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Apresentacio

A gestdo da ESA/MS 2019/2021 buscou através da revista da Escola
Superior da Advocacia consubstanciar a produgdo juridico-cientifico do
estado de Mato Grosso do Sul, abrindo mais um elo para a produgio ju-
ridica de artigos cientificos, que sdo produzidos pela classe juridica como
um todo, oportunizando um novo veiculo para a divulgagio das formas
de pensar acerca de temas especificos do Direito de extrema importin-
cia na vida profissional e académica dos profissionais do estado de Mato
Grosso do Sul.

Deste modo, a Escola Superior da Advocacia (ESA/MS) cumpre
seu papel, tanto na continuacio de formagio de profissionais do Direito,
através de seus cursos, semindrios, palestras e congressos, e agora fechan-
do esse ciclo com a revista que seria uma forma de implementar fisica-
mente a forma de pensar da sociedade juridica de Mato Grosso do Sul.
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A TEORIA DA TRANSCENDENCIA
DOS MOTIVOS DETERMINANTES
NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE ANTE O
SISTEMA DE PRECEDENTES

Vinicius César Rodrigues Freitas'
José Manfroi?
Maria Teresa de Mendonga Casadei?

RESUMO: O presente trabalho versa sobre a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes no controle concentrado de constitucionali-
dade ante o sistema de precedentes no Brasil. Tem como escopo verifi-
car o sistema de precedentes inserido no ordenamento juridico brasilei-
ro por intermédio da Lei 13.105/15, bem como a acepc¢io da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes no controle concentrado de
constitucionalidade, procurando demonstrar a sua aplica¢io na jurisdi-
¢do constitucional nacional em virtude sobretudo da teoria estruturante
da norma juridica. A pesquisa pautou-se no método dedutivo, com uma
abordagem qualitativa, visualizando-se, num primeiro momento, a te-
oria da transcendéncia dos motivos determinantes. Num segundo mo-
mento, sdo analisados os preceitos relativos ao sistema de precedentes,
acerca de sua concepgio, entendimentos necessdrios para a compreen-
sdo integral do tema e sua proposta para o Brasil. Por fim, sdo analisadas
as informacdes relativas a incidéncia da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes no controle concentrado de constitucionalidade
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em decorréncia das andlises anteriores. Apds a andlise dos conceitos re-
putados interessantes, concluiu-se que, por intermédio da interpretagido
dindmica do direito, consubstanciado na teoria estruturante da norma,
bem como da proposta do sistema de precedentes para o Brasil, os mo-
tivos determinantes do controle concentrado de constitucionalidade
transcendem a parte dispositiva e passam a vincular a Administracdo
Publica e o Poder Judicidrio por observincia, sobretudo, do principio da
supremacia da Constitui¢do Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Constitucionalidade. Transcendéncia
dos Motivos Determinantes. Ratio Decidendi. Sistema de Precedentes.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico consiste na teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes no controle concentrado de constitucionali-
dade, considerando a concepgdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
acerca da sua aplicagdo, a conceituagdo indutiva oriunda da inser¢do do
sistema de precedentes no Brasil por intermédio da Lei 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), bem como a teoria estrutu-
rante da norma juridica.

A teoria consiste basicamente na atribuicio de eficdcia vinculan-
te* e efeito erga omnes® aos fundamentos determinantes do julgamento
em determinada acdo de controle concentrado de constitucionalidade.

O instituto em aprego enfrenta verdadeira inconstincia quanto a
sua aplicac¢do na jurisdi¢do constitucional, uma vez que o STF ji deci-
diu em algumas oportunidades a possibilidade de aplicacio da referida
teoria (Informativo do STF n° 335), bem como jd decidiu em outras
oportunidade a sua ndo aplicabilidade, especialmente para o manejo de
reclamacio constitucional (Informativo do STF n° 808).

Entretanto, a Lei 13.105/15 instituiu na jurisdi¢do brasileira o sis-
tema de precedentes, o qual indica pardmetros vinculantes aos juizes e

tribunais quanto a sua atribuicdo prépria jurisdicional, sendo que, de
4. Eficdcia vinculante consiste na vinculagdo do ato quanto aos demais que discutam questdo idéntica,
tornando o pardmetro obrigatério.

5. Efeito erga omnes consiste na indicacio que os efeitos de determinado ato atingem todos os individuos ou
membros de uma organizagdo.
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certa forma, alcangou por consequéncia a jurisdi¢do constitucional.

Nesse sentido, para afirmacdo dedutiva acerca da aplicabilidade
da teoria em estudo, cabe uma averiguagio preliminar sobre a concei-
tuacdo da referida teoria, a incumbéncia do STF ao realizar o controle,
inclusive quanto a interpretagio dinimica do direito, bem como a atual
proposta do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, o presente artigo cientifico é composto por 4 tépicos e
utiliza como material de apoio e de pesquisa, além de material doutri-
ndrio, fonte do primdria de estudo cientifico juridico, por ser um tema
eminentemente técnico, informativos de jurisprudéncia que abordam o
posicionamento da Suprema Corte Brasileira.

A teoria em apreco tem insita liga¢do com o controle de constitu-
cionalidade. No dmbito do territério nacional a Constituicdo da Rept-
blica Federativa do Brasil (CRFB) ocupa a base de validacio de todas
as demais normas com incidéncia no territério brasileiro, ou seja, para
que qualquer norma ou ato produza seus efeitos no 4mbito nacional
deverd estar em consondncia com os preceitos e diretrizes estabelecidas
na Constituicao Federal.

Existe a presun¢io de que toda lei ou ato normativo sdo consti-
tucionais, entretanto, nem sempre isso ocorre, uma vez que todo ato
normativo ¢ passivel de estar eivado de algum vicio quando confrontado
com a Constitui¢do Federal, quer seja formal, quer seja material, daf a
necessidade do controle judicial e da instituigdo competente para reali-
zar esse controle nos ditames da Lei Fundamental.

Controlar a constitucionalidade de determinada lei ou ato norma-
tivo consiste genuinamente na averiguagio de verdadeira adequagio da
lei 0 ato normativo submetido ao controle com a Lei Maior, verificando-
-se, sobretudo, os requisitos formais e materiais impostos.

Nessa seara o legislador constituinte origindrio criou mecanismos
de controle dos atos normativos, sendo de fato a sua confrontacgio direta
com o Texto Fundamental, o qual pode ser exercido por todos os pode-
res constituidos na republica, Executivo, Legislativo e Judicidrio, visto
que todos devem respeito a Constitui¢do Federal.

Ademais, o aludido controle normativo possui divisdes no que diz
respeito ao momento, competéncia e objeto. O STF é o tnico compe-
tente para realizar o controle de constitucionalidade repressivo, concen-
trado e abstrato.
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Do julgamento realizado pelo STF em sede de fiscalizagdo nor-
mativa em abstrato, a decisdo proferia sobre determinada Lei ou ato
normativo possui eficdcia vinculante quanto ao Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica, servindo prontamente de orientag¢do condutiva
consubstanciada na relagio hierdrquica devidamente estabelecida.

Ocorre que a legislagdo processual atual, dentro de sua compe-
téncia e de acordo com as recentes inovacdes legislativas, tem indica-
do conceitos indutivos para a extensdo dos parimetros de vinculagio,
especialmente nos casos de controle concentrado de constituciona-

lidade.

2 A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES NO CONTROLE CONCENTRA-
DO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade realizado pelo STF de forma
concentrada e abstrata ostenta algumas caracteristicas intrinsecas, es-
pecificamente quanto a seus efeitos, os quais sdo vinculantes, quanto
ao Poder Judicidrio e a Administracdo Publica, e erga omnes, ou seja,
alcanca todos em uma proje¢io extraprocessual, consoante expresso no
art. 102, § 2° da CRFB/1988.

Os efeitos tradicionalmente decorrem da parte dispositiva® da de-
cisdo da corte em determinada acio de controle de constitucional de
forma concentrada, isto é, a parte dispositiva do acérddo é que vincula o
Poder Judicidrio e a Administracdo Publica.

Nessa seara se o STF ao julgar em sede de controle concentrado
que determinada lei X é inconstitucional, a vinculagdo erga omnes recai
especificamente sobre a aplicagdo da referida lei declarada inconstitu-
cional.

Entretanto hd o entendimento de que a eficdcia vinculante das de-
cisdes ndo pode estar limitada a sua parte dispositiva. Trata-se da teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes no controle concentra-
do de constitucionalidade, a qual considera no processo de fiscalizagio
normativa in abstracto, a eficicia vinculante também a ratio decidendi

6. A parte dispositiva da sentenga corresponde ao terceiro requisito essencial da sentenca, a qual é dividida
em relatério, fundamento ¢ dispositivo, ¢ consiste na abordagem da conclusio da decisdo, quer seja mono-
crética, quer scja oriunda de 6rgdo colegiado.
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(razdo de decidir), projetando-se, para além da parte dispositiva do julga-
mento de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, caracterizando
sua verdadeira irradiacdo.

Essa percepcdo de transcendéncia ou irradiagdo dos motivos de-
terminantes consiste no reconhecimento de que a eficdcia vinculante
ndo estd limitada apenas a parte dispositiva, mas também estd entre-
lagada aos préprios fundamentos determinantes do julgamento que a
Corte Extraordindria venha proferir em sede de controle concentrado
em abstrato (MORAES, 2003).

Nesse sentido, se o STF, em julgamento de controle concentrado
de constitucionalidade decidir que determinada lei “X” ¢ inconstitucio-
nal, ndo somente a eficcia dessa lei especifica fica comprometida, mas
toda aquela que tiver semelhanga com a lei declarada inconstitucional,
no que se refere especialmente quanto aos fundamentos determinantes
elegidos pela Corte Suprema.

Oportunamente vale salientar que a teoria em estudo consiste
apenas na transcendéncia dos motivos determinantes no controle con-
centrado e ndo no controle difuso. A abstrativizagio do controle difuso,
que atribui efeito erga omnes e eficicia vinculante ao controle inciden-
tal realizado pelo STF, possui maior resisténcia por parte da doutrina,
sendo também assunto distinto do presente trabalho.

A referida teoria ndo consiste em um arrastamento do controle
realizado, mas sim na ampliacdo do pardmetro de interpretagio cons-
titucional, o qual passa a ser também os fundamentos essenciais do jul-
gamento.

A ampliac¢do do aludido pardmetro de adequagio constitucional
incide primordialmente na necessidade de preservacio da for¢ca norma-
tiva da Constituigdo Federal sob uma ética integral, a qual é revestida de
supremacia e consequentemente deve ser velada, observada e valorizada
em face de sua autoridade e grau hierdrquico (PALU, 1999).

Ao tratar sobre o assunto, Lenza (2016, p. 364) leciona que a te-
oria em estudo se baseia na ratio decidendi da decisio, a qual “é a fun-
damentacdo essencial que ensejou aquele determinado resultado da
acdo”. Posteriormente o mencionado autor estabelece a distin¢do de ra-
tio decidendi e obiter dictum, indispensdveis para compreensio integral
do tema.
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Obiter dictum (“coisa dita de passagem”) ou simplesmente dic-
tum sdo comentdrios laterais, que ndo influem na decisio, sendo
perfeitamente dispensdveis. Portanto, aceita a “teoria do trans-
bordamento”, ndo se falaria em irradiagio de obiter dictum, com
efeito vinculante, para fora do processo. Por outro lado, a ratio
decidendi, sendo holding a denominacdo mais usual na experién-
cia norte-americana, é a fundamentacgio essencial que ensejou
aquele determinado resultado da acdo. Nessa hipétese, aceita a
“teoria dos efeitos irradiantes”, a “razdo da decisdo” passaria a
vincular outros julgamentos. (grifos nossos).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 652), ao lecionarem so-
bre obiter dictum, asseveram que “obiter dictum é aquilo que ¢é dito du-
rante um julgamento ou consta em uma decisdo sem referéncia ao caso
ou que concerne ao caso, mas ndo constitui proposi¢do necessdria para
sua solucio”.

Nesse diapasdo percebemos que o que vincula ndo é a fundamen-
tacdo da decisdo, mas sim a ratio decidendi, a qual aborda a andlise espe-
cifica da dimensio fitico-juridica das questdes que devem ser decididas
pelo julgador (MARINONI, ARANHART e MITIDIERO, 2016), ndo
alcangando, por oportuno, o obiter dictum, a qual, por sua vez, consiste
apenas em comentdrio passageiro, nio determinante para a decisdo no
controle normativo em abstrato.

O Supremo Tribunal Federal vinha atribuindo eficdcia vinculante
aos fundamentos determinantes da decisio em sede de controle con-
centrado e abstrato (LENZA, 2016), consoante se vislumbra no enten-
dimento da Excelsa Corte sedimentada no Informativo do STF n°® 379,
entretanto, em julgamento mais recente houve a sobreposicédo da inapli-
cabilidade da teoria em apreco, consoante se depreende do julgamento
na Reclamacio Constitucional n® 10.604/STF.

O mencionado entendimento que afasta a atribui¢do da eficicia
vinculante aos fundamentos determinantes da decisdo tem sido fortale-
cido sob o argumento de que com a utiliza¢do de Reclamacido Constitu-
cional para uniformizagio da jurisprudéncia infraconstitucional, o STF
tem se transformado em um Tribunal de Revisdo, o que contraria sua
esséncia. Estamos diante de verdadeira jurisprudéncia defensiva (LEN-
ZA, 2016).

Ademais o Informativo do STF n°® 808, estabelece que “a juris-
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prudéncia do STF é firme quanto ao ndo cabimento de reclamacio
fundada na transcendéncia dos motivos determinantes do acérddao com
efeito vinculante”, o que literalmente atesta a inaplicabilidade da aludi-
da teoria como pardmetro de constitucionalidade.

Entretanto a Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Cédigo de Pro-
cesso Civil, a qual entrou em vigéncia em 18 de margo de 2016, esta-
belece em seu art. 988, III, que a reclamagio é cabivel para assegurar
a observincia a decisio do STF em controle concentrado de constitu-
cionalidade, bem como estipula no § 4° do mesmo dispositivo que a
hipétese tratada no inciso Il compreende a aplicacido indevida de tese
juridica ou sua ndo aplica¢io nos casos a que ela correspondam.

Nesse sentido observa-se que o Cddigo de Processo Civil preza
pela observincia nio sé de enunciado de simula vinculante e de deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitu-
cionalidade, como especificamente quanto a aplicagio indevida da tese
juridica e sua ndo aplica¢do aos casos que a ela correspondam, o que
deveras atesta, no minimo, a previsdo da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes no texto legal.

3 O SISTEMA DE PRECEDENTES E A SUA PROPOS-
TA PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Lei 13.105/2015 inovou no campo processual civil em diversos
aspectos. Uma das inovagdes relevantes que houve com a nova Lei foi
a insercdo do sistema de precedentes no Brasil, estabelecendo assim
parAmetros indicativos de vinculacgdo das decisdes judiciais. Essa ino-
vagdo corresponde em verdadeira aproximacio da tradicdo civil law’ da
tradicdao common law®.

Nesse sentido, o art. 926 do CPC estabelece que os tribunais de-
vem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coe-
rente. Insta salientar que a jurisprudéncia ndo corresponde a preceden-
te, até porque nio pode ser compreendida como sindénimo técnico e se
essa fol a proposta original, de fato estd equivocada.

Na realidade o referido dispositivo materializa a incumbéncia das

7. Estrutura juridica que consiste na aplica¢do do direito a partir da lei escrita.
8. Estrutura juridica que consiste na aplicagdo do direito a partir dos costumes e precedentes.
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Cortes Supremas, no caso do Brasil, o STF e o ST7, de dar unicidade ao
direito, cuja funcdo primordial é interpretar o direito e revelar o entendi-
mento do direito constitucional e o direito federal no Brasil (MARINO-
NI, ARANHART ¢ MITIDIERO, 2016).

O art. 927 do CPC traz expresso o dever de observincia dos jui-
zes e 'Iribunais a um rol indiscriminado e homogéneo de parimetros
oriundos de julgamentos e orientacoes dos tribunais divididos doutrina-
riamente em Cortes Supremas, ST] ¢ STF e Cortes de Justica, TRF ¢
TJ (MARINONI, ARANHART e MITIDIERO, 2016).

O rol do citado dispositivo aborda como pardmetro de observagio
obrigatéria (I) as decisdes do STF em controle concentrado de constitu-
cionalidade, (II) os enunciados de simula vinculante, (III) os acérdios
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucio de deman-
das repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial re-
petitivos, (IV) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, e (V) a orientagdo do plendrio ou do érgio especial
aos quais estiverem vinculados.

O dispositivo legal retro mencionado estabelece o niicleo do siste-
ma de precedentes, entretanto, a abordagem indistinta dos parimetros
indicativos de observincia nio corresponde integralmente ao conceito
de precedente, o qual depende da interpretacido da lei e ndo se confun-
de com a jurisprudéncia dos tribunais.

Assim, para integral compreensdo do estudo exposto, cabe analisar
a interpretacdo do direito como indicadora de precedente, a ressignifica-
¢do doutrindria acerca do conceito de simula e jurisprudéncia, o atual
conceito de precedentes e de fato a vinculacdo gerada pela inserc¢do
deste instituto no Brasil.

3.1 Da interpretacio e aplicacdo do direito e da concep¢do de norma
juridica

Da andlise quanto a interpretagio e aplicagio do direito, quer em
matéria constitucional, quer em matéria infraconstitucional, nota-se
que ambas incidem concomitantemente, e precedem, por consequén-
cia, a andlise jurisdicional, a qual, em regra, em uma esfera constitucio-
nal analisa sob a ética juridica os preceitos constitucionais e em uma
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esfera infraconstitucional os preceitos infraconstitucionais, ressalvada
excecoes.

H4 de se observar que os juizes e tribunais estdo condicionados a
legalidade e, portanto, sua esfera de atuagio e julgamento baseiam-se
na lei, aplicando, por conseguinte a norma juridica em questio. Entre-
tanto, ndo se pode confundir texto com norma, uma vez que norma nao
¢ objeto, mas sim o resultado da interpretagio da lei em uma aplicagio
concreta.

Nesse propésito Grau (2002, p. 17) afirma:

O que em verdade se interpreta sdo os textos normativos; da in-
terpretacdo dos textos resultam as normas. Texto e norma nio se
identificam. A norma ¢ a interpretagdo do texto normativo. A in-
terpretagdo ¢, portanto, atividade que se presta a transformar tex-
tos — disposi¢des, preceitos, enunciados — em normas.

O objeto da interpretagdo hermenéutica € o texto, e do exercicio
de interpretagdo a norma ¢é alcangada como resultado. Em um simples
silogismo entendemos entdo que quem produz a norma juridica ¢, por-
tanto, o intérprete.

O texto de lei é criado pelo Poder Legislativo e a partir do texto
criado se desenvolve a atividade de interpretacdo, a qual possui a incum-
béncia de transformar, por consequéncia, o texto em norma, sob uma
premissa de subsungio do texto com a realidade (SGARBI, 2000).

O direito ¢ uma arte alografica’, pois reclama um intérprete para
dar o sentido real do texto de lei em norma juridica, sendo que os juris-
tas sdo os artistas que o interpreta (STRECK, 2007). A norma ¢é produto
da interpretacdo, portanto, nessa seara, é correto afirmar que a norma é
sobretudo produto da atuagdo judicial (BARROSO, 2018).

Estamos diante da teoria estruturante da norma, a qual refuta a
simples subsung¢io do fato ao texto normativo, mas sim preceitua que
ndo hd norma em abstrato, visto que o caso submetido a juizo deve ser
submetido ao texto normativo para que, por intermédio do exercicio de
interpretacdo, a norma juridica surja. A mencionada teoria estruturante
da norma foi apresentada inicialmente por Friedrich Muller, de acordo

com Nery Jr. e Abboud (2019, p. 151):

9. A arte alografica é aquela que depende da mediacdo de um intérprete para o destinatdrio obter as sensa-
¢Oes estéticas da obra.
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Assim, a obra de Friedrich Muller é a pioneira em apresentar e
sistematizar uma teoria para se navegar nas dguas do pds-positi-
vismo: trata-se da teoria estruturante do direito. A partir da me-
todica estruturante € possivel enquadrinhar a norma a partir de
nova perspectiva, mediante a qual passa a inexistir a cisdo entre o
estudo do direito e a prépria realidade.

Nesse sentido, o STJ ¢é o intérprete maior da lei federal, e possui
a incumbéncia de, por intermédio do exercicio de interpretacio, criar a
norma juridica por meio do processo normativo, o que nio se confunde
com criac¢do de lei.

Por sua vez o STF ostenta a qualidade de intérprete maior no texto
constitucional e de acordo com a sua interpretagdo a norma constitucio-
nal emerge, constituindo entdo parimetro de adequacgio entre determi-
nada lei ou ato normativo com a norma constitucional.

A concepc¢io de norma juridica como resultado da interpretagio
do texto de lei fomenta a aceitacdo do sistema de precedentes, inclusi-
ve quanto a atribuicdo as cortes supremas da qualidade de responsaveis
pela unicidade do direito por intermédio de seus precedentes, os quais
sdo oriundos, redundantemente, de suas interpretagdes.

3.2 Da ressignificacdo dos conceitos de stimula e jurisprudéncia e da
acepcio de precedentes

Identificado o equivoco técnico conceitual sobre o sistema de pre-
cedentes no que tange ao art. 927 do CPC expor um rol indistinto de pa-
rAmetros vinculativos aos juizes e tribunais, o instituto em apreco (pre-
cedentes) refletiu na conceituagio cldssica de simula e jurisprudéncia,
possibilitando, quicd, uma ressignificacdo de seus conceitos.

Em uma concepcio cldssica a simula correspondia basicamente
a um sistema de método de trabalho, facilitando, como forma de contro-
le de interpretacio abstrato e aplicacdo do direito, a atividade judicante,
incidindo na andlise do caso concreto, contudo, sem ser revestida de
forca vinculante (LEAL, apud MARINONI, ARANHART e MITIDIE-
RO, 2016).

Por sua vez, jurisprudéncia consistia nas decisdes reiteradas
dos tribunais sobre determinado assunto, gerando uniformidade ca-
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paz de servir como controle, entretanto, igualmente, sem gozar de
for¢a vinculante.

Ocorre que o novo CPC outorgou novo sentido ao conceito de
jurisprudéncia e simula. A jurisprudéncia que consistia meramente nas
decisdes reiteradas dos tribunais passa a dispensar a multipla reitera¢io
de julgamentos para sua caracterizagio, visto que basta um tnico julga-
mento sobre determinado incidente de resolu¢do de demandas repeti-
tivas ou de assungdo de competéncia, revestindo-se, portanto, de forga
vinculante, dado o dever de observancia.

Por seu turno a simula que antes era compreendida como método
de trabalho criado pelos tribunais para os préprios tribunais, passa a ser-
vir como pardmetro de controle da interpretacio da lei, como reflexo do
processo normativo, observando por necessidade as circunstincias fati-
cas que motivaram sua cria¢do, saindo do plano abstrato (MARINONI,
ARANHART e MITIDIERO, 2016).

Quanto ao precedente o seu conceito é de simples entendimento,
e consoante Cole (1999, p. 10), observamos que:

A doutrina do stare decisis na cultura juridica dos Estados Uni-
dos simplesmente significa que uma vez que a Corte de dltima
instdncia no sistema judicidrio federal ou estadual decida um
principio de direito para o caso em julgamento, estabelecendo,
assim, um precedente, a Corte continuard a aderir a este prece-
dente, aplicando-o a casos futuros em que os casos relevantes se-
jam substancialmente os mesmos, ainda que as partes nio sejam
as mesmas.

Conseguimos compreender a identificagdo do precedente partin-
do da premissa que ele nio se equivale a decisdo judicial, mas sim que
ele é formado a partir da decisdo judicial, consoante assevera Marinoni

(2013, p. 215-216):

Seria possivel pensar que toda decisdo judicial ¢ um precedente.
Contudo, ambos nio se confundem, s6 havendo sentido falar de
precedente quando se tem uma decisdo dotada de determinadas
caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como
paradigma para a orientac¢do dos jurisdicionados e dos magistra-
dos. De modo que se todo precedente ressai de uma decisdo, nem
toda decisdo constitui um precedente. Note-se que o precedente
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constitui decisdo acerca da matéria de direito — ou, nos termos da
common law, de um point of law — e ndo a matéria de fato.

Nesse sentido o precedente procede de uma decisio judicial que
transcende o caso concreto no que se refere a seus motivos determinan-
tes, ndo se limitando a plena reproducio do texto de lei (NEVES, 2016),
mas sim desenvolvendo o processo normativo para posterior decisio de
determinado caso concreto.

Niao hd precedente em abstrato, visto que ele s6 se constitui quan-
do se decidiu a luz do caso concreto e suas especificidades considerando
sua razdo de decidir (BUENO, 2017). Logo, o precedente s6 se carac-
teriza quando a partir de determinada decisdo ¢ utilizado pela Corte
de udltima instancia como forma de pardmetro aos fatos relevantes que
reclamam a aludida decisdo (PINHO, 2018), visto que essa atribui¢do
integra intrinsecamente seu conceito.

O precedente desencadeia verdadeira vinculagdo horizontal, uma
vez que ap6s ser exarado, sua consideracdo para efeito de aplicagio do
direito passa a ser obrigatéria em todas as oportunidades que a matéria
que originou determinado precedente volte a ser discutida pelo mesmo

julgador em casos andlogos (ZANETT JR., 2014).
3.3 Da proposta do sistema de precedentes no Brasil

Além da aproximacio da tradi¢do civil law da tradicio common
law proporcionada pelo sistema de precedentes, hd de se observar que
o aludido instituto processual possui como base de sua sustentagdo no
ordenamento juridico a proposta basilar de conferir unidade ao direito,
isso porque se observou a possibilidade de utilizar da decisio judicial
como elemento de unifica¢do do discurso juridico por intermédio do
processo normativo.

Nessa seara lecionam Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero (2016, p.

640):

A percepcio de que a norma € o resultado da interpretagio (em
outras palavras, a tomada de consciéncia de que o discurso do
legislador ndo ¢é suficiente para guiar o comportamento humano,
tendo em conta a sua dupla indeterminacio) abriu espago para
que se pensasse na decisio judicial ndo s6 como um meio de solu-
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¢do de determinado caso concreto, mas também como um meio
de promocio da unidade do direito.

Com a insercdo do sistema de precedente na sistemdtica processu-
al brasileira, faz-se necessdrio a distingdo para um maior aproveitamento
judicante das cortes responsdveis a aplicar a justica no caso concreto
e das cortes responsaveis 2 unidade do direito. As primeiras cortes nos
referiremos como Cortes de Justica, enquanto as segundas cortes nos
referiremos como Cortes Supremas, no caso da jurisdicio comum, T] e
TRF, e STJ e STF, respectivamente (MITIDIERO, 2013).

A unidade do direito proporciona, de certa forma, isonomia quanto a
aplicacdo da lei em casos semelhantes, dispensando eventuais contradi¢oes
do entendimento jurisdicional, bem como a seguranca juridica ao jurisdicio-
nado, o qual ao olhar para a justica como um todo, sabe exatamente o que
esperar da possivel manifestacio judicante, dissipando por consequéncia, ou
ao menos tentando dissipar, a incerteza sobre os pronunciamentos judiciais.

Assim ensina Moreira (2012, p. 5): “Irata-se, pura e simplesmen-
te, de evitar, na medida do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal
a prépria unidade do sistema juridico vigente fiquem na dependéncia
exclusiva da distribui¢do do feito ou do recurso a este ou aquele 6rgdo.”.

Os precedentes representam de certa forma a materializacdo do
principio da seguranga juridica, cumprindo o papel principioldgico de
condicionar a atividade do intérprete e dar unidade ao sistema (BARRO-
SO, 2004). Nesse diapasido Canotilho (2003, p. 965-966) afirma que “o
homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdénoma e responsavelmente a sua vida”.

Dai a previsibilidade proporcionada pelos precedentes, no que
tange a manifestacdo jurisdicional acerca de determinado fato ou com-
portamento, garante a seguranga necessdria no relacionamento entre
individuos particulares e entre estes com o Poder Piblico, proporcio-
nando, por consequéncia, a efetividade dos direitos fundamentais cons-
titucionais (CUNHA JUNIOR, 2012).

Portanto, o sistema de precedentes inserido no Brasil ostenta
como proposta primordial a unidade do direito por intermédio da inter-
pretacdo dos textos normativos pelas cortes supremas, proporcionando,
com efeito, seguranca juridica ao jurisdicionado, visto que dispde da
previsibilidade sobre as manifesta¢des jurisdicionais.
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3.4 Da vinculag¢io da ratio decidendi

Superado a compreensdo do sistema de precedentes, especifica-
mente quanto ao seu conceito e proposta, cabe agora conhecer do paré-
metro de vinculagdo. O que vincula nas decisdes e consequentemente
geram o precedente sdo as razdes constantes de sua justificacdo, sendo
que sempre devem constar liga¢do direta com os fatos narrados no rela-
tério, demonstrando congruéncia entre a razio e o fato (DIDIER JR.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2013).

O precedente oriundo da decisdo judicial é identificado, portanto,
com a ratio decidendi de determinado caso. Ndo se pode confundir a
ratio decidendi com a pura fundamentagio da decisdo, visto que a partir
daf um vasto campo de incertezas e empecilhos poderiam ser criados.
Ha a necessidade da técnica de sua identificacdo. Trata-se do cerne in-
dividualizado e suficiente da fundamentacio judicial.

Nesse sentido ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p.

652):

Em uma linguagem prépria a tradi¢io romano-canonica, pode-
riamos dizer que a ratio decidendi deve ser formulada por abs-
tracdes realizadas a partir da justificacdo da decisdo judicial. E
preciso perceber, contudo, que ratio decidendi nio é sindnimo
de fundamentagio — nem, tampouco, de raciocinio judicidrio.
A ratio decidendi refere-se 2 unidade do direito. Nada obstante,
tanto a ratio como a fundamentacio sio formadas com material
recolhido na justificacio.

Assim nem tudo que estd incluso na fundamentacio da decisdo
pode ser considerado razdo de decidir. Ocorre de haver também na
identificag¢ido de precedentes o obiter dictum, que semelhantemente ao
da identificacdo dos motivos determinantes no controle concentrado de
constitucionalidade, sdo comentdrios ditos de passagem, ou seja, ndo
integram as razdes fundamentais.

Logo ¢ indispensdvel a técnica de identificacio do precedente,
prevenindo assim a possibilidade de o Poder Judicidrio servir apenas
como reprodutor da jurisprudéncia. O processo de identificagdo do pre-
cedente depende piamente da matéria, sendo que deve existir sempre
uma correlagdo entre o fato e a decisdo, por intermédio do contraditério.
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Assim estabelece o art. 489, § 1° do CPC.

A discussdo entre o precedente existente e o fato submetido ao
controle judicial é imprescindivel, visto que deve existir identidade ou
semelhanga entre os aspectos faticos-juridicos entre os casos capazes de
permitir a aplicagdo do precedente (MARINONI, ARANHART e MI-
TIDIERO, 2016). Assim conseguimos identificar, garantindo sempre a
discussdo inerente a técnica, a ratio decidendi e o obiter dictum.

Ademais, a auséncia de identidade entre o fato e o precedente nio
vincula o julgador a ratio decidendi, possibilitando ao intérprete dei-
xar de aplicar determinado precedente quando amparado pelo instituto
distinguinshing (distin¢do), notadamente em virtude das peculiaridades
existentes no fato submetido e discutido sob a ética de determinado pre-
cedente.

4 A INCIDENCIA DA TEORIA DA TRANSCENDEN-
CIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES NO CON.-
TROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALI-
DADE ANTE O SISTEMA DE PRECEDENTES

Consoante jd exposto no presente trabalho, a teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes no controle concentrado de constitu-
cionalidade baseia-se precipuamente na atribui¢io de eficicia vinculan-
te e erga omnes a ratio decidendi da decisio em controle concentrado.

A teoria enfrenta verdadeira inconstincia quanto a sua aplicacdo
pelas cortes superiores, especialmente quando analisado sob a ética his-
torica, sendo que, atualmente, sem necessariamente considerar o siste-
ma de precedentes, ndo vem sendo aplicada em virtude do Informativo
do STF n? 808, o qual prevé que o STF ndo admite a teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes.

Entretanto, o CPC, Lei n° 13.105/2015, o qual entrou em vi-
gor na data de 18 de margo de 2016, inovou no sistema processual,
incluindo para tanto o sistema de precedentes, conforme ji exposto,
inserindo no referido sistema de precedentes o controle concentrado
de constitucionalidade.

Nesse sentido, o CPC ao prever que serd utilizado reclamagio
para garantir a observincia de decisdo do STF em controle concentrado
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de constitucionalidade, especialmente quanto a aplicacdo indevida da
tese juridica e sua ndo aplicacio aos casos que a ela correspondam, indi-
ca que a teoria estd novamente em ascensdo, notadamente pela atencio
dada a tese juridica como parimetro de vinculagio.

4.1 Da aplicacio da teoria em virtude da func¢do do Supremo Tribu-
nal Federal e do sistema de precedentes

O STF desempenha o papel instituido pelo legislador constituinte
origindrio de controlar os atos normativos em relacdo com a Constitui-
¢do, sendo que de acordo com Mendes (1999, p. 181): “a aferi¢do da
constitucionalidade de ato normativo pressupde colisdo direta com a
Constituic¢do”.

Entretanto, considerando a interpretagio dinidmica do direito,
em virtude da teoria estruturante da norma, e consequentemente a sua
aplicacdo, a qual consiste na conceituagio de norma como produto do
exercicio de interpretacdo, bem como a atribui¢do do STF, como corte
suprema apta a dar o sentido a norma constitucional e realizar o contro-
le de constitucionalidade concentrado, visualizou-se, a oportunidade/
necessidade de proporcionar ao jurisdicionado seguranga juridica das
decisoes judiciais.

Nessa seara o sistema de precedentes emerge como principal ca-
minho a ser seguido no que tange a unificagdo das decisdes judiciais
em casos semelhantes, mantendo, sobretudo a isonomia e averiguacio
especifica, quando os casos comportarem singularidades que indiquem
a inaplicabilidade do precedente.

Ato continuo, considerando que o sistema de precedentes garante
o dever (imposi¢do) de observancia dos juizes e tribunais ao que foi
decidido pelo STF em sede de controle de constitucionalidade concen-
trado, mediante disposto no art. 927, I do CPC, hd de se considerar a
atribui¢do do STF ndo s6 como guardido da Constitui¢do, mas também
de intérprete superior e criador da norma juridica constitucional.

Essa idealizagdo complementar confere a Corte Extraordindria
brasileira uma atribui¢do mais abrangente e necessdria como garantia-
dora da unidade do direito em relacdo aos pronunciamentos do Poder
Judicidrio, notadamente em observancias as manifestacoes do STF em
controle concentrado.
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O controle de constitucionalidade deve rechacar todo e qualquer
ato normativo que contraria seu teor, visto que se se admitir a eficicia de
instituto incompativel com a Constitui¢do verdadeira diferenciac¢do en-
tre governo ilimitado e limitado estaria desfeita, o que impediria a Cons-
tituicdo ostentar cardter de Lei Fundamental (WOLFE, apud NERY
JR.ABBOUD, 2019).

Nio se pode admitir lei inconstitucional, inclusive preceitos de-
clarados inconstitucional, ainda que prevista em lei ou ato normativo
diverso, uma vez que vigora no ordenamento juridico brasileiro o prin-
cipio da Supremacia da Constitui¢do, o que favorece a irradiacdo da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

O efeito da inconstitucionalidade ndo recai apenas sobre a lei,
mas sim sobre as circunstincias da lei. Isso permite a vedagio de de-
terminada ofensa a Constituicio ser repetida em Lei ou ato normativo
distinto, visto que, conforme ensina Rosas (1999) a lei ou ato normativo
declarado inconstitucional aborda vicio cronico em respeito ao princi-
pio da nulidade da lei inconstitucional.

Nesse diapasdo, observando o CPC que determina o uso da re-
clamacdo para garantir a observincia de decisdo do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, especialmente quanto a aplicagio
indevida da tese juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela corres-
pondam, observamos, no minimo a existéncia da teoria da transcendén-
cia dos motivos determinantes positivada na legislacio federal, uma vez
que tese juridica corresponde a ratio decidendi.

Nesse propésito lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016,

p. 648):

A ratio decidendi da decisio de inconstitucionalidade da lei mu-
nicipal X obviamente aplica-se a lei Y, de outro municipio, cuja
dicgdo € igual ou similar a da lei X| antes declarada inconstitucio-
nal. O juiz ou tribunal que tem a sua frente a lei Y, ao tomar em
conta a ratio decidendi da decisdo de inconstitucionalidade da lei
X, deve deixar de aplicar a lei Y por inconstitucionalidade.

Todavia, insta salientar que os motivos determinantes da decisdo
em controle concentrado de constitucionalidade, ndo sio revestidos de
imutabilidade e aplicacdo cega, uma vez que na mesma intensidade
que a discussio ¢ indispensdvel para distinguir ratio decidendi de obter
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dictum, também ¢ indispensével para analisar a aplicabilidade dos refe-
ridos motivos determinantes no caso submetido a julgamento, notada-
mente em virtude da teoria estruturante da norma.

Assim ensinam Nery Jr. ¢ Abboud (2019, p. 151):

Contudo, se for o caso de uma sentenca proferida em controle
abstrato de constitucionalidade, com os efeitos vinculantes e erga
omnes (CF 102 § 2.°), o enunciado do dispositivo somente podera
ser norma para o processo subjacente a sua constitui¢cdo (ADIn,
ADC e ADPF). Para os demais casos, serd apenas um texto nor-
mativo que, tal qual todo o enunciado, comportard nova interpre-
tacdo e adequacio as particularidades dos casos que vinculara.

Ainda nesse diapasdo Nery Jr. e Abboud (2019, p. 904), também
lecionam que: “Todo provimento vinculante, seja lei, simula, acérdao
paradigma sdo textos (dados linguisticos) passiveis de interpretagio para
se alcangar a solugdo dos casos que lhes sdo subjacentes.”.

Portanto, visualiza-se que o CPC instituiu, por intermédio do sis-
tema de precedentes, a possibilidade de utiliza¢do da teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes no controle concentrado de consti-
tucionalidade para realiza¢do do controle de adequagio da lei ou ato
normativo com a Constitui¢do Federal, especialmente no que tange a
ratio decidendi extraida do julgamento em controle concentrado.

4.2 Da decisdo em controle concentrado de constitucionalidade e da
vinculacdo do Poder Judicidrio e da Administracdo Piblica a ratio

decidendi

Consoante se depreende da leitura do art. 102, § 2.° da CRFB,
vislumbra-se que as decisdes definitivas de mérito nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade produzi-
rdo efeitos contra todos e terd eficdcia vinculante, relativamente quan-
to aos 6rgdos do Poder Judicidrio e 2 Administragdo Publica, direta e/
ou indireta.

Todavia, em virtude da teoria da transcendéncia dos motivos de-
terminantes, a eficdcia vinculante recai também sobre a ratio decidend;,
a qual alcanca ndo s6 o Poder Judicidrio, em decorréncia primordial do
sistema de precedentes, como também a Administra¢do Publica.
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I bem verdade que a vinculacio da Administracio Publica a ratio
decidendi do controle concentrado de constitucionalidade representa
verdadeiro desafio, visto que no exercicio direto das incumbéncias cons-
titucionais do Poder Executivo, hd independéncia quanto ao Poder Judi-
cidrio, além de proporcionar diversas discussdes eventuais.

Destacamos entre as eventuais discussdes a possibilidade do chefe
do Poder Executivo deixar de cumprir um comando legislativo em vir-
tude do controle de constitucionalidade realizado em norma estadual
diversa a de sua competéncia.

Ao comparar a eficdcia erga omnes do direito brasileiro com o ale-
mdo, Nery Jr. e Abboud (2019, p. 899) lecionam que: “O efeito vincu-
lante, por sua vez, pode estender-se aos motivos determinantes, nio se
restringe ao dispositivo, porém ndo vincula os particulares, apenas os

6rgdos constitucionais e a Administragdo Publica”.
Ademais leciona Mendes (2011, p.190):

A limitagdo do efeito vinculante a parte dispositiva da decisio tor-
naria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco
acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca da lei. Ade-
mais, tal reducdo diminuiria significativamente a contribui¢do do
Tribunal para a preservacido e desenvolvimento da ordem consti-
tucional.

Assim a eficdcia vinculante recai sobre a parte dispositiva do jul-
gamento em sede de controle concentrado de constitucionalidade, bem
como sobre os motivos determinantes da fundamentacio, sendo que tal
eficdcia recai sobre os demais 6rgdos do Poder Judicidrio como sobre a
Administracdo Publica.

4.3 Da reclamacio como controle judicial em virtude da eficicia vin-
culante da ratio decidendi do julgamento em controle concentrado
de constitucionalidade

A reclamacdo tem previsdo constitucional nos arts. 102, inciso I,
alinea 1, 103, § 3% e 105, inciso I, alinea f, e consiste precipuamente no
instrumento juridico especifico para garantir a competéncia dos tribu-
nais superiores, bem como a autoridade de suas decisdes. As hipéteses
de cabimento e procedimento, além da previsio constitucional, estio
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previstas nos arts. 988 ao 993 do CPC e na Lei n° 11.417/06.

Relativamente a teoria da transcendéncia dos motivos determi-
nantes o STF vinha decidindo sobre a inviabilidade da utiliza¢do da
reclamacgio fundada exclusivamente na transcendéncia dos motivos de-
terminantes do acérddo com eficdcia vinculante, consoante se vislum-
bra no Informativo do STF n° 808.

Claramente tal posicionamento configura verdadeira jurisprudén-
cia defensiva por parte do STF, sob o argumento de transformar a Corte
Extraordindria em tribunal de revisdo, bem como elevar a reclamacio
ao status de sucedaneo recursal.

Todavia em virtude de o CPC estabelecer eficicia vinculante ao
sistema de precedentes, especialmente a ratio decidendi do julgamento
em controle concentrado de constitucionalidade, parece-nos que tal en-
tendimento foi superado, devendo o aludido posicionamento ser revisto
pelo STF.

Nesse diapasdo lecionam Nery Jr. ¢ Abboud (2019, p. 905):

Parece-nos que o CPC vigente, ao conferir efeito vinculante a
provimentos judiciais, na realidade, amplia o alcance das deci-
sdes que em regra seriam apenas inter partes (no caso de decisoes
de REsp e RE) ou de stimulas que vinculariam tdo somente os
tribunais que a criaram. Ou seja, o efeito vinculante do CPC atri-
bui efeito erga omnes e vinculante para decisdes que seriam tdo
somente inter partes, por consequéncia, atribui a essas hipéteses a
possibilidade de se manejar reclamagio.

Inclusive hd previsdo legal nesse sentido, especificamente no art.
988, § 4°, do CPC, o qual confere a possibilidade do manejo da recla-
macdo para assegurar o dever de observincia aos juizes e tribunais a
decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade, espe-
cialmente a aplicagio indevida de tese juridica ou sua ndo aplica¢do nos
casos a que ela correspondam, isto ¢, a ratio decidendi do julgamento.

Portanto, a reclamacio é o instrumento habil de controle exercido
perante o STF, uma vez que o julgamento pardmetro é oriundo dessa
Corte Suprema, para assegurar a autoridade do julgamento em controle
concentrado, inclusive quanto a sua ratio decidendi, visto que a eficdcia
vinculante alcanca os demais tribunais e juizes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ateoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle
concentrado de constitucionalidades ostenta grande relevincia no am-
bito juridico cientifico, notadamente em virtude de sua flagrante impor-
tancia para o direito brasileiro, até porque incide no controle de adequa-
¢do das leis e atos normativos com a Constitui¢do Federal.

Superada as informagdes técnicas e conceituais sobre o tema em
estudo, percebemos que o direito brasileiro tem se aproximado da cultu-
ra commom law, concep¢io notadamente fortalecida pelas influéncias
pos-positivistas, como a teoria estruturante da norma juridica.

Assim concluimos com o presente trabalho que a teoria da trans-
cendéncia dos motivos determinantes do controle concentrado de cons-
titucionalidade tem plena incidéncia no direito pétrio, em virtude da
inser¢do do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
bem como pela validade conferida pela teoria estruturante da norma.

Oportunamente, ressaltasse que a principal limitacdo imposta a
pesquisa materializada no presente artigo cientifico, corresponde a re-
cente inser¢do do sistema de precedentes que gradativamente tem de-
monstrado a aproximagéo do direito pdtrio com a commom law, o qual,
comparado com tradi¢des precursoras no dmbito do direito, revela-se
timido e imaturo.

Nesse diapasio o presente estudo contribui com a comunidade
cientifica nos assuntos relativos ao controle concentrado de constitu-
cionalidade, especialmente em virtude da Lei 13.105/15. Assim novas
pesquisas poderdo ser desenvolvidas investigando, por oportuno, a li-
gagdo existente entre o direito constitucional e processual, analisando
sobretudo os futuros entendimentos interpretativos do STF em sede de
controle concentrado.

Na especificidade do presente estudo concluiu-se ainda que a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle con-
centrado de constitucionalidade almeja a concretizacio de um objetivo
desafiador: dar unidade ao direito nacional.

A vinculagio do Poder Judicidrio e da Administragdo publica a ra-
tio decidendi proporciona verdadeira seguranca juridica ao jurisdiciona-
do, além de prezar pela isonomia no julgamento de casos semelhantes,
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bem como observar o principio da soberania da Constitui¢do Federal.

Observamos que a eficdcia vinculante da ratio decidendi do con-
trole concentrado de constitucionalidade ao Poder Judicidrio contribui
para os objetivos da teoria, inclusive quanto ao sistema de precedentes.

Todavia reputamos ser extremamente delicada a situagdo quanto
a vinculacdo da Administracio Publica aos motivos determinantes do
controle concentrado, visto que, por exemplo, o chefe do Executivo de
determinado Ente Federativo poderd deixar de executar determinado
comando legislativo em virtude do controle concentrado de constitucio-
nalidade realizado em lei de estado diverso que conste o mesmo institu-
to e/ou comando, o que poderd gerar instabilidade de gestdo.

A continuacio da pesquisa cientifica com abordagem especifica
do sistema de precedentes ¢ a atribui¢do institucional do STF possibi-
litard a consolidagido do estado democratico brasileiro e fortalecera as
institui¢des nacionais, no sentido de desenvolver a prética interpretativa
do direito e a relagdo entre Estado-Juiz e jurisdicionado, além de superar
as inquietudes existentes sobre os dispositivos estudados.

Salienta-se, por fim, dois aspectos: a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes no controle concentrado de constitucionalidade
ndo representa retrocesso na esfera constitucional e garante a consolida-
¢do da seguranca juridica em decorréncia das concepgdes pos-positivis-
tas, contribuindo assim para a estabiliza¢io do direito a realidade social.
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UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS FRENTE A DIVERSIDADE
CULTURAL NOS PAISES

Luciana da Silva Vilela'”
Roberta Seben!!

RESUMO: O presente artigo aborda a universalidade dos direitos hu-
manos, tema de grande relevincia, que gera certo impasse entre paises
que possuem aspecto cultural diversificado, e que causa tensdo em en-
contros mundiais na Organizacdo das Nag¢oes Unidas. Trata-se de uma
abordagem dedutiva, onde ¢é feita mengdo tedrica acerca da evolucio
histérica, conceito e caracteristicas essenciais dos direitos humanos
frente a exposi¢do da realidade de diversidade cultural nos paises. A
importancia é demonstrada pela expressio contemporinea de direitos
humanos, expondo como essencial a resolugdo dos problemas erradi-
cados através do didlogo. A Convengdo de Viena de 1993 travou um
embate entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento, que luta-
ram pela adogio de duas correntes diferenciadas (universalismo e rela-
tivismo) acerca do Ambito de protecdo dos direitos estabelecidos pelas
Convengdes Internacionais. Foi contemplado como cardter essencial o
universalismo, que determina que os direitos humanos devem ser obe-
decidos de forma ampla, independentemente da localidade ou situagio
cultural em que se encontrem as vitimas. Fato é que, na realidade exis-
tem culturas diversificadas de paises que sdo resistentes a submissdo da
legislacdo internacional, por contraposi¢do de ideais morais, politicos
e costumeiros com o mundo ocidental, e, geralmente, ndo se curvam
diante dos regramentos estabelecidos pelos direitos humanos. Nao obs-
tante, a base legal de Declaracdo Universal dos Direitos Humanos deve
ser respeitada, a im de efetivar os direitos conquistados ao longo dos
séculos, visando a concretizacdo de necessidades (talvez utépicas), mas
contempordneas ¢ iminentes: a dignidade humana como fundamento

essencial e a nivelacio de justica na atualidade.

10. Advogada. Aluna Especial do Mestrado em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
(UFMS). Pés-graduada em Direito Publico pela Rede de Ensinos Luiz Flavio Gomes. Pés-graduada em gestio
previdencidria e regime préprio de previdéncia pela Faculdade Unyleya. E-mail: luvilelal1@hotmail.com

11. Servidora Publica Federal. Aluna Especial do Mestrado em Direito pela Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul (UFMS). Pés-graduanda em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica
de Sdo Paulo em parceria com a Escola Superior de Advocacia do Mato Grosso do Sul. E-mail: robertase-
ben@hotmail.com
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PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos, Universalismo, Relativismo,
Diversidade cultural.

1 INTRODUCAO

Os direitos humanos constituem parte integrante da conquista de
direitos fundamentais ao longo dos séculos, que hoje fazem parte de
Convengoes e Tratados Internacionais e também de normas locais de
alguns paises, como no Brasil (através da Constitui¢do Federal de 1988),
por exemplo.

Os direitos estabelecidos pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 ¢ o caréter universal dos direitos humanos confirma-
do pela convencio de Viena de 1993 geraram dividas cerca do dmbito
de protecionismo de tais direitos, dada a enorme diversidade cultural
existente entre os paises, onde alguns acreditam dever ser aplicado o
universalismo (garantia total dos direitos, que devem ser analisado sob
a luz da protecdo internacional), e outros o relativismo (onde a cultura
local deve ser levada em consideracdo ante de analisar infringéncia aos
direitos humanos, contrdrios a teorias padrdes e modernidade).

Esse é um dos cendrios de maiores cobrancas nos centros de en-
contros mundiais, onde alguns paises (orientais) mais conservadores ten-
dem para a aceitacdo de suas praticas culturais, enquanto outros paises
(ocidentais), com tendéncia mais moderna, asseveram a necessidade de
abranger a universalizacio da exigéncia e protecio dos direitos humanos
em Ambito internacional.

Assim, o presente artigo sugere que uma boa garantia a efetiva-
¢do dos direitos humanos seria uma maior tolerancia e fomentacio do
didlogo mundial, como formas de abrandar as displicéncias existentes,
levando em consideracdo o multiculturalismo e as normas estabeleci-
das internacionalmente, visando sempre a dignidade e aplicabilidade de
justica, os aspectos mais importantes da contemporaneidade.

O objetivo, portanto, é de fazer uma andlise geral e tedrica acer-
ca da importante luta histérica para reconhecimentos de direitos hu-
manos, que se encontram em crescente progressdo na humanidade,
tecendo seus aspectos conceituais, caracteristicos ¢ explicando sobre o
universalismo, relativismo e multiculturalismo, indicando, ao final que
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haja reflexdo sem extremismos por parte das nagdes, a fim de que direi-
tos sejam preservados e mantidos, pois se tratam de garantias inerentes
a cada ser humano.

Para se atingir o desiderato pretendido, inicialmente, é feita uma
breve andlise do histérico e ponderagdes de conceituacdo acerca dos di-
reitos, com abordagem de suas caracteristicas, que demonstram o quio
intensa ¢ sua aplicabilidade e amplitude no rol de direitos das pessoas.
Também, faz uma ponderagio entre o universalismo versus o relativis-
mo, abrindo margem para a conceituagdo do multiculturalismo. Por
fim, sugere que no multiculturalismo haja didlogo inerente a garantia
de aplica¢do dos direitos humanos no &mbito universal, todavia, ajustan-
do os didlogos, a iim de que valores ndo sejam sobrepostos, garantindo
a contemplacdo dos direitos humanos visto sob o ambito da dignidade e
da uniformizacio de justica.

2 METODOLOGIA

A metodologia do artigo tem cunho meramente de abordagem de-
dutiva, sendo realizadas mengoes e explicagoes tedricas acerca da evolu-
¢do histérica, conceito e caracteristicas essenciais dos direitos humanos
frente a exposicdo da realidade de diversidade cultural nos paises. Sdo
utilizadas bibliografias de direitos humanos, diversidade cultural e pes-
quisas na rede de internet sobre temas atuais que ajudam a posicionar
um enfoque conclusivo sobre as sugestdes adotadas.

