompanhar o libelo acusatodrio, etapa inicial da persecutio criminis.

Ao se calcar o hodierno Direito Penal no fendmeno da culpabilidade,
com todas as expressdes que emanam da capacidade volitiva do sujeito,
visando identificar e aferir a responsabilidade pessoal, subjetiva, portanto
unica e intransferivel do agente, singular e individualmente considerado
quanto a sua vontade, ndo restard autorizado o detentor da a¢do penal
publica a tdo-somente restringir sua manifestagdo acusatoria a descrigdo

! PRATES, Renato Martins. Acusa¢io genérica em crimes societarios. Belo Horizonte: Del

Rey, 2000, pp.33-34.
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objetiva do fato delituoso, de maneira descolada da imputagdo pessoal. Ao
revés, ainda que de forma sucinta, as condutas havidas como praticadas
em diregdo a perpetragdo do delito societdrio terdo que ser, na medida do
possivel, minimamente delineadas, para justamente ndo atentar contra a
garantia da amplitude do direito de defesa dos acusados.

Como lembrado, seriam inumeras as dificuldades de se perscrutar o
real ambiente nuclear da administra¢ao de uma sociedade empresarial, de
onde efetivamente emanaram os principais e decisorios atos de comando
e gerenciamento que levaram a consecugdo do delito societario, pois
bem diverso daquele cendrio meramente formal descrito nos estatutos
e contratos sociais, deslocado da realidade factual da empresa. E dito
empecilho reside, justamente, na impossibilidade de se promover qualquer
dentuncia alicercada pura e simplesmente nos registros estatutarios e demais
atos constitutivos da empresa, porquanto ditos apontamentos registrais
apenas podem representar relativa importancia a persecutio, visto que
limitados a indicacdo dos empresarios detentores do controle societario
da pessoa juridica, incapazes de representar, obrigatoriamente, quaisquer
atos de vontade de seus integrantes voltados a pratica delituosa, a ponto de
fundamentar imputacdo de natureza pessoal da conduta descrita no tipo
penal societario especifico.

Em verdade, a mera condigio formal de sdcio, gerente, diretor,
controlador, etc., da sociedade empresarial nao devera representar, por si
s6, requisito de admissibilidade de imputagdo alguma de cometimento de
ilicito societario, sem que o minimo de demonstrabilidade da participacao
dos agentes na consecugao do delito, a partir da condigdo de investidos em
quaisquer cargos ou fung¢des no corpo da administragdo da empresa, reste
positivada e aponte ao menos para a existéncia de indicios de autoria e
materialidade criminosas, suficientemente capazes de descrever, ainda que
sucintamente, a provavel concordancia de vontades e potencial consciéncia
da ilicitude dos denunciados, reveladas no agir do consoércio delituoso.

3. A DENUNCIA COMO PROPOSTA DE PROVA NOS CRIMES
SOCIETARIOS

O caput do art. 11, da Lei n° 8.137/90, dispde que “Quem, de qualquer
modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes
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definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua
culpabilidade.”

Sabe-se que a responsabilidade penal ha de ser subjetiva, nao havendo
que se falar, em se tratando de matéria penal, de culpa presumida, ndo sendo
diferente no espectro dos crimes contra a ordem tributaria, porquanto
elementar dos seus tipos é sempre o dolo, como elemento subjetivo dos
injustos elencados na Lei n° 8.137/90.

Ora, nem sempre a aferigdao positiva e extreme de davidas do grau de
culpabilidade de cada um dos agentes que perpetraram crimes societarios
é, de plano, confirmada e estabelecida logo na pe¢a inaugural de uma agao
penal que se quer ver instaurada para comprovagao de suas participagdes
delituosas.

O mero juizo de admissibilidade da dentncia jamais podera ser
confundido com o julgamento, em definitivo, do merecimento mesmo
da imputagdo, esta somente inteiramente enfrentada, em todos os seus
aspectos, finda a instrugao processual com a prolagdo da sentenga ou, para
expressiva corrente que invoca o principio constitucional da presuncao
de inocéncia, apds o transito em julgado da sentenca condenatdria ou
absolutoria lancada no feito criminal.

O fato de a pega acusatoria, por vezes, revestir-se de uma formatagdo
inacabada, provisdria e, portanto, ndo conclusiva acerca da imputabilidade
dos agentes, e desde que ndo discrepante das formalidades essenciais
exigidas no art. 41 do Cddigo de Processo Penal (“A dentincia ou queixa
contera a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimento pelos quais se possa identifica-
lo, a classificagdo do crime e, quando necessario, o rol de testemunhas.”),
nao havera como, entendemos, ser rechacada por inépcia, ao agodado
argumento de encerrar acusagdes de ordem genérica, levando-se em conta,
quanto aos crimes societarios, a imensa dificuldade de se desvendar, ab
initio, todas as espécies de categorias e modalidades de condutas criminosas,
a revelar, satisfatoria e imediatamente, a culpabilidade dos denunciados.

Nesse sentido, colha-se o importante magistério de Roberto dos Santos
Ferreira, para quem

A dentncia, como pega fundamental da agdo penal publica, deve
conter em sua parte descritiva, como ja dito, todos os elementos
componentes do tipo penal, bem como todas as circunstancias

181

RevJurSecJudPEO3.indd 181 15/10/2010 07:44:25



juridicamente relevantes. Circunstancias estas que tanto podem
implicar o aumento gradativo da reprimenda quanto servir ao exame,
em tese, da ilicitude e culpabilidade da conduta descrita. A descrigdo
do fato, portanto, é o elemento imprescindivel da imputacéo.

A qualificagdo juridica dada aos fatos na denuncia, porém,
afigura-se meramente provisdria, pois o juiz pode entender,
no momento da sentenca, a luz de todo o conjunto probatoério,
que os fatos deduzidos pelo Ministério Publico subsumem-
se a outro modelo legal, merecendo, pois, nova qualificagdo
juridica, consoante dispde o art. 383 do CPP. A bem da verdade,
a descri¢ao fatica de uma conduta tipica é formulada segundo
os elementos que encerram o conjunto probatdrio no momento
da dentncia. Assim, a imputag¢ao feita na dentincia apresenta-se
como provavel, eis que alicercada em um contexto probatorio
minimo, do qual inferem-se indicios de autoria e materialidade;
a certeza, por for¢a do principio da presuncido de inocéncia, de
sede constitucional, somente ocorrera apds o transito em julgado
da sentenca penal. De tal sorte, a dentincia, como pega acusatoria,
apresenta-se como uma proposta de prova, pois a partir dela o
Ministério Publico propde-se demonstrar que os fatos passaram-
se da forma como enunciados. Assim sendo, descabe ao juiz,
quando do exame preliminar da dendncia, uma andlise detida do
conjunto probatério minimo que serviu de supedaneo a mesma,
como se estivesse pronunciando uma decisdo de mérito® .

Assim, pela plausibilidade da argumentagdo suso transcrita, torna-se-
ia possivel a narragdo genérica do fato concebido como delituoso, sem
se descrever, minuciosamente, a conduta de cada um dos supostamente
envolvidos, até mesmo porque a inaugural podera ser emendada até a
sentenca condenatoria.

Ainda que a denuincia opere uma descri¢ao genérica mas, todavia, suficiente
apossibilitar a defesa dos denunciados, ndo ha como se cogitar da ocorréncia de
nulidade da a¢ao penal, na medida que, embora de forma concisa, descreve os
fatos atribuidos aos acusados, atingindo o objetivo de possibilitar aos mesmos
a ciéncia acerca de qual ou quais os fatos estd sendo acusado cada demandado,
para fins de exercitar as suas prerrogativas legais afetas a ampla defesa.

2 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. 2* ed. Sdo Paulo: Ma-

lheiros, 2002, pp. 125-126.
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Como ja dito antes, nos ilicitos praticados em co-autoria, como se
revela a praxe nos delitos tipificados na Lei n° 8.137/90, sé a instrucao
criminal podera esclarecer quem concorreu ou participou da empreitada
criminosa, na linha dos fatos tipicos descritos na inicial que, a partir do
seu oferecimento, busca pronunciamento judicial bastante a confirmar os
fatos ali expostos, ndo necessariamente em idéntica forma como foram
explicitados.

A alegagdo de inépcia da denuncia ndo tera que ser acolhida quando
decorrer de elaboragao consonante com o art. 41 do Cddigo de Processo
Penal, consubstanciada, por exemplo, em documenta¢ao idonea e apta a
promoc¢ao da agdo penal, havendo suficiente descricdo das condutas dos
denunciados, imputando-se-lhes o cometimento de agdo tipica, de forma
a permitir aos mesmos, por conseguinte, o exercicio do direito de defesa.

A proposito da necessidade de salvaguardar, desde o inicio da agdo
penal, o direito de defesa dos denunciados, registre-se o magistério de José
do Espirito Santo Domingues Ribeiro, ao admitir que

O réu encontrara no fato descrito na pega acusatdria os elementos
indispensaveis para preparar sua tese defensiva, por isso que
o importante na dentincia ou na queixa é a descri¢do correta e
induvidosa do fato e nao a classificagao juridica dada ao fato, pois
essa pode ser alterada pelo juiz, porém o fato jamais podera ser
mudado ou alterado. Assim, sabendo o réu, de antemao, que a
sentenca se atera exclusivamente no fato, fara com seguranga a
sua defesa sem medo de ser pego de surpresa. Por isso, o fato
narrado de maneira ddbia, inconcisa, acarretard, por certo,
prejuizo a defesa’ .

Como ja antes foi mencionado, ndo se pode exigir da pega inaugural de
um complexo iter procedimentalis, a certeza que se espera de um julgamento
do mérito da acusagao, forjado com base em todo um confronto dialético
de provas produzidas de parte a parte. Frise-se, também nesse particular, a
convic¢ao de Benedito Roberto Garzia Pozzer, ao arrematar que

3 RIBEIRO, Jos¢ do Espirito Santo Domingues. A deniincia e suas nulidades. Rio de Janeiro:

Aide, 1992, p. 25, apud POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlaciio entre Acusacio e Defesa
no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: IBCRIM, 2001, p. 107.
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A vinculagao do julgador aos fatos imputados sé pode ser
constatada na sentenga, quando ird expor os fatos, determinantes
de seu convencimento, para absolvicdio ou condenagio.
E comparando os fatos denunciados - desde o inicio da
propositura da agdo penal ou mediante emenda ou corre¢do
da acusacdo, a ser procedida pelo aditamento da denuncia ou
queixa — com aqueles julgados, que sera verificada a identidade
entre ambos® .

4. EXEMPLO DE MANIFESTAQAO DOUTRINARIA DIVERGENTE

A contrario sensu do que anteriormente trouxemos a baila, acerca de
perspectiva voltada ao acolhimento da tese de viabilidade da denuncia
que encerre descri¢ao generalista dos fatos, restando para a instrugao
a apuragao da individualizacdo da conduta e dos perfis completos de
culpabilidade de cada acusado, diverge o mais que consagrado tributarista
Hugo de Brito Machado, da juridicidade atribuida ao que comumente se
denomina denuncia genérica. Com efeito, conclui, em sintese, o renomado
jurista e professor, que:

1°) Nos crimes contra a ordem tributdria, a descricdo da
participacdo de cada um dos acusados no cometimento delituoso
é requisito essencial da denuncia, por imposi¢do das garantias
constitucionais do processo penal; 2°) Em se tratando de crime
cometido por intermédio de pessoa juridica, a responsabilidade
penal dos dirigentes destas ¢ na medida da culpabilidade de
cada um, por for¢a do que estabelece o art. 11 da Lei n° 8.137,
de 27.12.90; 3°) Admitir a dentincia genérica ¢ violar dispositivo
expresso da lei, consagrando a responsabilidade penal objetiva,
absolutamente inadmissivel no Direito brasileiro: ou admitir a
presunc¢do de dolo, inadmissivel em face da especifica garantia
constitucional da presunciao de inocéncia; 4°) A denuncia
genérica impde maus tratos ao direito de defesa, especialmente no
que concerne a producdo de prova testemunhal; 5°) No curso da
instrucgdo pode ser feita a prova de circunstancias consubstanciam
a participagdo individual de cada acusado. A afirmagio de tais
circunstancias, todavia, deve ser feita na dentincia; 6°) E inepta
a dentincia que ndo descreve o fato delituoso com todas as suas

4 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Idem, p. 109.
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circunstancias, e nos crimes de autoria coletiva a participagdo de
cada acusado no cometimento delituoso °.

Ousamos, como ja demonstramos anteriormente, dissentir, com todo o
respeito, das posigoes defendidas pelo notavel jurista cearense.

Como tentaremos demonstrar em tdpico posterior, a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, a saber, do Superior Tribunal de Justica — ST] e
do Supremo Tribunal Federal — STE, vem se inclinando no sentido de que
a denuncia, nos chamados crimes societarios, a exemplo dos previstos na
Lei n° 8.137/90, que dispde acerca dos crimes contra a ordem tributaria
nacional, podera conter narragdo genérica, ndo sendo necessaria a
individualizagdo pormenorizada da conduta especifica de cada agente dado
que, a posteriori, as provas da autoria e da materialidade do ilicito restarao
ou ndo sobejamente demonstradas nos autos, apds criterioso exame de todo
o arsenal probatdrio, a exemplo dos depoimentos testemunhais, laudos
técnicos, documentos varios, etc., quando se aferira o elemento subjetivo
do injusto em espécie, provando se os acusados tinham ou ndo consciéncia
do carater ilicito de suas condutas, concorrendo voluntaria e dolosamente
para a pratica delituosa.

Dizer-se, pura e simplesmente, inepta a dentncia que descreve, ainda
que sucintamente, especificidades da conduta e dos fatos que levaram ao
cometimento de algum dos crimes tipificados na Lei n° 8.137/90, é olvidar a
propria natureza peculiar dos crimes contra a ordem tributaria, geralmente
de autoria coletiva, nos quais os detalhes operacionais do iter criminis
ficam ocultos na intimidade do acerto dos denunciados, na comunhao de
seus designios e propdsitos venais, somente se revelando (e nem sempre),
na instrugdo processual.

Sabido que o criterioso exame dos requisitos da dentincia, previstos no
art. 41 do Codigo de Processo Penal, decorre da necessidade de assegurar
aos acusados o direito efetivo a ampla defesa (art. 5°, LV, CF), dai ndo se
pode, contudo, exigir que o 6rgao acusador, principalmente em se tratando
de crimes coletivos ou societarios, apresente elementos conclusivos ja
no momento do oferecimento da dentncia, especificando com todos os
detalhes a conduta de cada participe, com a individualizagdo precisa da

5 MACHADO, Hugo de Brito. A dentincia genérica nos crimes contra a ordem tributéria. /n: Re-

vista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, Oliveira Rocha, v. 12, setembro/1996, pp. 27-36
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atuagdo criminosa de todos os acusados de forma a permitir, rapidamente,
a verificagdo da existéncia ou ndo de vinculo entre eles e o fato delituoso.

Basta, entendemos, que sejam revelados na dentncia - atendidas as
formalidades do art. 41 do CPP, aparelhada em suporte probatério minimo
-, os imprescindiveis indicios de autoria e de materialidade delitivas,
para que se tenha como regular o exercicio da agdo penal, a partir da
descrigdo, ainda que sucinta, do fato criminoso, a possibilitar aos acusados
conhecimento pleno do fato delituoso que lhes ¢ imputado, permitindo-se-
lhes a ampla defesa.

Como se presume do direcionamento da jurisprudéncia hodierna do STJ
e STE sera tida como imputagao regular de fato criminoso, tratando-se de
crime societario, quase sempre de autoria plirima, a denuncia que contenha
descri¢do de forma clara, desvelando os eventos essenciais componentes das
condutas que possam assumir tipicidade, ainda que sem maiores pormenores
da especializagdo do comportamento criminoso de cada imputado.

Ja dissemos que a denuncia trata de um juizo de suspeita de pratica
e autoria delituosas e ndo em juizo de certeza, razao pela qual ndo pode
ser rejeitada, qual antecipagdo indevida do julgamento do mérito da
acusacao, em fase processual de mera admissibilidade, portanto de
cognicdo indiscutivelmente precaria, mormente nos crimes societarios,
em virtude da dificil individualizagao inicial das condutas, impondo-se,
por tais motivos, o deslocamento da apuracdo, em sua completude, para a
instrucdo criminal.

A par de tais impossibilidades, podera a inicial acusatéria, obviamente,
descrever genericamente a participacao dos agentes desde que, frise-se,
nao reste inviabilizada a ampla faculdade do exercicio do direito de defesa.
Do contrario, poder-se-ia presumir que, em todos os crimes de autoria
coletiva, principalmente naqueles sem indicagao de testemunhas, e muito
menos nao havendo confissao, neles a impunidade encontraria guarida
certa, dada a impossibilidade de nem sempre haver farta disponibilidade de
elementos probantes suficientemente capazes de garantir a particularizagdo
da atuagao de cada um dos participes.

5. ORIENTAQAO JURISPRUDENCIAL PREDOMINANTE

Como ja fora referenciado no curso destas consideragdes, toma vulto
a tendéncia de os tribunais superiores, Superior Tribunal de Justiga - ST]
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e Supremo Tribunal Federal - STE sedimentarem seus posicionamentos
no sentido de conferir aceitabilidade a hipotese de oferecimento de
denuncia, em crimes de natureza societdria, sem que seja obrigatoriamente
promovida a individualizagdo pormenorizada da conduta de cada um dos
denunciados conluiados para a perpetracao dos ilicitos previstos na Lei n°
8.137/90.

Portanto, desde que observado o preenchimento das condigdes formais
minimas estipuladas no art. 41 do Cddigo de Processo Penal, para fins
de possibilitar o exercicio do direito de defesa dos acusados, dever-se-4,
por conseguinte, ser conferida aceitabilidade a pega inaugural acusatoria,
visto que o processo penal, de tipo acusatorio, repele, por ofensivas a
garantia da plenitude de defesa e ao principio da individualizagdo das
penas, quaisquer imputagdes que se mostrem totalmente indeterminadas,
vagas, contraditdrias, omissas ou ambiguas, dado que a imputagao penal
formulada através desses irregulares parametros, além de importar em
auténtica transgressao do dever juridico que se impde ao Estado, qualifica-
se como causa de nulidade processual absoluta.

Eis, portanto, a titulo de ilustragao, alguns precedentes jurisprudenciais
do Superior Tribunal de Justica - STJ, que guardam consonancia com a
posicao antes referenciada, sendo vejamos:

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. APROPRIACAO
INDEBITA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
DENUNCIA GENERICA EM CRIME SOCIETARIO.
INEXISTENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. AUSENCIA
DE INQUERITO POLICIAL. DENUNCIA EMBASADA EM
PECAS DE INFORMACAO. SUSPENSAO DA PRETENSAO
PUNITIVA (ART. 9° DA LEI N° 10.684/03). PARCELAMENTO
DO DEBITO NAO COMPROVADO.

O trancamento de agdo penal s6 é possivel na estreita via do
habeas corpus quando ndo demandar dilacdo probatdria,
restando inequivoco que o fato criminoso ndo existiu ou que
o Paciente ndo é seu autor; Nao é inepta a dentuncia que,
conquanto nio individualize a conduta de cada um dos
imputados, em hipdtese de crime marcado por pluralidade de
agentes, permita perfeita compreensio da imputacio e abre
oportunidade a ampla defesa. Isto nio importa violagao ao
principio do nullum crimen sine culpa.
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O inquérito policial ndo é essencial para oferecimento da denuncia
quando pecas de informagio sdo suficientes para a formagao da
opinio delicti do Ministério Publico.

A suspensdo da pretensdo punitiva requer que o contribuinte
esteja incluido em programa de parcelamento nos termos do art.
9°¢ da Lei n° 10.684/03. Para tanto, indispensavel trazer aos autos
a prova pré-constituida do direito postulado para conhecimento
da impetragdo. Precedentes deste ST] e do STE

Writ denegado®. (grifo nosso)

CRIMINAL. HC. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
REDUCAO INDEVIDA DE ICMS MEDIANTE FRAUDE.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA.
FALHAS NAO-VISLUMBRADAS. POSSIBILIDADE DE
DENUNCIA GENERICA. DESPACHO QUE RECEBE A PECA
ACUSATORIA. DESNECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO.
ORDEM DENEGADA.

I. Eventual inépcia da dentincia s6 pode ser acolhida quando
demonstrada inequivoca deficiéncia a impedir a compreensio
da acusagio, em flagrante prejuizo a defesa dos acusados, ou
na ocorréncia de qualquer das falhas apontadas no art. 43 do
CPP - o que nio se vislumbra in casu.

II. Tratando-se de crimes de autoria coletiva, de dificil
individualiza¢iao da conduta de cada participante, admite-se a
denuncia de forma mais ou menos genérica, por interpretacao
pretoriana do art. 41 do CPP. Precedentes.

III. O despacho que recebe a denuncia prescinde de
fundamentacio.

Precedentes do ST] e do STE.

IV. Ordem denegada’. (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.
TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. INEPCIA DA
DENUNCIA. INCARACTERIZACAO.

1. A falta de justa causa para a agao penal s6 pode ser reconhecida
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6* Turma. HC n° 32.233-SP. Relator: Ministro Paulo

Medina. Decisao unanime. Brasilia, 07.06.05. DJ de 01.08.05, p. 564.

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE J USTICA. 5* Turma. HC n° 39.360-MG. Relator: Ministro Gilson
Dipp. Decisao unanime. Brasilia, 03.03.05. DJ de 28.03.05, p. 300.
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conjunto fatico-probatdrio, evidenciar-se atipicidade do fato, a
auséncia de indicios a fundamentarem a acusa¢do ou, ainda, a
extingdo da punibilidade.

2. Tratando-se de crimes de autoria coletiva, de dificil
individualiza¢iao da conduta de cada participante, admite-se a
dentncia de forma mais ou menos genérica, por interpretacao
pretoriana do art. 41 do Codigo de Processo Penal.

3. Ordem denegada®. (grifo nosso)

PENAL E PROCESSO PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO, CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E CRIMES
DE LAVAGEM DE DINHEIRO. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. ALEGACAO DE INEPCIA E AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA.INOCORRENCIA. EXAME APROFUNDADO DAS
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1 - No que diz respeito a necessidade de conclusio do
procedimento administrativo para o oferecimento da denuncia
nos crimes contra a ordem tributaria, observa-se que a matéria
ndo foi examinada pelo Tribunal de origem, ndo podendo esta
Corte enfrenta-la, sob pena de supressdo de instancia.

2 - Quanto a alegada inépcia da denuncia, ndo vejo como
reconhecé-la, pois a peca acusatdria atende aos requisitos do
art.41 do CPP, descrevendo todos os elementos indispensaveis
a persecucido penal, sendo evidente a tipicidade dos fatos ali
narrados, assim também a existéncia de indicios de autoria,
bem como da materialidade dos crimes.

3 - Nao merece abrigo também a alegacdo de que a dentincia nao
descreve a conduta do paciente. Ao contrario do afirmado, a peca
acusatoria operou uma descrigdo suficiente dos comportamentos
do paciente tidos como delituosos, possibilitando sua defesa
sem qualquer dificuldade. Ademais, esta Corte ja firmou
compreensdo no sentido de que nos crimes societarios, ou de
autoria coletiva, admite-se que a dentincia descreva a conduta
dos acusados de forma mais ou menos genérica, desde que
atribua a todos a pratica delituosa e permita, por parte de cada
um, o exercicio da defesa.

4 - O trancamento da ag¢do penal por falta de justa causa revela-
se prematuro, dado que na via estreita do habeas corpus nio
é possivel o exame aprofundado da prova, o que ocorrera por

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE J USTICA. 6* Turma. HC n° 30.558-RS. Relator: Ministro Fontes
de Alencar. Decisdo por maioria. Brasilia, 18.12.03. DJ de 22.11.04, p. 390.
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ocasido da sentenca, quando se dira se os delitos atribuidos ao
paciente realmente ocorreram e se ele os cometeu.
5 - Habeas corpus parcialmente conhecido e denegado’. (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRIME
TRIBUTARIO. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
INDEPENDENCIA DAS ESFERAS ADMINISTRATIVA E
PENAL. IMPUTACAO GENERICA. CRIME SOCIETARIO.
ATIPICIDADE.

1. A instancia penal, em se tratando de delito tributédrio, independe
da instancia administrativa.

2. Em faltando a Acusagdo Publica, no ensejo do oferecimento
da denuncia, elementos bastantes ao rigoroso atendimento
do seu estatuto formal (Coédigo de Processo Penal, artigo
41), principalmente nos casos de crime coletivo ou
societario, é valida a imputacdo genérica do fato-crime, sem
a particularizagdo das condutas dos agentes, co-autores e
participes, admitindo, como admite, a lei processual penal que
as omissdes da acusatdria inicial possam ser supridas a todo
tempo, antes da sentenca final (Codigo de Processo Penal,
artigo 569).

3. O ntcleo comissivo, em que se essencializa a conduta tipificada
no inciso I do artigo 1° da Lei n° 8.137/90, em nada se identifica
com incomprovagao da necessidade de utilizagdo de automovel
a atividade da empresa ou violagdo de limite legal de dedugao de
despesas com royalties em declaracdo de imposto de renda.

4. Nao exsurgindo, da letra da denuncia, a tipicidade dos fatos
atribuidos ao paciente, é de se trancar a acdo penal, maxime se o
paciente ndo firmou a declaragao de imposto de renda, em que
teriam sido lancadas as dedugdes, impondo-se reconhecer que se
viu denunciar exclusivamente pela sua posicdo na pessoa juridica.
5. Ordem concedida. (grifo nosso)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. DENUNCIA.
INEPCIA. CRIME SOCIETARIO. INDIVIDUALIZACAO DAS
CONDUTAS. DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO

 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6* Turma. HC n°® 33.232-MS. Relator: Ministro Paulo
Gallotti. Decisao unanime. Brasilia, 24.06.04. DJ de 22.09.04, p. 336.

10 SUPERIOR TRIBUNAL DE J USTICA. 6* Turma. HC n° 21.930-RJ. Relator: Ministro Hamil-
ton Carvalhido. Decisdo por maioria. Brasilia, 21.10.03, DJ de 15.12.03, p. 404.

190

RevJurSecJudPE03.indd 190 15/10/2010 07:44:26



AO DIREITO DE DEFESA. ACUSADO MAIOR DE 70 ANOS.
PRESCRICAO.

I - Resta sem objeto o recurso contra o recorrido Dirceu, uma vez
verificada a ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva.

II - Nao ha inépcia da dentncia que, ao imputar a pratica
de delito societario aos acusados, deixa de individualizar
pormenorizadamente a conduta de cada um deles, mas fornece
dados suficientes a admissibilidade da acusacdo, permitindo a
adequacdo tipica (Precedentes). Recurso provido, em relagdo ao
recorrido Edgard. Declarada extinta a punibilidade em relagao ao
réu Dirceu'’. (grifo nosso)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM ‘HABEAS
CORPUS. ART. 105, INCISO II, LETRA “A, DO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INEPCIA
DA DENUNCIA.

CRIME DE AUTORIA COLETIVA. REEXAME DE PROVAS.
IMPROVIMENTO.

I - Nos denominados crimes de autoria coletiva, é licita a
narrativa generica do delito, sem que tolha, evidentemente, o
exercicio da defesa. no caso em tela, a peca acusatoria permite
o exercicio da defesa.

IT - O ambito restrito do ‘habeas corpus’ nao se presta ao exame
pretendido pelos recorrentes, o qual deve ser aprofundado e nao
superficial, e vai ser feito no fluir da instrugao criminal.

III - Recurso improvido'. (grifo nosso)

Em sentido analogo, os precedentes do Supremo Tribunal Federal -
STE, adiante colacionados:

1. Habeas Corpus. Crimes contra a ordem tributaria (Lei
no 8.137, de 1990). Crime societario. 2. Alegada inépcia
da dentncia, por auséncia de indicacio da conduta
individualizada dos acusados. 3. Tratando-se de crimes

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5* Turma. RESP n°221.723-SP. Relator: Ministro Félix
Fischer. Decisdo unanime. Brasilia, 28.06.01, DJ de 20.08.01, p. 512.

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6* Turma. RHC n° 3.382-SC. Relator: Ministro Pedro
Acioli. Decisdo unanime. Brasilia, 24.05.94, DJ de 20.06.94, p. 16.126.
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societarios, nao é inepta a dentincia em razio da mera auséncia
de indicac¢ao individualizada da conduta de cada indiciado. 4.
Configura condi¢io de admissibilidade da denuncia em crimes
societarios a indica¢io de que os acusados sejam de algum modo
responsaveis pela conduc¢io da sociedade comercial sob a qual
foram supostamente praticados os delitos. Precedentes (HC n°
80.812-PA, DJ de 05.03.2004; RHC n° 65.369-SP, Rel. Min. Moreira
Alves, D] de 27.10.1987; HC n°

73.903-CE, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 25.04.1997; HC n°
74.791-RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, D] de 09.05.1997; e RHC n° 59.857-
SP, Rel. Min. Firmino Paz, DJ de 10.12.1982). 5. No caso concreto,
a denuncia é apta porque comprovou que todos os denunciados
eram responsaveis pela representacio legal da sociedade comercial
envolvida. 6. Habeas corpus indeferido™ . (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. CRIME SOCIETARIO. DENUNCIA
GENERICA. ALEGACAO DE QUE A INICIAL ACUSATORIA
NAO ATENDERIA O DISPOSTO NO ART. 41 DO CPP,
BEM COMO DE NAO PARTICIPAREM OS PACIENTES DA
ADMINISTRACAO DA EMPRESA. Reiterada a jurisprudéncia
do STF de que, “nos crimes societarios, nao se faz indispensavel
a individualizagao da conduta de cada indiciado, discriminagao
essa que sera objeto da prova a ser feita na acio penal” (HC
65.369, Rel. Min. Moreira Alves). Precedentes. Tal entendimento
vem sendo abrandado, havendo decisdes no sentido de exigir-se,
na denuncia, a descricdo minima da participagdo do acusado, a
fim de permitir-lhe o conhecimento do que de fato lhe esta sendo
imputado e, assim, garantir o pleno exercicio de seu direito de
defesa (cf. os HCs 80.219 e 80.549). Mesmo essa tltima orienta¢io
-- que convence o relator -- ndo dispensa o exame da validade da
denuncia sob a 6tica de cada processo. Patente, no caso, que a peca
acusatoria preenche os requisitos minimamente necessarios
a dar inicio a persecu¢io penal, portando consigo elementos
suficientes para que os acusados conhecam os fatos que lhes
estio sendo imputados e possam deles se defender. Auséncia
de justa causa nao caracterizada, na medida em que os proprios
documentos juntados pelos impetrantes desmentem a alegagdo de
que os pacientes ndo participavam da administracdo da empresa,

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2* Turma. HC n° 86.294-SP. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Decisao por maioria. Brasilia, 27.09.05, DJ de 03.02.06, p. 00089.
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a época dos supostos delitos. Habeas corpus indeferido™. (grifo
NO0Ss0)

HABEAS-CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
CRIME DE AUTORIA COLETIVA OU CONJUNTA:
EXPORTACAO DE MADEIRA SERRADA DE “PINUS ELLIOTTII”
COMO SE FOSSE “PALLETS”, PARA DESFRUTE DA IMUNIDADE
DO ICMS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL: INEPCIA DA
DENUNCIA E FALTA DE JUSTA CAUSA. 1. A denuncia, nos
casos de crimes de autoria coletiva ou conjunta, em especial
nos delitos praticados em sociedade, pode conter narracio
generica dos fatos, sem especificacio pormenorizada da
conduta de cada agente, desde que nao prejudique o direito
de defesa, segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto ao art. 41 do C.P.P. No caso, a denuncia nio
é inepta porque descreve o fato tipico com as principais
circunstancias, contem os requisitos legais e permite o
exercicio do direito a ampla defesa; nao ofende a lei, nem é
obscura ou contraditdria. 2. Pedido de “habeas-corpus” que nao
indica quais os sdcios responsaveis pela operagdo impugnada, a
fim de excluir os que sdo a ela alheios. 3. Quando ha, em tese,
fato penalmente tipico e indicios de autoria razoavelmente
demonstrados e superficialmente comprovados, ha justa causa
para a agao penal, onde o 6rgao acusador deve provar os fatos
e a culpa dos denunciados. Entretanto, se em 9 precedentes com
decisoes administrativas favoraveis a empresa ficou entendido
que os produtos, pelas suas dimensdes, sio “pallets” de “pinus
elliottii” e que, por ndo constarem da lista de produtos semi-
elaborados, sdo considerados produtos industrializados imunes
do ICMS nas exportagdes, art. 155, X, “a’, da Constitui¢ao, ha
razdo suficientemente relevante que abala a justeza da causa
patrocinada contra os pacientes. “Habeas-corpus” conhecido e
deferido para determinar o trancamento da a¢ao penal por falta
de justa causa®. (grifo nosso)

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1* Turma. HC n° 83.369-RS. Relator: Ministro Carlos
Britto. Decisdo unanime. Brasilia, 21.10.03, DJ de 28.11.03, p. 00015.