3 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos sio produto de uma constituicdo histérica ao
longo dos anos, através do embate face as atrocidades e contra os abusos
de poder em face de seres humanos. A denominacido de “Direitos Hu-
manos” foi concebida pela Organiza¢io das Na¢des Unidas — ONU, no
ano de 1948, adotada no contexto internacional, no entanto, h4 outras
expressoes que podem ser utilizadas como direitos naturais, direitos mo-
rais, etc.

O estudo de direitos humanos envolve uma pesquisa integrada en-

Revista Juridica OAB-MS ESA - Volume 2 37



tre vdrios aspectos mundiais, como o econdmico, politico, individuais,
sociais, de dignidade, podendo ser conhecido como os direitos funda-
mentais dos seres humanos.

O c6digo de Hammurabi talvez tenha sido a primeira codifica¢do
para consagrar direitos comuns a todos os homens. Na antiguidade clas-
sica, fil6sofos admitiam a existéncia de direitos da personalidade huma-
na, com fundamento jusnaturalista.'? A ideia de direitos naturais surgiu
nas antigas cidades gregas, onde as prerrogativas inerentes a persona-
lidade humana ndo poderiam ser desconsiderados pelos governantes.
Todavia, os direitos humanos eram reconhecidos apenas aos cidadaos,
posto que os escravos ndo eram considerados como tais. Ainda, na Roma
antiga, os direitos civis eram reconhecidos apenas pelo homem mais
velho da familia, fatores que demonstram a precariedade do Ambito de
protecionismo. "

A religido também serviu como base para a evolucido dos direi-
tos humanos, pois pensadores cristios passaram a produzir um enfoque
candnico de direitos naturais, baseados em fundamentos religiosos. Na
idade moderna, pensadores iluministas passaram a racionar sobre va-
lores bdsicos de direitos, inaugurando uma nova ordem no mundo, o
capitalismo, que passou a mudar a forma de obteng¢io de poder e trouxe
diretrizes fundamentais para os direitos humanos: a Petition of Rights
(requerimento ao Rei), o Habeas Corpus (reclamagio por escrito do in-
dividuo para beneficio do preso), a Bill of Rights (indicava que atos de
autoridades que suspendiam leis e mandassem arrecadar além do permi-
tido, eram considerados ilegais) e a Declara¢do de Virginia (proclama-
va direitos humanos). Na idade contemporinea, a Revolugio Francesa
trouxe a Declaracio de Direitos do Homem e do Cidadio (1789), de
grande importincia para o estudo dos direitos humanos e objeto de an4-
lise no presente artigo.'

Ademais, além dos aspectos histéricos mencionados, no decorrer

12. Informagcdo dita por Sabrina Batista Sampaio no artigo Direitos humanos fundamentais: evolugdo
histérica e visdo da carta constitucional pdtria. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/62478/direitos-
-humanos-fundamentais-evolucao-historica-e-visao-da-carta-constitucional-patria. Acesso em 28 de setem-
bro de 2019.

13. Informagdo disponibilizada em: https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/idiomas/evolu-
cao-historica-dos-direitos-humanos/72105. Acesso em 28 de setembro de 2019.

14. Evolucio e marcos do capitalismo com diretrizes fundamentais para os direitos humanos mencionados
por Sabrina Batista Sampaio no artigo Direitos humanos fundamentais: evolugdo histdrica e visdo da carta
constitucional pdtria. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/62478/direitos-humanos-fundamentais-evo-
lucao-historica-e-visao-da-carta-constitucional-patria. Acesso em 28 de setembro de 2019.
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dos anos e ao longo da histéria, houve vdrias geragdes (de acordo com
as necessidades da época), que deram origem aos direitos e a evolucio
de direitos humanos, constituindo, cada vez, um marco para conquista
de cada prerrogativa, refletindo uma acepgdo cumulativa de reconheci-
mento de direitos, objetivando maior garantia a dignidade humana.

A primeira geragdo de direitos humanos ocorreu no final do sé-
culo XVIII, na fase de resisténcia dos monarcas absolutistas, em face
da luta da burguesia pelos direitos individuais, possuindo como marco
histérico a Declaragido de Direitos do Homem e do Cidadio. A ideia da
conquista de direitos dessa época foi a de garantia de direitos individuais
e politicos, jd que até entdo o Estado interferia em todas as agdes dessa
natureza. Os direitos individuais consistem em permitir a liberdade de
expressdo do cidaddo, com protecio a sua integridade (fisica e moral)
contra quaisquer abusos cometidos por arbitrariedade estatal, passando
a proteger a vida, a liberdade, a locomocio, dentre outros. Quanto aos
direitos civis e politicos, passou a ser assegurada participacdo popular na
administracdo do Estado. Garantiu direito ao voto, a ocupacio de cargos
e fungdes politicas e ao direito de permanéncia em fungdes publicas.
Sdo direitos de cidadania, como filia¢do partiddria, alternancia de poder,
dentre outros a ele inerentes.”

Quanto a segunda geragdo, foram surgidos apés a Primeira Guer-
ra Mundial, emergindo da necessidade que o Estado tinha de garantir
direitos iguais a todos os cidaddos, por meio de politicas publicas esta-
tais, possibilitando o acesso a direitos bdsicos como a saide, educagio,
trabalho, lazer, dentre outros. Desta forma, ligado & acepgio de igualda-
de, surgiram os direitos fundamentais, exigindo do Estado a garantia de
direitos que possibilitassem a condi¢io de vida digna e mais igualitdria.
A edi¢do do Manifesto Comunista (por Karl Marx e Frederich Engels),
a enciclica Rerum Novarum de 1891, a Constituigio Mexicana de 1917
e Constituicio de Weimar de 1919 sdo exemplos de normas criadas sob
as acepcoes de direitos humanos de segunda geragio, que exerceram
influéncia sobre paises democraticos.'®

Alids, a Constituicdo Federal de 1988 prevé direitos assegurados
na segunda geragdo, em seu artigo 6°, garantindo direitos sociais aos

15. Geragoes descritas por Isabela Souza em informacdes disponiveis em: https://www.politize.com.br/tres-
-geracoes-dos-direitos-humanos/. Acessado em 28 de setembro de 2019.

16. Idem.
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cidaddos, in verbis: “Sao direitos sociais a educacio, a satde, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a protegdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.” '” Ainda, o artigo 170 da
CF/88 prevé a garantia de direitos econdmicos da seguinte maneira: “A
ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social [...]""

Os direitos humanos de terceira geragdo surgiram a partir do ano
de 1960, pelo ideal de fraternidade, surgindo direitos difusos e coletivos,
como por exemplo, os direitos inerentes ao meio ambiente, onde muitas
pessoas (determindveis ou ndo) podem ser atingidas pela sua depreda-
¢do ou beneficiadas na sua conservagio as presentes e futuras geragdes.
Sdo assegurados os direitos transindividuais, podendo ser reclamados
através de agdes coletivas. Estdo incluidos nesse ambito ndo apenas o
meio ambiente, mas também a paz, consumidor, direitos dos idosos e
criancas, portadores de necessidades especiais, dentre outros.

Ainda, estando em constante transformacio e passiveis de acrésci-
mos dos direitos humanos, hd aqueles que acreditam que houve o surgi-
mento de outras gera¢des, com a necessidade de adequagio da realida-
de contemporinea a ciéncia, tecnologia, direitos autorais, propriedade
intelectual, dentre outros. Mas que até entdo, ndo ficaram consolidados
no campo teérico do marco de evolugdes dos direitos humanos, sem
consolida¢do ou reconhecimento constitucional.

4 PONDERACOES CONCEITUAIS

Conforme dito no tépico anterior, os direitos humanos podem ser
denominados por outras nomenclaturas como direitos do homem, direi-
tos fundamentais, direitos morais, etc. Entende-se que todas elas estdo
corretas, pois, a positivagdo de direitos humanos ao longo da histéria se
deu, especialmente, para a garantia dos direitos acima mencionados,
estando corretas as nomenclaturas utilizadas.

Vladimir Oliveira da Silveira afirma que a expressdo “direitos hu-

17. Artigo 6°, CF/8S.
18. Artigo 170, CF/88,
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manos” é preferivel dentre todas as existentes, jd que transcende o cam-
po juridico e estatal, passando a ser um termo geralmente aceito na
sociedade, e mais utilizado na linguagem cotidiana. Assevera ainda:

Do mesmo modo, a expressdo é congruente com o expresso no
pardgrafo 8° do predimbulo na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, quando indica ser a realizacdo desses direitos o ideal
comum pelo qual todos os povos e nagdes devem se esforcar. Em
uma andlise mais pormenorizada observa-se que o termo “direitos
humanos” tem uma forga significativa que conjuga as expressoes
“direito” e “humano/ ser humano”, conduzindo a uma aproxima-
¢do conceitual que envolve o exame de cada um desses termos e

de como se relacionam. (SILVEIRA, 2010, p. 206).

Para Paulo Gonet Branco, a expressio de direitos humanos ou di-
reitos do homem ¢ reservada as reivindicagoes reservadas a respeito de
posicoes essenciais a0 homem, postulados com bases jusnaturalistas, ja
os direitos fundamentais referem-se a direitos basicos das pessoas, vigen-
tes numa ordem juridica concreta, garantidos e assegurados na medida
da Constituicio de seu Estado, sendo este o real intuito conceitual dos
direitos humanos (BRANCO, 2011, p. 166).

De acordo com a Organizagio das nagdes Unidas — ONU (que
proclamou a Declara¢io Universal de Direitos Humanos), os direitos
humanos sdo compreendidos como aqueles direitos inerentes ao ser hu-
mano, reconhecendo que cada ser humano pode desfrutar de seus direi-
tos humanos, sem distin¢do de cor, raga, sexo, lingua, religido, opinido
politica, origem social, riqueza, etc. Sdo garantidos pela lei de direito
humanos, protegendo individuos e grupos contra a¢des que interferem
nas liberdades fundamentais e na dignidade humana."

Desta forma, é possivel verificar que, apesar das vdrias nomen-
claturas sio denominadas como referéncia para mengio aos direitos
humanos, mas todas se referem aqueles direitos garantidos como fun-
damentais as pessoas, como o direito a vida, a dignidade, a liberdade,
ao trabalho, moradia, lazer, politicos e partiddrios, sociais, dentre outros
indmeros direitos garantidos por tratados e internacionais, e, no Brasil,
pela Constitui¢do Federal de 1988.

Legalmente, € possivel conceituar os direitos humanos como sen-

19. Conceito definido pela ONU. Disponivel em: https:/nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em 28
de setembro de 2019.
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do um conjunto de regras estabelecidas por leis (mundiais, nacionais
e regionais) e tratados internacionais do qual o pais tenha ratificado,
para o que ser humano possa ter a garantia de uma vida com dignidade,
respeito, sem que seja colocado em situagio de inferioridade em com-
paracdo com qualquer outro ser humano, independentemente das suas
condigdes de credo, cor, opinido, sexo, origem, religido, etc, devendo
se protegido de arbitrariedades e abusos, devendo, ainda, o seu infrator,
sofrer sangdes previstas para a barbdrie praticada.

Nio se pode olvidar que os direitos humanos encontram-se inti-
mamente ligados a dignidade da pessoa humana, coibindo os abusos
praticados ao inicio dos tempos, até sua sedimentacdo e concretude
ocorrida ao longo dos anos. Isso ndo significa dizer que nos tempos atu-
ais esses direitos fundamentais encontram-se plenamente solidificados,
pois estdo em plena consumacio e descoberta de amplitude e evolucio.
Malgrado, o regramento ¢ existente e devem ser observados pelos paises
que preveem suas garantias nos normativos internos que tenham ratifi-
cado os protocolos internacionais.

Como visto, uma concepgio tedrica dos direitos humanos é tarefa
drdua, pois exige que sejam analisadas premissas sistematizadas a partir
de diversas perspectivas conceituais de diversas ordens, sejam elas filo-
soficas, internacionais ou da pratica de prote¢io dos direitos menciona-
dos. No entanto, o que importa é que todas as perspectivas conceituais
e definidoras encontradas obtenham como base uma tnica finalidade
especifica do seu dmbito de protecdo: a dignidade da pessoa humana.

5 CARACTERISITICAS DOS DIREITOS HUMANOS

Definida a forma conceitual aplicdvel aos direitos humanos é pos-
sivel constatar a necessidade de direitos que garantam a dignidade da
pessoa humana em toda a sua amplitude. Os direitos a vida, os politicos,
individuais, civis, econdmicos, sociais, culturais, meio ambiente, dentre
outros, foram estabelecidos ao longo dos anos de acordo com a geragio
em que eram sedimentados.

No entanto, ainda faz-se necessario medir a forca de cumprimento
dos direitos humanos estabelecidos, por possuirem caracteristicas ineren-
tes a eles préprios, que, por si s6, se mostram cogentes na humanidade.
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Inicialmente, pode-se destacar que os direitos humanos estabele-
cidos sdo irrenuncidveis, pois se voltam ao ser humano, independen-
temente de sua vontade. Nesse ponto, um direito humano pode coli-
dir com outros na mesma espécie, um auténtico conflito de direitos,
sem ponderagdes de concorréncia. Nesse caso, hd de levar em conta o
critério da ponderagdo, compatibilizando a situa¢do no caso concreto,
como por exemplo no caso de eutandsia e aborto (praticas permitidas
em alguns paises), devendo-se compatibilizar direitos, solucionando a
situacdo concreta, lembrando, sempre da dignidade humana.”

Outras caracteristicas inerentes ao direito sdo a imutabilidade, in-
tangibilidade, imprescritibilidade e inviolabilidade, por ndo poderem
ser modificados, desrespeitados, violados e jamais perece com o decurso
do tempo.

Além disso, ndo pode deixar de ser mencionada a historicidade,
posto que, conforme demonstrado em tépico antecedente, os direitos
humanos foram concebidos, e continuamente continuam sendo estabe-
lecidos ao longo da histéria da humanidade, de acordo com a evolugéo
humana da concepcio de protegio aos direitos dos seres humanos.

Os direitos humanos também sdo indivisiveis, pois notoriamente
formam uma unidade com elementos interdependentes, sem hierarquia
entre eles, e sem nenhuma anilise isolada. Fliavia Piovesan (PIOVE-
SAN, 2007, p. 123) lembra que a Declaragdo Universal de Direitos Hu-
manos coloca em mesmo patamar de igualdade os direitos civis e politi-
cos e também os direitos econdmicos e culturais de forma que quando
um direito humano ¢ violado, provavelmente vérios outros também o
serdo, sendo impossivel a dissociacdo.

Além dos ja mencionados, podemos mencionar também o cardter
dialético dos direitos humanos, posto que nio existe um rol taxativo de
valores protegidos por normas internas, convengdes ou tratados inter-
nacionais. Sabe-se que a modificac¢do nas relagdes sociais é presente na
sociedade, pois situagdes inovadoras vao exigindo solucoes hodiernas,
e passam a necessitar de prote¢io, como o meio ambiente (direitos de
terceira geracdo), a genética, os matriménios homossexuais, e outras hi-
péteses, que passam a se tornar direitos dos homens garantidos com o

progresso da humanidade.

20. Exemplos citados por SILVEIRA, Vladimir Oliveira da, ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos Hu-
manos. Conceitos, significados e fungées. Sio Paulo : Saraiva, 2010.
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Por fim, vale ser mencionada ainda a caracteristica da universali-
dade, onde os direitos humanos devem ser protegidos em abrangéncia
universal. Sim, a universalidade é adotada como uma caracteristica,
onde os direitos humanos devem ser garantidos a todos, universalmente,
independente do local onde o ser humano se encontre ou da situagdo
costumeira que lhe é aplicdvel.

Tema do presente artigo, pode-se adiantar que o cardter da uni-
versalidade foi reconhecido na Convencio de Viena, no ano de 1993,
quando foi promovida uma avaliagio mundial acerca a implementagio
dos direitos humanos pelos Estados, onde foram colocadas duas propo-
si¢des: o universalismo (corrente dos paises desenvolvidos - Ocidente)
e o relativismo (corrente dos paises em desenvolvimento - Oriente). O
documento de Viena, a seu turno, acabou incorporando o universalis-
mo como cardter dos direitos humanos, como se pode observar através
do artigo 5°, in verbis:

“Todos os direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interde-
pendentes e inter-relacionados. A comunidade internacional tem
de considerar globalmente os Direitos do Homem, de forma justa
e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre
presente o significado das especificidades nacionais e regionais
e os antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos
estados, independentemente dos seus sistemas politico, econdmi-
co e cultural, promover e proteger todos os Direitos do homem e
liberdades fundamentais”.

O debate entre ocidente e oriente ficou explicitado nos contra-
pesos demonstrados na conveng¢io de Viena de 1993, posto que ha pai-
ses com cultura diversificada, como no mundo islamico, que destoa da
cultura praticada em paises ocidentais, motivo pelo qual defenderam o
relativismo cultural. A polémica foi salutar, pois posteriormente, além
da questdo politizada baseada na prevaléncia pela cultura ocidental,
também foi afirmado que nem todos os paises (do oriente) estavam pre-
sentes na Convengdo, dando margem ao embate da defini¢do de cardter
universal dos direitos humanos.

Todavia, o universalismo serd melhor explanado em tépico pro-
prio, cabendo até o momento ressaltar que € tido como uma caracters-
tica (e problemadtica) do 4mbito de protecdo dos direitos humanos.
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6 UNIVERSALISMO X RELATIVISMO

6.1 Universalismo

Atualmente, uma das maiores causas de tensdo mundial e colisdes
conceituais concernentes a temdtica da prote¢do dos direitos humanos
referem-se ao universalismo e o relativismo da protecdo dos respectivos
direitos.

Ao passo em que a universalidade dos direitos humanos vai de
encontro a uma protecdo ilimitada, independentemente das fronteiras e
de intervengdo de quaisquer fatores culturais da localidade, devendo ser
obedecidos por todos, sem distin¢do, o relativismo defende que essa pro-
tecdo deve ser relativizada, protegendo as individualidades das préticas
culturais de cada localidade.

Para aqueles que defendem a ideia do universalismo dos direitos
humanos, tais direitos decorrem a dignidade da pessoa humana, intrin-
seco a condi¢do humana, ao passo em que os relativistas acreditam na
protecdo relacionada a politica, economia e cultura vigente em determi-
nada sociedade (PIOVESAN, 2006, p. 22).

A universalidade de direitos humanos detém trés planos tradicio-
nais de aplicabilidade, sendo a titularidade, segundo o qual qualquer
ser humano ¢ detentor de protegio aos seus direitos pelo simples fato
de ser humano, sem qualquer distin¢do de ordem discriminatéria. O
segundo € a temporalidade, que refere-se a época de protecio, posto que
em qualquer época da histéria os direitos humanos devem ser protegi-
dos, e o ultimo diz respeito a cultura, no qual os direitos humanos de-
vem prevalecer, independentemente do meio cultural em que o sujeito
encontrar-se inserido.”!

Ademais, conforme Norberto Bobbio:

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, ca-
racterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992, p.5).
21. Diferenciacdo trazida por Elis Nobre Ferreira no artigo Teorias dos direitos humanos debate entre
universalismo e relativismo cultural. Disponivel em: https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Arti-

gos/46552 /teorias-dos-direitos-humanos-debate-entre-universalismo-e-relativismo-cultural. Acesso em 20 de
setembro de 2019.
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A Universalidade dos direitos humanos foi tratada na Conferéncia
Mundial sobre direitos Humanos em 1993. Por sua vez, a Declaracio de
Viena, adotada pela Conferéncia Mundial, afirmou a necessidade de res-
peitar a universalidade da protecdo dos direitos humanos, todavia, firmou
o entendimento de que as particularidades de cada localidade devem ser
respeitadas, sendo dever dos Estados proteger os direitos humanos, inde-
pendentemente dos sistemas politicos econémicos e culturais.?

Verifica-se, portanto, que na Conferéncia mundial, adotada a
Declaragio de Viena, apesar de rejeitar uma concepgio de relativismo
cultural, determinou que a especificidades culturais de cada sociedade
devem ser levadas em considera¢do para que sejam adotados os meios
menos traumdticos de prote¢ido dos direitos humanos. Referido enten-
dimento acabou por confundir adeptos de universalismo e relativismo,
posto que acabou “relativizando” a aplicagdo da universalidade.

Fato é que o universalismo entende que independentemente das
particularidades culturais de determinada sociedade ndo podem justifi-
car a auséncia de cumprimento de prote¢io as normas internacionais de
direitos humanos estabelecidas, devendo ser protegido o maior conceito
contemporineo de direitos humanos: a dignidade.

'Todavia, apesar do tema vir sendo discutido ao longo dos anos, sdo
notérias as dividas existentes com relagdo a aplicabilidade dos direitos
humanos no tocante a protecio das particularidades culturais de cada
localidade, no intuito de potencializar a efetivar a prote¢do humana.

Segundo André de Carvalho Ramos (RAMOS, 2005, p.182), as
maiores criticas com relacdo ao universalismo de direitos humanos re-
fere-se ao fato de que, para muitos, trata-se de colonialismo, sendo a
prote¢do de direitos humanos disfarcada influéncia estrangeira em as-
suntos internos, tendo como consequéncia a imposi¢do de normas em
detrimento da cultura da populacio. Ainda, em diversas situacoes, cri-
ticos impdem restri¢do a aplicagdo do universalismo por entenderem
ofensivos as préticas culturais da localidade.

Outras criticas dizem respeito a visdo sobre o universalismo dos
direitos humanos, sob o fundamento de que a ideia central do universa-
lismo no mundo ndo é compartilhada por todas as culturas. Além disso,
ainda h4 as criticas com relacdo a ratificacdo dos tratados e convengdes
internacionais pelos paises, posto que nem todos os paises aderiram as

22. Idem.
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normas internacionais protecionistas estabelecidas. Frise-se que a pré-
pria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nio teve a participa-
¢do de todos os paises, ficando de fora as vdrias nagdes do continente
Africano e Asidtico.

Desta forma, sob a visdo dos criticos ao universalismo e adeptos
ao relativismo cultural, a ideia de abranger indistintamente a protecdo
de direitos humanos seria uma forma de “imperialismo ocidental”, sob
o enfoque de referidos paises do acidente tem a intencdo de impor suas
culturas e padrdes ao mundo todo.

De fato, a Declara¢do Universal de Direitos humanos foi elabo-
rada por paises na maioria ocidentais, no entanto, sua concepcdo de
protecionismo deve referir-se e basear-se no principal entendimento de
ramo da protecdo dos direitos, repita-se: a dignidade humana. Indepen-
dentemente de tratar-se de pais do ocidente ou oriente, independente-
mente de concepgdes politizadas.

Também, ndo pode ser negado que a histéria dos direitos huma-
nos, como demonstrado em tépico especifico, foi marcada por conflitos
entre liberalismos de diversas concep¢oes, baseando-se na liberdade e
dignidade da pessoa humana. “Ambos os problemas tornaram-se eviden-
tes a partir do nascimento do cédigo internacional dos direitos humanos.
As cores ideoldgicas da Declaragdo Universal eram evidentemente oci-
dentais e liberais. (...)” (DOUZINAS, 2009, p. 135).

Malgrado, Giuseppe Tossi afirma que deve ser combatida a infor-
macdo de que o universalismo seria forma de preponderincia ocidental,
nos seguintes termos:

Afirmar, portanto, que os direitos humanos sio uma ‘ideologia’ que
surgiu num determinado momento histérico, vinculada aos inte-
resses de uma determinada classe social na sua luta contra o Antigo
Regime, ndo significa negar que eles possam vir a ter uma validade
que supere aquelas determinagdes histéricas e alcance um valor
mais permanente e universal. De fato, apesar de ter surgido no Oci-
dente, a doutrina dos direitos humanos estd se espalhando a nivel
planetdrio. Isto pode ser medido ndo somente pela assinatura dos
documentos internacionais por parte de quase todos os governos do
Mundo, mas igualmente pelo surgimento de um movimento nio
governamental de promogio dos direitos humanos que constitui
quase que uma ‘sociedade civil” organizada em escala mundial, des-
de bairro até as Nagoes Unidas. (TOSI, 2005, p. 37)
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Nesse sentido, deve ser observada a visio do autor André de Car-
valho Ramos, veja-se:

Os direitos humanos e sua vocac¢io universalista estio em nitida
oposi¢do a vérias tradi¢des religiosas e culturais, no entanto, ndo
se trata de buscar uma denominagio comum minima dos diversos
valores culturais, que aceita diversas condutas humanas apenas
por serem integrantes de tradi¢oes culturais, em sacrificio da dig-
nidade da pessoa humana, mas de se afirmar que a pluralidade de
culturas e orientagdes religiosas devem ser respeitadas com o re-
conhecimento da liberdade e da participa¢do com direitos iguais

para todos. (RAMOS, 2005, p. 194)

Verifica-se, portanto, que o universalismo, tido como principio de
direitos humanos, devem ser aplicados a todos os paises, em abrangéncia
universal, visando unicamente a dignidade da pessoa humana. A teoria
determina que seja a aplicado indistintamente, independentemente do
ambito de localizacdo dos direitos protegidos, das condig¢oes politicas,
econdmicas, sociais e culturais de uma sociedade, o que encontra cer-
ta dificuldade de contemplagio, posto que as individualidades de cada
pais determinam as normas aplicdveis ou ndo em seus territérios, sendo
possivel determinar-se, de antemio, que cada nagdes observe um senso
de medida, visando as verdadeiras intengdes protecionistas no dmbito
mundial.

6.2 Relativismo

O Relativismo, por sua vez, encontra-se em patamar contraposto a
determinacdo de universalidade dos direitos humanos estabelecida pela
Declaragio de direitos Humanos (1948) e ratificada pela Declaragio
de Viena (1993), de modo que a cultura de cada pais acaba se tornan-
do um liame de divisdo entre a aplicagio do caréter essencial universal
estabelecido.

No relativismo, é difundida a ideia de que os direitos devem estar
relacionados a politica, economia, meio social e cultural de uma socie-
dade, possuindo assim, cada uma, uma individualidade de prote¢io de
direitos humanos, ndo estando abarcada pela prote¢do universal (P1O-

VESAN, 2006, p. 22).
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Para Wolfgang Kersting (2003, p.82) “O relativismo defende a tese
de que os sistemas morais s6 possuem validade relativa, ndo podendo,
por conseguinte, reivindicar uma validade universal, uma validade su-
pratemporal e invaridvel de cultura para cultura”.

Na andlise dos adeptos ao relativismo, a pretensdo de universalida-
de dos direitos humanos constitui a uma determinagio mundial cultural
ocidental em detrimento das préprias culturas de suas localidades, o que
os deixam resistentes a efetivacio de tais direitos, desacreditando de uma
concepcdo geral de moral. Ainda, conforme Almeida:

“O relativismo cultural dos direitos humanos ¢ representativo do
fato de que cada sociedade, por ter suas préprias crengas e prin-
cipios, pode valorizar e conceituar de forma distinta o que sdo di-
reitos humanos, ou seja, cada sociedade pode ter uma concepgio
individualizada desses direitos” (ALMEIDA e et al, 2011, p. 04).

Assim, a cultura de determinada localidade ¢é analisada individu-
almente, relativizando conceitos pré-concebidos, que nos parece ser ir-
restritos, pois certamente as atitudes comportamentais de uma cultura
sdo diferentes de outras, analisando os valores do grupo a partir de seus
padroes. Como exemplo, podem ser citados os costumes de descoberta
do sexo dos bebés na India, onde muitas meninas recém-nascidas po-
dem ser abandonadas ao nascer. Ainda, certas tribos indigenas praticam
canibalismo e infanticidio. Também, a mutilagdo genital de meninas na
Africa. A cultura desses povos ¢ resguardada, nio sendo passivel de pu-
ni¢do, dadas as condi¢des de sua cultura, tal como acontece no Brasil,
no caso do infanticidio indigena, apesar do direito a vida ser resguardado
pela Declaragio Universal dos direitos humanos e da Constituic¢ido Fe-
deral de 1988.

Verifica-se, portanto, que hd uma divergéncia e uma ponderacio
entre as normas internacionais concebidas pela ONU e Constituigio da
Republica Federativa do Brasil com as culturas internas de cada povo,
acabando por relativizar o universalismo dos direitos humanos adotado.

O grande questionamento que fica é se concordar com pratica das
condutas tidas como legitimas por algumas sociedades (infanticidio e
canibalismo indigena, abandono de bebés, mutilagio genital feminina,
dentre outros), estar-se-ia concordando com a pritica de dos atos em
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detrimento da protecido da dignidade das “vitimas” e negando vigéncia
as normas protecionistas de direitos humanos? Ou apenas se estaria res-
peitando o aspecto cultural milenar de povos, que pensam que nio hd
ilegalidade, honrando a pratica costumeira das condutas?

Nio se pode esquecer que dentro dessas préprias localidades, hd
pessoas que se manifestam em sentido contrdrio as praticas culturais, e
também hd as pessoas adeptas, no entanto, é necessdrio cautela no esta-
belecimento de um valor universal, na tentativa de evitar extremismos e
desconhecimento sobre os aspectos culturais locais.

Flavia Piovesan afirma que “(...) Ndo hd uma moral universal, j4
que a histéria do mundo € a histéria de uma pluralidade de culturas. Ha
uma pluralidade de culturas no mundo, e estas culturas produzem seus
préprios valores”. (PIOVESAN, 2006, p. 22)

Ocorre que o relativismo nio ¢é aplicado tdo somente pelo sim-
ples respeito as normas culturais de certo povo, sendo utilizado também
como subterftigio para o descumprimento de normas internacionais
protecionistas de direitos do ser humano para que possam distanciar e
impedir o cumprimento de legislagdes, convencoes e tratados interna-
cionais em seus paises. Tudo deve ser analisado com ponderacio.

A exemplo dessa informagéo, Marcos Anténio Guimaries, citando
Wolfgang Kersting, afirma que “aqueles que o defendem se tornam ‘idio-
tas tteis dos ditadores deste mundo que, a pretexto de autodefesa cultural,
isolam seus regimes autocrdticos contra a penetracio de exigéncias de
democracia e Estado de direito” (GUIMARAES, 2006, p. 60).

E possivel perceber, portanto, um verdadeiro impasse mundial
no tocante a diversidade cultural existente, sendo mais um motivo pelo
qual o didlogo e consenso devem ser tidos como primordiais, a fiim de
evitar impasses entre na¢oes em ambas as correntes mencionadas, sope-
sando os reais valores do protecionismo.

7 MULTICULTURALISMO

Para Enrique Dussel (DUSSEL, 2002, p.93), as culturas “sdo mo-
dos particulares de vida, modos movidos pelo principio universal da vida

humana de cada sujeito em comunidade, a partir de dentro”.
Para José do Nascimento (NASCIMENTO, 2010, p. 63), o multi-
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culturalismo ¢ definido como principio de respeito a diversidade cultu-
ral, seguindo perspectivas que aliam concepgdes juridicas e antropolégi-
cas que nem sempre sdo compativeis, afirmando ainda sobre a referéncia
da Declaracao Universal sobre a Diversidade Cultural adotada pela 31*
Sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO realizada em Paris em 02 de
novembro de 2001.

Santos (SANTOS, 2003, p.18), traduz o multiculturalismo da se-

guinte maneira:

“O multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condigdo de
uma relagdo equilibrada e mutuante potenciadora entre a compe-
téncia global e a legitimidade local, que constituem os dois atri-
butos de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos
no nosso tempo (...) nesse dominio, a tarefa central da politica
emancipatéria do nosso tempo consiste em transformar a concep-
tualizagdo e pratica dos direitos humanos de um localismo globa-
lizado num projeto cosmopolita”. (SANTOS, 2003, p.18)

O multiculturalismo traduz a ideia de coexisténcia dentro de um
pais, regido ou local onde haja diversas tradigdes, costumes e cultura.
Neste local, ha uma mescla das tradi¢des existentes, com aceitacdo e
didlogo entre a diversidade das culturas, a fim de que haja uma convi-
véncia harménica. Pode ser enfocado sob os dois angulos anteriormente
abordados: sob a érbita relativista ou universalista.

No campo do relativismo, o multiculturalismo € visto como uma
forma liberal, onde todas as formas de manifestacoes culturais e pensa-
mentos ¢ aceita, sem que seja necessdrio um didlogo para tanto, onde
todas as atividades e pensamentos sdo corretos. Nesse campo de atuagio,
ndo hd se falar em universalidade de direitos humanos, posto que ¢é libe-
rado que cada cultura aja da forma como entende correto, sem interven-
¢oes. Fica impossivel, nesse sentido estabelecer uma universalidade de
direitos humanos, caréter reconhecido pela Convencao Internacional.

Ja o multiculturalismo observado pelo ambito do universalismo
permite que em um ambiente onde hd diversidade cultural, haja um
didlogo entre os povos, permitindo um respeito e convivio com ideias
diferentes, mas sempre estabelecendo como patamar minimo comum
entre as partes para prote¢io de direitos humanos universais, o que nos
parece mais adequado diante das situacdes ocorrentes entre os paises e
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da necessidade de estabelecer-se um regramento para protecio de direi-
tos humanos.

A adogio do relativismo em paises que possuem uma vasta con-
cep¢do e abrangéncia cultural acaba por permitir tudo, estando num
conceito de liberalismo que pode ser prejudicial aos detentores dos di-
reitos humanos, diminuindo a importancia de conquistas e regramentos
internacionais de prote¢do, como a Declara¢do de Direitos Humanos
de 1948.

Pode-se perceber que a mencionada Declara¢do de direitos hu-
manos pode ser tida como uma base sélida para o cumprimento dos
direitos nela estabelecidos, com uma base geral e com um minimo para
coexisténcia de didlogo entre as sociedades onde hd diversidade cultu-
ral. Todos os lugares necessitam de um minimo de regramento para
que convivam em harmonia, como nos condominios residenciais, por
exemplo. Imagina se todos pudessem fazer o que quisessem, de acordo
com sua cria¢do ou determina¢do cultural, sem o minimo de respeito
aos direitos dos proximos? Seria um caos!

Diante do multiculturalismo, torna-se possivel conceber a ideia de
que € possivel haver um didlogo entre as nagdes que adotam a teoria ex-
clusiva de universalismo ou de relativismo, priorizando a aplicabilidade
dos direitos humanos na sociedade.

Nio se pode, exclusivamente, ser adepto do universalismo irres-
trito, tendente a ignorar os aspectos culturais milenares de cada pais
sob a justificativa extremamente rigorosa de que os direitos devem ser
aplicados em todas as nagdes independentemente das justificativas e
condi¢des existentes naquela sociedade.

Ao mesmo passo, também ndo se pode aderir ao relativismo ten-
dente a negar aplicabilidade aos direitos humanos conquistados ao lon-
go da histéria, praticando barbdries tendentes a supressdo de direito a
vida, educacio, seguranca, igualdade, trabalho, liberdade, dignidade,
dentre outros, sob a perspectiva de que direitos devem ser negados pura
e simplesmente por uma prdtica cultural difundida ha séculos, impassi-
vel de intromissdo. Seria 0 mesmo que legalizar a prética de ilicitudes,
por fundamentos de diversidade cultural, um posicionamento arcaico
que ndo poderia prevalecer.

Faz-se necessario tecer reflexoes levando em consideracdo a cons-
trucdo de um didlogo intercultural entre os paises, que reflitam a su-
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premacia da conquista dos direitos humanos frente aquela sociedade,
elaborando um modo de interacio entre os cidadios, deixando como
base as normas de protec¢do internacionais.

Desta maneira, fica evidente que hd uma certa dificuldade em
caracterizar os direitos humanos como universais, se ndo levar em con-
sideracdo alguns aspectos culturais, de desenvolvimento e de prépria
realidade das diversas nacoes. Nio se trata, apenas, de relativizar o uni-
versalismo, mas sim, diante do multiculturalismo, ponderar situagdes
que ndo deixam de desconsiderar as bases legais internacionais estabe-
lecidas mundialmente, dialogando com as caracteristicas intrinsecas de
cada nagdo, a fim de atingir o ideal médximo e contemporaneo dos di-
reitos humanos da atualidade como o respeito a dignidade (das pessoas
e nagdes), visando a harmonia e hegemonia de justiga social em seu
contexto mundial.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Nao hd como desconsiderar a importincia dos direitos humanos
para a sociedade, posto que ao longo da histéria, apés barbdries, guerras,
manifestos, foram elaboradas normas de constituicdo de direitos intrin-
secos ao ser humano unicamente pelo fato de serem humanos. Com o
avancgo, a Declaragio Universal de Direito Humanos (1948) estabele-
ceu diretrizes representativas fundamentais a toda a humanidade, prote-
gendo, em ambito internacional, a dignidade humana.

No entanto, seria muito pensar que esse dmbito de protecdo in-
ternacional deveria ser seguido por todos os paises indistintamente,
propiciando uma qualidade de existéncia melhor a vdrias pessoas. A di-
versidade cultural existente entre as nagdes propiciam tratamentos dife-
renciados a vdrios grupos, que, infelizmente, deixam de levar em con-
sideragdo a ampla conquista histérica de direitos humanos e as normas
estabelecidas pela Declaraciao Universal.

Um dos embates mais latentes no Ambito dos direitos humanos,
atualmente, é justamente acerca desse 4mbito de prote¢do das normas
internacionais estabelecidas as pessoas, posto que alguns paises enten-
dem que a prote¢io do rol de direitos deve ser universal, colocado em
supremacia frente a qualquer outra condi¢io interna da localidade, in-
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clusive cultural; e outros paises entendem que suas praticas culturais
politicas, religiosas, pessoais (nocivas ou nio), discriminatérias (ou ndo),
ndo devem ser extintas ou abrandadas pelo simples fator protecionista
de direitos humanos, negando seu cardter universal.

Ora, determinar uma base minima de prote¢do de direitos dos
homens é o mesmo que perceber que a protecio as liberdades do ser
humano ¢é condi¢do necessdria para a convivéncia harménica em so-
ciedade, sem a imposi¢do nociva de praticas que limitem, deturpam
ou extingam a moral e o minimo para coexisténcia na humanidade.
Universalidade, nesta senda, é permitir que cada um tenha garantido
o minimo existencial para uma vida com dignidade, possibilitado um
didlogo entre nagdes diversas.

No multiculturalismo é possivel o didlogo entre as diversas cul-
turas, priorizando sempre o bem estar das pessoas, seguindo, assim, o
aspecto hodierno necessario aos direitos humanos, reafirma-se, a digni-
dade pessoal e social.

Desta forma, por mais utépica que parega ser, a aceitagdo de um
multiculturalismo com cardter universal é a sugestdo mais adequada a
problematica atual vivenciada pelos paises, devendo ser levada em con-
sideracdo, a fim de finalizar o embate entre nac¢oes, deixando de analisar
situacdes sob a 6tica de politica ou de extremismos. E tempo de analisar
proposi¢des harmonicas e coniventes com a pretensdo assecuratdria de
garantia dos direitos humanos e unificagdo de justica e paz social.
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EPOPEIA NA BUSCA PELA PRESTACAO
_ JURISDICIONAL JUSTA E EFETIVA:
EXITO NA PERSEVERANCA RECURSAL

Amanda Camargo Manhabusco”
Kayque Fernando Marin dos Santos*

AREA DO DIREITO: Direito Processual Civil, Direito Civil e Direito
do Consumidor.

RESUMO: O presente artigo teve como objetivo demonstrar, diante
da dindmica da prestagdo jurisdicional do Poder Judicidrio, o meio de
garantir o eficaz acesso a justica através da interposi¢do de recursos, evi-
denciando, deste modo, que recorrer é fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso 2 justica. Recorribilidade. Exito recursal.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo a demonstragio de como ga-
rantir o acesso a justiga através da persisténcia recursal. Aponta como
deve ser o acesso do individuo que procura o Poder Judicidrio para fazer
valer seus direitos garantidos. Anuncia a indispensabilidade da coopera-
¢do entre todos os integrantes do processo na busca pela solucio justa.
Detalha os principios que norteiam essa cooperagio processual. Foca
na atuacdo daquele que é o destinatdrio imparcial do procedimento
probatdério, de como deve ser pautado o seu desempenho no processo.
Destaca a sua atuacdo independente, ressalvando o respeito que deve
cultuar a hierarquia das decisdes que emanam do Poder do qual ele

mesmo faz parte.
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Promove a discussio de que mesmo diante de um acesso ndo tio
dindmico como o prometido, cabe ao recorrente combativo abrir as por-
tas deste acesso na busca pela prestacio jurisdicional, garantindo que
sua voz seja ouvida e seus questionamentos pertinentes considerados.
Estimula o recorrente a perseverar. Estimula o recorrente a insistir na
sua tese. Estimula o recorrente a acreditar no destecho da sua persistén-
cia. Pois, ao final, recorrer pode valer a “pena”.

2 DIREITO DO ACESSO A JUSTICA

2.1 O acesso a justica e a prestacio jurisdicional

Qualquer cidadio tem acesso ao Poder Judicidrio, podendo reivin-
dicar seus direitos ou resolver seus litigios. Esta é a premissa que todos
conhecem. Isto é o que vaticina o artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui-
¢do Federal. O papel do Estado como ator principal no cumprimento
das garantias de quem recorre a ele.

A questdo é saber se esta procura resultard em um acesso efetivo,
atuacdo que a sociedade deseja (e espera) que a justica social desempe-
nhe ou, apenas, no cumprimento de uma formalidade, em que todos
tém acesso, quando, na verdade, o resultado pratico disto se torna mera-
mente simbdlico.

Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

O acesso a justiga pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos- de um siste-
ma juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos (1988, p. 12)

Logo, é necessdrio que o Poder Judicidrio haja com comprometi-
mento de invocar meios justos e eficazes para suprir as lacunas dos que
buscam solugdes através dele. Tratd-lo, tio somente, como um direito
social fundamental a ser reconhecido ndo ¢ o bastante. E preciso pro-
mover modos de garantir resultados satisfatérios através desse reconhe-
cimento.

Custas, tempo, recursos. Se por um lado, hd quem defenda que
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tais exemplos visam combater os “aventureiros judiciais”, aqueles que
invocam o Poder Judicidrio a todo momento, sem a preocupagio com o
respaldo legal de seus pedidos, hd outro que, certamente, cria barreiras
aos que, de fato, precisam de sua atuacdo. Explica-se:

Quando se condiciona o ingresso do cidaddo a Justica ao paga-
mento de taxa, estar-se-d criando barreiras ao seu acesso ao Judicidrio;
apesar de ser garantido constitucionalmente e processualmente o direito
a razodvel duracio do processo (artigo 5°, LXXVIIL, da CF e artigos 4°
¢ 6° do CPC), este, como regra, nunca é cumprido. E o resultado é que
hd mais custo para as partes e a pressdo para aqueles economicamente
mais necessitados fazerem acordos mais vantajosos para aqueles econo-
micamente mais fortes; e, por fim, a interposicdo de recursos seria em
algumas situa¢oes desnecessdria, mas ndo porque protelatéria, mas pela
falta de enfretamento pelo julgador dos argumentos faticos e juridicos
das partes. £ sabido que a jurisprudéncia caminha sempre no sentido de
que o juizo ndo precisa combater em sua decisdo todos os argumentos
suscitados pelas partes, mas desse modo, desde que os argumentos su-
postamente ndo considerados ndo influirem na entrega do contraditério
(artigo 5°, LV, da CF) a elas.

Como bem esclarecem Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vas-
concelos Carrilho Lopes:

Nio se fala em tutela de direitos mas em tutela de jurisdicional
as pessoas, qualificada como o amparo que, por obra dos juizes,
o Estado oferece a quem tem razao em uma causa posta em jui-
zo. Tutela é ajuda, protecio. E jurisdicional a prote¢do outorgada
mediante o exercicio da jurisdi¢io, para que o sujeito beneficiado
por ela, obtenha na realidade da vida e das relagdes com as coisas
ou com as outras pessoas, uma situacdo mais favordvel do que
aquela em que antes se encontrava. (2017, p.22)

Conclui-se, portanto, que, ao invés de o Estado apenas se pre-
ocupar em criar barreiras para o acesso a justi¢a sob o argumento de
combater ajuizamentos desamparados de legalidade, que ele se preo-
cupe, também, ou somente, com a garantia de que todos possam ser
amparados pelo Poder Judicidrio na busca pela solugio justa, célere e
efetiva de seus conflitos.
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2.2 Relacdo angular entre as partes e o juizo — principio da cooperagio

O Estado ¢é invocado para solucionar questoes envolvendo direi-
tos e litigios. Entretanto, nessa relacio que nasce, nido se pode atribuir
apenas a ele a responsabilidade do resultado util do procedimento. E,
essencial que todos os participantes cooperem nessa busca.

O CPC de 2015 consagrou o principio da cooperacdo no artigo
6°, que assim discorre: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa
e efetiva”. Pode-se, ainda, depreender que ele reforga esse dever no arti-
go 379, que narra que: “Ninguém se exime do dever de colaborar com
o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade”.

Fédbio Caldas de Aratjo discorre sobre o tema assim:

O principio da cooperagdo permite visualizar a atividade proces-
sual como um todo. O resultado ttil, célere e efetivo ndo depen-
de da pritica de atos isolados, mas de participagdo e do didlogo
entre os sujeitos do processo (Dialogverfahren), para a construgio
de uma solugio justa. A cooperacdo é uma necessidade, em vista
da realidade do processo civil global. (2017, p.177)

E complementa:

A cooperagio pressupde a lealdade como atitude que guie a pra-
tica dos atos processuais. As requisi¢des judiciais devem ser cum-
pridas pelas partes, a0 mesmo tempo em que os pedidos por elas
formulados devem ser alvo do esclarecimento e aconselhamento
por parte do juiz, sem comprometer sua imparcialidade. O dever
de esclarecimento é reciproco. (2017, p.178)

Reiterando o mencionado anteriormente, o foco é sempre pela
efetividade, ou seja, pela solucio efetiva que atenda aos interesses dos
envolvidos, ndo bastando somente por fim a disputa. As partes colabo-
ram com o julgador para que o fim atenda ao interesse de todos.

Daniel Mitidiero complementa:

Isso significa desde logo encarar o didlogo como ferramenta es-
sencial para condugio do processo, evitar o desperdicio da ativi-
dade processual, preferir decisoes de mérito em detrimento de de-
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cisoes processuais para o conflito, apurar a verdade das alegacdes
das partes a fim de que se possa bem aplicar o direito de empregar
as técnicas executivas adequadas para a realizagdo dos direitos.

(2015, p. 105)

Interessante colocacio foi o contido na obra de Cappelletti e Gar-
th, assim constou:

O professor Galanter desenvolveu uma distingdo entre o que ele
chama de litigantes “eventuais” e “habituais”, baseado na frequ-
éncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta
distin¢do corresponde, em larga escala, a que se verifica entre in-
dividuos que costumam ter contatos isolados e pouco frequentes
com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com experién-
cia judicial mais extensa. As vantagens dos “habituais”, de acordo
com Galanter, sdo numerosas: 1) maior experiéncia com o Direi-
to possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante
habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o
litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes in-
formais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir
os riscos da demanda por maior nimero de casos; e 5) pode testar
estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectati-
va mais favordvel em relacdo a casos futuros. (1988, p.25)

Logo, mais um obstdculo do acesso a justiga promovido pela falta
de experiéncia. A prdtica traz o conhecimento, mas o inverso ndo pode
ser verdadeiro. Somente a experiéncia nos prepara e nos ensina para
lidar com os eventos durante os atos processuais. Nessa realidade, em
que cada um dos presentes nessa relagio juridica jd foi inexperiente,
a cooperagio entre todos se torna de importincia vital e, porque nio,
humana, para a decisio justa e legitima.

Sendo assim, nessa relagdo que se forma, ao ingressar com a a¢io,
entre partes e julgador, todos devem cooperar, cada um com o seu pa-
pel, mas visando um objetivo comum, qual seja, a verdade real: as partes
exercendo o direito de provar suas alegacoes e solucionando controvér-
sias durante o procedimento e o julgador exercendo o dever de conduzir
com isonomia a dire¢do do processo e de justificar substancialmente o
motivo de sua decisdo.
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3 O OLHAR SOBRE O JULGADOR

3.1 Principios essenciais a conduta das partes

Qualquer conduta no sistema juridico pode ser fundamentada atra-
vés da aplicagio de principios. Diversos sdo os principios que poderiam
ser citados, entretanto, para delimitar o enfoque do estudo, serdo mencio-
nados os que melhor auxiliam no objetivo principal deste trabalho.

3.1.1 Principio da Boa fé processual

O principio da boa-fé processual norteia toda e qualquer conduta
de qualquer dos lados no ordenamento juridico. Presume-se que qual-
quer ato, afirmacio, questionamento, prova, decisdo sejam dotados de
boa-fé.

Eiste principio ndo requer muitas explicagdes, visto que acaba sen-
do autoexplicativo. Todos os participantes na relagio processual devem

agir com lealdade e utilizar meios idoneos para provar suas alegacdes.
Fibio Caldas de Aratjo elucida:

A boa-fé processual volta-se para o comportamento dos sujeitos
na relagdo processual. Ela é centrada na conduta reta por par-
te daquele que cumpre com seus deveres no processo (honeste
procedere). Sua constru¢do no CPC se socorre da formatagido do
direito material num didlogo entre o direito material e o proces-
sual fundado na unidade do sistema juridico. E qual a importan-
cia da boa-fé para o processo civil? Ela é um principio vetor e
assume funcio interpretativa, integradora e corretiva na relacdo
processual. Sem o principio da boa-fé a relagido processual le-
gitimaria condutas inapropriadas e sem limites. Ndo devemos
esquecer que o processo reflete uma batalha entre as partes, mas
com estratégias e atos que devem se pautar pela lealdade. (2017,

p.187)

Como bem asseverado pelo autor, é um principio vetor que guia
todo o procedimento dentro do processo. O artigo 5° do CPC exalta
nesse sentido ao constar que: “Aquele que de qualquer forma participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Destarte, o principio estd disposto de forma taxativa no inicio do
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Cadigo, o que demonstra a sua estima. Outrossim, torna-se necessario
apontar que hd penalidade quando as partes agirem com mé-fé. O CPC
tratou dessa previsdo apenas com relacdo a possibilidade de comporta-
mento temerdrio das partes. O juizo foi excluido.

Os artigos que dispdem sobre a responsabilidade das partes por
dano processual sdo 0 79, 80 e 81 do CPC. H4 a previsdo de aplicacdo
de multa de 1% a 10% sobre o valor da causa ou em até 10 vezes o valor
do salario minimo. I forcoso demonstrar que hd previsdo de penalidade
quando as partes ndo agirem com boa-fé, do mesmo modo que ¢ for¢o-
so, também, destacar que essa penalidade deve ser utilizada com muita
cautela, observando o contraditério e motivada com prova incontestdvel
da conduta tipica da parte. Inclusive o STJ jd decidiu, por exemplo,
que a condenacdo por litigincia de mi-fé somente serd possivel se ficar
demonstrado que houve alteracio da verdade com a inten¢io de induzir
0 juiz ao erro (3" Turma, REsp 1.641.154) e que a aplicacdo da penali-
dade prescinde da comprovacido de dano processual em decorréncia de
recurso interposto (3* Turma, REsp 1.628.065).

3.1.2 Principio da Proporcionalidade

Eiste principio norteia a atuagdo do julgador, aquele que vai profe-
rir decisdo baseada nos fatos, provas e normas legais.
Ada Pellegrini ensina:

No caso de colisdo de principios, a solu¢do deve ser buscada pela
aplica¢do do denominado principio da proporcionalidade. Trata-
-se de um principio constitucional, que vincula todos os Poderes
estatais (legislativo, executivo e judicidrio) mas ¢é utilizado preci-
puamente pelo intérprete, e, portanto, pelo juiz.

Por proporcionalidade entende-se o justo equilibrio entre os meios
empregados e os fins a serem alcangados. ¥, o principio desdobra-
-se nos seguintes subprincipios: (i) adequagdo, ou seja, a aptidio
da medida para atingir os objetivos pretendidos; (ii) necessidade,
como exigéncia de limitar um direito para proteger outro, igual-
mente relevante; (iii) proporcionalidade estrita, como escolha
baseada na ponderagio da relacdo existente entre os meios e os
fins, ou seja, entre a restri¢do imposta (que nio deve aniquilar o
direito) e a vantagem conseguida, o que importa na (iv) ndo exces-

sividade. (2016, p.97)
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Como bem afirmado, é um principio que pode ser reconhecido,
também, como um critério para julgar. O CPC ordena em seu artigo 8°
que “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignida-
de da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilida-
de, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

E um principio que impede excessos por parte do julgador e
busca evitar restrigdes infundadas ou abusos contra direitos das partes.
H4 um principio que ¢ utilizado conjuntamente com ele, muitas vezes
até como sindbnimo, corrobora-se o entendimento da, novamente citada,

Ada Pellegrini:

Muito se escreveu, inclusive na doutrina brasileira, sobre a dis-
tingdo entre proporcionalidade e razoabilidade. A nosso ver, ra-
zoabilidade indica bom senso, equilibrio, observincia de valores
sociais. Nessa visdo, a razoabilidade é um critério que deve ser
aplicado no subprincipio da proporcionalidade estrita, orientan-
do o intérprete na escolha entre dois principios, para que um de-
les prevalega no caso concreto e assim limitando seu subjetivismo

pela aplicacio da razoabilidade. (2016, p.98)

Assim, a proporcionalidade, que pode ser associada juntamente
com a razoabilidade, é um caminho pelo qual o intérprete da norma
deve percorrer se quiser promover solucdo justa. Isso porque, correto
afirmar que ela age como uma “balanga”, a qual ndo permite excessos
nem tendéncia para um dos lados.