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2* Turma. HC n° 71.788-SC. Relator: Ministro Paulo
Brossard. Decisdo unanime. Brasilia, 20.09.04, DJ de 04.11.04, p. 29.830.
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6. CONCLUSAO

Em tempos atuais, ndo mais se contesta o altissimo grau de lesividade
que a criminalidade macroeconomica impde a ordem social e econdmica
de um pais, notadamente em se tratando de um estado historicamente
marcado por toda a sorte de desigualdades como o Brasil.

Leis que se apresentam havendo sido concebidas através de precaria
técnica legislativa, somente oportunizam a sonegacdo das divisas de
nosso estado, porquanto descompassadas do modus operandi dos
grandes sistemas de corrupg¢ao cronicamente instalados nos mais diversos
segmentos produtivos da nagdo, inclusive com sélidas bases e ramificagoes
em importantes estruturas institucionais da gigantesca maquina
administrativa nacional.

Todo um cendrio que fomenta o crescimento descontrolado de
organizagdes criminosas, muitas vezes formal e legitimamente constituidas
sob disfarces multiplos, inalcangaveis por frageis mecanismos legais
que nao prevéem as criminosas nuances que derivam do atuar dos seus
“empresarios”.

Fato é que, sobre este estado deploravel de coisas que aponta para
a quase faléncia institucional dos meios persecutérios de combate a
espécie de criminalidade tao diferenciada e com potencial de lesividade
extraordinariamente imensuravel - tamanha a sofisticacdo de seus meios
para a obten¢do de vantagem ilicita -, gravitam interesses econdmicos
escusos de uma magnitude tdo assustadora que, por ndo atingirem
diretamente, ouseja, ndo se deixarem mostrar perante os grandes contigentes
populacionais, ou mesmo por niao serem facilmente perceptiveis ao
homem médio, a exemplo dos crimes comuns de furto, roubo e homicidio,
encontram terreno fértil para a sua instalacdo e atuagdo em numeros cada
vez mais preocupantes.

E que o aparelhamento estatal de repressdo aos denominados “crimes
do colarinho branco” mostra-se insuficiente a partir ndo apenas da
precariedade da sua logistica e do alto grau de corrupgao capitaneada por
muitos de seus agentes publicos e politicos, mas a comegar mesmo pela
mais que complacente legislacao que regula os tipos penais especificos e as
modalidades de procedimentalizagdo da persecutio tendentes, portanto, ao
favorecimento institucionalizado do nao recolhimento de tributos no prazo
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devido e do desvio sistematico de recursos publicos, além de inimeras
modalidades de sonega¢ao e evasao fiscais, levando Luciano Feldens a
expor, através de apropriadas colocagoes, que

A organizagao protagonizada em torno dessas infragdes decorre
de uma planificagdo que expande tenticulos sobre toda ordem
de fatores a ela relacionados. Assim desde o forte poder de
influéncia sobre a produgéo legislativa, desencadeada por meio
de poderosos lobbies atuantes junto ao respectivo poder de
Estado, verifica-se uma agregac¢do das corporagdes econdmicas
no sentido de planejar o delito de forma tal que a conduta
ostente, em si, um ‘ar de licitude, a fim de que em absoluto
transpareca a ilegalidade. Assim se verifica, por exemplo, no
exercicio de praticas colusivas, como o concerto de pregos entre
os concorrentes decorrente de uma a¢ao formadora de cartéis,
ou, no plano do delito fiscal, no estabelecimento de uma cadeia
de operagbes contabeis ‘perfeitas, ainda que sem lastro no
mundo fatico, propiciadas pelo atuar conivente de instituicdes
financeiras.

Enfim, essa rede altamente intricada aonde se aloja o crime do
‘colarinho branco, a traduzir, ndo raramente, um rol de operagdes
disfarcadas que, isoladamente consideradas, poderiam nio
evidenciar ilicitude alguma, mas que unidas em torno do fim a
ser alcancado ndo deixam duvidas quanto a pratica delitiva, passa
ao mais incauto cidadao comum - ou ao préprio juiz - uma idéia
de legal business.

Esse auténtico 'mimetismo delituoso' traz importantes
efeitos na seara do Direito Penal, especificamente no campo
da materialidade do delito. A perspicacia do juiz é fator
imperioso, tanto na condugdo da agdo penal quanto para o
seu desfecho. Ora, hodiernamente, na senda da sociedade e
do homem, evoluiu a criminalidade. Diferentemente do que
ocorre em relacao ao homicidio, por exemplo, hipotese em
que até mesmo um analfabeto pode atestd-lo, bastando, a
tanto, que tropece no cadaver estirado ao chao, nos crimes do
‘colarinho branco’ o exame de sua materialidade exigira uma
interpretacdo assaz diferente daquela que se faz em torno da
criminalidade comum.

A complexidade dos fatos contamina, inexoravelmente,
a legislacao tendente a regula-lo, a qual, a partir disso, traz
consigo os efeitos dessa complexidade. Se nao receberem (os
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delitos) uma atenta compreensao, a imprecisao dai decorrente
gera perplexidade e indefini¢ao'® .
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RESUMO: Notrabalho,sefazumabreve discussdosobreasteoriasdo Agenciamento,
Institucional e Contingencial e os tipos de controle interno (Auditoria, Ouvidoria,
Corregedoria e Controladoria), abordando como eles funcionam na Justica Federal
em Pernambuco. Ao final, apresenta-se uma sugestdo de atuacdo de uma nova
reestruturagdo para Controladoria da Se¢do Judiciaria de Pernambuco, na qual ela
atuaria sobre dois focos: como prevencéo e auxilio a gestdo.
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INTRODUGAO

Este trabalho se inicia com uma breve abordagem sobre trés importantes
teorias da administracdo publica: a teoria do agenciamento, teoria
institucional e teoria contingencial e suas diversas nuances como formas
de diagnosticar os embates que ocorrem dentro do servigo publico.

Na tentativa de chegarmos a proposta final, passamos de forma sucinta
por algumas das quatro espécies de Controle Interno: Auditoria, Ouvidoria,
Corregedoria e Controladoria, enfatizando suas caracteristicas e principais
diferencgas, como instrumentos de auxilio ao controle social.

Baseados na nossa experiéncia como serventudrios do Judicidrio,
sugerimos a criagdo de uma Controladoria na JFPE, cujo principal objetivo
seria instrumentalizar os métodos de trabalho juridico-administrativos
no intuito de viabilizar uma transparéncia entre os servigos prestados
por este 6rgao do Poder Judicidrio e o cidadao, na busca de uma gestdo
participativa, com clareza, qualidade no atendimento e melhorando a
prestacdo do servi¢o ao usuario.

TEORIA DO AGENCIAMENTO

Os relacionamentos que acontecem dentro do ambiente institucional
sdo estudados através da Teoria do Agenciamento. Consideramos, aqui,
o universo da organiza¢do como uma reunido de individuos, que buscam
seus proprios interesses, sem perceber que, pela falta de comunicagédo e
excesso de informagao, finda por acarretar um prejuizo do interesse maior,
qual seja, o interesse da prépria instituigao.

A teoria do agenciamento trata das diversas formas de relagdes entre
os membros de uma organizagdo, com foco nos interesses decorrentes do
intercambio entre o principal e o agente. Os problemas desse relacionamento
sao abordados numa dptica de custos entre as relagdes e a possibilidade de
minimizar esses custos, em face da aproximacao das diferengas, na busca
por atingir a conquista das metas institucionais.

Segundo Lima et all !

' LIMA, Aline Nast de et all. “Teoria da Agéncia e Governanca Corporativa”. “IN Contro-
ladoria, um Enfoque na Eficacia Organizacional”, NASCIMENTO, Auster Moreira, REGINATO,

Luciane (orgs). Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.76.
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“os problemas de agéncia ocorrem sempre que o principal delegar
o poder para o agente para que ele exerca as suas atividades na
empresa. [sso gera para ele poder de barganha e prestigio, que
podem ser revestidos em beneficios pessoais, contrariando os
interesses da organizacao”

A teoria do agenciamento enfoca a interagdo entre individuos,
considerando o principal e o agente, na qual aquele busca atingir seus
objetivos através do agente, utilizando o instrumento da delegacdo enquanto
este se percebe detentor de informagdes precisas que s6 a ele competem e que
sao desconhecidas pelo principal, gerando, assim, inevitavel conflito. Falta a
sintonia necessaria para melhor compreensao do processo de trabalho.

Podemos exemplificar, como sendo o principal, os diretores e gestores de
pontadainstitui¢ao e, nolugar do agente, estaria o contingente de servidores.
A pratica reiterada das atividades desenvolvidas pelos serventuarios os leva
a dominar certos conhecimentos, passando a condi¢ao de detentores de
informagdes as quais, necessariamente, nao sao passadas para os dirigentes.
Os dirigentes (principal), por sua vez, na busca pela produtividade e
alcance das metas estabelecidas, tendem a cobrar do servidor (agente) cada
vez maior e melhores resultados, sem, contudo, haver andlise de como esse
resultado possa ser obtido, desconsiderando, portanto, as condi¢cdes do
agente e causando tumulto na consecugdo das metas.

A Teoria da Agéncia estuda a assimetria informacional decorrente
das relagdes dentro da organizagdo, na busca pela maximizagdo dos
resultados obtidos, através do empoderamento dos agentes, que ocorre
pela capacitagdo das pessoas, com foco em atingir as metas estabelecidas,
os objetivos tracados e o alcance das propostas institucionais.

Para tal, necessario se faz um aprimoramento da difusao do conceito de
missao da organizagdo, enfatizando a realiza¢ao da visdo empreendedora,
propagando os valores institucionais, em que as ameagas e 0s pontos
fracos devem ser reconhecidos e trabalhados para minimiza-los, com a
consequente melhoria do desempenho e crescimento dos pontos fortes e
oportunidades surgidas, através da comunicagao e da troca de informagdes.

O processo de transformagao das organizagdes passa pelo estudo da
teoria do agenciamento como forma de aproximagao dos conflitos, por se
tratar de ferramenta importante que da visdo do relacionamento entre o
agente e o principal, utilizando a consciéncia perceptiva, elaborando-se
criticas as formas de relacionamentos diante da turbuléncia criada entre os
agentes e os portadores da informagao real, ante a dificuldade de colocar o
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agente diretamente ligado a gestao.

O estudo dessa assimetria favorece a melhora do ambiente de trabalho,
implica crescimento pessoal, aproximando as diferencas surgidas e
permitindo maior produtividade.

Na visao de Adriana Andrade e José Paschoal Rosseti (2006) 2, os
agentes publicos (dirigentes) sdo executores outorgados, focados no
dominio da gestao publica, através de decisdes alocativas eficazes e o bem-
estar coletivo. Os contribuintes (aqui, comparativamente, os servidores)
sdo agentes principais, focados no retorno dos servicos prestados
(atividades por eles desenvolvidas), proporcionados por bens e servigos
publicos (resultados do trabalho executado). A relagdo de agéncia reflete
as decisdes que maximizam o interesse dos contribuintes (servidores) e,
consequentemente, maximizam os interesses dos proprios gestores.

TEORIA INSTITUCIONAL

Vejamos a defini¢do de Rubens Filho?® para a Teoria Institucional:

“A teoriainstitucional considera que osatoresagem segundo padroes
socialmente construidos e compartilhados, e que os mecanismos
institucionais — coercitivos normativos e miméticos — conformam
seu comportamento. Esta teoria tem como base analitica a forma
como regras e procedimentos sdo incorporados pelas organizagoes
segundo a premissa maior que essa incorporagdo ocorre como
uma busca de legitimidade frente aos ambientes externo e interno
através de processos de isomorfismo”.

Assim, podemos entender que esta teoria analisa o comportamento das
instituicoes de forma comparada com outras similares, através das quais
existe uma tentativa de assimila¢do e aprendizagem, chegando a tomar a
forma da outra instituicdo através do isomorfismo.

Vivemos numa crescente necessidade de harmonizar as relacoes
sociais, através de principios éticos e organizacionais, incrementando o

2 ANDRADE, Adriana; ROSSETTI, José Paschoal. “Governanca corporativa: fundamentos,
desenvolvimento e tendéncias”. 2. ed., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.553

> FONTES F°, Joaquim Rubens. “Governanc¢a Organizacional Aplicada ao Setor Publico”.
VIII Congreso Internacional Del CLAD sobre La Reforma Del Estado y de La Administracion
Publica, Panama, 28-31 Oct. 2003. Enderego Eletronico: http://unpan|.un.org/intradoc/groups/pu-
blic/documents/CLAD/clad0047108.pdf. Acesso: 04/08/07.
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agencialismo. Nessa teoria, ha um enfoque direto na confianga, estudando
a melhoria do processo administrativo, detectando o problema e propondo
solugdes, rumo a governanga corporativa.

Podemos dizer que a utilizacdo da teoria institucional leva a limitagdo
do gestor, através da sua capacitagdo, toda focada na submissdo do seu
poder decisério em nome dos conceitos organizacionais ja estruturados,
reduzindo a assimetria detectada na teoria do agenciamento. Criando
a institucionalizac¢ao, criamos paralelamente verdadeira liberdade da
organizagdo, que passa a ter independéncia propria, possibilitando sua
sustentacao através das mudangas operacionais decorrentes da constante
mudanga do mundo moderno e a notéria rotatividade dos personagens
que compodem a lideranca das instituicdes.

A teoria institucional fortalece o sistema, na busca de solidificar os
conceitos mais intimos da empresa, firmando o caminho a ser tracado, sem
a premente intervengao das politicas pessoais adotadas pelos gestores que
se encontram nos altos cargos de direcdo. Reforcar a base organizacional é
o enfoque institucionalista, protegendo a estrutura criada, com vista a sua
propria sobrevivéncia.

Utilizando a capacidade de adaptagio, conceitos sdo trazidos de outras
organizagdes que colheram bons frutos gerenciais. Através desse instituto
denominado de mimetismo, ocorre um ajuste de formas, contribuindo
para o desenvolvimento e crescimento rapido, com seguranca nos acertos
e decisdes a serem tomadas. Busca-se diminuir a capacidade decisoria
do principal (que, na optica da teoria da agéncia seria o detentor do
poder) em nome do fortalecimento da institucionalizagao do 6rgao, num
processo de aperfeicoamento. Sustenta-se a descentralizagao dos agentes,
que passariam a dar uma contribui¢do mais operacional, nos limites dos
dogmas institucionais fortalecidos, que sdo a base construtora da teoria
institucional.

TEORIA CONTINGENCIAL
A teoria contingencial se caracteriza por sua capacidade de se adaptar

as mudancas do meio organizacional com o ambiente externo, buscando o
equilibrio e atingir os resultados, segundo o principio da eficiéncia.
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Vejamos sua defini¢ao, na dptica de Motta (2001)

Por teoria da contigéncia se entende um conjunto de conhecimentos,
derivados de diversos empreendimentos de pesquisa de campo,
que procuraram delimitar a validade dos principios gerais de
administragdo e organizagdo a situagdes especificas.

{.} Caracteriza-se por uma divisao de trabalho rigida, por uma
nitida hierarquia de controle, pela concentragiao de autoridade
de linha na cupula administrativa, pela concentragio de
informagdes e de conhecimento no mesmo nivel e pela valorizagao
das comunicagbes e interagbes verticais entre superiores e
subordinados.

Assim, o conceito de melhoria é focado na observa¢do do somatorio
dos ambientes interno e externo da organizagdo, fugindo da construgdo
de paradigmas e havendo concentragdo no cuidado da analise daquele
momento institucional, considerando-se as caracteristicas sistémicas que
levaram aquela realidade.

Ao se considerar a teoria da contingéncia, a organizagao passa a ser
vista como um sistema aberto, que estd em constante interagdio com
as relagoes sociais, permitindo mudancgas oriundas do sistema externo
a organizagdo. Quer do ponto de vista interno, quer na visdo externa,
objetiva-se a composi¢do de um processo de troca, crescimento, observagao
e consideracdao dos mecanismos interventores que podem criar solugdes e
gerar novos rumos a analise situacional da instituicao.

No objetivo final deste artigo, podemos observar como a importancia
da criagdo de um sistema de monitoramento interno dentro da
instituicdo pode contribuir para maior participagdo da sociedade na
composi¢do da Justica, através da compreensao dos valores e problemas
ali existentes.

E é com base nessas contingéncias (fatores externos tais como pressoes
sociais, competi¢ao territorial, estudo comparativo, forte atencao da midia)
que podemos aprimorar a eficiéncia institucional, estabelecendo uma
politica de relagées com o usudrio e outras organizagoes.

4 MOTTA, Fernando C. Prestes. “Teoria das Organizacdes — Evolucio e Critica”. Sdo Paulo:
Pioneira, 2001, p.25 e 26.
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Existe, portanto, uma franca relagdo entre o 6rgao publico, sua forma
de gerenciar e o ambiente externo, numa simbiose produtiva que gera
eficiéncia, diminui a turbuléncia e auxilia na busca da solugdo para as
fraquezas internas, numa troca onde inexiste a politica do perde-e-ganha,
com franco desenvolvimento da tecnologia (ai se incluindo a Tecnologia
da Informacao).

Saindo do absoluto e convivendo com as varidveis momentaneas,
isso leva a instituicdo ao crescimento e interacio com o ambiente, numa
simbiose construtiva.

1. TIPOS DE CONTROLE INTERNO: PREVISAO LEGAL

O Estado desempenha uma intensa atividade financeira - arrecadando,
despendendo e administrando recursos financeiros, mas o desenvolvimento
de toda essa atividade financeira ndo se da diretamente pelo Estado,
mas, sim, por meio de seus organismos — érgdos e entidades publicas -
que sdo dirigidos e administrados por agentes publicos — politicos ou
administrativos, e, para isso, ha que se observar as formalidades, pois as
Instituigdes, por determinagao legal, tém o dever de prestar contas de sua
gestdo administrativa e financeira a sociedade.

Esta prestacao de contas ocorre através da publicagdo das demonstragdes
contdbeis e financeiras. E nelas que se reflete o trabalho de um periodo
de gestao desenvolvido por seus administradores. No entanto, bem antes
desta publicagdo final, existe um trabalho que deve ser feito, no tocante ao
desenvolvimento e aperfeicoamento dos mecanismos de controle interno
para garantir o cumprimento dos principios basicos da administragdo
publica: Legalidade, Impessoalidade, Publicidade, Economicidade,
Eficiéncia e Eficacia.

Esse tipo de controle envolve fun¢do inerente a toda atividade
administrativa. Ele é interno quando a prépria administracao procede
ao controle sobre os seus atos, decorrendo do poder hierarquico que a
organiza. E o chamado autocontrole da Administragio Publica, previsto
no art. 74 da Constituicdo Federal.

Mas, anterior a esse artigo da constitui¢ao, a Lei Federal 4.320, de
17/03/64, por meio dos seus artigos 76 a 80, ja previa esse controle da
execugdo or¢amentdria visando a verificar: alegalidade dos atos, a fidelidade
funcional dos agentes da administragao, responsaveis por bens e valores
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publicos, o cumprimento do programa de trabalho, expresso em termos
monetdrios e em termos de realizagdo de obras e prestagdo de servicos.

Em seguida, o Decreto Lei 200/67, que procedeu a Reforma
Administrativa, também estabeleceu que “serdo organizados sob a forma
de sistema as atividades de pessoal, orcamento, estatistica, administracao
financeira, contabilidade e auditoria, e servigos gerais, além de outras
atividades auxiliares comuns a todos os 6rgaos da administracdo que, a
critério do Poder Executivo, necessitam de coordenagdo central” (art. 30
do Dec. Lei 200/67), procedendo, assim, a uma regulamentagao necessaria
para a estruturacao do sistema de controle interno.

Portanto, a Justica Federal, por ser uma instituicio permanente,
também estd obrigada a ter em sua estrutura administrativa uma area
responsavel pelo seu controle interno. E suas atribui¢des sao especificadas
nas Resolugoes n° 13, de 03/06/92 e 17, de 30/09/92.

1.1. AUDITORIA: CONCEITOS E FORMAS DE ATUACAO

De acordo com a NBC T 12/CFC a

“Auditoria interna constitui um conjunto de procedimentos
técnicos que tem por objetivo examinar a integridade, adequagao
e eficacia dos controles internos e das informacdes fisicos,
contabeis, financeiras, de recursos humanos e operacionais da
Entidade”

A auditoria governamental tem como finalidade comprovar a legalidade,
legitimidade e avaliar os resultados quanto a economicidade, eficiéncia e
eficacia da gestdo or¢amentarias, financeira e patrimonial nas unidades
da administracao direta e entidades supervisionadas da administracao
federal, bem como a aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito
privado.

Entendemos que a Auditoria Interna podera atuar de duas formas:
verificando e assessorando. Verificando, ela podera observar o cumprimento
das normas e da logica operacional dentro do horizonte presente e passado.
Assessorando, cabe a ela demonstrar a existéncia ou ndo da correlagdo
das atividades organizacionais entre diversas areas ou setores da entidade
dentro das visdes presente e futura estabelecida em seu planejamento
estratégico. Estando estas duas formas de atuag¢ao concatenadas e fluindo
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naturalmente de forma preventiva ou a posteriori, cremos que tendem
a ser evitadas situagdes tais como: ndo conformidades, erros, fraudes,
duplicidade de fungdes ou tarefas, omissao de responsabilidades e falta ou
inexisténcia de procedimentos.

Quando os trabalhos se limitam apenas a observa¢ao, acompanhamento
e ao cumprimento dos principios anteriormente descritos, para Gil (1999.
p. 21) isto seria: “Auditoria Operacional que atua na revisdo, avaliagdo e
emissao de opinido quanto a processos e resultados no horizonte temporal
passado e presente” °. E é assim que os trabalhos no 4&mbito das institui¢des
publicas em sua grande maioria se pautam.

A Secdo de Controle Interno, como é chamada na Justi¢ca Federal em
Pernambuco, tem atribuicdes de exame de processos administrativos
da execucgdo orcamentaria e financeira, de diversos tipos como: folha de
pagamento, didrias, ajuda de custo, substitui¢cdes, indenizagdes, outras
despesas variaveis, despesas de exercicios anteriores, auxilio (funeral-
doenca), outros servicos de terceiros, etc.; examinar os processos licitatorios
em geral, bem como os contratos administrativos, consignando no relatério
mensal as eventuais falhas detectadas; analise de procedimentos contabeis;
exame dos programas de trabalho e elementos de despesa utilizados em
relagdio a despesa empenhada; os eventos e a classificagio da despesa
liquidada contida nas Ordens Bancdrias e etc.;

No nosso entendimento, a parte mais importante do trabalho da auditoria
interna nao é apontar simplesmente as nao conformidades, eventuais falhas ou
erros encontrados, pois isto ¢ apenas uma parte do trabalho, sendo algo até certo
ponto bastante limitado. O trabalho transcende e se reveste de maior importancia
quando a Auditoria Interna apresenta recomendagdes ou sugestoes. Por nao
estar envolvida diretamente, de forma técnica ou “emocional’, com as atividades
desenvolvidas na drea sob andlise, por vezes os auditores conseguem observar
sob outros prismas a mesma questdo, podendo, assim, sugerir ou recomendar
alguma modificagiao que seja pertinente e aplicavel. E, assim, a Auditoria Interna
passa a agir de forma colaborativa e em parceria com as demais areas e setores
da instituigdo.

No entanto, reconhecemos que, além de atuar dentro deste conceito,
¢ importante que se comece a disseminar internamente a implantacido
também daquilo que o proprio Gil (1999. p.21) chama de “Auditoria de

5 GIL, Antonio de Loureiro, Auditoria Operacional e de Gestio. Sdo Paulo, 4* Edi¢do, Editora

Atlas, 1999.
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Gestdo, que atuaria na reviso, avaliacdo e emissao de opiniao de processos
e resultados no horizonte temporal presente e futuro”. Neste caso, segundo
o nosso entendimento, trabalhando de forma concomitante com o previsto
no planejamento estratégico.

Ha diversas conceituagdes sobre Auditoria de Gestdo. Para Jund (2002.
p.110) “Auditoria de Gestdao cumpre o exame e a avaliagdo sobre sistemas
politicos, critérios e procedimentos utilizados pela empresa na sua area de
planejamento estratégico, tatico e, principalmente, no plano decisério” °.

Pela nossa compreensdo, trata-se, neste caso, de um importante
instrumento de controle do Estado na busca da melhor alocacdo de seus
recursos, nao s6 atuando para corrigir desperdicios, a improbidade, a
negligéncia e a omissao, mas, principalmente, antecipando-se a essas
ocorréncias, buscando garantir os resultados pretendidos, além de destacar
os impactos e beneficios sociais advindos.

A Auditoria de Gestao, pela sua natureza, pode ser prévia, de carater
preventivo, quanto subseqiiente, de cardter corretivo. Quando na
constatacao de carater subsequente, age em sua forma mais convencional.
Quando de carater preventivo, antecipa-se e é propositiva, dando, assim,
a auditoria uma feicdo mais contemporanea. No entanto, é necessario
que fique claro que a estrutura e concep¢ao de uma Auditoria de Gestao
sao complementares da Auditoria Operacional, pois ambas, na pratica.
utilizam-se de instrumental técnico bastante semelhante. Entretanto,
existem algumas pequenas variagdes em seus procedimentos e formas de
abordagens, uma vez que, enquanto a Auditoria Operacional age no vetor
temporal passado/presente, a Auditoria de Gestdo age no vetor presente/
futuro, e age assim ao caracterizar pontos de controle em dreas sensiveis
ou estratégicas, ao seguir técnicas lastreadas na optica de montagem de
cendrios ou na realizacdo de simula¢des quanto ao cumprimento dos
objetivos da area, setor ou processos sob analise.

De acordo com as conceituagdes feitas pelos diversos autores, chegamos a
conclusdo que a Se¢ao de Controle Interno da Justiga Federal em Pernambuco
realiza a Auditoria Operacional, fazendo seu controle ex-post facto.

6y UND, Sergio. Auditoria Conceitos, Normas, Técnicas e Procedimentos. 4* edi¢do, Rio de
Janeiro, Editora Impetus, 2002.
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1.2. OUVIDORIA

Na Justica Federal em Pernambuco, nao dispomos, até o momento, de
uma Ouvidoria formalizada, que seria um espago para registro de criticas,
sugestdes, reclamagdes, dentincias etc., essas estabelecem um canal pratico
e de facil acesso aos usudrios do servigo publico e a sociedade em geral.

Dispomos de caixas de sugestdes, que sao colocadas nos balcdes das varas e
setores administrativos, que recebem o cidadao para manifestagdo, na maioria
das vezes, de reclamacdes, onde as mesmas sao coletadas mensalmente e
encaminhadas para os setores responsaveis para providéncias.

Dispomos, também, de um link na homepage da Justi¢a Federal: fale
conosco, de e-mail corporativo, da intranet, de quadros de aviso nos
elevadores e em pontos estratégicos.

A comunicac¢io reflete no melhor relacionamento entre as diferentes
areas da empresa, o que reflete no final do processo em uma equipe de
linha de frente com uma boa estrutura de apoio, capaz de oferecer o
melhor atendimento ao cliente e uma transparéncia nas agdes do drgao,
fator importante e necessario de acordo com a Lei de Responsabilidade
Social, que instituiu um novo principio or¢amentdrio, de cumprimento
obrigatdrio por parte dos gestores publicos, que é a transparéncia.

Segundo Mileski (2003, p. 153)

Esse principio constitui ndo s6 elemento de orientagdo, mas
também de fiscalizagdo quanto ao cumprimento dos objetivos
orgamentdrios. E uma forma de controle politico que estd
destinado ao controle social, na medida em que assegura ao
cidadio a possibilidade de participar da elaboragdo dos planos
de governo, procedendo a uma avaliagdo sobre a legalidade e
eficiéncia dos atos de execucdo or¢amentdria. ’

Conforme Mileski (idem) “a transparéncia tem por objetivo permitir o
aperfeicoamento do controle social. Assim, é preciso, também, assegurar
os meios para que o cidadao exercite esse controle”

No II Encontro Nacional das Ouvidorias Judicidrias, realizado nos dias
17 e 18 de julho de 2008, organizado pelo Tribunal de Justi¢a de Vitéria-
ES, o advogado Joao Elias de Oliveira, Presidente da Associagao Brasileira

7 MILESKI, Hélio Saul. O controle da Gestiao Publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003.
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de Ouvidores, disse que para ele, o “bom governo” estd baseado na
democratizagao das politicas publicas, na descentralizagdo do poder decisorio,
na avaliacdo publica da gestao, na modernizagao da atividade administrativa,
na simplificagdo do or¢amento, no fornecimento de informacoes a sociedade
por meio tecnolégico e no sistema de atendimento ao cidadao”.

Em suas palavras: “a ouvidoria pode auxiliar o gestor publico responsavel
na identificagdo de areas problematicas e de ma administracdo, bem como
na correcdo e busca de qualidade no servigo. Em resumo, para o Judiciario, a
ouvidoria pode trazer maior legitimagao; paraa Sociedade, um estimulo @ maior
participacdo e a busca da implementacao dos direitos sociais e econdmicos’”.

Ele continua afirmando: “E necessério, porém, diferenciar as ouvidorias
das corregedorias. O que parece certo ¢ que as ouvidorias devem
proporcionar contato direto do cidaddo com a estrutura judiciaria. Sua
ferramenta principal é o didlogo, fazendo uso da persuasao racional para
resolver os problemas. Coer¢ao nao combina com a ouvidoria; esse poder
esta reservado a corregedoria, 6rgao que, por 6bvio, também deve valer-
se do didlogo e da persuasdo, mas que, em certas situagdes, é obrigado
a resolver conflitos valendo-se de sua posicdo hierarquica na estrutura
administrativa’.

A Emenda Constitucional n° 19, quando incorporou ao artigo 37 o
principio da Eficiéncia, abriu um amplo espago para a regulamentagdo
das Ouvidorias quando descreveu, em seu § 3°, que a Lei disciplinara as
formas de participagdo dos usuarios dos servigos publicos em geral; esse
dispositivo é que tem sido referéncia para a criagdo das Ouvidorias nos
Orgdos da Administracio Publica, mesmo sem ter sido regulamentado.

A criagao das Ouvidorias nos érgaos que ja a implantaram tem sido
iniciativa dos gestores publicos e tem se caracterizado como érgaos de
controle interno da Administragao Publica. O mais importante disso tudo
¢ que se trata de uma medida vantajosa tendo em vista os resultados ja
alcangados, as melhorias ja implantadas decorrentes dessas sugestdes/
reclamacdes do cidaddo-usudrio.

A Ouvidoria se torna um instrumento de democracia participativa, na
medida que ela se torna a interlocutora do cidaddo e agente de melhoria
dos servigos reclamados, e da governanca, contribuindo, desta forma, para
a promog¢do de uma maior EQUIDADE SOCIAL.
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1.3. CORREGEDORIA
Para Carvalho Santos, Corregedor é

O magistrado com jurisdi¢ao extraordindria permanente sobre
todos os juizes inferiores e serventuarios da Justi¢a, com atribuicao
de emendar-lhe os erros, punir-lhes as faltas ou abusos ®.

A corregedoria trata-se de uma “tltima fronteira” contra a impunidade
de atos dolosos, quando a atuagdo da controladoria e da auditoria interna,
por seus proprios métodos, nao tenha alcangado uma prevengao absoluta.

Na Justica Federal em Pernambuco, somos subordinados a Corregedoria
do TRF da 52 Regido que foi criada pela Emenda Regimental 31 de 7 de
mar¢o de 2001. O Regimento Interno do TRF ¢ que dispde sobre sua
organizagao, composi¢dao e competéncia.

Estdo, entre as atribuicdes do Corregedor Geral, fungdes de fiscalizacio,
disciplinares, normativas e de administragdio em sentido estrito. A fun¢ao
de fiscalizacdo ¢ exercida mediante o controle da atividade dos érgaos e
servicos judiciarios e administrativos da Justica Federal de primeira instancia,
para a verificagdo do andamento dos processos, regularidade dos servigos,
observancia dos prazos, zelando pelo regular exercicio da atividade judiciaria.
Embora orientada, fundamentalmente, por propdsito preventivo, a fiscalizacao
pode ensejar a corregdo de atos ou procedimentos quando constatada a sua
desconformidade com as normas pertinentes, ou, até mesmo, suscitar a funcao
disciplinar, se houver indicio de falta passivel de punigao.

Osmeios tipicos para o exercicio daatividade de fiscalizagdo sao as correi¢oes
gerais, ordindrias e extraordinarias, as inspegdes e as correigdes parciais.

A func¢ao disciplinar do érgao corregedor, na Justica Federal, esta
primordialmente, assente na condu¢do de procedimento administrativo
destinado a apuragao de faltas dos juizes federais e juizes federais substitutos
de primeiro grau, quando puniveis com pena de adverténcia e censura.

A fun¢ao normativa, que também se inscreve na atividade corregedora,
tem nitido carater orientador na atividade dos 6rgaos e servigos da Justica
Federal de primeira instancia. E exercida, primordialmente, mediante

8 CARVALHO SANTOS, J.M. Repertorio enciclopédico do direito brasileiro. V.13, p.147. IN
Corregedorias do Poder Judiciario. Vladimir Passos de Freitas (coord.). Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 28.
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provimentos, pelos quais sdo expedidas as normas disciplinadoras da
prestacdo da atividade jurisdicional no primeiro grau.

A fun¢ao administrativa é concernente a movimentagao de magistrados,
para que esta ocorra sem prejuizo a jurisdigdo, aprovagao da escala de férias
dos juizes, autorizagao para afastamento, designagdo de substitutos, etc.
cancelar ou retificar portarias, ordens de servico, instrugdes e outros atos
baixados por Juizes de primeira instincia, inclusive no exercicio da Dire¢do
do Foro, ou servidores quando contrariarem a lei, ou forem inconvenientes
ou inoportunos; dispor sobre servi¢os de plantao na sede das circunscri¢oes
judiciarias e atribuigdes dos respectivos juizes; exercer, na Corregedoria, as
demais atribuigdes que lhe competirem, na conformidade da lei e de seu
Regimento Interno.

1. 4. CONTROLADORIA
Segundo Nascimento e Reginato

1. A édrea de controladoria tem a fungdo de promover a
eficacia dessas decisdes, monitorando a execugdo dos objetivos
estabelecidos, investigando e diagnosticando as razdes para a
ocorréncia de eventuais desvios entre os resultados alcancados
e os esperados, indicando a corre¢io de rumos, quando
necessarias, e principalmente, suavizando para os gestores
as imponderabilidades das varidveis econdmicas, através do
provimento de informacdes sobre operagoes passadas e presentes
edesuaadequada comunicagdo, de formaasustentaraintegridade
do processo decisdrio (Nascimento e Reginato, 2007, p. 2).°

A Controladoria serve de apoio gerencial, define métricas dos sistemas de
informagdes gerenciais, de apoio as decisdes e de informagdes de custos. Ela
estd voltada a eficiéncia e eficacia dos processos gerenciais, atua em consonancia
com os gestores, produzindo cenarios decisérios que redundem em resultados
operacionais sempre melhores. Estabelece o mapa de indicadores, que seja
mais adequado as caracteristicas operacionais da entidade.

Pode-se entender controladoria como o Departamento responsavel pelo

9 NASCIMENTO, Auster Moreira, REGINATO, Luciane (orgs). “Controladoria, um enfoque
na Eficacia Organizacional”. Sao Paulo: Atlas, 2007.
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projeto, elaboragdo, implementagdo e manutengao do sistema integrado de
informagoes operacionais, financeiras e contabeis de determinada entidade,
mas ele ndo se limita a administrar o sistema contabil da empresa.

O papel da pessoa responsavel pela controladoria, o “controller” seria
dar apoio aos tomadores de decisdo, ndo apenas compreende funcoes e
relatdrios contabeis.

Os pressupostos da controladoria sdo: transparéncia, equidade, prestagdo
de contas e responsabilidade corporativa. A controladoria deve esforgar-se
para garantir o cumprimento da missdo e seu papel fundamental consiste
em coordenar os esfor¢os para conseguir um resultado global sinérgico,
isto é, superior a soma dos resultados de cada area.

1.4.1. PRINCIPAIS ATRIBUICOES DA CONTROLADORIA

- desenvolver atividades preventivas que contribuam para minimizar as
falhas operacionais detectadas;

- aprimorar o conceito de melhoria continua, através da andlise dos
indicadores de desempenho;

- reduzir a assimetria informacional existente dentro da instituicao;

- acompanhar a aplicagdo do or¢amento publico recebido;

- estabelecer metas e controle dos resultados;

- monitorar todas as etapas do processo;

- incrementar a responsabilidade gerencial;

- assessorar a tomada de decisdes pela ctipula;

- estabelecer praticas de governanga corporativa;

- estudar a organizagdo do ponto de vista politico e social.

2. PROJETO DE CRIACAO DE UMA CONTROLADORIA NA JUSTICA
FEDERAL EM PERNAMBUCO

A necessidade de contar com a contribui¢ao de um 6érgao centralizador,
que participa como instrumento de decisdo dos atos da organizagio,
orientando e demonstrando o desempenho alcanc¢ado, tudo isso voltado a
missao institucional, na busca da sua manutencéo, atingindo os resultados
planejados, fez com que identificassemos a possibilidade de criar uma
Controladoria para auxiliar os servigos prestados pela Justica Federal em
Pernambuco.
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Ao procurarmos as ferramentas facilitadoras de controle interno,
percebemos, numa andlise perfunctéria, a caréncia encontrada desses
instrumentos. Considerando a importancia da implanta¢ao de quaisquer
dos institutos que contribuem para o controle social, a Controladoria
aparece como sendo principal vetor de desenvolvimento, podendo
contribuir para o crescimento do 6rgdo em busca da realizagdo da sua
missao e concreta avaliagdo em relagdo a atingir as metas estipuladas para
alcancar uma prestacdo de servigo eficiente, eficaz e efetiva.

A Justica Federal exerce atividades sociais na busca da eficiente
prestagdo jurisdicional, por meio das diversas Varas Federais (algumas
ja especializadas, como as Varas Criminais, Executivas Fiscais e Juizados
Federais Especiais). Todas essas atividades desenvolvidas (atividade-fim)
sdo exercidas e sustentadas pela geréncia administrativa, que alicerca a
fungdo jurisdicional, na aquisicdo de bens, capacitacio de servidores,
controle e distribuicao do or¢amento destinado (atividade-meio).

A criacao de uma Controladoria facilitaria os trabalhos da Justica
Federal, criando uma simbiose perene entre a atividade-meio e a atividade-
fim internamente praticadas, com vista a dar maior transparéncia a
instituicao, retratando o desempenho alcangado e fornecendo a sociedade
um espelho das atividades desenvolvidas.

Através do monitoramento das praticas processuais, controlando a
evolugdo das tarefas e checando a eficacia dos atos judiciais, poder-se-ia
estabelecer dados concretos para apresentar a comunidade, facilitando
a interagdo entre o drgdo publico e o usudrio, contribuindo para dar
transparéncia a institui¢do, abrindo as portas para o controle social, na
tentativa de diminuir a atual crise do sistema judiciario que impera no
Estado brasileiro.

O ambiente de controle organizacional é fator fundamental para o
crescimento e fortalecimento da instituigdo. Segundo Nascimento (2007)
10

O ambiente de controle é conseqiiéncia direta do
modelo de gestdo, ou seja, depende da intengdo dos
gestores, da maneira como estes querem conduzir
a sua organiza¢do e do modo como essa intengdo é

10 NASCIMENTO, Auster Moreira ct all. “Teoria da Agéncia e Governanca Corporativa”. “IN
Controladoria, um enfoque na Eficacia Organizacional”, NASCIMENTO, Auster Moreira, REGI-
NATO, Luciane (orgs). Sao Paulo: Atlas, 2007, p.97
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repassada ao restante das pessoas na empresa, para que
sigam as mesmas diretrizes estabelecidas pela direcéo.

Assim, vemos a necessidade de centralizagdo do controle das atividades
desenvolvidas pela geréncia administrativa num setor especifico com foco
na operacionalizagdo do modelo de gestdo, pondo em pratica os objetivos
tragcados e difundindo sua importéncia entre os servidores, na busca de
atingir os resultados planejados.

A Controladoria funciona, dessa forma, como fonte de assessoramento
constante de apoio gerencial, monitorando os projetos, acompanhando sua
evolucio e estudando a eficacia dos resultados obtidos.

Seutrabalhodeveserdesenvolvidoem conjuntocomasauditoriasinternas
realizadas, que, através dos dados catalogados obtidos, podem subsidiar a
Controladoria nas propostas de inclusao de projetos, aumentando o foco
nos setores mais necessitados ou suprimindo atividades desenvolvidas que
ndo estdo atingindo os resultados inicialmente estabelecidos.

ESTRUTURA DE CONTROLADORIA NA JUSTICA FEDERAL

Sabemos da dificuldade de inser¢io de novos mecanismos no
servico publico, diante da burocracia instituida e resisténcia a métodos
inovadores no sentido de ousar a utilizagdo de novas ferramentas de apoio
organizacional, especificamente voltadas a geréncia do drgio publico
(cupula com poder de decisao).

Entretanto, a titulo sugestivo, acreditamos que a criagdo de um modelo
funcional, diretamente ligado a Dire¢ao do Foro, e subordinado a Diregdo
da Secretaria Administrativa, que, em conjunto com o Apoio Juridico,
Setor Financeiro e Controle Interno (estes setores ja existentes na Justica
Federal), podemos contribuir para uma melhor obtencao dos resultados na
prestagdo jurisdicional.

Existe um vacuo informativo, uma seara desconhecida em que se
atravancam os processos judiciais e administrativos e, por mais que haja
dedicagdo ao trabalho e investimento em capacitagdo do quadro funcional,
ao final, os resultados alcancados ndo espelham o esfor¢o dispensado
na busca da solu¢ao e melhoria do processo de prestagdo satisfatéria do
servico social que almejamos alcangar.

Sendo assim, propomos a criagdo de um setor de Controladoria, em
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que a figura do controller trabalharia nos projetos de melhoramento das
metas, juntamente com uma equipe designada para estudar o desempenho
institucional, através da elaboragéo de indicadores de resultados.

Inicialmente, necessaria se faz a escolha da figura do controller, que
precisa estar preparado para exercer tal funcdo e ter uma visdo sistémica da
instituigao, conhecendo o planejamento estratégico desenvolvido, com amplo
dominio sobre questdes orgamentarias, financeiras e juridicas. O objetivo é
proporcionar uma simbiose entre os setores-pares (financeiro, apoio juridico
e controle interno) que subsidiariam os dados a serem estudados pelo
controller, na elaboragdo de um projeto de analise institucional.

Nao descartamos a possibilidade inicial de contarmos com o auxilio de
uma consultoria especializada, para diagnosticar os maiores problemas a
serem abordados e a elaboracao de um relatério final onde os principais
problemas seriam detectados, dando visdo ampla das fraquezas e
ameagcas existentes, sem, contudo, deixar de relevar os pontos fortes e as
oportunidades ja existentes.

Muito importante frisar que os trabalhos da Controladoria devem
ser desenvolvidos em conjunto com os setores ja existentes que podem
contribuir para a efetividade e sucesso das propostas langadas.

A liga¢ao direta com o Apoio Juridico faz-se necessiria porque
facilitaria a legitimacao dos processos a serem desenvolvidos, dentro da
Optica juridica, respeitando os conceitos fundamentais da institui¢do, em
obediéncia as normas ja existentes e evitando conflitos entre as atividades
sugeridas e os ditames legais que o drgao publico prima em exemplificar e
cumprir. O Apoio Juridico funciona como setor orientador dos limites que
ndo devem ser ultrapassados e evita a fragmentagdo das informagdes que
seriam passadas aos setores onde a Controladoria pretende atuar.

E importante estabelecermos, também, um elo fundamental entre a
Controladoria e o Setor Financeiro que detém informagdes precisas sobre o
or¢amento disponivel, viabilizando a execu¢ao dos projetos dentro das reais
possibilidadesinstitucionais, aquicitando a Lei de Diretrizes Orcamentdrias,
Lei de Responsabilidade Fiscal e Plano Plurianual. O Setor Financeiro
funcionaria como 6rgao limitador dos gastos a serem implantados, na
tentativa de elaboracao de uma sistematica realizavel, dentro do orcamento
disponivel, tornando exequivel a aplicagdo das sugestdes elaboradas nos
projetos desenvolvidos. Todo projeto precisa de um or¢amento inicial
bésico e os investimentos na modernizagao da instituigdo devem passar,
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necessariamente, pela aprovagdo do Setor Financeiro.

O Controle Interno funciona como setor regulador das atividades
desenvolvidas pelos diversos setores da organizagdo. Nele, o gestor encontra
o ambiente propicio para administrar, observando os relatérios disponiveis,
analisando as politicas publicas praticadas e velando pela obediéncia as
limitagoes legais orgamentarias. Assim, este setor seria mais diretamente
ligado as atividades a serem desenvolvidas pela Controladoria, trabalhando
em conjunto na analise das demais areas atuantes e contribuindo para
passar um retrato da instituicao, refletindo a forma como o érgao publico
vem trabalhando, diagnosticando as principais fraquezas, investindo nos
pontos fortes existentes e, consequentemente, propiciando a elaboracdo de
um projeto que iria espelhar a realidade da organizagao.

A atividade desenvolvida pelo setor administrativo — lugar onde se
estabeleceria a Controladoria Judicial ndo pode deixar de perceber a enorme
dificuldade de ir buscar, dentro das Varas Federais, os pontos emblematicos
que dificultam a eficiéncia da prestagdo jurisdicional. Este universo é de
dificil penetragdo, pois, internamente, nas Varas Federais, os Juizes gozam
de plenos poderes administrativos para decidirem as sistematicas a serem
utilizadas, gerando, assim, a criagao de micro-universos totalmente diferentes
eindependentes, dentro da estrutura do Judicidrio. Essa percepgao ja é antiga,
na visdo administrativa do Judiciario, e dificulta a solugdo dos problemas
de ordem genérica, uma vez que cada magistrado goza de liberdade para
administrar seu universo como melhor lhe aprouver.

A conscientizagao da necessidade de implantagdo de um instrumento
de padronizagdo dos processos, com o fito de agilizar e possibilitar maior
transparéncia institucional ¢é dificuldade a ser enfrentada pelo Nucleo de
Gestao de Pessoas, em conjunto com o Setor de Treinamento e Capacitagido
Funcional. Faz-se necessario difundir a cultura da importéncia da apuragao
de dados concretos para elaboragdo dos indicadores de desempenho e
isso ndo pode ser encarado por parte dos magistrados como ingeréncia
administrativa nas suas particulares searas.

E de bom alvitre sugerir-se a realizagio de reunides mensais para
mostrar, através de relatdrios, os avangos dos trabalhos desenvolvidos pela
Controladoria, contando com a participagdo de magistrados (ou diretores
de Secretaria que os representariam), em conjunto com os setores-pares
diretamente ligados com as atividades da Controladoria (Setor Financeiro,
Apoio Juridico, Controle Interno, Direcdo do Foro e Dire¢do da Secretaria
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Administrativa), que funcionariam como uma espécie de Conselho Avaliador.
Nessas reunides, seriam mostrados os relatérios, as sugestdes e conclusoes
apontadas pela Controladoria e o desempenho da instituicdo poderia ser
avaliado por toda a equipe, respeitando-se as opinides trazidas e analisando
a evolugao dos métodos utilizados, inclusive o desempenho atingido.

Assim, devemos considerar todas as nuances decorrentes da implantagdo
de um projeto de tal monta, mas, os empecilhos encontrados ndo
justificam a ndo aplicagdo de um projeto que acreditamos poder contribuir
para melhor o resultado final do objetivo maior da Justiga, que perpassa
pelas vaidades pessoais e funcionais para atingir sua verdadeira fun¢ao: a
prestagdo de um servico publico de qualidade, eficiente, célere, moderno e
satisfatorio para a sociedade.

CONCLUSAO

Esperamos que a configuragdo proposta neste trabalho possa, ainda
que indiretamente, agregar maior valor aos sistemas internos de controles
administrativos, orcamentarios e financeiros ja existentes ou a serem
implantados na institui¢do, através das atividades desenvolvidas pela
Secretaria Administrativa da Se¢do Judiciaria de Pernambuco. E que
venha, também, a contribuir através de suas sugestdes e recomendagdes
para o aprimoramento e melhoria dos processos decisérios da instituicao,
notadamente em sua area-meio.

Entendemos, também, ser sempre um grande desafio para qualquer drea
rever sua linha de acdo, principalmente quando os fatos que determinam
a mudanga continuam sendo alterados dentro de uma dinamica continua.

E isto sera feito ao analisar cada agdo, ao identificar sua importancia com
relagdo ao cumprimento da missao institucional e, a0 mesmo tempo, procurar
agregar valor aos servicos, ao se desvincular da sistemdtica de verificar tdo
somente o cumprimento das rotinas estabelecidas, cabendo também se
atualizar permanentemente e flexibilizar a sua acao. Para tanto, deve capacitar-
se e incluir neste aprendizado questdes estratégicas, tedricas, ndo apenas
operacionais. E de nosso entendimento que, ao proceder assim, estara livre do
viés burocratico, e dara uma contribuigao mais substancial nos processos de
mudanga, além de poder assessorar os gestores de forma mais efetiva.

E importante que o proposto nio se restrinja apenas a mudangas na
estrutura com um novo organograma. So isto nao é suficiente. Também
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¢ fundamental que a equipe que integrara a Controladoria tenha a
flexibilidade necessaria para entender as pessoas, pois elas tém estilos
diferentes. E preciso aprender a comunicar-se com todas as 4reas da
instituicdo, mantendo sempre os canais de interlocucdo abertos.

Agindo assim, contribuira para a facilitagdo de um processo mais seguro
ao agregar informacdes novas na tomada de decisdes por parte dos gestores,
criando um ambiente de confianca e respeito mutuos. Pois uma mudanga
organizacional sé ¢ completa numa instituicio desde que perpasse por
sua estrutura, por seu processo de tomada de decisoes e, sobretudo, pelo
comportamento das proprias pessoas.

E, por fim, entendemos que tal trabalho podera resultar em possivel
reducdo de custos em processos operacionais. Qualquer reducdo de custos
significaumareceitaindireta, podendo, assim, ser revertida, em tese, parauma
melhor prestagdo dos servicos jurisdicionais pela atividade-fim, ou seja, no
trabalho realizado por seus membros: juizes, serventudrios e colaboradores,
para a sociedade e aos cidadaos - o fim precipuo de todo o sistema.
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A NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA

Sandra Figueira Pontual

RESUMO: O trabalho visa contribuir com o reconhecimento das unides
homoafetivas pelo ordenamento brasileiro. Atualmente, estas unides ndo
sao reconhecidas; nao sendo consideradas como uma entidade familiar.
Consequentemente, ndo recebem a protecdo especial do Estado, garantida pela
Constitui¢do a familia. O Estado estabelece uma injusta relacdo de desigualdade
entre os seus cidaddos, apenas pela diferenca de orientagdo sexual. Assim, a
necessidade do reconhecimento apresenta-se, aqui, baseada nos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade, cidadania, liberdade, entre outros, e nas
mudangas e inovagdes ocorridas na formacao das familias, que se constituem
cada vez de formas mais variadas, no reconhecimento do afeto como o elemento
caracterizador de uma familia e na tendéncia da repersonaliza¢do do direito.

SUMARIO: Introdugio. 1. A evolugio do direito de familia. 1.1. O direito de familia.
1.2. A evolugéo da familia. 1.3. O casamento. 1.4. A unido estével. 2. A atual situagao
juridica da unido homoafetiva. 2.1. Situagdo no direito brasileiro. 2.1.1. O siléncio
constitucional em rela¢io a unido homoafetiva. 2.1.2. A situagéo atual no Brasil. 2.1.3.
A jurisprudéncia brasileira. 2.2. Situagdo no direito estrangeiro. 3. A necessidade
do reconhecimento da unido homoafetiva. 3.1. A repersonalizagio da familia. 3.2.
A sexualidade como um direito de personalidade. 3.3. As familias plurais e o afeto
como principal caracteristica da formacio da entidade familiar. 3.4. Os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa. Considera¢oes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo contribuir para o estudo da necessidade
de reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares,
sendo regidas, assim, pelo direito de familia. Nao ha, aqui, a preocupagao
em defender ou criticar essas relacdes, mas, sim, em analisar o dever que
o Estado tem em reconhecé-las e protegé-las, igualmente como se faz com
as relagoes entre um homem e uma mulher, pois elas existem na sociedade
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brasileira independente de serem aceitas ou ndo, e todos os cidadaos
devem receber igual amparo legal em suas relagdes, independente de sua
orientagdo sexual.

Apesar das relagoes afetivas serem estritamente intimas, porque nelas
as pessoas realmente constroem sua felicidade, encontram seus desejos
e sonhos de vida, o Estado, ha muito tempo, tomou para si a obrigagdo
de protegé-las, estabelecendo varias regras no casamento, com o intuito
de valorizar a constituicio e continuacio das entidades familiares,
consideradas a “base da sociedade”.

Existe, no Brasil, um histérico de preconceito e dificuldade na aceitagdo
da sociedade em relagao as pessoas que nao se enquadram no padrdo
pré- estabelecido de vida, seja por grande influéncia da Igreja Catolica e,
também, por uma cultura tradicionalista e preconceituosa, a historia mostra
a grande dificuldade de que os grupos marginalizados, ou mais fracos,
possuem para conquistar os seus direitos. Assim foi com as mulheres, os
negros, os casais separados, os filhos bastardos, os homossexuais.

A Constituigao de 1988 trouxe grandes avangos no direito de familia,
reconheceu a unido estavel; igualou os direitos a todos os filhos, sendo eles
naturais, adotados ou de relagdes extramatrimoniais; reconheceu a familia
monoparental, entre outros. Porém, deixou as relacdes homoafetivas sem
nenhuma prote¢do do Estado, por puro preconceito, fazendo com que
tantas pessoas ndo tenham reconhecidos seus direitos em relagdo a sua
vida afetiva.

E certo que, hoje em dia, a homossexualidade passa por uma fase
de maior abertura, seja pela luta dos homossexuais em busca de seus
direitos, seja pela evolug¢ao da sociedade em aceitar comportamentos
diferentes em relagdo aos outros, seja pelo distanciamento entre o
Estado e a Igreja. Mas, em termos legais, o Brasil nao evoluiu. Desde
1995, o Congresso tem entre seus projetos uma proposta que autoriza
a parceria civil entre os homossexuais no Brasil, mas, até hoje, esta
proposta nao foi votada. Além do mais, este projeto regula basicamente
as relagdes patrimoniais.

O problema é que a legislagdo atual ndo reconhece essas relagoes,
fazendo com que essas pessoas vivam a margem da lei, sem protegdo
juridica em suas relagdes afetivas e sejam proibidas de gozarem de varios
direitos que os casais heterossexuais possuem, como nao poder inscrever
o parceiro como dependente de servidor publico; nio podem incluir
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parceiros como dependentes de plano de saude; ndo podem acompanhar
o parceiro servidor publico transferido; ndo tém a impenhorabilidade do
imével em que o casal reside; ndo tem garantia de pensao alimenticia em
caso de separagdo; ndo podem assumir a guarda do filho do cénjuge; ndo
adotam filhos em conjunto.

Quando reconhecidas, por via judicial, sdo, em regra, definidas apenas
como uma sociedade de fato, tratando apenas do direito patrimonial,
regidas pelo direito das obrigacdes e ndo pelo direito de familia.

Algumas conquistas foram alcancadas através do Poder
Judicidrio, principalmente nos Tribunais do Rio Grande do Sul. Na
jurisprudéncia, ja se encontra a analogia da unido homoafetiva com
a unido estavel. Mas, a mudanca ainda é lenta e as decisdes ainda ndo
sao uniformizadas.

Enquanto o art. 2° da constituigdo traz como um dos principios
fundamentais da Republica a dignidade da pessoa humana e o art. 5° traz,
como um dos seus direitos e garantias fundamentais, a igualdade entre
todos, a0 mesmo tempo, a mesma constitui¢ao, ndo protege as relagdes
homoafetivas, fazendo com que varias pessoas na sociedade fiquem a
margem da lei, sendo impossibilitadas de conseguir o gozo de inumeros
direitos que lhe pertencem.

CariTULO 1
A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 O DIREITO DE FAMILIA

Todos pertencem a uma familia, ou construirdo uma. Assim o direito
de familia é um dos ramos do direito que estd muito presente na vida
das pessoas, faz parte do cotidiano, e é também ligado a vida intima do
ser humano, aos seus sentimentos mais particulares: o amor, o afeto,
a felicidade. Sua atuagdo normalmente esta atrelada as emogdes e aos
sentimentos, tornando-se, assim, um campo do direito muito peculiar.

Apesar de ser uma das mais privadas relagdes na vida das pessoas, o
Estado tomou para si a responsabilidade de ordenar as relagoes familiares
e organizar a sua estrutura, sempre com o intuito de preservar a familia,
considerada a base da sociedade.
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Em face do comprometimento do Estado de proteger a familia
e ordenar as relacoes de seus membros, o direito das familias
dispoe de acentuado dominio de normas imperativas, isto é,
normas inderrogaveis, que impdem limitagdes as pessoas. Sao
normas congentes que incidem independentemente da vontade
das partes, dai seu perfil publicista.’

Cabeao Estado, em sua intervencao, a organizagao dasrelagdes familiares
com o proposito de regular os direitos e deveres de cada um, tornando
a sociedade mais organizada, mas, cabe a ele, também, a obrigagdo de
proporcionar as condigdes necessarias para que as pessoas tenham a sua
individualidade garantida e seus anseios atendidos.

Ainda que tenha o Estado o dever de regular as relagoes das
pessoas, ndo pode deixar de respeitar o direito a liberdade e
garantir o direito a vida, ndo s vida como mero substantivo, mas
vida de forma adjetivada: vida digna, vida feliz. A norma escrita
nao tem o dom de aprisionar e conter os desejos, as angustias, as
emogoes, as realidades e inquietagdes do ser humano.?

O direito de familia brasileiro sofreu e vem sofrendo varias modificagdes.
A sociedade sempre em constantes mudancas, cada vez mais rapidas, faz
com que as normas tenham que se adequar aos comportamentos sociais. A
familia mudou. De uma estrutura totalmente patriarcal, onde a autoridade
pertencia somente a0 homem, tendo a mulher apenas capacidade relativa,
de uma institui¢ao que tinha como objetivo principal a procriagdo, para
uma familia onde os direitos dos homens e mulheres sdo iguais. Para uma
pluralidade de relagdes familiares, as tradicionais, formadas por pais e
filhos, mas também as formadas por casais sem filhos, pais ou maes com
filhos, unides estaveis, casais com filhos de casamentos anteriores e seus
novos filhos, filhos sem pai, filhos de relagdes extramatrimoniais, casais de
mesmo sexo, todas fundadas no sentimento de afeto.

Mas foi a Constitui¢ao Federal de 1988 que possibilitou ao sistema
juridico brasileiro grandes transformagdes. Baseada no principio
da dignidade humana e sustentando o principio da igualdade, entre

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev., atual e ampl. — Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 34.

2 PEREIRA, Sérgio Gischkow apud DINIZ, Maria Berenice. Op. cit., p. 25
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outros, a Constituicao apresentou importantes alteracdes no direito de
familia, reconheceu a pluralidade de formas das entidades familiares,
normatizando as relagdes entre homem e mulher nao constituidas pelo
casamento, a uniao estavel, como também as familias formadas por um
dos pais com os filhos, a familia monoparental; estabeleceu igualdade
entre os filhos, independentemente de terem sido de relagdes matrimonias,
extramatrimoniais ou adotados; estabeleceu igualdade entre o homem e a
mulher, acabando com a referéncia de patrio poder, que, agora, deu vez ao
poder familiar, entre outros, segundo Rodrigo da Cunha Pereira:

Em outubro de 1988, com a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil, ficaram consagrados os principios fundamentais para o
ordenamento juridico brasileiro. Para o direito de familia foi uma
verdadeira revolucéo. Foi a partir desta revolugdo constitucional
que se consolidou toda a evolugdo do direito de familia, e que
nos autorizamos a estabelecer os principios fundamentais para
a organizagdo juridica da familia. A partir do “espirito” e dos
principios fundamentais da Constitui¢do da Republica, entre eles
o da cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1°, II e III),
é que o direito de familia teve que romper definitivamente com
as velhas concepgoes: da ilegitimidade dos filhos, ja que todas
as formas de filiagio foram legitimadas pelo Estado; suposta
superioridade do homem sobre a mulher nas relagdes conjugais;
o casamento como Unica forma de se constituir e legitimar a
familia. As concepgdes de inclusio e cidadania instalaram-
se definitivamente no direito de familia. Assim, a maioria das
grandes discussoes deste ramo do Direito tornou-se uma questao
de Direitos Humanos, pois a elas esta ligada a idéia de inclusao ou
exclusdo na ordem social e juridica, enfim, a palavra de ordem da
contemporaneidade, ou seja, cidadania.’

O Codigo Civil, acompanhando os conceitos constitucionais, também
trouxe evolugdes ao direito de familia. Poderia este Codigo ter sido mais
inovador e ter trazido algumas outras evolu¢des para o ordenamento
juridico, como a uniao homoafetiva, a normatizagao dos efeitos da mudanca
de sexo, a filiagdo socioafetiva, mas ndo se pode negar a sua importancia.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de

familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. pp. 6-7 .
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Ainda ha muitas mudangas para serem conquistadas dentro do direito
de familia, pois, numa sociedade onde ainda se encontram muitas formas
de preconceito e discriminagdes, essas mudangas ocorrem a passos
lentos, enquanto a sociedade nao para de evoluir. As alteragdes sociais e
tecnoldgicas exigem que o direito as acompanhe, e ainda ha varios temas a
serem abordados pelo legislador, como as cirurgias de mudanga de sexo, a
clonagem de células e de pessoas, os tteros de aluguel, os relacionamentos
afetivos entre pessoas do mesmo sexo.

1.2. A EVOLUGCAO DA FAMILIA

Protegida constitucionalmente por ser consideradaa “base dasociedade’,
a familia é uma uniao de pessoas que se interligam por lagos de sangue ou
de afeto. Ao nascer, o individuo esta ligado aos seus ascendentes e aos seus
irmaos e, ao casar, liga-se ao conjuge e a sua familia.

Caio Mario da Silva Pereira, em sua definicao de familia no sentido
genético e bioldgico, define que:

Considera-se familia o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral acrescenta-se
o cOnjuge, aditam-se os filhos do cénjuge (enteados), os conjuges
dos filhos (genros e noras), os conjuges dos irméaos e irmaos dos
conjuges (cunhados).*

Silvio Venosa ensina que: “ainda se pode ser considerada a familia sob
o conceito socioldgico, integrado pelas pessoas que vivem sob um mesmo
teto, sob a autoridade de um titular

O conceito de familia torna-se cada vez mais dificil de ser definido,
principalmente com todas as mudangas sociais que fizeram com que as
formas de familia se multiplicassem.

A verdade é que todos procuram viver em uma familia, é ela 0 maior
alicerce de apoio em suas vidas e é nela que se encontram e se vivenciam
os sentimentos de afeto, amor, satisfacoes, realizacoes e felicidade. Os
sentimentos mais nobres da vida dos seres humanos.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil.Vol. V. Direito de Familia. 16°
ed. Rio de Janeiro: 2007.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 18.
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E considerada a célula da sociedade. O elo que liga os individuos entre
si. Uma institui¢ao tao importante que o Estado toma para si o dever de
protegé-la.

Inicialmente a familia tinha como principal fungdo a procriagao, junto
também com as fungdes econdmica, politica e religiosa. Sua estrutura era
patriarcal, onde o patrio poder estava legitimado nas maos do homem,
tendo ele completa autoridade diante da mulher e dos filhos. O homem era
considerado o provedor, responsavel pelo sustento da familia, enquanto a
mulher era apenas mera reprodutora, restrita ao ambiente doméstico e a
criacdo dos filhos.

A Igreja possuia enorme influéncia sobre a sociedade e o Estado, e por
muitos séculos a inica maneira de se constituir uma familia era através do
casamento. “Para o cristianismo, as unicas relacdes afetivas aceitaveis sao
as decorrentes do casamento entre um homem e uma mulher em face do
interesse na procria¢ao.”® diz Maria Berenice Dias.

Com a evolugdo da sociedade e as diferentes formas das pessoas se
relacionarem emocionalmente a concep¢do de familia sofre inimeras
transformacoes.

A revolugédo industrial fez com que a mulher ingressasse no mercado
de trabalho, dando-lhe mais liberdade e independéncia em rela¢ao ao
seu marido; surgem, também, os movimentos feministas e os métodos
contraceptivos, a possibilidade de ser mae através da inseminagao artificial
e a constante busca das mulheres pelos seus direitos.

Ha também um distanciamento entre o Estado e a Igreja, fazendo com
que os dogmas e preconceitos cristdos se separem das agdes do Estado.
Como diz Arnaldo Rizzardo:

Dadas as grandes transformagdes histdricas, culturais e sociais,
o direito de familia passou a seguir rumos préprios, com as
adaptacdes a nossa realidade e inspirado na secularizagdo dos
costumes, perdendo o carater canonista e dogmatico intocavel.”