3.1.3 Principio do Contraditério e da ampla defesa

Principios inerentes a todo o procedimento no 4&mbito juridico. E
garantido constitucionalmente (artigo 5°, LV, da CF). E o caminho que
assegura o resultado justo do processo. E profundamente ligado ao exer-
cicio do poder do juizo e da atuacio das partes. Estd também disposto
nos artigos 7° e 10 do CPC.

Discorrem sobre ele, Antonio Carlos de Aratdjo Cintra, Ada pelle-
grini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:
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O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se
entre as partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, nio pode
deixar de ouvir a outra; somente assim se dard a ambas a pos-
sibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de
influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma da
parcialidade das partes (uma representando a tese ¢ a outra,
a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo
dialético. E por isso que foi dito que as partes, em relagido ao
juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de “colabora-
dores necessdrios”: cada um dos contendores age no processo
tendo em vista o préprio interesse, mas a agdo combinada dos
dois serve a justica na eliminacdo do conflito ou controvérsia

que os envolve. (2004, p.55)

Desse modo, o principio nada mais é do que o direito de a parte
ter ciéncia da informacdo nova presente no processo (e de todos os fun-
damentos que a amparam) e poder se manifestar sobre ela, podendo se
utilizar de todos os meios de defesa legitimos.

Pronuncia Alexandre Freitas Camara, inclusive exemplificando a

sua aplicagio:

(...) significa dizer que o processo — o qual deve, sob pena de
ndo ser verdadeiro processo, se realizar em contraditério — exi-
ge que seus sujeitos tomem conhecimento de todos os fatos
que venham a ocorrer durante seu curso, podendo ainda se
manifestar sobre tais acontecimentos. Para demonstrar a ve-
racidade dessas afirmacdes, basta lembrar que, proposta uma
acdo, deve-se citar o réu (ou seja, informd-lo da existéncia de
processo em que este ocupa o pélo passivo), para que o mesmo
possa oferecer sua defesa. Da mesma forma, se no curso do
processo alguma das partes juntar aos autos um documento
qualquer, é preciso intimar a parte adversa, para que esta, to-
mando conhecimento da existéncia do documento, possa so-

bre ele se manifestar. (2009, p.50)

Logo, € necessdrio que todos que possam ser alcangados pela de-
cisio possam se manifestar sobre peticdes e provas que venham a ser
utilizadas como fundamento da decisdo. Forgoso, pois, concluir que o
processo justo s6 existe quando garante o contraditério (e possibilita a
defesa) as partes.
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3.2 Direitos e deveres do julgador

I de conhecimento notério a maxima que diz que o juiz nada
mais é do que o instrumento, a mdo que aplica a lei. Pois bem. O
julgador deve pautar suas decisdes sempre respeitando o que o esquema
legal ordena.

Nos artigos 139 ao 143 do CPC estdo dispostos os poderes e de-
veres processuais do juiz. Pode-se citar alguns deveres os quais ele deve
cumprir, dentre eles, assegurar a igualdade de tratamento, a duracio
razodvel do processo, reprimir atos contrdrios a dignidade da justica, en-
tre outros. O ordenamento juridico promove a figura do julgador como
ativa, um juiz que, justamente por ser o diretor do processo, participe
ativamente dele. E ndo uma figura autoritdria, de quem se posiciona
como dono do processo. Ele é movido, como anteriormente menciona-
do, pelos poderes atribuidos pela lei.

O juiz possui poderes jurisdicionais e poderes de policia, no ensina-
mento de Moacyr Amaral Santos:

Por poderes jurisdicionais se entendem os que o juiz exerce no
processo, no exercicio da fungdo jurisdicional, como sujeito da
relagio processual, desde o instante em que ¢é provocada a sua
formacio até a sua extingio.

Poderes de policia exerce-os o juiz, ndo como sujeito da relagio
processual, mas como autoridade judicidria, assegurando a ordem
dos trabalhos forenses, quando perturbada ou ameagada por pes-
soas estranhas ao processo. (1980, p.330)

Sendo assim, como exemplo, ¢ assegurado ao juiz determinar pro-
vas necessdrias para formar seu convencimento (artigo 371 do CPC),
como parte de seu poder jurisdicional, e registrar em ata, com exatiddo,
todos os requerimentos apresentados em audiéncia (artigo 360, V, do
CPC), como funcio de seu poder de policia.

Interessante ressaltar a reflexdo de Vicente Greco Filho:

Esses poderes, todavia, também devem ser empregados com a
cautela de se evitar a interferéncia do juiz na livre discussdo da
causa pelas partes, que ndo devem ter cerceadas as suas atividades
essenciais na defesa de seus direitos. (1984, p.225)
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Contida também no CPC (artigo 143) a penalidade, qual seja:
responder por perdas e danos, caso o juiz haja de maneira temerdria no
exercicio de suas fun¢oes. Um meio de punibilidade veio através da Lei
de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/2019) que dispde sobre os crimes
de abuso de autoridade, destacando-se a criminalizacdo da violagio das
prerrogativas da advocacia.

Conclui-se que cabe ao julgador, no exercicio de suas prerrogativas
e deveres, agir com total imparcialidade, zelando pelo efetivo e célere
andamento processual, permitindo que as partes provem suas alegacoes,
determinado provas necessdrias a solugdo do mérito, fundamentando
suas decisdes, enfim, cumprindo o dever a prestacdo jurisdicional.

3.3 Independéncia funcional e a motivagio

Complementando todo o exposto neste capitulo, explanando
acerca dos poderes e deveres do julgador, o seu poder-dever carece ser
revestido do encanto de aplicar a lei e agir em prol da justica.

Ha um principio que norteia a atuagdo do julgador, é aquele que
garante a independéncia no exercicio de suas fungdes, que o juiz no
exercicio de suas atribuicdes judicantes é subordinado somente a lei.

Nas palavras de Moacyr Amaral Santos:

Todavia, a independéncia de que goza o juiz tem uma finalidade
— atuar a lei, o direito objetivo, da qual ele ¢ servo, pois que é a sua
voz, o veiculo de expressdo de sua vontade. (1980, p.105)

A independéncia nas suas fungdes deve ser sempre amparada na
lei e a servigo dos que recorrem ao Poder Judicidrio. Sua funcédo é de
inquestiondvel importancia, vez que é ele quem diz ter ou ndo o direito.
Todavia, mesmo sendo garantida a ele a ampla liberdade de atuagio,
ele precisa demonstrar o porqué de suas decisdes, sejam manifestagdes
durante o procedimento, seja na decisdo final do processo.

A motivac¢do também faz parte do rol de principios aplicdveis ao
procedimento das partes, mas foi introduzido neste capitulo devido a
sua posicdo de destaque para o questionamento do estudo. O principio
da motivagdo estd amparado na Constitui¢do Federal (artigo 93, IX e X)
e tem previsdo também no artigo 489, §§ 1° ¢ 2° do CPC.
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Pontua Fibio Caldas de Araujo:

A motivagio ¢ a garantia de explanacdo do mével do julgador e o
controle sobre sua adequacio. O Estado de Direito ndo permite
que a motivacdo das decisdes judiciais nasca sponte prépria, ou
seja, de forma arbitrdria, mas, sim, com base na norma juridica e
com o subsidio das provas carreadas ao processo, em amplo con-
traditério. A motivagdo deve refletir toda a atividade processual
realizada pelas partes, por meio da explanacdo analitica a ser rea-
lizada pelo juiz na sua decisdo. (2016, p.154)

Finalmente, € possivel afirmar que uma decisdo sem motivagdo é
considerada nula, pois a prépria constitui¢io, a mie das leis, exige a sua
presenca. Uma decisdo destituida de fundamentacéo torna-se arbitraria,
o que ndo condiz com o papel do Direito. Em razdo de ser dessa forma,
¢ que a cooperagdo entre os integrantes do processo, a boa-fé, a produ-
¢do de provas se fazem tdo necessdrias, é justamente todo esse conjunto
que auxilia o julgador e permite que ele profira um julgamento justo e
motivado no conjunto probatério e no amparo legal.

4 DISCIPLINA JUDICIARIA

Discorreu-se sobre todo um sistema de nortes e agdes que resul-
tariam na prestacio jurisdicional eficiente e justa pelo Poder Judicidrio.

Considerando todo o exposto, o julgador tem sua independéncia
no exercicio da funcio de julgar, ainda que motivada a sua decisdo. To-
davia, por maior que seja a sua espontaneidade, imparcialidade e auto-
nomia, ele estd a servico de um bem maior, a promocéo da pacificagio
social, do dever de agir com zelo na aplicagio justa do direito ao fato, e,
por que ndo, no respeito as partes que recorrem a ele.

A intengdo dessa reflexdo é demonstrar que, assim como faz parte
da prestacdo jurisdicional a decisdo do julgador do primeiro grau, tam-
bém fazem parte as decisdes do segundo grau. E o direito de recorrer,
de reapreciagido da matéria, desde que revestida de fundamento e de
amparo legal. E o direito ao acesso ao duplo grau de jurisdicio. A parte
tem direito ao mesmo grau de jurisdi¢cdo, quando apresenta embargos
de declaracdo, e direito ao grau de jurisdi¢do diverso, quando recorre ao
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Tribunal de Justiga, por exemplo.

Mesmo sendo dotado de independéncia o juizo de primeiro grau,
ha de ser observado as decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais as
quais fazem parte e as decisdes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

Verificar como estdo sendo julgados os contetidos juridicos, como
caminha a jurisprudéncia atual, bem como respeitar como estio sendo
proferidas as decisdes em casos andlogos, reflete a Simetria e a Segu-
ranca Juridica. Em todos os graus de jurisdi¢do, o objetivo é o mesmo:
promover a solug¢do justa ao caso concreto. Logo, por que nio respeitar
a jurisprudéncia, os precedentes, evitar interposi¢do de recursos para ga-
rantir a aplicagdo do que jd estava garantido e evitar prejuizo processual
de custas, tempo, inseguranca?

Um ponto nodal que causa inseguranca é a motivagdo “per re-
lationem”, aquela justificativa em que o julgador apenas reporta-se a
mesma motivac¢io anteriormente utilizada, ou seja, a fundamentacio
consiste em apenas repetir o julgado. Entretanto, é necessdrio atencio
na utiliza¢do dessa técnica, tendo em vista o préprio direito ao duplo
grau de jurisdigdo da parte. Pontua Fabio Caldas de Aratjo:

O importante é demonstrar o cabimento e a adequacio da deci-
sdo, o que impede apenas a citacdo. Na fundamentagio per rela-
tionem ¢é essencial a justificativa da adequacio da decisdo ao juizo
a quo pelo juizo ad quem, ou na hipétese inversa, a inexisténcia
de distingdo do caso decidido pelo juizo a quo quando adote a ju-
risprudéncia firmada pelo juizo ad quem (distinguishing). (2016
p.164)

O Novo Cédigo de Processo Civil abragou o combate a inseguranca
juridica, tanto é que instituiu em seus artigos 489, 926 e 927, o regime de
precedentes, que nada mais é do que a afirmagio da disciplina judicidria.

5 RECORRIBILIDADE COMO TECNICA DE GARANTIA
DE EXITO PROCESSUAL

Afinal, o que move o advogado a lutar pela entrega da prestacdo
jurisdicional equanime?
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A resposta parece simples, mas nio é.

O dever profissional do advogado com o cliente, o direito e a afir-
macdo da justica no caso concreto sdo alguns dos provocadores de tal
inquietacgdo.

Essa inquietagdo é o que move o advogado, seja qual for sua idade
profissional.

A crenga em uma tese é o que proporciona for¢a ao advogado para
que continue a discutir tema em sede recursal.

L .

O recurso ¢ instrumento primordial para garantia dos direitos
constitucionais do contraditério e da ampla defesa dos jurisdicionados.

O duplo grau de jurisdicdo visa a revisio e ratificaco da matéria
sob julgamento.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé nos artigos 5°, inciso LV e
92, o direito da parte de recorrer e obter revista da decisio do juizo a
quo, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;

Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judicidrio:

[ - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;

I - o Superior Tribunal de Justica;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;

III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios.

Pardgrafo tnico. O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais
Superiores tém sede na Capital Federal e jurisdi¢io em todo o
territério nacional.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de
Justica e os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal.
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(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém

jurisdi¢cdo em todo o territério nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Nio é diferente a previsdo infraconstitucional, a exemplo do caput

do artigo 496 do Cédigo de Processo Civil, cita-se:

Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

(..)

O duplo grau de jurisdigdo situa-se como um dos principios nu-
cleares do sistema processual brasileiro e revela a necessidade social de
obter na solug¢do do litigio o exaurimento de andlise sobre determinado
tema, condicdo precipua e assertiva de um Estado Democritico de Di-
reito.

Contudo, para que se possibilite na esfera recursal a discussdo da
aplicabilidade ou ndo de dispositivos legais e, consequente consagra¢do
de determinada tese, é necessario que o assunto tenha sido tratado du-
rante o desenvolvimento do processo, sob pena de nio ser enfrentado no
momento da prolagio da decisdo de mérito.

Tamanha a indispensabilidade de tracar o contetido juridico e fi-
tico a ser discutido no processo, que o Novo Cédigo de Processo Civil
trouxe a possibilidade das partes pedirem adequacio na decisio interlo-
cutéria de saneamento, para que nio ocorra decisdo surpresa quando da
prolacdo da sentenga.

Essa faculdade da parte de influenciar diretamente no caminho
processual a ser percorrido nada mais é do que a garantia reflexa e prati-
ca do principio da vedagio da decisido surpresa.

Observe-se os artigos 10° e 357, ambos do Cédigo de Processo

Civil:
Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicio,
com base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de maté-
ria sobre a qual deva decidir de oficio.

Art. 357. Nio ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo,
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deverd o juiz, em decisio de saneamento e de organizagio do
Processo:

(..)

§ 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco)
dias, findo o qual a decisdo se torna estdvel.

§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacio,
delimita¢do consensual das questdes de fato e de direito a que
se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as
partes e o juiz.

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, deverd o juiz designar audiéncia para que o saneamento
seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas
alegacoes.

(..

Na pritica, o pedido de esclarecimentos e ajustes é muito pouco
utilizado pelas partes. Todavia, esse é um grande instrumento prético
para sinalizar os pontos nodais do mérito ao juizo.

Trata-se de método diddtico e elucidativo ao auxilio do juizo.

Ocorre que a dispersdo do raio probatério delimitado em decisio
de saneamento prejudica diretamente a solugio do conflito e eclodi na
auséncia de enfrentamento de tema arguido por alguma das partes no
julgamento meritdrio.

Pelo siléncio da parte, instaura-se, implicitamente, o envie-
samento do juizo, o que corréi o nicleo argumentativo da tese de-
fendida.

Desse modo, o advogado deve influenciar, por meio do pedido
de ajustes e esclarecimentos, a arquitetura cognitiva do julgador.

A abstengdo do advogado nessa fase processual pode resultar em
prejuizo sistemdtico da instrugdo processual e do resultado cognitivo do
julgador.

A discussdo durante o trAmite processual é essencial.

Nio ¢ diferente quando hd a prolagio da decisdo de mérito.

Do mesmo modo que o pedido de ajustes e esclarecimentos
quando do saneamento do feito ilumina o caminho processual em
primeiro grau, o recurso de embargos de declaracio traz a baila pontos
vitais para o manejo de recursos para as instdncias extraordindrias, tan-
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to para o Superior Tribunal de Justica como para o Supremo Tribunal
Federal.

O recurso de embargos de declaracio surge como remédio para as
omissdes, erros materiais, contradi¢des e obscuridades do julgamento.

5.1. Embargos de declaracio

O recurso de embargos de declaracio estd previsto no Capitulo V,
do Cédigo de Processo Civil, do artigo 1.022 ao 1.026.

Contemple-se os efeitos da interposi¢do dos embargos de declara-
¢do, conforme magistério de Barbosa Moreira:

Interpostos sempre para o mesmo 6rgio que proferiu a decisdo
embargada, ndo tém os embargos de declaragio efeito devolutivo.
Produzem, contudo, efeito suspensivo, e com referéncia a este hd
que assinalar uma particularidade. Os embargos de declaragio
podem caber juntamente com outro recurso contra a mesma deci-
sdo. A sua interposi¢do interrompe (ndo suspende apenas) o prazo
para a de quaisquer outros recursos (art. 538, na redacio da Lei n.
8.950), reiniciando-se a fluéncia, por inteiro, a partir da intimacéo
da decisdo sobre os embargos. A interrup¢do ndo beneficia s6 o
embargante: o texto legal, hoje, estende-lhe os efeitos, em termos
expressos, a “qualquer das partes”, e a raio legis permite incluir
outros possiveis recorrentes (terceiro prejudicado, Ministério Pa-

blico em fungio de fiscal da lei) (1996, p. 182).

Humberto Theodoro Junior destaca que é inconcebivel que fi-
quem sem remédio a obscuridade, a contradigdo, a omissdo ou o erro
material existente no pronunciamento jurisdicional. Ndo tem a minima
relevincia ter sido a decisdo proferida por juiz de primeiro grau ou tribu-
nal superior, monocrética ou colegiada, em processo de conhecimento
ou de execugdo; nem importa que a decisdo seja terminativa, final ou
interlocutéria (THEODORO JUNIOR, 2018).

Além disso, para fins de recursos a instincia extraordindria, o re-
curso de embargos de declaragido é medida imperativa para produgio
do prequestionamento de matéria, seja de forma ficta ou expressa.

A promogio da discussdo da matéria defendida pelo causidico em
sua tese em sede de embargos de declaracdo produz insumo para o en-
frentamento da questdo juridica pelo juizo ad quem.
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5.2. Prequestionamento expresso

A necessidade do prequestionamento expresso de matéria para
fins de recursos de natureza extraordindria encontra-se sumulado, tanto
pelo Superior Tribunal de Justica como pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, confira-se:

Stumula 282 do STF - E inadmissivel o recurso extraordindrio,
quando nio ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal sus-
citada.

Sumula 211 do ST7J - Inadmissivel recurso especial quanto a ques-
tdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratérios, ndo foi
apreciada pelo tribunal.

O enfrentamento das questdes trazidas para o julgamento é medi-
da que se impoe.

A falta de enfrentamento das questdes suscitadas no recurso de
embargos de declaracdo pelo juizo importa na negativa de prestacio
jurisdicional. O juizo tem o dever de fundamentar suas decisdes, con-
forme artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

(..)

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo pu-
blicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulida-
de, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo;

O Novo Cédigo de Processo Civil caminha no mesmo sentido
quanto a necessidade de debate amplo e fundamentado daquilo que
estd sendo discutido no processo, a exemplo dos artigos 7°, 10° ¢ 371.

A garantia dos direitos constitucionais do contraditério e da ampla
defesa depende da apreciagido ampla, combativa, fundamentada e hu-
mana do juizo. Sem enfrentamento judicial, ndo hd garantia alguma.

Entretanto, quando ocorre a falta de enfrentamento do juizo so-
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bre as questdes suscitadas no recurso de embargos de declaragdo, na
prética, a decisdo deve consignar que as matérias trazidas pelo recurso
foram objeto de prequestionamento ficto.

Mesmo com mencionado registro na decisdo, por precau¢io, na
prdtica, verifica-se a necessidade de o causidico trazer em seu recurso
de natureza extraordindria aquilo que nio foi enfrentado pelo juizo a
quo, em tépico preliminar e especifico, alegando a negativa de presta-
c¢do jurisdicional.

Afinal de contas, a privacdo da consignagdo no julgado dos refle-
xos do fato e da prova na esfera juridica resulta na inadmissibilidade do
recurso especial e extraordindrio, tendo em vista a especificidade e a
tecnicidade necessdria para o seu manejo.

5.3. Prequestionamento ficto

O prequestionamento ficto estd previsto de forma expressa no
artigo 1.025 do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérdao os elementos que
o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda
que os embargos de declaragio sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro, omissdo, con-
tradi¢do ou obscuridade.

Todavia, a parte final do dispositivo deixa flexivel o que serd ou
ndo objeto de apreciagio, mesmo com a interposi¢do do recurso de em-
bargos de declaragio para fins de prequestionamento ficto.

A auséncia de enfrentamento judicial sobre tema prejudica sobre-
maneira a solugdo do litigio.

Pontuar os aspectos juridicos relevantes para o deslinde da deman-
da é basilar.

Por vezes, a matéria que foi suscitada nos aclatérios é circunstan-
cial e especifica, no entanto, ainda assim, é fundamental para o éxito da
tese defendida.

Por isso, no campo prético, apesar de a previsio legal trazer o pre-
questionamento ficto, entende-se que o julgado deve trazer o enfrenta-
mento de todos os temas do processo de forma expressa, sob pena de
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incidir em negativa de prestagdo jurisdicional.

5.4. Recurso especial e recurso extraordindrio

Conforme magistério de Fernanda Tartuce e Luiz Dellore:

Com o recurso especial, busca-se a unidade na aplicacdo do di-
reito federal (infraconstitucional), que deve ser aplicado de forma
semelhante por todos os Tribunais pdtrios (o mesmo se passa com
o recurso extraordindrio — RE — em relaciio a Constituicio) (2016,

p- 257).

A abrangéncia das matérias passiveis de discussdo no recurso especial

e no recurso extraordindrio estdo previstas na Constitui¢io Federal de 1988.
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No caso do recurso especial, tem-se:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica
ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vilido ato de governo local contestado em face de lei
federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atri-
buido outro tribunal.

No caso do recurso extraordindrio, tem-se:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamen-
te, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em tnica ou tltima instincia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢io;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
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§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo
do recurso, somente podendo recusi-lo pela manifestagio de dois
tercos de seus membros.

No Cédigo de Processo Civil, ambos os recursos sdo tratados nos
artigos 1.029 e seguintes.

Sobre a necessidade de repercussdo geral das matérias discutidas
nos referidos recursos, leciona Medina:

O STF ndo examina, através de recurso extraordindrio, questoes
constitucionais que ndo ostentem repercussio geral. Assim, de-
cisoes proferidas pelos tribunais regionais e dos estados, embora
contrdrias 4 Constitui¢do Federal (se o tema respectivo ndo tiver
repercussdo geral), podem passar em julgado, o mesmo nio ocor-
rendo, necessariamente, se estas mesmas decisdes forem contré-
rias a lei federal — jd que, neste caso, a0 menos em tese, serd pos-
sivel pedir a corregdo do erro ao STJ, através de recurso especial

(2017, p. 1285).

Quanto ao procedimento de protocolo e processamento, ensina
Theotonio Negrio:

Nas situacoes em que a parte interpde desde logo ambos os re-
cursos, o julgamento do recurso especial pode ter repercussio na
sorte do recurso extraordindrio jd interposto: se o recurso especial
ndo é conhecido ou nio ¢ provido pelo ST, esse recurso extraor-
dindrio é processado normalmente; se o recurso especial é provi-
do pelo ST, tal recurso extraordindrio fica prejudicado, na exata
medida da coincidéncia entre os fins perseguidos pelo recorrente
numa e noutra via (art. 1.031 § 1°). Em outras palavras, o julga-
mento do recurso especial torna prejudicado o recurso extraordi-
ndrio quando houver trazido para o recorrente o preciso resultado
que ele tencionava obter com o provimento deste (2018, p. 1665).

Quando inadmitidos os recursos de natureza extraordindria, surge
a possibilidade de interposi¢do dos remédios processuais chamados de
agravo em recurso extraordindrio ou agravo em recurso especial, temas
objeto do presente estudo.
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Sobre os agravos mencionados, leciona Humberto Theodoro Jd-
nior:

Prevé o art. 1.042 (redacio da Lei n° 13.256/2016) que, em re-
gra, a decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal de
origem que inadmite o recurso extraordindrio ou especial desafia
agravo enderecado ao tribunal superior (hipétese que a jurispru-
déncia denomina de agravo em recurso extraordindrio ou agravo
em recurso especial).

Ressalva o mesmo dispositivo que o recurso ndo serd o agravo para
o STF ou para o STJ, mas o agravo interno para o préprio tribunal
local, quando a inadmissdo do extraordindrio ou do especial se
der com fundamento em entendimento dos tribunais superiores
firmado em regime de repercussdo geral ou em julgamento de re-

cursos repetitivos. Incide, na espécie, o disposto no art. 1.030, § 2°
com a redacdo da Lei n® 13.256/2016 (2018, p. 1230).

Elementar, portanto, esses instrumentos recursais para que os tribu-
nais superiores enfrentem o recurso especial e o recurso extraordindrio.

5.5. Papel do agravo na instincia extraordindria;

O agravo em recurso especial e em recurso extraordindrio estdo
previstos no artigo 1.042 do CPC, sem prejuizo de disposicoes comple-
mentares existentes no mesmo cddex.

Nota-se a finalidade do agravo em recuso especial e do agravo em
recurso extraordindrio, conforme doutrina de Luiz Dellore:

AREsp e ARE: visdo geral. O agravo em recurso especial (AREsp)
e o agravo em recurso extraordindrio (ARE) sdo recursos de utili-
zacdo bastante especifica: sua finalidade é impugnar decisdo que
ndo admite o REsp ou o RE, na origem (art. 1.030, V). 1.1. Assim,
para a utiliza¢do deste recurso, necessdrio: (i) ter havido a inter-
posi¢do do REsp e/ou RE e (ii) ter havido, no tribunal de origem,
admissibilidade negativa — salvo nas hipéteses envolvendo recurso
repetitivo e repercussdo geral, caso em que serd cabivel agravo in-
terno para o préprio Tribunal de origem (vide art. 1.030, § 2° —e
item 13 abaixo). 1.2. Em sintese, o objetivo deste agravo é fazer
com que o recurso (especial ou extraordindrio), que nio foi ad-
mitido pelo tribunal de origem, seja apreciado pelo STJ (recurso
especial) ou pelo STF (recurso extraordindrio). 1.3. Este recurso
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também € utilizado no dmbito processual penal (igualmente para
o REsp e RE) e no processo do trabalho (em relagdo ao recurso

de revista) (2018, p. 985).

Sobre sua interposic¢do, lecionam Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes,
Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire:

Para formalizar sua irresignagdo, o recorrente deverd elaborar
uma peticdo que serd dirigida ao préprio Presidente (ou Vice-Pre-
sidente) do T] ou do TRF. Tal peti¢do ndo precisard demonstrar o
recolhimento de custas recursais, haja vista que o § 2.° do mesmo
artigo assim isenta o recorrente.

Tal isencdo normativa é proveniente do fato de que este agravo
se aproveitard dos valores recolhidos para o preparo do recurso
(especial ou extraordindrio) inadmitidos e ndo processados.

O prazo para interposi¢io serd de 15 dias, mas o Presidente (ou
Vice-Presidente) do Tribunal a quo ndo analisard os requisitos de ad-
missibilidade, cabendo a este somente determinar a intimagdo, por
igual prazo (§ 3.%), do recorrido para que oferte suas contrarrazdes.
Também nio haverd formacio de instrumento, ja que o recurso
serd interposto nos préprios autos

do procedimento — ver Enunciados n. 225, 228 e 229 citados.
Ap6s o prazo de resposta, o Presidente/Vice-presidente poderd se
retratar da decisdo (§ 4.°) e, caso tal juizo regressivo nio ocorra,
remeterd o recurso ao ITribunal Superior competente.

H4, por economia processual, a possibilidade de o Agravo ser jul-
gado pelo Tribunal Superior em conjunto com o respectivo RE/
REsp (§ 5.°) caso este seja provido e autorize a admissibilidade do
recurso inicialmente nio conhecido; sendo esse o caso, se dard
oportunidade para as partes fazerem sustentagio oral.

No caso de indeferimento tanto do RE quanto do REsp pelo mes-
mo recorrente, deverdo ser interpostos dois Agravos pelo sucum-
bente (§ 6°); uma pega para cada um (§ 6.°).

Havendo dois Agravos, um para o ST7, outro para o STF, apés sua
saida do Tribunal a quo, os autos serdo remetidos primeiro para
julgamento no STJ, para, somente apés seu pronunciamento, se-
guir para o STF, se o recurso ndo ficar prejudicado pela decisdo

do STJ (5§ 7.° ¢ 8.°) (2016, p. 2191-2192).

Os referidos recursos sio imprescindiveis para levantamento da
discussdo de matérias nos tribunais superiores e para entrega da presta-
c¢do jurisdicional justa e efetiva.
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5.6. Caso concreto

Nesse item, focar-se-d na andlise do tema ao caso.

Em determinada demanda judicial, onde se discutia indenizacio
de seguro de vida em grupo, sob a ética do cédigo de defesa do consu-
midor, o demandante obteve sentenga parcialmente procedente para
o fim de condenar a seguradora ao pagamento de indenizagio prevista
na ap6lice de forma gradual e limitada a propor¢io de sua lesdo, com a
aplicacdo de tabela matemadtica de percentuais indenizatérios que dis-
punha de valores para cada parte do corpo. Fra condicio precipua para
o recebimento da indenizagdo a configuracdo da incapacidade laborati-
va permanente do demandante, a qual foi confirmada por laudo médico
pericial conclusivo produzido naquele processo.

Contudo, quando da prolacio da sentenca, o juizo nio analisou a
falha no dever de informagio da ré em cientificar o consumidor previa-
mente a contrata¢do do seguro de vida em grupo, as limitagdes, exclu-
dentes e graduagdes previstas na apdlice.

Assim, o demandante interpds embargos de declaragio para fins
de enfrentamento do tema.

O juizo de primeiro grau rejeitou o recurso de embargos de de-
claracdo e, por consequéncia, manteve incélume a decisdo invectivada.

Passo continuo, o demandante interpds apelacdo para discutir
qual era o efeito juridico da falha no dever de informacio para o segu-
rado, na qualidade de consumidor, tudo nos termos do c6digo de defesa
do consumidor.

O recurso de apelagio do autor obteve, como resultado, parcial
provimento para o fim de majorar a indeniza¢io securitdria nos termos
previstos na tabela matematica gradual e limitativa. Todavia, quando da
andlise do efeito juridico da falha no dever de informacdo em relacio
ao consumidor e do pagamento da indenizacdo, o acérddo consignou
que competia a estipulante do seguro informar o consumidor sobre as
limitagdes, graduagoes e excludentes do seguro, inclusive em relagio a
tabela matematica.

Nio concordando com o julgamento e a forma que foi enfrentada
a falha no dever de informagdo da ré, o demandante interpds o recurso
de embargos de declaracio.

Na oportunidade, o recurso de embargos de declara¢do do autor
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foi rejeitado.

Com o prequestionamento da matéria circunstancial e especifica
da falha no dever de informacio consignada no acérdio, o demandante
manejou recurso especial e recurso extraordindrio, aos quais foram ne-
gado seguimento.

Nao concordando com a decisdo em relacdo ao recurso especial,
interpds agravo em recurso especial para o fim de destrancar o recurso e
fazé-lo ser julgado pelo Superior Tribunal de Justica.

Entdo, no Superior Tribunal de Justica, o agravo em recurso espe-
cial foi conhecido para destrancar e dar provimento ao recurso especial
do demandante. Veja-se a decisio do STJ:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SEGURO DE VIDA
EM GRUPO. DEVER DE INFORMACAO LIMITATIVA DO
CONTRATO. DEVER DA ESTIPULANTE E DA SEGURA-
DORA. QUADRO PROBATORIO INSUFICIENTE PARA O
AFERIR A EXISTENCIA DE COMUNICACAO CRISTALI-
NA AO SEGURADO. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. (AREsp 1549301
-2019/0215514-0 - Data da Publicagio: 24.09.2019)

(..)

Colhe-se que a drdua, incansavel e combativa missio de advogar foi
recompensada e, por desfechos como esse, deve e merece ser estimulada.

6 CONCLUSAO

Se todos os principios, direitos e deveres fossem garantidos e apli-
cados aos integrantes da relacdo processual, tamanha recorribilidade
ndo seria necessdria. Entretanto, teoria e pratica sio questoes distintas.

A reflexdo que emana ¢ a de que, diante da falta de efetividade que
por vezes ocorre no dever da prestacio jurisdicional, recorrer torna-se meio
de garantir a aplicacdo dos principios inerentes ao justo procedimento.

O papel do julgador é fundamental na dindmica da prestacio ju-
risdicional, afinal, é ele o instrumento de aplicabilidade das leis. Assim
como o papel do advogado torna-se essencial também na colaboracio
com a efetividade do acesso a justica.
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Na voz de Ada Pellegrini Grinover:

Em suma, a processualidade compreende a jurisdi¢do, tal qual
espécie e género. I a jurisdigdo é conceituada como garantia de
acesso a justica para a solugdo de conflitos, utilizando seus instru-
mentos — processo e procedimento — na busca da tutela jurisdicio-
nal justa e adequada e da pacificagdo social. (2016, p.7)

A insisténcia recursal é sindénimo de alento daquele que estd ven-
do sucumbir seu direito.

Permanecer silente ndo trard o exaurimento da questdo debatida
no processo. Ao contrdrio, fadard de morte o direito daquele que neces-
sita da tutela jurisdicional.

Se é que deve ser punida a recorribilidade das decisdes, que a
pena seja o deferimento da pretensio almejada e a exaltagio de um
bom trabalho.
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A APLICACAO DO OVERRULING
EQUIVOCADO PELAS CORTES
DE JUSTICA: UMA QUESTAO DE
SEGURANCA JURIDICA

Israel Longen?®

RESUMO: O sistema de precedentes é uma importante ferramenta do
Cadigo de Processo Civil. Por ela decisdes judiciais podem ser considera-
das omissas e nulas, ou ainda extremamente em consonincia com o or-
denamento juridico, trazendo unidade para o direito. O presente trabalho
analisa referida ferramenta, a dinimica dos precedentes com as técnicas
de distinguishing ¢ overruling, e ainda a aplicacdo pelas Cortes de Justi-
ca da técnica de superacio do precedente, a qual se aplicada de forma
equivocada, traz prejuizos além do caso concreto, mas para a sociedade,
quebrando o principio da isonomia e trazendo inseguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Precedente; Seguranga juridica; Processo; Overruling.

1 INTRODUCAO

E inegavel que o processo civil sofreu drésticas mudancas com o
Novo Cédigo de 2015. Também deve-se dizer que ndo é mais tdo novo.
Até o momento em que esse artigo é confeccionado jd se passaram 04
(quatro) anos de sua publicag¢do — que ocorrera em 17 de margo de 2015
— e pouco mais de 03 (anos) de sua vigéncia — o periodo de vacatio legis
findou em 17 de margo de 2016 — entrando finalmente em vigor na data
de 18 de marco de 2016.

Neste lapso temporal vdrias mudancas, teses, construcoes juridicas
e discussdes foram observadas. Discussdes sobre a prépria data que en-
traria em vigor o atual cddigo, a taxatividade do agravo de instrumento,
o novo sistema de citagdo com a obrigatoriedade da audiéncia de con-

25. Advogado, sécio no escritério Longen, Ferreira & Rech Advogados. Professor de Legislacio Ambiental
¢ Politicas Pablicas (SENAR/MS). Especialista em Direito Processual Civil (UNIDERP/2017). Pés-gradu-
ando em Direito Empresarial (FGV).
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ciliacdo e forma diferida no momento da contestacio, e tantos outros
temas inovadores como a sistemdtica dos precedentes.

No segundo capitulo é analisada a aproximagio de dois mundos
antagdnicos — o civil law e o common law. Verifica-se a necessidade de
producio das decisdes de forma isondmica, bem como a relevancia da
construgdo das normas pelos tribunais, ante a atividade interpretativa
das regras, tudo para buscar seguranca juridica, condi¢do necessdria
para a sociedade pautar sua conduta, possibilitando desenvolvimento.

O instrumento de precedentes é apresentado no terceiro capitulo,
seu conceito, nogoes e caracteristicas como a ratio decidendi e o obiter
dictum, as técnicas de distinguishing e o overruling, ou seja, afastamento
e superacio do precedente invocado no caso concreto. Ainda é aborda-
da a questdo da omissdo quanto ao ndo pronunciamento ou fundamen-
tacdo do julgador em relagio aos precedentes invocados.

No quarto capitulo verifica-se a necessidade de perfeita adequa-
¢do do precedente ao caso em questdo, ou, caso o precedente seja su-
perado, a perfeita fundamentac¢do quanto aos motivos que autorizam o
afastamento do precedente, apresentando as nog¢oes de periculosidade
quanto a um precedente superado equivocadamente, ou seja, permi-
tindo uma decisdo fora do precedente — pela técnica de superagio
— totalmente desconexa do caso concreto, onde o precedente deveria
atuar, causando quebra do principio da isonomia e trazendo insegu-
ranca juridica.

A metodologia utilizada no presente trabalho pauta-se em pesqui-
sa bibliogréfica, utilizando doutrinas de renome no meio processual ci-
vil e legislagdo pertinente, como o cdodigo de processo civil de 2015 e a
Lei Mdxima de nosso ordenamento, a Constitui¢cdo Federal.

2 AAPROXIMACAO ENTRE COMMON LAW E CIVIL LAW

Em relacdo a seguranca juridica duas sdo as escolas existentes, o
civil law e o common law. Ambas adotam, cada qual a sua maneira, os
sistemas de precedentes para fundamentar casos concretos. O renoma-
do jurista Renato Montans de Sd explica que hd diferenga entre esses
sistemas, principalmente:
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i) ao seu alicerce sobre seguranca juridica: enquanto no sistema
civil law a seguranca refere-se, principalmente, as leis (e que se
desenvolveu de forma mais intensa no periodo das codificacoes
surgidas especialmente apés a Revolugdo Francesa), no commmon
law a seguranca advém das decisdes pretéritas do Poder Judicidrio;
e ii) ao grau de intensidade em que se utiliza esse mecanismo e
a vinculagdo que o precedente pode ocasionar aos casos futuros.

(MONTANS DE SA, 2016, p. 917/918).

Independente da escola observada, o precedente é instrumento
fundamental para mostrar a sociedade como o direito se comporta,
vinculando casos futuros e proporcionando seguranca juridica. O pre-
cedente, como pressuposto da seguranca juridica, pode até mesmo ser
considerado fonte primdria do direito. Nesse tltimo sentido nem seria
estudado sob a 6tica do direito processual civil, mas sim pela teoria do
Direito, ou seja, se € fonte primdria do Direito e se possui forga obriga-
téria. Também hd o estudo processualista dos precedentes, como, por
exemplo, as técnicas de reconhecimento deles — ratio decidendi e obiter
dictum — ¢ de afastamento do precedente nos casos concretos — distin-
guishing e overruling, ou seja, pela distin¢do ou pela superacdo do en-
tendimento consolidado. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016a).

A escola tradicional de civil law partiu da premissa que a lei era su-
ficiente para conferir seguranca juridica, cabendo ao juiz tio somente a
aplicacdo da legislagdo. Conforme o molde revoluciondrio francés, para
que a separacdo dos poderes — ideia que rompe com o sistema anterior,
mondrquico — “funcionasse nesses moldes o legislativo deveria editar
leis capazes de regular todas as situagdes” (PUGLIESE, 2016, p.28).
Imaginou-se, enganosamente, que o legislador possuia capacidade de
criar todas as regras necessdrias para a sociedade e que trariam igualdade
para o jurisdicionado.

Com estas ideias obtidas do revoluciondrio francés a lei tornava-
-se indispensdvel para que a liberdade e igualdade adquirisse contornos
visiveis, proporcionando, entdo, a seguranca juridica. Isto impedia que
o julgador criasse normas, somente permitindo a aplicagio fria da lei
por parte dos juizes. Assim, a seguranca juridica esperada encontrava
sua base na anterioridade da lei e na confianca que o legislador havia
produzido uma norma de qualidade e que atendesse perfeitamente aos
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anseios do jurisdicionado, regulando todas as possibilidades de fatos juri-
dicos dos cidaddos. A certeza do direito era obtida mediante a impossibi-
lidade de alteracdo da regra pelo juiz, sendo a lei instrumento suficiente
para garantir igualdade ao jurisdicionado. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016a).

Claramente verifica-se que o ideal da tradicional civil law ndo cor-
responde com a realidade brasileira e o atual civil law. Primeiro porque
— todos sabem — a lei ndo é o tnico instrumento utilizado para a cons-
trucdo da seguranga juridica em nosso pais, existindo a jurisprudéncia,
doutrina, e demais fontes do direito, sendo todo um ordenamento juri-
dico que busca referida seguranca, e ndo somente a legislacdo. Segundo
porque, como leciona Marinoni (2016a), a lei possui dupla indetermi-
nacdo — os textos sdo equivocos e contém cldusulas abertas — emergindo
e exigindo a necessidade de interpretagio por parte dos tribunais, o que
fica claro ao analisar, por exemplo, o controle difuso de constitucionali-
dade e a modelacio das cldusulas abertas aos casos concretos colocados
a disposi¢do da jurisdi¢do. Assim, sem uma atividade interpretativa do
julgador ficaria impossivel a resolu¢io de certos casos.

Nesse sentido leciona a doutrina:

O juiz que trabalha com conceitos indeterminados e regras aber-
tas estd muito longe daquele concebido para unicamente aplicar
a lei. Como advertem Merryman e Pérez-Perdomo, nio se exige
muita imaginagdo para perceber que cldusulas como a da boa-fé
ddo ao juiz de civil law grande porcio de poder equitativo indefi-
nido, deixando-lhe quase que sem responsabilidade diante da for-

mulacio legislativa. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016a, p. 146).

A escola do common law também buscou a seguranga juridica,
entretanto o faz sabendo que os juizes sdo os atores que interpretam as
regras, extraindo delas as normas que serdo aplicadas ao caso concreto.
Sendo assim, tal sistema previu que, em casos concretos, os julgado-
res podem acabar proferindo decisdes divergentes para situacoes and-
logas, o que acabou por construir a for¢a vinculante dos precedentes,
tornando-os instrumento hdbil a materializar a seguranca juridica bus-
cada, gerando unidade para o direito, requisito que a sociedade neces-
sita para um adequado desenvolvimento. (MARINONI; ARENHART;
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MITIDIERO, 2016a).

Assim, o civil law percebeu que a lei ndo é capaz de traduzir corre-
tamente a norma que o legislador buscava materializar. Hd necessidade
de o julgador realizar uma atividade interpretativa da lei para que a nor-
ma ali contida seja extraida e aplicada no caso concreto. Talvez um dos
maiores exemplos € o listado anteriormente pela nobre doutrina: a boa-
-fé ndo é definida pelo cédigo. Cabe ao julgador aplicd-la e contorné-la
mediante o caso concreto. A lei ndo consegue ser um perfeito limite da
conduta humana, mas tio somente direcionar a interpretagio judicial
e social.

Alids, facilmente percebe-se que a lei jamais poderia ter a uto-
pia de querer e conseguir regular todos os atos da sociedade e do
povo. Os atos humanos sdo infinitos. Ao analisar uma sociedade po-
de-se perceber a infinidade de relagdes juridicas e sociais que ocor-
rem diariamente: emprego, transporte, contratos, consumo, Servicos
prestados, nascimentos, falecimentos, processos etc. Uma infinidade
de fatos e atos que a legisla¢do jamais conseguiria suprir em peque-
nos textos!

Existindo intimeras relagdes sociais e sabendo que a lei ndo con-
segue regular todas, hd possibilidade de vdrias interpretagdes para uma
mesma questdo, e seguindo a premissa construida pelo common law,
os julgadores devem interpretar a lei para a devida extracdo do seu al-
cance. Nesse sentido o atual c6digo de processo civil trouxe expressa-
mente um sistema de precedentes, objetivando assim a unificacdo de
decisdes e materializagdo do principio da isonomia. Atualmente vé-se
que a legislacdo adjetiva aproxima muito o civil law e o common law,
ainda que cada qual possua suas caracteristicas.

Outra ndo podia ser a conclusdo, eis que, conforme Marinoni
(20164, p. 147), “inexiste coeréncia em um direito que se expressa me-
diante decisdes que tratam de casos iguais de maneira desigual”. O sen-
so de justiga estd ligado quase como de forma natural ao sentimento
de isonomia, ou seja, para casos idénticos o direito deve se portar da
mesma forma. Nesse sentido também sdo as palavras de William Pu-
gliese (2016, p. 48), quando diz que “para a sociedade (...) o stare decisis
gera maior seguranca e confianca no Judicidrio. It incoerente, para um
leigo, descobrir que no Brasil cada juiz pode decidir de uma forma, ja
que as leis sdo iguais para todos”. Ndo hd, para qualquer sociedade que
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se observe, qualquer motivo que ampare a existéncia de casos iguais, ou
préximos, com decisdes judiciais conflitantes, o sentimento de injustica
¢ instantaneo.

Nesse sentido que a aproximagio dos dois sistemas e da aplicagio
dos precedentes fora apresentada e regulada pelo nosso ordenamento
juridico, de escola civilista, por intermédio do Cédigo de Processo Civil
de 2015. O respeito ao sistema de precedentes demonstra beneficios e
s6 tem a acrescentar ao nosso ordenamento juridico, inclusive com a
diminui¢do de demandas propostas, o que gera inclusive materializa¢do
do principio da economia processual e celeridade — temas adequados
para outros trabalhos.

2.1 A atividade de interpretacio dos tribunais para extragio da norma

Conforme Marinoni (2016a), a principal justificativa para a ne-
cessidade dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro é que a
interpretacdo do Direito ndo é apenas declaratéria, ou seja, descritiva
de uma lei preexistente, mas sim reconstrutiva, devendo demonstrar os
sentidos juridicos possiveis que os textos permitem e a verdadeira deli-
mitacio da regra, extraindo-se, por esta interpretacdo, a norma. Assim,
existem razdes extraiveis das decisdes judiciais que se tornam preceden-
tes obrigatdrios, incrementando a ordem juridica, possibilitando que
casos andlogos sejam decididos da mesma maneira.

Importante ponto destaca ao jurista supracitado, pois as razdes ex-
traidas devem ser consideradas precedentes obrigatérios, sob pena de
todo o sistema padecer com intimeros casos de exemplo ao invés de
precedentes.

Nesse sentido, o precedente judicial demonstra ser uma colabora-
¢do entre poderes judicial e legislativo, onde o legislativo oferece textos
para que o judicidrio exerca a interpretagdo, valorando-a e reconstruindo
a norma. A norma, portanto, é a reconstru¢io do texto legislativo, quan-
do passa pelo filtro da interpretagio judicial, onde consegue contornos
visiveis e possiveis para casos concretos e para a sociedade, devendo,
igualmente a lei, ser considerada obrigatdria, eis que a norma orienta
a conduta humana em sociedade, sendo a complementagio da lei fria.

A nobre doutrina esclarece que
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a decisdo judicial pode gerar dois efeitos distintos dentro do sis-
tema juridico: um efeito sobre o caso concreto (...), ¢ um para a
ordem juridica, na medida em que exerce uma funcao institucio-
nal ao promover a unidade do direito por meio da formagio de
precedentes que visam, dentre outros valores igualmente impor-
tantes, a igualdade, a coeréncia normativa e a seguranca juridica.

(MONTANS DE SA, 2016, p. 920/921).

Assim, a lei fria ndo poderia ser autossuficiente para regular a so-
ciedade, mas as normas extraidas da legislagdo podem lhe servir de bus-
sola. Veja-se como exemplo claro e pacificado a questdo de negativacio
indevida do consumidor perante fornecedor de produtos ou servigos:
ndo hd quem duvide que a negativacdo indevida enseja o devido direito
de receber reparacgio e indenizagido por danos morais. Porém nio hd
uma lei expressa com o seguinte teor: a negativac¢do indevida causa a
obrigacdo de reparar danos morais! Existe lei, claro, mas esse entendi-
mento vem a ser construido junto ao judicidrio, que na interpretacdo
dos artigos 186 ¢ 927 do Cédigo Civil® extrairam a norma, ou seja, que
a negativacdo indevida é um ato ilicito, e que é dever de quem comete
este ato ilicito indenizar, por ocorréncia de dano moral. Ora, isto ¢ a
norma extraida! Isto norteia a sociedade! A norma torna-se maior que a
regra, sendo possibilitada sua existéncia pela atividade interpretativa dos
juristas e produto — decisdes — dos Tribunais.

Pela extracdo da norma com a atividade interpretativa “chegou-
-se a conclusdo de que em determinadas situagdes as razdes adotadas
na justificagdo das decisdes servem como elementos capazes de reduzir
a indeterminagdo do discurso juridico, podendo servir como concreti-
zacgoes reconstrutivas de mandamentos normativos” (MARINONI; ARE-
NHART; MITIDIERO, 2016b, p. 640), ou seja, a lei hodierna possui
muitos termos vagos e indeterminados, como ato ilicito e dano moral,
mas a interpretacdo dos tribunais confere concretude a esses termos,
reduzindo sua abrangéncia e demonstrando onde sdo cabiveis no coti-
diano da sociedade, assim, nas decisdes tidas como leading cases, torna-
-se possivel verificar elementos bases para aplicagio das regras em casos
futuros.

A partir dos fundamentos supra explorados que o conceito de pre-

26. Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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cedente comega a ser tragado. Como no exemplo retro listado, sobre
dano moral, inicia-se um entendimento de que hd razdes que podem
ser identificadas em casos concretos e servem de pardmetros para outros
casos andlogos. A seguir serd analisado o instituto do precedente.

3 PRECEDENTES

Verifica-se importante conceituar referido instituto desde o inicio
do capitulo para uma melhor compreensio. A doutrina especializada
assim conceitua o precedente:

Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sio
razoes generalizdveis que podem ser identificadas a partir das deci-
soes judiciais. O precedente é formado a partir da decisdo judicial.
E porque tem como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha
essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso
examinado pela jurisdigdo e que determinam a prolacio da decisdo
da maneira como foi prolatada. Os precedentes sio razdes gene-
ralizaveis que podem ser extraidas da justificacdo das decisées. Por
essa razdo, operam necessariamente dentro da moldura dos casos
dos quais decorrem. Os precedentes emanam exclusivamente das
Cortes Supremas e sdo sempre obrigatdrios — isto é, vinculantes. Do
contrdrio, poderiam ser confundidos com simples exemplos. (MA-

RINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016b, p. 644/645).

Interessantes caracteristicas foram apresentadas, a saber: i) a de-
cisdo judicial ndo € sinonimo de precedente, mas sim a matéria-prima
utilizada para a existéncia dele; ii) para a decisdo ser prolatada da forma
como foi construida se utilizou de fatos juridicos relevantes, de extrema
importincia para a conclusdo obtida; iii) dos fatos juridicos relevantes
sdo extraidas as razdes generalizdveis, isto é, o precedente, e ele opera
em casos andlogos ao que lhe deu origem, servindo de solugdo para
problemas interpretativos, e; iv) o precedente é construido pelas Cortes
Supremas e sdo obrigatdrios.

Como visto, os precedentes sdo construidos pelas Cortes Supre-
mas, que ndo possuem — como se sabe — a funcio de analisar casos con-
cretos, mas o direito abstraido desses casos. Sobre tais cortes continua
referida doutrina:
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As Cortes Supremas existem ndo para efetuar controle de cada de-
cisdo prolatada pelas Cortes de Justica — existem, pelo contririo,
para interpretar o direito constitucional (STF) e o direito federal
(STY), outorgando adequado sentido aos textos, e para orientar a
interpretacido dos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e da socieda-
de civil. Sdo Cortes de interpretagio e de precedentes. (MARI-
NONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016a, p. 150).

Desde jd algumas diferengas podem ser feitas. Se decisdo judicial
ndo ¢ sindnimo de precedente, a jurisprudéncia também ndo é. Juris-
prudéncia, como bem explica a doutrina, é a “aglutinacdo de uma série
de julgados seguindo vetorialmente uma mesma diregdo reiterando o
entendimento sobre determinada questio” (MONTANS DE SA, 2016,
p- 921/922). Tanto precedente quanto jurisprudéncia utilizam a decisdo
judicial como matéria-prima, porém cada qual a utilizard para fungoes
especificas.

Para outros doutrinadores a jurisprudéncia é o conjunto reiterado
de decisdes no mesmo sentido de algum ‘Tribunal, sendo trabalho das
Cortes de Justiga, ou seja, Tribunais Estaduais e Tribunais Regionais
Federais. Nestas Cortes ndo se fala em formagio de precedentes, mas
sim em interpretagio e aplicagdo do Direito, controlando as decisdes
proferidas pelos juizes de primeiro grau. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016a).