A funcdo economica da familia vai perdendo a forca, o numero de
filhos vai diminuindo e a mulher conquistando sua emancipa¢ao social e
economica. Afirma Paulo Lobo: “a fun¢do econdmica perdeu o sentido,

® DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.42.
7 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 8.
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pois a familia ndo ¢ mais unidade produtiva nem seguro contra velhice,
cuja atribui¢ao foi transferida para a previdéncia social.™

A funcédo de procriagdo também perde seu espaco, com o crescimento
do niimero de casais que optam em nao ter filhos. Também segundo Paulo
Lobo:

A fungdo procracional, fortemente influenciada pela tradigdo
religiosa, também foi desmentida pelo grande numero de
casais sem filhos, por livre escolha, ou em razao da primazia
da vida profissional, ou em razdo de infertilidade. O direito
contempla essas unides familiares, para quais a procriagdo nao
é essencial. O favorecimento constitucional da adocio fortalece
a natureza socioafetiva da familia, para qual a procriagdo néo é
imprescindivel. Nessa dire¢do encaminha-se a crescente aceitagédo
da natureza familiar das unides homossexuais.’

Com a pressdo social, o direito também evolui, ainda que tardio,
contribuindo para este cenario de mudangas. Foi criado o chamado estatuto
da mulher casada, Lei n°4.121, de 27.08.62, com profundas alteragdes
no tratamento dos direitos e do papel da mulher casada, passando ela a
poder escolher livremente sua profissdo. Ha, também, a regulamentacao
da dissolu¢ao da sociedade conjugal através da Lei n° 6.515, de 26.12.1977,
entre outros.

Mas sdo os conceitos e principios trazidos pela Constituicdo Federal de
1988 os verdadeiros responsaveis por grandes mudangas no sistema juridico
brasileiro, muitas no direito de familia. Segundo Maria Berenice Dias:

Raras vezes uma constitui¢do consegue produzir tao significativas
transformagdes na sociedade e na propria vida das pessoas como
fez a atual Constituicdo Federal. Nao é possivel elencar a série de
modificagdes introduzidas, mas algumas, por seu maior realce,
despontam com exuberancia. A supremacia da dignidade da pessoa
humana esta lastreada no principio da igualdade e da liberdade,
grandes artifices do novo Estado Democrético de Direito que foi
implantado no pais. Houve o resgate do ser humano como sujeito
de direito, assegurando-lhe, de forma ampliada, a consciéncia
da cidadania. O constituinte de 1988 consagrou, como dogma

8 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 3.

? 1dem, ibidem, p. 3.
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fundamental, antecedendo a todos os principios, a dignidade da
pessoa humana (CF 1° III), impedindo assim a superposi¢do de
qualquer institui¢do a tutela de seus integrantes. Foram eliminadas
injustificaveis diferenciacbes e discriminagdes que ndo mais
combinam com uma sociedade democritica e livre."

A partirda Constitui¢ao de 88 é que sdo reconhecidos, no sistemajuridico,
os novos modelos de familia: a unido estavel e a entidade monoparental,
familia formada por qualquer dos pais com seus descendentes. Permitindo,
também, uma interpretacdo extensiva, fazendo com que outros modos
de familia possam ser incluidos. Neste 4mbito, ndo se pode deixar de
reconhecer as familias formadas apenas pelos filhos, sem a presenca dos
pais, também nao cabe o ndo reconhecimento das familias formadas por
pessoas do mesmo sexo, que vivem suas relagdes baseadas nos mesmos
preceitos das relagdes heterossexuais, o amor, o afeto e a vontade de
construir uma vida em comum.

A Constituicao também reconhece absoluta paridade entre os filhos,
independente da origem dos mesmos, havidos do casamento, adotados ou
de relagdes extramatrimoniais. Ensina a referida autora:

O alargamento conceitual das relagdes interpessoais acabou
deixando reflexos na conformagéo de familia, que nao possui mais
um significado singular. A mudanga da sociedade e a evolugao
dos costumes levaram a uma verdadeira reconfiguragao, quer da
conjugalidade, quer da parentalidade. Assim, expressdes como
ilegitima, espuria, adulterina, informal, impura estdo banidas
do vocabuldrio juridico. Nao podem ser utilizadas, nem com
referéncia as relagdes afetivas, nem aos vinculos parentais. Seja
em relagdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, nao se
admite qualquer adjetivagao."

Pode-se dizer que a familia, atualmente, é vista de uma forma bem
diferente, é reconhecida como uma entidade onde o que predomina ¢é a
vontade de convivéncia mutua, buscando construir uma vida em comum
e, principalmente, baseada na relagdo de afeto, deixando para tras as suas
antigas fungdes econdmicas e procracional. Constata Paulo Lobo:

10" DIAS, Maria Berenice. Op.cit., pp. 38-39.
" |dem, ibidem, p. 39.
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A familia, ao converte-se em espaco de realizagdo da afetividade
humana, marca o deslocamento da fun¢ao econémica-politica-
religiosa-procracional para essa nova funcdo. Essas linhas
de tendéncias enquadram-se no fenémeno juridico-social
denominado repersonalizagdo das relagdes civis, que valoriza
o interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes
patrimoniais. E a recusa da coisifica¢io ou reificagio da pessoa,
para ressaltar sua dignidade. A familia é o espago por exceléncia
da repersonalizagdo do direito."

A familia atual nao é mais apenas a principal institui¢do da sociedade que
merece larga protecao do Estado, onde o direito priorizava a preservagao
dos interesses patrimoniais. Ela é o espago para que as pessoas conquistem
suas realizagoes existenciais, ela é o lugar para ser feliz.

A excessiva preocupag¢do com os interesses patrimoniais que
marcou o direito de familia tradicional ndo encontra eco na
familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou
humano, tipificados por um elemento aglutinador - a afetividade.
Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia tutelada
pela Constituicao, conduzindo ao fendmeno que denominamos
repersonalizagdo.”’

1.3. O CASAMENTO

Ha tempo, o Estado tomou para si a responsabilidade de protecdo a
entidade familiar e normatizou a unido entre o homem e a mulher através
do instituto denominado casamento, estabelecendo intimeras regras - tanto
para a sua celebra¢do como para a sua vivéncia e também os direitos e os
deveres dos conjuges.

Ha varias defini¢des para o casamento. Segundo Clovis Bevilacqua:

O casamento ¢ um contrato bilateral e solene pelo qual
um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente,
legitimando por ele suas relagdes sexuais; estabelecendo

12 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 11.

13" 1dem, ibidem, p. 12.
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a mais estreita comunhao de vida e de interesse, e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de
ambos nascer.!

Ja Washington de Barros Monteiro conceitua como “a unido permanente
entre homem e mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se
ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”."?

Essas defini¢des se enquadram em épocas passadas, quando o casamento
tinha que durar para sempre, era indissoluvel, ndo sendo permitido o
divércio ou qualquer tipo de dissolu¢ao de vinculo matrimonial, o que sé
veio a ocorrer no ano de 1977, com a Lei n° 6.515/77. Quando também
era a Unica maneira de constituicdo de familia reconhecida pelo mundo
juridico e o seu principal objetivo era a procriagao.

Arnaldo Rizzardo conceitua o casamento como

Um contrato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se
unem para constituir uma familia e viver em plena comunhao
de vida. Na celebragdo do ato, prometem elas mutua fidelidade,
assisténcia reciproca, e a criagdo e educacao dos filhos. '

Percebe-se através das defini¢des citadas que o casamento é considerado
a unido entre um homem e uma mulher, sendo requisito essencial para sua
celebracdo a diversidade de sexo entre os nubentes

O Codigo Civil de 2002 traz em seu artigo 1.514 que “o casamento se
realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante
0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados”, exigindo a obrigatoriedade de sexos diferentes para a realizagao
do casamento.

O casamento é sem duvida o centro do direito de familia. Apesar da
Constituicao de 1988 ter reconhecido outras formas de entidade familiar,
o casamento ainda é a forma mais utilizada para a constituicao da familia,
tanto por ser o modo mais antigo, tradicional, como também pela forca

14 BEVILACQUA, Clovis “Direito de Familia” apud DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito
Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

15 MONTEIRO, Washington de Barros apud VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 43.

16 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n°®10.406, de 10.01.2002. 2° ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p.17.
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da religido na sociedade brasileira, que considera o casamento como
sacramento.

Abrange tanto o ato de celebragdo, normatizado através do Codigo
Civil, quanto a relagao juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial,
caracterizada pela comunhao de vidas. Gera vinculos entre os conjuges e
também com os parentes do conjuge, o vinculo por parentesco ou afinidade,
como os sogros e cunhados. Estabelece também relagdes patrimoniais
entre o casal, que é definida através do regime de bens escolhido por eles.

Gera, também, deveres de fidelidade reciproca; vida em comum; mutua
assisténcia; sustento, guarda e educagdo dos filhos; e respeito e consideragdo
mutuos.

Porém o mais importante efeito juridico é a constituicdo de uma familia.
E a familia que é protegida pela Constitui¢cdo, conforme o art. 226: “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”

A principal motivagdo para o casamento sido os sentimentos de amor
e de afeto, e a vontade de construir uma vida em comum baseada em
companheirismo e divisao. Hoje, ja ndo cabe mais definir casamento como
uma uniao indissoluvel que tem como seu maior objetivo a procriagao. As
pessoas ndo mais se dispdem a permanecer casadas sem estar satisfeitas e
felizes com a relacdo e, cada vez mais, hd casais que optam por nao ter filhos.

1.4. A UNIAO ESTAVEL

Apesar da grande quantidade de unides informais sem a constituigao do
casamento encontradas na sociedade desde épocas remotas, o legislador s6
veio a reconhecé-las como institui¢do familiar com a Constituicdo de 1988.
Sempre com a presenga do preconceito, as normas juridicas normalmente
se mostram atrasadas diante da evolugdo social, fazendo com que muitas
pessoas vivam a margem da lei. Até mesmo os filhos, quando ndo
provenientes do casamento, tiveram seus direitos renegados durante muito
tempo neste pais.

O divércio no Brasil s6 foi reconhecido em 1977, antes disso os
desquitados ndo podiam, de forma alguma, contrair outra relagido de
direito, pois o desquite ndo dissolvia a sociedade conjugal, impedindo
novo casamento, facilitando, entdo, o aumento do nimero de familias ndo
protegidas pelo Estado.
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Mesmo diante da reprovac¢ao social e da falta de prote¢ao do Estado aos
envolvidos, estas unides nao deixam de existir. Nao hd lei, nem de Deus
nem dos homens que proiba o ser humano de buscar a felicidade, diz Maria
Berenice Dias."” E quando se encerram, por morte de um dos companheiros ou
pela separagdo, os envolvidos vao buscar no Poder Judicidrio os seus direitos.

A unido estavel vem a ser reconhecida como entidade familiar através
do art. 226, § 3°, CF que dispde que: “Para efeito da prote¢ao do Estado,
¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

Atualmente, o Cédigo Civil regulamenta estas relagdes, conceituando-
as como uma relagdo configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Traz
como deveres dos companheiros a lealdade, o respeito e assisténcia matua,
e a guarda, sustento e educagao dos filhos. Ha de se observar que ndo
engloba, como no caso do casamento, a fidelidade e a vida em comum no
domicilio.

Também possibilita que a pessoa casada, separada de fato ou
judicialmente, possa estabelecer unido estavel, o que nao acontece em
relagdo ao casamento, sendo inclusive um dos casos impeditivos a sua
realizagdo. Estabelece o regime de comunhdo parcial de bens, caso ndo
tenha havido contrato em contrario.

Ficam ainda a margem da lei as unides formadas pelas pessoas impedidas
de casar, denominadas de concubinato. Pois sé foi reconhecida a unido
entre pessoas livres: pessoas solteiras, as separadas de fato ou judicialmente,
divorciadas e vitivas, antes também consideradas como concubinato. Resta,
entdo, ao concubinato adulterino, ainda ndo protegido pelo ordenamento
juridico, a busca de solugdes através do ramo obrigacional.

A unido estavel nasce apenas da convivéncia entre o casal, ndo se
sujeita a exigéncias formais, ao contrario do casamento que s6 se constitui
apos sua celebragdo. Nao é necessaria a manifestagdo de vontade entre os
companheiros para que se produzam os efeitos juridicos. Sendo possivel
que, mesmo ndo havendo a vontade de constituir a unido, o Judiciario
decida que ela existe.

Agora, por estarem protegidas pelo Estado, estas unides vao deixando
aos poucos de serem livres, pois se tornam obrigadas a obedecer ao
regramento imposto pelo Estado.

17" DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.155.
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Este é um paradoxo com o qual é preciso aprender
conviver, pois, a0 mesmo tempo em que nao se quer
a interven¢do do Estado nas relagdes mais intimas,
busca-se a sua interferéncia para lhes dar legitimidade
e proteger a parte economicamente mais fraca.'®

Paradoxo a parte, o fato é que foi de grande importancia - apesar do
atraso, infelizmente comum na legislacdo do pais - o reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro.

CAPITULO 2
A ATUAL SITUAGAO JURIDICA DA UNIAO HOMOAFETIVA

2.1. SITUAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

A homossexualidade ja foi vista como pecado, como doenga ou como
desvio de personalidade, mesmo existindo desde que o mundo é mundo,
ainda hoje alguns ainda insistem em considera-la um comportamento
desvirtuoso. Conforme Rios:

A homossexualidade ha que ser vista a partir de um pluralismo
sexual, estruturada pela escolha individual. Sendo essa escolha
mais um elemento no estilo de vida da pessoa, que deve ser
respeitado pelo simples fato de integrar a pessoalidade daquele
individuo determinado."”

A homossexualidade é definida como a relagdo afetiva entre duas
pessoas do mesmo sexo. Até 1985, foi considerada uma doenga de desvio
ou transtorno sexual pelo Conselho Federal de Medicina, que deixou de

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 158.

9 RIOS, Roger Raupp apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo; SCHIOCCHET, Taysa.“O
reconhecimento juridico das unides estaveis homoafetivas no direito de familia brasileiro.”
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Coord.). Questdes controvertidas no
direito de familia e das sucessées, Sdo Paulo: Método, 2005. p. 321.
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considera-la como tal, tornando sem efeito o cédigo 302 da Classificagdo
Internacional de Doengas (CID), passando ao capitulo Dos Sintomas
Decorrentes de Circunstancias Psicossociais. Na tltima revisdo, de 1995, o
sufixo “ismo’, que significa doenga, foi substituido pelo sufixo “dade”, que
significa modo de ser. Atualmente, se entende que nao se trata de doenga,
problema mental ou emocional, mas apenas de uma das variantes da
sexualidade humana.

Apesar de varios estudos, ainda ndo se chegou a uma constatagao
exata do que faz a pessoa sentir atracao pelo mesmo sexo. O fato é que o
homossexualismo existe desde o comeco das civilizagdes, e nao apenas
entre os homens, mas, também em animais de diversas espécies. E cada
vez mais se encontram pessoas do mesmo sexo formando um casal e
vivendo embaixo de um mesmo teto com pretensdes iguais a um casal
heterossexual.

Todavia, a maior barreira a ser transportada é a do preconceito,
tanto moral, politico como ideoldgico. A sociedade costuma ignorar os
modelos de vida que fogem dos padrdes tradicionais, e essas pessoas ficam
desprotegidas em suas relagdes juridicas. Foi assim em toda a histéria, o
negro, a mulher, o pobre, os desquitados, os filhos bastardos, a concubina,
o homossexual, o transexual, sdo exemplos pulsantes do preconceito que
assola a sociedade brasileira.

Independente da escolha do modo de vida que as pessoas levam, todos,
igualmente e sem discriminagdes, possuem direitos iguais. Nao pode uma
nacao fechar os olhos para os acontecimentos sociais e deixar de lado parte
de seus integrantes apenas por puro preconceito, ¢ uma total injustica.

Alguns paises ja regulamentaram as relagdes homossexuais, mas o Brasil,
pais ainda tradicional e com grande influéncia crista, ainda ndo conseguiu
regulamenta-las. Com a falta de normatizagao legal, as decisdes vao parar
nas maos do Poder Judiciario, onde, na maioria das vezes, sao caracterizadas
apenas como sociedade de fato, abrangida pelo direito das obriga¢des. Mas,
ndo se pode negar que este Poder também esta contribuindo, e muito, para
o reconhecimento destas relagdes.

2.1.1. O SILENCIO CONSTITUCIONALEM RELAGAO A UNIAO HOMOAFETIVA.

A Constitui¢ao Federal de 1988, apesar de ter trazido grande evolugao
ao direito de familia, como o reconhecimento da unido estdvel e da familia
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monoparental, silenciou acerca da relagao formada por pessoas do mesmo
$exo.

Em seu artigo 226, § 3°, dispde que a unido estavel reconhecida como
entidade familiar é formada entre o homem e a mulher, deixando assim, as
relagoes homossexuais desprotegidas, @ margem da lei. Todavia, ndo hd, no
texto constitucional, vedagao de relacionamento entre pessoas do mesmo sexo.

Fundada nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da liberdade, tendo como um de seus objetivos a promog¢ao do bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo, como também garantidora da inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
a Constituigdo se apresenta como grande protetora e reconhecedora dos
direitos do ser humano. Diante de todas essas garantias constitucionais
que configuram o Estado Democratico de Direito, é essencial a inclusao de
todos os cidaddos na tutela juridica. Nao ha como encontrar outra razao,
que nao seja o preconceito social, para justificar o siléncio do legislador em
relagdo as unides homoafetivas.

No dizer de Maria Berenice Dias:

O repudio social a segmentos marginalizados e excluidos
acaba intimidando o legislador, que tem enorme resisténcia em
chancelar leis que visem a proteger a quem a sociedade rejeita.
Por puro preconceito, nao aprova leis voltadas a minorias alvo da
discriminac¢io.?

Seguindo a tendéncia constitucional, o Codigo Civil também silencia
acerca destas unides. Seu projeto original iniciou-se em 1975, bem antes
da promulgacdo da Constitui¢ao, que introduziu grande ordem de valores
no ordenamento juridico. O Novo Cdédigo teve, assim, que passar por
diversas mudancas para se adequar aos novos conceitos inseridos. “Assim,
o novo Codigo, embora bem-vindo, chegou velho.”*, apesar dos remendos
sofridos, o Codigo nao conseguiu atingir a atualidade e clareza necessarias
para dirigir a sociedade dos dias de hoje. Deixou de normatizar assuntos
como a guarda compartilhada, a filiagdo socioafetiva e unides homoafetivas.

20" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev., atual e ampl. ~Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.184.

21 |dem, ibidem, p. 31.
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Na falta de legislagdo acerca do tema, os homossexuais vao buscar seus
direitos através do Poder Judicidrio, que, por sua vez, também possui seus
limites acerca do assunto. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A omissdo legal gera resisténcia nos juizes de reconhecer
juridicidade as unides homossexuais. Interpretam a falta de lei
como correspondendo a vontade do Estado em nao querer lhes
conceder direitos, quando a motiva¢do é bem outra: o preconceito.
Esse mesmo preconceito gera também no judicidrio enorme
dificuldades em identificd-las como entidade familiar, como se
as caracteristicas anatomicas dos parceiros impedissem a vida em
comum com 0s mesmos propositos das relagdes heterossexuais. *

Nao se pode negar a importancia dos grandes avangos que o Judiciario
possibilita em suas decisdes acerca do tema, mas o reconhecimento e a
protecao das relagdes homossexuais ficam, em regra, restritos aos aspectos
patrimoniais, ignorando os fatores afetivos - principal caracteristica destas
relagdes — e tratando-as apenas como uma sociedade de fato, normalmente
enquadrada no art. 981, do Cédigo Civil: “Celebram contrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos
resultados.”

Assim, enquanto as relagdes heterossexuais tém protecdo especial do
Estado, e sdo abrangidas pelo direito de familia, as relagdes entre pessoas do
mesmo sexo ndo recebem esta protecdo. “A depender da identidade sexual
do parceiro, diferenciada a tutela juridica que se outorga. Mesmo idéntica
a postura dos conviventes e a natureza do vinculo que os une, receberdao
tratamento desigualitario”, diz Maria Berenice Dias.*

Apesar de serem encontradas decisdes que reconhecem estas relacoes
como analogas a unido estavel, a prote¢ao apenas com o setor patrimonial
¢ visivelmente nitida, podemos destacar alguns julgados:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOSSEXUAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARA(;AO A UNIAO ESTAVEL.
O relacionamento homossexual entre duas mulheres niao se

22 |dem, ibidem, p. 184.
23 DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p. 185.
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constitui em unido estavel, de modo a merecer a prote¢io do
Estado como entidade familiar, pois é claro o § 3° do art. 226
da Constituicio Federal no sentido da diversidade de sexos,
homem e mulher, como também estd na Lei 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, bem como na Lei 9.278, de 10 de maio
de 1996. Entretanto, embora ndo possa se aplicar ao caso a
possibilidade de reconhecimento de unido estavel, em tendo
restado comprovada a efetiva colabora¢ao de ambas as partes
para a aquisicdo do patrimonio, impde-se a partilha do imovel,
nos moldes do reconhecimento de uma sociedade de fato. Apelo
parcialmente provido. (Apelagdao Civel N° 70007911001, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Antonio Carlos
Stangler Pereira, Julgado em 01/07/2004)

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO
ENTRE HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE  FATO.
DISSOLUCAO DA SOCIEDADE. PARTILHA DE BENS.
PROVA. ESFORCO COMUM. Entende a jurisprudéncia desta
Corte que a unido entre pessoas do mesmo sexo configura
sociedade de fato, cuja partilha de bens exige a prova do esfor¢o
comum na aquisicdo do patriménio amealhado. “Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido” (Recurso
Especial n° 648.763/RS, Superior Tribunal de Justi¢a, Relator o
Ministro CESAR ASFOR ROCHA, D] de 16-04-2007).

Ter toda uma histdria de vida, onde as principais finalidades sao o amor,
avida em comum, a busca da felicidade, resumida apenas em uma sociedade
de fato é um fim bem cruel para essas relagdes. Nitidamente injusto. Quando
o motivo é a morte de um dos parceiros, a injustica se torna ainda mais
evidente, pois o sobrevivente ira adquirir apenas a meagao dos bens, quando
provada a sua colaboragdo, fazendo com que a outra metade fique com os
familiares do de cujus, que, muitas vezes, hostilizam a sua op¢ao sexual.

Fora as consequéncias elencadas, o reconhecimento apenas como unido
de fato também afasta os direitos de alimentos e sucessorios destas relagoes
e a deixam fora do manto do direito de familia, fazendo com que estejam
apenas cobertas pelo direito das obrigacoes, diferenciando-as, cada vez
mais, das decisdes tomadas quando composta por casal heterossexual, que
tem o abrigo do direito de familia e todas as prerrogativas concebidas pelo
Estado para esta unido.
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2.1.2 A SITUAGAO ATUAL NO BRASIL

O Brasil ainda ndo possui norma juridica que regule a uniao homoafetiva.
Como ja visto, a Constitui¢do e o Codigo Civil silenciam acerca do tema.
O grande preconceito da sociedade a essas relagdoes gera uma resisténcia
ao legislador em normatizar este tema, visando ndo constranger o seu
eleitorado. Do outro lado, se encontra o Poder Judiciario, onde os juizes,
em face da lacuna da lei, decidem com base nos principios constitucionais,
evocando, principalmente, a dignidade da pessoa humana e a igualdade, e,
através da analogia, mas, muitas vezes, tratando, nessas relagdes, apenas o
carater patrimonial e ndo o vinculo afetivo.

Desde 1995, tramita, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei
n°1.151/95, de autoria da entdo deputada Marta Suplicy, objetivando
disciplinar a “uniao entre pessoas do mesmo sexo”. Foi formada Comissao
Especial destinada a promover um parecer preliminar ao projeto, que se
pronunciou favoravelmente a sua constitui¢do, resultando num Substitutivo
ao Projeto, em 1996. Para nao ter a possibilidade de ser confundida com o
casamento, houve uma troca de nomenclatura de unido civil para parceria
civil registrada. Até hoje, o projeto ainda néo foi votado.

O Projeto lida principalmente com as questdes patrimoniais, mas
também consegue abarcar algumas questdes pessoais, ndo se podendo
negar sua importancia em proteger legalmente essas relagoes.

Matheus Teixeira da Silva mostra posi¢do contréria a esta lei; de acordo
com este autor:

Ao pretender o Estado tutelar situacdes idénticas (unides afetivas)
de formas dispares, incorre no gravissimo equivoco de conferir
diferentes status aos diferentes grupos sociais aos quais as normas
se dirigem. Inegavel que o casamento possui status juridico
superior ao contrato da parceria civil. Igualmente inegavel que
o reconhecimento social ao casamento seria diferente ao de uma
unido legalizada sob o permissivo da “parceria”. Assim, inequivoca
seria a preferéncia do Estado em relagdo ao grupo tutelado pelo
instituto do casamento, isto ¢, as unides heterossexuais.*

24 SILVA, Matheus Teixeira da.“A (im)possibilidade juridica do casamento homossexual
no direito brasileiro e a (in)adequagao da parceria civil.” Disponivel em: htpp://www.ibdfam.
org.br/?artigo&artigo=481. Acesso em 18/03/2009.
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Se todos sdo iguais perante a lei, realmente ndo se encontra razdo em
estabelecer um novo padrdo de constitui¢do de unido afetiva apenas por
serem formadas por pessoas do mesmo sexo, se todas as relagdes estdo
fundadas no afeto e possuem as mesmas inten¢des de convivéncia, vida
em comum e constru¢do de uma familia, ndo ha motivos para serem
normatizadas de maneiras diferentes.

No campo previdencidrio, encontra-se, com enorme significado, a
Instru¢ao Normativa n°25/2000 do INSS, que estabelece, por forga de
decisao judicial, procedimentos a serem adotados para a concessao de
beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual.
A decisdao que motivou a expedi¢do da referida instrugdo normativa
foi intentada pelo Ministério Publico Federal contra o INSS, na 32 Vara
Previdencidria de Porto Alegre. Fundamentada na viola¢ao do respeito a
dignidade humana e ao principio da isonomia, que proibe a discriminagdo
sexual. A sentenca prolatada determinou a inscricdo do companheiro
de segurado homossexual como seu dependente principal, garantindo a
percepgdo de auxilio reclusdo e pensao por morte do beneficio.

Apesar do carater administrativo de tal regra, é a primeira normatizagao
que contempla as relacdes homossexuais, primeiro passo para enlagar na
esfera da juridicidade tais relacionamentos.”

A Prefeitura do Recife, na lei n°16.730/2001, reconhece como
beneficidrios previdenciarios de seus servidores o companheiro ou
companheira homossexual. A regulamentagdo do decreto do entao prefeito
Joao Paulo foi publicada no Didrio Oficial em margo de 2002.

O Estado de Sergipe traz, em sua constitui¢ao, como garantia individual
a protecao contra a discriminagdo por motivo de orienta¢do sexual, como
se vé no texto a seguir:

Art. 3° O Estado assegura por suas leis e pelos atos dos seus
agentes, além dos direitos e garantias individuais previstos na
Constituicdo Federal e decorrentes do regime e dos principios
que ela adota, ainda os seguintes:

IT - protecdo contra discrimina¢ido por motivo de raga, cor, sexo,
idade, classe social, orientacio sexual, deficiéncia fisica, mental ou

23 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 115.
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sensorial, convicgao politico-ideoldgica, crenca em manifestagao
religiosa, sendo os infratores passiveis de punigao por lei.

Do mesmo modo, o Estado do Mato Grosso também apresenta, na sua
Constituigdo, esta protecao, garantida tanto pelo Estado quanto por seus
Municipios, dispoe o art.10, III: “a implantagdo de meios assecuratorios
de que ninguém sera prejudicado ou privilegiado em razao de nascimento,
raga, cor, sexo, estado civil, natureza de seu trabalho, idade, religido,
orientagdo sexual, convicgdes politicas ou filosoficas, deficiéncia fisica ou
mental e qualquer particularidade ou condi¢ao”

Também de autoria de Marta Suplicy, tramita, no congresso, a PEC
139/95, que tem o objetivo de alterar os artigos terceiro e sétimo da
Constituicao Federal, com a inclusdo da liberdade de orientagdo sexual nos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Mas, semelhante
ao Projeto de Lei n°1.151/95, encontra-se arquivada desde o ano de 1999.

Encontra-se, também, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°
2.285/2007, apresentado pelo Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro
(PT/BA), que dispde sobre o Estatuto das Familias, elaborado pelo IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia), com o objetivo de revogar os
dispositivos que regulamentam as Familias nas Leis n°s. 10.406, de 2002
(CC/02); 5.869, de 1973; 5.478, de 1968; 6.015, de 1973; 6.515, de 1977 e
8.560, de 1992; além do Decreto-Lei n° 3.200, de 1941. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2007). Tem a finalidade de reconhecer a unido estavel, a
unido homoafetiva, a familia parental, monoparental e pluriparental como
entidades familiares, possibilitando a legitimagao de direitos e deveres ainda
ndo reconhecidos. Em sua justificativa, encontra-se a seguinte concepgao:
se os cidadaos brasileiros trabalham, pagam impostos, contribuem para o
progresso do Pais, é inconcebivel interditar-lhes direitos assegurados, em
razdes de suas orientacdes sexuais. Em seu Capitulo IV, normatiza a uniao
homoafetiva, conforme teor a seguir:

CAPITULO IV

DA UNIAO HOMOAFETIVA

Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas
pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica,
continua, duradoura, com objetivo de constituicio de familia,
aplicando-se, no que couber, as regras concernentes a uniao estavel.
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Paragrafo unico. Dentre os direitos assegurados, incluem-se:
I - guarda e convivéncia com os filhos;

IT - a adocéo de filhos;

III - direito previdenciario;

IV - direito a heranga.

Os Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Santa Catarina,
Mato Grosso do Sul, Paraiba e o Distrito Federal, assim como as cidades
de Recife, Blumenau, Salvador, Belo Horizonte, Londrina e Campinas
possuem leis que garantem protegdo contra a discriminagdo em virtude da
orientacao sexual. Estabelecem sangdes as pessoas juridicas que a violam,
podendo, até mesmo, acarretar na cassagdo do alvard de funcionamento
destes estabelecimentos.

2.1.3 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Com a auséncia de leis que regulamentem estas relagdes, resta ao Poder
Judicidrio a responsabilidade de tomar as decisdes advindas destas unides.
Os juizes se socorrem do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,
que determina a aplicagdo da analogia, dos costumes e principios gerais
do direito. Fundamentam-se, também, nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

A falta de normatiza¢ao também contribui para a ndo uniformizagao
das decisoes, o que acarreta inseguranga juridica e injusticas, quando casos
concretos semelhantes recebem solucoes diferentes.

As maiorias das decisdes estdo longe de reconhecer como entidade
familiar as unides homoafetivas. O reconhecimento é o da sociedade de
fato, valorizando apenas o aspecto patrimonial da relagdo, confinando-as
ao direito obrigacional, ndo possuindo a prote¢ao do direito de familia.
Assim, a competéncia das demandas é das varas civeis, normalmente, nao
sdo reconhecidos direitos a alimentos ou sucessdrios, no caso de morte
de um dos parceiros, em regra, é buscada em juizo a meagdo dos bens
integrados ao patrimonio durante o periodo de convivio, e nao a sua
integralidade, e o parceiro sobrevivente tem que provar sua participagdo na
aquisicao dos bens. Nitidamente injusto, a outra metade dos bens, muitas
vezes, ¢ destinada a familiares distantes que, em geral, desaprovavam a
opgao sexual do de cujus, ou até mesmo, declarados vacantes.
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Apesar de todas essas privagdes, ainda é na jurisprudéncia que se
encontram as mais importantes decisdes acerca do reconhecimento das
unides homoafetivas no pais, principalmente na Regiao Sul.

A justica gaucha, em 1999, de forma inédita, definiu a competéncia
das varas de familia para o julgamento das questdes envolvendo relagdes
homossexuais. Essa decisdo é de fundamental importancia, porque nela se
reconhece o afeto existente nestas relagdes, protegendo-as com a tutela do
direito de familia.

EMENTA: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA
PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE
FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO
SEXO. Em se tratando de situacbes que envolvem relagdes de
afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma das
varas de familia, a semelhanca das separagdes ocorridas entre
casais heterossexuais. Agravo provido. (Agravo de Instrumento
N° 599075496, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Breno Moreira Mussi, Julgado em 17/06/1999)

Encontram-se, também, na justi¢a gatcha, interessantes e inovadoras
decisdes acerca do tema:

EMENTA: HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBI-
LIDADE JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o processamento
e o reconhecimento de unido estavel entre homossexuais, ante
os principios fundamentais insculpidos na Constituicao Federal
que vedam qualquer discriminagéo, inclusive quanto ao sexo.
E ¢ justamente agora, quando uma onda renovadora se estende
pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo
preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo serenidade
cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas, que
as posicoes devem ser marcadas e amadurecidas, para que os
avan¢os nao sofram retrocesso e para que as individualidades
e coletividades possam andar seguras na tao almejada busca da
felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida
para que seja instruido o feito. (TJ/RS, Apelagio Civel No.
598362655, 8* Camara Civel, Relator Desembargador José
Trindade, em 01/03/00)
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Atualmente, é possivel visualizar mudangas e inovagdes nos julgados de
diversos tribunais que vém reconhecendo o afeto nas unides homoafetivas,
caracterizando as relacoes como entidades familiares, valorizando o lado
emocional no lugar do lado patrimonial. Sdo encontradas analogias entre a
relagdo homossexual com a unido estavel, o que se pode comprovar abaixo:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOSSEXUAL.
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. SEPARACAO
DE FATO DO CONVIVENTE CASADO. PARTILHA DE
BENS. ALIMENTOS. Unido homossexual: lacuna do Direito. O
ordenamento juridico brasileiro nao disciplina expressamente
a respeito da relagdo afetiva estavel entre pessoas do mesmo
sexo. Da mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a relagao entre
duas pessoas do mesmo sexo. Logo, esta-se diante de lacuna do
direito. Na colmatagao da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito, em cumprimento ao
art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de Introdugao ao Cddigo Civil. Na
busca da melhor analogia, o instituto juridico, nao é a sociedade
de fato. A melhor analogia, no caso, é a com a unido estavel. O
par homossexual ndo se une por razdes econdmicas. Tanto nos
companheiros heterossexuais como no par homossexual se
encontra, como dado fundamental da unido, uma relagdo que
se funda no amor, sendo ambas relacdes de indole emotiva,
sentimental e afetiva. Na aplica¢ao dos principios gerais do direito
aunides homossexuais se vé protegida, pelo primado da dignidade
da pessoa humana e do direito de cada um exercer com plenitude
aquilo que é proprio de sua condigdo. Somente dessa forma se
cumprira a risca, o comando constitucional da nao discriminagao
por sexo. A analise dos costumes nao pode discrepar do projeto
de uma sociedade que se pretende democrdtica, pluralista e
que repudia a intolerdncia e o preconceito. Pouco importa
se a relacdo é hétero ou homossexual. Importa que a troca ou
o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de
ternura entre duas pessoas humanas sdo valores sociais positivos
e merecem protecao juridica. Reconhecimento de que a unido
de pessoas do mesmo sexo, geram as mesmas conseqiiéncias
previstas na unido estavel. Negar esse direito as pessoas por causa
da condigéo e orientagdo homossexual ¢ limitar em dignidade a
pessoa que sao. A unido homossexual no caso concreto. Uma vez
presentes os pressupostos constitutivos da uniao estavel (art. 1.723
do CC) e demonstrada a separac¢ao de fato do convivente casado,
de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face
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dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagao
do ser humano. Via de conseqiiéncia, as repercussoes juridicas,
verificadas na unido homossexual, tal como a partilha dos bens,
em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem
da unido heterossexual. DERAM PARCIAL PROVIMENTO
AO APELO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio Civel Ne
70021637145, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 13/12/2007)

O Tribunal Superior Eleitoral, no Recurso Especial Eleitoral n° 24564/
PA, em que julgou a candidatura da companheira da atual Prefeita, ao cargo
de Prefeito, decidiu que “Os sujeitos de uma relagao estavel homossexual,
a semelhanca do que ocorre com os de relagao estavel, de concubinato e de
casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, §
7°, da CE” % Um reconhecimento implicito a natureza familiar da relagdo.

Essas decisoes do Judiciario sdo contribuicbes de fundamental
importancia para uma futura normatizagao das relagdes homoafetivas. De
acordo com Maria Berenice Dias:

Essa talvez seja a fungdo - verdadeira missao - dos juizes: buscar
de forma corajosa um resultado justo. Com isso, a jurisprudéncia
acaba estabelecendo pautas de conduta de carater geral. Mesmo
apreciando o caso concreto, funciona o juiz como agente
transformador da propria sociedade.”

O Poder Judicidrio é um importante instrumento de inovagdo para
o direito. A sociedade tende a aceitar o que a justi¢a aponta como certo,
o reconhecimento da relagao entre pessoas do mesmo sexo pelo Poder
Judicidrio facilitara a diminui¢do do preconceito que ainda teima em
existir, e contribuira para a construgao de uma sociedade justa e igualitaria.

2.2 SITUAGAO NO DIREITO ESTRANGEIRO

A situagao juridica em outros paises encontra-se bem diversificada em
relagdo a aceitagdo das unides homossexuais. Ha paises onde se observa

26 LOBO, Paulo. Op. cit. p. 72.
27 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 190.
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extrema repressao, por ter uma sociedade fortemente ligada a religido,
normalmente os mugulmanos e islamicos, onde estas relagdes chegam
até a ser condenadas, como também ha os paises que ja legalizaram a
relagdo homoafetiva, dando protec¢ao do Estado aos casais do mesmo sexo
- normalmente, 0s paises europeus.

Em 1989, a Dinamarca reconhece legalmente a unido homoafetiva,
sendo, assim, o primeiro pais a aceitar, sob a prote¢do do Estado, a unido
entre pessoas do mesmo sexo. Jaem 1968, o Partido dos Socialistas Populares
apresentou proposta de lei ao parlamento dinamarqués, mas foi rejeitada.
Anos depois, em 1973, também ouve outra tentativa de legalizagao, feita
através da comissdo para a reforma do casamento, enfatizando os problemas
de ordem habitacional e sucessério enfrentados pelos homossexuais, mas
também nao houve éxito.

O movimento homossexual também ndo simpatizava com a institui¢do
do casamento e, assim, foi criada a partnerskab, abarcando as idéias de
parceria, conjugalidade, companheirismo. Antes de sua aprovagdo, foi
realizada uma pesquisa, onde 57% dos entrevistados foram favoraveis ao
projeto de lei, contra 25% contrarios e 17% nao opinaram.

Os direitos e deveres concebidos ao casal foram iguais aos do matrimonio,
apenas com as exce¢oes em relagdo a adogdo e a procriagao assistida. Foram
estabelecidos, também, os mesmos requisitos de idade, capacidade e causa
impeditiva.

A Dinamarca traz a estas relagdes uma importante conquista, pois o
seu modelo foi acolhido também por outros paises, como a Noruega —
em 1993, por iniciativa do Ministério da Crianga e da Familia, seguido
pela Groelandia - em 1994, onde houve a extensao da lei da Dinamarca
para este pais, e, neste mesmo ano, o parlamento sueco também adota o
partnerskab. Neste pais, desde 1988, as relagdes com mais de seis meses
ja tinham algumas vantagens, sendo considerado o primeiro pais a tutelar
a unido homossexual. A Islandia também criou o seu registro, onde teve
do parlamento quase uma unanimidade, com apenas uma absten¢ao e um
voto contra.

A Holanda mostra-se um dos paises que mais apdiam e protegem as
relagdes homossexuais, foi o primeiro pais a aceitar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Em 1998, criou lei possibilitando o registro das

28 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridi-
cos e sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 91.
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unides heterossexuais como das homossexuais. Alguns de seus municipios,
desde 1991, possibilitavam o registro de convivéncia entre pessoas domesmo
sexo. Mas foi em 2001 que houve a legalizagdo do casamento, fazendo
que os casais homossexuais tenham os mesmos direitos adquiridos pelo
matrimonio dos casais heterossexuais, ndo havendo nenhuma distingao.

A lei anterior ainda continua em vigor, assim, tanto os homossexuais
como os heterossexuais podem optar pelo casamento ou pelo registro da
unido e também possibilita a migragao entre estes institutos.

Mostrando-se pioneiro nos direitos homossexuais, este pais também
aprova a adogdo pelos casais com mais de trés anos de convivéncia.

Na Finlandia, foi aprovada, em 2001, uma lei possibilitando aos casais
homossexuais procederem seus registros - pesquisa realizada mostrou que
67% da populagdo era favoravel ao registro.”

A Hungria considera, em seu Cédigo Civil, a unido homossexual como
uma unido de fato, mas nao a reconhece dentro do direito de familia.

Em Portugal os parceiros heterossexuais ou homossexuais, que vivem
por mais de dois anos em unido de fato, tém os mesmos direitos dos casais
heterossexuais com vinculos matrimoniais. Nao possibilitam a adogao,
mas proporcionam muitos direitos em outros aspectos, como traz o art. 3°,
da lei n°7/2001:

O sistema de PAC’S, aprovado em 1999 pela Franga, ndo distingue
se a relagio ¢ homo ou heterossexual. Cria-se, com ele, um pacto
de solidariedade, atribuindo-lhe efeitos semelhantes aos da familia
constituida pelo modelo formal. O PAC’S ¢ definido como: “o pacto civil
de solidariedade é o contrato concluido por duas pessoas maiores, de sexo
diverso ou igual, a fim de organizarem a propria vida em comum.”*

O Parlamento Europeu aprovou duas resolugdes em defesa aos direitos
doshomossexuais. Uma, em 1994, na qual defende a paridade de tratamento
a todos os cidadaos, independentemente de sua orientagdo sexual. E outra
em 1998, definindo o que deve ser seguido para a completa equiparagio de
tratamento a todos os cidaddos europeus.

A Constitui¢do da Africado Sul,de 1996, foia primeira que expressamente
proibiu a discriminagdo em razao da tendéncia sexual.

A cidade de Buenos Aires, em 2003, sancionou lei em que define a unido
civil como “a unido formada livremente por duas pessoas independente de

29 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Op. cit., p. 98.
30" |dem, ibidem, p. 106.
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seu sexo ou orientagao sexual”®! As condigdes exigidas sdo a convivéncia
afetiva estavel e publica por, no minimo, dois anos e o domicilio legal na
cidade, pelo mesmo periodo. Em seu artigo 4°, a lei 1004/2002 expressa a
igualdade de tratamento dos integrantes da unido civil ao dos conjuges.

Nos Estados Unidos, que adota o modelo federalista, cada Estado tem
a sua propria legislagao. De um modo geral, nao protegem juridicamente
a relacdo homoafetiva, mas ha suas exce¢des. Os Estados do Havai, Sao
Francisco, Vermont, Massachusetts, Connecticut e Iowa, se mostram
favoraveis a estas relagbes. Em Vermont, o Parlamento aprovou, em
2002, a lei sobre unides civis, determinando igual tratamento entre unido
homossexual registrada e casamento. Ja os Estados de Maine, Gedrgia
Michigan e Oklahoma se posicionam em outro extremo. Esta distingdo
de opinides deu origem a uma lei federal, criada por Clinton, onde se
estabelece que nenhum Estado ¢ obrigado a reconhecer o casamento de
pessoas do mesmo sexo, tratados sobre a leis de outro Estado.

A Bélgica, a Espanha, o Canada e a Noruega autorizam o matrimonio
entre os homossexuais. Na Bélgica, a aprovagao ocorreu em 2003, os casais
homossexuais tém os mesmos direitos dos heterossexuais em relaciao
a patrimonio e heranga, e também podem adotar criangas. Em 2005, a
Espanha legalizou o casamento entre pessoas do mesmo sexo, seguido pelo
Canada, quarto pais do mundo a reconhecer esta unido. Na Noruega, a
aprova¢ao ocorreu em 2008 e é permitida também a adogdo de criangas.

CAPITULO 3
A NECESSIDADE DO RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA

3.1 A REPERSONALIZAGCAO DA FAMILIA

Anteriormente, encontravam-se, no casamento, as funcdes econdmica,
politica, religiosa e procracional.*? A familia como institui¢do capaz de prover
sustento, patrimonio e filhos, reconhecida e com protegao especial pelas leis do
Estado. So através do casamento, se poderia obter esta prote¢ao, até mesmo os
filhos s6 eram reconhecidos quando nascidos na constancia matrimonial.

31 |dem, ibidem, p. 119.
32 L®BO, Paulo. Familias. 2 ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 11.
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A Igreja, protetora da instituigdo familiar, exercia uma grande influéncia
nesta concep¢ao. Com uma sociedade que recebeu inspiracdo crista, cria-
se uma ideologia baseada em seus dogmas e filosofia. Formata-se, assim,
um Estado que tem por base a entidade familiar, indissoluvel, formada
entre homem e mulher, com a procriagao como sua principal finalidade.

Assim, durante muito tempo, o casamento se estabeleceu na sociedade
brasileira como a Uinica maneira de se constituir uma familia; observou-se
enorme resisténcia em se reconhecer outros modos de formacgédo da familia,
fazendo com que inumeras relagdes se tornassem invisiveis ao Estado,
nao possuindo as pessoas a prote¢cio merecedora do direito de familia.
Como ja visto anteriormente, apenas com a Constituicdo de 1988 foram
reconhecidas outras formas de entidade familiar, como a unido estavel e a
familia monoparental.

O direito existe com a finalidade essencial de organizar a vida das
pessoas; ele é construido em fungdo delas, para servi-las. Tem, assim, a
obriga¢ao de acompanhar as mudangas da sociedade e com ela evoluir,
renovando suas leis, principios e conceitos para criar, cada vez mais, um
ambiente justo, igualitdrio e harmonioso, onde exista respeito e valorizagdo
a todos os seres humanos.

Por muito tempo, o direito de familia deu grande enfoque as questdes
patrimoniais que envolvem as relagdes. As leis procuravam proteger,
principalmente, o patriménio construido pelos conjuges, dando protegdo
especial a parte que se encontrava em situagdao de desvantagem. Nao que o
patrimonio nao tenha sua importancia numa relagao a dois, mas ndo cabe
a ele o papel principal quando o assunto é a constitui¢do de uma familia.

A introdugdo dos principios constitucionais possibilitou grande
evolugdo no direito de familia e impulsionou uma mudanga de enfoque
do patrimonio para a pessoa -a pessoa humana como o centro da relagido
juridica, valorizando-se o ser e nao o ter. Identifica-se, assim, o fendmeno
da repersonaliza¢ao do direito, no qual encontra na familia o espago por
exceléncia.

A repersonaliza¢do é a valorizagdo da pessoa humana. Paulo Lobo
ensina que “o fendémeno juridico-social denominado respersonalizacido
das relagoes civis, valoriza o interesse da pessoa mais do que suas relagoes
patrimoniais. E a recusa da coisificagio ou reificagio da pessoa para

ressaltar sua dignidade”. **

3 LOBO, Paulo. Op. cit., pp. 11-12.
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Nao cabe mais a excessiva valorizagao do lado patrimonial, caracteristica
marcante do direito de familia em épocas anteriores, nas relagdes atuais. A
familia, hoje, é construida com o pilar do afeto, composta por uma relagao
de dedicagdo, assisténcia mutua e solidariedade, onde as pessoas buscam
encontrar a felicidade, sendo a satisfagdo pessoal o principal personagem
desta unidade. A tendéncia ¢ entdo, de pluralizagdo das formas familiares;
ndo mais se vive em uma sociedade onde o casamento ¢ o tinico modo de
constituicdo de familia, esta instituigdo ndo deixou de ter a sua importancia,
mas as pessoas se mostram propensas a buscar o seu modo de vida em
particular, construindo relagoes familiares de formas cada vez mais diversas.

Cabe ao Estado, no plano do direito de familia, reconhecer e criar
protecao especial a todas as formas de unido familiar.

O desafio langado ao novo Direito de Familia consiste em aceitar
o principio democratico do pluralismo na formagao das entidades
familiares e respeitar as diferencas intrisecas de cada uma delas,
efetivando a prote¢do e provendo os meios para resguardar o
interesse das partes, conciliando o respeito a dignidade humana,
o direito a intimidade e a liberdade com os interesses sociais e,
somente quando indispensavel, recorrer a intervengdo estatal
para coibir abusos.**

Oreconhecimentojuridico darelagao deafetocomoaprincipal finalidade
das relagdes entre as pessoas, assim como a aceitagdio do pluralismo
familiar e a repersonaliza¢ao do direito justificam o reconhecimento das
relacdes homoafetivas pelo direito brasileiro. Todos os tipos de familias e
associagoes sexuais, sem qualquer hierarquia entre elas, merecem protecao
do Estado.”” A Constitui¢ao ndo hierarquiza as formas de modelo familiar e
adiversidade de formas de constitui¢ao de familia exige maneiras diferentes
de reconhecimento e protec¢do pelo Estado.

3.2. A SEXUALIDADE COMO UM DIREITO DE PERSONALIDADE

7 \

A sexualidade é inerente a condi¢do humana, acompanha a pessoa
desde o nascimento. Todos devem ter o direito e a liberdade de exercé-la

3% BRAUNER, Maria Claudia Crespo; SCHIOCCHET, Taysa. Op. cit., p. 319.
35 |dem, ibidem, p. 321.
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livremente, em busca da realiza¢ao de seus desejos. Afirma Maria Berenice
Dias que:

Ninguém pode se realizar como ser humano se ndo tiver
assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre
orientagdo sexual. O direito igualitario independe da tendéncia
afetiva. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre
exercicio da sexualidade.*

O direito a orientacdo sexual, reconhecido como atributo inerente a
pessoa, insere-se no direito de personalidade. Luiz Edson Fachin ensina
que se encontra no texto constitucional — o qual assegura a liberdade, a
igualdade, sem distingdo de qualquer natureza, a inviolabilidade da vida
privada e da intimidade - a base juridica para a construgdo do direito a
orientagdo sexual como um direito personalissimo, atributo inerente e
inegavel de toda pessoa.”

Edson Ferreira da Silva define o direito de personalidade como:

Osdireitos que incidem sobre bens concernentes aindividualidade
de cada pessoa e, sendo insuscetiveis de gozo por outra, nao
comportam nenhuma forma de transmissdo. Os direitos de
personalidade sdo inatos, ndo porque a sua existéncia independa,
ou seja, anterior ao ordenamento juridico, mas porque para a sua
aquisi¢ao basta o pressuposto da personalidade juridica.*®

Os direitos de personalidade sdo assim reconhecidos e protegidos pela
Constitui¢do e sao os direitos proprios da condi¢ao humana; podem ser
de ordem fisica, psiquica ou moral, surgem com o nascimento do ser
humano e o acompanham por toda a sua vida, sendo intransmissiveis e
irrenunciaveis.

A medida que a sexualidade est4 presente na vida de todo ser humano
e a todos cabe a liberdade de exercé-la da forma que escolher, pois

36 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 184.

37 FACHIN, Luiz Edson apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo; SCHIOCCHET, Taysa.
Op.cit. p. 324.

38 SILVA, Edson Ferreira da apud BRAUNER, Maria Claudia Crespo; SCHIOCCHET, Tay-
sa. Op. cit., p. 324.
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todos possuem o direito de buscar a felicidade e realizarem-se intima e
afetivamente, compete ao Estado a obrigacdo de proteger, independente
de qualquer tipo de preconceito, as formas de atuagdo da sexualidade, seja
entre pessoas de sexo diferentes ou pessoas do mesmo sexo.

3.3. As FAMILIAS PLURAISEOAFETO COMO A PRINCIPALCARACTERISTICA
DA FORMAQAO DA ENTIDADE FAMILIAR

As pessoas vivem em busca de sua felicidade, procurando realizar as
suas satisfagdes, e € na constru¢ao de uma familia que conquistam os seus
anseios mais intimos. Elas procuram, em um mundo cheio de opgdes, uma
unica pessoa para construir uma vida em comum, com base no afeto, no
amor, na convivéncia mutua. Com ela, vao exercer sua sexualidade, dividir
seu cotidiano, construir um patriménio em comum.

Com a evoluc¢io da sociedade, as formas de relacionamentos afetivos
cada vez mais se mostram variados, e sdo encontradas hoje diversas
maneiras de constitui¢cdo de familia. Ndo cabe mais o reconhecimento pelo
Estado apenas das relagdes tradicionais. O mundo mudou, a sociedade esta
mais tolerante e as pessoas tendem em ter mais liberdade nas suas escolhas.

Ainda predomina o estilo tradicional da constituicdo de familia, as
que sdo estabelecidas através do casamento, mas a pluralidade de formas
faz com que se encontrem familias variadas, formadas por um dos pais
com seus filhos, casais sem filhos, filhos sem pais, pessoas que sairam de
relagdes anteriores com seus filhos procurando reconstruir suas vidas com
outro companheiro, casais formados por pessoas do mesmo sexo, entre
outros. Perdendo, assim, a familia a fungdo origindria de casamento, sexo
e procriagdo e ganhando uma conotagdo de realizagdo de sentimentos
sublimes como o amor e o afeto.

O foco atual ndo é mais no patrimonio e, sim, na pessoa, com a
repersonalizacdo do direito. Ainda ha protegdo para os bens adquiridos
durante a relagao conjugal, mas a pessoa toma o papel principal merecedora
de protegdo especial do Estado.

E o afeto o elemento caracterizador e presente em todas as formas de
familia. Segundo Maria Berenice Dias:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento
de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca
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no manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a
unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos
comuns, gerando comprometimento mutuo®

E também pela existéncia do afeto que se justifica a protegdo de todas
estas relagdes pelo direito de familia, por que sdo os sentimentos que
predominam nas relagdes, e ndo as questdes obrigacionais. De acordo
com Joao Batista Villela:

E o envolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do ambito do direito obrigacional - cujo nucleo
¢ a vontade - para inseri-lo no direito das familias, que tem
como elemento estruturante o sentimento do amor que funde
as almas e confunde patrimonios, gera responsabilidades e
comprometimentos mutuos.*

A Constitui¢do de 88 contribuiu, e muito, para a evolugdo no direito de
familia ao reconhecer o afeto como elemento identificador das entidades
familiares, trazendo para o ordenamento juridico a protecdo as unides
estaveis e o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento. Ao
direito de familia cabe, agora, a execugdo de prote¢ao a todas as formas de
entidade familiar.

3.4. Os PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.

A Constituigao Federal consagrou, no art. 1°, III, entre os seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana. Esse principio também ¢
garantido pela Carta das Nagdes Unidas, assinada no dia 26 de junho de 1945,
em Sao Francisco, como também na Declaracido Universal de Direitos Humanos
de 1948 que tem em seu preambulo e em seu artigo 1° o texto a seguir:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
do mundo [...] Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres

3 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 40.
40 VILLELA, Jodo Batista apud DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 41.
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e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade.

A garantia da dignidade da pessoa humana ¢ de suma importancia ao
ser humano. Viver dignamente envolve escolhas de preceitos morais e
éticos a se seguir e também a conquista de que, independente da escolha,
o respeito tem que ser garantido. Ensina o professor Rizzatto Nunes que

A dignidade nasce com a pessoa, ¢ inata e inerente a sua esséncia. O
individuo nasce com integridade fisica e psiquica, cresce e vive no
meio social, e tudo o que o compde tem que ser respeitado, conclui
também que: a dignidade humana ¢ um valor preenchido a priori,
isto ¢, todo ser humano tem dignidade s6 pelo fato ja de ser pessoa.*

Dificil encontrar uma conceituagdo precisa para definir o termo
dignidade da pessoa humana, mas todos conseguem compreender que o
direito a dignidade é inerente a vida; as pessoas o possuem apenas pelo
fato de existir, todos tém o direito de viver de forma digna, de ter suas
opgoes, intimidade e escolhas respeitadas, de serem livres para escolher o
seu modo de vida e buscar a felicidade afetiva e familiar.

Segundo conceitua Alexandre de Moraes:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.*

4l NUNES, Rizzatto apud CUNHA, Marcia Elena de Oliveira.“O afeto face ao principio da
dignidade da pessoa humana e seus efeitos juridicos no direito de familia”. Disponivel em:
htpp://www.ibdfam.org.br/?artigo&artigo=482. Acesso em 08/05/2009.

42 MORAES, Alexandre de. apud CUNHA, Marcia Elena de Oliveira. “O afeto face ao
principio da dignidade da pessoa humana e seus efeitos juridicos no direito de familia”.
Disponivel em: htpp://www.ibdfam.org.br/?artigo&artigo=482. Acesso em 08/05/2009.
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No Brasil, ha exemplos que feriram este principio: quando a mulher
tinha posi¢ao inferior a0 homem na convivéncia matrimonial, quando os
filhos que eram gerados fora do casamento nao podiam ser registrados,
ou também o nio reconhecimento de formas de constituicio de familia
além da estabelecida pelo casamento, essas questdes foram resolvidas com
a Constituicdo de 1988.

Atualmente, ainda se encontram afrontas a este principio, como a falta
de reconhecimento das relagoes homoafetivas no ordenamento juridico
brasileiro. A invisibilidade dada a estas e outras formas de constituicao de
familia pelo direito brasileiro faz com que o Estado negue este principio
fundamental a muitos de seus cidadaos.

O Estado, ao assegurar este principio, passa a ser responsavel em
promover agdes que garantam a todas as pessoas uma vida digna, tendo,
assim, a obrigacdo tanto de nao interferir na vida das pessoas, respeitando
suas opg¢oes, como de ser ativo e concorrer para que todos possam exercitar
as suas escolhas de vida com o acolhimento da tutela juridica. Ingo Wolfgang
Sarlet afirma que: “Percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da
pessoa humana nao apenas impoe um dever de abstengdo (respeito), mas
também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos
individuos™*

O principio da dignidade da pessoa humana acolhe iniimeros outros
principios como o da liberdade, cidadania, personalidade, igualdade,
solidariedade, como também se interliga com os Direitos Fundamentais
e os Direitos Humanos, sdao temas que precisam estar em sintonia para
conseguir uma verdadeira efetividade. Sao principios éticos. Traduzem o
espirito e a esséncia do ideal de uma sociedade justa e democratica, onde
todos sejam iguais e livres, e onde nao haja lugar para discriminagdes.

Carmen Lucia Antunes Rocha foi uma das primeiras doutrinadoras
brasileiras a considerar a dignidade como um superprincipio constitucional,
ela ensina que:

Dignidade ¢ o pressuposto da idéia de justica humana, porque
ela é que dita a condigdo superior do homem como ser de razdo
e sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de

4 SARLET, Ingo Wolfgang. apud SILVA, Matheus Teixeira da.“A (im)possibilidade juridica
do casamento homossexual no direito brasileiro e a (in)adequagao da parceria civil.” Dis-
ponivel em: htpp://www.ibdfam.org.br/?artigo&artigo=481. Acesso em 18/03/2009.
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merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela ¢ inerente a vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal.**

O direito de familia s6 estara em correspondéncia com a dignidade e
com os Direitos Humanos, quando reconhecer todos os tipos de relagdes
como entidade familiar e proporcionar a todas elas a protegao especial
que elas merecem.

O principio da dignidade humana significa para o Direito de
Familia a consideragdo e o respeito a autonomia dos sujeitos e
a sua liberdade. Significa uma igual dignidade para todas as
entidades familiares, sendo indigno dar tratamento diferenciado
aos varios tipos de constituicdo de familia.*

O principio da igualdade, também normatizado pela atual constitui¢ao
brasileira, em seu art. 5°, que proclama que: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Paisainviolabilidade do direitoavida, aliberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.’, garante que todos tém o direito
de receber do Estado iguais condi¢des de tratamento, independente de suas
escolhas. Este principio esta intimamente ligado ao respeito as diferencas,
a questao da cidadania. Nao ha uma sociedade que seja formada apenas
por pessoas iguais, as diferengas existentes entre as pessoas sao de grande
importancia para a construgdo e o desenvolvimento social. As pessoas
precisam aprender a conviver, aceitar e respeitar as diferengas entre elas.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

E agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado
para qualificar os atingidos pela regra nido guardam relagdo
de pertinéncia légica com a inclusdao ou exclusdo no beneficio
deferido ou com a inser¢io ou arrendamento do gravame
imposto.*

4 ROCHA, Carmem Lucia Antunes apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios funda-
mentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 94.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de
familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 100.

46 MELLO, Celso Antonio Bandeira apud SILVA, Matheus Teixeira da. Op. cit.
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Este principio faz com que as pessoas sejam sujeitos de direitos e obriga
ao Estado assegurar a ndo ocorréncia de arbitrariedades e garantir o direito
de todos serem acolhidos pela tutela juridica.

Segundo José Afonso da Silva:

Uma forma de inconstitucionalidade revela-se em se impor
obrigagdo, dever, Onus, san¢do ou qualquer sacrificio a pessoas
ou grupos de pessoas, discriminando-os em face de outros da
mesma situagdo que, assim, permaneceram em condi¢des mais
favoraveis. O ato é inconstitucional por fazer discrimina¢éo nio
autorizada entre pessoas em situagdo de igualdade.”

Observa-se, assim, claramente, que o ndo reconhecimento das unides
homoafetivas fere os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, como também os demais principios éticos consagrados pela
Constituigdo. As relagdes entre pessoas do mesmo sexo siao baseadas
em sentimentos e aspiragdes idénticas as relagdes heterossexuais. Em
ambas, encontra-se a vontade de constituir uma familia mantendo uma
unido continua e duradoura, com comunhio de vida plena e todas as
consequéncias que esta unido acarreta — fidelidade reciproca, multipla
assisténcia, vida em comum, respeito e consideragdo. O individuo nio
pode ser privado de direitos apenas pela sua orientagdo sexual quando o
Estado tem o dever de lhe proporcionar uma vida digna e com direitos
iguais a todos. O preconceito com as diferengas ndo pode fazer com que
uma parte da sociedade deixe de usufruir das garantias constitucionais.

As conquistas realizadas através das decisdes judiciais, apesar de,
atualmente, tendentes a reconhecer, nestas relagdes, idénticos efeitos das
relagoes heterossexuais, ndo é o caminho ideal para um pais onde sua
Constitui¢do garante igualdade a todos. Nao se tem igualdade enquanto
uns tém sua unido afetiva legalmente positivada, sobre protegao da tutela
juridica, e outros, apenas pelo fato de terem outra orientagdo sexual,
tém que recorrer ao Poder Judicidrio para que este mesmo tipo de uniao
seja reconhecida. Precisam provar a existéncia da relagdo, enfrentar a
morosidade do Judicidrio, arcar com custas e honorarios de advogados,
entre outros entraves, para conseguir garantir seus direitos, direitos que o
Estado lhe deve, porque sdo igualmente cidadaos.

47 SILVA, José Afonso apud SILVA, Matheus Teixeira da. Op. cit.
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A igualdade é encontrada no momento em que todas as relagdes
sejam reconhecidas pelo mesmo instrumento e recebam igual protegdo
do Estado. Nao cabe em um pais, constituido no Estado Democratico de
Direito, que tem como seus fundamentos constitucionais a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e como um de seus objetivos a promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao, a auséncia de regulamentagao
da unido homoafetiva, clara forma de desigualdade de tratamento entre
os seus cidadaos, clara forma de discriminagao, clara forma de desrespeito
a dignidade humana.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho buscou estudar a necessidade da legalizagdao das unides
homoafetivas pelo ordenamento juridico brasileiro, para que elas sejam
reconhecidas como entidade familiar e acolhidas pelo direito de familia,
proporcionando a todas as pessoas, independente de sua orientagao sexual,
a mesma tutela juridica.

Historicamente, o direito normativo do pais se mostrou atrasado em
acompanhar as constantes mudangas ocorridas na sociedade. O casamento
foi considerado uma instituicao indissoluvel até o ano de 1977 e a unido
estavel entre o homem e a mulher; a igualdade entre os filhos havidos ou
nao da relagdo do casamento, ou adotados; a familia monoparental; bem
como o fim do poder patriarcal em substitui¢ao pela igualdade de poderes
entre o homem e a mulher, s6 foram positivados pela Constituicao de 1988.

Alegislagao brasileira nao consegue alcangar as mudangas e inquietagdes
da sociedade, demonstrando, também, como foi em toda a sua histéria, um
carater moralista, tradicionalista e preconceituoso. As leis ndo conseguem
seguir o ritmo da sociedade. Apesar disto, o direito, principalmente através
do Poder Judicidrio, tem se mostrado tendente a acompanhar a evolugao
social, recorrendo-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais
e baseando-se suas decisdes nos principios constitucionais de dignidade
da pessoa humana, igualdade, liberdade, cidadania, solidariedade, entre
outros. Assim, o Judicidrio tem conseguido apresentar solugdes justas aos
que o procuram.

Enquanto isso, a sociedade se mostra cada vez mais com uma
diversidade de formas em relacio ao modo de constituicao de familia, e
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o que era reconhecido pelo simples conjunto de pai, mae e filhos, passou
a ser formado por uma variedade de membros, formadores de familias
diversificadas, onde cada um encontra seu papel individual e sua realizagao
afetiva. A abertura do mercado de trabalho para a mulher, o distanciamento
entre a Igreja e o Estado, a liberdade sexual conquistada através de métodos
contraceptivos, a op¢do de casais em ndo terem filhos, assim como os
avancos tecnologicos acerca de fertilizagao, foram alguns dos aspectos que
contribuiram para essas grandes mudangas.