Se é certo que existem dois tipos de cortes como visto acima, a
saber, Cortes de Justiga e as Cortes Supremas, resta melhor diferencié-
-las para entender suas funcoes e vinculagio com os precedentes. Assim,

A fim de bem trabalhar com um sistema de precedentes, é preciso
distinguir no seio da organizacdo judicidria cortes voltadas a jus-
tica do caso concreto (as chamadas Cortes de Justica — Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justi¢a), cuja func¢io é contro-
lar a interpretagdo dos fatos da causa e do direito aplicdvel ao
caso concreto e fomentar o debate a respeito das possiveis solugdes
interpretativas por meio da jurisprudéncia, das cortes voltadas a
unidade do direito (as chamadas Cortes Supremas — Supremo Tri-
bunal Federal e Superior Tribunal de Justiga), cuja fun¢io é in-
terpretar o direito a partir do caso concreto e dar a tltima palavra
a respeito de como deve ser entendido o direito constitucional e o
direito federal em nosso pais. (MARINONI; ARENHART; MITI-
DIERO, 2016b, p. 642).
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As Cortes Supremas, portanto, sdo aquelas que interpretardo o
direito utilizando-se de casos concretos apenas como meio, ou seja, o
objeto de onde serd extraida a norma constitucional ou infraconstitu-
cional, sendo também as responsdveis pela unidade do direito e pela
formacdo dos precedentes. Ja as Cortes de Justica devem focar sua visdo
aos casos concretos e criagdo de jurisprudéncia, que permitird intimeras
interpretagdes sobre os casos analisados, e a correspondente divergéncia
de interpretagdes nas jurisprudéncias, por sua vez, possibilitard as Cortes
Supremas objeto para andlise e aplicagio da unidade do direito, extrain-
do, por sua vez, os precedentes. Frise-se que s6 é possivel unificar aquilo
que ¢ divergente, por isso a importincia da jurisprudéncia possibilitar
vérias interpreta¢des sobre um tema. (MARINONI; ARENHART; MI-
TIDIERO, 2016b).

Se é verdade que as Cortes Supremas — STF e STJ — sdo aquelas
responsdveis pela criacdo de precedentes, importante que a aplicagdo de
referido instrumento seja devidamente realizada pelas Cortes de Justica,
as quais devem fundamentar devidamente a incidéncia, afastamento ou
superacdo nos casos concretos, sob pena de se causar prejuizo a parte e
a sociedade pela falta de isonomia.

3.1 A ratio decidendi e o obiter dictum

Como bem observa Renato Montans de Sa (2016), nem toda deci-
sdo constituird um precedente, mas todo precedente origina-se de uma
ou mais decisdes. Para obtencdo do precedente duas sdo as questdes que
os operadores do direito — dentre eles destacam-se juizes e advogados —
enfrentardo: i) ratio decidendi e; ii) obiter dictum.

As decisdes judiciais sempre apreciam circunstancias de fato — os
fatos que ocorreram no caso concreto — e a tese juridica — como o direito
incidird e se comportard naquele caso concreto. Assim, a ratio decidendi,
ou também denominada holding, é o nicleo essencial da decisdo, estd
incluida na tese juridica, quando o julgador aplicard o direito e demons-
trard como ele se comporta para a sociedade. As outras partes da decisdo
que ndo integrarem este ntcleo, sendo ditas e mencionadas apenas de
passagem, ou seja, estando fora da ratio decidendi, serdo denominadas
de obiter dictum. (MONTANS DE SA, 2016).

Assim, para cria¢do de um precedente, basta utilizar uma decisdo
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como matéria-prima, e que desta decisio seja possivel extrair a corres-
pondente ratio, a qual possibilitard o norteamento de futuras decisdes
para casos andlogos. Frise-se que nem toda decisio cria precedente.

Sendo criado o precedente, este poderd ser invocado pela parte
para adequar seu caso ao precedente e orientar determinada decisdo
judicial, seja para configurar o entendimento do precedente, seja para
afastd-lo ou considerd-lo superado — o que demanda o manuseio das
técnicas de dindmica dos precedentes (MARINONI; ARENHART; MI-
TIDIERO, 2016b), tema do préximo subitem.

3.2 O distinguishing e o overruling

A partir do momento em que o operador do direito trabalha com
um precedente ele estd sinalizando o rumo que determinada demanda
deve seguir. Entretanto, para que a demanda siga o rumo apresentado,
ela deverd estar adequada exatamente ao precedente proposto. Caso ndo
se enquadre nos moldes fixados, entdo deverd ser afastada do precedente
ou, ainda, o precedente deverd ser considerado superado. Nesse sentido
deve ser estudada a dindmica dos precedentes, mais precisamente o dis-
tinguishing e o overruling.

Por distinguishing entende-se que

Se a questdo que deve ser resolvida jd conta com um precedente
—se é a mesma questdo ou se é semelhante, o precedente aplica-
-se ao caso. O raciocinio é eminentemente analdgico. Todavia,
se a questdo ndo for idéntica ou ndo for semelhante, isto ¢, se
existirem particularidades fdtico-juridicas ndo resentes — e por isso
ndo consideradas — no precedente, entdo é caso de distinguir o
caso do precedente, recusando-lhe aplicagdo. E o caso de realizar
uma distin¢do (distinguishing). (MARINONIL; ARENHART; MI-
TIDIERO, 2016b, p. 659).

Logo, verifica-se que o precedente deve ser obedecido caso se
enquadre perfeitamente ao novo caso analisado, porém, se nio estar
devidamente encaixado nos limites propostos pelo precedente, haverd
distingdo, e por légica, a ndo aplicagido do precedente. Isso também de-
monstra a for¢a dos precedentes, que s6 poderio ser afastados mediante
a devida fundamentacdo em decisdo, com a andlise e pormenorizac¢do
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da aplicacdo ou ndo aplicagio da distingao.
Ja em relacdo a superacdo de precedentes, o overruling, deve-se
ter em vista

A necessidade de desenvolver o direito a im de manté-lo sempre
fiel a necessidade de sua congruéncia social e coeréncia sistémi-
ca, [entdo] um sistema de precedetens precisa prever técnicas
para sua superagdo — seja total (overruling), seja parcial. (...) Para
protecdo da confianga depositada no precedente e da igualdade
de todos perante a ordem juridica, a supera¢io do precedente
normalmente ¢ sinalizada (signaling) pela Corte e, em outras,
a eficdcia da superacio do precedente s6 se realiza para o futuro
(prospective overruling — como prevé expressamente o art. 927, §3°
[do CPCJ). (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016b,
p. 660).

Note-se que tanto a distingdo como a superagdo do precedente
devem ser devidamente fundamentadas pelas Cortes, isto por manda-
mento expresso do art. 489, §1°, Ve VI, do CPC?, tema do préximo
subitem.

3.3 A decisdo ndo fundamentada

Nio ¢é novidade do Cédigo de Processo Civil de 2015 a necessi-
dade de fundamentacio, porém, este dever dos magistrados estd muito
mais detalhado e aprofundado, o que pode ser facilmente analisado no
art. 489, §1°, do CPC, especialmente nos incisos V e VI, que possuem
relagdo aos precedentes — tema deste trabalho:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificagio
do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e
de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais
que as partes lhe submeterem.

27. Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...)

§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer deciso judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao,
que: (...) V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos deter-
minantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (BRASIL, 2015, on-line).
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§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisio judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou pre-
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de dis-
tingdo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.

(BRASIL, 2015, on-line).

Fica evidenciada a importancia do estudo dos precedentes no mo-
mento em que, no cotidiano no operador do direito, eles podem ser a
causa de uma decisdo nio fundamentada, tanto por invocar precedente
sem demonstrar a incidéncia ao caso concreto, quanto para deixar de
seguir precedente invocado por alguma das partes sem demonstrar o
distinguishing ou o overruling.

A decisdo que possuir estes defeitos processuais serd considerada
ndo fundamentada — omissa por 16gica — passivel, entdo, de oposi¢do
dos respectivos embargos de declaragio, na forma do art. 1.022, pardgra-
fo dnico, II, do CPC.?

Nesse sentido que o cddigo tenta sempre evitar a deficiéncia da
fundamentacio, por vislumbrar que a falta dela traz prejuizos as partes
e a sociedade como um todo, ja que ¢ pela fundamentacido que se tem
a certeza de vivéncia do Estado Democratico de Direito, ou seja, de um
Estado que obedece suas préprias regras e permite seguranca ao jurisdi-
cionado. A falta de fundamentacio traz obscuridade ao préprio ordena-
mento juridico e inseguranca juridica, devendo ser evitada a todo custo.

4 A APLICACAO DO OVERRULING POR CORTES
DE JUSTICA

Como visto anteriormente, a aplicacdo do overruling por Cortes

28. Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisio judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicio;

II - suprir omissdo de ponto ou questio sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;
111 - corrigir erro material.

Pardgrafo tnico. Considera-se omissa a decisio que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo
de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

II - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°. (BRASIL, 2015, on-line).
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de Justica deverd ser sempre fundamentada, repise-se, de forma espe-
cial. A Corte de Justi¢a deverd levar em consideracio o precedente com
a cautela que a situagdo exige: analisando os fatos ¢ a ratio decidendi
para saber se o caso concreto é perfeitamente enquadrado na situacido
norteadora.

Fis que uma questdo hipotética surge: e se, por algum motivo, o
overruling é aplicado a algum precedente, onde sua incidéncia estava
adequada, mas foi considerado superado e aplicado outro entendimento
de forma equivocada? A resposta parece ser no sentido de graves prejui-
zos a parte que teve seu direito ignorado, isto pelo principio da isonomia,
afastando-se do entendimento norteador e abrindo margens para outras
interpretagdes que nio deveriam incidir no caso concreto, resultando
em casos andlogos que serdo decididos de formas desiguais.

A Constitui¢do Federal brasileira traz em diversos momentos o
principio da isonomia, desde o preambulo, passando por vérios dispositi-
vos no texto, mas principalmente no artigo 5°, caput, que dispde: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) (BRASIL, 1988, on-line).

Naio bastasse isso, como jd abordado anteriormente, é unianime o
sentimento de injustica para casos iguais julgados de formas diferidas.
O jurisdicionado ndo consegue absorver a ideia — ¢ nem poderia — de
que duas pessoas com mesmas situagdes faticas tenham fundamentos
juridicos opostos ¢ decisdes com resultados diferentes. Isso atenta con-
tra o direito, contra a teoria de unidade do direito proposta pelo cédigo
processual, e até mesmo contra a moral — apesar deste ser um tema
apropriado para outro trabalho.

Ainda sobre a aplicacio de overruling, tem-se que a fundamenta-
¢do inadequada serd objeto de embargos de declaragio, posto que a de-
cisdo sera considerada omissa, nos termos do art. 489, §{1°, Ve VI, ambos
do CPC. Assim, a legislagdo objetiva a todo momento forgar a decisio
judicial a demonstrar os motivos que levaram ao acatamento ou ndo do
precedente. F, isto por motivos 6bvios: hd extrema periculosidade para
a sociedade em possuir um direito incongruente, divergente e sem a
necessaria seguranga juridica.

A fundamentacdo, portanto, deve ser clara e demonstrar a unidade
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do direito em respeito aos precedentes, ou, caso aplique as técnicas de
distingdo e superacido, demonstrar que o direito age também de maneira
uniforme, comprovando para a mesma sociedade que hd seguranca juri-
dica no Estado Democritico de Direito, demonstrando aos cidadios, ao
povo, ao jurisdicionado, a forma que podem pautar suas condutas, pois
haverd previsibilidade na atuacgdo do direito no cotidiano desta mesma
sociedade.

5 CONCLUSAO

Pela pesquisa ora apresentada verificou-se a aproximacio das duas
escolas que se preocupam com a seguranca juridica, o common law e
o civil law, sendo a primeira escola de tradigdo britinica e que tem por
histérico a utiliza¢do dos precedentes como fator fundamental para a
seguranca esperada, e a segunda escola de tradi¢do romana, pautando a
seguranca juridica pela criacdo e utilizagdo expressiva da lei.

O civil law possui esta tradi¢do voltada a lei como principal fun-
damento da seguranca juridica, entretanto, aos poucos, vem aceitan-
do e aplicando os precedentes dentro de seu sistema, isto com vistas
a dar unidade e orientagdo as decisoes judiciais, jd que com o tempo
percebeu-se que a existéncia da lei jd ndo era suficiente para outorgar
previsibilidade do comportamento do direito.

Assim, o civil law evoluiu e adquiriu alguns contornos que nio
existiam na época do revoluciondrio francés, principalmente no que
tange a atividade de interpretacio das leis pelos Tribunais e extragdo da
norma, essa dltima que possui sentido maior que a regra e que orienta
verdadeiramente a sociedade, demonstrando como a regra se comporta
no cotidiano da sociedade.

Verificou-se que as decisdes judiciais sio matérias-primas para di-
versos institutos processuais, como stumulas, jurisprudéncia e os prece-
dentes, os quais ndo se confundem. Observou-se, também, que os pre-
cedentes sdo criados pelas Cortes Supremas. Alids, fora diferenciada a
existéncia das Cortes de Justica das Cortes Supremas, sendo aquelas os
Tribunais de Justica estaduais e Tribunais Regionais Federais, e estas, o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Pelo presente, ficou claro que nio sdo todas as decisdes que
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formam precedentes, mas das decisdes origindrias deles sdo extraidas as
razdes generalizdveis, as quais sdo razdes determinantes para o direito se
comportar de determinada maneira diante de determinados fatos — ratio
decidendi — sendo qualquer outra fundamentagio dentro do precedente
e que ndo constitua a ratio considerada obiter dictum, ou seja, funda-
mentos de passagem, que ndo integram a ratio decidendi.

Para trabalhar com os precedentes ficou evidenciado a necessi-
dade de entender a dindmica dos precedentes, ou seja, o trabalho com
as técnicas de distinguishing e overruling. Assim, os precedentes exis-
tentes devem nortear e serem aplicados a casos andlogos, isto para dar
unidade ao direito, porém, em casos diferidos, ou ainda com enten-
dimentos superados, pode-se afastar determinado precedente, sendo
possibilitada a aplicacdo de interpretagio diferente. O distinguishing é
a técnica capaz de demonstrar que o precedente invocado nio guarda
similaridade com o caso concreto e o overruling é a técnica que de-
monstra a superacdo do precedente invocado, devendo ser aplicado
outro entendimento.

Novamente sobre a seguranga juridica, ficou evidente que hd ne-
cessidade das Cortes de Justica se debrucarem sobre a matéria e ana-
lisarem com a devida importincia referido instituto dos precedentes.
[sto porque a aplicagdo equivocada de alguma técnica de distin¢do ou
superagdo s6 traz prejuizos as partes do caso concreto, bem como ao
direito como um todo, jd que haverd uma quebra do principio da isono-
mia, o qual vem cravado em diversos dispositivos constitucionais, sendo
ndo somente uma questio da esfera constitucional, mas uma questio de
ordem e seguranca para toda uma sociedade, a qual s6 poderd pautar e
seguir com suas atividades cotidianas com a certeza de um direito inte-
gro e que se comporta de maneira uniforme, previamente conhecida,
sem nenhum tipo de desigualdade ou injustica.
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RESUMO: Este artigo pretende discutir a respeito de tornar a exigéncia
de programas de Compliance nas estruturas organizacionais de pessoas
juridicas de direito privado, requisito objetivo para o aperfeicoamento
dos contratos realizados entre os particulares e a Administra¢do Publica,
na intencdo de mitigar a pratica de corrucdo ali existente. Abordando os
conceitos de ordem econdmica social, defende-se a utilizagio do Com-
pliance para alcangar o restabelecimento deste principio econémico que
norteia o mercado e a sociedade moderna. Na construcio do trabalho, foi
utilizado o método analitico dedutivo com abordagem qualitativa através
de pesquisa bibliografica e documental, por meio das quais concluiu-se
que referida exigéncia tem cardter intervencionista por parte do Estado
no Dominio Econémico, devendo, portanto, observar requisitos consti-
tucionais de interven¢io, bem como principios inerentes aos contratos

publicos para que seja considerada uma medida legal.
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1 INTRODUCAO

O cerne da pesquisa tem o objetivo de analisar a possibilidade de
tornar o Programa de Compliance, requisito objetivo e formal para a
celebracdo de contratos publicos, tendo por designio, dificultar a pratica
de corrupgio existente dentro das relagdes mantidas entre particulares e
a Administracdo Publica.

A mitigacdo deste ilicito é de interesse da coletividade, uma vez
que sua pratica impossibilita e minimiza as possibilidades de o Estado
cumprir com sua fung¢io-social, restando, a populacdo, prejudicada em
sua estrutura socioecondmica.

O trabalho estd estruturado na conceituagio do que é Complian-
ce, sua origem no mundo corporativo e a evolucdo histérica do mesmo
no ordenamento juridico brasileiro, discorrendo, também quais os prin-
cipais elementos necessdrios para a sua implementacdo dentro de uma
organizacdo. Apds, defende-se a exigéncia de o instituto como forma do
Estado intervir no dominio econdmico social, garantindo, portanto, a
ordem econdmica e, por fim, explora-se quais principios administrativos
devem ser observados para que a medida seja considerada legal.

2 O PROGRAMA DE COMPLIANCE

Nas palavras de Giovanini (2014), Compliance é um termo advin-
do da expressdo “to comply” que significa realizar uma agdo que é im-
posta; satisfazer, cumprir, “estar de acordo com”. Apesar de ndo possuir
uma traducdo exata para o portugués, Compliance refere-se ao cum-
primento extremamente rigoroso de normas, leis e regras estabelecidas,
sejam elas dentro ou fora de organizacdes.

Aideia de conformidade com regulamentos e leis externas ou inter-
nas a organizacio ¢ o que melhor exprime aquilo que significa Complian-
ce no Ambito corporativo. Entretanto, atualmente, a expressdo “ser com-
pliant” também estd intimamente ligada a estar em consonincia com os
valores morais e éticos sob os quais estd fundada determinada instituicio,
tornando o referido programa, uma ferramenta que institui e dissemina a
cultura organizacional de honestidade, transparéncia e integridade.
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Conforme explorar-se-d a seguir, com o passar dos anos e, em ra-
zdo de alguns acontecimentos histéricos, surgiu, dentro de organizagoes
econdmicas, ferramentas de gestdo que fizessem com que todos os en-
volvidos em determinado negdcio desempenhassem suas atividades e
prestassem seus servicos pautados na probidade das relagdes, na inten-
¢do de extinguir o mau comportamento que outrora rodeara o cotidiano
de algumas empresas.

Desta feita, com a maturagio mencionada, chegou-se a ideia de
Compliance hoje concebida, que consiste num conjunto de regras pau-
tadas na moralidade e na ética por meio das quais reorganizar-se-d toda
a opera¢do de determinada institui¢do, sendo que tal reorganizacido
dar-se-d tanto nos instrumentos juridicos que envolvem a organizagio,
como por exemplo contratos sociais, contratos de emprego, de prestacio
de servicos e afins, quanto na realidade pritica vivenciada no dia a dia,
a partir da padronizacio de procedimentos operacionais e estratégicos.

Portanto, ao longo do presente trabalho, todas as vezes que se
mencionar “Programa de Compliance” ou “Programa de Integridade”,
refere-se a uma ferramenta de gestdo cujo objetivo central é trazer a
probidade e a legalidade na atuagio de determinada corporacio.

2.1 A evolucdo do Compliance no Brasil e seu contexto no ordena-
mento juridico atual

Na luta pelo combate a corrupcio, ao longo da histéria, o ho-
mem se utilizou de mecanismos como o Programa de Compliance,
afim de mitigar a pratica de ilicitos nas relagdes entre particulares e
a Administragdo Publica. O referido instituto, apesar de ser “novo”
no Brasil, jd é utilizado hd muitos anos em paises de economia mais
desenvolvida.

A ideia do Compliance Anticorrup¢ido nasceu nos EUA, a partir
da criagdo da lei conhecida como FCPA (Foreign Corrupt Practices Act),
que entrou em vigor no ano de 1977, inspirada a partir do famoso caso
Watergate, ocorrido em 1972, em que se descobriu o pagamento de
propina, por parte de grandes empresas a funciondrios publicos estran-
geiros, com o objetivo de que mantivessem os negécios dessas pessoas
juridicas com os Estados. O esquema foi revelado a partir de investiga-
¢oes sobre doagdes corporativas para fins politicos.
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A Foreign Corrupt Practices Act — FCPA ou Lei de Préticas Cor-
ruptas no Exterior, de 1977, surgiu como consequéncia ao mo-
vimento anticorrup¢ido decorrente da repercussido do escandalo
Watergate. Foi projetada para combater a corrupgdo em desesti-
mular corporagdes e empresas norte-americanas a se envolverem

em casos de suborno e corrup¢io no exterior (SPORKIN, 1997,
p. 271).

A referida norma foi a primeira no mundo a responsabilizar pes-
soas juridicas utilizadas na prética da corrupg¢io, tornando-se referéncia
legislativa para os debates a respeito do tema, inspirando diversos outros
paises na construcdo de leis com o mesmo viés.

A histéria do instituto, no Brasil, se inicia quando o pais adere a al-
gumas medidas tomadas em dmbito internacional, como por exemplo,
ao ratificar a Convencdo Sobre o Combate da Corrupg¢io de Funcio-
ndrios Puiblicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
da Organizacido para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), de 1997, mediante o Decreto n® 3.678/2000; a Convencio
das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, de 2003, mediante o Decreto
n° 5.687/06 e a Convengio Interamericana contra a Corrupcio, da Or-
ganiza¢io dos Estados Americanos (OEA), de 1996, mediante Decreto
n°4.410 de 2002.

Apés alguns estudos, notou-se que as estruturas sistémicas de cor-
rupcdo se mantinham a partir de uma “parceria” entre grandes empre-
sas multinacionais e os individuos que representam a Administracdo
Puablica; sendo que, ambos, a partir de uma troca de favores constantes,
desnaturaram suas respectivas fungdes-sociais. Apés a identificacdo des-
tes fendmenos, o Brasil e as demais nagdes preocuparam-se em respon-
sabilizar as Pessoas Juridicas pelos atos de corrupcio, apesar de serem,
estas, ficgdes juridicas criadas com o objetivo de fomentar o empreen-
dedorismo nacional.

A razdo histérica dessas iniciativas internacionais, acolhidas for-
malmente pelo Brasil, é, primeiro, que a atividade das Pessoas
Juridicas, em nivel internacional e também interno nio deve ser
voltada apenas para o crescimento econémico, mas, sobretudo,
para o desenvolvimento social, na medida em que este é direta-
mente afetado pela conduta perniciosa de empresas junto aos po-
deres publicos dos paises nos quais as multinacionais operam em
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nivel crescente, em face do fenémeno da globalizacdo

Diante dessa realidade, formou-se o consenso nos féruns interna-
cionais de que a corrup¢io ¢ a responsével pela auséncia de de-
senvolvimento social dos paises emergentes e periféricos com as
consequéncias evidentes da fome e das doencas na maioria deles;
no atraso social e politico que dai decorre mediante dominio de
gangues politicas, mesmo institucionalizadas, como ¢ o caso bra-
sileiro, que dominam os Estados e os governos desses paises, que
representam trés quartos da populagdo mundial (CARVALHO-
SA, 2015, p. 103 e 104).

Alguns anos apés a adesdo das convengdes internacionais, nasceu,
no ordenamento juridico brasileiro, a Lei 12.846/13, conhecida como a
Lei Anticorrupcdo ou como a Lei da Empresa Limpa. A referida norma
positiva a tese da responsabilidade objetiva da Pessoa Juridica utilizada
na prética de atos de corrupc¢do. E:m sintese, tal tese responsabiliza a
Pessoa Juridica por atos de corrupgdo praticados por diversos de seus
*stalkhouders sem que, sequer, a mesma, tenha concorrido em culpa
para a pratica do ato corruptivo. Ou seja, na prética, é dispensdvel a pro-
ducdo de prova de elementos como a demonstracgdo clara e inequivoca
do dano material ou moral e a prova do elemento “culpa”.

Antes da vigéncia desta Lei, o individuo que realizasse a pritica de
algum ilicito para conseguir atender ou até mesmo prestar um servigo
para a Pessoa Juridica que o contratasse, sem que esta tivesse conheci-
mento ou lhe desse o consentimento para a pratica de tal ato, o mesmo
responderia, sozinho, por sua pratica ilegal.

E claro que, cada caso seria analisado individualmente, existindo
situacdes em que, caso restasse comprovada imprudéncia da Pessoa Ju-
ridica, ou até mesmo o recebimento de vantagem ilicita em decorréncia
do ato daquele terceiro, esta, seria compelida a realizar o ressarcimento
destes valores aquele que foi lesado, utilizando-se, para tanto, a teoria da
responsabilidade subjetiva, em que sdo analisados elementos especificos
para a configuracgdo do direito a indenizagdo, quais sejam, o ato ilicito, o
nexo causal e o dano material comprovado.

A partir da vigéncia da referida Lei, para que haja a responsabiliza-
¢do, basta que os atos da Pessoa Juridica sejam enquadrados em qualquer
um dos “tipos” descrito na norma, além do que, conforme menciona-

32. Stakehouder: termo utilizado no mercado para referendar “publico estratégico”.
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do anteriormente, a Pessoa Juridica serd, também, responsabilizada por
atos praticados por terceiros em seu nome, sejam eles prepostos, scios,
funciondrios, prestadores de servigos e afins, sem haver a necessidade de
provar que deu ordens para a prética do ilicito ou que consentiu com a
mesma.

A titulo de exemplo: em situa¢do em que a Pessoa Juridica reali-
za a contrata¢do de um escritério de contabilidade para que o mesmo
resolva algumas situagdes fiscais perante a Receita Federal, pactuando,
com este, um contrato de Prestacdo de Servigos.

Na realizac¢do da atividade para a qual fora contratado, aquele
contador, com o intuito de “satisfazer seu cliente” e demonstrar sua ca-
pacidade, agilidade e velocidade, ou, até mesmo com a intencio de que
o resultado do procedimento seja garantido em favor do contratante, de-
cide subornar o servidor ptiblico, pagando-lhe uma quantia em dinheiro
para que o mesmo cuide da situacdo “com carinho”.

Em outros tempos, esta pratica seria apenas tida como um crime
praticado pela pessoa fisica do contador que ofereceu e deu vantagem
indevida para um servidor publico, sendo certo que, caso houvesse al-
guma dentncia ou a instauragdo de algum inquérito para apuragio dos
fatos, somente a figura do contador é que seria responsabilizado crimi-
nalmente pelo ato.

Entretanto, a partir da Lei Anticorrupcio, esta situacio muda de
figura, sendo que, tal lei, determina que a pessoa juridica que realizou
a contratagio do contador, tem a responsabilidade pelo ato do mesmo
e ird responder perante a administracdo publica e perante o judicidrio,
com o seu patriménio, podendo ser condenada, nesta hipétese, ao pa-
gamento de multa que pode chegar a 20% do faturamento bruto do
exercicio anterior da pessoa juridica.

A Lei 12.846/13 ¢é a primeira lei brasileira a discorrer a respeito da
existéncia de um programa de Compliance, trazendo, o mesmo, como
elemento a ser considerado na fixagdo da san¢do com a seguinte estrutu-
ra: “Artigo 7° Serdo levados em considerac¢do na aplicagdo das sangdes:
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagido
efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”,

Importante salientar que a norma foi regulamentada pelo De-
creto Federal 8.420/15 que, em seu Artigo 42 traz quais os elemen-
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tos necessdrios para a configuracdo de um Programa de Integridade e
Compliance.

2.2 Principais Elementos para a constru¢io de um Programa de
Compliance

Nas especificagdes do Artigo 42 do Decreto 8.420/15, encontra-se
a necessidade do comprometimento da alta dire¢do da pessoa juridica,
incluidos os conselhos, cuja evidéncia dar-se-d pelo apoio visivel e ine-
quivoco ao programa, que pode ser através de investimentos financeiros,
por exemplo; a padronizagdo das condutas, através da criacdo de c6digos
de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicdveis a todos os
empregados ¢ administradores, independentemente de cargo ou funcio
exercidos.

Além da criacdo dos mencionados c6digos de ética, politicas e
procedimentos de integridade, também, para fornecedores, terceiros,
prestadores de servigos em geral, agentes intermedidrios e associados;
a realizacdo, periédica, de treinamentos sobre o programa de integrida-
de e suas politicas; a realizacdo periddica de uma andlise de riscos de
Compliance da organizacio; registros contdbeis que reflitam de forma
completa e precisa as transagdes da pessoa juridica; controles internos
que assegurem a pronta elaboracio e confiabilidade de relatérios e de-
monstragdes financeiros da pessoa juridica.

O referido decreto, também elenca como fator importante para
a constru¢do do programa de integridade, a existéncia de procedimen-
tos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no 4mbito de processos
licitatérios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer
intera¢do com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal
como pagamento de tributos, sujei¢do a fiscalizagdes, ou obtenc¢io de
autorizacoes, licencas, permissoes e certiddes; além da independéncia,
estrutura e autoridade da instincia interna responsdvel pela aplicagio do
programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; a cria¢do
de canais de denuincia de irregularidades, abertos ¢ amplamente divul-
gados a funciondrios e terceiros, e de mecanismos destinados a prote¢do
de denunciantes de boa-fé; o estabelecimento de medidas disciplinares
em caso de violagdo do programa de integridade.

O legislador também exige a construgdo de procedimentos que
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assegurem a pronta interrupgdo de irregularidades ou infragdes detecta-
das e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; a realizacdo andlises
apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisdo, de tercei-
ros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermedid-
rios e associados, afim de se averiguar a integridade dos mesmos.

A verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢des e rees-
truturagdes societdrias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos
ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;
monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aper-
feicoamento na prevencio, detec¢io e combate a ocorréncia dos atos lesi-
vos previstos na lei 12.846/13; finalizando com a transparéncia da pessoa
juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.

Um Programa de Compliance necessita de pilares para definirem
a forma como a empresa deseja atuar. Sdo linhas mestras simples,
fortes e abrangentes sem margem para dividas quanto a direcdo
a ser seguida. Esses pilares sdo os esteios do programa e necessi-
tam de profunda andlise por parte da Alta Diregdo da empresa.
Independentemente do formato a ser assumido pelo programa, é
importante a empresa ser consequente na sua aplicacio, desde a
sua concepgio até as agdes didrias mais comuns, afim de, rapida-
mente, ganhar credibilidade entre os funciondrios e colher frutos
o mais breve possivel (GIOVANINI, 2014, p. 49).

Estes sdo os elementos primordiais para que haja a estruturacgio
de um programa de Compliance, existindo, na Lei, algumas hipéteses
em que hd a flexibiliza¢do do instituto, como por exemplo para Pessoas
Juridicas que estejam sob o regime de Microempresas ¢ Empresas de
Pequeno Porte.

Passados alguns anos da insercdo do referido instituto no orde-
namento juridico brasileiro, atualmente, tem-se discutido a respeito da
possibilidade de torna-lo requisito fundamental para o aperfeicoamento
da celebracio de contratos publicos, fazendo com que seja exigida a
comprovacio de existéncia e eficicia do Programa de Compliance na
estrutura organizacional de empresas contratadas pela Administra¢do
Puablica.

Tal exigéncia tem o conddo de restabelecer a ordem econdmica
social, prejudicada com a prdtica da corrup¢io e com beneficiamento
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de determinadas empresas em detrimento de outras, ocasionando um
desequilibrio de mercado.

3 O PROGRAMA DE COMPLIANCE COMO FERRA-
MENTA DE GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA

A palavra ordem exprime a ideia de organizagio; de um organis-
mo composto por diversos elementos que tem um objetivo final, mas
que, para que tal objetivo seja alcangado, tais elementos precisam estar
arranjados de forma compativel ao alcance pretendido. A ordem econo-
mica é um fim que se pretende com o estabelecimento de ferramentas
que visam regulamentar e regular os meandros que norteiam o merca-
do, sem que haja um prejuizo em desfavor da economia sob a qual estd
regida determinada comunidade.

O conceito de ordem traz-nos a mente ideias de institui¢do, de
organizagio e, por isso, mesmo de uma selegdo direcionada dos
elementos que integram um conjunto. Essa Selegdo se faz, é 6b-
vio, com um objetivo, com uma finalidade. Toda organizacdo
tem um direcionamento para uma meta, um encaminhamento

de elementos para um futuro (FONSECA, 2015, p. 61).

Quando ¢ cogitada a ideia de trazer ao ordenamento juridico bra-
sileiro determinada exigéncia, cuja intencio é usa-la para restabelecer a
ordem econdmica, fala-se sobre uma forma de intervencio do estado no
dominio econdémico e, para averiguar a legalidade da pratica, é preciso
discutir exatamente qual o papel do estado na economia e as formas que
a Constituigdo prevé para que o mesmo pratique a referida intervencéo,
enquadrando, o ato de exigir, em alguma destas formas, para que entdo
se considere a medida legitima e legal ou ilegitima e ilegal.

A Constituicio Federal de 1988 preconiza em seu Artigo 170, den-
tre outros fundamentos sobre os quais estd firmada a Ordem Econémica
brasileira, a livre iniciativa, que é a entrega da explora¢io econdémica
ao particular, sendo assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independente de autorizagio da administra¢do
publica para tanto.

Além disso, a Constituigdo definiu, nos Artigos 173 e 174, qual
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papel o Estado deve desempenhar nesta seara, sendo que o artigo 173
diz respeito a intervengdo direta, através da exploracio de atividade eco-
noémica pelo Estado, enquanto que o Artigo 174 diz respeito a interven-
¢do indireta, tragando o papel do Estado enquanto agente normativo e
regulador.

Em que pese o poder-dever previsto nos dispositivos mencionados
acima, é certo que existem condicionantes que limitam a interven¢io
do Estado, uma vez que o Constituinte de 1988 privilegiou o funda-
mento da liberdade de iniciativa.

[...] apds o texto constitucional de 1988, “a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado SO SERA PERMITIDA quan-
do necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a rele-
vante interesse coletivo”, exigindo-se ainda que os imperativos e
o relevante interesse sejam definidos em lei. E o texto constitucio-
nal valeu-se também do termo “imperativos”, que tem o sentido
legitimo de mandamento, de ordem, de exigéncia (FONSECA,
2015, p. 102).

A respeito da intervencio direta, Fonseca (2015) defendeu a ideia
de que, nesta modalidade, o Estado figura, no mercado, como um em-
presdrio que explora determinada atividade econdmica, sendo, portan-
to, detentor de todos os direitos e obrigacdes inerentes ao desempenho
daquele atividade como se particular fosse, sujeitando-se a todas as nor-
mas que regem a operagio do negécio.

Através da atuagio direta o Estado passa a atuar como empresdrio,
comprometendo-se com a atividade produtiva, quer sob a forma
de empresa publica quer sob a de sociedade de economia mista.
Sob estas duas formas, pode, ele, atuar em regime concorrencial,
em que se equipara com as empresas privadas, ou em regime mo-
nopolistico. Como exemplos do primeiro caso (regime concor-
rencial) podem ser apontados o da Caixa Econémica Federal e
do Banco do Brasil, a primeira como empresa publica federal, e
o segundo, como sociedade de economia mista, atuam em regi-
me de concorréncia com as demais entidades bancdrias do pafs.
Como exemplos do segundo caso (regime monopolistico), de-
vems-se considerar a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e
a Petréleo Brasileiro S.A — Petrobrds -, a primeira como empresa
publica federal, e a segunda como sociedade de economia mista.
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O monopdlio da primeira estd consagrado no artigo 21, X ¢ o da
segunda no artigo 177, I, I e 111, da Constitui¢do Federal (FON-
SECA, 2015, p. 209).

Ademais, existe, também, a forma indireta de o Estado intervir na
economia que, doutrinariamente, subdivide-se em duas espécies de um
mesmo género, quais sejam a Regulac¢do Econdémica e a Atuagio Fiscal
e Financeira.

Por Atuacdo Fiscal e Financeira entende-se que é quando o Fs-
tado, através da criagio de leis e/ou normas de qualquer natureza com
conteddo financeiro ou fiscal, impulsiona ou desestimula determinada
drea do mercado, concedendo beneficios fiscais ou impondo cargas tri-
butdrias mais ou menos pesadas, influindo diretamente no exercicio de
determinada atividade.

Por Regulacido Economica entende-se a edi¢do de normas destina-
das a, de alguma forma, influir na concretizagdo do fenémeno econdmi-
co, ¢ para consegui-lo:

[...] 0 Governo condiciona, corrige, altera os pardmetros naturais
e espontaneos do mercado, mas, neste caso, o faz sob dois enfo-
ques: o de uma simples fiscaliza¢io administrativa da atuagio dos
agentes econdmicos, ¢ o de uma influéncia mais determinante,

quer sob o aspecto de estimulo quer sob o de apoio da atividade
econdmica (FONSECA, 2015, p. 206).

Qualquer intervencio estatal no dominio econdmico que nio es-
teja abrangida dentro dos liames explorados, ¢ considerada pratica ilegal
e abusiva, configurando, portanto, lesdo a direito fundamental dos par-
ticulares jd que, aos mesmos, fora concedido o direito de exercer livre-
mente as atividades econdmicas desde que estas nio sejam defesas em
lei.

Deste modo, no que diz respeito a exigéncia do programa de Com-
pliance para a celebracgdo de contratos ptiblicos é possivel enquadra-la
como forma de intervencao indireta no dominio econémico, utilizando-
-se, para tanto, do poder regulatério conferido pela Constituicdo Fede-
ral no artigo 174, planejando, desta feita, quais requisitos estruturais de
organizagdo interna deverdo ter as empresas que forem prestar servigo
para a Administragdo Publica direta ou indireta, exprimindo este plane-
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jamento requisitério em leis e em editais de licitagdo.

Em que pese a livre iniciativa garantida pela Constitui¢do Fede-
ral ser fundamental na Reptblica Federativa do Brasil, é certo que o
mercado precisa de diretrizes que visam garantir a ordem, ndo podendo
esperar organizagdo plena advinda tnica e exclusivamente da autorre-
gulacdo, uma vez que em assim procedendo abre-se margem para a pré-
tica de diversos abusos.

Eros Grau mencionou (2010, p. 28):

O fato € que, a deixarmos a economia de mercado desenvolver-se
de acordo com as suas préprias leis, ela criaria grandes e perma-
nentes males. “Por mais paradoxal que pareca - dizia Karl Polanyi
- ndo eram apenas os seres humanos e os recursos naturais que
tinham que ser protegidos contra os efeitos devastadores de um
mercado auto reguldvel, mas também a prépria organizagio da
produgdo capitalista.

Nas palavras de Avelas Nunes (2018, p. 125):

[...] a intervencdo do Estado na vida econdmica é um redutor de
riscos tanto para os individuos quanto para as empresas, identifi-
cando-se, em termos econdmicos, com um principio de seguran-
¢a: “a intervencio do Estado ndo poderd entender-se, com efeito,
como uma limitagdo ou um desvio imposto aos proprios objetivos
das empresas (particularmente das grandes empresas), mas antes
como uma diminui¢do de riscos e uma garantia de seguranga
maior na prossecug¢do dos fins dltimos da acumulacio capitalista.

Deixar que o mercado se autorregule sem qualquer tipo de inter-
vencdo, seja por meio de instrumentos regulatérios ou quaisquer outros
previstos na Constitui¢do Federal, conforme mencionado alhures, d4
margem para que os individuos que operam o mercado dos contratos
administrativos, tanto os que estdo lotados nos érgios da administra¢do
publica como os particulares, criem grandes esquemas para a pratica da
corrupgio, enquadrando-se, tais fatos, nos abusos descritos pelos doutri-
nadores supramencionados.

A corrupgdo é um mal intrincado nas relagdes existentes entre a
Administragio e os particulares que dispensa maiores explanagdes con-
ceituais, ocasionando prejuizos a sociedade, que vé suas contribui¢des
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se esvaindo em forma de propinas e desvios vultosos de dinheiro, fa-
zendo com que determinadas empresas tenham poderio econémico em
detrimento das demais.

O programa de Compliance devidamente aplicado tem o objetivo
de garantir a probidade da Pessoa Juridica, em especial quando da vi-
géncia da relagdo contratual com qualquer esfera da Administragdo Pu-
blica, ocasionando, portanto, o restabelecimento da ordem econémica
social, permitindo a boa administracdo dos recursos publicos.

A exigéncia do referido programa nio poderd ser visto como mais
um encargo que trard grandes despesas para o privado, mas sim como
um instrumento regulador que trard seguranca juridica aos empresd-
rios na disputa pelo mercado, garantindo-lhes um ambiente de negécios
sauddvel, competitivo e justo, devolvendo, a sociedade, a dignidade da
utilizagio correta do dinheiro publico.

Para que a referida medida seja eficaz e considerada legal, serd
preciso observar os principios e regras que regem a relacdo contratu-
al entre o Poder Publico e o particular, identificando, dentro da Lei
8.666/93, a forma e o momento em que a exigéncia deve ser apresentada
ao contratado para que surta os seus regulares efeitos.

4 DA NECESSARIA OBSERVANCIA DE PRINCIPIOS
QUE NORTEIAM OS CONTRATOS PUBLICOS

Os contratos publicos ou, também conhecidos, na doutrina, como
contratos da administragio, consistem na celebragio do acordo de von-
tades existentes entre a Administragdo Publica e algum particular que
lhe preste determinado servigo ou lhe fornega algum produto.

Alguns juristas classificam os contratos da Administragdo em con-
tratos privados da Administragio e contratos administrativos, sendo que,
aqueles, referem-se as situagdes em que a Administragdo Publica, em
pé de igualdade com o particular, celebra contrato que serd regido, em
regra, por normas de natureza privada, como por exemplo na situacdo
hipotética em que determinado Estado celebra contrato de locagdo com
alguma pessoa fisica ou juridica para que funcione, naquele prédio, al-
gum 6rgdo publico que prestard servicos a populagio.

Veja-se: em que pese a fun¢io-social do contrato ter por finalidade
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uma prestagio de servigo publico, ainda sim a relagdo existente entre
locador e locatdrio serd regida por normas de ordem privada, qual seja,
no caso exemplificativo, a Lei 8.245/91.

Outrossim, no que tange aos contratos intitulados como contratos
administrativos, estes sim sdo regidos por normas, regras e principios
especificos do direito publico, sendo que, nesta hipéteses, ndo existe
pé de igualdade entre as partes, tendo, a Administragdo Publica, privi-
légios legais sobre o particular, fazendo prevalecer o interesse difuso e
da coletividade em detrimento dos interesses privados, ainda que seja
necessario violar alguns direitos do particular.

Sendo contratos tipicos da Administragdo, sofrem a incidéncia de
normas especiais de direito ptblico, s6 se lhes aplicando supleti-
vamente as normas de direito privado, como estd expresso na lei.7
Em dltima andlise, é o regime juridico que marca a diferenca
entre os contratos administrativos e os contratos privados da Ad-
ministracao.

Nesse ponto, ¢ de toda a conveniéncia observar que nem o aspec-
to subjetivo nem o objetivo servem como elemento diferencial.
Significa que s6 o fato de ser o Estado sujeito na relagdo contra-
tual ndo serve, isoladamente, para caracterizar o contrato como
administrativo. O mesmo se diga quanto ao objeto: é que nio s6
os contratos administrativos, como também os contratos privados
da Administragdo, hdo de ter, fatalmente, um objetivo que tradu-
za interesse publico. Assim, tais elementos tém que ser sempre
conjugados com o regime juridico, este sim o elemento marcante
e diferencial dos contratos administrativos (CARVALHO FILHO,
2015, p. 177).

Para que haja o aperfeicoamento de contratos com a Administra-
¢do publica, é preciso que alguns procedimentos previstos em nosso or-
denamento juridico sejam observados e devidamente cumpridos.

Em regra, todo contrato piblico é precedido de um processo lici-
tatério que, nas palavras de Carvalho Filho (2013, p. 236) é:

[...] o procedimento administrativo vinculado por meio do qual
os entes da Administracdo Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos vdrios in-
teressados, com dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a
obtenc¢do do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.
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Fom regra, tanto a licitagdo quanto as disposi¢oes previstas no futu-
ro contrato estdo adstritas ao cumprimento do principio da vinculagio
ao instrumento convocatério, usualmente conhecido como Edital de

licitagdo. Tal principio estd preconizado na lei 8.666/93, em seus artigos
3;41 e 55, XI:

Artigo 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais van-
tajosa para a administracio e a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentdvel e serd processada e julgada em estrita con-
formidade com os principios basicos da legalidade, da impessoali-
dade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacio ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Artigo 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e
condigdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.
Artigo 55. Sdo cldusulas necessdrias em todo contrato as que es-
tabelecam:

XI - a vinculagio ao edital de licitagdo ou ao termo que a dis-
pensou ou a inexigiu, ao convite e a proposta do licitante ven-
cedor.

O Edital é um ato administrativo que visa convocar particulares a
participar de um procedimento por meio do qual a administra¢io esco-
lherd aquele que estiver apto e melhor atender suas necessidades, para a
celebrag¢do de um contrato piblico. Este ato dispord sobre os direitos e
deveres do particular e da Administragdo, sobre o procedimento licitats-
rio, além de mencionar quais documentos serdo necessérios para habili-
tacdo do particular, dispondo, é claro, qual o objeto do futuro contrato.

Segundo Furtado (2013, p. 416), o Edital:

[...]é alei do caso, aquela que ird regular a atuagdo tanto da admi-
nistragdo puiblica quanto dos licitantes. Esse principio é mencio-
nado no artigo 3° da Lei de Licitagdes, e enfatizado pelo artigo 41
da mesma lei que dispde que “a Administra¢do ndo pode descum-
prir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente
vinculada.

A respeito da matéria, veja-se manifestacio do STF:
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RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCORRENCIA PUBLICA. PROPOSTA FINANCEIRA
SEM ASSINATURA. DESCLASSIFICACAO. PRINCIPIOS
DA VINCULACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATO-
RIO E DO JULGAMENTO OBJETIVO. 1. Se o licitante apre-
senta sua proposta financeira sem assinatura ou rubrica, resta
caracterizada, pela apocrifia, a inexisténcia do documento. 2. Im-
poe-se, pelos principios da vinculagio ao instrumento convoca-

torio e do julgamento objetivo, a desclassificacdo do licitante

que nio observou exigéncia prescrita no edital de concorréncia.
3. A observancia ao principio constitucional da preponderincia

da proposta mais vantajosa para o Poder Publico se d4 mediante o
cotejo das propostas vélidas apresentadas pelos concorrentes, nio
havendo como incluir na avalia¢io a oferta eivada de nulidade. 4.
I imprescindivel a assinatura ou rubrica do licitante na sua pro-
posta financeira, sob pena de a Administracdo ndo poder exigir-
-lhe o cumprimento da obrigagio a que se sujeitou. 5. Negado
provimento ao recurso.

(STF - RMS: 23640 DF, Relator: MAURICIO CORREA, Data
de Julgamento: 16/10/2001, Segunda Turma, Data de Publicacéo:
DJ 05-12-2003 PP-00038 EMENT VOL-02135-07 PP-01268).

Observa-se que tanto os doutrinadores quanto os Tribunais Su-
periores entendem pela validade do principio da vinculagio ao instru-
mento convocatério positivado na lei de licitacdes e contratos publicos,
devendo, portanto, todo aperfeicoamento de relacdo publica-privada
submeter-se ao mesmo, sob pena de nulidade.

Desta feita, conclui-se que toda a relacdo firmada entre as partes
serd regida, regulamentada e influenciada diretamente por aquilo que
estd disposto no referido Edital, ndo podendo, as partes, fazerem qual-
quer tipo de exigéncia que ndo esteja prevista, de forma clara e objetiva,
no Edital de licitacio.

[...] Quando a Administragio estabelece, no edital ou na carta-
-convite, as condi¢des para participar da licita¢do e as cldusulas
essenciais do futuro contrato, os interessados apresentardo suas
propostas com base nesses elementos; ora, se for aceita proposta
ou celebrado contrato com desrespeito as condigdes previamen-
te estabelecidas, burlados estardo os principios da licitacdo, em
especial o da igualdade entre os licitantes, pois aquele que se
prendeu aos termos do edital poderd ser prejudicado pela melhor
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proposta apresentada por outro licitante que os desrespeitou (DI

PIETRO, 2001, p. 299).

No que diz respeito a utilizagio do instituto do Programa de Com-
pliance para mitigacdo dos atos de corrupcio nas relagdes publicas, tor-
nando-o obrigatdrio nos contratos firmados com a administra¢do, ndo ha
qualquer diferenga com o exposto anteriormente.

Tornar o Compliance requisito objetivo para que o contrato pi-
blico seja aperfeigoado, prescinde de disposi¢do inequivoca da exigéncia
desde a publicacdo do instrumento convocatério, dando publicidade a
todos os que, de certa forma, forem interessados em participar do certa-
me, garantindo que os particulares tenham ciéncia daquilo que deverdo
implementar em sua estrutura organizacional quando do firmamento
do contrato, eliminando, deste modo, o elemento surpresa.

A mitigacdo dos atos de corrupcio faz parte do interesse da cole-
tividade, sendo que a exigéncia do Programa de Compliance ¢ o cum-
primento do poder-dever que a Administragdo tem de lutar para que o
interesse publico seja primado dentro da relacio existente com o parti-
cular. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Melo:

[...] a administra¢do publica estd, por lei, adstrita ao cumprimento
de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para coli-
mar interesse de outrem: o da coletividade. I£ em nome do inte-
resse publico — o do corpo social — que tem de agir, fazendo-o na
conformidade da intentio legis. (MELLO, 2015, p. 101).

A parcela da Administracdo Publica que publicar instrumento
convocatério que contenha, em seu teor, a exigéncia de Programas de
Compliance para que o Contrato Publico seja aperfeicoado, garantird a
legalidade da medida, uma vez que se utilizou da forma e do momento
correto para tanto, colaborando com a probidade das relagdes mantidas
com os particulares.

No Brasil, diversos Estados e Municipios tém editado normas no
sentido de obrigar os particulares que contratarem com a Administra¢do
Puablica daqueles entes a implementarem os referidos programas, como
é o caso da Lei 7.753/17 do Estado do Rio de Janeiro; Lei 6.112/18
do Distrito Federal; Lei 10.793/17 e Projeto de Lei 05/2018 ambas do
Estado do Espirito Santo; bem como o Projeto de Lei n® 498/2018 do
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Estado de Sio Paulo; Projeto de Lei n 9.406/19 do Estado de Goiis;
Projeto de Lei 723/2017 do Municipio de Sdo Paulo e o Projeto de
Lei n° 9.253/2019 da cidade de Campo Grande - MS. E claro que to-
das respeitam o principio da vinculagio ao instrumento convocatério,
determinando que cada licitacdo possua, em seu edital, a exigéncia do
Programa de Compliance.

CONCLUSAO

O Programa de Compliance Anticorrupcdo, instituto nascido
com a vigéncia da Lei FCPA, nos Estados Unidos, apés o seu processo
de maturagdo advindo dos anos de aplicacdo por diversas institui¢oes no
mundo, pode ser considerado uma 6tima ferramenta na mitigagio de
atos corrupcdo existentes, atualmente, nas relagdes mantidas entre os
particulares e a Administracdo Publica.

O cumprimento de todos os requisitos estabelecidos no Artigo 42
do Decreto Federal 8.420/15 pode fazer com as institui¢des privadas
corroborem com lisura pretendida pela populacio para a administragdo
publica, garantindo, desta feita, a observincia do principio da primazia
do interesse da coletividade, promovendo o direcionamento correto dos
recursos publicos, de forma a evitar prejuizos demasiados ao erdrio.

Portanto, a exigéncia do programa de integridade para a celebra-
¢do de contratos administrativos, quando observados os principios que
regem ¢ direcionam as contratagdes publicas, é ferramenta dinimica,
moderna e eficaz no restabelecimento da ordem econdmica social, con-
siderando-a uma forma de o Estado intervir no dominio econémico, na
modalidade regulatéria, proporcionando a estabilizagio socioecondmi-
ca no Aambito dos contratos publicos.

Importante frisar que o principal principio a ser observado é o da
vincula¢do ao instrumento convocatério, devendo se fazer constar no
mesmo o requisito de implementa¢io do Compliance para o aperfeigo-
amento da relacio.

Desta feita, conclui-se pela legalidade e eficdcia da exigéncia de Pro-
gramas de Compliance para a celebragio de contratos ptiblicos, primando
pelo interesse da coletividade, criando um ambiente de negéceios saudével e
favoravel ao particular, restabelecendo a ordem econémico-social.
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RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE TEMPO VITAL NAS
RELACOES DE CONSUMO

Leticia Natilia Ribeiro da Silva Santos*?