As unides afetivas, com sua pluralidade de formas, deixam de ter o seu
objetivo principal a procriagdo e passam a ter a existéncia do afeto a sua
principal razdo de ser. O patrimdnio também perde seu lugar de destaque
na protec¢ao juridica oferecida pelo Estado, para dar a vez ao individuo, ao
ser humano, fendmeno denominado como repersonaliza¢do do direito. E
ndo ha outro lugar mais adequado do que o ambiente familiar para ocorrer
a valorizagdo da pessoa humana.

As unides homoafetivas sao uma realidade presente na sociedade
brasileira e ndo podem ser ignoradas, possuem caracteristicas iguais aos
da unido heterossexual. Sao fundadas no amor, no afeto e seus integrantes
buscam a convivéncia mutua, a constru¢do de uma vida em comum, a
realizagdo sexual, exatamente como os heterossexuais. Nao ha razao para
a orientagdo sexual ser uma barreira na aplica¢do de direitos, apenas o
preconceito justifica a auséncia desta regulamentagao.

A Constitui¢ao, assim como o Coédigo Civil, silencia acerca destas
relagdes. Definem casamento e unido estivel como a relacio entre o
homem e a mulher, tornando assim as relacdes homossexuais invisiveis ao
mundo juridico. A invisibilidade tende a marginalizar parte da sociedade,
colaborando, mais ainda, para a manuten¢ao do preconceito ja existente. Em
muitos paises, principalmente os europeus, essas relagdes sao reconhecidas,
alguns adotam o mesmo sistema para homo ou heterossexuais, ja outros
tém forma diferente para a oficializagao.

De um modo geral, o Brasil vem apresentando avangos neste aspecto,
com leis que proibem a discrimina¢do dos homossexuais, que reconhecem
direitos ao companheiro no setor previdenciario e com as decisdes judiciais
favoraveis ao reconhecimento destas relacoes. Também se encontram dois
projetos de leis tramitando na Camara dos Deputados. Um deles, o Projeto
de Lein°2.285/2007, busca reconhecer a unido homoafetiva como entidade
familiar. Mas ainda ha um grande caminho a ser percorrido e a principal
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barreira a ser vencida é o preconceito. Num pais tradicionalista e de forte
referéncia cristd, a sociedade se mostra avessa aos comportamentos que
fogem do padrdo comum.

Os nobres principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da cidadania, da solidariedade, da personalidade, abarcando o direito a
sexualidade, consolidados pela Constituicao Federal sao fundamentos
suficientes para a concessao do reconhecimento das relagdes homoafetivas
no Brasil.

Somando-se a eles, as mudancas ocorridas na visao da familia, com a
repersonalizacdo do direito, a tutela concedida ao afeto e a pluralidade das
entidades familiares existentes na sociedade, justificam a regulamentagdo
destas unides para que sejam reconhecidas como entidade familiar e tenham
protecdo especial do Estado sendo abrangidas pelo direito de familia.
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RESUMO: O artigo trata do emprego da interven¢do judicial em pessoa
juridica como técnica utilizdvel para a imposi¢io do cumprimento de
prestacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa (art. 461 e 461-A, do
CPC). Procura-se analisar a medida, em suas vdarias modalidades e as
possiveis restricdes ao seu cabimento, bem como as vantagens e
desvantagens de seu emprego.

SUMARIO: 1. Consideracdes introdutérias. 2. Medidas de inducio e medidas
de sub-rogac¢do. 3. A interven¢ao judicial no direito brasileiro. 4. Espécies de
intervengdo judicial. 5. Questdes procedimentais da intervengdo judicial. 6.
Limita¢des a intervencao judicial

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Um dos grandes obstaculos a efetividade da prestagao jurisdicional -
especialmente das tutelas especificas — encontra-se na adequada analise dos
instrumentos disponiveis ao magistrado para fazer cumprir a sua ordem e
impor ao requerido a exata satisfacdo daquilo a que o autor tem direito.

E comum dizer-se que o juiz dispde de um leque aberto de medidas
de apoio para impor o cumprimento das prestagoes de fazer, nao fazer e
entregar coisa, em razdo do que dispoe o art. 461, § 5°, do CPC (ou o art. 84,
§ 5°,do CDC). A afirmagao é verdadeira, mas merece certo temperamento.
E que, embora haja liberdade na criagdo e na adogio de medidas de apoio,
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essas so se legitimam se ndo encontrarem 6bice em outro lugar do Direito.!
A regra, portanto, é de que serd permitido ao juiz utilizar de qualquer
técnica nao vedada pela ordem juridica - diretamente, ou em decorréncia
de seus principios.

Afinal, se é verdade que a Constituicao da Republica garante, em seu art.
5°, inc. XXXV, o acesso a tutela jurisdicional adequada e efetiva, também é
correto dizer que essa diretriz ndo pode ser atingida com o total desrespeito
a outras liberdades com o mesmo status constitucional, a exemplo da
garantia da inviolabilidade pessoal (art. 5°, caput, da CR) ou da proibigdo
do emprego de penas cruéis (art. 5°, inc. XLVII, e, da CR).

E, portanto, no equilibrio entre as exigéncias de uma tutela jurisdicional
efetiva e as demandas decorrentes do sistema de protegdo de liberdades,
imposto pelo texto constitucional e infraconstitucional, que se deve
dimensionar as técnicas de apoio disponibilizadas para o juiz, por via do
art. 461, § 5°, do CPC.

Em que pese a riqueza do assunto, o objetivo deste texto é bem mais
modesto. Busca-se, aqui, simplesmente, analisar uma das possiveis técnicas
de que se podelangar mao, com base no dispositivo legal acima mencionado,
para tornar eficiente a decisdo judicial. Especificamente, pretende-se,
aqui, estudar a chamada intervencédo judicial, técnica pouco conhecida
e empregada, mas que pode surtir efeitos extremamente positivos para
conferir efetividade aos provimentos jurisdicionais.

2. MEDIDAS DE INDUGAO E MEDIDAS DE SUB-ROGAGAO

E comum assimilarem-se as técnicas oferecidas pelo art. 461, do CPC,
as medidas de coer¢ao. Provavelmente, isso se da em razdo do fato de que
o art. 461, § 4°, do CPC, expressamente refere a multa coercitiva como
uma das técnicas utilizaveis, o que pode fazer o senso comum imaginar que

Seriam impensaveis no Brasil, por exemplo, a imposi¢ao de penas ou sangdes que denigram
a imagem do infrator (ditas shaming punishments). Sdo famosas, nos Estados Unidos, condena-
¢des impostas pelo juiz Michael A. Cicconetti, da Municipal Court of Painesville (Ohio). Apenas
como exemplo, tem-se o caso em que ele condenou um réu acusado de solicitar favores sexuais a
uma prostituta a, entre outras coisas, desfilar pela cidade, vestido de galinha, com uma placa com
a frase “ndo ha Galinheiro em Painsville” — referéncia a bordel famoso no Estado de Nevada-
EUA. Em outro caso, o mesmo magistrado condenou uma senhora (Michelle M. Murray — caso n.
CRB0502125) a passar uma noite na floresta, sozinha, sem alimento ou qualquer entretenimento,
como puni¢ao por ela ter abandonado 35 filhotes de gatos. Obviamente, san¢des como estas, ainda
que com fungdo coercitiva, ndo caberiam no ordenamento nacional.
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apenas medidas com a mesma natureza sao admissiveis na ordem nacional.
A experiéncia forense tem mostrado que essa multa é, de longe, o meio
mais utilizado na praxe brasileira, em detrimento de outras figuras que, por
vezes, sa0 mais eficazes e menos onerosas.>

Assim é que as medidas aceitas pelo art. 461 poderiam ser divididas em
dois grandes grupos.’ No primeiro deles, a que denominamos de medidas
de indugdo ou de pressdo, encontram-se as técnicas destinadas a vencer a
vontade do requerido, a fim de que ele pessoalmente desempenhe a agdo
imposta pela decisao judicial. Dentro deste grupo, encontram-se as técnicas
de coercdo - de que é exemplo a multa coercitiva ou ainda a prisao civil -
e também as técnicas de pressdo positiva, que consistem na promessa de
uma vantagem ao réu para a obtengao de sua colaboragao.*

Além desse corpo de técnicas, o preceito mencionado autoriza também
as chamadas medidas de sub-rogacao para a realizagdo da prestagdo in
natura, ou ainda para a obtencao do resultado pratico equivalente.

As medidas sub-rogatdrias sao mecanismos de cumprimento da ordem
judicial que dispensam a colaboragdo do ordenado, ja que a prestagdo
imposta pode ser atribuida a terceiro, de forma a realizar exatamente o
resultado idéntico aquele que seria operado pelo sujeito passivo.

Essas técnicas podem assumir varias feicdes, que vao desde a atribuigdo
da conduta ao Estado, passando pela sub-rogacdo da prestagiao em interesse
do requerido, e indo até a expropriagdo dos direitos de administragdo do
réu (sobre sua empresa, por exemplo) conferindo esses poderes a alguém
de confianga do magistrado.’

O direito anglo-americano é rico na experiéncia com essas medidas.
Naquele sistema, em relacdo as injunctions, também pode o juiz da
Common law impor formas de substitui¢ao da atividade do ordenado
pela conduta de terceiros — ou, pelo menos, sob a fiscalizagdo de terceiros

2 A propdsito, v. a critica langada em ARENHART, Sérgio Cruz. “A doutrina brasileira da multa
coercitiva — trés questdes ainda polémicas”. Revista forense. Rio de Janeiro: Forense, margo-abril
2008, n. 396, passim.

3 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sao Paulo: RT, 2003, p. 382.

4 Pode-se ter exemplo dessa medida na previsao do art. 1.102¢, do CPC, que liberta o réu do paga-
mento de custas e honorarios advocaticios se ele decide cumprir o mandado monitorio.

5 Sobre isso, v. ARENHART, Sérgio Cruz. “A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo
de terceiros”. Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins.
Coord. Fredie Didier Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2004, passim.
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- no intuito de obter a tutela especifica da obrigacao. Michelle Taruffo,’
estudando a questdo, elenca criagdes inglesas e norte-americanas de
atuacao das injunctions, e traz importantes exemplos, que podem muito
bem ser utilizados diante da norma do art. 461, § 5° do CPC. Lembra ele
a tendéncia de — em envolvendo a decisdo atuada atividades complexas e
diversificadas, ou continuadas e destinadas a durar no tempo — as Cortes
(especialmente nos Estados Unidos) entregarem a tarefa nao ao réu da
demanda, mas a “encarregados que operam na qualidade de officers of
the Court, e que tém a fungdo de desenvolver diretamente, ou de controlar o
desenvolvimento, a cargo de terceiros, das atividades necessdrias para se levar
a cabo a execugdo prevista na sentenga’.’

Também, no direito argentino, hd previsao semelhante. No art. 1.684,
do Cédigo Civil, concebe-se a autorizagao de que, em agao de destituigdo
de administrador de sociedade, havendo perigo de demora, o juiz pode, de
imediato, nomear um administrador provisorio, s6cio ou ndo socio, para
administrar a pessoa juridica.® Como ensina a doutrina, essa prerrogativa,
apesar da limitada dic¢ao legal, nao esta restrita ao trato de questdes
societdrias (comerciais), valendo para qualquer situagdo em que seja ela
necessaria, envolvendo pessoas juridicas ou sociedades de fato.’

Precisamente essa figura particular, a intervengao judicial, é que constitui
objeto deste estudo. Como se viu, trata-se de uma técnica de sub-rogagao,
destinada a atribuir a terceiro a pratica da conduta imposta judicialmente
ou, ao menos, a fiscaliza¢ao da correta execugdo da ordem judicial.

3. A INTERVEN(;AO JUDICIAL NO DIREITO BRASILEIRO

Poderd alguém imaginar que essa espécie de medida nao ¢ admitida pelo
direito nacional, em razdo da agressividade que representa sobre a esfera
do sujeito passivo. A objecdo, porém, nao tem procedéncia. Inicialmente, é

® TARUFFO, Michele. “A atuac@o executiva dos direitos: perfis comparatisticos”, Trad. Teresa
Arruda Alvim Wambier. Revista de processo, n. 59. Sdo Paulo: RT, jul-set., 1990, pp. 72 e ss.

7 Ob. cit., p. 75. Assim, tb., v. HAZARD JR., Geoffrey C., TARUFFO, Michele. American civil
procedure — an introduction. New Haven: Yale University Press, 1993, p. 197.

8 “Art. 1.684. Habiendo peligro en la demora, el juez podra decretar la remocion luego de comen-
zado el pleito, nombrando un administrador provisorio socio o no socio.”

® ALSINA, Hugo. Tratado teorico practico de derecho procesal civil y comercial. 2 ed., atualizada
por Jesus Cuadrao. Buenos Aires: Ediar, 1962, tomo V, p. 533.
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necessario ponderar que, por vezes, a medida sub-rogatdria, precisamente
por dispensar a colaboragdo do sujeito passivo - e, assim, ladear a complexa
questao da pressao psicoldgica para estimular a sua vontade —, pode ser o
caminho mais efetivo e mais rdpido para a tutela do interesse em questao.
Sob outro angulo, a medida pode também ser aquela que gera menor
prejuizo para o requerido, pelo fato de que, no contraste com o meio de
pressdo psicoldgica, pode representar a técnica menos agressiva a esfera
juridica deste.

Em relacdo a estes mecanismos, poderia ainda preocupar o fato de
que, por dispensar a colabora¢ao do obrigado, sequer seria dada a ele a
oportunidade de cumprir, espontaneamente, o julgado. Assim, todavia,
niao ocorre, bastando pensar nos provimentos executivos (ditos lato
sensu) existentes no direito brasileiro. Na acdo de despejo, bem como
na reintegracao de posse, nao se duvida do carater preponderantemente
executivo da sentenca; ainda assim, antes de se realizar coativamente
a ordem, ¢ oportunizado ao ordenado cumprir a determinagdo judicial,
evitando o uso do meio de atuagdo direta. Com efeito, o proprio principio
do menor sacrificio ao ordenado - que, como visto, tem aplicagdo também
no campo da atuagio dos provimentos mandamentais e executivos — impoe
que se dé oportunidade ao ordenado de agir, espontaneamente, conforme
a determinagdo judicial. Somente quando se verifique a violagao do
comando, tem incidéncia o meio de pressao (ou de sub-rogagdo) acoplado.
De fato, a tutela é prestada pela ordem; o mecanismo de apoio utilizado
(de coergao ou de sub-rogagao) presta-se apenas para dar efetividade a ela,
permitindo a atuagdo subsidiaria do comando ou por terceiro ou com o
auxilio da pressao psicolégica desenvolvida sobre a vontade do ordenado."

O direito brasileiro, pois, ndo encontra 6bices a utilizagdo das medidas
de sub-rogagdo como auxiliares da efetivagao da ordem inibitéria. O art.
461, §5°, do Cddigo de Processo Civil (bem como o art. 84, § 5°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor) autorizam a utilizacao destes elementos, seja
pela via dos mecanismos expressamente indicados no texto legal, seja pela
clausula aberta presente no inicio do texto legal (“..determinar as medidas
necessarias, tais como..”).

Sendo, pois, admissivel o emprego das técnicas de sub-rogagdo para
o apoio ao cumprimento da ordem de tutela especifica, é evidente que
se ha de admitir, também, porque a medida esta ai inserida, a figura da

10 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis..., ob. cit., p. 397.
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expropriagao do poder de administracio de pessoas juridicas, aqui
chamada de intervengdo judicial.

O direito nacional expressamente emprega essa técnica, por exemplo, no
regime da Lei Antitruste (Lei n° 8.884/94). Conforme pondera Marcelo Lima
Guerra, arespeito desta figura, “o juiz pode efetivamente substituir-se ao devedor,
para realizar, no seu lugar (ou mesmo fiscalizar mais de perto o cumprimento
pelo devedor, nas prestacdes de trato sucessivo), as mais variadas prestagoes,
quer as que digam respeito a atividade da empresa para com terceiros, quer,
sobretudo, aquelas que sao realizadas no seu proprio ambito interno, ou seja,
relacionadas ao seu funcionamento e a sua organizagao”."

A medida concebida pelo art. 69 e ss., da Lei n° 8.884/94 (a intervengéo
judicial), embora prevista em legislagao especificamente desenhada para o
combate contra o abuso do poder econémico, pode ser utilizada para outras
situagdes que ndo aquelas expressamente arroladas nos arts. 20 e 21 da lei
mencionada. Mesmo para situagdes que nao guardem nenhuma relagdo
com a dominagdo econdmica, pode a intervengdo judicial ser empregada
para efetivar a ordem judicial, estando certamente assimilada a clausula
aberta do art. 461, § 5°, do CPC.

Também o Cddigo de Processo Civil trata de figura muito semelhante a
intervengao judicial, ao tratar do administrador judicial ou do depositario.
Embora o art. 148, do cddigo, reserve essas figuras para “a guarda e
conservagdo de bens penhorados, arrestados, seqiiestrados ou arrecadados”,
vale observar que, no regime da execugao, eles possuem amplos poderes de
gestdo, sobretudo quando se trata de penhora estabelecida sobre empresa.
O art. 678, por exemplo, determina que para a penhora de renda ou bens de
empresa concessiondria de servico publico deva o depositario apresentar
“a forma de administrac¢ao e o esquema de pagamento”. O art. 701, a seu
turno, ao tratar da alienagdo de imoével de incapaz, determina a nomeagao
de depositario - quando o bem nao atingir ao menos 80% do valor da
avaliagdo — a quem sera confiada a guarda e a administragio do bem.
Ao tratar do usufruto de bens méveis ou imdveis, o cddigo ¢ ainda mais
expresso: trata claramente do administrador judicial, que recebe todos os
poderes do usufrutudrio (art. 719). Finalmente, incidindo a penhora sobre
parcela de faturamento de empresa, estabelece o codigo a necessidade

" GUERRA, Marcelo Lima. “Inovagdes na execucdo direta das obrigacdes de fazer e ndo fazer”

in Processo de execugdo e assuntos afins, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 318.

266

RevJurSecJudPE03.indd 266 15/10/2010 07:44:28



de nomeagao de depositario, “com a atribui¢do de submeter a aprovacao
judicial a forma de efetiva¢ao da constri¢ao, bem como de prestar contas
mensalmente, entregando ao exeqiiente as quantias recebidas, a fim de
serem imputadas no pagamento da divida” (art. 655-A, § 3°).

Vé-se, entdo, que a figura da intervenc¢ao judicial em empresas, com
menor ou maior grau, é francamente conhecida e praticada pelo direito
nacional. Nao ¢ possivel, assim, assustar-se com o emprego da medida
como técnica de sub-rogagdo atipica, capaz de ser aplicada para qualquer
situagdo em que se exija a tutela especifica de certa prestagao.

A figura, portanto, ¢ admitida e compativel com o quadro constitucional
brasileiro. Por isso, merece ser alocada como medida atipica, veiculavel por
via do art. 461, § 5°, do CPC.

4. ESPECIES DE INTERVENCAO JUDICIAL

A expressdo “intervencao judicial” pode gerar certa resisténcia, por
dar a impressao de que, por esse mecanismo, deverd o magistrado sempre
desalojar o titular da empresa, colocando em seu lugar alguém de confianga
para administra-la. E verdade que esse extremo pode ocorrer. Todavia, o
comum sera bem menos gravoso e isso constitui uma das grandes vantagens
da técnica em estudo.

Com efeito, a plasticidade da medida em anélise, que permite adaptacoes
a cada caso concreto, com a ampliagdo ou a redugdo da extensao dos poderes
conferidos ao interventor, faz com que a medida assuma importante papel
no efetivo atendimento a ordem judicial e, ainda, como técnica de “coer¢ao
indireta’, para estimular o préprio ordenado a cumprir com a decisao judicial.

Esse papel coercitivo pode ser visto quando se tem a imagem do ordenado
que deve escolher entre resistir a ordem judicial - e ver um interventor
ser colocado em seu lugar, com poderes de administragdio maiores ou
menores, mas com acesso a informacgdes sigilosas, a vida da empresa e com
a possibilidade de nao conseguir conduzir os negdcios com a mesma pericia
do proprietario — ou cumprir, ele mesmo, a decisao do juiz. Normalmente, s6
essa visao ja sera suficiente para estimular o ordenado a optar pela segunda
alternativa, evitando assim a ingeréncia de um desconhecido em seus
assuntos e mantendo consigo a gestdo de seu trabalho.

Por outro lado, como medida de sub-rogagio, a técnica pode assumir
diferentes formatos, adaptando-se a necessidade do caso concreto.
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Assim é que a doutrina tem, apenas para fins didaticos, classificado as
formas de intervencéo judicial em trés grupos.'

No primeiro deles, estaria a intervencdo chamada de fiscalizatoria. Nela,
o administrador original ndo é desvestido de suas atribui¢des. A fungao do
interventor é, apenas, a de fiscalizar o correto cuamprimento da decisao judicial.
Para tanto, obviamente, o interventor tera livre acesso a empresa, aos dados
necessarios para conferir a satisfacdo da determinagao judicial e podera tomar
depoimentos, fotos ou outros elementos, para certificar-se das condutas
adotadas pelo ordenado no sentido de implementar a decisao judicial.

Imagine-se, por exemplo, nesse campo, uma ordem judicial que tivesse
por objeto a imposigdo de reintegracao de um empregado, que havia sido
assediado moralmente, o que impds o seu pedido de demissdo. Como seria
vidvel apurar se, restituido ao trabalho, as condutas anteriormente ocorridas
nao voltariam a acontecer? Certamente, a melhor maneira para tanto sera
nomear um interventor-fiscal, que permanega por um periodo de tempo
na empresa, até que qualquer perigo de novas agressoes haja cessado.

Em um segundo grupo, pode-se conceber uma intervengdo menos
branda, em que o interventor assuma parcela das atribui¢des originalmente
conferidas ao proprietario da empresa. Tem-se ai a chamada intervengio
co-gestora. Nela, o administrador original permanece na empresa, atuando
a sua frente. Todavia, parte de suas atribui¢des sao, por um periodo de
tempo, entregues ao interventor, que devera desempenhad-las no intuito de
fazer cumprir a decisao judicial.

Figure-se a hipdtese, nessa quadra, de uma empresa que impde condigdes
abusivas para a contratagdo de pessoal. Reconhecida essa abusividade, ndo
sera evidentemente necessario retirar o titular da empresa como um todo,
sendo suficiente a interven¢do na area de recursos humanos da pessoa
juridica.

Do mesmo modo, suponha-se a necessidade de instalar filtro contra a
polui¢ao na empresa. Havendo resisténcia do ordenado, pode o magistrado,
por certo, nomear interventor com essa exclusiva atribui¢do. Concluida a
obra, dissolvida estara a intervengdo. Por 6bvio, o interventor devera ser
investido das fungdes e da autoridade necessaria para cumprir com sua
missdo. Por isso, exemplificativamente, tera de ter acesso as finangas da
empresa (para comprar o material para o filtro), as suas instalagdes (para

12 Sobre a questdo, v. PEREIRA, Luiz Fernando C. Medidas urgentes no direito societdario. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 205 e ss.
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de fato poder fazer instalar o filtro) e ao controle de emissao de poluentes.
Todos esses poderes deverdo ser explicitamente atribuidos pelo magistrado
ao interventor, sendo de se conceber que eles sejam outorgados todos de
uma s6 vez ou que venham a ser oferecidos de modo paulatino, 8 medida
do necessario.

Finalmente, tem-se a intervenc¢do mais dréstica: a chamada intervengdo
expropriatoria ou substitutiva. Nela, realmente, o interventor ira substituir
o administrador original da empresa. Este saird do comando da pessoa
juridica, deixando ao interventor o papel de, por um periodo de tempo,
gerir os negocios (todos) da sociedade.

Ha noticias de agdes coletivas movidas com esse intuito. Uma, de
grande repercussao nacional, foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal
no Rio de Janeiro, pedindo a intervengao judicial no Conselho Federal de
Enfermagem, no ano de 2006. A intengdo era de afastar a administragdo do
conselho, diante de noticias de desvios de recursos publicos e fraudes em
licitacoes.

Tem-se, também, na mesma linha, a¢do civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho da 4* Regido em face do Grupo Ortopé,
solicitando a intervengdo judicial nesse grupo, com o afastamento de seus
administradores e a nomeac¢ao de pessoa da confianga do juizo para esse
mister, até a liquida¢ao do passivo trabalhista da empresa.”” O pedido de
liminar foi acolhido, decretando-se a intervencdo solicitada pelo prazo
inicial de seis meses, que poderia ser prorrogado, se necessario.

De modo semelhante ocorreu com a Vasp, companhia aérea que sofreu
intervencdo judicial, também por iniciativa da Justica Laboral, em agdo
proposta pelo Ministério Publico do Trabalho no intuito de regularizar o
desrespeito por aquelaempresa praticado em relagdo adireitos trabalhistas.'*

As categorias indicadas, a toda evidéncia, prestam-se apenas para um
norte didatico. Servem, tdo-so, para demonstrar a vastidao de fei¢oes que
a medida pode assumir.

E claro, por outro lado, que 0 emprego de uma “forma” de intervengio
nao impede que ela venha a ser substituida por outra, mais branda ou mais
restritiva, conforme a necessidade do caso concreto. Assim, por exemplo,
decretada a intervengao fiscalizatdria para verificar o cumprimento de uma

13 Autos n. 00232-2007-352-04-00-4. 2* Vara do Trabalho de Gramado. Ministério Publico do
Trabalho versus Adolfo Homrich e outros.

14 Autos n. 507/2005-014-02-00.8. Juizo da 14* Vara do Trabalho de Sio Paulo.
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ordem inibitdria, pode suceder que o interventor relate ao magistrado a
manutenc¢ao do desrespeito a ordem judicial. Pode-se, entao, converter essa
forma de interven¢ao em outra, mais severa, despojando o administrador
original, total ou parcialmente, de seus poderes, no intuito de fazer cumprir
a decisdo do Estado. No sentido contrario, pode ocorrer que, imposta
intervengdo substitutiva, a sequéncia de atos demonstre a inten¢do de
colaboragdo por parte do réu; podera entdo o juiz converter a medida em
intervengao fiscalizatoria, de modo a, apenas, acompanhar a evolugao das
condutas adotadas pelo requerido.

5. QUESTOES PROCEDIMENTAIS DA INTERVENCAO JUDICIAL

Embora pareca indubitavel o cabimento da intervencdo judicial no
direito brasileiro, ha diversas questdes procedimentais que merecem ser
analisadas e solucionadas.

Inicialmente, impde-se saber como se da a decretagao da intervengao,
quais os seus requisitos e a sua forma legal.

Na falta de previsdao especifica, é de se aplicar a intervengdo judicial
“atipica” as previsdes constantes nos arts. 69 e ss., da Lei n. 8.884/94, bem
como a disciplina do administrador e do depositario, posto no Cdédigo de
Processo Civil.

De inicio, vale uma adverténcia. Poderia alguém imaginar que somente
o juiz federal deteria competéncia para a decretagdo da intervengdo
judicial, em razao da exclusiva men¢ao a esta autoridade no corpo da
regulamentacdo da figura na Lei 8.884/94 (v. art. 77, da lei). Assim,
todavia, ndo é. A mencéo ao juiz federal no texto legal decorre do fato de
que o referido diploma trata de a¢des de exclusiva competéncia federal.
Nao haveria, portanto, sentido algum em aludir, naquela lei, a atividade de
juizes estaduais. Isto, porém, significa apenas dizer que, em se tratando de
intervengao judicial decretada para coibir atos de abuso do poder econdmico
(fundada, pois, na Lei n° 8.884/94), a atribuicao da analise do cabimento ou
ndo da medida pertence ao juiz federal. Entretanto, para outras atividades,
pode o juiz estadual ser competente (pela lei material), valendo as regras
em exame (art. 69 e ss., da Lei n° 8.884/94) como simples pardmetro de
operacionalizagdo da intervengdio.

Dessa forma, qualquer juiz que possa fazer atuar a tutela especifica de
prestagdes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa esta habilitado a, em sendo
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necessario, decretar a intervencao judicial em sociedade.

Por outro lado, embora a medida seja mais afeicoada ao trato com
sociedades mercantis, é certo que também sociedades civis autorizam essa
interveng¢do. Ademais, ela também deve ser admitida para situagdes em
que, embora nao haja o envolvimento de pessoa juridica, tem-se alguém
que administra patrimonio de valor, sendo esse patrimonio o objeto da
ordem judicial de tutela especifica. Em sintese, a intervengao judicial pode
ser decretada para atender a qualquer situagdo em que a atividade do
requerido possa ser substituida pela de um administrador.

Por outro vértice, a intervengdo é técnica de sub-rogacdo, que s6 se
justifica se ainda for necessario (ou possivel) o cumprimento da ordem
judicial. Por conta disso, é evidente que, adimplida a prestagao — pelo
proprio réu, por terceiro, ou pela atividade do interventor - ou se tornando
ela impossivel, deixa de ter sentido a medida de apoio em estudo.

Seguindo o comando imposto pelo art. 69, paragrafo tnico, da Lei
n. 8.884/94, toda decisio que impde a intervengdo judicial deve ser
especificamente fundamentada. A exigéncia, por certo, tem assento
constitucional (art. 93, inc. IX, da CR), mas ¢é de fato recomendavel o
refor¢o da exigéncia porque ¢ imprescindivel que o magistrado demonstre
— ao eleger essa técnica para assegurar o cumprimento de sua decisdo — que
a técnica é a mais idonea e a menos gravosa para o caso concreto. Tal como
ocorre com qualquer outro meio de indugdo ou de sub-rogac¢ao, é dever
do magistrado escolher, sempre, aquele que se mostre o mais adequado
ao caso especifico. Por isso, deve ele demonstrar as razdes que o levaram
a optar por essa técnica (a intervencdo judicial) acima de qualquer outra
disponivel.

Em sendo necessaria a interven¢do judicial - diante do nao
cumprimento voluntario da ordem judicial, ou apenas para a verificagdo
desse cumprimento, no caso da intervengéo fiscalizatéria — cabe ao juiz
escolher o interventor, dentre pessoas que gozem de sua confianga e que
possuam capacidade técnica para fazer cumprir a sua determinacéo e para
desempenhar a administracdo (ou fiscalizagdo) que lhe toca. Podem as
partes, valendo-se por analogia do disposto no art. 70, da Lei Antitruste,
impugnar a eleigdo do juiz, seguindo o rito ali previsto.

Em principio, entdo, a intervengao é precedida pela oitiva das partes. Tém
elas o direito de saber quem ¢ o interventor e de verificar sua idoneidade
para a pratica dos atos necessarios. Elas também terdo o direito de saber
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o momento em que a interveng¢do ocorrerd, bem como de participar dela,
acompanhando as diligéncias adotadas pelo administrador designado.
Todavia, especificamente no caso da intervengdo fiscalizatéria, pode-se
admitir a nomeagao sigilosa, feita pelo magistrado. Essa situagdo ¢é, por
certo, excepcional, mas pode ocorrer, sobretudo quando a ciéncia prévia
da intervencao fiscalizatoria possa frustrar a efetividade da medida. Assim,
por exemplo, havendo indicios de maus-tratos em hospital, a ordem judicial
para que esses atos cessem podera ser acompanhada pela nomeagao sigilosa
de um interventor fiscalizador, a quem se atribua a exclusiva missao de
verificar se aqueles atos efetivamente deixaram de ocorrer. Obviamente,
a prévia ciéncia pelas partes de quem ¢é o interventor ou de quando sua
verificagdo ocorrera sera suficiente para que o réu possa “maquiar’ a
situagao existente, dando a aparéncia de obediéncia ao comando judicial.

As atividades desempenhadas pelo interventor deverdo ser
acompanhadas de perto pelo magistrado. E este o espirito do art. 75, da Lei
8.884/94, que deverd ser respeitado em qualquer espécie de intervengao.
Assim, compete ao interventor limitar-se a pratica dos atos autorizados pelo
magistrado, devendo, ainda, reportar-se a este sobre todo percalgo notado.
Cabe-lhe, ainda, apresentar relatérios periddicos das atividades exercidas,
de modo a permitir ao juiz acompanhar de forma completa aquilo que é
realizado pelo interventor.

Nos termos da Lei Antitruste, esses relatorios devem ser apresentados
mensalmente. Porém, é evidente que pode o juiz alterar essa periodicidade,
para atender as circunstancias do caso concreto. Em especial no caso da
intervengdo fiscalizatdria, pode-se mostrar insuficiente (ou excessivo) o
relatério mensal, de modo a exigir ajuste nesse particular.