RESUMO: Nesse artigo a abordagem ¢ sobre a responsabilidade civil,
conceituagdo e novos elementos que demandam tutela especifica do
Estado, em virtude da evolucio histérica e social da humanidade. Serd
feito uma andlise das consequéncias juridicas do dano temporal, em
virtude de ser um recurso produtivo inacumulavel e irrecuperdvel, bem
como analisar os elementos causadores ¢ quando incidird a responsabi-
lidade civil pela perda de tempo dtil. O objetivo da pesquisa é demons-
trar a aplicagdo dessa nova possibilidade de dano indenizdvel e difundir
o conhecimento a fim de evitar que este dano seja confundido com o
dano moral. A metodologia aplicada foi a revisdo bibliogrifica de dou-
trinas que versem sobre o assunto e pesquisa quantitativa na jurispru-
déncia do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, a fim de aferir a
sua aplicabilidade nas relagdes de consumo sul-mato-grossense.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Tempo Vital. Dano
Temporal. Consumidor.

1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda a Responsabilidade Civil pela perda de
tempo til nas relacdes de consumo e tem como objetivo principal ana-
lisar como as demandas que versam sobre este tema tém sido analisadas
em nossos tribunais.

Exm primeiro momento serd feita a contextualizacdo sobre a Res-

33. Advogada, aluna especial do Mestrado em Direito da UFMS. Especialista em Direito Civil e Proces-
so Civil pela Universidade Esticio de Sd. Especialista em Relagdes étnico-raciais, género e diferencas no
contexto do ensino de Histéria ¢ Cultura brasileira pela UFMS. Pés-graduanda em Direito Pablico pela
Faculdade LEGALE. Pés-graduanda em Direito do Consumidor pela Faculdade LEGALE. Licenciada em
Histéria pela UNIFRAN. E-mail: advogada@leticiaribeiro.com.br
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ponsabilidade Civil e quais as suas consequéncias juridicas, em segundo
momento abordar a responsabilidade civil sob a 6tica das relagdes de
consumo ¢ por fim analisar objetivamente essa responsabilidade sob o
viés do tempo em que o consumidor perde em busca de solu¢oes com
os fornecedores de servigos ou produtos.

Hodiernamente o tempo possui forte influéncia em nossa socie-
dade e até em nossa economia, sendo frequente ouvirmos a afirmagio
“tempo ¢ dinheiro”. Nesse contexto, sabemos que até nossas relagdes
trabalhistas sdo dirigidas pelo tempo, uma vez que além de vendermos a
nossa forga de trabalho, vendemos o nosso tempo.

Deste modo, podemos dizer que o tempo é um bem juridico que
somente o seu titular poderd dispor, e por consequéncia, afeta até o di-
reito a vida, uma vez que a vida é parte do tempo.

2 O TEMPO COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL
EM NOSSAS VIDAS

Com os avangos tecnolégicos e as mudancas da sociedade, o tem-
po se tornou elemento fundamental em nossas vidas, sendo que tudo
que acontece em nosso dia a dia deriva da disposicdo ou nio de tempo.

Em virtude do tempo somos criteriosos em escolher nossas rela-
¢oes de trabalho, cursos académicos, compromissos, confraternizacoes
e até mesmo nossas férias e momentos de lazer, uma vez que a sua de-
corréncia afeta de forma substancial os valores que podemos investir ou
economizar em cada situagio.

O tempo pode ser conceituado de vdrias maneiras, mas a ideia
retratada por Marcos Dessaune € a que fard mais sentido nessa pesquisa,
para ele “o tempo é como um recurso produtivo limitado, inacumulédvel
e irrecuperdvel” (DESSAUNE, p. 106-108, 2011), no mesmo sentido é
a famosa muasica de Cazuza “o tempo nio para”

Em que pese a evolugido do tempo, Ronaldo Mourio aduz que o
tempo ¢ dividido em dois tipos: tempo fisico e tempo subjetivo, para Mou-
rdo, o “tempo fisico” é o tempo das estagdes, dos meses, do relégio, o qual
determina a nossa vida e corre de forma independente da nossa vontade,
enquanto o “tempo subjetivo” é aquele que depende da nossa vontade, é
relativo a cada individuo em sua consciéncia, possuindo variagdes.
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O tempo subjetivo é guiado por nossas escolhas, nio raro temos
a impressdo que sdo tantas coisas para fazer para pouco tempo didrio e
por isso ¢ muito comum ouvir que precisamos de um dia com quarenta
e oito horas, dada os inimeros compromissos do dia.

Reflexo disso é a Matriz de Eisenhower* criado por Dwight Eise-
nhower, presidente dos Estados Unidos entre os anos de 1953 a 1961,
considerado uma das pessoas mais organizadas e produtivas, o seu mé-
todo é um ponto de equilibrio diante de todas as atividades que deman-
dam tempo, sendo conhecida por muitos como um gerenciador de tem-
po que ajuda definir prioridades e aumentar a produtividade.

A matriz de Eisenhower tem por base separar as atividades pen-
dentes em quatro quadrantes, sendo que no primeiro quadrante estdo
as atividades que sdo “urgentes e importantes”, ou seja, sdo as atividades
que necessitam ser realizadas de forma imediata, sob pena de refletir
de forma muito negativa, aqui estdo as questdes de crise e inadidveis, de
modo que podemos entender que estamos “apagando o incéndio”.

No segundo quadrante estas atividades que sdo “importantes, mas
ndo urgentes”, de modo que deverd ser dada aten¢io especial para que
essas tarefas ndo alcance o primeiro quadrante, aqui estdo as metas de
longo prazo, aquelas de prevencdo, planejamento, desenvolvimento,
aqui estamos “evitando o incéndio”.

No terceiro quadrante estdo as atividades que sdo “urgentes, mas
ndo importantes”, sdo as atividades que podemos transferir, dizer ndo ou
até mesmo deixar para ser feita mais tarde, sdo atividades de interrup-
¢des como telefonemas e correspondéncia, aqui é uma 6tima oportuni-
dade para aprender a delegar.

Ja no quarto e dltimo quadrante estdo as atividades que “ndo sdo
nem urgentes ¢ nem importantes”, sdo atividades que nos fazem per-
der nosso tempo e para ter um gerenciamento melhor do tempo este
quadrante deverd estar vazio e o tempo que se utilizaria com atividades
desnecessdrias poderd ser aproveitado para repor as energias, nio fazer
absolutamente nada, ficar com a familia, aproveitar com lazer ou com
atividades que agreguem valor.

A matriz de Fisenhower nos dd o desafio de reter nossa aten¢do no
segundo quadrante, ou seja, em atividades que sdo “importantes, mas

34. A matriz de Eisenhower é um gerenciador de tempo com a finalidade de priorizar atividades e ser mais
produtivo. Disponivel em: https:/lwww.euorganizado.com/blog/administracao-do-tempo. Acesso: 21/04/2019
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ndo urgentes”, evitando assim a bola de neve que é tratar tudo de forma
urgente e sem qualidade.

Ademais, essa ferramenta se tornou imprescindivel em nossos
dias, uma vez que se ndo organizarmos o nosso tempo, temos a tendén-
cia de querer abragar o mundo, nos tornando mais estressados, ansiosos
e depressivos, deste modo percebemos a grande influéncia do tempo em
nossas vidas.

Neste contexto, para o Diciondrio Portugués Online® o tempo
¢ definido nos seguintes termos: “lempo que um ser existe, entre o seu
nascimento e a sua morte; existéncia”, assim depreende-se que tempo e
vida estdo intimamente ligados, e por isso originou-se a preocupacio
na doutrina juridica sobre a tutela especial que o Estado deverd dar ao
tempo, uma vez que somente o seu titular pode dispor dele.

Nesse sentido, leciona Pablo Stolze:

Vale dizer, uma indevida interferéncia de terceiro, que resulte no
desperdicio intolerdvel do nosso tempo livre, € situacdo geradora
de potencial dano, na perspectiva do principio da fun¢io social.
(Pag. 6)*

E ndo ¢é justo que um terceiro ‘pare’” indevidamente o nosso, se-
gundo a sua prépria conveniéncia.”’

Deste contexto, se extrai que o tempo livre gasto com problemas
ou necessidade de resolver questoes com empresas e fornecedores se tor-
na um desperdicio, pois poderia ser utilizado em algo que nos agregaria
valor, seja ele sentimental, afetivo, econémico ou social.

Esse desperdicio de tempo € passivel de responsabilizagdo civil,
em virtude dos efeitos da recente inclusio desse direito na esteira de
bens juridicos tutelados. O tempo passou a ser considerado um bem ju-
ridico protegido, assim como jd é a vida, que por sua vez guarda imensa
relagdo com aquele.

Insta salientar que a essa protecdo é bem recente, por muito tempo

doutrinadores e magistrados nio consideravam o tempo como elemento

35. DICIO ONLINE, In: Defini¢do de tempo. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/tempo. Acesso
em: 1 abr. 2019.

36. GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Tépico baseado em palestra
proferida por ocasido das comemoragdes pelos 10 anos de fundagio da Rede de Ensino LFG, em 29 de
janeiro de 2013, Sdo Paulo.

37. GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Editorial publicado no dia 25
de dezembro de 2012, disponivel no: https://www.facebook.com/pablostolze/posts/399780266768827
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possivel de ser indenizado, situa¢do que vem se modificando gragas as
constantes alteragdes na sociedade, afinal tempo ¢é dinheiro.

Tanto é verdade que em milésimos de segundos, um profissional
“trader” operando na bolsa de valores poderd aumentar ou diminuir o
seu patrimonio ou de seu cliente, de modo que o desperdicio do tempo
deste profissional, poderd acarretar danos financeiros tdo altos e por ve-
zes, lrrepardveis.

Nesse viés, o dever de indenizar pelo tempo desperdicado ndo al-
canga somente os profissionais que operam em bolsas de valores, pelo
contrdrio, alcancard todo aquele que tiver o seu direito desrespeitado,
até porque o tempo exerce grande influéncia na vida de todas as pessoas.

Quantas vezes nos deparamos em enormes filas em agéncias ban-
cdrias que disponibilizam menos de 50% dos caixas ou guichés para
atendimento aos clientes, ou até mesmo ter que dispor de tempo para li-
gar diversas vezes para o suporte técnico de uma operadora de telefonia,
ou ainda ter que aguardar horas e horas para embarcar por conta de um
atraso ou cancelamento de um voo.

Tais situagdes sdo exemplos claros da perda de tempo util nas rela-
¢oes de consumo, na qual podem se configurar mad prestacio de servicos
e a necessidade de indenizar o consumidor pelo tempo desperdigado.

Convém ressaltar que o dever de indenizar abarca situagdes em
que ocorrer a perda do tempo de forma injusta, ultrapassando os limites
da razoabilidade, abalando a personalidade do consumidor.

E assim o entendimento da teoria criada por Marcos Dessaune
sobre 0 “Desvio Produtivo de Consumidor”, que consiste em dano in-
denizdvel todo o tempo desperdigado pelo consumidor na tentativa de
solucdo de conflitos gerados por maus fornecedores, isso porque como
jd abordamos, este tempo é um recurso limitado e irrecuperdvel.

Do mesmo modo que a teoria criada, Dessaune também elaborou
o “Cédigo de Atendimento ao Consumidor”, ndo se trata de uma lei e
nem um projeto de lei e sim de propor uma forma respeitosa em que as
relacdes de consumo deverdo ocorrer.

As teses defendidas por Marcos Dessaune guardam relagio espe-
cial com o Direito do Consumidor e serd melhor abordada no decorrer
deste trabalho.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE
TEMPO UTIL - TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO
CRIADA POR MARCOS DESSAUNE

Por responsabilidade civil entende se o dever de reparar o dano
causado a outra pessoa, seja por acdo ou omissdo, dolo ou culpa, ¢ assim

que dispde o artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

Art.186 — Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

A responsabilizagdo civil é o dever juridico de abstengido, ou seja,
de nido realizar atos que violem direito alheio, sob pena de responder
pelos prejuizos e danos causados.

Destaca-se que a responsabilidade civil alcanga duas possibilida-
des, a saber, a responsabilidade civil contratual e a responsabilidade civil
extracontratual, também denominada aquiliana.

Na responsabilidade civil contratual é necessirio que exista al-
gum tipo de relacdo juridica entre as partes por meio de convencdo em
contrato, jd na responsabilidade civil aquiliana o contrato é dispensado,
bastando somente que o agente causador do dano infrinja a lei, como
exemplo temos o acidente de trinsito.

Ainda podemos subdividir a responsabilidade civil em objetiva
e subjetiva, na primeira os pressupostos de exigibilidade sdo: conduta,
nexo causal, dano e culpa; de modo que o agente causador do dano res-
ponde independentemente do dolo, ou seja, mesmo que ele ndo tenha
tido a inten¢do de praticar o ato danoso, jd na segunda, os pressupostos
sdo: conduta, nexo causal, dano e risco, de modo que o agente assume o
risco de causar o dano e por isso possui o dever de indenizar.

Nestes termos, temos que a responsabilidade civil aquiliana é a
regra geral, enquanto a responsabilidade objetiva é a excecdo, sendo
aplicada em casos especificos previstos em lei ou decorrentes da ativida-

de desenvolvida pelo agente, inteligéncia que extrai do pardgrafo dnico
do artigo 927 do Cédigo Civil de 2002, vejamos:

Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de cul-
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pa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua nature-
za, risco para os direitos de outrem.

Podemos entdo definir a responsabilizacdo subjetiva pela teoria
do risco decorrente da atividade praticada ou do negécio desenvolvido.

Insta salientar que a responsabilidade civil objetiva dispensa a ins-
trucdo probatdria sobre a existéncia ou ndo da culpa, uma vez que tal dis-
cussdo serd irrelevante para que o agente causador seja responsabilizado,
isto a culpa ndo é um dos pressupostos desse tipo de responsabilizacio.

E importante destacar que essa responsabilidade de indenizar im-
plica os danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Nos danos patrimoniais
estdo os danos emergentes (materiais) e os lucros cessantes (deixou de
ganhar em decorréncia do dano), enquanto nos danos extrapatrimoniais
estdo os danos estéticos, danos morais e os danos pela perda de uma
chance. Nesse sentido, entendemos que a responsabilidade civil pela
perda de tempo ttil se enquadrard nos danos extrapatrimoniais, confor-
me melhor demonstrado a frente.

O tema de responsabilidade civil é amplo e muito abrangente,
pois abarca vdrias situacdes do direito e da vida cotidiana, inclusive nas
relagdes de consumo, que € o principal aspecto desse artigo, diante disso,
passamos a abordar a responsabilidade civil nas relagdes consumeristas.

Nessa modalidade de responsabilizagdo temos uma norma espe-
cial que nos ajudar a enquadrar melhor o dever de reparar o dano, e é
bom que se diga que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) so-
mente é aplicdvel nas relagdes de consumo e sua existéncia é o alicerce
para a andlise da vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor,
possuindo o dever de corrigir essa desigualdade de forgas.

Os requisitos legais para a caracterizagdo da relacdo de consumo
estdo dispostos nos artigos 2° e 3° do CDC, vejamos:

Art. 2° — Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final. Art. 3° —
“Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo,
construgdo, transformagdo, importagdo, exportagdo, distribui¢io
ou comercializa¢do de produtos ou presta¢do de servigos.
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Uma vez caracterizada a relacdo de consumo entre as partes, se
aplicard todas as regras constantes no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, inclusive no que tange a responsabilizacio civil do fornecedor.

De sorte que para a demonstra¢do dos danos causados, o consumi-
dor faz jus a facilitagdo de defesa no processo judicial com o instituto da
inversdo do 6nus probatério diante da hipossuficiéncia do consumidor
na relacdo juridica, de modo que o fornecedor deverd demonstrar que

ndo praticou o ato ilicito, inteligéncia que se extrai do artigo 6°, VIII do
CDC, vejamos:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VIII — a facilitacdo
da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, seguindo
as regras ordindrias de expectativas.

Deste modo, ao igualar as partes no litigio, o CDC contempla os
principios da igualdade processual, facilitagdo da defesa e do equilibrio
nas relagdes de consumo.

Nesse sentido, cabe destacar que a responsabilizagdo pelo dano
material, moral e pela perda do tempo util, podem ser acumuladas, uma
vez decorrentes do mesmo fato gerador, sendo uma no tocante ao dano
emergente, a outra é referente ao prejuizo moral e a tltima no tocante
ao precioso tempo desperdigado.

Em relacio a essa tltima, o doutrinador Marcos Dessaune enten-
de que a perda de tempo ttil é um dano temporal ou existencial, pois
afronta diretamente a vida do consumidor, o seu projeto atual e futuro,
os seus planos, os seus objetivos, os seus sonhos, a produgio do écio cria-
tivo, o seu merecido descanso e equilibrio, uma vez que precisa “gastar”
de forma injusta o seu tempo para resolver um servico ou produto defei-
tuoso, resultado de uma m4 prestacdo de servicos ¢ mau atendimento.

Como exemplos o doutrinador cita as vdrias ligagdes que o consu-
midor é obrigado a fazer para cancelar uma linha telefénica ou resolver
um problema de internet, o atendimento feito por robos virtuais que ndo
conseguem atender a demanda do consumidor, os exagerados tempos
despendidos em filas de bancos quando de dez guichés, apenas dois ou
trés estdo em atendimentos, entre tantos outros motivos de desperdicio
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de tempo que o consumidor realiza na solugdo de conflitos de consumo
que ndo deu causa.

De tal modo que todo esse tempo desperdigado é indenizdvel,
pela inteligéncia da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, criada
pelo advogado e doutrinador Marcos Dessaune, que entende que “o
tempo de que cada pessoa dispde na vida possui caracteristicas singula-
res que o tornam um recurso precioso”. (DESSAUNE, 2011, p. 49-50)
e como sabemos o tempo nio volta, é inacumuldvel e irrecuperdvel e,
portanto, deve ser indenizado.

Ainda segundo o Dessaune, o tempo ¢é o recurso produtivo de
cada um e integra a personalidade da pessoa, e por isso encontra-se pro-
tecdo no rol do artigo 11 a 21 do Cddigo Civil, fundamentado pelo
principio da dignidade humana. (DESSAUNE, p. 190-193, 2017.)

4 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE A
PERDA DE TEMPO VITAL NO MATO GROSSO DO SUL

Nos dltimos anos, a perda de tempo 1til deixou de ser um mero
aborrecimento e tornou-se fundamental nos posicionamentos jurispru-
denciais brasileiro, isto porque as Cortes Superiores passaram a dar o
devido valor ao tempo de seus jurisdicionados.

N3o raro observamos grandes empresas tratarem seus consumido-
res como apenas um algoritmo em seus sistemas informatizados e isso
tem contribuido com a aceitacio e alcance da Teoria do Desvio Produ-
tivo do Consumidor nas decisdes judiciais por considerar a “via crucis”
para que o consumidor enfrenta para ter um problema resolvido.

Nesse sentido, Neto leciona:

O reconhecimento do dano existencial para atuar ao lado do dano
moral, torna-se necessdrio para a correta prote¢io quanto aos seus
direitos e a completa reparacdo da lesdo. Podendo ser analisado
de forma reflexa, quando além de causar dano a vitima causa
também as pessoas proximas a ela, alguém que adquire sequela
resultante de acidente, deverd ser cuidada por outra responsavel

pelo resto da sua vida, portanto o dano afetou a vida destas duas
pessoas. (NETO, p. 32, 2012).
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Para o autor e a maioria dos julgados que vamos analisar, o tempo
ingressa no espoco de danos indenizdveis, em especial no dano existen-
cial, por ser este um recurso produtivo que integra o rol de direitos da
personalidade e que somente o préprio consumidor poderd dispor.

Esse entendimento tem sido sedimentado em vérios Tribunais de
Justica, em especial no Superior Tribunal de Justica — STJ, é o vemos
no julgamento do Recurso Especial n°. 1737412 / SE, em que se apli-
cou a teoria da perda do tempo ttil, mantendo a condenagdo em R$
200.000,00 (duzentos mil reais) proferida em primeira instincia, diante
da afronta da institui¢do financeira no tempo do consumidor, infringin-
do lei municipal que versa sobre o tempo méximo de espera, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE
ATENDIMENTO PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCA-
RIAS. DEVER DE QUALIDADE, SEGURANCA, DURABI-
LIDADE E DESEMPENHO. ART. 4°, II, “D”, DO CDC.
FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO
APROVEITAMENTO DOS RECURSOS PRODUTIVOS.
TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR.
DANO MORAL COLETIVO. OFENSA INJUSTA E INTO-
LERAVEL. VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE. FUN-
COES. PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA. 1.
Cuida-se de coletiva de consumo, por meio da qual a recorrente
requereu a condenagio do recorrido ao cumprimento das regras
de atendimento presencial em suas agéncias bancdrias relaciona-
das ao tempo mdximo de espera em filas, a disponibilizacdo de sa-
nitdrios e ao oferecimento de assentos a pessoas com dificuldades
de locomocio, além da compensagio dos danos morais coletivos
causados pelo ndo cumprimento de referidas obrigagdes. 2. Re-
curso especial interposto em: 23/03/2016; conclusos ao gabinete
em: 11/04/2017; julgamento: CPC/73. 3. O propésito recursal é
determinar se o descumprimento de normas municipais e fede-
rais que estabelecem pardmetros para a adequada prestagio do
servigo de atendimento presencial em agéncias bancdrias é capaz
de configurar dano moral de natureza coletiva. 4. O dano moral
coletivo é espécie autonoma de dano que estd relacionada a inte-
gridade psico-fisica da coletividade, bem de natureza estritamen-
te transindividual e que, portanto, nio se identifica com aqueles
tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo
psiquico), amparados pelos danos morais individuais. 5. O dano
moral coletivo ndo se confunde com o somatério das lesdes ex-
trapatrimoniais singulares, por isso ndo se submete ao principio
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da reparacio integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo,
ademais, fungoes especificas. 6. No dano moral coletivo, a fungio
punitiva - sancionamento exemplar ao ofensor - ¢, aliada ao cara-
ter preventivo - de inibigdo da reiteracdo da pratica ilicita - ¢ ao
principio da vedagdo do enriquecimento ilicito do agente, a fim
de que o eventual proveito patrimonial obtido com a pratica do
ato irregular seja revertido em favor da sociedade. 7. O dever de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que é atri-
buido aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 4°, 11,
d, do CDC, tem um contetido coletivo implicito, uma fungdo
social, relacionada a otimizagdo e ao mdximo aproveitamento
dos recursos produtivos disponiveis na sociedade, entre eles, o
tempo. 8. O desrespeito voluntdrio das garantias legais, com o
nitido intuito de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do
servigo, revela ofensa aos deveres anexos ao principio boa-fé ob-
jetiva e configura lesdo injusta e intolerdvel a func¢do social da
atividade produtiva e a protegdo do tempo 1itil do consumidor.
9. Na hipétese concreta, a instituigdo financeira recorrida optou
por ndo adequar seu servi¢o aos padrées de qualidade previstos
em lei municipal e federal, impondo a sociedade o desperdi-
cio de tempo iitil e acarretando violagdo injusta e intolerdvel
ao interesse social de mdximo aproveitamento dos recursos pro-
dutivos, o que ¢ suficiente para a configuragdo do dano moral
coletivo. 10. Recurso especial provido. (REsp 1737412/SE, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 05/02/2019, DJe 08/02/2019)

Observamos que os argumentos da Ministra Relatora Nancy An-
drighi vém de encontro a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor
de Marcos Dessaune, ao afirmar que “o descumprimento de normas
municipais e federais que estabelecem pardmetros para a adequada
prestacdo do servigo de atendimento presencial em agéncias bancdrias,
gerando a perda do tempo 1itil do consumidor, é capaz de configurar
dano moral de natureza coletiva.”

Em outro julgado, o Ministro Marco Aurélio Bellizze reconheceu
a teoria do desvio produtivo, vejamos:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.260.458 - SP
(2018/0054868-0). ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBI-
LIDADE DE DEBITO, CUMULADA COM INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E CONSIGNACAO EM PAGAMEN-
TO. 1. ATO ILICITO CONFIGURADO. ALTERACAO. IM-
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POSSIBILIDADE. SUMULA N. 7 DO STJ. 2. REDUCAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. MESMO OBICE SUMU-
LAR. 3. AGRAVO CONHECIDO PARA NAO CONHECER
DO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
Danos morais. Contrato de mituo com pacto adjeto de alienacio
fiducidria de bem imével. Lancamento indevido de encargos ban-
cdrios, porque resultantes exclusivamente de falha operacional do
banco. Situagido que extrapolou o mero aborrecimento do cotidia-
no ou dissabor por insucesso negocial. Recalcitrincia injustifica-
da da casa bancdria em cobrar encargos bancdrios resultantes de
sua propria desidia, pois ndo procedeu ao débito das parcelas na
conta corrente da autora, nas datas dos vencimentos, exigindo,
posteriormente, de forma abusiva, os encargos resultantes do pa-
gamento com atraso. Necessidade de ajuizamento de duas agdes
judiciais pela autora. Adogdo, no caso, da teoria do Desvio Pro-
dutivo do Consumidor, tendo em vista que a autora foi privada
de tempo relevante para dedicar-se ao exercicio de atividades
que melhor lhe aprouvesse, submetendo-se, em fungdo do epi-
sodio em cotejo, a intermindveis percalgos para a solugdo de
problemas oriundos de md prestacdo do servico bancdrio. Danos
morais indenizdveis configurados. Preservagio da indenizacio ar-
bitrada, com moderac¢io, em cinco mil reais. Pedido inicial jul-
gado parcialmente procedente. Sentenga mantida. Recurso im-

provido. (Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, 25/04/2018)

Segundo Dessaune®® até o dia primeiro de fevereiro de 2017, dos
vinte e sete Tribunais Estaduais existentes no Brasil, apenas quatorze
tinham aplicado a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, totali-
zando 852 acérdios, sendo que o campeido deles é o Tribunal de Justica
de Sdo Paulo com 304 julgados.

O doutrinador repetiu a mesma pesquisa em 05 de margo de 2018
e teve uma boa surpresa com o aumento da aplicac¢do da Teoria do Des-
vio Produtivo do Consumidor nos julgamentos, passando a contar com
20 Tribunais Estaduais, totalizando 1.785 acérdaos, representando um
aumento de 109,5% em um periodo de 13 meses. Nessa nova pesquisa
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo continuou liderando, agora com 905
julgados sobre o tema.

Ja no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, a andlise ju-

38. DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor. Pesquisa qualitati-
va de julgados sobre o tema. Disponivel em: <http://www.marcosdessaune.com.br/index.htm> Acesso:
21/07/2019.
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risprudencial em segunda instincia demonstrou 10 (dez) julgados que
fazem mencdo a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor e veremos
cada uma de forma detalhada.

Insta salientar que desses dez julgados, a sua maioria refere-se ao
periodo de outubro de 2018 a marco de 2019, com excecdo de um jul-
gado de 2014 e outro de 2015, o que demonstra a aplicabilidade modes-
ta em alguns tribunais, muito embora a Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor esteja vigente desde novembro de 2011.

Na decisdo abaixo, temos que a referida teoria somente foi apli-
cada apds o recurso a segunda instincia, em virtude da sentenca de
primeiro grau nio ter reconhecido nenhum abalo de ordem moral e
tampouco ofensa ao direito da personalidade do autor, e uma vez que
ndo se configura dano in re ipsa (é o dano moral presumido, aquele que
ndo necessita de prova para configurar o abalo psicoldgico sofrido pela
vitima), deveria o autor provar o dano, deste modo, nio incidiu nenhu-
ma indenizagdo pelos danos morais sofridos ou pelo tempo desperdiga-
do em busca de solucio, vejamos um trecho da sentenca:

Doutro vértice, registre-se que a mera cobranca irregular nio é
suficiente a presumir nenhuma ofensa a direito da personalida-
de, devendo eventual consequéncia pratica grave a requerente
ser por ela comprovado, nos termos do artigo 373, I, do Cédigo
de Processo Civil, jd que nio se trata de dano in re ipsa, ou seja,
aquele que independe de prova, como € o caso da inscri¢do in-
devida do nome do consumidor junto aos érgios de cadastro de
inadimplentes ou de protesto indevido de titulo, ji que o docu-
mento de p. 34 trata-se de mero registro de documento para fins
de conservagio, nos termos do artigo 127, inciso VII, da Lei n°.
6.015/73, conforme ji explanado na decisdo inicial de p. 40/44.
(grifou-se)

De modo contrdrio entendeu o Relator Desembargador Amaury
da Silva Kuklinski, que reformou parcialmente a sentenga aplicando
a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, em virtude da falha na
prestacdo dos servicos, que culminou na perda de tempo ttil, devendo
ser indenizado, vejamos o trecho da decisdo:

Seguindo esse viés, a reparagdo civil na modalidade extrapa-
trimonial, notoriamente conhecida como dano moral, vem
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apresentando consideriveis inovacdes, sendo que, dentre elas,
a que estd em proeminéncia refere-se ao dano imaterial pela
perda do tempo util. E cedico que, nos tempos que correm, era
da informatizac¢do e da multiplica¢do do conhecimento em velo—
cidades espantosas, o tempo livre torna-se, cada vez mais, diante
da sua escassez, precioso. Por isso, a perda do tempo livre/itil,
ocasiona, inquestionavelmente, intimeros efeitos deletérios. As-
sim, ainda que, em geral, ndo ocasione a perda do tempo dtil,
por si s6 prima facie, o dano moral - ao contrdrio, por exemplo,
de outros “novos” danos extrapatrimoniais como a perda de uma
chance - pode, sim, por certo, a depender das peculiaridades do
caso concreto, transpassar da barreira do mero aborrecimento
para o dano moral indenizédvel como critério que intensifica/
macula o grau de culpa do ofensor e a extensio do dano.

Para o caso em apreco a condenagio em danos morais alcangou o
patamar de R$ 7.000,00 (sete mil reais), pelas razdes expostas na ementa
abaixo:

EME N T A - APELACAO CIVEL N° 0804811-
64.2017.8.12.0001 — ACAO DECLARATORIA DE INEXIS-
TENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — OFENSA A DIALETICIDADE COM RELACAO
A ILEGITIMIDADE PASSIVA DA EMPRESA DE COBRAN-
CA — DIVIDA PAGA SENDO COBRADA PELA SEGUNDA
VEZ -~ FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO —- CONDUTA
ILICITA - DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR - TE-
ORIA DA PERDA DO TEMPO UTIL APLICAVEL - DANO
MORAL CONFIGURADO E INDENIZAVEL - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA - RECURSO NAO CO-
NHECIDO EM FACE DE NW ADMINSTRADORA LTDA,,
E. CONHECIDO E PROVIDO EM FACE DE BANCO BRA-
DESCO FINANCIAMENTOS S/A. O recurso deve ser dialé-
tico, necessitando de argumentos oportunos e suficientes para
atacar os fundamentos em que se assentou a sentenca, de modo
que ndo se conhece de recurso ausente de dialeticidade, como
no presente caso, quanto a ilegitimidade passiva da empresa de
cobranca. Configura dano moral, mesmo que ndo tenha havido
negativagio do nome do consumidor por meio de inscri¢do inde-
vida em cadastro de inadimplentes ou protesto, mas sim repeti¢io
de cobranca indevida de divida quitada ensejando a propositura
de uma segunda acdo judicial pelo consumidor, demonstrando
a total falha na prestac¢ido do servigo. O dano moral tem cardter
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imaterial, logo, para sua comprovagdo, deve ser possivel pre-
sumir a potencialidade ofensiva das circunstancias e dos fatos
concretos e a repercussdo no patrimoénio subjetivo da vitima,
ocorrida na presente situagdo fdtica ante a demasiada perda de
tempo 1iitil por consumidor na busca, pela segunda vez, da so-
lugdo judicial de controvérsia motivada por conduta ilicita do
fornecedor, consistente na repeticdo de cobranca indevida por
divida jd paga, a qual, obviamente, extrapola o mero dissabor e
resulta em efetivo dano moral. Como unissono na jurisprudén-
cia pétria, a indenizagdo por danos morais ndo deve implicar em
enriquecimento ilicito, tampouco pode ser irriséria, de forma a
perder seu cardter de justa composi¢io e prevengdo. Os juros de
mora, nos casos de condena¢io por dano moral decorrente de
ilicito praticado no dmbito de relagdo contratual, incidem a par-
tir da citacdo. (TJMS. Apelagio n. 0804811-64.2017.8.12.0001,
Campo Grande, 4" Camara Civel, Relator (a): Des. Amaury da
Silva Kuklinski, j: 05/12/2018, p: 06/12/2018)

Jd no outro caso, a sentenga de primeiro grau foi confirmada em
segunda instincia, a fim de pagamento de compensagdo por danos mo-
rais no patamar de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) diante da conduta
dolosa da concessiondria Ré em entregar produto em modelo inferior
ao convencionado, bem como negar-se a resolver o conflito de forma
administrativa, levando o consumidor ao desgaste ¢ causando nele sen-
timento de descaso, como vemos detalhadamente na ementa abaixo:

EMEN T A-RECURSO DE APELACAO - RESCISAO DE
CONTRATO, INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS — ILEGITIMI-
DADE ATIVA E CERCEAMENTO DE DEFESA — PRELI-
MINARES REJEITADAS — ENTREGA DE MODELO MAIS
ANTIGO DO VEICULO EFETIVAMENTE NEGOCIADO
— INFORMACAO NAO REPASSADA AO CONSUMIDOR -
DOLO POR OMISSAO — DESCONSTITUICAO MANTIDA
— DANO MORAL CONFIGURADO - TESE DO DESVIO
PRODUTIVO. 1. A pessoa que afirma ter participado da nego-
ciagdo de compra e venda na condi¢do de compradora é parte
legitima para pedir desconstituicdo do contrato e restituicdo dos
valores pagos. 2. O destinatdrio final da prova é o juiz, a quem
cabe avaliar a conveniéncia e a necessidade de determinada pro-
va, advindo daf a possibilidade de indeferir diligéncias intteis
ou meramente protelatérias, em consonancia com artigo 370 do
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Codigo Processo Civil. Por isso ndo hd cerceamento de defesa
quando as provas requeridas sdo indeferidas expressamente na
sentenga e sdo irrelevantes para o julgamento dos pedidos formu-
lados. 3. A entrega de modelo mais antigo do efetivamente nego-
ciado e a omissdo dessa informagdo configura descumprimento
contratual e dolo por omissdo, por evidenciar o intuito malicioso
da concessiondria de obter vantagem indevida em detrimento do
consumidor. 4. O consumidor tem direito de ser restituido do va-
lor pago na negociagdo quando o contrato de compra e venda é
desconstituido por culpa exclusiva da concessiondria. 5. Aplica-se
a tese do desvio produtivo do consumidor, quando tenta solu-
cionar os problemas causados pelo fornecedor com reiteradas
frustracdes, ante a ineficiéncia e descaso. Recurso nio provi-
do. (TJMS. Apelagio n. 0800435-60.2018.8.12.0046, Chapadio
do Sul, 2* Camara Civel, Relator (a): Des. Vilson Bertelli, j:
17/10/2018, p: 19/10/2018)

Da anilise jurisprudencial, percebe-se que julgados ndo destacam
a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor em suas ementas, todavia
esta ¢ utilizada para fundamentar a decisdo que enseja o pagamento
de danos morais pela perda de tempo 1til, é o que se verifica no caso
abaixo.

Vejamos o trecho da fundamentacio da decisdo de mérito:

Assim, considerando-se as peculiaridades do caso concreto,
especialmente o lapso temporal na suspensio do fornecimen-
to de dgua, o desvio produtivo do consumidor que precisou
socorrer-se ao Judicidrio para ter seu fornecimento de dgua
restabelecido, bem como a capacidade financeira do ofendido
e do ofensor, jd que a indenizagdo ndo pode constituir em enri-
quecimento indevido e, ainda, os norteadores da razoabilidade e
proporcionalidade, entendo que a quantia de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) atende, satisfatoriamente, aos interesses do requerente,
compensando-lhe o constrangimento e representando sangdo a
requerida. (grifou-se)

Observa-se que embora a Teoria do Desvio Produtivo do Consu-
midor tenha sido utilizada para fundamentar a decisdo de mérito, esta
ndo foi destacada nos termos da ementa:

APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO DFE FAZER
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C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — INTERRUP-
CAO DO FORNECIMENTO DE AGUA — CORTE INJUS-
TIFICADO DE SERVICO ESSENCIAL — AUSENCIA DE
INADIMPLEMENTO E/OU DE NOTIFICACAO DO CON-
SUMIDOR/AUTOR — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO - CONDUTA
ILICITA DEMONSTRADA — DISCUSSAO DE POSSE INAP-
TA A AFASTAR O ATO ILICITO — TEORIA DO RISCO DO
EMPREENDIMENTO - ARRIMO ART. 14 CDC - DANO
MORAL CARACTERIZADO - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. I) As concessiondrias de servi¢o publico devem ser
responsabilizadas objetivamente pelos danos causados aos seus
consumidores, conforme disposto no § 6  do artigo 37 da Cons-
tituicdo Federal. II) A interrup¢io do servigo de fornecimento
de dgua mostra-se injustificada, na medida em que ndo houve
inadimplemento por parte do consumidor/autor. IIT) E irrelevan-
te a discussdo sobre a natureza da posse no imével exercida pelo
autor, por se tratar de relagdo juridica que diz respeito ao autor,
como possuidor e ao terceiro, como suposto proprietdrio, a ser
resolvida pelas vias préprias, ou seja, pela via judicial, exclusiva-
mente. Assim sendo, se a concessiondria, muito embora tenha
feito contrato de prestacdo de servico de abastecimento de dgua
com o autor, possuidor do imével, acolhe pedido formulado pelo
suposto proprietdrio e corta o fornecimento de dgua no imével,
age manu militari e comete ato ilicito, que a sujeita ao pagamen-
to de danos morais, nos termos dos artigos 186 ¢ 927 do CC de
2002. IV) Dano moral in re ipsa. O corte de dgua, por si s6, é
capaz de gerar dissabores, aborrecimentos e sérios reflexos no
cotidiano da familia, bem como a configurag¢io de uma situa-
¢do vexatoria, passivel de macular a honradez e dignidade do
consumidor/autor. V) Quantum indenizatério fixado de forma
razodvel e proporcional a situagdo descrita nos autos, bem como
atendendo aos fins preventivo e compensatério a que se destina.
Recurso conhecido e provido. (TJMS. Apelacdo n. 0808508~
35.2013.8.12.0001, Campo Grande, 4" Camara Civel, Relator
(a): Des. Dorival Renato Pavan, j: 23/06/2015, p: 25/06/2015)
(grifou-se)

O mesmo se verifica no julgamento da Apelacio n°. 0834122-
42.2013.8.12.0001 que manteve a decisdo de primeira instincia pela
mesma fundamentacdo, que no caso, utilizou-se da Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor para penalizar uma institui¢do financeira ao
importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais) pela inclusdo indevida do nome
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do autor no cadastro de inadimplentes, vejamos o trecho da decisdo de
mérito e em seguida a ementa:

Assim, considerando-se as peculiaridades do caso concreto, es-
pecialmente o lapso temporal que perdurou a restri¢io (desde
13.08.2013 - f. 17), sendo que somente foi suspenso em razdo de
decisio emanada destes autos; o desvio produtivo do consumi-
dor, que precisou socorrer-se ao Judicidrio, bem como a capa-
cidade financeira da ofendida e do ofensor, jd que a indenizagdo
ndo pode constituir em enriquecimento indevido e, ainda, os
norteadores da razoabilidade e proporcionalidade, entendo que
a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) atende, satisfatoria-
mente, aos interesses do Requerente, compensando-lhe o cons-
trangimento e representando san¢io ao Requerido. (grifou-se)

EMENTA - APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM INDENI-
ZACAO POR DANOS MORAIS E OBRIGACAO DE FAZER.
INSCRICAO INDEVIDA NO CADASTRO DE PROTECAO
AO CREDITO. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER
DE INDENIZAR. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO
EM R$ 10.000,00. RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTI-
DA. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. Mantém-se
a sentenca que condena a institui¢do financeira que incluiu
indevidamente o nome do consumidor no cadastro de prote-
¢do ao crédito, causando-lhe dano moral indenizavel. O quan-
tum indenizatério deve ser fixado em observincia aos critérios
da razoabilidade e da proporcionalidade. (TJMS. Apelacio n.
0834122-42.2013.8.12.0001, Campo Grande, 1% Camara Civel,
Relator (a): Des. Sérgio Fernandes Martins, j: 01/12/2014, p:
09/12/2014) (grifou-se)

Em julgado de 06 de fevereiro de 2019, entendeu o Relator De-
sembargador Amaury da Silva Kuklinski ao analisar a apelagio 0822038-
67.2017.8.12.0001 que as cobrangas indevidas referente a um contrato
encerrado e as ligagdes excessivas de cobrancas sio elementos suficien-
tes para caracterizar a perda de tempo ttil do consumidor, a medida
que necessita buscar auxilio do Poder Judicidrio para sanar o conflito,
citando inclusive o doutrinador Marcos Dessaune, criador dessa teoria,
em sua fundamentagio e ainda outros Tribunais que vém aplicando a
indenizagdo por dano temporal, vejamos:
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Os dissabores relatados e comprovados nestes autos ultrapassam
a barreira do mero aborrecimento, mormente por ter o apelante
que buscar auxilio ao judicidrio para que as cobrangas chegassem
ao fim. Aplica-se ao caso a denominada teoria do desvio produtivo
do consumidor. Sobre o tema, trago a baila as licoes de Marcos
Dessaune: “(...) quando o consumidor, diante de uma situagdo
de mau atendimento, precisa desperdicar o seu tempo e desviar
as suas competéncias de uma atividade necessdria ou por ele
preferida para tentar resolver um problema criado pelo fornece-
dor, a um custo de oportunidade indesejado, de natureza irre-
cuperdvel”. [ ...] Em caso andlogo, assim decidiu outros Tribunais
Pétrios. Vejamos: (TJSP; Apelagao 1009689-71.2017.8.26.0320;
Relator (a): Mourdo Neto; Orgdo Julgador: 27* Camara de Di-
reito Privado; Foro de Limeira - 2% Vara Civel; Data do Julga-
mento:28/01/2019; Data de Registro: 28/01/2019); (TJRS - Re-
curso Civel N® 71008098535, Quarta Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Julgado em
30/11/2018); (TJPR - 3" Turma Recursal dos Juizados Especiais
- 0029584-47.2017.8.16.0018 - Maringd - Rel.: Marco Vinicius
Schiebel - J. 12.12.2018); (T]-MS - APL:08206272320168120001
MS 0820627-23.2016.8.12.0001, Relator: Des. Fernando Mauro
Moreira Marinho, Data de Julgamento: 20/08/2018, 3* Camara
Civel, Data de Publica¢io: 21/08/2018).]...]

No caso em tela, o dever de indenizar foi no patamar de R$
5.000,00 (cinco mil reais), e embora a ementa ndo dispoe sobre o re-
conhecimento da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, esta foi
fundamental para a decisdo de mérito, conforme analisamos acima.

EMEN T A - APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENI-
ZACAO POR DANOS MORAIS - PRESTADORA DE SER-
VICOS DE INTERNET - CONTRATO ANTERIORMEN-
TE ENCERRADO - COBRANCA INDEVIDA - LIGACOES
EXCESSIVAS E AMEACA DE NEGATIVACAO DO NOME
DO CONSUMIDOR - AUSENCIA DE MERO ABORRECI-
MENTO - PRELIMINAR - INOVACAO RECURSAL - RE-
JEITADA - DANO MORAL CARACTERIZADO — RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. I - O dano moral deve ser arbi-
trado com moderagio, e em obediéncia aos principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, ponderando-se as condicoes
econdmicas do ofendido e do ofensor, o grau de ofensa e suas
consequéncias, tudo na tentativa de evitar a impunidade dos
ofensores, bem como o enriquecimento sem causa do ofendido.
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II - Recurso Provido. Sentenca Reformada. (TJMS. Apelagio n.
0822038-67.2017.8.12.0001, Campo Grande, 3" Camara Civel,
Relator (a): Des. Amaury da Silva Kuklinski, j: 06/02/2019, p:
07/02/2019)

E em outra decisdo, o Relator Amaury da Silva Kuklinski refor-
mou a sentenga de primeiro grau para passar a condenar uma presta-
dora de telefonia na indenizag¢do por danos morais no importe de R$
7.000,00 pela falha na prestacdo de servigos, cobrancas indevidas e des-
caso na tentativa de solu¢do administrativa, vejamos trecho da decisio
€ a ementa:

De sorte que a demora, a perda de tempo til/livre ndo s6 configu-
ra como agrava vetores da indenizagio por dano moral. Portanto,
havendo comprovada subtracdo de valioso tempo do ofendido,
em desrespeito a condutas nio adversariais, ultrapassa o mero
aborrecimento, atingindo direitos da personalidade e, por isso,
nio s6 transpde para o dano moral indenizavel como, igual-
mente, potencializa as balizas da extensido do dano e o grau de
culpa do ofensor. Nesse contexto, evidente que o evento acarre-
tou transtorno, angtstia, inseguranca e sensa¢do de impoténcia
ao consumidor, ultrapassando o mero aborrecimento, de modo
deve ser reconhecida a configuragio de danos extrapatrimoniais.
Assim ja externei meu entendimento em outra oportunidade,
bem como outros Tribunais |[...| Ante o exposto, CONHECO
E DOU PROVIMENTO ao recurso do autor para condenar o
requerido Claro S/A ao pagamento de indenizagdo por danos mo-
rais no valor de R$ 7.000,00 (sete mil reais), corrigidos monetaria-
mente pelo IGPMFGYV, a contar deste julgamento em que foram
arbitrados, e juros de mora de 1% ao més, a contar da citacdo, e
onus sucumbenciais fixados na sentenca, afastada a reciprocida-
de. (grifou-se)

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS — FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO
— TELEFONIA — COBRANCAS INDEVIDAS - TENTATIVA
DE SOLUCAO ADMINISTRATIVA FRUSTRADA — NECES-
SIDADE DE PROPOSICAO DA ACAO - PERDA DO TEM-
PO UTIL - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA
PARA CONDENAR NA INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - RECURSO PROVIDO. Incontroversa a falha na
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prestacdo do servigo, cujo cancelamento das cobrancas inde-
vidas se deu somente ap6s o ajuizamento da acdo (auséncia
de prova do contririo), e mais de um ano apés protocolo ad-
ministrativo pedindo a solucdo do desacerto. Necessidade de
intervencio do Poder Judicidrio. (TJMS. Apelacio n. 0812408-
84.2017.8.12.0001, Campo Grande, 3" Camara Civel, Relator
(a): Des. Amaury da Silva Kuklinski, j: 14/03/2019, p: 15/03/2019)
(grifou-se)

O mesmo relator entendeu ser justa a redugio do valor indeni-
zatério de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para R$ 7.000,00 (sete mil
reais), mesmo diante da aplicagdo da Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor pela primeira instancia de julgamento, vejamos um trecho
da decisdo e a sua ementa:

De sorte que a demora, a perda de tempo util/livre nido s6
configura como agrava vetores da indenizagio por dano. |[...]
Contudo, de fato, como ndo houve inscri¢do indevida, que, com
muito mais razdo este Tribunal fixa a repara¢do em R$ 10.000,00
(dez mil reais), tenho que o valor fixado (em R$ 15.000,00) é
exorbitante. [...] Desta forma, aplicando-se esses parimetros ao
caso em tela, chego a conclusio de que o valor de R$ 7.000,00
(sete mil reais) se afigura adequado ao patamar ensejado pelas
particularidades vislumbradas no caso concreto, bem como se
mostra razodvel e proporcional, além de desestimular a recorrente
a prdtica de atos da mesma natureza. (grifou-se)

EMENTA - APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO — TELEFONIA —
PERDA DO TEMPO UTIL - SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA PARA REDUZIR O VALOR DA INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS — HONORARIOS MANTIDOS
— SENTENCA PARCIALMENTE ALTERADA — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Incontroversa a falha na pres-
tacdo do servigo, diante da necessidade do consumidor ter que
buscar solu¢io administrativa, que néo foi imediata. Cabimen-
to da indenizagdo por danos morais, por servir como fator pre-
ventivo-pedagdgico, a sinalizar ao fornecedor de servigos que, no
futuro, deve manter conduta que reflita boa-fé, expressada em
prestacdo de servico de boa qualidade, que priorize o respeito,
a lealdade e a atenc¢io ao consumidor, evitando a reiteracio de
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atos andlogos, para que a empresa requerida reanalise sua for-
ma de atuacdo. O valor da indenizacdo deve respeitar os prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade. O valor fixado
a titulo de honordrios sucumbenciais estd adequado ao art. 85, §
2°, do CPC/2015, em 10% sobre o valor da condenacio. (TJMS.
Apelagdo n. 0801223-95.2017.8.12.0018, Paranaiba, 3* Cémara
Civel, Relator (a): Des. Amaury da Silva Kuklinski, j: 14/03/2019,
p: 15/03/2019) (grifou-se)

Das andlises feitas até aqui, o Desembargador Amaury da Silva
Kuklinski tem sido o magistrado que mais aplicou a Teoria dos Recur-
sos Produtivos do Consumidor no Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul, entendendo ainda na maioria dos casos que o patamar de R$
7.000,00 é um valor proporcional e justo aos casos julgados.

No entanto, a andlise jurisprudencial demonstrou que o desvio
produtivo do consumidor ndo ¢ aplicdvel a toda e qualquer necessida-
de em que o cliente necessita procurar o fornecedor, necessitando que
exista de fato o uso indevido dos recursos produtivos do consumidor,
vejamos a decisdo da 1* Camara Civil de Campo Grande proferida pelo
Relator Desembargador Sérgio Fernandes Martins:

No caso, hd apenas demonstragdo de uma tinica mensagem en-
viada ao celular da apelante (f. 15), o que nio é suficiente para
comprovar o resultado lesivo, ou qualquer transtorno causado,
tampouco configurar violagio ao principio do desvio produtivo
do consumidor, Ora, o desvio produtivo evidencia-se quando
o fornecedor, ao descumprir sua missdo e praticar ato ilicito,
independentemente de culpa, impde ao consumidor um re-
levante 6nus produtivo indesejado pelo dltimo ou, em outras
palavras, onera indevidamente os recursos produtivos dele
(consumidor). Da légica dos fatos e da prova existente, é notério
que a situagdo fitica vivenciada pela autora ndo gerou qualquer
violagdo a dignidade da pessoa humana, nem dor e sofrimento
que extrapolam os dissabores do dia a dia, ndo configurando, por-
tanto, dano moral. (Apelagio - N° 0802877-20.2017.8.12.0018 —

Paranaiba)

Em outro julgado proferido pelo mesmo Desembargador, o en-
tendimento caminhou no mesmo sentido, consequentemente nio hou-
ve para nenhum tipo de indenizagdo, vejamos os argumentos utilizados:
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Frise-se, Fxceléncia, que a recorrente recebia diversas ligacoes
da apelada durante o dia, cobrando uma divida que nio exis-
tia ou fosse devida. A consumidora dispendia de longas horas
durante os meses, na tentativa de cessar a abusividade da em-
presa, no entanto todas as diligéncias foram negativas (f. 176).
Comprovada a ilicitude da empresa recorrida, necessdrio o arbi-
tramento de indenizacdo de danos morais que cumpra o seu real
cardter pedagdgico e compensatério, de modo que aquele tem
como objetivo desestimular prética de ilicitos pelo causador de
danos, atuando como um lenitivo a vitima, alvo de prejuizos que
extrapolaram o mero aborrecimento (f. 177). No recente julgado,
o C. Superior Tribunal de Justiga confirmou o entendimento pro-
latado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (Teoria do
Desvio Produtivo do Consumidor), o qual declarou que a abusiva
cobranca indevida constitui injusta agressdo, porquanto privou a
autora de utilizar o seu tempo disponivel na forma que melhor lhe
aprouvesse, de molde a provocar sofrimento psiquico que moles-
ta direitos inerentes a personalidade, vulnerando seu patriménio
moral, a justificar a reparacido almejada” (f. 178). Frise-se, Exce-
léncia, de acordo com a referida teoria, é desnecessdria a existén-
cia de inclusdo dos dados do consumidor nos 6rgaos de prote¢io
ao crédito, bastando, apenas, o desvio das custosas competéncias
do cidaddo, a im de tentar resolver problemas que o fornecedor
tem o dever de ndo causar, para incidir o dano moral indenizavel
(f. 179). Isto posto, a decisdo ora guerreada estd em discordancia
da jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justica, em especial
o agravo em recurso especial N° 1.260.458 SP, que reconheceu a
Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor (f. 180). (Apelagio
0800795-79.2018.8.12.0018)

Pelo exposto, temos que houve uma confusdo em relacdo a Teoria
do Desvio Produtivo do Consumidor, isto porque para essa teoria o que
¢ indenizdvel é o dano temporal, os recursos produtivos do consumidor
e ndo a moral abalada, de tal modo que a decisdo proferida levou em
conta apenas os elementos caracterizadores do dano moral, vejamos:

Para que o dano moral possa ser caracterizado nio é suficiente
que a conduta alegadamente ilicita tenha causado mero aborreci-
mento ou dissabor a vitima, pois é necessario que tenha atingido
valores maiores, isto é, que o contratempo ultrapasse o limite
do razodvel. Verifico que, no caso, a situagio experimentada pela
recorrente, ndo obstante ser desagraddvel, decorre do cotidiano
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de qualquer cidaddo, ndo tendo o condio de configurar dano
moral, porquanto nio atinge direito de personalidade da par-
te. [...] Assim, tenho que ndo prospera o argumento da apelante
de que, tendo sido comprovada a existéncia de cobranca indevi-
da, consequentemente caberia a indenizacdo por dano moral,

2

pois é necessirio que tenha atingido valores maiores, isto é,
que o contratempo ultrapasse o limite do razodvel. (Apelagio

0800795-79.2018.8.12.0018) (grifou-se)

Neste contexto é necessdrio que os conceitos sejam caracterizados
de forma correta, até para nio ter a criagdo de jurisprudéncias equivoca-
das, substituindo o dano temporal pelo dano moral, quando na verdade
sdo institutos diferentes e possivel de serem cumulados.