Enfim, vale notar que a Lei Antitruste, em seu art. 73, limita o prazo de
intervencdo a 180 dias. E certo que esse prazo é suficiente para a maioria
dos casos em que essa intervenc¢do é necessaria, especialmente quando a
questao trate de dominagao econdmica. Todavia, poderao surgir situagdes
em que esse prazo seja imprestavel para levar a cabo as providéncias
determinadas judicialmente. Figure-se, por exemplo, a reforma de um
hospital, a execu¢ao de uma obra de porte ou o saneamento de contas de
entidade filantrépica. Nesses casos, muitas vezes, as providéncias poderao
demandar anos, sendo certo que a interven¢do ainda assim permanece
como o meio mais idoneo e menos gravoso. Por outro lado, é certo que
o limite imposto s6 tem sentido para as intervengdes que geram efetiva
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restricdo ao administrador original (intervengdo co-gestora e intervengdo
substitutiva). Nao se pode aplicar essa limita¢ao a intervencao fiscalizatdria,
que nenhum oOnus gera ao requerido e deve durar pelo tempo necessario
para a verificagdo do completo adimplemento da ordem judicial.

Em conta disso, o prazo mencionado deve servir como parametro para
o juiz dimensionar o tempo razoavel da intervengdo ou nao. Porém, esse
prazo nao pode ser considerado de forma absoluta - mormente fora do
ambito da prote¢do contra o abuso do poder econémico — merecendo ser
temperado pelas circunstancias do caso concreto. O importante, de toda
sorte, é que a interven¢do nao se torne definitiva, descaracterizando-a
como meio habil apenas para a realizagdo da ordem judicial.”®

6. LIMITACOES A INTERVENCAO JUDICIAL

Como ocorre com qualquer medida de apoio, a intervengdo judicial
também apresenta limitagdes. Havera casos em que a medida sera
absolutamente ineficaz, bem como casos em que sera impossivel seu uso.

Dentro da primeira classe, estardo os casos em que a administragdo
da sociedade serd incapaz de fazer cumprir com a determinacao judicial.
Quando a violagao (potencial ou efetiva) decorre mais da conduta prépria
do réu do que da empresa por ele administrada - v.g., quando ¢ ele o
responsavel pelo ato de concorréncia desleal que beneficia a sua empresa,
quando é a sua conduta pessoal que, por meio da sociedade que preside,
ameaca o direito do autor - é evidente que de nada servira a nomeagao de
interventor para a empresa, ainda que ela seja a ré da agéo.

Do mesmo modo, havera casos em que a administragao temporaria da
sociedade sera ineficaz, porque permanecera integro — mesmo ap6s longo
prazo — o interesse na violagao do direito.

A inidoneidade da técnica podera revelar-se, ainda, pela inexisténcia
de interventor habilitado a administrar a entidade do requerido. Imagine-
se atividade tdo restrita ou tdo complexa que exija o conhecimento do
administrador originario (e s6 dele) para o prosseguimento da atividade.
Nesse caso, a medida também serd inutil para obter o cumprimento direto
da ordem judicial, pelo simples fato de que somente o administrador
primitivo tera condigdes de satisfazer adequadamente aquele comando.

15" Assim tb. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. 2" ed., Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 279/280.
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A hipdtese mais complexa, porém, ocorrerda nos casos em que a
intervengdo se mostre inviavel por existir expressa vedacao ao seu
emprego. Tal ocorre, por exemplo, com o afastamento de agentes politicos
(a exemplo do Presidente da Republica, dos Governadores dos Estados ou
dos Prefeitos Municipais) da administracdo da pessoa juridica de direito
publico. Como cedigo, a Constituicdo da Republica estabelece regime
especifico para essa interven¢ao, que ndo pode, portanto, ser obtida pela
via comum, do at. 461, do CPC. Deveras, a Constituicao da Republica,
em seus arts. 34 a 36, contempla procedimento e requisitos proprios para
que a Unido possa intervir nos Estados e para que estes possam intervir
nos Municipios. Mais que isso, tem-se (especialmente no art. 36) cautela
extrema para a autorizacdo dessa medida, ja que ela pode afetar o sistema
federativo nacional.'

Descabe, pois, a aplicacdo da medida nesse campo.

Hé também decisio do Superior Tribunal de Justica - uma das
raras a tratar desse assunto — que entendeu por incabivel o emprego da
intervencgdo judicial em qualquer instancia de 6rgao publico.”” O caso
tratava de ordem judicial, de carater antecipatério, que determinava
ao réu (o Banco do Nordeste do Brasil S.A.) o pagamento imediato da
quantia de R$ 3.864.168,43 ao autor. Nao tendo sido cumprida a ordem,
o Judicidrio cearense determinou ao Presidente do Banco Central do
Brasil a designagao de um auditor para que procedesse, em substituigdo
ao dirigente maximo da instituicdo financeira, ao pagamento do valor
imposto. Posteriormente, determinou o Tribunal de Justica daquele Estado
o afastamento do presidente daquele banco, impondo ao gerente da agéncia
de Fortaleza o pagamento do valor devido (que ja somava a importancia de
R$ 6.662.818,93), nomeando, ademais, o Juiz de Direito da 22 Vara Civel da
mesma capital como interventor judicial, conferindo-lhe poderes amplos
para o cumprimento da ordem.

No entendimento do Superior Tribunal de Justica, a decisdo em questdo
¢ ilegal, por dois motivos. Inicialmente, porque a intervengdo promovida

16 No mesmo sentido, v. TALAMINI, Eduardo. Ob. cit., p. 283.

17817, 2° Secdo. AgRg na Pet 734/CE. Rel. Min. Barros Monteiro. DJU 25.11.1996 p. 46134.
Consta da ementa do acorddo: “TUTELA ANTECIPADA. EXECUCAO. INTERVENCAO JUDI-
CIAL DECRETADA EM INSTITUICAO FINANCEIRA. ILEGALIDADE. Dentre os diversos
meios colocados a disposi¢do do interessado para obter o cumprimento da tutela antecipatoria, ndo
se acha a intervengdo judicial em entidade bancaria, mediante o afastamento de seu presidente.
Agravo improvido”.
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ndo encontra guarida no ordenamento nacional, ja que, no entendimento
daquela Corte, ndo se tratava de prestacao de fazer ou nao fazer, e sim de
tutela de prestagdo pecuniaria. Por outro lado, entendeu aquele mesmo
Tribunal superior que a decisdo proferida, ao determinar o afastamento
do chefe da instituigdo e atribuir a funcdo de pagamento ao gerente de
agéncia, dotando um magistrado da condi¢ao de interventor, “adentra
a esfera de atribui¢des de autoridade administrativa, a quem compete
nomear e demitir o Presidente do Banco do Nordeste do Brasil S.A., no
caso, o Exmo. Sr. Presidente da Republica”'® Na sequéncia, a decisdo cita
precedente da Corte, relatado pelo Min. Américo Luz, no qual se entendeu
que “a designagao de um administrador judicial para, substituindo-se ao
6rgao publico, em funcionamento regular, e invadindo suas especificas
atribuigdes - praticar ato de saque do numerario”."

O primeiro argumento ¢, sem duvida, o de maior peso. Ainda que vozes
de peso venham sustentando o cabimento da aplicagdo das técnicas do art.
461 para a tutela especifica das prestagdes de pagamento de soma,” ndo
ha davida de que a corrente majoritaria ainda permanece refratdria a esta
idéia. Todavia, quanto ao segundo argumento utilizado, nao é possivel com
ele concordar. Subtrair de outrem - seja da liberdade do empreendedor
privado, seja da discricionariedade do administrador publico - a elei¢ao
daquele que dirige uma entidade (ou um 6rgao de entidade) é natural a
intervencdo judicial. Pretender ver atribuigdo exclusiva daquele indicado
em lei ai é desconsiderar o fato de que a intervencao judicial ndo tem a
finalidade de substituir a autonomia dada aquele que pode, definitiva
e legitimamente, escolher o dirigente. O objetivo desta técnica é,
simplesmente, fazer cuamprir uma ordem judicial, valendo-se do meio mais
expedito, idoneo e menos gravoso possivel.

Quando o magistrado, pois, designa um interventor, nao pretende ele

18 Excerto do voto do relator.
19" STJ. Conflito de Atribuigdes n. 46-0/SP

20 V.g., MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 604 e ss.; Idem. “A efetividade da multa na execugdo da sentenga que condena a pagar
dinheiro”. Texto publicado no site www.professormarinoni.com.br, acesso em 10 de fev. 2005, p. 4;
GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. 1* ed., 2* tiragem. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 185 e ss.;
ARENHART, Sérgio Cruz. “A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarci-
torias em pecunia”. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Coord. Ada Pellegrini Grinover, Aluisio G. de Castro Mendes e Kazuo Watanabe. Sdo
Paulo: RT, 2007, esp. p. 227 e ss.
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usurpar a competéncia dada a outro administrador publico — em indicar o
dirigente de certo 6rgao - especialmente quando se pensa nas modalidades
de intervencao fiscalizatéria e co-gestora. Dado o carater temporario da
medida, a sua destinagdo jamais pode-se confundir com a atividade
desempenhada de maneira estavel pelo verdadeiro administrador que é,
por um periodo de tempo, substituido. Dai ndo se poder falar, no caso, em
usurpagdo de fungdo ou de prerrogativa.

Ao que parece, portanto, esse Obice, apontado na decisdo mencionada,
ndo se sustenta, de modo que nada haveria que impedisse o emprego da
intervengdo judicial também no seio do Estado, desde que ndo se trate
de uma das hipdteses antes indicadas, em que a intervengdo depende de
procedimento especifico e tratamento impar.

O que importa, de toda sorte, ¢ notar que o instrumento objeto deste
estudo possui frutifera aplicagdo. Embora a jurisprudéncia nacional
permaneca timida em relagao ao emprego da intervengao judicial,?' a técnica
merece ser encarada com mais seriedade pela praxe brasileira e merece ser
difundida. Constitui ela importante mecanismo, que deve tomar o lugar da
multa coercitiva (ou de outros meios de coer¢do) em varias ocasides nas
quais estas técnicas tém-se revelado insatisfatorias. Mais do que isso, para o
cumprimento de ordens judiciais que imponham prestacdes complexas — o
que se tem tornado comum, sobretudo no campo da tutela coletiva - talvez
a intervencao revele ser o mecanismo mais adequado para a efetividade da
atuacao jurisdicional.

2l Deve-se ressalvar, aqui, a Justiga do Trabalho, em que ha diversos exemplos do uso, com suces-
so da intervencao judicial em empresa, para fazer efetivos direitos laborais.
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RENUNCIA FISCAL, IMPROBIDADE E
ACAO CIVIL PUBLICA

Tercio Sampaio Ferraz Junior

Professor titular da Faculdade de Direito da USP

RESUMO: renuncia fiscal, ao produzir o efeito de diminuir a arrecadagdo publica,
levanta a hipdtese de lesdo ao patriménio publico; discute-se, nesse sentido, o
cabimento de a¢io civil publica, em termos da competéncia do Ministério Publico,
ou de a¢do de improbidade administrativa.

Tornou-se um topos do senso comum juridico a afirmagdo de que a
Constituigdo Federal teria ampliado largamente a competéncia material
do Ministério Publico e, em consequéncia, para a propositura da a¢do
civil publica. Nao obstante, essa competéncia conhece delineamentos
funcionalmente necessarios.

Tome-se, como objeto de reflexdo, o ato administrativo inquinado
de ilegalidade por ser uma causa produtora do efeito de diminuir a
arrecadagao de tributos, donde uma rentncia fiscal e, em contrapartida,
um enriquecimento ilicito para os beneficiarios, no que se figuraria uma
lesdo ao patrimonio publico. Em seguida, por vislumbrar-se, no mesmo ato
administrativo, um ato de improbidade administrativa e na probidade, por
conta do principio da moralidade, um “interesse geral e difuso” e até “um
bem mais valioso que o patrimonio publico num sentido restrito”.

Circunscrevendo-me a estes dois delineamentos, a analise da questao
abre caminho para uma necessaria consideragdo preliminar sobre a
mencionada amplitude e alargamento trazidos pela Constitui¢ao Federal.

O texto constitucional, art. 129 - III, atribui ao Ministério Publico a
fungdo institucional de promover a agao civil pablica para a protecido “do
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patrimonio publico”. Insere-se este num conjunto ao qual pertencem ainda
o patrimonio social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos.

A questao que aflora imediatamente é saber se o conjunto contém uma
série homogénea de elementos. A doutrina nao tem vacilado em ver, em
parte do conjunto, elementos que guardam uma unidade por conta da
expressdo final “e de outros interesses difusos e coletivos”

Difusos sao interesses como conceituou o chamado Cddigo de Defesa
do Consumidor (art. 81), “transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato”. A transindividualidade aponta para a indeterminac¢ao individual do
interessado. Masvaialém, poisimplicao que ultrapassaointeresseindividual.
Dai a indivisibilidade, pois é interesse inapropriavavel pelo individuo, nada
lhe cabendo enquanto tal. O que liga os individuos entre si, no interesse
difuso, ndo ¢ o interesse, mas circunstancias de fato, ou seja, a contingéncia
de estarem reunidos por eventos que nao lhes confere, individualmente,
nenhum interesse, mas que pde a todos, indeterminadamente, numa
mesma situagdo. O meio ambiente é, tipicamente, o exemplo padrao de
interesse difuso.

Coletivos sao os interesses de grupos de pessoas determinadas, embora,
no interior do grupo, indivisiveis. Isto ¢, sdo interesses que pressupdem
uma titularidade determinada, do conjunto enquanto um sistema que nao
se reduz a soma de seus componentes. Interesses coletivos nio resultam,
assim, da somatdria de interesses individuais dos membros do grupo,
mas correspondem a algo que transcende a mera soma. Pressupoem
solidariedade organica e ndo mera justaposi¢ao mecanica. O que liga os
individuos, no interesse coletivo, ndo sdo os interesses de cada um dos
membros, mas a mesma relagio juridica no interior do todo. Daia conclusao
de que, mesmo se tratando de interesses comuns, mas individualizaveis,
ndo cabe agdo civil publica. Consodrcios, por exemplo, constituem grupos
aos quais cabem interesses coletivos quando ocorra uma imposigao ilegal
de prestagdes, capaz de afetar o sentido soliddrio do grupo, ainda que, para
alguns, individualmente, as diferencas de valor na prestagao ilegal sejam
indiferentes ou de nenhum interesse.

Ora, no conjunto a ser protegido pela agdo civil publica, o patrimonio
publico, de que fala a Constituigao, sustentam alguns, nao é nem interesse
difuso nem coletivo (como o reconhece, por exemplo, Hugo Nigro Mazzilli:
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A defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Sao Paulo, 2000, p. 106). Ha quem
0 veja, no entanto como tal, dizendo do sistema de prote¢io do patriménio
publico, “que é uma espécie de direito difuso” (Nelson e Rosa Nery Junior,
ao comentar o art. 1° da Lei n° 7347/85). Na verdade, tomado como objeto,
patriménio ndo é um interesse. A palavra interesse, sabidamente, provém
de inter esse, do estar entre, e aponta nao para uma substancia, mas para
uma relagao. Neste sentido, ja no século passado, Jhering definia direito
subjetivo como interesse (juridicamente protegido), que ndo se confundia
nem com a res, objeto do interesse (no caso de direitos reais) nem com a
faculdade a ele correspondente. E verdade que direitos adquiridos podem
vir a incorporar-se ao patriménio do titular, o que faz deles parte de um
patrimodnio, mas nao faz do patriménio um direito.

No art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal, a propdsito da agdo
popular, o constituinte deixa clara a referéncia, quando fala de “ato lesivo
ao patrimonio piiblico ou de entidade de que o Estado participe” (grifei). O
texto ademais claramente distingue “patrimonio publico” de “moralidade”
A referéncia, quanto a patrimonio publico é a conjunto de bens, acervo,
que pertence ao Estado ou a entidade de que o Estado participe. Parece
razoavel, nesse sentido, - até porque dizer que o mesmo termo esta usado, na
Constitui¢ao, em dois sentidos levaria a uma incontrolavel indeterminacao
- que se veja na expressao constante da competéncia do Ministério Publico
(promocéo da agdo civil publica para a defesa do patrimonio publico) o
conjunto de bens pertencentes ao Estado ou a entidades das quais participe
o Estado, com o fito de servir-lhes ao atendimento imediato e mediato
do interesse publico, sob regéncia de normas de direito publico. Ai se
incluem os bens de destinagdo comum ou de uso comum do povo (Cédigo
Civil, art. 66 - I), os bens de uso especial (Codigo Civil, art. 66 — II), os
bens publicos dominicais (Cédigo Civil, art. 66 — III). Nestes termos, o
patrimonio publico € a res de que cuida tanto a a¢ao popular quanto a acao
civil publica.

Obviamente, o uso metafdrico da expressdo patrimonio pode levar a
transposi¢oes de toda ordem, mas, tecnicamente, ha de se preservar sempre
o sentido de pertengas, de bens que compdem um conjunto, que integram
um conjunto qualificado como publico. A propria Constituigdo fala em
“patrimonio publico e social”, dando margem a equivocados alargamentos.
Note-se, porém, que a conjungdo e ndo torna o patriménio de que se fala um
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s6, posto que ndo se confundem o publico e o social, por se tratar de duas
diades distintas. O publico se opde ao privado enquanto o social se opde
ao individual, podendo haver, entre ambas, algumas interse¢des. Assim, a
protecao do patrimdnio publico afasta o que constitui patrimonio privado
que pode, no entanto, ser objeto de prote¢ao enquanto patrimonio social
(caso de bens culturais, como obras que até nem estdo no dominio publico
e que constituem um patrimonio social, mas ndo publico, estritamente:
por exemplo, a obra de um pintor famoso, ja falecido, de propriedade da
familia, que estivesse sendo alienada a adquirente estrangeiro, fazendo com
que saisse do pais).

A fonte de confusdo, ao que me parece, esta em confundir patrimdnio
publico (e social) com interesse publico. E preciso, nestes termos, distinguir
entre patriménio puiblico e interesse puiblico. Sobre este ponto é preciso o
esclarecimento de José Marcelo Meneses Vigliar (A¢ao Civil Publica, Sao
Paulo, 1997, p. 36): “Fica patente que nem sempre o interesse cujo Estado
(enquanto pessoa juridica de direito publico) é o titular coincide com o
interesse publico identificado com o conceito de bem geral (interesse da
coletividade como um todo). Ainda, muito dos interesses que afetam a
coletividade como um todo sdo publicos (por exemplo, a preservacio da
memoria histdrica), embora nao necessariamente, integrantes do acervo
patrimonial do Estado, bastando que lembremos os inimeros imoéveis
histéricos, que sequer receberam do Estado esse reconhecimento, via
tombamento”.

Ora, na competéncia conferida pelo art. 129 - III da Constituigdo
Federal ao Ministério Publico, o objeto tutelado nao é o interesse publico
(no sentido de interesse de todos a boa gestao de valores socialmente
relevantes) mas, sim, o interesse meta-individual relativo a res patrimoénio
publico. Nestes termos, vale, porém, o alerta de Hely Lopes Meirelles de
que as atribui¢des funcionais ao Ministério Publico para propor a agdo
civil publica “ndo justificam o ajuizamento de lide temeraria ou sem base
legal, nem autorizam a concessao de liminar suspensiva de obras e servigos
publicos ou particulares, regularmente aprovados pelos 6rgaos técnicos
e administrativos competentes (...) ndo bastando o juizo subjetivo do
Ministério Publico para a procedéncia da agao” ( Mandado de Seguranga,
Malheiros, 18* edigdo, p. 149).

Assim, é fundamental que se dé o devido sentido a “patriménio publico
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e social’, nele se compreendendo sempre um conjunto de bens de valor
econdmico, estético, histdrico, turistico (cf. Hugo Nigro Mazzilli, op. cit.
p. 140). Mas o simples fato de estar em questdo o patrimonio publico nao
justifica a legitimidade de parte para propor agao civil publica em termos
de competéncia para a tutela de um interesse publico tomado por interesse
difuso.

Estas consideragdes sdo importantes para uma correta avaliacdo do
eventual sentido da arrecada¢ao e da probidade como patrimoénio, objeto
da competéncia na defesa de interesses meta-individuais.

Comego com a arrecadagdo. De inicio, faz mister distinguir entre
arrecadagdo e receita arrecadada. (cf. Octavio Gouvéa de Bulhoes: A
politica tributaria, RDP, 1969, n. 7, p. 36). Receita arrecadada tem a ver
com o sentido de bem publico, com a entrada de bens pecunidrios para
o Tesouro, a compor o que se chama de erario. Ja a arrecadagao tem a
ver com politicas publicas, em especial, politicas tributarias. Assim, por
exemplo, observa Bulhdes, na “administragdio do Presidente Kennedy
deu-se inicio a varia¢do de incidéncia dos impostos como instrumento
de politica monetaria” (p. 42). O problema da arrecadagio esta, assim, na
variagdo, admitida nos quadros constitucionais, para a implantacao de
progressividade, estimulos, isengoes, reclassificacao de fatos geradores,
extensdes ou redugdes subjetivas da responsabilidade fiscal etc. Destas
politicas pode resultar uma arrecadagdo cujos fins economicos estejam
ora no aumento da receita arrecadada, ora na sua diminui¢do em favor
de melhor controle da sonegacdo, ora no estimulo a atividade privada em
termos de favorecimento a metas economicas etc.

Ora, nestes termos, a arrecada¢ao ndo ¢é, propriamente, um elemento
(bem) do patriménio publico, mas uma atividade administrativa guiada
por objetivos que servem ao interesse publico. Ela ¢, assim, constituida
de politicas publicas, sendo que tais politicas sdo, de principio, opgdes de
governo, sob controle legislativo e eleitoral. O implemento de tais politicas
por meio de atos administrativos, praticados conforme os principios da
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia, nao
compde o patrimonio publico enquanto objeto de competéncia para
ajuizar uma agao civil publica, ainda que se possa ver, ai, uma questao de
interesse publico. Isto ¢, é possivel perguntar se as politicas de arrecadagio,
implementadas por atos da administracdo, estao servindo ao interesse
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publico e se, por consequéncia, a arrecadagdo maior ou menor, mais
intensa sobre este ou aquele grupo social, vale a pena ser apoiada, mas nao
mover agao civil publica para proteger, nesses termos, interesse publico,
o que faria do Ministério Publico ndo um fiscal da lei, mas da atividade
legislativa enquanto atividade politica.

Nesse contexto, deve ser delimitado o alcance do conceito de
rentincia fiscal. Referir a renuncia fiscal a arrecadacao enquanto
conjunto de politicas tributarias, para caracterizar dano ao patrimonio
publico, nao faz sentido. Salvo, obviamente, quando o termo for usado
economicamente e ndo juridicamente. Isto é, uma politica de, por
exemplo, estimulos fiscais que envolvam isen¢des, remissdes, anistia
e que diminua a arrecadacgdo, pode ser uma opgdo de fortalecimento
de investimento em determinado setor e renuncia fiscal do ponto de
vista econdmico. Neste sentido, por exemplo, fala Gabriel Francisco
Leonardos (O Imposto de Renda na Fonte sobre os pagamentos ao
exterior por servigos técnicos — Analise de um caso de renuncia fiscal
do Brasil, Revista Dialética de Direito Tributario, 40, ja. 1999, p. 32 ss.)
ao entender estar a Receita Federal a promover rendncia fiscal em sua
interpretagdo daauséncia, no tratado Brasil/Franca, de artigo equivalente
ao art. 21 da CM-OCDE, do “ponto de vista da politica tecnoldgica
e industrial” do pais. Mas nao cabe falar, aqui, de rendncia fiscal do
ponto de vista juridico como dano. Dano ao patrimonio por renuncia
tiscal no sentido juridico é rentncia a crédito tributario, conforme um
padrao legal instituido, ndo, porém, a renuncia decorrente de opgao
legislativa que institui o padrao.

Portanto, ainda que se entenda, como faz Camargo Mancuso (A
acao civil publica, RT, 6 edicio, p. 40), que “apenas ficam poupados do
contraste judicial os atos puramente discriciondrios ou os exclusivamente
politicos”, dando azo ao questionamento judicial de “politicas publicas”, ha
de se convir que este questionamento nao pode atingir a opgao politica
legislativa sob pena de ferir-se o principio da tripartigao. Correto, nestes
termos, Hugo Nigro Mazzilli quando reconhece caber a agao civil publica
quando o ato discricionario da administragao contiver irregularidades sob
aspecto de competéncia e legalidade, mas nunca “para administrar em
lugar do governante” (p.42; no mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles, op.
cit. p. 149, nota 4).
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Veja-se, por exemplo, o caso de ato do Executivo que tem competéncia
normativa estabelecida diretamente pela Constituigdo (art. 153, par. 1°),
que lhe outorga a atribuic¢ao de decidir, conforme seu juizo de oportunidade
e conveniéncia, sobre as aliquotas do IPI, atendidas as condi¢des e limites
legais. Trata-se de ato de exercicio de competéncia legislativa lato sensu,
diretamente outorgada pela Constituicdo ao Executivo. Contra ele cabe
acao direta de inconstitucionalidade, nao, porém, a¢ao civil publica.

Quanto a probidade, é preciso evitar uma confusao naanalise da estrutura
normativa. Ndo se discute que a condenacdo de atos de improbidade
administrativa e do correspondente dano ao patrimonio publico proteja o
valor probidade. Esta, porém, enquanto exigéncia de boa gestdo da coisa
publica, configura um interesse publico, mas ndo um interesse difuso ou
coletivo (cf. Hugo Nigro Mazzilli, op. cit. p. 106). Como esclarece Ada
P. Grinover, “os interesses difusos nao sdo interesses publicos no sentido
tradicional da palavra, mas antes interesses privados, de dimenséo coletiva”
(Agdes Coletivas para a Tutela do Ambiente e dos Consumidores: Sele¢oes
Juridicas, COAD, set./1986, p. 21 ss. P. 101).

Tenha-se em conta a Lei Complementar n. 75/93, art. 6°, que atribui
competéncia ao Ministério Publico da Unido para: “XIV - promover outras
acOes necessarias ao exercicio de suas fun¢des institucionais, em defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, especialmente quanto: ... f) a probidade administrativa”

Ora, este dispositivo fala em “outras a¢des”, o que, a toda evidéncia, ndo
autoriza o entendimento da “probidade administrativa” como “interesse
social e individual indisponivel”. Para a defesa da probidade, existem
lei prépria e agdo propria (Lei n. 8429/92). O uso da agdo civil publica
para a defesa da probidade confunde a prote¢iao do patriménio publico
contra atos de improbidade com a prote¢do daquele enquanto interesse
difuso. Assim, na defesa do patrimonio publico, o Ministério Publico esta
legitimado a propor a agdo civil pablica, mas se a causa de pedir é o ato
de improbidade, a agdo competente é a acao de improbidade. Até porque
¢ na Lei n. 8429/92 que vem configurado o dano ao patrimoénio por ato
de improbidade administrativa. Se a probidade nao é interesse difuso ou
coletivo (mas interesse publico), nem a Constituicao Federal (art. 129 - ITI),
nem a Lei Complementar n. 75/93 (art. 6° - VII - b), nem a Lei n. 8625/93
(art. 25, IVC, b), nem mesmo a Lei 8429 (art. 17) - Lei da Improbidade
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Administrativa - autorizam o uso da agdo civil publica para a defesa da
probidade administrativa.

Isto tem uma consequéncia importante. Se os danos causados ao
patrimoénio publico por improbidade administrativa tém lei propria
e processo proprio, a alegacdo de imoralidade por improbidade
administrativa pressupde sua demonstracdo em processo proprio, nao
podendo ser invocada abstratamente a improbidade/moralidade para dar
legitimidade ao uso da agdo civil publica. Ou, como bem esclarece Marcelo
Figueiredo (Probidade Administrativa, Malheiros, 3* edi¢do, p. 92): “Diante
do ato de improbidade, os legitimados devem propor a presente agdo [de
improbidade] e nao outras, ainda que em defesa do patrimonio publico”.
Assim, prossegue ele, se nada impede a propositura da agédo civil pablica
ou da agdo popular para a defesa do patrimdnio publico, em caso de
improbidade administrativa, aquelas serdo propostas “a titulo subsidiario
(art. 17, par. 2°, da Lei [8429/92])”, sendo um “contra-senso poder-se ‘optar’
por escolher essa ou aquela via em detrimento da prépria puni¢ao que se
pretende garantir [contra o ato de improbidade]”.

Na verdade, a invocagcdo em abstrato da probidade e da moralidade
- sem duvida interesses publicos, mas nao interesses difusos e coletivos -
apenas ressalta que o objeto da agdo civil publica, no caso, ¢ uma suposta
ilegalidade do ato administrativo, confundindo, destarte, imoralidade com
ilegalidade. Ressalvada a posi¢ao do positivismo analitico, que nao vé na
moralidade um objeto passivel de andlise juridica, esta entdo reduzida
a norma legal, o grande esfor¢o da tradigdo ocidental, até o presente
e, sobretudo, apds a Segunda Guerra Mundial, esta em estabelecer uma
diferenca entre legalidade e moralidade.

Assim, para falar genericamente, enquanto a legalidade exige
conformidade a lei, a moralidade exige conformidade a principios e
objetivos éticos. Mas enquanto a ilegalidade admite a demonstracao
abstrata, isto é, desvinculada das consequéncias para a realidade dos fatos
(responsabilidade condicional ou pelos meios, independentemente de se
os fins sdo ou ndo atingidos), a imoralidade exige sempre a demonstragao
concreta, isto é, vinculada as consequéncias para o mundo dos fatos
(responsabilidade finalistica ou pelos fins, cujo atendimento é vinculado
a correta eleicdo dos meios). Por isso, a responsabilidade legal pode ser
objetiva ou subjetiva, mas a responsabilidade moral sera sempre subjetiva,
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envolvendo intengdo, respeito a dignidade prépria e alheia etc. Portanto, se
um ato (administrativo) é discricionario, sua ndo conformidade legal sera
apreciada peladesobediénciaaoslimites da competéncia discricionaria dada
pela lei. Mas sua nao conformidade moral exige prova de desconformidade
entre meios e fins, ou porque os meios (corretos) sao usados para fins
diferentes (interesses privados, pessoais) ou fins (corretos) sao utilizados
parajustificar o uso de meios perversos, ou meios (incorretos) sao utilizados
para a obtengdo de fins (incorretos).

Entende-se, nestes termos, que a Lei da Improbidade Administrativa veja
como atos de improbidade aqueles que, embora conforme a lei, importem
em vantagem (indevida) pessoal, para si ou para outrem, ou aqueles que,
por dolo ou culpa, ensejem perda patrimonial ao erdrio, ou aqueles ainda
que atentem contra principios da administragdo publica, destruindo-lhe a
transparéncia (publico em oposi¢ao a secreto) e o interesse publico (publico
em oposi¢do a privado).

Ou seja, quando, por hipétese argumentativa, é afirmado que se
viola uma norma instrumental reguladora da competéncia objetiva
da autoridade administrativa (presuncdo juris et de jure: isengao sé por
lei), comete-se uma incompeténcia no sentido estrito, isto é, pergunta-
se se 0 agente perseguiu uma finalidade publica encerrada no circulo de
competéncia objetiva ou das atribui¢des de outra autoridade (o Legislador).
Se essa outra autoridade é o Legislador, a incompeténcia constitui uma
ilegalidade/inconstitucionalidade. Mas, nesse caso, s6 por isso, a autoridade
administrativa ndo esta a desviar, subjetiva ou intencionalmente, os seus
poderes para a satisfagdo de uma necessidade nao tutelada; o desvio é aqui
puramente objetivo, os poderes exercidos, o comportamento ou medida
adotada, vao servir para a satisfacdo de uma necessidade que, estando
tutelada, nao faria parte das atribui¢ées do agente considerado. Ora, o
regime juridico que mais convém a essa ilegalidade é o da incompeténcia
objetiva e ndo o de improbidade, que é vicio de ordem subjetiva.
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RESUMO: Passado pouco tempo da entrada em vigor das importantes
modificagdes no Livro II do Cédigo de Processo Civil de 1973, efetivadas
pela Lei n. 11.382, de 2006, pretende-se averiguar a realidade da execuc¢io
sob o angulo da celeridade e da eficiéncia na cobranga de titulos executivos
extrajudiciais. Para esse desiderato, é examinado o novo sistema processual
e as dificuldades e facilidades para o alcance da efetividade. E dada uma
aten¢do especial aos poderes do juiz executivo, as regras de combate a
fraude, a penhora de ativos financeiros, 4 impenhorabilidade de bens e aos
meios de expropriagdo, entre outros pontos das inovagdes na execugio civil
para pagamento de quantia certa.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Lei n°. 11.382/2006. 2. Indicagio de bens
a penhora: dever do executado. 3. Averbagdo da execugdo e fraude. 4.
Impenhorabilidade de bens. 5. Penhora de ativos financeiros. 6. Meios
expropriatérios. Concluséo.

INTRODUCAO

Mediante atos for¢ados visando ao cumprimento da obrigagdo constante
do titulo, o processo de execucdo tem seu apice com a satisfacdo total da
obrigacao.