Téao grave é esse fato que no julgamento da apelagio 0816529-
58.2017.8.12.0001, a Terceira Camara Civel através do Relator Desem-
bargador Paulo Alberto de Oliveira entendeu nio ser possivel a aplicagdo
da Teoria do Desvio Produtivo, uma vez que “a autora ndo demonstrou
ter sofrido qualquer aflicio de cunho gravissimo, ou humilhacio, ou
constrangimento intimo, ou qualquer alteragdo de cunho psicoldgico
grave”. Percebe-se que ndo hd mengio em dano temporal, apenas
sobre dano moral, que por sua vez trata-se de outro tipo de dano inde-
nizdvel.

No caso em aprego a sentenga de primeiro grau havia condenado
a empresa de telefonia ao pagamento de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
por entender que houve perda de tempo ttil, no entanto, foi reformada
pelos argumentos acima discutido e agora transcrito:

Sentenca primeiro grau: julgou parcialmente procedente os pe-
didos inicias para “CONDENAR a parte requerida a devolver a
parte requerente, em dobro, o valor dela cobrado indevidamente,
na quantia de R$ 473,64 (quatrocentos e setenta e trés reais e
sessenta e quatro centavos). Ainda, tendo em vista que restou de-
monstrado nos autos que os problemas apontados até entdo atin-
giram os direitos de personalidade da parte requerente, tirando a
sua paz, tranquilidade e causando-lhe desgosto e situagio de im-
poténcia, CONDENA-SE a empresa requerida ao pagamento de
indenizagio em seu favor, na quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais); quantia essa que deverd ser acrescida de corre¢gdo monetd-
ria pelo IGPM-FGV desde a data da prolacdo da sentenca e de
juros de mora de 1% (um por cento) ao més, nos termos do artigo
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406, do Cadigo Civil c/c o artigo 161, § 1°, do Cédigo Tributdrio
Nacional, desde a data da citacdo, por ser contratual a relagio
juridica mantida entre as partes.”

Decisdo de segunda instincia: De se ressaltar que, diferentemen-
te do entendimento do Magistrado de primeiro grau, entendo
que, na espécie, ndo houve “desvio de tempo produtivo do consu-
midor” a ensejar reparagdo civil, uma vez que ndo estd compro-
vado que a parte autora teve que realizar vdrias diligéncias para
conseguir fazer valer o seu direito. Pelo contrdrio, somente estd
demonstrado que a consumidora se dirigiu até 0 PROCON, mo-
mento em que o seu problema foi parcialmente resolvido (f. 196).
Desse modo, a autora ndo demonstrou ter sofrido qualquer aflicio
de cunho gravissimo, ou humilhacio, ou constrangimento inti-
mo, ou qualquer alteracdo de cunho psicoldgico grave, sendo cer-
to que o simples aborrecimento nio basta para configurar o dano
moral. Dessa forma, ndo ¢é crivel se admitir que a requerente seja
compensada por danos morais sem que tenha havido qualquer
violacdo ao bem juridico relativo aos direitos da personalidade.
Na hipétese, devido as peculiaridades jd apontadas, a cobranga
indevida ndo acarreta a presuncio de dano moral. Desse modo, a
sentenca deve ser reformada para que o pleito indenizatério seja
julgado improcedente

Nesse contexto, de utiliza¢do da teoria do dano temporal como
justificagdo do dano moral, bem assevera Flavia Pagnan Guoli:

Enquanto os juristas utilizarem a tese apenas como uma deriva-
¢do do dano moral, o dano temporal nio serd reconhecido como
regulamento independente e o fato da desclassificagdo do dano
moral por ndo lesionar os direitos de personalidade acaba com a
possibilidade do dano ao tempo.

Da andlise jurisprudencial percebemos que a teoria tem transfor-
mado o mero aborrecimento em dano passivel de ser indenizado e tem
sido aceito no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, no entanto
precisa ser difundido para as demais comarcas do Estado.

Insta salientar que o grande desafio estdi em ndo confundir ou
utilizar o dano temporal como tese subsididria do dano moral, e por
isso dependerd da qualificagdo correta de advogados e juristas para que
possam contribuir e elaborar pegas de qualidade que visem demonstrar
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de forma correta os institutos de danos, seja ele patrimonial ou extrapa-
trimonial.

Destarte que os elementos caracterizadores do dano moral e do
dano temporal sdo diferentes e, portanto, ndo devem ser confundidos
ou subsididrios, todavia podem ser cumuldveis caso ocorrer as duas
violagoes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria do desvio produtivo do consumidor veio de encontro a
um direito importante e que por muitos anos foi deixado de lado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira, que é o tempo de cada individuo.

Com a tese defendia por Marcos Dessaune, o tempo passou a ter
equiparac¢do judicial para que seja tutelado pelo direito, haja vista a sua
relagdo com o direito a vida e a possibilidade de sua integragdo com os
direitos da personalidade.

Deste modo, usurpar do tempo alheio sem justo motivo dé ensejo
a indenizagdo por dano temporal, em virtude do desvio de um recurso
produtivo que ¢é irrecuperdvel e inacumuldvel. Destarte, um dano antes
esquecido comeca a ser especial nas relagoes de consumo, de modo
que fornecedores que ocasionam perda de tempo til nas resolugdes de
conflitos e demanda administrativas, podem responder civilmente pelos
danos causados por este ato ilicito.

Nio raro, observamos consumidores enfrentando uma via crucis
para serem atendidos, ouvidos e respeitados, de modo que ¢ justo que
os causadores do dano, sejam responsabilizados, para que quem sabe as-
sim, deem a devida importancia ao tempo alheio. Atento a esse cendrio
a jurisprudéncia brasileira tem visto com bons olhos esse tipo de res-
ponsabilizacio civil, tanto que hd julgados aplicando a teoria do desvio
produtivo do consumidor em quase todos os Tribunais de Justica, bem
como na alta corte do Superior Tribunal de Justica — STJ.

O novo desafio agora é a qualificagdo dos juristas para que nio
ocorra a confusdo dos institutos de responsabilizagdo civil, pois cada um
possui um elemento caracterizador diferente.
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APLICACAO DA TEORIA PUNITIVE
DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO

Marcelo Jinior Nunes de Menezes*

Eduardo Henrique Magiano Perdigio Lima Cardoso Ferro*

RESUMO: O presente estudo tem por escopo sopesar as controvérsias
e discussoes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da aplicacdo da teoria
punitive damages no sistema juridico brasileiro. O instituto ganhou certa
relevincia partindo-se da constatagdo de que o cardter meramente com-
pensatério das indeniza¢des mostraram-se insuficientes na boa resolucéo
dos litigios. Nesse aspecto a aplicacdo de indenizagdo a titulo punitivo é
indicada em casos graves ¢ de reincidéncia, de acordo com a capacidade
econdmica do sujeito que serd compelido a indenizar. O montante perce-
bido deverd ser fracionado, parte destinada ao Estado e fundos beneficen-
tes, além do préprio ofendido. A pesquisa aborda nocoes gerais de respon-
sabilidade civil, bem como de modo mais detalhado a responsabilidade
civil no Direito brasileiro, além de amplo estudo da teoria punitive dama-
ges e da importante posicdo do Superior Tribunal de Justi¢a que se inclina
a formacdo de maioria afirmativa na aplicacdo das indenizag¢des punitivas.
O presente estudo foi desenvolvido utilizando método de natureza explo-
ratéria, com revisdo bibliografica de obras e artigos especializados ao tema
proposto, bem como a andlise de jurisprudéncia dos Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: punitive damages, indenizagdes punitivas, res-
ponsabilidade civil.

INTRODUCAO

A responsabilidade civil tem suas bases precipuamente na Consti-
tui¢do Federal e no Cédigo Civil. E um instituto sedimentado tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia pdtria. No cendrio contemporineo
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ando em Direito Publico pela EDAMP
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brasileiro estd em constante evoluc¢do, assim como todos os ramos do
ordenamento juridico.

Em seu modelo mais tradicional que objetiva a reparagdo com-
pensatéria dos danos, inclina-se em uma tendéncia insuficiente de so-
lucionar as complexas relacdes sociais na atualidade. Uma sociedade
organizada anseia pela melhor aplicabilidade das normas constitucio-
nais e por meios mais eficazes na prevencio e repressio dos atos ilicitos.

Nessa busca pela melhor aplica¢do da responsabilidade civil cogi-
tam-se novas fungdes ao instituto que aos pouco deixa de ser meramente
compensatdrio e passa a exercer uma func¢do mais tendente a punicio,
ndo s6 com objetivo pedagégico, mas também de cardter preventivo,
inibidor a reiteracio do ilicito.

Fissa visdo punitiva atribuida na responsabilidade civil intensifica-
-se com a Teoria Punitive Damages, aplicada principalmente em paises
anglo saxonicos. O objetivo da teoria é que as indenizagdes além da
natureza compensatéria tenham cardter punitivo, sugere um acréscimo
em pectinia no quantum indenizatério, o propdsito é punir o agente por
sua md conduta e impedir que ele ou outro sujeito se comportem do
mesmo modo no futuro.

O presente estudo busca demonstrar, portanto, a possivel aplica-
¢do da Teoria Punitive Damages no ordenamento juridico brasileiro.
Utilizando-se de método de natureza exploratéria com revisdo bibliogra-
fica de obras e artigos juridicos especializados.

Apresentar-se-d as posi¢oes doutrindrias dos principais juristas
acerca da possibilidade de aplicacdo da teoria, bem como de forma mais
detalhada a andlise de jurisprudéncia dos tribunais.

A pesquisa aborda inicialmente nogdes gerais de responsabilidade
civil no Direito brasileiro e breve andlise dos danos morais. Em seguida
apresentou-se o conceito da teoria punitive damages, sua contextualiza-
¢do histéria e sua aplicagio no sistema juridico Norte-Americano e por
fim, analisou-se o instituto frente ao Direito brasileiro, sua aplicacio e
limites, em especial a posi¢do do Superior Tribunal de Justica.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil traduz-se na obrigacdo que tem uma
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pessoa de reparar o dano causado a outra. A lei impde ao ser coletivo
um dever juridico de abstencdo, ou seja, prescreve que o sujeito ndo
pode praticar atos que causem lesdes a direitos, sejam esses patrimoniais
ou extrapatrimoniais do seu titular. Nas palavras de Silvio Rodrigues,
“A responsabilidade civil é a obrigag¢do que pode incumbir uma pessoa a
reparar o agravo causado a outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas
ou coisas que dela dependam” (RODRIGUES, 2002, p. 6).

A esse mandamento legal de dever de abstencdo deu-se o nome
de Nemimnem Laeder, que significa, “que a ninguém ¢ dado o direito
de causar prejuizos a outrem”. Nos ensinamentos de Carlos Roberto
Gongalves:

A responsabilidade civil tem, pois, como um de seus pressupostos,
a violacdo do preceito juridico e a perda. Hi um compromisso
constitucional origindrio, cuja violagdo gera um dever legal su-
cessivo ou secunddrio, de indenizar o prejuizo (GONCALVES,
2011, p. 4).

A despeito da responsabilidade civil e suas fun¢des fundamentais,
Nelson Rosenvald nos traz importante ensinamento:

Percebemos que conforme o tempo e o lugar, a responsabilidade
civil absorve quatro fung¢des fundamentais (sendo as duas primei-
ras pacificas na civil law): (a) a fungéo de reagir ao ilicito danoso,
com a finalidade de reparar o sujeito atingido pela lesdo; (b) a
fungido de repristinar o lesado ao status quo ante, ou seja, estado
ao qual o lesado se encontrava antes de suportar a ofensa; (c) a
fung¢do de reafirmar o poder sancionatério (ou punitivo) do Es-
tado; (d) a fun¢io de desestimulo para qualquer pessoa que pre-
tenda desenvolver atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a
terceiros. (ROSENVALD, 2017, p. 32).

Possui, portanto, uma fungio reativa ao ilicito, objetivando a re-
paracdo do ofendido, restaurando o lesado ao estado anterior ao ato
lesivo que o atingiu. A Responsabilidade Civil busca identificar as con-
di¢des em que o sujeito pode ser considerado causador do dano, bem
como estabelecer a medida de sua responsabilidade no momento de
repard-lo. A reparagio do dano é feita através de uma indenizagio que,
via de regra, é sempre pecunidria, reafirmando o monopélio do poder
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sancionatério do Estado e de certa forma impondo um desestimulo ao
ilicito.

A responsabilidade civil no direito brasileiro possui duas verten-
tes a responsabilidade civil contratual e a extracontratual. Contratual é
aquela de que decorre de um pacto contratual, um acordo de vontades
entre as partes, constituido a partir do poder da autonomia privada,
hd um vinculo pré-existente. Ela surge da inobservancia de um dever
especifico, normalmente de ato negativo. Quem descumpre esse dever
juridico fica incumbido de indenizar.

Jé a responsabilidade extracontratual ou aquiliana é aquela de-
corrente da infragdo a lei vigente, ofensa & norma. Nas palavras de Sér-
gio Cavalieri Filho, “a responsabilidade pode decorrer tanto da violagdo
de um dever legal como, ainda, do descumprimento de um dever assumido
no contrato” (FILHO, 2010, p. 288). H4, portanto, a inobservancia do
dever geral de cuidado que tem por objetivo proteger bens juridicos de
forma geral. Em ambas as modalidades de reponsabilidade civil o su-
jeito causador do dano fica obrigado a repari-lo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

A Responsabilidade Civil parte do pressuposto de que ninguém
pode causar lesdo a direito de outrem. Resume-se na obrigagio de re-
parar uma perda material ou moral causada a outra pessoa pela pritica
de ato ilegal. No ordenamento juridico pétrio o instituto é regulado pri-
mordialmente pelo Cédigo Civil, em seus art.186, 187 e 927.

Prescreve o art. 186 do CC/2002, “Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).
Reputa-se ato ilicito, aquele que estando em desacordo com a Ordem
Juridica, viola direito subjetivo, causando danos materiais e/ou morais.

O art. 187 do Cédigo Civil traz a figura do abuso de direito, situ-
ando-o nos atos ilicitos, isto €, o sujeito titular do direito ha de exercé-lo
de maneira equilibrada, sempre norteado pelo principio da boa-fé e pela
probidade. Nesse prisma devem-se respeito aos limites sociais e éticos,
impostos pela sociedade a todo individuo titular de direitos e deveres
constitucionalmente estabelecidos.
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Segundo Nelson Rosenvald existem principios na ordem civil cons-
titucional norteadores da responsabilidade civil, sio eles: “os principios
da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da prevengdo e da
reparagdo integral. Esses quatro principios fundam uma teoria geral da
responsabilidade civil” (ROSENVALD, 2017, p. 29).

Implica o ato ilicito, portanto, na obrigacdo de indenizar. O ato
ilicito para que seja constituido exige elementos indispensdveis para sua
caracterizacdo. Exige o fato lesivo; a ocorréncia de um dano; e o nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento do agente. Evidenciando-
-se assim a responsabilidade na modalidade subjetiva.

A responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa é uma modalidade
de responsabiliza¢io em que o dever de indenizar recai sobre o elemen-
to culpa. Nessa modalidade o foco é a figura do ato ilicito que deve ser
comprovado, buscando-se, portanto, uma conduta culposa ou dolosa
por parte do sujeito que contribuiu para o resultado danoso.

Além da modalidade subjetiva, a cldusula geral do art. 927, pa-
rdgrafo dnico do Cddigo Civil (2002) consagra a modalidade objetiva.
Segundo Flavio Tartuce:

O referido dispositivo foi inspirado no art. 2.050 do Codice Civile
Italiano, de 1942, que trata da esposizione al pericolo (exposicdo
ao perigo) e tem a seguinte redagdo: “ chiunque cagiana danno ad
altri nello svolgimento di um”attivta pericolosa, per sua natura o
per la natura dei mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non
prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno”

(TARTUCE, 2015, p. 560).

O trecho do Cédigo Civil Italiano tem a seguinte tradugio: “aque-
le que causar dano a outrem no desenvolvimento de uma atividade peri-
gosa, por sua natureza ou pela natureza dos meios adotados, é obrigado
ao ressarcimento, se ndo provar haver adotado todas as medidas idoneas
para evitar o dano”.

Assemelha-se muito a teoria do risco administrativo nos casos
aplicados ao Estado, teoria consagrada no art. 37%, § 6° da CF/88. Na
responsabilidade objetiva basta a comprovacdo do dano e do nexo de
causalidade a conduta do agente. Ndo hd necessidade de verificar o ele-
mento culpa, para sé assim, configurar a responsabilidade do agente
causador do dano.
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2.1 = Dos Danos Morais

A reparagio por danos extrapatrimoniais ¢ relativamente nova em
nosso ordenamento juridico, sendo pacificada de fato com o advento
da nova Constitui¢do Brasileira de 1988. O novo texto previu de for-
ma expressa os danos morais no artigo 5°, incisos V e X. Segundo Raul
Filho, no decorrer da nossa breve histéria juridica, muitas diavidas cir-
cundavam os jurisconsultos na reparacdo moral, o autor aponta alguns
argumentos: “a) a dificuldade ou impossibilidade de sua avaliagdo em
dinheiro; b) a imoralidade de se compensar com moeda o sofrimento, a
dor; e ¢) o arbitrio conferido ao julgador na fixagdo do valor da reparagdo”
(FILHO, 2014, p.4).

O dano moral atinge o ofendido como pessoa, lesiona seus direitos
de personalidade, de dignidade, honra e imagem, entre outras ofensas
ao sujeito. A fixa¢do do quantum indenizatério fica a cargo do juiz que,
no caso concreto ird analisar a intensidade do dano experimentado pela
vitima. Tal reparagdo tem cardter compensatério e punitivo, que nio se
confundem por serem distintos. O primeiro tem por objetivo reparar o
dano e o abalo moral sofrido, jd o segundo ¢é aplicado como uma pena-
lidade ao ofensor.

No entanto, observa-se um cardter meramente compensatério das
indenizagdes que, vem se mostrando insuficientes ndo s6 na resolugio
dos conflitos, mas no arbitramento do valor indenizatério, objetivando
a prevencdo no cometimento do ato ilicito. Nesse sentido para o agente
causador do dano é mais conveniente, benéfico e acessivel o pagamento
da indenizagdo do que a prevencio do ilicito. Nesse aspecto a teoria
Punitive Damages ganha certa importancia no Brasil, vez que pode ser
empregada como um mecanismo capaz de reprimir/dissuadir o agente
causador do dano, para que ele nio se comporte do mesmo modo (rein-
cidéncia), além do cardter pedagégico.

Ao passo que a teoria ganha certa for¢a no sistema juridico do
pais, mostra-se ainda um tanto controversa por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, havendo o estabelecimento de certos limites aos casos
concretos analisados. A teoria nesse contexto é pertinente ao objetivo
punitivo e inibidor de ilicitos futuros, no entanto, hd de ser estudada a
possibilidade de sua aplicacdo, face as divergéncias internas, bem como
de seus possiveis limites.
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3 TEORIA PUNITIVE DAMAGES

Punitive Damages ou Exemplary Damages — Danos punitivos, ou
indenizacdo punitiva, em portugués -, ¢ uma teoria de indenizacio de
cardter punitivo aplicada precipuamente em paises de Sistema Common
law (fundamentalmente baseado em precedentes jurisprudenciais). O
propésito dessa indenizacdo ¢ punir o agente por sua md conduta ¢ im-
pedir que ele ou outro sujeito se comportem do mesmo modo no futuro.
Do ponto de vista histérico é possivel encontrar predecessores dos danos
punitivos (punitive damages) desde o Cédigo de Hamurabi.

Salomdo Rodesd conceitua os punitives damages como:

Um acréscimo econémico na condenagdo imposta ao sujeito ati-
vo do ato ilicito, em razdo da sua gravidade e reiteracio que vai
além do que se estipula como necessdrio para satistazer o ofen-
dido, no intuito de desestimuld-lo a pritica de novos atos, além
de mitigar a pritica de comportamentos semelhantes por parte

de potenciais ofensores, assegurando a paz social e consequente
funcdo social da responsabilidade civil (RODESA, 2009, p. 225).

O instituto que conhecemos hoje foi desenvolvido no sistema
common law Inglés, por volta de 1275. Naquele sistema recorria-se a
multiplicagdo dos danos efetivamente ocorridos para a fixagdo da inde-
niza¢do. Nelson Rosenvald afirma que na Inglaterra os punitives dama-
ges limitam-se a trés categorias:

(a) quando hd disposicio legal que os autorize, como na prote¢io
de direitos do autor; (b) quando se trata de sancionar uma con-
duta vexatéria, opressiva, arbitrdria ou inconstitucional de um
funciondrio ptblico que vulnera um direito fundamental do
cidadio; (c) quando o autor do ilicito atua com a perspectiva de

que a utilidade da conduta danosa serd superior a indenizacio a
ser paga a vitima (ROSENVALD, 2017, p. 192-193).

Segundo Giovanni Zarra os danos punitivos hoje em dia encon-
tram suas principais aplicacoes no Sistema Norte-Americano, onde é
aplicado na maioria dos Estados Confederados. Sobre a aplicagio afir-
ma o autor:
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Hoje os danos punitivos sdo concedidos por juizes dos Estados
Unidos ndo apenas em casos de delito (em que normalmente tem
havido o recurso as indenizagdes punitivas), mas também em ca-

sos decorrentes de quebra de contrato” (ZARRA, 2016, p. 4).

Alerta o autor que as indenizagdes punitivas nitidamente ndo tem
aplicacdo distinta nas dreas publicas e privadas, isso significa dizer que,
no Ordenamento Juridico Norte-Americano ndo se considera que a lei
criminal tenha cardter meramente punitivo ou que a lei civil tenha ca-
rdter apenas compensatério. A teoria vem sendo aplicada em ambos os
Casos.

Certo ¢ que as indenizag¢des punitivas vém cumprindo importan-
tes medidas educacionais. De um lado a puni¢io atesta a existéncia do
direito violado e por outro proclama o valor que a lei lhe atribui, de-
monstrando a valora¢io da sociedade ante tal violagdo. Segundo Nelson
Rosenvald:

O sistema de responsabilidade civil ndo pode manter uma neu-
tralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado
momento histérico e social. Vale dizer, todas as perspectivas de
prote¢do efetiva de direitos merecem destaque, seja pela via ma-
terial, seja pela processual, em um sincretismo juridico capaz de
realizar um balanceamento de interesses, pela combinagio das
fungodes basilares da responsabilidade civil: sangdo, prevencio e

compensa¢do (ROSENVALD, 2017, p. 117).

Nesse sentido as indenizag¢des punitivas contribuem com a boa
aplicacdo da lei em concretude afirmagido com o Estado Democritico
de Direito, incorrendo a responsabilidade civil em puni¢io ao ofensor,
bem como na compensagdo dos danos provocados e, buscando sempre
a prevencio dos atos ilicitos. E uma demonstracio de preocupacio ju-
ridica para protecdo efetiva dos direitos constitucionais estabelecidos na
Carta Republicana de 1988.

Para Nelson Rosenvald os punitive damages sio deferidos com

duas finalidades:

Retributiva (punishment) e desestimulo (deterrence). A retribui¢io
reclama que a conduta revele extrema reprovagdo social — uma
malicia, evidenciada pelo dolo ou grave negligéncia do agente —,
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cumulada ao desestimulo, no sentido de direcionar a pena a afligir
o transgressor, induzindo-o a ndo reiterar comportamentos antisso-

ciais e ultrajantes andlogos (ROSENVALD, 2017, p. 194).

Conforme o referido autor as indenizac¢des punitivas possuem
duas finalidades, uma é retributiva, ou seja, estd calcada na compen-
sacdo pelo dano e na proclamagio da reprovagio social ante a conduta
danosa, a segunda finalidade é de desestimular o transgressor da norma,
para que o mesmo ndo volte a cometer o ilicito e, também para dissua-
dir os demais a ndo cometerem o ilicito, pois, caso o fagam sofreram a
aplicagio das indenizacoes punitivas.

Importante salientar que alguns casos emblematicos de aplicagio
do instituto nos Estados Unidos chegaram a Suprema Corte por serem
excessivos, a Corte manifestou-se no sentido de que as condenacoes a ti-
tulo de danos punitivos que forem manifestadamente excessivas, violam
a constituicdo, devendo guardar certa razoabilidade e proporcionalida-
de, mas sem perder o cardter punitivo.

Um desses casos foi o da BMW North America Inc versus Gore
(1996) na cidade de Montgomery, Alabama. A concessiondria foi con-
denada ao pagamento de US$ 4.000.000,00 de délares por alterar a pin-
tura de um veiculo apés avarias no mesmo e vende-lo como novo, sem
informar o consumidor. E evidente que o caso é manifestadamente des-
proporcional, de tal sorte que a Suprema Corte reduziu a indenizacio
para US$ 2.000.000,00 de délares.

A partir do caso Gore a Corte Suprema dos Estados Unidos passou
a indicar principios aplicdveis aos punitive damages, como a nio contra-
riedade a principios constitucionais, afastamento os excessos dos danos
punitivos quando mostrarem-se gravemente excessivos em relagdo aos
interesses legitimos que a punicdo e desestimulo objetivam, violando-se
assim, os requisitos de razoabilidade e proporcionalidade.

Importante ressaltar que nos Estados Unidos segundo Giovanni Zarra:

os punitive damages apesar de estarem inseridos no rol de sangdes
civis, possuem natureza penal, nesse sentido, sofrem as mesmas
limitagdes constitucionais impostas as decisdes criminais. Isso re-
flete diretamente na ponderagio do quantum indenizatério, sen-
do sua aplicagdo limitada a casos graves em que os compensatory

damages se mostram insuficientes. (ZARRA, 2016, p. 5).

Revista Juridica OAB-MS ESA - Volume 2 161



Segundo Nelson Rosenvald a Suprema Corte Americana indicou
trés indices* valorativos da excessividade e irrazoabilidade de condena-
¢oes por danos punitivos:

(a) o grau de reprovagio da conduta do ofensor; (b) uma relagio
proporcional entre os danos compensatérios e os punitivos; (c)
uma comparagio com a medida das sangdes civis aplicadas pelo

Estado (com base em determinacoes legislativas) as condutas
equivalentes (ROSENVALD, 2017, p. 197).

Em 2003 no caso Farm! a Corte estabeleceu uma relacio de pro-
porcionalidade entre os danos compensatérios e os danos punitivos, no
referido caso decidiu-se que essa relagdo proporcional ndo poderia ul-
trapassar 1:10, ou seja, os danos punitivos ndo podem superar a medida
de 10 vezes o quantum dos danos compensatérios, pois, caso ultrapasse,
seria inconstitucional.

No entanto, de maneira geral as indenizagdes tem se mostrado
eficientes em seu objetivo e dentro do limite aceitdvel, sendo eventual-
mente reformadas em instincia superior. O instituto dever ser utilizado
em casos graves ¢ de reincidéncia delitiva.

Para o jurista Nelson Rosenvald:

Os punitive damages sdo concedidos para punir a malicia ou uma
conduta arbitraria. A finalidade do remédio ¢ deter o ofensor, evi-
tando a reiteracio de condutas similares no futuro, bem como
desestimular outros a se engajar desta maneira. Os punitve dama-
ges possuem grande importancia em litigios de responsabilidade
civil. Tradicionalmente, entretanto, eles nio sdo concedidos em
agodes contratuais, ndo importa o quao malicioso foi o inadimple-
mento. Entretanto, se a violacdo do contrato for acompanhada de
conduta maliciosa autdnoma, os punitive damages estardo pre-

sentes (ROSENVALD, 2017, p. 193).

Nessa acepgdo os punitive damages ganham importancia ndo sé
como medida punitiva, mas, e principalmente, como medida de desesti-
mulo para o infrator e para os possiveis futuros infratores. I notavel que

41. Nesse caso, Campbell provocou um acidente de carro, onde uma das vitimas morreu e a outra ficou
com lesdes permanentes. A sua empresa de seguros (Farm) se recusou a pagar os prejuizos, ndo obstante o
préprio segurado reconhecer a sua culpa. Nao havendo acordo, o caso foi a Jri, que fixou uma condenagdo
trés vezes maior que seria o montante do acordo. O segurado demandou contra a seguradora por ma-f¢ ¢
fraude. O Juri de Utah concedeu US$ 145.000.000 de danos punitivos.
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na maioria dos casos a teoria é aplicada contra grandes conglomerados
empresariais por reiteradas condutas que atingem um niamero elevado
de pessoas. E esses casos exigem uma resposta mais dura por parte do
Estado.

Percebe-se da experiéncia norte-americana um cuidado inicial de
ameaca ao sujeito transgressor e num segundo momento de punicdo
efetiva contra aqueles que demonstram desrespeito 2 manuten¢io da
situacdo juridica de terceiros, objetivando uma conciliacdo e prote¢do
aos interesses de particulares e de toda a coletividade exposta ao ilicito.

A Teoria prevé a fixagdo da indenizagdo a titulo punitivo levan-
do-se em consideragio a capacidade econdmica do sujeito que ird ser
compelido a indenizar a vitima que fora ofendida, constatando-se que a
capacidade de quem vai indenizar é superior a necessidade da vitima. O
valor poderd entdo ser fixado em patamar superior, toda vida, para que
ndo haja enriquecimento sem causa parte do montante reverter-se-4 em
favor da vitima e a outra parte em favor de um fundo beneficente e ao
proprio Estado.

Nesse diapasdo surgiram indmeras criticas ao possivel enriqueci-
mento sem causa atribuido aos punitive damages. Segundo o autor Nel-
son Rosevanld o préprio instituto estudado engloba em si um destino
social da pena civil:

A recente evolugdo do sistema legal americano dos punitive da-
mages ndo apenas se deu em termos de adequacio as emendas
constitucionais, na linha da proporcionalidade e razoabilidade,
como também na paulatina concretizagio de uma funcio so-
cial da pena civil, pela via de uma distribui¢do dos valores de
condenacdo — parcialmente ao autor da demanda e parcialmente

ao Estado ou a fundos especificos (ROSENVALD, 2017, p. 250).

Carlos Roberto Gongalves ndo tem o mesmo entendimento quan-
to ao arbitramento das indenizacoes:

A critica que se tem feito a aplicagdo do Punitive Damages do
direito norte- americano é que eles podem conduzir ao arbitra-
mento de indenizacdes miliondrias, além de ndo encontrar am-
paro no sistema juridico- constitucional da legalidade das penas,
ja mencionado. Ademais, pode se fazer com que a reparagio do
dano moral tenha valor superior ao do préprio dano. Sendo assim,
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revertendo 4s indenizagdes em proveito do préprio lesado, este
acabard experimentando um enriquecimento ilicito, com o qual
ndo se compadece o nosso ordenamento. (GONCALVES, 2011,
p. 678).

Muito se discute sobre essa supercompensacdo (overcompensa-
tion) em beneficio do lesado e, os protestos sdo legitimos, haja vista que
a elevada quantia das indenizac¢oes poderiam implicar em um compor-
tamento pouco prudente dos consumidores em seu dever de cautela
de evitar danos e, unindo-se a isso uma crescente demanda de litigios,
objetivando elevados ganhos com as indenizagoes.

A possibilidade de fracionamento da condenacio entre o Esta-
do/6rgdos publicos/entidades beneficentes e o agente permi-
te uma ideal composi¢io entre o interesse social primdrio de
tutela a seguranga da coletividade, com o interesse pessoal da
vitima que provocou o judicidrio e indiretamente beneficiou um
nimero indeterminado de pessoas. Ademais, a concessdo parcial
da condenacdo em prol da vitima é um evidente estimulo para
que vdrias pessoas possam procurar o judicidrio, conscientes de
consequéncias positivas que excedam a simples reintegragio pa-
trimonial. Isto propiciard uma tendencial coincidéncia entre as ti-
tularidades dos interesses, a promogdo da agdo e o direito a san¢io
(ROSENVALD, 2017, p. 253).

Nesse sentido para evitar-se uma supercompensacdo do ofendido
e estimulo a procura do judicidrio, é necessdrio fracionar o montante
imposto a titulo punitivo entre o préprio ofendido, nos casos de lesdo
a direitos de personalidade, no entanto, quando o ato ilicito atingir di-
reitos difusos o montante deverd ser destinado ao Estado, seus 6rgios e
também para entidades beneficentes.

4 PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil punitive damages é matéria controversa ainda, havendo
divergéncia de doutrina e jurisprudéncia no que se refere a sua aplicag¢do
e limites no sistema juridico do pafs. Uma parte da doutrina tendo uma
de suas criticas Maria Celina Bodin de Moares afirma que, “a indeni-
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zagdo punitiva fere o principio da legalidade, tendo em vista que nullum
crimem, nulla poena sine lege, sendo que os critérios para fixagdo deste
instituto devem ser firmados pelo legislador” (MORAIS, 2003, p. 13). No
mesmo sentido Carlos Roberto Gongalves alerta que:

I preciso considerar as diferencas econdmicas, raizes histérias
e costumes, bem como o contetido ¢ os limites dos poderes de
que se acham investidos os seus juizes e ainda o sistema de se-
guros dos Estados Unidos da América do Norte. Diversamente
do direito norte-americano, inspira-se o nosso sistema juridico na
supremacia do direito legislado, a qual estd expressa no preceito
constitucional de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (GONCALVES,
2011, p. 677).

O ordenamento juridico brasileiro adota tradicionalmente o siste-
ma civil law (norma positivada) devendo, nesse sentido, existir expressa
previsdo legal, ressaltando-se que a teoria dos danos punitivos guarda
compatibilidade com o sistema commom law.

Toda via Nelson Rosenvald faz importante andlise da interagio
desses sistemas no mundo juridico:

As fronteiras foram rompidas. Nio hd como preservar a
intransponivel dicotomia entre a civil law (romanistica, codificada
e identificada por um ordenamento legislativo) e a common law
(ndo romanistica, ndo codificada e identificada em um ordena-
mento judicidrio), tal como se fossem universos apartados. A na-
cionalidade do direito privado se revela um obstdculo s relagoes
econdmicas, cada vez mais intensas, entre cidaddos e empresas de
paises e sistemas juridicos diversos. Ademais, a pureza metodoldgica
ficou no passado. As nagdes da common law recorrem a legislagéo,
assim como os Estados filiados ao civil law concedem paulatina
importancia a construcdo do direito pelos tribunais e pelos costu-
mes. Instrumentos e modelos juridicos podem ser cambiados — ob-
viamente com as devidas cautelas de adequacio aos ordenamentos
— como forma de contribuicio para a edificagio de um direito pri-
vado capaz de aliar a justica e a eficiéncia.

O autor nos leva a observar sob a 6tica da eficiéncia da justica e
do direito, do ponto de vista da interagdo entre os sistemas juridicos civil
law e commom law, levando-se sempre em consideragio a realidade so-
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cial em que o mesmo estd inserido, com objetivo primordial na defesa
dos direitos difusos e coletivos, integrando os sistemas para melhor apli-
cacdo do direito. Na busca por uma protecio efetiva e integral do indivi-
duo alguns autores estrangeiros cogitam até mesmo uma aplicagdo dos
punitives damages a litigios internacionais.

Nesse prisma os favordveis a aplicagdo dos danos punitivos defen-
dem que a Teoria tem respaldo no principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa, prevista no art. 1°, III
da Constituigdo Federal de 1988, que nesse caso teria natureza concre-
tista dos direitos personalissimos. Segundo André Gustavo Cérrea de

Andrade:

I no principio da dignidade humana, estabelecido no art. 1°, in-
ciso 11, da Constituicdo Federal, que a indenizacdo punitiva en-
contra sua base 16gico-juridica. A aplicacdo dessa forma especial
de sancdo constitui, também, consectdrio légico do reconheci-
mento constitucional dos direitos da personalidade e do direito a
indenizac¢io do dano moral, encartados no art. 5°, incisos V e X,
da Constitui¢do brasileira. (ANDRADE, 2009, p. 237).

Importante ressaltar que a sua aplicagdo no Brasil fica restrita a
indenizagdo nos danos extrapatrimoniais, haja vista que os danos morais
ndo podem ser medidos na sua extensio.

O instituto punitive damages ganha certa relevancia no Brasil,
partindo-se da constatacdo de que o cardter meramente compensatério
das indenizacoes por danos morais demonstram-se insuficientes para a
boa resolugio dos litigios. Tal afirmacdo surge nos recorrentes casos em
que hd uma insuficiéncia no quantum indenizatério arbitrado no intui-
to de prevenc¢io ao cometimento do ilicito. Em certos casos, como por
exemplo, assédio moral e cobrancas indevidas, para o agente causador
do dano é mais benéfico pagar a indenizacido do que prevenir o ilicito.

Podemos entender com a devida cautela que se deve, que o insti-
tuto punitive damages poderia sobre o aspecto analisado dar certa efe-
tividade ao principio basilar constitucional, que visa a protecdo dos di-
reitos personalissimos, consolidando-se uma func¢io punitiva ao agente
causador do dano e de prevencio a violagdo de tais direitos.

Vencidas as ponderagdes iniciais é necessdrio destacar um ponto
importante na utilizacdo da teoria, haja vista que ndo pode a mesma ser
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usada de forma irrestrita. Destaca-se a natureza excepcional, ou seja,
ndo pode ser aplicada a todo e qualquer ato ilicito, nesse sentido sua
aplicacdo restringir-se-ia nos casos em que a agio do agente for reprové-
vel, verificando um grau elevado de culpa na conduta e, principalmen-
te, nas reiteracoes delitivas, observando-se em ambos os casos a capaci-
dade econdmica do agente.

No judicidrio brasileiro o tema sofre de certa escassez de prece-
dentes. No entanto, o Superior Tribunal de Justica vem dando mais
enfoque a teoria em seus julgados mais recentes. Ao analisar os julgados
percebe-se certa inclinagio da Corte, tendente a adotar a teoria dos da-
nos punitivos. Levando-se sempre em consideragio os ditames constitu-
cionais em sua aplicagdo.

No julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, afirma o Minis-
tro Carlos Fernando Mathias que:

O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior, na fi-
xacdo do valor da indeniza¢do por danos morais, considera as con-
di¢oes pessoais e econdmicas das partes, devendo o arbitramento
operar-se com moderagdo e razoabilidade, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como para que sirva
de desestimulo ao ofensor na repetigio de ato ilicito. Ressalte-se
que a aplicacdo irrestrita das “punitive damages” encontra 6bice
regulador no ordenamento juridico pdtrio que, anteriormente a
entrada do Cédigo Civil de 2002, ja vedava o enriquecimento
sem causa como principio informador do direito e, apds a novel
codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de 2002. Por cer-
to, devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes
invoca-se pedido na linha ou principio dos “punitive damages”.
‘Punitive damages’ (ao pé da letra, repita-se o 6bvio, indenizagdes
punitivas) diz-se da indenizacdo por dano, em que ¢ fixado valor
com objetivo a um sé tempo de desestimular o autor a pritica
de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros
também assim se conduzam. Ainda que ndo muito farta a doutri-
na pdtria no particular, tém-se designado as “punitive damages”
como a “teoria do valor do desestimulo” posto que, repita-se,
com outras palavras, a informar a indenizacio, estd a intengio
punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se
expor a receber idéntica sanc¢do. No caso do dano moral, eviden-
temente, ndo é tao ficil apurd-lo (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro
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CARLOS FERNANDO MATHIAS, Quarta Turma, julgado em
20/11/2008, DJe de 9/12/2008).

Percebe-se que a Corte leva em consideragio algumas condicoes
para o arbitramento do quantum indenizatério, como a capacidade eco-
noémica da parte, bem como os critérios de proporcionalidade e razoa-
bilidade, tendente a vedacido ao enriquecimento indevido do ofendido.
Ressaltando-se que no referido julgado o préprio relator afirma encon-
trar ébice regulador no ordenamento, impedindo de tal modo o uso
irrestrito do instituto, para nio caracterizar uma arbitrariedade e o con-
sequente enriquecimento sem causa.

Recentemente a Corte julgou um Recurso Especial de n® 1120971/
R]J tendo como recorrente o Ex. Presidente Fernando Collor de Mello e
como recorrida a Editora Abril. O caso versava sobre matéria jornalistica
ofensiva a honra do recorrente que, pugnou pela modificagido do quan-
tum indenizatdrio, requerendo sua elevacio, levando em conta a apli-
cacdo do desestimulo ao cometimento de injuria, considerando-se no
caso concreto a capacidade economica do ofensor e as circunstincias de
divulgacio nacional da matéria jornalistica. O Tribunal de Justi¢a havia
fixado o valor de R$ 60.000,00 mil reais, o relator do caso no Superior
Tribunal de Justi¢a entendeu por bem a fixagdo da indeniza¢io em R$
150 mil reais, no entanto, em plendrio a maioria votou pela fixa¢do no
valor em R$ 500.000,00 mil reais.

No voto de relatoria do Ministro Sidnei Beneti, o mesmo justifica
a aplicacdo do instituto punitive damages:

No caso, o desestimulo ao tipo de ofensa, juridicamente catalo-
gada como injuria, deve ser enfatizado. Nao importa quem seja o
ofendido, o sistema juridico reprova sejam-lhe dirigidos qualifica-
tivos pessoais ofensivos a honra e a dignidade. Qualificativos ofen-
sivos, epitetos, apodos, zombarias, dirigidos a quem quer que seja
configuram injuria. A linguagem oferece larga margem de varian-
tes para externar a critica ou o reproche pessoal sem o uso de pa-
lavras e expressdes ofensivas. Sem divida, podia ter sido evitada a
expressdo “corrupto desvairado” langada contra o ora Recorrente,
ainda que se externasse a considera¢do negativa que o atingiu. O
desestimulo ao escrito injurioso em grande e respeitado veiculo
de comunicacio, autoriza a fixacdo da indenizac¢io mais elevada,
a moda do “punitive damage” do Direito Anglo-americano revi-
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vendo, ademais lembrangas de suas consequéncias para genera-
lidade da comunicacio, de que o respeito a dignidade pessoal se
impoe a todos (REsp n® 1120971/R], Rel. Ministro SIDNEI BE-
NETI, Terceira Turma, DJe de 20/06/2012).

Analisando os recentes julgados da referida Corte, é possivel iden-
tificar concepgdes favordveis, inclindveis a formagdo de uma maioria
afirmativa na aplicacio da teoria. Sdo precedentes que expde um timi-
do, mas existente caminhar no sentido de aplicagdo do instituto no or-
denamento juridico pdtrio que, tem o condao de atribuir nova funcio a
responsabilidade civil e a forma como serdo aplicadas as indenizacdes.

Nos referidos julgados é perceptivel a preocupacio dos ministros
em respeitar os limites constitucionais de proporcionalidade e razoabi-
lidade para aplicar o instituto de forma que o mesmo seja eficiente em
seu proposito de puni¢io e inibicdo ao ilicito.

Eissa moderacdo e razoabilidade na fixagdo do quantum indeniza-
torio visa atender as peculiaridades do caso concreto, como a capacida-
de econdmica de quem vai indenizar e a destinagdo do montante per-
cebido, haja vista grande preocupagdo em nio haver o enriquecimento
sem causa da vitima e, por outro lado que o instituto no seja banalizado
e usado para fins meramente econémicos.

No aspecto em relagio ao destino do montante das indenizagdes a
propria teoria punitive damages trata de solucionar a celeuma, destinan-
do uma parte do valor a vitima e outra parte ao Fstado e a instituigdes
beneficentes, promovendo-se assim um caréter social das indenizagdes
em beneficio do coletivo e evitando-se possivel enriquecimento sem
causa da vitima. A autora Maria Celina Bodin de Moares posiciona-
-se no sentido de que as indenizagdes sejam destinadas a um fundo,
nos moldes dos danos causados ao meio ambiente como prevé a Lei
7.337/85.

No entanto, Nelson Rosenvald afirma que nio haveria conflito
entre um instituto e outro, haja vista a puni¢io na responsabilidade civil
ter objetivo preventivo-punitivo.

A'imposicido de uma san¢do punitiva ndo conflitaria com o institu-
to do enriqueci- mento sem causa, que persegue objetivo distinto.
Enquanto a aplicacdo da pena civil no setor da responsabilidade
civil deseja prevenir a adogio de determinados comportamentos
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antissociais e punir os agentes infratores, o escopo do enriqueci-
mento sem causa se restringe a impedir enriquecimento injustifi-
cado, sem o escopo preventivo-punitivo.

Em relacdo ao patamar de fixa¢do das indenizagdes ainda existem
muitas dividas em que critérios serdo usados para definir os valores a se-
rem aplicados ao caso concreto. Nesse ponto é importante levarmos em
consideragdo as recentes experiéncias na aplicagio da teoria no Direito
Norte-Americano, pois, em intimeras oportunidades a Suprema Corte
dos Estados Unidos estabeleceu alguns critérios para a fixagdo das inde-
nizagoes.

Como em todos os casos, devemos sempre levar em considera-
¢do os principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalida-
de na aplicagdo dos punitives damages, mas segundo a Suprema Cor-
te Norte-Americana, devem-se observar ainda, o grau de reprovagio
da conduta do ofensor; a relacdo proporcional entre os danos
compensatorios e os punitivos; e por fim, fazer uma comparac¢do com
a medida das sangdes civis aplicadas pelo Estado as condutas equi-
valentes.

Estabeleceu-se em um caso concreto que pode e deve ser usado
como pardmetro que, os danos punitivos para manterem uma relagdo
de proporcionalidade ndo poderiam ultrapassar a medida de 10 vezes o
quantum dos danos compensatérios, pois, caso ultrapasse, seria excessi-
vo e inconstitucional.

CONCLUSOES

O dinamismo e a complexidade das interagdes humanas exigem
uma resposta rdpida e eficaz do direito que, por vezes sdo incondizentes
com a realidade. As indenizagdes punitivas propdem-se a estabelecer
importantes medidas educacionais e inibidoras do ilicito, de um lado
atestando a existéncia do direito violado e por outro proclamando o va-
lor que a lei The atribui, demonstrando a valora¢do da sociedade ante tal
violacio.

O instituto punitives damages, no entanto, é controverso ndo sé
nos paises anglo-saxonicos, onde tem maior incidéncia, pois, coaduna-
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-se com o sistema commom law e, sendo amplamente questionado no
sistema civil law que é o caso do Brasil, mas em ambos os sistemas juri-
dicos, a maior dificuldade, e onde pairam as maiores criticas, seriam nos
pardmetros de fixagdo do quantum indenizatério.

Toda via é importante ressaltar que os dois sistemas ndo sio
instransponiveis entre si, devemos encard-los sob a 6tica da eficiéncia
da justica e do direito, do ponto de vista da interagido entre os dois
sistemas juridicos (civil law e commom law), levando-se sempre em
consideracdo nessa interagio a realidade social em que o mesmo estd
inserido.

No direito brasileiro o uso da teoria ndo é pacifico, existindo diver-
géncias da doutrina e jurisprudéncia sobre os parimetros de sua utiliza-
¢do. Questionando-se principalmente a destinacdo do montante perce-
bido a titulo de danos punitivos, algo que a prépria teoria encarregou-se
de determinar, resolvendo-se o possivel enriquecimento sem causa do
ofendido com o fracionamento dos valores entre a prépria vitima, o Es-
tado, seus 6rgdos e entidades beneficentes.

O tema sofre de certa escassez de precedentes no pais, no entan-
to, ao analisamos julgados do Superior Tribunal de Justiga, podemos
concluir que a Corte vem inclinando-se no sentido de adogio da teoria
dos danos punitivos, estabelecendo em suas decisoes alguns parimetros
constitucionais para a fixagdo das indenizacoes, como razoabilidade e
proporcionalidade.

Certo ¢ que as indenizacdes punitivas podem estabelecer medidas
educacionais e a0 mesmo tempo inibidoras ao cometimento do ilicito.
Contribuindo de certa forma para a boa aplicacio da lei em concretude
afirmacio ao Estado Democratico de Direito atestando a sua existéncia
e demonstrando a valoracdo da sociedade ante tal violacdo. Destaca-se,
no entanto, a natureza excepcional, ndo sendo aplicada em qualquer
caso, mas sim naqueles casos graves e de reincidéncia.

Por fim, podemos afirmar com a devida cautela que se deve,
que o instituto punitive damages poderia sobre o aspecto analisado
dar certa efetividade ao principio basilar constitucional da dignidade
da pessoa humana, que visa a protecio dos direitos personalissimos e
coletivos.
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LEGALIZACAO DO PARTO ANONIMO:
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RESUMO: Este trabalho apresenta o instituto do parto anénimo
como possibilidade para a reducdo do abandono de recém-nascidos
e criangas, problema social preocupante nos dias atuais. A discussdo
acerca da aplicacdo deste instituto é evidenciada por um conflito de
direitos. Por um lado, preserva-se o direito da mulher na decisio da
maternidade e, de outro, o direito da crianca é posto em xeque quanto
ao conhecimento de sua ascendéncia genética, por exemplo. Toman-
do como base paises em que ¢ aplicado essa alternativa, tem-se o parto
anénimo como uma modernizagio de uma préitica muito utilizada
antigamente, com a denominacdo de “Roda dos Expostos”. No Brasil,
foram propostos trés projetos de lei para a implementacio do parto
anonimo, entretanto, tiveram seguimento negado na Comissio de
Constitui¢do e Justiga e de Cidadania. Para tanto, no presente estudo
foram utilizados os métodos de procedimento hipotético-dedutivo e
o de abordagem histérica, embasado em revisdo bibliogrifica e docu-
mental, tendo como marco tedrico os diversos direitos que guarnecem
a legalizagdo dessa alternativa no pais.
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1 INTRODUCAO

O aborto e o abandono de recém-nascidos e criangas sempre foi
um fato presente em todas as épocas, apresentando as mais variadas cau-
sas. No Brasil, a imprensa noticia de forma recorrente o abandono de
bebés as margens de rios, banheiros publicos, latas de lixos, dentre outros
lugares degradantes. Com a clandestinidade e o abandono, a vida dessas
criangas € posta em risco, sendo, muitas vezes, condenadas a morte.

O parto anonimo, segundo seus defensores, mostra-se como pos-
sibilidade de diminui¢do dos casos de abandono, aborto ou infanticidio
de criancas indesejadas por seus genitores. Pode ser definido como o
direito da mulher, sem se identificar, dar a luz e/ou entregar o bebé para
adogdo no préprio hospital. Esse fato poderia ocorrer tanto antes do
nascimento — a mulher compareceria ao hospital declarando interesse
em realizar o pré-natal e o parto de forma anénima -, quanto apds o
nascimento, em que ela deixaria o filho em portinholas destinadas a este
fim, nos hospitais.

Se legalizado o parto andnimo, as gestantes teriam acompanha-
mento psicossocial e ginecoldgico diferenciado nos hospitais, com ga-
rantia de sigilo e explicagdes das consequéncias juridicas e sociais de seu
ato, bem como da importincia de que seus filhos tenham conhecimen-
to das préprias origens.

Diante disso, o parto anénimo ¢ a possibilidade de uma mulher
entregar seu filho, permanecendo no anonimato, sem se sujeitar a im-
putacdo civil ou penal. Essa mulher podera fazer todos os cuidados mé-
dicos em total sigilo. Isso implica na protec¢ido da genitora e da crianca
nos casos de gravidez indesejada, conferindo & mulher o direito de deci-
dir sobre a maternidade.

A possibilidade de utilizagdo do parto anénimo como meio de
reducido de abandonos ndo é inovadora. Nos tempos antigos, essa alter-
nativa ja foi bastante utilizada, com a intitula¢do de “roda dos expostos”
ou “roda dos enjeitados”.

Hodiernamente, paises como Franca, Bélgica, Austria, parte dos
Estados Unidos, Itdlia, Luxemburgo, India, Republica Tcheca, Hungria
e Africa do Sul sdo exemplos de nacdes que possuem o parto anoénimo
tipificado, cada um da forma que foi considerada mais usual. No Brasil,
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foram propostos projetos de lei nesse sentido, objetivando diminuir o
nimero crescente e assustador de abandonos de recém-nascidos.

Tais projetos de lei garantem a toda mulher, “independente de
classe, raga, etnia, idade e religiao”, condicoes para realizar no Sistema
Unico de Satde (SUS) os exames pré-natal e o proprio parto sem se-
rem identificadas. Asseguram também que, ap6s a alta médica, possam
deixar o bebé na maternidade em que nasceu para ser encaminhado
a adocdo, eximindo totalmente a genitora da responsabilidade civil ou
criminal. Além disso, é garantido um prazo apés o parto para que, tanto
as mies quanto os parentes bioldgicos reivindiquem a guarda da crianca.

Entretanto, analisando-se o contexto do parto anonimo, verifica-se
que determinados direitos das mulheres e das criangas serdo postos em
xeque, visto que, a0 mesmo tempo em que o direito da mulher serd res-
guardado no momento da descriminalizagio da conduta do abandono,
a dignidade da pessoa humana da crianca fica prejudicada. Todos esses
direitos serdo abordados e analisados a seguir.

2 PARTO ANONIMO

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, através
da ferramenta batizada de popclock (reloginho de populacido), hd uma
projecdo de que a cada 20 segundos, nasce um brasileirinho. Diante
disso, considerando tal proje¢io, ocorrem 4.320 nascimentos por dia no
pais e 129.600 por més.

Considerando que essa temdtica aborda as gravidezes indesejadas
e suas consequéncias, verifica-se que, desses nascimentos, hd um nime-
ro espantoso de mulheres que declaram ndo terem planejado a gravi-
dez. Um estudo realizado pela Escola Nacional de Satdde Puablica Sér-
gio Arouca, da Fundagio Oswaldo Cruz (Fiocruz), intitulado “Nascer
no Brasil: Inquérito Nacional sobre Parto e Nascimento”, entrevistou
no total 23.894 mulheres, incluindo 266 hospitais localizados em 191
municipios, contemplando as capitais e cidades do interior de todos os
estados do pafs, entre fevereiro de 2011 e outubro de 2012. A pesquisa
demonstrou que aproximadamente 30% das mulheres entrevistadas ndo
desejaram a gestacdo atual, 9% ficaram insatisfeitas com a gravidez e
2,3% relataram ter tentado interromper a gestacio.
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Atualmente, hd um alarmante ntimero de recém-nascidos aban-
donados em locais inéspitos, colocando em risco a vida da crianga. Con-
forme o Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas (CNCA) do Conse-
lho Nacional de Justica (CN]J), no momento presente, cerca de 47.980
criancas estio em acolhimento institucional no pafs, sendo a maioria
do sexo masculino. Ao contextualizar as mazelas sociais da realidade
brasileira, identifica-se que a negligéncia familiar assume a maioria das
causas nos casos de criangas entregues ao Conselho Tutelar.

A seguir serd demonstrado que o parto anénimo possui origens re-
motas, gerando a percepcio de que ainda no século XXI, o Brasil possui
a mazela social do abandono de recém-nascidos e criangas presente no
periodo colonial, sendo que apés, foi abordada toda a conjectura social
acerca desse abandono trdgico. Por fim, foi apresentado como funciona
o instituto do parto anénimo no ambito internacional.

2.1 Contexto histérico

A denominacio “parto anénimo” é contemporinea, mas a entre-
ga do recém-nascido ¢é antiga. Sua origem estd na prética ancestral das
denominadas “Roda dos Expostos” ou “Roda dos Enjeitados”. O nome
“roda” deu-se pelas caracteristicas de como era realizada a entrega: “um
toque na campainha ou um badalar de sino era o sinal dado de que na
roda havia uma crianca e quem a colocou néo queria ser identificada”
(ALBUQUERQUE, 2010, p. 73). Foi desenvolvida durante a Idade Mé-
dia, por volta do ano de 1189.

Em Roma (MARCILIO, 1998, p. 53), por intermédio do Papa
Inocéncio III, que, inconformado com as intiimeras mortes de recém-
-nascidos, os quais eram jogados no Rio Tibre, ordenou que se estabele-
cesse um “mecanismo onde criangas enjeitadas pudessem ser deixadas
ao invés de serem assassinadas”, permitindo que esse sistema fosse ado-
tado nos territérios da Igreja. Na época, os hospitais chegaram a receber
cerca de 3.000 bebés abandonados por ano.

A roda consistia em uma estrutura mecanica formada por uma
portinhola giratéria fechada por um dos lados e fixada nas paredes ou
muros dos conventos. O bebé era depositado na portinhola e a pessoa a
girava, para que a crianga fosse retirada do outro lado. Isso ocorria a fim
de que a mide, ao abandonar o filho, ndo tivesse sua identidade revelada.
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Logo em seguida, o depositante, de forma totalmente anénima, soava
0 sino, para que os responsaveis da institui¢do tomassem conhecimen-
to da chegada do bebg, e fossem exercidas as devidas providéncias. A
crianga, quando recebida pela institui¢do, era criada por uma ama-de-
-leite até aproximadamente os trés anos de idade, ficando, a partir disso,
sob responsabilidade de particulares que se propunham a sustenté-las e
ensind-las algum oficio.

No Brasil, as primeiras referéncias aos expostos deu-se no perio-
do colonial, momento em que D. Jodo VI autorizou a implantagio da
primeira Roda dos Expostos em Salvador, no ano de 1726, nas Santas
Casas de Misericordia. A acdo existiu em sete cidades brasileiras, sendo
que a do Rio de Janeiro foi instituida em 1738, a de Recife em 1789 ¢
a de Sdo Paulo em 1825, jd no comeco do Império. As rodas permane-
ceram em atividade até o ano de 1950, sendo o dltimo pafs do mundo
a extingui-las.

A pritica entrou em desuso porque, apesar de receber os expostos,
as Santas Casas de Misericordia ndo lhes ofereciam condicoes de vida
digna, ndo tendo assisténcia material nem condicoes sanitdrias adequa-
das para receber o crescente ntimero de enjeitados. Nesses mais de 200
anos em que vigorou a Roda dos Expostos no Brasil, estima-se que 5.700
criancas tenham sido abandonas (LEVY, 2010).

Esse método, por muitos anos, foi uma forma de fuga para as mu-
lheres gravidas e solteiras da época. Doando seu filho para a instituicdo,
ele seria adotado sem que sua identidade fosse revelada, tendo sua ima-
gem preservada da discriminacdo e segregagdo social.

Consubstancia-se que tal relagdo histérica que o instituto do parto
andnimo possui com a “Roda dos Expostos”, em nada mais se asseme-
lha, pois caso implementado no Brasil, a gestante nio estard desam-
parada e, apesar de sua identidade ser mantida em sigilo, podera ser
revelada a qualquer tempo se este for o interesse da pessoa havida do
parto andnimo, mediante autorizacdo judicial, como serd abordado em
tépico subsequente.

2.2 Anilise social do abandono de recém-nascidos e criancas

Considerando que o Brasil possui dimensoes continentais, com
diversas culturas, observa-se que hd muitos problemas sociais, sendo o
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abandono de recém-nascidos e criancas um deles.

Como jd abordado, na época da Roda dos Expostos, esse método
era muito utilizado como uma alternativa pelas mulheres que ndo que-
riam assumir a responsabilidade legal sobre seu filho, por serem maes
solteiras. Esse quadro de discriminacdo social contra a mulher foi se
modificando ao longo dos anos com a implementacdo da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos em 1948 e a Constitui¢do Federal em
1988, que passaram a prever a igualdade de direitos entre homens e mu-
lheres, destacando a dignidade humana.

Apesar dos avancos, atualmente, dependendo da regido do pafs,
do grau de instru¢do ou da situagdo econdmica que enfrente, a mu-
lher vive realidades diferentes. Além disso, sua figura como mae ainda é
muito significativa e a discriminac¢do com as mulheres que abandonam
seus filhos ainda persiste. Fabiola Santos Albuquerque (2008, p. 146-
147) explica que vdrios sio os motivos que levam uma mae a abandonar
seu filho. Sob uma perspectiva, pode significar falta de amor materno,
porém, de outro lado, pode significar exatamente o contrdrio. Muitas
vezes, a conduta da mde foi dirigida por dificuldades de enfrentar as ad-
versidades sociais e econdmicas da vida. E, para a autora, é muito menos
doloroso para a crianca futuramente saber que foi entregue em um local
seguro do que abandonado a prépria sorte.

As razdes mais comuns de abandono de criancas na sociedade
brasileira, sio questdes financeiras e contexto social da localidade em
que ocorre o abandono. Registra-se também como uma das principais
causas, o abandono de recém-nascidos filhos de mulheres dependentes
quimicas, que vivem em situagdo de extrema pobreza. Na abordagem
em questdo, pauta-se o abandono sob a ética da rejei¢do da crianga em
local degradante, agravado pela falta de respeito a crianca, que também
é sujeito de direitos.

Politicas ptblicas visando a divulga¢io de informagdo no que tan-
ge a sexualidade e a reprodu¢do humana sio quase que inexistentes.

A educacio sexual, quando implementada pelo Estado, figura
como politica piblica preventiva a gravidez indesejada. Porém, diante
das falhas no sistema de planejamento familiar, busca-se do Estado o
oferecimento de alternativas para que a liberdade dos genitores e a vida
da crianca sejam igualmente preservadas. I ai que o parto anoénimo
entra em cena, se mostrando como uma possibilidade de reducdo no
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nimero de abandonos trigicos de recém-nascidos e criangas advindas
de gravidezes indesejadas.

Adianta-se que os defensores desse instituto enfatizam que a im-
plementagio do parto em anonimato nio seria uma solugdo definitiva
para o problema social do abandono de recém-nascidos, visto que este
fator estd inteiramente relacionado a implementacéo de politicas publi-
cas. 4 os contrdrios a esta pritica aduzem, que a entrega de bebés, pelos
pais, para adogdo, jd é possivel no ordenamento pétrio, sem responsa-
bilizagdo civil e penal, ressaltando que deveria ser mais explanada na
sociedade essa possibilidade jd prevista.

2.3 Parto anénimo no mundo

Paises como Bélgica, Austria, Luxemburgo, Itdlia, Franca, Holan-
da e alguns estados dos Estados Unidos possuem tipificagdo para o parto
em anonimato. A Alemanha e o Japdo ndo possuem o instituto de forma
oficial, mas adotam praticas semelhantes.

Na Franga, foi institucionalizado em 1993, visando diminuir o in-
dice de trifico de criangas para a adogdo internacional e é conhecido
como accouchment sous x ou parto bajo equis, referindo-se a certiddo de
nascimento da crianga advinda do parto em anonimato, em que consta-
rd um X no lugar do nome da mie da crianca (ARPEN, 2010).

A constitucionalidade da prética do parto anénimo na Franga foi
ratificada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que confir-
mou a legalidade do instituto. A mulher que decide por praticar esse
instituto, pode atribuir a crianga um nome provisério e, em sua maioria,
a crianga tem a possibilidade de legalmente, ter acesso as informagdes
deixadas por seus pais.

A Alemanha, mesmo ndo possuindo a regulamentacio, adota o
chamado babyklappe (portinhola para bebés), uma espécie de incuba-
dora que interliga o interior e o exterior do hospital, desde 1999 (GO-
770, 2006, p. 130). Foi adotada apés um recém-nascido ter sido encon-
trado morto em um depésito de lixo e atualmente existem cerca de 30
portinholas no pais.

Nos Estados Unidos, “desde 1999 até hoje, mais de trinta e cinco
estados promulgaram leis que permitiram a legalizagdo dos assim cha-
mados self-havens, lugares seguros onde bebés poderiam ser entregues”
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(PRATA, 2008, p. 102). Na Itdlia, este instituto vigora desde 1997.

Por sua vez, o Japdo, seguindo o exemplo da Alemanha, divulgou
em 2007, uma proposta de construgio de “incubadoras” aquecidas em
hospitais para receber anonimamente os bebés.

Nesses paises, a mie deve autorizar que o filho seja adotado, re-
nunciando ao poder familiar, sem possibilidade de arrependimento.
Fissa autorizagdo deve ser feita em certo periodo apés o parto, sendo que
na Bélgica, Alemanha e Franga, o prazo é de 02 meses, na Gra Bretanha
¢ de 06 semanas e na Austria ¢ de 08 semanas. Considera-se que esse
periodo é importante pois entende-se que a mie jd terd se recuperado do
estado puerperal, podendo tomar decisdo tdo importante.

3 PROJETOS DE LEI DO PARTO ANONIMO

Foram apresentados & Camara dos Deputados trés projetos de lei
visando a implementagio do parto andnimo no pais, na tentativa de so-
lucionar o abandono materno, buscando proteger a crianca e assegurar
o direito ao nio exercicio da maternidade, de forma a manter a identida-
de da gestante em sigilo, tornando mais célere os atuais trimites legais e
processuais da entrega voluntdria da crianga para adogio.

O Projeto de Lei n. 2.747/2008, desenvolvido pelo Deputado
FEduardo Valverde dispde sobre o parto anénimo com o fim de criar me-
canismos para coibir e prevenir o abandono materno de criangas recém-
-nascidas.

Autoriza qualquer mulher, independente de raga, etnia, idade ou
religido, a realizar, em sigilo, o acompanhamento pré-natal e o parto em
todas as unidades do Sistema Unico de Satide, podendo ser reveladas
as informagdes referente as origens biol6gicas do nascente somente por
ordem judicial ou em caso de doenga genética do filho. Parentes biol6-
gicos do recém-nascido poderdo reivindicar a crianga em até oito sema-
nas. Além disso, dispde que a mulher que se submeter ao parto anénimo
terd a possibilidade de informar sobre sua saide ou a do pai, as origens
da crianca e as circunstancias do nascimento.

Apenso a esse projeto, o Projeto de Lei n. 2.834/2008 foi apre-
sentado pelo Deputado Carlos Bezerra, com o objetivo de tipificar o
instituto no Brasil, alterando o artigo 1.638 do Cédigo Civil Brasileiro,
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que passaria a prever o parto anénimo como mais uma possibilidade
judicial de suspensdo ou extin¢do do poder familiar no inciso V e paré-
grafo dnico.

Por tltimo, foi intentado ainda outro apenso ao projeto inicial, o
Projeto de Lei n. 3.220/2008, pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
também com o propésito de concretizar a pratica do parto anénima no
pais.

Mencionado projeto diferencia-se dos anteriores ao prever que a
crianga seria encaminhada para a adogio 10 dias apds seu nascimento,
sendo que se apds 30 dias ndo houver sido adotada, serd cadastrada no
Cadastro Nacional de Adogdo (CNA); prevé a possibilidade da mulher
escolher 0o nome que gostaria que fosse dado a crianca, bem como a
revelacdo dos dados que eventualmente a mulher deixar arquivado em
sigilo somente serdo manifestados mediante pedido do nascido de parto
andnimo e por ordem judicial.

O procedimento do parto anénimo ocorreria da seguinte forma:
iniciaria com a manifestagdo de vontade da genitora em ndo ficar com
o menor. Neste momento, seria explicado a ela o procedimento de ado-
¢do ja previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (pardgrafo tni-
co do artigo 13), bem como seria orientada por um psicélogo e um
assistente social sobre as consequéncias de seu ato. Serd questionada a
respeito de seu estado de satide e do outro genitor, o vinculo existente
entre eles, o histérico familiar de doengas congénitas ou hereditdrias,
as circunstincias da concepcio, endereco, além de outros motivos que
ensejaram tal escolha.

Esses dados serdo enviados para a Vara da Infincia e Juventude e
ficardo mantidos em sigilo, podendo ser divulgados somente mediante
autorizacdo judicial. Quando a crianga receber alta, serd habilitada na
fila do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) e se, dentro de trinta dias
ndo for encontrada familia interessada, serd encaminhada para abrigo
institucional ou familiar, recebendo registro civil provisério de nasci-
mento, constando apenas um prenome.

Apesar de tais projetos sofrerem duras criticas, contribuem para
a reflexdo de uma alternativa para as situagdes de abandono, conside-
rando que a criminalizagdo do aborto e o processo de adog¢do ndo sio
suficientes para dirimir o abandono nos dias atuais.

O objetivo dos projetos foi de que o parto andnimo, nesses moldes,
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ndo visa “legalizar” o abandono, mas equalizar interesses contrapostos,
quais sejam, o de garantir que uma crianca indesejada pela mée nio seja
vitima de aborto, abandono ou infanticidio, bem como que a mae tenha
liberdade para assumir ou nido a maternidade. Além disso, focam no
respeito a vida digna e ao direito de liberdade da genitora nio ser mae.

Os projetos, entretanto, receberam, por unanimidade, o pedido de
seguimento negado, na Comissdo de Constituigdo ¢ Justica e de Cida-
dania, da Camara dos Deputados.

4 EFEITOS JURIDICOS DO PARTO ANONIMO

O instituto em estudo é controverso. Os defensores de sua legali-
zagdo e regulamentagio apostam na redugio dos abandonos selvagens
de recém-nascidos, do nimero de abortos clandestinos e na desburocra-
tizacdo da entrega voluntdria da crianga para adog¢do. Por outro lado,
o parto anonimo angaria duras criticas ante a colisdo entre o direito ao
anonimato da mulher gestante e o direito da crianga ao conhecimento
de sua ascendéncia genética.

Na legislagdo brasileira, o contexto do parto anénimo possui pre-
visdo na Constitui¢do Federal, nos seguintes artigos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido in-
dissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamen-
tos: [...]

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

Art. 227. F dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a pro-
fissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressio.
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Tem-se que, com a regulamentacdo juridica do parto anénimo, os
direitos a liberdade e a vida, a dignidade humana e a protecio especial a
crianga seriam resguardados.

Ademais, o importante Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), em seu artigo 7° dispde que devem ser efetivadas politicas pud-
blicas para que seja assegurado o nascimento e desenvolvimento sadio
e condi¢des dignas de existéncia, in verbis: “A crianga e o adolescente
tem direito a prote¢do a vida e a satide, mediante a efetivagdo de politicas
sociais ptiblicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.”

O direito a vida pode ser visto como o mais fundamental de todos
os direitos, além de ser pré-requisito para a existéncia e exercicio de to-
dos os demais. A dignidade da pessoa humana constitui um dos funda-
mentos do Estado democritico de direito e pode ser afigurada como o
direito que tem todo ser humano de nio ser prejudicado em sua existén-
cia, vida, corpo ou saide. E a mulher é assegurado o direito a liberdade,
o qual tacitamente aborda o respeito a4 autonomia dos seres humanos.
Isso demonstra a complexidade do tema em questdo, pois atinge direitos
tdo importantes para os cidadios brasileiros.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 227, inseriu no
ordenamento juridico o principio da absoluta prioridade da crianca e
do adolescente, diante do fato de que a crianga é um ser hipossuficiente,
dependente de seus representantes legais.

Com relacdo ao conhecimento da origem genética, é necessirio
considerar sua relevincia, uma vez que constitui direito da personalida-
de, que define o ser humano e o contextualiza como tnico. Preconiza o
caput do artigo 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) que
“o0 adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de
obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apés completar 18 (dezoito) anos”.

Denota-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece
que aos pais pertence o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos
menores (artigo 22), sendo que se romperem com essas responsabili-
dades, a eles poderdo ser atribuidas as medidas pertinentes aos pais ou
responsdveis previstas no artigo 129 do mencionado estatuto.

Alegislacdo penal aborda o abandono de menores nos artigos 133,
134 e 243, do Cdédigo Penal, considerando que a prdtica delituosa de
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abandonar pondera a omissdo de assisténcia, o desamparo, bem como
a acdo de transportar a crianga ou o recém-nascido para outro local e
abandond-lo. Registra-se que tal conduta possui qualificadoras quando
resultar em lesdo corporal de natureza grave ou morte. Vejamos:

Art. 133 - Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, guarda,
vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de de-
fender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detencio, de seis meses a trés anos.

Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar de-
sonra propria:

Pena - detencio, de seis meses a dois anos.

Art. 243 - Deixar em asilo de expostos ou outra instituicio de
assisténcia filho préprio ou alheio, ocultando-lhe a filiacdo ou
atribuindo-lhe outra, com o fim de prejudicar direito inerente ao
estado civil:

Pena - reclusio, de um a cinco anos, e multa.

O artigo 133 do Cddigo Penal demonstra que o conceito de in-
capacidade aplica-se a qualquer classe de pessoas impossibilitadas de
se defender de riscos inerentes a sua condigdo pessoal. Jd o artigo 134
do mesmo cddex é parecido com o crime de abandono de incapaz, en-
tretanto é uma forma privilegiada deste, pois o agente, que é qualquer
dos genitores, tem um motivo de relevante valor moral, qual seja, o de
encobrir desonra prépria.

As principais criticas quanto a aplica¢do do parto anénimo norteia
como desnecessidade legislativa, diante das normas jd existentes no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente quanto ao procedimento da adogio.

Segundo Fonseca (2008), o parto anénimo ndo se trata de uma
inovagdo, pois no Brasil jd é permitido a mulher entregar seu filho ao
Estado, para adogdo. Na visdo da autora, “de acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a crianga adotiva é registrada no nome de
seus pais adotivos, sem nenhuma mencio do status adotivo, o registro
original ¢ cancelado e arquivado pela autoridade judicidria. I s6 com
autorizacdo do juizado, mediante farta justificacdo, que é permitida a
consulta a essa documentacio”.

Jé Fernanda Molinari (2010) atribui o parto anénimo como “re-
trocesso quanto aos direitos instituidos no ordenamento juridico brasilei-
ro”. Para ela, “os projetos que visam instituir o parto andénimo garantem
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a mulher os mesmos direitos jd assegurados pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente”.

Ademais, no ano de 2008, a Associacdo Brasileira de Magistrados
e Promotores de Justica da Infancia e da Juventude (ABMP) emitiu ma-
nifestacdo intitulada “N&o ao parto andénimo. Sim a protecdo e garantia
dos direitos humanos de criancas e adolescentes”, apresentando duras
criticas ao parto anénimo, sob a argumentacio de que:

[...] a instituicdo do parto anénimo ofende o direito a identidade
enquanto atributo da dignidade de todo ser humano e ndo con-
tribui em nada para a prevencio de episédios extremos ou cruéis
de abandono de recém-nascidos, além de gerar graves retrocessos;
por outro lado, o eventual sofrimento psicolgico ou moral de
mulheres que ndo desejam ou ndo se consideram capazes, por
qualquer motivo, de manterem consigo os filhos que geram, po-
derd ser minimizado através da informacio, orientacdo e defesa
de seus direitos, inclusive sociais [...].

Corroborando ao argumento de que a regulamentacdo juridica
do parto andnimo seria desnecessdria, aborda-se a Lei de Adogdo (Lei n.
12.010/2009) que, ao incluir o § 5.° no artigo 8° do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, garante o auxilio necessdrio as gestantes que desejam
dar o filho para a adog¢do, rompendo qualquer vinculo e com garantia de
sigilo total quanto a sua identidade.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) rigorosa-
mente defende a tipificacdo do parto anénimo no pais. Alega que esse
instituto concede & mulher a devida assisténcia de forma anénima e gra-
tuita, com todas as condi¢des imprescindiveis e acompanhamento psi-
coldgico durante a gravidez e posteriormente ao parto, com a entrega do
filho para adogio, garantindo o direito a vida e a integridade da crianca.

No que tange ao direito a identidade da crianga, argumentos fa-
vordveis ao parto anénimo comparam com os casos de inseminacio ar-
tificial, em que os doadores de gameta ndo registram sua identidade,
resguardando o direito ao anonimato. A inseminagdo artificial é aceita
pela sociedade e possui respaldo em legislacdo, devendo ser aplicada ao
parto andnimo no mesmo sentido quanto a limita¢do do direito a iden-
tidade da crianca.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) alega que
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esse direito ndo serd violado, visto que no parto anénimo, a mie deverd
fornecer e prestar informacoes sobre sua satide e a do genitor, sobre as
origens da crianga e as circunstincias de seu nascimento, informagdes
essas que serdo sigilosas (artigo 6° do Projeto de Lei n. 3.220/2008). Es-
sas informagdes poderdo ser acessadas, ou seja, serd quebrado o sigilo,
somente mediante ordem judicial ou em caso de doenga genética do
filho.

Considerando os argumentos favordveis e contrarios ao parto ané-
nimo, qualquer que seja o posicionamento da sociedade, ¢ inegdvel que
a discussdo sobre essa temdtica faz com que haja um enfoque para o
grave problema social do abandono trigico crescente em nosso pais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho apresentou um breve estudo sobre o instituto
do parto anénimo, demonstrando seus objetivos e criticas. Expos que
atualmente no Brasil, ainda ocorrem problemas sociais datados do pe-
riodo colonial com relag¢do ao abandono de recém-nascidos e criancas.

Para minimizar essa mazela social, durante o periodo colonial foi
adotado o sistema da Roda dos Expostos ou Roda dos Enjeitados, atual-
mente extinta e, com idéntica finalidade, porém com uma denomina-
¢do mais contemporinea, apresentou-se o instituto do parto anénimo.

FEm 2008, foram apresentados trés projetos de lei visando a regula-
mentagdo juridica do parto andonimo no pais, entretanto tiveram segui-
mento negado na Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania.

O parto anénimo pode ser considerado como uma forma de inser-
c¢do de crianga recém-nascida em familia substituta. Por seu intermédio,
a gestante entrega o filho que ndo quer consigo ao Estado. Entretanto,
ocorre duplicidade de interesses protegidos. Os defensores do parto ano-
nimo entendem que o melhor interesse da crianca serd preservado. Jd
os contrdrios a aplicagdo dessa alternativa, aduzem que na verdade os
interesses da mde estariam sendo privilegiados em detrimento dos da
crianca, visto que haveria viola¢do ao direito da crianca em conhecer
sua identidade genética; se ndo for adotada, teria seus direitos da perso-
nalidade segregados, e; hd outros mecanismos para entrega da crianca
pela mie, que deveriam ser melhor utilizados. Considerando esses fa-
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tores, somando com a incerteza de adoc¢io imediata da crianca, ndo ha
garantias de que o parto anénimo funcionasse no pais.

Importante esclarecer que o parto anénimo nio se confunde com
a adogdo. A adogdo caracteriza-se como um procedimento rigoroso e
formal, pois requer uma série de exigéncias, quais sejam: a genitora tem
sua maternidade reconhecida; é confeccionado o registro de nascimen-
to do menor contendo seu nome; ao suposto pai é enviada citagio para
que se manifeste concordando ou recusando; na sentenca de adogio
ocorre a destitui¢io de ambos do poder familiar, para que sé entdo o
menor seja adotado e registrado em nome dos adotantes.

Diante disso, consubstancia-se que a solucio efetiva acerca do
abandono de recém-nascidos atualmente no Brasil estd relacionado
com a implementacdo de politicas publicas e o investimento nas leis
jd existentes, tornando-as mais eficazes. Entretanto, sua implementa-
¢do minimizaria a forma trdgica com que esse abandono acontece, pois
afastaria a clandestinidade da rendncia dessas criancas. Essas questdes
demonstram o quanto esse assunto é complexo e polémico, sendo que,
ao longo dos anos, a discussio se perpetua nos paises mais desenvolvidos
sem que se encontre uma solugdo que possa realmente por fim a esse
problema.
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NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS

Mateus kruky Guevara®
Rosana Cristina Kruky Guevara*

RESUMO: O artigo discorre sobre negécio processual, cujo sustentd-
culo fatico refere-se ao sujeito o poder de preferir a categoria juridica ou
estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico,
certas situagdes juridicas processuais. A constitucionalizagio do direito,
o fortalecimento de que principio é norma, a adocdo da técnica legisla-
tiva de uso de termos indeterminados e de cldusulas gerais contribuiram
com a linguagem e argumentagio na metodologia do direito, consoli-
dando o fortalecimento do debate para a construcio da regra adequada
a solucgdo da controvérsia. Essas mudangas legislativas desenvolvem a
teoria dos negdcios processuais, que impulsionam estudos dos negécios
juridicos processuais no Brasil. Objetivando dirimir duvidas, além de
apresentar a existéncia das opinides contrdrias e favordveis aos negé-
cios juridicos processuais, defende-se que a valorizacdo do consenso e
a resolucdo de conflitos propicia um redimensionamento e democrati-
zacdo do préprio papel do Poder Judicidrio e do modelo de prestacdo
jurisdicional pretendido. A aceitagdo da existéncia de negécios juridicos
processuais, destacando a sua celebragio criam-se bragos do principio
democritico no bojo do processo, porque temos presente o principio da
autonomia de vontade, portanto, ndo pode ser simplesmente desconsi-
derado ou esquecido, pois o contrato ainda existe para que as pessoas
possam satisfazer os seus préprios interesses, devendo ser mantido o po-
der conferido aos contratantes, de estabelecer o vinculo obrigacional de
acordo com suas necessidades. Ademais, continua sendo imprescindivel
a observancia das regras livremente estabelecidas pelas partes no con-
trato, sob pena de se instaurar a inseguranga nas relagdes juridicas. Por
fim, o negédcio juridico relaciona com a autonomia da vontade e com a

escolha na estruturacdo do contetido da relacio juridica. Pode se dizer,
45. Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica Dom Bosco (UCDB) em Campo Grande/MS em
2018. Pés graduando em Direito Publico na UNIGRAN. Pés graduando em Ciéncias Criminais na Facul-
dade Inspirar.

46. Bacharel em Direito pela Universidade Uniderp, em Campo Grande/MS em 2018.
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ainda, que consiste em uma declaragio de vontade com o fim de pro-
duzir efeitos juridicos. Geralmente é definido como ato de autonomia
privada e, por consequéncia, tem como caracteristica a autodetermina-
¢do, autovinculagio, autorregulagio.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Negécio Processual; 2. Solugdo da controvér-
sia; 3. Democratizacio.

1 INTRODUCAO

A pesquisa bibliogrifica discorre sobre negécio processual, que é o
fato juridico voluntdrio, que proporciona ao sujeito o poder de escolher
a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais.

Cunha (2015, p. 42) declara que o negécio juridico é produto da
autonomia privada ou da autorregulagio de interesses, abarcando liber-
dade de solenizagdo, ndo impedindo que a legislagio estabeleca o regi-
me de determinados negécios. Nessa situagdo, tem-se um tipo previsto
em lei, estando nela regulamentado. E o chamado o negécio juridico
tipico, sendo desnecessdrio o empenho da(s) parte(s) na sua regulamen-
tacdo, pois esta jd estd estabelecida em lei.

Indubitavelmente, hd o fortalecimento da ideia de que principio
¢ norma, a autenticidade da técnica legislativa de uso de termos inde-
terminados e de cldusulas gerais contribuiram para importincia da lin-
guagem e da argumentacdo na metodologia do direito, consolidando a
necessidade de se aumentar o debate para a constru¢io da regra adequa-
da a solucio do conflito.

Silva (1977, p. 16) traz que o principio da adequagio, sempre
agravado para elucidar a criagdo de procedimentos singulares pelo le-
gislador, passou também a ser agravado para justificar a adaptacdo do
procedimento pelo juiz no caso concreto.

Gadarjoni (2008, p. 48) argumenta “que ndo somente em casos
especificos, mas também em qualquer caso, passou-se a admitir a adap-
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tacdo do procedimento, em razdo da constru¢do de regras a partir do
devido processo legal. Passou-se, assim, a entender que seria possivel a
flexibilizagdo do procedimento pelo juiz, a fim de adequar o procedi-
mento as peculiaridades do caso concreto. Ao lado disso, fortaleceu-se a
imagem do Estado Democritico de Direito, que exige participagdo dos
sujeitos que estdo submetidos a decisdes a serem tomadas sobre situa-
¢oes que lhes digam respeito.”

Observa-se que hd uma relagdo muito préxima entre a ciéncia ju-
ridica e a sociedade, porque uma e outra precisam adaptar-se a fim de
garantir a eficiéncia frente ao caso concreto. O principio da adequacio
ndo hd de servir tdo somente para suprir eventuais lacunas da lei, mas
efetivamente moldar-se aos singulares casos que a realidade traz, ponde-
rando todas as caracteristicas e aspectos que permeiam esses fatos.

Cunha (2012, p. 349) opina que “a doutrina passou, entdo, a de-
fender a co-participagio dos sujeitos processuais — af incluidas as partes
— na construcio da decisdo que deva solucionar os casos submetidos ao
crivo judicial. Daf se reconstruiu o contetdo do principio do contradité-
rio, exigindo que o processo seja estruturado de forma dialética, com a
marca de ser participativo. E isso porque a participagio, propria do con-
traditério, é inerente regime democrdtico. O contraditério deve, enfim,
instaurar um didlogo no processo entre o juiz e as partes.”

A opinido defendida por Cunha corrobora para alicercar a ideia
de que o Estado democritico ndo se satisfaz com atos imprevisiveis,
intempestivos, de qualquer dos seus 6rgios, principalmente daqueles
destinados a aplicagdo do Direito. A efetiva participagdo dos sujeitos
processuais ¢ medida que aplica o principio democrético inspirador da
Constitui¢do de 1988, cujos fundamentos sdo meios para aplicacdo das
normas juridicas.

Para Mitidiero (2009, p. 103), essa reorganizac¢do do contraditério
fez com que a doutrina passasse aludir a efetividade do principio da
coopera¢do, que impoe ao juiz os deveres de didlogo com as partes,
cabendo-lhe esclarecer, prevenir, auxiliar e consultar todas elas.

Nio hd duvidas, pois, que o principio mencionado por Mitidiero,
transfigura o processo civil espelhado na sociedade, fomentando a co-
municacdo clara e objetiva entre todos os sujeitos processuais, a fim de
se alcangar a solugdo mais adequada e justa ao caso concreto.

Frente a essa nova situagdo, o processo, pode ser compreendido
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como um canal de comunicagio, desenvolvendo-se por meio de interlo-
cugdo, pelo qual se contempla a reflexdo a respeito de todos os aspectos
de fato e de direito considerados preponderantes para a decisdo da cau-
sa. Ao longo de todo o procedimento, deve haver um debate, voltando-
-se também para o juiz e para todos os agentes estatais envolvidos no
processo. Hd, na verdade, a cooperagio das partes com o judicidrio, bem
como a cooperacio do judicidrio com as partes envolvidas.

Para Gouveia (2009, p. 172) “o excesso de publicismo no processo
e o grande protagonismo do juiz fizeram com que aumentasse o nd-
mero de partiddrios do garantismo processual, cujas ideias voltam-se a
diminuigdo dos poderes do magistrado sobretudo no ambito probatdrio,
a fim de se ter mais imparcialidade. O garantismo aproxima-se um pou-
co do modelo liberal do processo, em que hd um marcante passividade
do juiz”

Nesse ponto ¢ interessante relevar que publicismo no processo
¢ uma tendéncia que encontra respaldo para sua efetiva consumacao,
considerando que, atualmente, a figura do juiz ndo se limita a apenas
anunciar o rigor da lei, mas anuncia a verdadeira interpretagio do or-
denamento juridico. Nessa perspectiva o juiz deixa de ser apenas um
presenciador do desenvolvimento processual e passa a desempenhar o
papel ativo da composi¢io da decisdo, priorizando, dessa forma sua for-
¢a normativa.

Para Cunha (2015, p. 46), “h4, ainda, a ideia de um modelo co-
operativo de processo, que, em verdade, funciona como um modelo
intermedidrio entre o modelo social ou publicista e o modelo garantista,
onde o juiz mantém seus poderes, mas é preciso atender aos deveres
de cooperacio esclarecendo, prevenindo, auxiliando e consultando as
partes. O modelo cooperativo diminui o protagonismo do juiz, mas tam-
bém restringe sua passividade evitando o resgate da ideia liberal do pro-
cesso como uma luta ou guerra entre as partes. O modelo cooperativo
baseia-se na ideia de que o Estado deve propiciar condigdes para a orga-
nizacio de uma sociedade livre, justa e soliddria, com vistas a atender
a dignidade humana, caracterizando-se pelas posi¢des coordenadas do
individuo, da sociedade civil e do Estado.”

Didier Junior (2010, p. 28) defende que “com apoio na legislacdo
portuguesa e considerando as semelhangas entre os ordenamentos, a dou-
trina passou a defender a existéncia de cooperacido no sistema brasileiro.”
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Para Cunha (2015, p. 46), “algumas mudancas legislativas refor-
caram a ideia da cooperacdo. A Lei n° 11.051, de 2004, acrescentou o
§ 4°ao Art. 4° da Lei n° 6.830, de 1980, para prever que, decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, pode,
de oficio, reconhecer, na execucdo fiscal, a prescri¢do intercorrente e
decretéd-la. O contraditério deve, nesse caso, ser instalado para se opor-
tunizar a Fazenda Publica demonstrar a eventual existéncia de alguma
causa suspensiva ou interruptiva da prescri¢do e, enfim, para que possa
contribuir com o convencimento do magistrado, instaurando um diélo-
go entre parte e juiz.”

Cunha (2015, p. 47) disserta que “paralalamente a tudo isso, a ar-
bitragem difundiu-se no Brasil. Em 1996, foi promulgada a Lei n° 9.307,
que passou a dispor sobre a arbitragem, conferindo maiores poderes ao
arbitro. A este cabe decidir, de oficio ou a requerimento das partes, as
questdes relativas a existéncia, validade e eficdcia da convengio de arbi-
tragem e do contrato que contenha a cldusula compromisséria. Haven-
do necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os drbitros poderdo
concedé-las. A sentenga arbitral ndo precisa mais ser homologada, ¢ ir-
recorrivel e produz coisa julgada material, constituindo titulo execu-
tivo judicial. O Poder Judicidrio ndo pode rever o mérito da sentenca
arbitral. O procedimento arbitral pode ser flexibilizado e regulado pelas
convengoes firmadas entre as partes.”

Para Cunha (2015, p. 47), “a partir do inicio de vigéncia da Lei
n°9.307, de 1996, a doutrina brasileira sobre arbitragem desenvolveu-se
intensamente, prevalecendo o entendimento de que arbitragem ostenta
natureza jurisdicional. E certo que o drbitro ndo tem poder de império,
ndo podendo executar suas préoprias sentencas. Fssa circunstincia, que,
para alguns, afastaria a natureza jurisdicional da arbitragem, nio lhe
retira a condi¢do de atividade jurisdicional. Para o entendimento ma-
joritdrio, deve-se distinguir o poder jurisdicional do poder de império,
por ser possivel que alguém disponha de jurisdi¢do, embora despido do
imperium.”

Mazzei e Chagas (2014, p. 237) opinam que “essas mudangas le-
gislativas impulsionaram a arbitragem no Brasil, sendo nitida a rela¢do
do tema com o desenvolvimento de uma teoria dos negécios proces-
suais. A ideia da cooperacio e das reciprocas influéncias entre partes e
juiz também contribuiram para o desenvolvimento de uma teoria dos
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negdécios processuais. O procedimento pode, como visto, ser flexibiliza-
do pelo juiz. Diante da necessidade de maior participacdo das partes e
de um maior didlogo entre elas e o juiz, a flexibiliza¢do também pode
ser feita por negdcios processuais. Tudo isso fezcrescer o interesse pelo
estudo dos negdcios juridicos processuais no Brasil.”

O tema, como se vé&, é pulsante na doutrina brasileira, desper-
tando ainda muitas reflexdes no meio juridico, razdo pela qual os
estudos envolvendo o presente tema sdo valiosos para dirimir as dd-
vidas que ainda o permeiam. Principalmente, porque hd, no novo
Cadigo, uma valorizagdo do consenso e uma preocupagdo em criar
no dmbito do Judicidrio um espacgo nio apenas de julgamento, mas
de resolugdo de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e
democratizac¢do do préprio papel do Poder Judicidrio e do modelo
de prestacdo jurisdicional pretendido. O distanciamento do julgador
e o formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas quais as partes
apenas assistem ao desenrolar dos acontecimentos, falando apenas
quando diretamente questionadas em um interrogatério com o ob-
jetivo de obter sua confissio, sdo substituidos pelo debate franco e
aberto, com uma figura que pretende facilitar o didlogo: o mediador
ou o conciliador.

Aceitar a existéncia de negécios juridicos processuais, destacando
a sua celebracdo ¢ criar bragos do principio democritico no bojo do
processo.

Didier Junior (2015, p. 381) lista alguns exemplos de negdcios
processuais atipicos permitidos pelo Art. 190: acordo de impenhora-
bilidade, acordo de instincia tnica, acordo de amplia¢do ou redugio
de prazos, acordo para superacio de preclusio, acordo de substitui¢do
de bem penhorado, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa
consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensi-
vo da apelagio, acordo para ndo promover execug¢io proviséria, acordo
para dispensa de caugdo em execucdo provisoria, acordo para limitar
nimero de testemunhas, acordo para autorizar intervengio de terceiro
fora das hipéteses legais, acordo para decisio por equidade ou baseada
em direito estrangeiro ou consuetudindrio, acordo para tornar uma
prova ilicita etc.
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2 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O novo CPC legitima um modelo cooperativo de processo, com
valorizac¢do davontade das partes e equilibrio nas fungdes dos sujeitos
processuais. Com efeito, nos termos do seu Art. 6°; todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si, cabendo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditério (CPC, Art. 7°), de modo a ndo proferir decisio contra uma
parte sem que esta seja previamente ouvida, (CPC, Art. 9°).

Equivale entdo a afirmagio de que o magistrado ndo tem o direito
de ndo promover a oportunidade as partes, conforme o previsto no Art.
10. Portanto, o novo CPC reverencia a soberaniada vontade das partes,
promovendo, desta forma, que elas ajustem sobre o processo, demodo
mais perceptivel do que no CPC/1973.0 novo Cédigo é redigido de for-
ma a incentivar o desenlace da contenda por intermédio da melhor via a
cada caso, ndo apontando o judicidrio como necessariamente a melhor
via para sanar os conflitos.

Cunha (2015, p. 49) reporta que “o novo Cddigo trata a auto-
composicio, regulando a mediagdo e a conciliagdo (Arts. 165 a 175),
introduzindo a tentativa de autocomposi¢do como ato anterior a defesa
do réu (Arts. 334 a 695), permitindo, no acordo judicial, a inclusdo de
matéria estranha ao objeto litigioso do processo (Art. 515, § 2°) e ad-
mitindo acordos sobre o processo (Art. 190). H4, enfim, um estimulo a
autocomposicio, destacando-se os §§ 2° ¢ 3° do seu Art. 3°. A consagra-
¢do do principio da cooperagio (Art. 6°) relaciona-se com o fenémeno
da valorizagio da autonomia da vontade no processo. O Art. 190 prevé
uma cldusula geral de negociagdo processual, permitindo a celebracio
de negdcios processuais atipicos.”.

Inegavelmente, hd, no novo Cédigo, um prestigio do consenso e
um zelo em criar na esfera do Judicidrio a oportunidade ndo apenas de
julgamento, mas de resolucio de conflitos. Isso contempla a restrutura-
¢do e democratizagio do préprio papel do Poder Judicidrio e do modelo
de prestagio jurisdicional pretendido. O distanciamento do julgador e
o formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas quais as partes apenas
assistem ao desenrolar dos acontecimentos, falando apenas quando dire-
tamente questionadas em um interrogatério com o objetivo de obter sua
confissdo, sdo substituidos pelo debate franco e aberto, com uma figura
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que pretende facilitar o didlogo: o mediador ou o conciliador.

Didier Junior (2015, p. 380) defende que “hd no novo CPC, o
prestigio da autonomia da vontade das partes, cujo fundamento ¢ a li-
berdade, um dos principais direitos fundamentais previstos no Art. 5° da
Constituicdo Federal. O direito a liberdade contém o direito ao autor-
regramento, justificando o chamado principio do respeito aoautorregra-
mento da vontade no processo. Hd solidificada a previsio expressa no
seu Art. 18, segundo o qual “Ninguém poderd pleitear direito alheio em
nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.” O
dispositivo corresponde a redagio do Art. 6° do CPC de 1973, que assim
declara: “Ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei”.

Com visivel constatagdo houve apenas mudancas vocabulares a
expressdo lei foi substituida por ordenamento juridico. A mudanga vo-
cabular, associada ao incrementoda autonomia da vontade, possibilita
concluir que é possivel haver legitimacio extraordindria negociada, ou
seja, por um negécio juridico, que constitui fonte integrante do ordena-
mento juridico, é possivel atribuir a alguém a legitimacao para defender
interesses de outrem em juizo.

O novo CPC brasileiro mantém vdrios dos negécios juridicos e
prevé outros novos, a saber:a) redugio de prazos peremptérios;b) ca-
lendério processual; ¢) escolha consensual do perito; d) audiéncia de
saneamento e organizac¢do em cooperacdo com as partes; ) acordo de
saneamento ou saneamento consensual; f) desisténcia de documento
cuja falsidade foi arguida.

Nos termos do enunciado 21 do Férum Permanente de Processu-
alistas Civis admite-se negécios plurilaterais como pacto para realiza¢do
de sustentacdo oral, pacto para ampliacdo do tempo de sustentagio oral,
julgamento antecipado do mérito convencional, convencio sobre pro-
va, reducdo de prazos processuais.

Para Cunha (2014, p. 57), fundamentado noArt. 190 do novo
CPC, “¢é possivel defender a existéncia de intervengdes de terceiros
atipicas ou negociadas. As partes podem, a evidéncia, negociar regras
processuais. Além de poderem ajustar o procedimento para as peculiari-
dades de sua causa, as partes podem negociar sobre dnus, poderes, facul-
dades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Podem definir
outros deveres e san¢oes, para além daqueles jd previstos na legislacio.
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Nesse sentido, assim registra o enunciado 17 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “As partes podem, no negécio processual bilateral,
estabelecer outros deveres e sangdes para o caso do descumprimento da
convengio.”

Admite-se num negécio ou contrato celebrado antes mesmo de
existir o processo, as partes jd estabelecam determinadas regras proces-
suais a serem observadas, caso sobrevenha algum litigio e seja proposta
demanda judicial a esse respeito. O negdcio processual pode, por outro
lado, ser celebrado no préprio processo, em qualquer etapa, seja no ini-
cio, ou na audiéncia de saneamento ou, até mesmo, no Ambito recursal.

Conforme anotado no enunciado 19 Civis: “Sao admissiveis os
seguintes negdcios processuais bilaterais, dentre outros: pacto de impe-
nhorabilidade, acordo bilateral de ampliagdo de prazos das partes, acor-
do de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo do apelacdo, acordo para
nio promover execucao provisoria’.

3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Para Didier Jr. ¢ Nogueira (2012, p. 59), “negécio processual é
o fato juridico voluntdrio, em cujo suporte fitico refere-se ao sujeito o
poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limi-
tes fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacoes juridicas
processuais.”

Theodoro Junior (2015, p. 261) ensina que “a funcdo primordial
desse negdcio processual nido é a solucdo do conflito, mas sim regula-
mentar, nos moldes desejados pelas partes, o préprio método de solucdo,
ou seja, o exercicio da jurisdi¢do, consistindo em convengdo pactuada
fora do processo, mas com eficdcia endoprocessual.”

Cunha (2015, p. 42) declara que “o negécio juridico é produto
da autonomia privada ou da autorregulagio de interesses, implicando
liberdade de celebracio e de estipulagdo. Isso ndo impede que a legis-
lagdo fixe o regime de determinados negdcios.Hd, ainda, a ideia de um
modelo cooperativo de processo, que, em verdade, funciona como um
modelo intermedidrio entre o modelo social ou publicista e 0 modelo
garantista. O juiz mantém seus poderes, mas atende aos deveres de co-
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operacio esclarecendo, prevenindo, auxiliando e consultando as partes.
O modelo cooperativo diminui o protagonismo do juiz, mas também
restringe sua passividade evitando o resgate da ideia liberal do processo
como uma luta ou guerra entre as partes. O modelo cooperativo baseia-
-se na ideia de que o Estado deve propiciar condi¢des para a organizacgdo
de uma sociedade livre, justa e soliddria, com vistas a atender a dignida-
de humana, caracterizando-se pelas posi¢des coordenadas do individuo,
da sociedade civil e do Estado.

Uma vez externada as manifestacdes de vontades, o contrato se
concretiza, estabelecendo um vinculo obrigacional entre as partes, fa-
zendo sobrepor o Principio da Autonomia da Vontade (ou da autono-
mia privada, ou da liberdade contratual) que consiste basicamente na
liberdade conferida as partes contratantes, de criarem relagdes juridicas,
de acordo com suas intengdes e necessidades, desde que obedecam as
regras impostas pela lei. O principio da autonomia da vontade envolve,
além da liberdade de contratar ou ndo contratar, a liberdade das par-
tes escolherem com quem querem contratar, a liberdade de criagio do
contrato, podendo as partes também fixarem o contetido do contrato,
e seus interesses, sempre preservando o quanto permitido em lei. De
um modo geral, podemos dizer que o principio da autonomia da von-
tade parte do pressuposto de que os contratantes se encontram em pé
de igualdade, portanto, sdo livres para aceitar ou rejeitar as cldusulas
¢ termos do contrato. Assim, temos que o principio da autonomia de
vontades consiste na prerrogativa que os individuos possuem de criarem
relagdes no ordenamento juridico, desde que submetam suas pretensoes
as regras legais previamente estabelecidas, e que os fins almejados ndo
colidam com o interesse coletivo.

Conforme Didier Junior (2010, p. 28), com apoio na legislagio
portuguesa e considerando as semelhancas entre os ordenamentos, a
doutrina passou a defender a existéncia de cooperagio no sistema bra-
sileiro.

Para Cunha (2015, p. 46), algumas mudancas legislativas refor-
caram a ideia da cooperacdo. A Lei n° 11.051, de 2004, acrescentou
o § 4"ao Art. 4° da Lei n° 6.830, de 1980, para prever que, decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, pode,
de oficio, reconhecer, na execucdo fiscal, a prescricdo intercorrente e
decreté-la. O contraditério deve, nesse caso, ser instalado para se opor-
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tunizar a Fazenda Publica demonstrar a eventual existéncia de alguma
causa suspensiva ou interruptiva da prescri¢do e, enfim, para que possa
contribuir com o convencimento do magistrado, instaurando um didlo-
go entre parte e juiz.

Cunha (2015, p. 47) disserta que paralalamente a tudo isso, a arbi-
tragem difundiu-se no Brasil. Em 1996, foi promulgada a Lei n° 9.307,
que passou a dispor sobre a arbitragem, conferindo maiores poderes ao
arbitro. A este cabe decidir, de oficio ou a requerimento das partes, as
questoes relativas a existéncia, validade e eficdcia da convencéo de arbi-
tragem e do contrato que contenha a cldusula compromisséria. Haven-
do necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os drbitros poderdo
concedé-las. A sentenca arbitral ndo precisa mais ser homologada, ¢ ir-
recorrivel e produz coisa julgada material, constituindo titulo execu-
tivo judicial. O Poder Judicidrio ndo pode rever o mérito da sentenca
arbitral. O procedimento arbitral pode ser flexibilizado e regulado pelas
convengoes firmadas entre as partes.

Para Cunha (2015, p. 47), a partir do inicio de vigéncia da Lei n°
9.307, de 1996, a doutrina brasileira sobre arbitragem desenvolveu-se
intensamente, prevalecendo o entendimento de que arbitragem ostenta
natureza jurisdicional. E certo que o arbitro ndo tem poder de império,
nio podendo executar suas préprias sentencas. Essa circunstancia, que,
para alguns, afastaria a natureza jurisdicional da arbitragem, nio lhe
retira a condicdo de atividade jurisdicional. Para o entendimento ma-
joritdrio, deve-se distinguir o poder jurisdicional do poder de império,
por ser possivel que alguém disponha de jurisdi¢do, embora despido do
imperium.

Para Mazzei e Chagas (2014, p. 237), essas mudangas legislativas
impulsionaram a arbitragem no Brasil, sendo nitida a relagio do tema
com o desenvolvimento de uma teoria dos negécios processuais. A ideia
da cooperagio e das reciprocas influéncias entre partes e juiz também
contribuiram para o desenvolvimento de uma teoria dos negdcios pro-
cessuais. O procedimento pode, como visto, ser flexibilizado pelo juiz.
Diante da necessidade de maior participagdo das partes e de um maior
didlogo entre elas e o juiz, a flexibiliza¢do também pode ser feita por
negécios processuais. Tudo isso fezcrescer o interesse pelo estudo dos
negdcios juridicos processuais no Brasil.

Para Mello (2013)no negdcio juridico, existe a possibilidade de ele-
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ger o regramento juridico para uma determinada situa¢do em questdo.
O tema, como se vé, é pulsante na doutrina brasileira, despertan-
do o estudo e da produgio académica.

3.1. Opinides contrarias

Para Dinamarco (2009, p. 484), “ndo é possivel considerar a exis-
téncia de negdcios juridicos processuais, pois os efeitos dos atos proces-
suais resultariam sempre da lei, e ndo da vontade. Os atos processuais
das partes ndo teriam o efeito da livre autorregulagio, que ¢ prépria dos
negdécios juridicos, justamente porque os efeitos sdo impostos pela lei.
De igual modo, os atos do juiz ndo teriam o efeito da livre autorregu-
lagdo, ja que ele ndo dispde para si, nem pratica atos no processo com
fundamento na autonomia da vontade, mas no poder estatal de que é
investido. Negdcio juridico seria ato de autorregulacdo de interesses,
firmado no principio da autonomia da vontade; todo negécio juridico
pressupde, para ele, que seus efeitos sejam, exata e precisamente, aque-
les que as partes querem, o que ndo ocorre no processo, pois, a lei esta-
belece as consequéncias dos atos praticados no processo, sem conferir
qualquer margem de intervengdo as partes.”