Mas, na pratica forense, sabe-se que quem possui um documento
reconhecido pelo Estado, com for¢a executiva, muitas vezes nao consegue
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ter éxito na busca de seu crédito, considerando-se as inimeras modalidades
de escapatoria que possui o executado nos meandros complexos do tunel
legislativo-judicidrio.

Desde 21 de janeiro de 2007, estao em vigor novas regras da execu¢ao
civil contra devedor solvente, que propiciam mais garantias a quem possui
um titulo executivo extrajudicial e minimizam a demora do ineficaz sistema
de satisfagdo do crédito até entdo vigente.

A Lei n. 11.382/2006 (que alterou o Livro II do CPC) procurou dar
forca e presteza a atividade de cumprimento da obriga¢ao contida no titulo
executivo, razao pela qual pode ser considerada uma das mais importantes
normas processuais das ultimas décadas. Nao extremamente avangada
como se sonharia, porém, sem duvida, com aptidio para contribuir
expressivamente para a realizacdo de um processo civil com resultados
bastante positivos.

Ressalta-se a importancia desse novo regime executivo com repercussao
nos deveres e nos direitos dos cidaddos e também nas relagdes pessoais,
empresariais e de consumo.

Assim, passados poucos anos de entrada em vigor, é curial que, sob
a optica da efetividade processual, se faga uma analise de alguns pontos
importantes dessa ampla reforma.

1. LEI N°. 11.382/2006

Apesar de ndo ter havido uma mudanga profunda e estrutural — apta a
resolver todos os grandes problemas relacionados com a ineficacia e com
a demora na cobranga judicial dos titulos extrajudiciais —, as inovagoes
trazidas pela Lei n. 11.382/2006 foram altamente positivas, inclusive
porque levaram em conta evidéncias da jurisprudéncia, da doutrina e do
direito comparado.

A auséncia de efetividade é, realmente, prejudicial ao devido processo:
obriga o titular do direito contido no titulo executivo, este considerado
de altissima probabilidade juridica pelo Estado, a se submeter ao confuso
e demorado processo de expropria¢do, amitde suspenso, inclusive por
recursos, sem olvidar a inoperdncia de muitas regras processuais civis.

Em conformidade com o principio da economia, a nova execugao
extrajudicial passou a contar com um conjunto de regras mais operativas.
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A norma dé mais for¢a ao titulo executivo, conquanto nao a ponto de
desrespeitar o principio de que toda execu¢ao deve ser a menos gravosa
possivel, até porque, na execugdo, o juiz pode agir com sensatez e aplicar
critérios de proporcionalidade visando a justica.

E de se notar, contudo, que, em alguns aspectos, poderia ter havido um
maior refor¢o da efetividade do crédito, como, por exemplo, em relacio as
regras da impenhorabilidade. Apesar disso, ocorreu um aperfeicoamento
legislativo por trazer mais simplicidade e facilidade ao cumprimento das
obrigacdes civis constantes dos titulos executivos.

As normas alteradas pela aludida Lei foram basicamente as do Livro
IT do CPC, referente ao Processo de Execugdo. Por aplica¢ao analégica,
além de refletirem no topico referente ao cumprimento da sentenga (Livro
I do CPC), tais modificagdes alcangaram o executivo fiscal, a execucdo
trabalhista, a execu¢do dos Juizados Especiais Civeis, entre outras searas,
considerando que muitas disposicoes da Lei n. 11.382/2006 constituem
normas gerais da relagdo executiva e ndo simplesmente alteragdes rituais
especificas.

O juiz passou a ter mais poderes no procedimento para a satisfacao
do titulo, cabendo-lhe determinar a penhora de ativos financeiros, esta a
mais potente arma contra a inoperancia de atos executivos. Cabe-lhe ainda
impor ao devedor a sangao por obstrugao a dignidade da justica, verificar
o modo mais adequado de cumprimento da execugdo e dar ou nao efeitos
suspensivos aos embargos do executado’.

Além da concessdo de mais atribui¢des e mais poderes ao 6rgao judicial,
a Lei 11.382/2006 contém novidades, algumas até insuficientes para
alcancar grandes resultados. De qualquer maneira, resguardando atributos
tradicionais e idéntica estrutura formal do Livro II do CPC, a execugao civil
de titulo extrajudicial contém regras inovadoras, como se pode verificar a
seguir.

Conquanto ndo se faca referéncia nos topicos seguintes, vale o registro de que houve também
mudanca na forma de defesa do executado. Com a reforma, os embargos a execugdo se desvincula-
ram da penhora e passaram a ter efeitos ndo-suspensivos; quando feita a penhora, podem ter efeitos
suspensivos ex iuris, a fim de evitar grave dano de dificil ou incerta reparacdo aliada a relevancia
dos fundamentos (art. 739-A e seu § 1°, CPC); para embargar ndo ha mais necessidade de penhora
ou outra garantia da divida; os embargos devem ser interpostos em quinze dias apds a citacdo exe-
cutiva e ndo mais apods a intimagdo da penhora (art. 736 do CPC).
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2. INDICACAO DE BENS A PENHORA: DEVER DO EXECUTADO

No art. 600 do CPC, diversas atitudes do executado sao arroladas como
atos atentatdrios a dignidade da justica e, portanto, passiveis de sangdes.

O anterior inciso IV do art. 600 do referido Estatuto considerava ato
atentatério a dignidade da justica a conduta do devedor que nao indicava
ao juiz onde se encontravam os bens sujeitos a execugdo. Esse dispositivo
foi modificado porque a pratica demonstrou que, apesar da redagao legal,
a regra por si s6 nao era suficiente para dar aplicabilidade a pena quando
houvesse esse tipo de conduta, ou seja, quando o executado deixasse de
fazer a prévia indicacao de seus bens a serem penhorados e a apresentacdo
do rol de seu patriménio?.

Mais enfatico e mais exequivel, por forca da Lei n. 11.382/2006, o
inciso IV do art. 600 dispde: Art. 600. Considera-se atentatorio a dignidade
da justica o ato do executado que: IV - intimado, ndo indica ao juiz, em
cinco dias, quais sdo e onde se encontram os bens sujeitos a penhora e seus
respectivos valores.

Segundo esse preceito, se, por um lado, a nao-apresenta¢ao de bens
configura ato atentatério a dignidade do Judicidrio e violagdo aos seus
mandamentos, por outro, é necessario que o executado seja intimado
especificamente para esse fim.

O legislador pretendeu tornar induvidosa a caracterizagdo do que
seja desrespeito a justica. E necessdria a oferta de oportunidade para a
especificagdo (indica¢ao) do bem pelo executado para se poder estimar ter
havido o ato de desrespeito, que, na redagdo anterior do CPC (art. 600, IV),
ocorria quando o executado deixava de indicar ao juiz onde se encontravam
os bens sujeitos a execugdo.

Para a incidéncia da san¢do, de qualquer maneira é imprescindivel
o contraditorio: intimagdo do devedor para dizer se possui e onde se
encontram seus bens, em cinco dias. Isso podera ocorrer em qualquer
momento do processo, uma vez que o executado nao pode mais nomear
bens a penhora, como se fazia anteriormente.

2 “A absoluta maioria dos paises” [...], consoante Daniel Amorim Assumpgao Neves, “tem em

seus diplomas processuais alguma previsao obrigando o executado a indicar seus bens no processo
de execucao”, tanto paises da tradi¢@o juridica commom law como da civil law (NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao et al. Dever de informar sobre bens do executado. In Reforma do CPC 2: nova
sistematica processual civil. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 136).
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Portanto, de acordo com o art. 600, IV, do CPC, o juiz pode intimar,
a qualquer tempo, o executado para dizer onde estdo seus bens e o nao
cumprimento da ordem, em cinco dias, lhe submete a aplicacao da pena
de multa de até 20% (vinte por cento) do débito atualizado em favor do
exequente.

Sem desprezar o dever na indicagdo de bens’, mediante ordem judicial,
e o fim da nomeagao, por esse novo dispositivo é concedido maior poder
ao magistrado para forcar a pontualidade no pagamento da divida e o
cumprimento mais agil da obrigacao.

3. AVERBAGCAO DA EXECUGAO E FRAUDE

Outro dispositivo acrescido ao CPC de 1973, por for¢a da Lei n.
11.382/2006, prevé a possibilidade de averbag¢ao da execu¢do junto aos
orgaos competentes (cartorios, Departamentos de Transito etc.) visando
ao conhecimento a terceiros e a prevenc¢ao de fraudes.

Segundo o art. 615-A do CPC, com a nova redagdo dada pela Lei n.
11.382/2006, no ato da distribui¢do judicial o credor pode obter certidao
comprobatoria do ajuizamento da execugdo visando a averbagao junto ao
cartorio de imdveis e aos 6rgaos de registro de veiculos e de outros bens.

Proposta a agdo de execucdo e de posse da certidio, o exequente, as
suas expensas, pode ir ao cartorio ou ao 6rgao de registro de bens fazer a
averbagao da execugao com o escopo de tornar gravado, processualmente,
eventual bem inscrito em uma daquelas institui¢oes.

Segundo os paragrafos desse mesmo artigo, o autor da execugdo deve
comunicar ao juiz as averbagdes feitas, no prazo de dez dias contados
da averbagdo, sem prejuizo das instrugdes a serem especificadas pelos
tribunais. Formalizada a penhora, o juiz determinara o cancelamento das
averbagdes somente em relacdo aos bens que deixaram de ser penhorados,
mantendo-se a averba¢do do bem efetivamente penhorado.

Importante regra se encontra no § 3° do art. 615-A, segundo o qual,

3ep indicacao de bens a penhora, assim, deixou de ser um mero 6nus do executado, passando a ser
tratado pela norma juridica como um de seus deveres processuais, cujo descumprimento pode, até
mesmo, ser considerado atentatorio a dignidade da Justica” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAM-
BIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentdrios a nova sistemd-
tica processual civil, 3: Leis n. 11.382/2006, 11.417/2006, 11.418/2006, 11.419/2006, 11.441/2007,
11.448/2007. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 66).
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“presume-se em fraude a execugdo a alienagdo ou oneragdo de bens efetuada
apos a averbagdo (art. 593)”.

Esta modalidade de fraude (art. 593 do CPC) ocorre quando o devedor
aliena o bem objeto da execugdo averbada, nao tendo outros para fazer face
ao pagamento da divida, conforme dispoe o § 3° do art. 615-A.

Merecem ser transcritas, aqui, as observagdes de Luiz R. Wambier,
Teresa A. A. Wambier e José M. G. Medina: “Interessante observar que,
embora se possa realmente falar de uma nova hipétese de fraude a execugao,
esta é bastante peculiar, pois s6 pode ser aferida a posteriori, a partir de
uma otica retroativa. Penhorado o bem hoje, jd se pode considerar ter havido
fraude a execugdo se a alienagdo teve lugar depois da averbagdo, na certiddo
do imével, da certiddo de que havia execug¢do em curso contra o proprietdrio
(art. 615-A, § 3°). Nao penhorado o bem, a simples averbagdo de que trata o
art. 615-A, § 3¢, por si s6, ndo gera fraude, até porque deve ser cancelada™.

Se o executado aliena bens, ndo tendo outros para garantir a execugao,
a apresentacdo da certiddo judicial - com dados do valor da causa e
nomes das partes, nos Departamentos de Transito, nos Cartorios etc. — e a
necessaria averbagdo possibilitara que a eventual alienagdo de algum bem
efetivamente penhorado, cuja averbagdo no 6rgao competente subsista,
seja considerada fraude executiva’.

Ocorrendo a averbagdo da execugdo nos orgdos de registro, o bem
efetivamente penhorado nao precisa ser levado ao oficio imobilidrio ou
a outro 6rgdo para a averbagao da penhora. Nessa hipdtese, a averbacao
(da execugdo) pré-existe e a ordem do juiz é para cancelar a averbagdo de
bens referentes aqueles que ndo foram penhorados, valendo a averbagao
executiva para aqueles que foram penhorados.

Em caso de averba¢io manifestamente indevida, o executado pode
fazer, incidentalmente aos autos da execugao, o pedido de indenizagdo por
perdas e danos contra o exequente (§ 4° do art. 615-A).

4 Op. cit., p. 75.

5 E diferente a situac@o prevista no art. 615-A da prevista no art. 659, § 4°, ambos do CPC, pois
a segunda ndo trata propriamente da averbagdo da acdo de execugdo, mas da penhora. Eis o teor
do § 4° do art. 659: A penhora de bens imoveis realizar-se-a mediante auto ou termo de penhora,
cabendo ao exequente, sem prejuizo da imediata intimagdo do executado (art. 652, § 4°), provi-
denciar, para presung¢do absoluta de conhecimento por terceiros, a respectiva averbagdo no oficio
imobiliario, mediante apresentacdo de certiddao de inteiro teor do ato e independentemente de
mandado judicial.
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A averbagao constitui medida eficaz, porque o credor se antecipa e ganha
tempo, ao nao dar oportunidade para que o devedor, sabendo da demanda
executiva por ocasido da citagdo, aliene ou tente alienar fraudulentamente
o bem.

Tal inovagao contribui, em certa medida, para o combate a fraude e se
encontra de acordo com a efetividade do processo em prol da seguranca
juridica principalmente aos terceiros de boa-fé.

4. IMPENHORABILIDADE DE BENS

A penhora tem como requisito a existéncia de patriménio do executado,
porquanto, como regra, a execu¢do deve atingir somente bens, mesmo
porque, salvo excegdes, a penhora sobre a pessoa significa violar o principio
constitucional da dignidade humana.

Sem bens niao ha execugdo, por ser esta essencialmente patrimonial.
E que, “da mesma forma, no processo de execucdo, os atos ali praticados em
fungdo imediata da satisfacdo do direito do credor exequente tem como limites
juridicos as barreiras correspondentes aos lindes do patrimonio do devedor”.

Se o executado possui bens importa saber se tais bens sdo penhoraveis.
Para evitar o risco de violagao a direitos fundamentais, o legislador dispoe que
alguns bens estdo imunes a penhora impondo limites a constri¢ao judicial.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, no que se refere as hipdteses de
impenhorabilidade constantes dos artigos 649 e 650, ndo sofreu substancial
modificagdo com o advento da Lei n. 11.382/2006. Teria havido mudanca
significativa se ndo tivesse ocorrido o veto a dois importantes dispositivos
do Projeto de Lei aprovado na Céamara e no Senado (PL n. 4.497/2004/CD e
PLC n. 51/2006/SF).

Apos passar pelo Congresso Nacional, foi vetada pelo Presidente da
Republica a regra que previa a penhora sobre os vencimentos, salarios e
ganhos do trabalho de um modo geral.

O projeto de lei admitia a penhora apenas daquilo que excedia a vinte
salarios minimos, depois de feitos os descontos de imposto de renda retido
na fonte, contribui¢do previdenciaria e outros descontos obrigatdrios. (§ 3°
do art. 649 do CPC).

Outro dispositivo vetado dizia respeito a possibilidade de penhora

¢ ARMELIN, Donaldo. Embargos de terceiro. Sdo Paulo: PUC — Tese de doutoramento, 1981. p. 11.
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do imével considerado bem de familia, quando de valor superior a mil
salarios minimos, ‘caso em que, apurado o valor em dinheiro, a quantia até
aquele limite serd entregue ao devedor, sob cldusula de impenhorabilidade”
(paragrafo unico, art. 650, CPC)’.

Nao havia razao plausivel para a nao aceitagdo das novidades acerca da
penhorabilidade constantes do projeto original, porque ndo atingiam os
pobres ou a dignidade humana, e, sim, o crédito do devedor, titular de bens
e com condi¢cdes econdmicas de pagar a divida sem precisar sacrificar o
minimo de sobrevivéncia®.

Diante disso, continua a existir a impenhorabilidade do imével, seja com
valor inferior ou superior a mil salarios minimos. Qualquer bem imével, de
dois milhdes ou de dois mil reais, é impenhoravel, se considerado bem de
familia, conforme as disposi¢des dadas pela Lei n. 8.009/1990°.

E possivel penhora de saldrio somente em caso de execuc¢io de prestacio
de pensao alimenticia (§ 2°, art. 649, CPC) e isto ndo é nenhuma novidade.
Alias, o sistema da penhora do salario, ha muito tempo, da certo na
execucdo de alimentos, por ser muito mais operativo do que a alienacéo de
bens em hasta publica, do que usufruto de bem imédvel e do que a alienagédo
pelo proprio exequente'’.

7 Eis um trecho da Mensagem (do Veto) n. 1.047, de 06 de dezembro de 2006: “apesar de razoavel,
a proposta quebra a tradi¢do surgida com a Lei n. 8.009, de 1990, que dispde sobre a impenhorabi-
lidade do bem de familia, no sentido da impenhorabilidade do bem de familia independentemente
do valor. Novamente, avaliou-se que o vulto da controvérsia em torno da matéria torna conveniente
a reabertura do debate a respeito mediante o veto ao dispositivo”.

8 Daniel Amorim Assumpgao Neves observa: “O falso moralismo de ndo se permitir penhora de
parcela do salario ndo se justifica, ainda mais num pais como o Brasil, no qual o salario minimo ¢
a realidade para grande parcela da populagdo — outra grande fatia ndo ganha nem isso” (op. cit., p.
201-202).

N impenhorabilidade do bem de familia ¢ absoluta, e “pode ser alegada a qualquer tempo, até
mesmo por peti¢do nos autos da execu¢do” (REsp 1114719/SP. Rel. Min. Sidnei Beneti. Terceira
Turma. Julgado em 23/06/2009. DJe 29/06/2009).

10" Alias, no Direito Espanhol a penhora sobre salario ¢ admitida. La ha a previsdo de penhora em
percentuais crescentes de penhorabilidade a partir de um salario minimo, este totalmente impenho-
ravel, e ndo a ponto de tornar impenhoravel a renda de até 40 salarios-minimos e 60% do que lhe
exceder (art. 607 da Lei de Enjuiciamiento Civil Espanhol — Lei n. 1, de 7 de janeiro de 2000). Da
mesma forma, como assinalam Bruno Dantas Nascimento e Marcos Antonio Kdhler, além da pro-
pria Espanha, também Portugal, Bélgica e Alemanha admitem plenamente a penhora sobre salarios,
resguardando-se um faixa salarial minima sobre o qual nio incide a penhora (Aspectos juridicos e
econdmicos da impenhorabilidade de salarios no Brasil: contribui¢do para um debate necessario.
Execugdo Civil - Estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Junior. Ernane Fidélis
dos Santos et alii. (coordenadores). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 449-454).
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Restaram, assim, pouquissimos avangos no regime de bens penhoraveis
e impenhoraveis.

Sdo absolutamente impenhoraveis os moveis e outras utilidades
domésticas da residéncia do executado, desde que nio sejam de elevado
valor ou que nao ultrapassem as necessidades comuns de um médio
padrao de vida; sdo impenhoraveis os vestudrios, salvo se de elevado valor.
Também sao impenhoraveis absolutamente a pequena propriedade rural
familiar e os recursos publicos “recebidos por institui¢oes privadas para
aplicagao compulsodria em educagio, sauide ou assisténcia social” (art. 649,
IX, CPC).

Sao penhoraveis os recursos aplicados em caderneta de poupanga,
somente no que exceder a quarenta salarios minimos (art. 649, X, CPC).
Tal impenhorabilidade tem por fim fomentar o investimento em poupanga,
mas cria o problema de tornar impenhoraveis valores que, depositados,
poderiam facilmente cobrir parte ou toda a divida, o que faz com que tal
dispositivo, algumas vezes, possa se tornar um 6bice a efetividade.

Assim sendo, o juiz pode determinar a penhora de ativos, de oficio ou a
requerimento do credor, conquanto nao possa dar a ordem para a penhora
de ativos de até 40 (quarenta) saldrios minimos em depdsitos de poupanga.

A regra tem por escopo estimular os recursos da caderneta de poupanga.
O risco se assenta na cobranca dos créditos abaixo desse valor, mesmo
porque nem todo mundo possui dinheiro em depdsito bancario e o cidadao
que assim age é porque de alguma maneira tem dinheiro sobrando. Esse
excedente poderia muito bem servir como objeto de penhora, quando o
executado por algum motivo ndo cumprisse a obrigagdo, mesmo depois da
propositura da execugao.

Nao ha também impenhorabilidade do bem adquirido e que serve como
garantia do préprio negdcio juridico realizado, pois a “impenhorabilidade
ndo ¢ oponivel ao crédito concedido para aquisigdo do proprio bem” (§ 1°,
art. 649, CPC).

Em geral, o novo regime executivo de bens mantém a tradigdo de
considerar desnecessariamente muitos bens impenhoraveis fora da
realidade atual, numa tendéncia de prote¢ao demasiada do devedor. Esse
sistema nao contribui para a efetividade, ¢ certo, sem embargo de que a
reforma de 2006 trouxe pelo menos alguns melhoramentos nesse sentido,
como a previsao expressa da penhora de ativos financeiros.
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5. PENHORA DE ATIVOS FINANCEIROS

No regime processual anterior, a penhora consistia basicamente
na localizagdo e na constricdo de bens geralmente mdveis e iméveis do
executado, sendo muito dificil a pratica de localizagdo e penhora de
dinheiro aplicado em institui¢ao financeira, até pela preservacgdo do sigilo
bancdrio que normalmente os juizes se deparavam como limite.

No entanto, os tempos mudaram, mesmo porque a riqueza nao circula
somente em imobilidrio ou mobilidrio, mas, também e principalmente, por
outros meios como em direitos e titulos financeiros.

A fim de se dar mais efetividade a execucdo civil, com a Lei n.
11.382/2006, houve uma disposigdo apropriada para o direcionamento da
preferéncia para fins de penhora. O art. 655 do CPC reformado especifica
que o dinheiro, primeiro item da ordem de preferéncia da penhora, pode
ser tanto em espécie, como em depdsito ou em aplicagdo financeira. O
resultado dessa regra ¢ a maior praticidade do sistema.

Outra alteragdo trazida pela Lei n. 11.382/2006 diz respeito a penhora de
dinheiro em aplicagdo financeira ou depdsito. Assim é que, “a requerimento
do exequente”, o juiz “requisitard a autoridade supervisora do sistema
bancdrio” de preferéncia por via eletronica, “informagoes sobre a existéncia
de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor na exce¢do” (art. 655-A do CPC)".

Para tanto, o juiz deve informar ao Banco Central, supervisor do sistema
bancdrio nacional, qual é o valor da execugdo a fim de que as informagodes e
a indisponibilidade se restrinjam a tais limites (§ 1°, art. 655-A).

A propésito, ja era uma realidade, antes mesmo da reforma executiva
civil, a implantagdo e o funcionamento do sistema de localizagdo de
ativos financeiros, principalmente com a autorizagao legal para fins de
execucdo fiscal, com base no art. 185-A do CTN, com a redagdo dada pela
Lei Complementar n. 118/2005. Segundo esse dispositivo, consumada a
citagdo, se o contribuinte nao apresenta bens a penhora no prazo legal e

1 Segundo orientacao pacificada no STJ, “apds a entrada em vigor da Lei n. 11.382/2006, ndo

mais se exige do credor a comprovagao de esgotamento das vias extrajudiciais na busca de bens
a serem penhorados”, uma vez que “a penhora on line deve ser mantida sempre que necessaria a
efetividade da execu¢ao” (AgRg no Ag 1050772/RJ. Rel. Min. Paulo Furtado — Des. Convocado
TJ/BA. Terceira Turma. Julgado em 26/05/2009. DJe 05/06/2009).

295

RevJurSecJudPE03.indd 295 15/10/2010 07:44:29



caso ndo sejam encontrados bens penhoraveis', o magistrado pode ordenar
a disponibilidade dos seus direitos e bens. Apds o ato, o juiz comunica
sua decisao, geralmente por meio eletrénico, as entidades promotoras de
registros e transferéncias de bens, tais como a autoridade supervisora do
mercado bancério e do mercado de capitais para darem cumprimento a
decisao.

Com o vigente art. 655-A do CPC, o juiz civil passou a ter poderes para
determinar, a requerimento do exequente, a indisponibilidade de bens para
fins de penhora. Pode até fazé-lo de oficio, com base no seu poder geral de
cautela a fim de assegurar a utilidade da tutela executiva.

O o6nus da prova da impenhorabilidade sera do executado e nao do
exequente, quanto aos ativos penhorados, pois compete “ao executado
comprovar que as quantias depositadas em conta corrente” dizem respeito a
salarios e vencimentos, revestidos de impenhorabilidade (§ 2° do art. 655-
A do CPC).

Na atualidade, a penhora de ativos financeiros se viabiliza basicamente
por meio do programa BACEN JUD - fruto do convénio firmado entre
o Banco Central e tribunais -, pelo qual o juiz, cadastrado devidamente
no Programa, ndo precisa antes intimar o executado ou ordenar que o
exequente indique os bens a serem penhorados. Com auxilio dos meios
eletronicos, basta-lhe determinar ao supervisor do sistema bancario

12 0 STJ aceitaa aplicacdo do 655-A na execucao fiscal, de modo que considera desnecessario o
esgotamento de meios executivos para a aplicagdo da penhora on line: “Na época em que indeferida
pelo julgador singular a medida constritiva de penhora on line das contas bancarias da agravante,
Jja estava em vigor a Lei n. 11.382/2006 que, alterando o artigo 655, inciso I, do CPC, incluiu os
depositos e aplicagbes em institui¢ées financeiras como bens preferenciais na ordem de penhora,
equiparado-os a dinheiro em espécie. Nesse panorama, perfeitamente aplicavel o novel artigo 655
do CPC. Assim, objetivando cumprir a Lei de Execucées Fiscais e o Codigo de Processo Civil, é
valida a utilizagdo do sistema BACEN JUD para a localizagdao do bem (dinheiro) em institui¢do
financeira, mesmo que ndo esgotados todos os meios para a localiza¢do de outros bens penhora-
veis. Precedentes”. (AgRg no REsp 1092815/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo. Primeira Turma.
Julgado em 14/04/2009. DJe 23/04/2009). “A jurisprudéncia desta Corte tem examinado o pedido
de penhora on line levando em consideragdo o momento em que formulado: se antes ou depois
do advento da Lei n. 11.382/2006, que alterou o art. 655, I, do CPC, incluindo os depdsitos e as
aplicagoes em institui¢ées financeiras como preferenciais na ordem de penhora, equiparando-os
a dinheiro em espécie. Se o pleito é anterior a nova lei, seu deferimento fica condicionado ao
esgotamento de todos os meios de localiza¢do dos bens do devedor, em ateng¢ao ao art. 185-4 do
CTN. No regime atual, a penhora on line pode ser deferida de plano, afastando-se a exigéncia.
Precedentes desta Corte” (REsp 910.497/SP. Rel. Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. Julgado
em 16/12/2008. DJe 17/02/2009).
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(Banco Central do Brasil) informagdes e a automatica indisponibilidade
dos valores depositados ou aplicados pertencentes ao executado®.

Trata-se de regra de inegavel eficiéncia, conquanto ndo se possa dizer
0 mesmo quanto ao perigo de atingir a garantia do executado ao devido
processo, como o direito da impenhorabilidade de bens, entre os quais o
salario (salvo para pagamento de prestagdo alimenticia) e os recursos de
valor ndo superior a quarenta saldrios minimos depositados em caderneta
de poupanga.

Se bem que a regra inovadora nao tenha por si s6 a potencialidade de
violar a clausula do devido processo legal, a medida judicial executada
deve conter razoabilidade e ser praticada com bom senso e cumprida com
responsabilidade.

Ciente disso, o juiz ndo pode prescindir da redobrada atencao para
dizer exatamente qual o valor a ser penhorado e nao permitir que fiquem
indisponiveis valores desnecessarios para garantir a divida. Incontinenti
a penhora, o executado precisa ser intimado da indisponibilidade e ser
comunicado do ato de constri¢ao. Outrossim, os autos contendo a medida
nao devem ficar em segredo de justica e, sim, abertos para o executado
poder saber quais os fundamentos decisdrios utilizados pelo magistrado e
qual o valor bloqueado.

Além disso, ha de ser resguardado o direito de defesa do executado, de
provar, por todos os meios admissiveis, que aquele numerario constitui seu
salario ou esta revestido de outra forma de impenhorabilidade.

Na prépria ordem ao Banco Central, o juiz ja deve determinar a
indisponibilidade ordenando que tal ato ndo atinja créditos decorrentes
de aposentadoria e pensodes, salarios, subsidios, honorarios de profissional
liberal, depdsitos de caderneta de poupanga até o limite de quarenta salarios
minimos, entre outros.

Em matéria de efetividade do processo, a penhora de ativos financeiros,
sem duvida, é a melhor contribui¢do da Lein. 11.382/2006 ao CPC de 1973.
Sao muitos os seus beneficios: pode evitar novos procedimentos e gastos,
além de idas e vindas de oficiais de justica; pode eliminar adjudicagao,
usufruto de mével ou imoével, alienagdo pelo exequente, por particular ou

3 Na justica do Trabalho ¢ amplamente difundida essa pratica da penhora on /ine — igualmente

possibilitada pelo convénio entre o Banco Central do Brasil (BACEN) e o Tribunal Superior do
Trabalho (TST).
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eletronica, entre outros meios expropriatorios, além de ser efetiva e rapida
e ainda ter o efeito psicoldgico contra o mau pagador, que sera implacavel
e diretamente atingido em seus depdsitos e em suas aplicagdes financeiras.

6. MEIOS EXPROPRIATORIOS

Consoante o revogado art. 647 do CPC de 1973 (incisos I, II e III), a
expropriagdo consistia na alienagdo de bens do executado, na adjudicagao
em favor do exequente e no usufruto de imével ou de empresa.

Pelo mesmo dispositivo, com a redagao dada pela Lei n. 11.382/2006,
a expropria¢do consiste: I - na adjudicacdo em favor do exequente ou
das pessoas indicadas no art. 685-A, § 2% II - na alienagdo por iniciativa
particular; III - na alienagdo em hasta publica; IV - no usufruto de bem
movel ou imovel.

Acrescente-se a esse rol, a possibilidade de instauragdo pelos tribunais
de alienagdo do bem por meio eletronico.

Aumentaram as formas de satisfacdio do exequente e a aliena¢do em
hasta publica ndo é mais a forma preferencial, mas a menos estimulada
forma de expropriagao™.

Esse alargamento de modalidades expropriatdrias se poe em proveito
tanto do executado, quanto do exequente, em sintonia com o principio de
que a execuc¢ao deve ser mais econdmica e menos prejudicial possivel.

Assim, o CPC estimula a adjudicagdo, sem prejuizo da aplicagdo, por
exemplo, quando frustrada aquela modalidade, do usufruto em vez daalienagio
por particular e vice-versa, tudo de acordo com a necessidade de fazer uma
execugdo rapida, econdmica e mais adequada a satisfagdo da obrigagao.

Alias, os tribunais podem regulamentar e especificar melhor o assunto,
cadastrar corretores e vendedores particulares interessados em colaborar
com a justica e montar um sistema de bancos de dados para dar praticidade
a alienagdo por meio eletronico.

Aqui, tem lugar o principio da economia e da menor onerosidade
executiva, atento o magistrado para a justica do e pelo processo.

14 A arrematacao ¢ um “procedimento complexo, demorado, de custo muitas vezes elevado”, que
normalmente depende de terceiros arrematantes (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual
civil, 3: Leis n. 11.382/2006, 11.417/2006, 11.418/2006, 11.419/2006, 11.441/2007, 11.448/2007.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 88).
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CONCLUSAO

Inegavelmente, as novas regras sobre processo de execugao extrajudicial
dotaram o Judicidrio de mais dinamismo, fortaleceram o titulo e criaram
as condi¢oes para uma razoavel durag¢ao do procedimento executivo. E, ao
mesmo tempo, preservaram garantias necessarias a defesa do executado.

A Lei n. 11.382/2006 considera o trinomio: efetividade, celeridade e
seguranga juridica. Suas regras sio operativas e de facil aplicagao e contém
energia suficiente para ndo cairem na vala comum da ineficacia, como
tantas regras executivas do CPC de 1973.

Asinovagdes ndo podem ser apontadas nem como fruto de radicalizagdo
nem como de manuten¢io do status quo. Na verdade, constituem
consideravel contribui¢ao para um processo célere, efetivo e seguro, entre
os quais: adequados instrumentos e poderes para o combate a fraude
executiva; consagracao da penhora de ativos financeiros; melhores meios
de satisfagdo da obrigagdo, como o incentivo a adjudicagao, a alienagao do
bem ou por corretor ou por via eletrénica.

Nio se cuida de magicas féormulas para a extingdo das diversas
deficiéncias do nosso ultrapassado processo de execugdo civil de titulo
extrajudicial, mas de um notavel aperfeicoamento do sistema, uma vez que
essa ampla reforma trouxe mecanismos de aceleragdo procedimental, com
a substituicdo de meios inoperantes e antiquados por mecanismos atuais,
racionais e adaptadas ao quadro social e economico da realidade juridica
brasileira.
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