Camara (2014, p. 276) ndo reconhece que existem negécios ju-
ridicos processuais, exatamente porque os atos de vontade praticados
pelas partes produziriam no processo apenas os efeitos ditados pela lei.

Mitidiero (2009, p. 15) também ndo reconhece que existem ne-
gbcios juridicos processuais, uma vez que todos os efeitos possiveis de
ocorréncia em virtude de atos dos sujeitos do processo ja estio normati-
zados pela legislacao.

Greco Filho (2009, p. 06) nio faz alusdo a existéncia de negécios
juridicos processuais, sinalizando que nio os admite. Reporta-se apenas
a fatos e atos juridicos processuais, destacando que nio sio atos proces-
suais os negécios juridicos que, a despeito de poderem ter consequéncias
no processo, ndo tém porfinalidade a producio de efeitos processuais.
Esses negdcios juridicos sdo, para o processo, meros fatos.

Santos (2009, p. 205) transparece ndo admitir a existéncia de ne-
gocios juridicos processuais. Depois de discriminar, no plano do direito
material, o fato juridico do ato juridico, bem como do negécio juridico,
destaca que, no ambito processual, h4 fatos e atos juridicos, ndo mencio-
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nando os negdcios juridicos.

Hartmann (2014, p. 172) posiciona-se que “os fatos juridicos lato
sensu dividem-se em fatos juridicos stricto sensu e atos juridicos lato sen-
su. Estes ultimos, por sua vez, dividem-se em: (a) atos juridicos stricto
sensu; (b) negdcios juridicos; e, (c) atos processuais. Ainda considera
que ato juridico stricto sensu é o que emana da vontade de apenas uma
pessoa, caracterizando-se o negdcio juridico por decorrer da conjuga-
¢do da manifestagdo de vontade de ambos os sujeitos que integrariam
a relagdo juridica. E quanto aos atos processuais, seriam simplesmente
aqueles praticados no curso de um processo judicial e aptos a produ-
zirem direitos ou obrigacoes. Para ele, entdo, ato processual difere de
negdécio juridico, dando a entender que nio haveria negdcios juridicos
processuais.”

Passos (2005, p. 70) também ndo admite os negdcios processuais.
Entende que, “em virtude do disposto no Art. 158 do CPC de 1973,
poderia ser admitida a existéncia de negécio processual. Ocorre, porém,
que as declaracoes negociais das partes, para produzirem efeitos no pro-
cesso, precisariam da intermediagdo do juiz: a desisténcia do recurso ou
o acordo para a suspensdo do processo seriam, por exemplo, negécios
juridicos apenas pela releviancia que, em tais circunstincias, seria dada
a vontade das partes em produzir o resultado. Sem o pronunciamento
integrativo do juiz, ndo produzem efeitos. Logo, ndo seriam negécios
processuais, pois a eficdcia no processo ndo seria produzida pelas proé-
prias declaracdes das partes.”

Em suma, as opinides contrdrias a existéncia dos negdcios proces-
suais partem do pressuposto de que somente hd negécio juridico se os
efeitos produzidos decorrerem direta ¢ expressamente da vontade das
partes, o que ndo ocorreria no processo, ou porque os efeitos decorrem
da lei, ou porque seria necessdria a intervengio judicial para que se pro-
duzam.

Para Cunha (2015, p. 36), as opinides contrérias a existéncia do
negécio juridico processual consideram,na realidade, que a vontade
ndo tem qualquer relevincia na producéo deefeitos pelo ato processual.
Desse modo, o sentido juridicamente relevante do ato processual seria
objetivo, sem qualquer ligagdo a elementos estranhos a declara¢do.Nao
é sem razdo, alids, que os autores que negam a existéncia de negécios ju-
ridicos processuais valem-se do fundamento segundo o qual as situagdes
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processuais ndo decorrem de vontade das partes ou de qualquer sujeito
do processo, mas de expressas previsdes normativas. A vontade das partes
seria, entdo, irrelevante na determinagdo dos efeitos que os atos proces-
suais produzem. Os efeitos dos atos processuais ndo seriam em outras
palavras, molddveis. A tinica disponibilidade que as partes teriam seria a
opgdo de praticar ou ndo o ato previsto numa sequéncia predeterminada
pelo legislador. Qualquer que fosse a opgdo da parte, os efeitos dos atos
processuais jd estariam tabelados.

Cunha (2015, p. 36) defende que hd ainda forte estigma de separar
o direito processual do direito material, bem como o de que haveria um
protagonismo do juiz na condugio processo. O processo compreenderia
um concurso de atuagdes de sujeitos diferenciados: uns pedem; outros,
munidos de poderes de autoridade, decidem. Isso denotaria que as partes
encontrar-se-iam em posi¢do de inferioridade, ndo havendo posicio de
igualdade entre o juiz e as partes. Esse pensamento formou o dogma da
irrelevancia da vontade no processo, pois nio seria possivel vincular o juiz
a vontade de quem se encontra em posi¢do de inferioridade, logo, seria
irrelevante a vontade das partes no processo. O dogma da irrelevincia
da vontade no processo decorre, ainda, do estigma de separar o direito
processual do direito material. Para que se confiram efetividade e segu-
ranga juridica ao processo, ser preciso haver a prevaléncia da forma em
detrimento da vontade. O dogma da irrelevincia da vontade no processo
impediu que se construisse uma adequada teoria sobre os atos processuais,
ndo havendo um tratamento satisfatério sobre a interpretagdo dos atos
processuais, nem sobre os vicios de vontade nos atos processuais.Como a
vontade seria irrelevante no processo, e considerando a ideia prevalecente
de que a presenca da vontade caracterizaria o negécio juridico, conclusdo
seria a de ndo existirem negécios juridicos processuais.

3.2. Opinioes favoriveis

Tucct (1977, p. 190) entende que hd negécios juridicos proces-
suais em razdo do disposto nesse Art. 158 do CPC. Os atos das partes
podem criar, modificar e extinguir situagdes juridicas, com efeitos ime-
diatos, salvo a desisténcia da agdo, cuja eficdcia depende de homologa-
¢do judicial. Elenca vdrios negdcios processuais tipicos e afirma que eles
podem ser unilaterais e bilaterais, concluindo que a inércia do litigante
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pode também gerar a efetuagdo de um negécio juridico processual, a
exemplo da anuéncia implicita do réu quanto a desisténcia da acdo,
manifestada depois de apresentada a contestacio.

Para Pontes de Miranda (1973, p. 101), as declaragdes de von-
tade das partes, coincidentes por vezes, chamados acordos das partes,
ndo sdo, de modo nenhum, negécios juridicos bilaterais (contratos). Sdo
apenas declara¢des unilaterais de vontade ao juiz ou tribunal, ao Esta-
do; tal como acontece quando o juiz abrevia ou prorroga prazos (Art.
181 e § 1°), ou o adverso assente em que o pleiteante altere o pedido ou
a causa dele (Art. 264). Enfim, Pontes de Miranda entende que os atos
processuais ndo sdo, em principio, negdcios juridicos, mas reconhece
os negdécios juridicos processuais sobre desisténcia da demanda ou de
recurso, o de ndo usar rito especial ou de ndo empregar o procedimento
executivo, o de s6 se admitir a prova documental, ou alguma outra, em
determinados casos. A peti¢do inicial contém elemento de comunica-
¢do de vontade, que ¢ o desejo de solucdo a demanda, comunicagido de
conhecimento, que sdo as afirmacdes em juizo (ai, na petigdo inicial);
mas o que prepondera ¢ a declaracio de vontade, com que se estabelece
o ato juridico de direito piblico entre o Estado e o autor, depois entre
Estado e réu. E de se observar que, nessa passagem, ele afirma haver,
na peticdo inicial, preponderincia do elemento negocial (declaragio de
vontade), conquanto haja em seu contetdo atos de juridicos em sentido
estrito comunicativo (comunicagio de vontade) e enunciativo (comuni-
cacdo de conhecimento).

Ao tratar dos atos das partes e de sua classifica¢do, Santos (2009,
p. 291) indica a existéncia de atos dispositivos, podendo ser unilaterais
(quando a manifestacdo de vontade é de uma tnica parte, a exemplo
da desisténcia da agdo e da desisténcia do recurso), concordantes (con-
sistentes em declaragio de vontade de uma parte a que adere a parte
contrdria, mesmo por omissdo, a exemplo da desisténcia da a¢do apés a
contestacdo ou da inércia do réu em ndo opor excecdo de incompetén-
cia) ou contratuais (consistentes em declaragdes bilaterais expressas de
vontade, a exemplo da eleigdo do foro e da transacdo). Entende que os
atos dispositivos das partes sdo negdcios processuais.

Moreira (1984, p. 87) admite a existéncia da: chamadas conven-
¢oes processuais ou, como prefere, convencoes celebradas pelas partes
sobre matéria processual. Lembrando que existem a elei¢do convencio-
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nal de foro, a convencio de suspensdo do processo, a que versa sobre
distribui¢io do 6nus da prova, o adiamento da audiéncia por conveng¢io
das partes e outras que menciona, adverte que a liberdade de conven-
¢do entre as partes estd inserida no Ambito das normas processuais dis-
positivas. Destaca que nada impede que autor e réu comprometam-se,
por exemplo, a ndo indicar assistentes técnicos, deixando ao exclusivo
encargo do perito a realizac¢do da diligéncia. Entende, enfim, que a von-
tade das partes pode ordenar-se a influir no modo de ser do processo, no
contetido da relagdo processual, concebendo-se também que as partes
queiram criar a obrigacio de assumir determinado comportamento, de
praticar ou deixar de praticar certo ato processual, como nio recorrer,
desistir de recurso interposto, ndo executar a sentenca, desistir da ag¢io
ou da execugio etc.

Fux (2004, p. 433) também admite a existéncia de negdcios juri-
dicos processuais, mas considera que sdo hipéteses excepcionais, presen-
tes nos casos de disposicdo das partes quanto as regras processuais. En-
tende que as normas processuais sio cogentes, mas hd algumas poucas
excegoes que conferem poder dispositivo as partes, como nas hipéteses
de suspensdo do processo por convengio das partes, bem como no foro
de elei¢do e na convencio sobre o 6nus da prova.

Alvim (2002, p. 244) igualmente admite a existéncia dos negécios
juridicos processuais. Afirma que alguns negécios sdo unilaterais, como
a desisténcia do direito de inquirir uma testemunha e, outros, bilaterais,
como a suspensio do processo por convengdo das partes.

Marinoni e Arenhart (2014, p. 192), a0 mencionarem a suspensio
do processo por convengio das partes, afirmam que tal hipétese retrata
um tipico caso de negdcio juridico processual.

Para Greco (2008, p. 290) as partes, como destinatdrias da presta-
¢do jurisdicional, praticarem as chamadas convengoes processuais, as-
sim entendidos todos os atos bilaterais praticados no curso do processo
ou para nele produzirem efeitos, que dispdem sobre questoes do proces-
so. Faz um alerta para os limites da autonomia das partes na autorregu-
lagdo do processo, discorre sobre o momento da eficdcia das convengdes
processuais, sobre sua revogabilidade e seu regime legal, tratando de
alguns negdcios tipicos, além de relacionar vérios outros.

Depois de ressaltar que o tema é polémico e de destacar a opinido
contrdria, Lima (2013, p. 547) admite a existéncia de negécios juridicos
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processuais, apresentando como exemplos a op¢do pelo juizo arbitral, a
convengdo sobre o dnus da prova, a desisténcia do recurso, a rentincia ao
direito de queixa, a suspensdo convencional do processo, o oferecimento
de perdio penal e sua aceitacdo pelo ofendido, bem como a desisténcia
da agdo. E conclui, afirmando Em todas as hipéteses aludidas, é certo
que a lei processual interfere, traga limites, impde condicionamentos: a
desisténcia do recurso supde expressos poderes conferidos ao advogado
da parte desistente (RT] 118/170); a suspensdo convencional do proces-
so ndo pode exceder a seis meses (Art. 265, § 2', CPC); a rentincia ao
direito de queixa em rela¢do a um dos autores do crime necessariamente
se estende a todos (Art. 49, CPP); o repudio ao perddo hd de dar ex-
pressamente, em trés dias, importando em aceitacio o siléncio da parte
(Art. 58, CPP). Mas, é precisamente isso o que ocorre em relacdo aos
negdécios juridicos ndo processuais: também eles sofrem contingencia-
mentos legais, sem que se cogite de negar, s6 por isso, a possibilidade de
negdcios juridicos de direito material.

Segundo Braga (2010, p. 122), existem negdcios juridicos proces-
suais, sendo admissivel, até mesmo, a existéncia de negdcios processuais
atipicos, desde que ndo contrariem normas cogentes.

Lima (2013, p. 54) aceita a existéncia de negdcios juridicos pro-
cessuais, destacando que a celebragio deles consiste em criar bragos do
principio democrético no bojo do processo.

Didier Jr. (2014) admite a existéncia de negécios juridicos processuais.

Para Mello (2013, p. 200), hd, no campo do direito ptiblico, além
dos atos juridicos em sentido estrito, os negécios juridicos de direito ad-
ministrativo, de direito constitucional, de direito internacional, de direi-
to social e de direito processual.

3.3. Negocios juridicos processuais tipicos

H4, no Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973, vdrios negécios
processuais tipicos. Destacam-se, dentre outros, os seguintes:a) modifica-
c¢do do réu na nomeacio a autoria (Arts. 65 e 66); b) sucessdo do alienante
ou cedente pelo adquirente ou cessiondrio da coisa litigiosa (Art. 42, § 1°);
¢) acordo de elei¢do de foro (Art.111); d) prorrogacdo da competéncia
territorial por inércia do réu (Art. 114); e) desisténcia do recurso (Art. 158;
Art. 500, III); f) convengdes sobre prazos dilatérios (Art. 181); g) conven-
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¢do para suspensdo do processo (Arts. 265, II, e 792); h) desisténcia da
agdo (Art. 267, § 4'; Art. 158, pardgrafo tinico); i) convencdo de arbitragem
(Art. 267, VIL; Art. 301, IX); j) revogacio da convencdo de arbitragem (Art.
301, IX, e § 40); k) reconhecimento da procedéncia do pedido (Art. 269,
IT); 1) transacdo judicial (Arts. 269, 111, 1l ¢ V, e 794, 1I); m) rentincia ao
direito sobre o qual se funda a agdo (Art. 269, V); n) convencio sobre a
distribui¢do do 6nus da prova (Art. pardgrafo tinico); o) acordo para retirar
dos autos o documento cuja falsidade foi arguida (Art. 392, pardgrafo tni-
co); p) conciliagio em audiéncia (Arts. 447 a 449); q) adiamento da audi-
éncia por convencdo das partes (Art. 453. I); r) convencio sobre alegacdes
finais orais de litisconsortes (Art. 454, § 1°); s) liquidacdo por arbitramento
em razdo de convencdo das partes (Art. 475-C, I); t) escolha do juizo da
execucdo (Art. 475-P, pardgrafo dnico); u) rendncia ao direito de recorrer
(Art. 502); v) requerimento conjunto de preferéncia no julgamento pe-
rante os tribunais (Art. 565, pardgrafo tinico); w) desisténcia da execucio
ou de medidas executivas (Art. 569); x) escolha do foro competente pela
Fazenda Publica na execugdo fiscal (Art. 578, pardgrafo tinico); y) opcdo
do exequente pelas perdas e danos na execucio de obrigacdo de fazer (Art.
633); z) desisténcia da penhora pelo exequente (Art. 667, I1I); aa) admi-
nistracdo de estabelecimento penhorado (Art. 677, § 2°); bb) dispensa da
avaliacdo se o exequente aceitar a estimativa do executado (Art. 684, I);
cc) op¢io do exequente pelo por substituir a arrematacio pela alienacio
via internet (Art. 689-A); dd) opcdo do executado pelo pagamento par-
celado (Art. 745-A); ee) acordo de pagamento amigivel pelo insolvente
(Art. 783); ft) escolha de depositdrio de bens sequestrados (Art. 824, 1); gg)
acordo de partilha (Art. 1.031).

Para Cunha (2015, p. 43), esses sdo todos negécios juridicos pro-
cessuais tipicos, expressamente previstos e regulados no Cédigo de Pro-
cesso Civil brasileiro de 1973. A maioria é constituida de negdcios co-
missivos, mas hd omissdes negociais, a exemplo das hipéteses d e j supra.
A propositura da demanda em foro incompetente, aliada a inércia do
réu em opor a excec¢do de incompeténcia, caracteriza um acordo ticito
ou implicito de vontades. De igual modo, a propositura de demanda no
juizo estatal, ndo obstante a convencio de arbitragem, aliada a inércia
do réu em alegd-la, caracteriza uma convencao implicita. Sdo, portanto,
omissdes negociais ou negocios Omissivos.

Os negdécios processuais tipicos podem ser unilaterais, bilaterais
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ou plurilaterais. A modificagdo do réu na nomeacdo a autoria (Arts. 65
e 66) e a sucessdo do alienante ou cedente pelo adquirente ou cessiond-
rio da coisa litigiosa (Art. 42, § 1°)sdo negdcios juridicos plurilaterais. A
desisténcia do recurso, o reconhecimento da procedéncia do pedido, a
rendncia ao recurso, a rendncia ao direito sobre o qual se funda a acdo,
a escolha do juizo da execucio, a desisténcia da penhora pela exequente
sdo todos negdcios unilaterais.

Os negdcios juridicos bilaterais costumam ser divididos em con-
tratos, quando as vontades dizem respeito a interesses contrapostos, e
acordos ou convencgoes, quando as vontades se unem para um interesse
comum. Ndo é comum a celebrag¢do de contrato processual, mas sdo
vdrios os exemplos de acordos ou convengdes processuais.

A desisténcia da ag¢do é um negdcio processual unilateral tipico.
Quando jd apresentada contestagdo, o negdcio € tipico bilateral.

Os negdcios juridicos tipicos produzem efeitos imediatos. O tinico
que ndo produz efeito imediato é a desisténcia da agdo; esta s6 produz
efeitos depois de homologada pelo juiz (CPC-1973, Art. 158, pardgrafo
tinico). A exigéncia de homologac¢io nio subtrai da desisténcia da acio
sua natureza negocial. Trata-se apenas de uma condi¢io legal para a
producio de efeitos. O negdcio jd existe com a manifesta¢io da vontade
e, se jd apresentada a contestagdo, com a concordancia do réu; apenas
seus efeitos s6 se produzem com a homologacio. Nio se deve confundir
o plano da existéncia com o da eficdcia. A lei pode ser mais rigorosa
na disciplina do negécio juridico, ou submeté-lo a controle, ou exigir
determinada condigdo. Isso ndo afasta a natureza negocial da manifes-
tacdo da vontade de desistir da agdo. A parte pode escolher a categoria
juridica, o que j4 é suficiente para que se tenha ai um negécio juridico.

Os negdcios juridicos processuais tipicos podem ser, portanto, co-
missivos ou omissivos, bilaterais ou unilaterais.

3.4. Negocios juridicos processuais atipicos

O caput do Art. 190 do CPCé uma cldusula geral, da qual se extrai
o subprincipio da atipicidade da negociacdo processual. Subprincipio,
porque serve a concretiza¢do do principio de respeito ao autorregramen-
to da vontade no processo.

Dessa cldusula geral podem advir diversas espécies de negécios
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processais atipicos. Embora o legislador tenha usado o verbo convencio-
nar no caput pardgrafo tnico, a cldusula geral permite negécios proces-
suais, género de que convengdes sdo espécies, conforme visto.

O negdcio processual atipicotem por objeto as situagdes juridicas
processuais - 6nus, faculdades, deveres e poderes (poderes, neste caso,
significa qualquer situacdo juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos,
direitos potestativos e poderes propriamente ditos). O negdcio processu-
al atipico também pode ter por objeto o ato processual - redefini¢ido de
sua forma ou da ordem de encadeamento dos atos por exemplos.

Didier Junior (2015, p. 381) lista alguns exemplos de negécios
processuais atipicos permitidos pelo Art. 190: acordo de impenhorabi-
lidade, acordo de instancia tnica, acordo de amplia¢do ou redugio de
prazos, acordo para superacdo de preclusio, acordo de substituicdo de
bem penhorado, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa con-
sensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da
apelacio, acordo para ndo promover execugdo provisoria, acordo para
dispensa de cau¢do em execugio proviséria, acordo para limitar nimero
de testemunhas, acordo para autorizar intervencio de terceiro fora das
hipéteses legais, acordo para decisdo por equidade ou baseada em direi-
to estrangeiro ou consuetudindrio, acordo para tornar uma prova ilicita
etc.

Giussani (2012, p. 108) disserta que é possivel acordo sobre pres-
supostos processuais. Ndo hd incompatibilidade teérica entre negécio
processual e pressuposto processual. Tudo dependerd do exame do direi-
to positivo. H4, por exemplo, expressa permissio de acordo sobre com-
peténcia relativa e acordo sobre foro de eleigdo internacional (Art. 25,
CPC). O consentimento do conjuge para a propositura de agdo real imo-
bilidria pelo outro conjuge é negécio processual sobre um pressuposto
processual: a capacidade processual. Hd possibilidade de legitimacio
extraordindria convencional, como visto no capitulo sobre pressupostos
processuais. Nada impede, também, que as partes acordem no sentido
de ignorar a coisa julgada (pressuposto processual negativo) anterior e
pedir nova decisdo sobre o tema: se as partes sdo capazes e a questdo
admite autocomposi¢do, ndo hd razdo para impedir — é fundamental
pontuar que a parte vencedora poderia renunciar ao direito reconhecido
por sentenga transitada em julgado.
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CONCLUSAO

O tema despertou ainda mais as reflexdes, razdo pela qual os estu-
dos envolvidos foram valiosos para dirimir as dividas que permeiam os
negdcios juridicos processuais.

Ha4, no novo Cdédigo, uma valorizacio do consenso ¢ uma pre-
ocupag¢io em criar no dmbito do Judicidrio um espaco ndo apenas de
julgamento, mas de resolucio de conflitos. £ 0 nosso entendimento que
esse posicionamento democratiza o judicidrio e alcanga o objetivo da
sociedade.

O distanciamento do juiz, assim como as formalidades que envol-
viam as audiéncias judiciais ddo espaco a autonomia das partes, que é
também anseio da sociedade.

No transcorrer da pesquisa foram apresentados posicionamentos
contrdrios e favordveis aos negcios juridicos processuais, sendo eles tipi-
cos ou atipicos, onde cada grupo expds as fundamentagdes justificando
as razdes para a manutencdo do posicionamento, contribuindo, desse
modo, a manifesta¢do do posicionamento favordvel do pesquisador.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, fica bastante
elucidada a valorizacdo da autonomia da vontade das partes em ma-
téria processual. Ainda, essa autonomia nio deve ser utilizada apenas
como forma de exercitar a criatividade dos advogados e sim, alterar as
regras criadas pelo Legislador para se aconteca as adequacgdes neces-
sdrias a cada caso concreto, dando efetividade e racionalidade, com o
objetivo de trazer resultados relevantes ao processo.

Isso deve se dar com a colaboracdo, aceitacdo do novo cédigo e
boa vontade dos magistrados e de todos os operadores do Direito, que
devem estar abertos a esse novo cendrio do processo civil. Somente
assim, serd possivel o sucesso das novas e relevantes disposi¢oes, que
levardo o processo civil a uma nova fase.
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LEGITIMIDADE CONCORRENTE,
DA PARTE E DE SEU ADVOGADO
PARA RECORRER DO CAPITULO DOS
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Cassiano Garcia Rodrigues*

Rodrigo Rodrigues da Silva*

RESUMO: Pese a redacdo dabia do § 5¢ do art. 99 do CPC de
2015 (BRASIL 2015), ele nio tornou sem efeito a simula n. 306 do
Superior Tribunal de Justica — ST, pelo contrdrio, pois quis positivar
este entendimento jurisprudencial, no sentido de que a parte tem
legitimidade para recorrer no capitulo dos honordrios sucumbenciais
de seu advogado (em nome préprio sobre direito alheio).

PALAVRAS-CHAVE: legitimidade da parte para recorrer no capitu-
lo da decisdo dos honordrios de seu advogado; §50 do art. 99 do CPC
(BRASIL, 2015) que confirmou, em parte, a simula 306 do ST7.

INTRODUCAO

A questdo que se coloca é pela legitimidade ou néo da parte recor-
rer em nome préprio para defender interesse de seu® advogado, mais

47. Mestre e Doutorando em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito — FADISP. Professor de Processo
Civil na Graduagio e Pés-Graduagdo da Universidade Catdlica Dom Bosco; Professor da Escola Superior
da Advocacia — ESA. Membro da Academia de Direito Processual de Mato Grosso do Sul - ADPMS. Asses-
sor de Desembargador no TJMS. 2019. E-mail: cassiano_garcia_rodrigues@hotmail.com

48. Académico do 4° semestre do Curso de Direito da Universidade Catélica Dom Bosco — UCDB. E-mail:
rodrigo.rodrigues513@gmail.com

49.Claro e evidente que, o § 50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015), estd a tratar da legitimidade extraor-
dindria da parte, exclusivamente, em relagdo aos honordrios sucumbenciais de “seu” advogado. O que se
estd a dizer € que o fato gerador deste empréstimo de legitimidade ¢é a vigéncia do instrumento de mandato
materializado pela procuragdo. Assim, se a parte recorrer para majorar os honordrios de seu advogado e, no
curso do recurso, o advogado renunciar ao mandato ou, a parte revogar o mandato, entio, passaremos a ter
ilegitimidade ativa recursal superveniente. Nesta hipétese, ndo é caso de ndo conhecimento por ilegitimida-
de ativa superveniente, mas sim, em razdo da ilegitimidade ser vicio sandvel, por regra expressa do art. 338 ¢
art. 339 do CPC (BRASIL, 2015), que seja intimado o advogado para assumir o polo ativo do recurso, o qual
se discute a respeito de seus honordrios.
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precisamente, a respeito da majoragdo’-’! dos honordrios advocaticios
sucumbenciais.

E isso porque, o novo CPC (BRASIL 2015) trouxe regra inovadora
e especifica no §52do art. 99, ao dispor que:

O recurso que verse exclusivamente sobre valor de honorarios de
sucumbéncia fixados em favor do advogado de beneficidrio estard
sujeito a preparo, salvo se o préprio advogado demonstrar que tem
direito a gratuidade

O dispositivo legal é inovador e abre legitimidade ativa e concor-
rente, de forma expressa, em permitir que a parte discuta sobre direito
que ndo lhe assiste (honordrios advocaticios de seu advogado). Até por-
que, perante o CPC anterior (BRASIL, 1973), ndo havia norma expressa
em atribuindo esta legitimidade extraordindria a parte. Ela passou a ser
permitida por entendimento jurisprudencial do STJ, como serd vista ao
final.

Inclusive, sem esta legitimidade concorrente de verba que nio lhe
pertence, ndo teria como a parte vencedora recorrer deste capitulo dos
honoridrios, pois sequer pode ser considerada como terceira interessada
do art. 996 do CPC (BRASIL, 2015), em relacio a este capitulo da sen-
tenga. I, ndo teria legitimidade recursal para interposi¢io de recurso de
terceiro (apesar de ser parte processual), vez que ausente o nexo de in-
terdependéncia, jd que ndo tem relagdo juridica de direito material co-
nexa com o de seu advogado, em relacdo aos honordrios sucumbenciais

(tanto que a devedora deste crédito advocaticio é a parte adversa). Em

50. Claro e evidente que, o §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015), estd a tratar da legitimidade extraordi-
ndria da parte para recorrer para “majorar” os honordrios de seu advogado. Até porque, o recurso da parte
para “minorar” ou “excluir” os honordrios de seu advogado, nio passard pelo juizo de admissibilidade, pois
falando em nome de seu advogado por legitimidade delegada, ndo tem interesse recursal para piorar a situ-
a¢io de quem ela representa, ou seja, veda-se a reforma para pior quanto ao tema dos honoririos e, por via
de consequéncia, o ndo conhecimento do recurso, por auséncia de interesse recursal, nos termos do caput
do art. 996 do CPC (BRASIL, 2015).

51. Claro ¢ evidente que, 0 §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015), estd a tratar da legitimidade extraordi-
ndria da parte para recorrer para “majorar” os honordrios de seu advogado, o que pressupde a sua fixagdo na
sentenga. De outra feita, se a sentenca foi omissa quanto a esta regra de julgamento, ou seja, ndo fixou hono-
rarios advocaticios, entdo, o recurso de apelacdo de quaisquer das partes devolvem ao tribunal a obrigacdo de
fixacdo da verba de sucumbéncia, de oficio, nos termos do permissivo do §1° do art. 332 do CPC (BRASIL,
2015), pois trata-se de pedido implicito e, portanto, ndo sujeito ao principio do dispositivo do art. 2° do CPC
(BRASIL, 2015). E nem se diga que a fixa¢do de honordrios no recurso de parte sucumbente seja reforma
para pior ou julgamento ultra petita, pois, estes institutos ndo se sujeitam aos pedidos implicitos e, nem para
as matérias de ordem priblica. Anota-se que somente é pedido implicito a “fixa¢do” dos honordrios sucum-
benciais, contudo, uma vez “fixado”, somente permite a sua modificagio a pedido da parte, sob pena de,
af sim, de violagdo ao principio da correspondéncia ou da correlagio ou da adstrigdo do art. 141 ¢ art. 492,
ambos do CPC (BRASIL, 2015). Neste sentido pelo STJ: AgRg no REsp n. 895.706/RJ; REsp n. 978.510/SP.
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outros termos, teria apenas interesse econoémico, que ndo ¢ suficiente
para lhe abrir legitimidade para o recurso de terceiro.

[...] Alei processual exige, para o ingresso de terceiro nos autos
como assistente simples, a presenca de interesse juridico, ou seja,
a demonstracdo da existéncia de relagio juridica integrada pelo as-
sistente que serd diretamente atingida pelo provimento jurisdicio-
nal, ndo bastando o mero interesse econémico, moral ou corpora-
tivo” (ST], AgRg na PET nos EREsp 910.993/MG, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, CORTE ESPECIAL, DJe de 01/02/2013)
(AgInt nos EREsp 1537366/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MA-
GALHAES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/04/2019, DJe
27/05/2019)”.

Alids, quem ¢ o terceiro52 na relagio processual cognitiva (na exe-
cugdo dos honordrios advocaticios, af sim, o advogado ¢é parte) é o advo-
gado53, vez que ndo figura em nenhum dos polos do processo (apesar
de ser o titular da verba de sucumbéncia — interesse juridico direto). F,
a sua qualidade de terceiro abre discussdo de sua legitimidade em inter-
por recurso de forma adesiva em relagdo ao capitulo de seus honordrios
sucumbenciais (pressupondo que se tenha perdido o prazo para interpo-
sicdo do recurso principal com pretensdo de majoragdo dos honorérios
sucumbenciais e, a parte adversa, tenha interposto recurso de apelacio,
no prazo legal).

Pela redagdo literal do art. 997 do CPC (BRASIL, 2015), a respos-
ta é pela ilegitimidade, vez que somente permite a interposi¢do recursal
de forma adesiva pela parte (“cada parte interpord” — “sendo vencidos
autor e réu”), portanto, terceiro ndo tem legitimidade para tanto. Mas,
nada impede que a parte vencedora tenha legitimidade para interpor

52. “A natureza juridica da atuagdo do advogado, em relacdo aos honorérios sucumbenciais, corresponde
ao do assistente litisconsorcial, aquele que, sendo estranho ao processo, pode intervir em razdo de o direito
material deduzido em juizo lhe pertencer. De fato, 0 advogado — mesmo ndo sendo parte — possui relagao
juridica com a parte contrdria, ex-adversa de seu cliente, tendo a sentenga o condao de atingi-lo” (JORGE,
2016, p. 693).

53. “[...] A prolacdo da decisdo jurisdicional faz surgir direito para alguém que, até ali, ndo fazia parte do
processo. O objeto do processo, para instincia recursal, sofre um acréscimo por forga de lei. A situagio
substancial, como em uma mitose, se subdivide em duas partes, cada qual pertencendo a diferente titular:
uma, ao vencedor da demanda, outra, ao advogado aquinhoado com a verba honordria [...| o processo passa
a tratar, a partir da decisdo, de relacdo juridica de que o advogado € o unico titular; poderd, assim, na quali-
dade de terceiro juridicamente interessado (interesse direto), ingressar no feito pela intervencao recursal, a
nosso ver, sem qualquer problema; ¢ como titular de direito em litigio, pouco importa que a parte tenha ou
ndo recorrido, pois os comportamentos prejudiciais ndo se comunicam entre os sujeitos processuais (Fredie
Didier Junior. Recurso de Terceiro in https://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_junho2001/cor-
podocente/recurso.htm. Acessado em 16.10.2019).
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recurso de apelagdo de forma adesiva, visando, unicamente, majorar ho-
nordrios sucumbenciais de seu advogado, como vem sendo reconhecido
pelo Superior Tribunal de Justiga - STJ54.

Diga-se mais, se a espinha dorsal do novo CPC (BRASIL, 2016)
¢ o bom combate ao tempo como devedor de coisas, de forma a trazer
mecanismos que visam otimizar a prestagdo da tutela jurisdicional, en-
tdo, a ndo legitimidade concorrente da parte e de seu advogado quanto
ao capitulo dos honordrios sucumbenciais é a antinomia desta intencio;
ao invés de apreciar capitulos da sentenga num tnico recurso, abrird
casos destes capitulos em recursos auténomos e, portanto, aumentando
a carga de recurso que desaguam nos Tribunais. Ndo parece ser esta a
intenc¢do do legislador.

Assim, o que propomos neste texto é anotar, que nos parece corre-
to pensar, que continua esta legitimidade extraordindria e concorrente
quanto ao capitulo da decisio recorrida que fixa honordrio advocaticio,
apesar da desastrosa redagio do §50 do art. 99, CPC (BRASIL, 2015),

por vdrios motivos, além dos motivos supracitados.

1 PRIMEIRO MOTIVO —INTERPRETACAO TELEOLOGICA

Em relagdo ao primeiro motivo, a interpretagio teleoldgica nos
leva a formar convicg¢io pela legitimidade extraordindria.

Isso porque, ainda na vigéncia do CPC de 1973 (BRASIL, 1973),
abriu discussdo sobre a interpretacdo do art. 23 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil - EOAB, Lei n. 8906/94 (BRASIL, 1994) ¢, o
STJ, de forma uninime, firmou tese sobre a legitimidade da parte em re-
correr em seu proprio nome na defesa dos honordrios de seu advogado.

Tanto é verdade, que a Corte Especial do ST, fez editar a Simula 306:

Honordrios advocaticios devem ser compensados quando houver
sucumbeéncia reciproca, assegurado o direito auténomo do advoga-
do a execugdo do saldo sem excluir a legitimidade da prépria parte

54. “A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido da possibilidade de se manejar recurso adesivo em
apelacdo na hipétese em que se pretende apenas a majoracio da verba honordria estipulada em sentenca.
Precedentes: REsp 1030254/GO, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe de 29.9.2008; AgRg
no REsp 1040312/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe de 11.9.2008; REsp 936.690/RS. Rel.
Min. José Delgado, Primeira Turma, D] de 27.2.2008; REsp 489.186/RS, Rel. Min. Jodo Otévio de Noro-
nha, Segunda Turma, D] 3.8.2006 (REsp 1276739/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/11/2011, DJe 28/11/2011)".
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E esse entendimento de ‘legitimidade concorrente” do ST7 fez
com que o advogado que ndo fosse hipossuficiente, a ponto de deman-
dar sobre seus honordrios em nome préprio, o defendesse em nome da
parte, jd que ela detinha a gratuidade da justica

O que levou a comissio de juristas do novo CPC (BRASIL, 2015),
quando da andlise perante a Camara dos Deputados (anota-se que do
Projeto origindrio, iniciado no Senado Federal, o art. 99 somente tinha
dois pardgrafos), a incluir vdrios pardgrafos e, dentre eles, o §5° do art.
99, que ¢é objeto de nossas escritas.

E assim o fez, em confirmando a jurisprudéncia uninime do STJ
a respeito da legitimidade concorrente (apesar da péssima redacdo do
dispositivo legal que mais trouxe dividas do que esclarecimento), con-
tudo, em fixando regra de que, se a parte que tenha gratuidade recorrer
em nome de seu advogado, a gratuidade da justica deve ser vista com
os olhos voltados ao titular deste direito (art. 23 e art. 24 do EOAB), ou
seja, o advogado.

Portanto, a parte recorre em nome préprio com pretensio recursal
a respeito dos honordrios sucumbenciais de seu advogado, contudo, o
advogado deve recolher o preparo sobre este capitulo (proveito econo-
mico), salvo se houver concessdo de gratuidade da justiga, também, para
o advogado.

[...] a parte (cliente), o advogado e a sociedade de advogados pos-
suem legitimidade concorrente para requerer, em sede recursal,
a majoragdo dos honorérios sucumbenciais, bem como para pro-
mover a execucdo desses honordrios, conforme reconhece a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica (NUNES, 2016, p.
635).

Tanto ¢ verdade, a respeito da legitimidade concorrente, que nido
hd qualquer acérdio do STJ, desde a entrada em vigor do novo CPC
(marco de 2016) até o dia de hoje, em firmando a modificacio deste
entendimento, pelo contrdrio, jd que se vota pela legitimidade concor-
rente.

Veja-se pelo STJ:

[...] Ajurisprudéncia do STJ ¢ tranquila no sentido de que, apesar
de os honordrios advocaticios constituirem direito autonomo do
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advogado, ndo se exclui da parte a legitimidade concorrente para
discuti-los, ndo ocorrendo desergio se ela litiga sob o pdlio da gra-
tuidade da justiga. Nesse sentido: REsp 1.596.062/SP, Rel. Minis-
tra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 37 Regido),
Segunda Turma, DJe 14/6/2016; AgRg no REsp 1.466.005/SP,
Rel.,Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, DJe 29/9/2015;
AgRg no REsp 1.378.162/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 10/2/2014 [...] (REsp 1777628/
SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 21/02/2019, DJe 11/03/2019)

[...] De acordo com a jurisprudéncia do S'TJ, tanto a parte como
o respectivo patrono tém legitimidade para reclamar a verba su-
cumbencial em juizo, o que compreende os honordrios advocati-
cios, notadamente quando ndo ha conflito de interesses entre eles,
como ocorre na espécie, em que a parte autora encontra-se repre-
sentada pelo mesmo advogado na agdo origindria e na presente

rescisoria [...] (AR 5.082/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES,
PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 14/08/2019, DJe 19/08/2019)

E. mais, nem se diga que estd ‘superada’ a simula 306 do ST7,
porque ela estd superada, em parte, vez que somente no capitulo da
compensagio (primeira parte do enunciado), mas, no capitulo da legiti-
midade concorrente, ela continua produzindo efeitos, veja-se:

[...] Embora o Estatuto da Advocacia (art. 23) assegure ao advo-
gado o direito de promover a execugdo auténoma dos honord-
rios, ndo lhe confere tal prerrogativa com exclusividade. IV - A
jurisprudéncia do STJ, consolidada na Stmula n. 306, ainda que
superada pelo CPC/2015 no que se refere a possibilidade de com-
pensagdo, ratifica essa compreensio: (...) assegurado o direito au-
tonomo do advogado a execucdo do saldo sem excluir a legitimi-
dade da propria parte”. Nesse sentido: Aglnt no AREsp 1155225/
ES, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe de 07/03/2018
REsp 1.689.313/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 05/10/2017, DJe de 16/10/2017)
[...] (AgInt no AREsp 1293871/MG, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, SEGUNDA TURMA, ]ulgado em 13/11/2018, DJe
21/11/2018).

Anota-se por fim e a titulo de argumentagio, que ao consultar
jurisprudéncia do ST] com o tema “legitimidade + concorrente + advo-
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gado”, encontra-se 74 ACORDAOS e 1744 DECISOES MONOCRA-
TICAS e, portanto, informagio esta, que confirma o sistema de prece-
dentes deste tema, vez que para o julgamento monocritico contenta-se
com o mero ‘entendimento dominante’, nos termos da stimula n. 568
do ST7, ao dispor que: “O relator, monocraticamente e no Superior Tri-
bunal de Justica, poderd dar ou negar provimento ao recurso quando
houver entendimento dominante acerca do tema”. Tema de honordrios
advocaticios de suma importancia, tanto que o Supremo Tribunal Fede-
ral j editou 12 Sumulas sobre o tema, e o Superior Tribunal de Justica

— ST7J, 15 Stmulas.

2 SEGUNDO MOTIVO — INTERPRETACAO GRAMATICAL

Em relacio ao segundo motivo, a interpretacio literal ou gramati-
cal do § 52do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015) confirma esta legitimida-
de concorrente, ao dispor que:

O recurso que verse exclusivamente sobre valor de honordrios de
sucumbéncia fixados em favor do advogado de beneficidrio estard
sujeito a preparo, salvo se o préprio advogado demonstrar que tem
direito a gratuidade

Isso porque, o didlogo deste dispositivo é do legislador para com
o recurso interposto pela PARTE e, vdrios argumentos servem para esta
interpretagdo.

Se a legitimidade para discutir sobre honorarios ¢ SOMENTE do
advogado da parte, por que o legislador utiliza a expressao EXCLUSIVA-
MENTE, no §5° do art. 997 Se somente o advogado porta legitimidade
ativa para discutir sobre seus honordrios, entdo, nio precisava utilizar
esta expressdo, vez que a tnica pretensdo que o advogado pode levar
em nome préprio ¢ sobre o capitulo de seus honordrios. Ou serd que
o dispositivo legal estd a dizer que o advogado tem legitimidade para
recorrer em seu nome, sobre a pretensdo de direito material de seu
cliente (v.g. dano moral material, pensio, alimentos etc.)? Claro que,
nao!

A nosso ver, a letra da lei é didlogo do Legislador para com a parte
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e, o que ele estd a dizer é que, se a parte recorrer EXCLUSIVAMEN-
TE55 sobre o capitulo dos honordrios de seu advogado, entdo, a gra-
tuidade dela ndo se transfere. Ele deverd demonstrar que, também, é
hipossuficiente.

Em relacdo ao segundo argumento, o legislador escreve na parte
final do §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015) que “salvo se o préprio
advogado demonstrar que tem direito a gratuidade”.

Ora, pela sistemdtica do novo CPC (BRASIL, 2015), para as pes-
soas fisicas, a simples declara¢do da parte, por si s6, faz presumir a hi-
possuficiéncia para fins de gratuidade da justica (§30 do art. 99). Em
outros termos, ndo se exige mais a declaragio de hipossuficiéncia ou
que demonstre esta incapacidade financeira, de pronto. Basta o pedido.

Entdo, se somente o advogado tem legitimidade exclusiva para
discutir sobre honordrios, porque a expressdo “salvo se o préprio advoga-
do DEMONSTRAR”.

A simples declaracdo dele ndo serve, igual serve para a parte? Es-
tariamos dando tratamento diferenciado entre o advogado e a parte que
ele representa nesta hipétese do §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015)?

Parece que nio, sob pena de estarmos tratando os iguais de forma
desigual e, portanto, com afronta ao principio da igualdade. Entende-
mos que o legislador dd a entender que, no texto da lei, é a parte que estd
recorrendo sobre os honordrios de seu advogado e, neste caso, ainda que
ela seja beneficidria, seu advogado deve DEMONSTRAR no recurso
da parte a sua hipossuficiéncia, também. Se o préprio advogado fosse o
recorrente, entdo, ele ndo precisaria demostrar, bastando, afirmar.

Assim sendo, seja pela interpretacio teleoldgica, seja pela inter-
pretacdo literal do §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015), temos pela
legitimidade concorrente da parte e de seu advogado quanto ao recurso
interposto em face dos honordrios e, se for pela parte e com pretensio
sobre honordrios, o advogado deverd demonstrar sua hipossuficiéncia,
para fins de gratuidade da justi¢a ou, havendo condi¢des econdmicas,

com a juntada do preparo recursal quanto ao capitulo dos honorérios.

55. Inclusive, a redagdo do §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015), estd, ao escrever o termo “exclusiva-
mente, deixa em entrelinhas a interpretagdo de que se a parte recorrer sobre honordrios sucumbenciais
e, também, a respeito de sua pretensio posta na agio, entdo, ndo estd recorrendo “exclusivamente” dos
honordrios, de forma que a néo se aplicar o referido dispositivo legal, nesta hipétese. Em outros termos: se
a parte recorre s6 com pretensdo dos honordrios, aplica-se o §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015). De
outro lado, se além dos honordrios sucumbenciais houver pretensdes outras, entdo, sem aplica¢do da norma
processual do o §50 do art. 99 do CPC (BRASIL, 2015). Caberd ao Superior Tribunal de Justica — STJ fixar
a interpretacdo ¢ a extensdo do contetido deste dispositivo legal.
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3 DE FORMA SUBSIDIARIA — VICIO SANAVEL

Ainda que se entenda pela ilegitimidade da parte para recorrer
em face dos honordrios de seu advogado, ndo deve haver o ndo conheci-
mento, de plano, por ilegitimidade recursal do art. 966 do CPC (BRA-
SIL, 2015).

Até que o STJ feche entendimento a respeito deste tema (supera-
¢do total ou ndo da stimula n. 306 do STJ), parece correto pensar pela
aplicacdo analdgica do caput do art. 338 do CPC (BRASIL, 2015), para
a hipétese da parte que recorre na defesa do capitulo dos honorérios de
seu advogado, que assim dispoe:

Alegando o réu, na contestagio, ser parte ilegitima ou ndo ser o
responsdvel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em
15 (quinze) dias, a alteragdo da peti¢io inicial para substituigio
do réu

Portanto, deve haver intimagio para emenda da inicial recursal,
a fim de que ocorra a “extromissdo”, ou seja, sai a parte e entra, como
recorrente, o advogado e, intimagdo esta, com base no pardgrafo tnico

do art. 932 do CPC (BRASIL, 2015):

Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator conceders o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou
complementada a documentacio exigivel

E nem se diga que a ilegitimidade seja vicio insandvel, porque
assim o era perante o CPC de 1973 (BRASIL, 1973), vez que pelo novo
CPC (BRASIL, 2015), é tratada como vicio plenamente sandvel, nos
termos expressos do art. 338 e art. 339 ¢, ainda que assim ndo fosse, o
seria pela primazia pelo julgamento de mérito.

Primazia esta, ditada pelo art. 4° e art. 6°, ambos do CPC (BRA-
SIL, 2015), que estd no capitulo das normas fundamentais do processo
civil na parte geral do Cédigo, bem como no art. 139, IX, do CPC, que
estd no capitulo dos deveres do juiz e, de forma especifica, no art. 317
(afastar a extin¢do sem resolucdo do mérito), no art. 321 (emenda da
inicial + dever de esclarecimento), no §2° do art. 322 (andlise do pedi-
do da inicial pelo contexto), no art. 338 e no art. 339 (substitui¢do por
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ilegitimidade de parte), no art. 357, I (saneamento processual), no art.
488 (afasta a extin¢do sem resolugdo do mérito), no pardgrafo dnico do
art. 932 (intimagdo para emenda recursal ou juntada de documento
essencial), no art. 1.007, §2° (intimacdo para recolhimento de preparo
insuficiente), no art. 1.007, §4° (intimacdo para recolhimento integral
do preparo), no art. 1.007, {7° (aproveitamento da guia de recolhimento
do preparo com dados inexatos), no §3° do art. 1.017 (intimagdo para
juntada de documentos essenciais ao agravo de instrumento), no §3° do
art. 1.024 (fungibilidade entre o recurso de embargos de declaracio e o
agravo interno), no §3° do art. 1.029 (emenda recursal dos recursos ex-
cepcionais), no art. 1.032 (fungibilidade entre os recursos excepcionais)
e no art. 1.033 (fungibilidade entre os recursos excepcionais), todos do
Cadigo de Processo Civil.

Soma-se a Exposi¢do de Motivos do NCPC (BRASIL, 2015) ao
dispor que:

[...] A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesio
mais visivel, permite ao juiz centrar sua ateng¢do, de modo mais
intenso, no mérito da causa |...]

Desta feita, ainda que se entenda pela ilegitimidade, se mostra
como decisdo justa e efetiva e com primazia pelo julgamento de mérito,
que seja aplicado o art. 338 do CPC (BRASIL, 2015), nos termos do pa-
rdgrafo tnico do art. 932 do CPC (BRASIL, 2015), portanto, intima¢io
do advogado da parte recorrente para que assuma a qualidade de recor-
rente, no capitulo de seus honordrios e, ndo, o exercicio do juizo nega-
tivo de admissibilidade recursal (ndo conhecimento), por ilegitimidade.

4 EVOLUCAO NO TEMPO DA LEGITIMIDADE DOS
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS.

A interpretagdo histérica dos honordrios, que tem origem do latim
e com significado de honra, tem suas origens na “Teoria da Pena’, onde
serviria para punir aquele ndo cumpriu norma no meio social e obrigou
a parte adversa a demandar em juizo. Podemos ver esta natureza juridi-
ca, em nosso Pais, no art. 63 e art. 64 da redagdo origindria do CPC/39
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(BRASIL, 1939), ao dispor, respectivamente:

Sem prejuizo do disposto no art. 3, a parte vencida, que tiver al-
terado, intencionalmente, a verdade ou e houver conduzido de
modo temerdrio no curso da lide, provocando incidentes manifes-
tamente infundados, serd condenada a reembolsar 4 vencedora as
custas do processo e os honordrios de advogado.

Quando a acdo resultar de dolo ou culpa, contratual ou extra-
contratual, a sentenca que julgar procedente condenard o réu ao
pagamento dos honorérios do advogado da parte contréria.

Nos dias atuais, podemos destacar decisdo judicial com aplica-
¢do na tal “Teoria da Pena’. Num caso concreto, o contribuinte pro-
pos mandado de seguranga em face do cancelamento da inscri¢do do
contribuinte por débito tributdrio estadual. Na sentencga, a ordem foi
concedida e com fixacio de honordrios sucumbenciais em 10% sobre o
valor da causa e, portanto, com condenac¢io de honordrios em favor do
advogado do impetrante, no valor aproximado de cem mil reais. O Esta-
do recorreu com pedido de aplicagio da fixa¢do por equidade §2° do art.
85, do CPC (BRASIL, 2015), pois o valor se mostrava vultoso. O relator,
em julgamento monocritico, negou em prover o recurso € manteve o
valor dos honordrios sucumbéncias, como forma de puni¢do ao Poder
Piblico que praticou conduta vedada por trés Stimula do STF, ou seja,
aplicou a cardter punitivo dos honorérios advocaticios™.

Este caso concreto acima mencionado, ocorreu no julgamento
monocritico da Apelacdo Civel n. 0801810-42.2017.8.12.0043, perante
o TJMS e de relatoria do Des. Alexandre Bastos:

[...] Para este caso, o valor dos honordrios em cem mil reais ndo
se mostra em valor vultoso ¢, ademais, tem um colorido especial,
consistente na aplica¢do da outra vertente da verba de sucumbén-
cia, mais precisamente, a sua finalidade como “pena” aquele que

56. Anotamos que hd jurisprudéncia que aponta a vedagio da parte vencedora ser ressarcida pelos valores
que despendeu com os honordrios contratuais de seu advogado, ou seja, a parte autora que pede na inicial e,
a parte requerida, que apresenta pedido em sua contestagdo de ressarcimento por dano material, na moda-
lidade de dano emergente do art. 402 do Cédigo Civil. Nao vemos nenhum impedimento de configuracio
dos valores despendidos pela parte vencedora com seu advogado como dano a ser ressarcido, pelo contrério,
porque o art. 389 do Caédigo Civil ¢ expresso quanto a isto, ao dispor que: “Ndo cumprida a obrigacio,
responde o devedor por perdas ¢ danos, mais juros ¢ atualizacio monetdria segundo indices oficiais regu-
larmente estabelecidos, ¢ honorérios de advogado”. Igualmente, quando o legislador menciona o que se
inclui na indenizacdo pelos efeitos da evicgdo, mais precisamente, no art. 450, 111, do Cédigo Civil: “Salvo
estipulagdo em contrdrio, tem direito o evicto, além da restitui¢do integral do prego ou das quantias que
pagou: (...) III - as custas judiciais e aos honordrios do advogado por cle constituido”.
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faz nascer uma demanda de forma desnecessaria, o que ocorre
neste caso, inclusive, com matéria ja sumulada desde década de
50 e com reiteracdo de vedacio a esta conduta, que consta na
causa de pedir da acdo e com publicagio de mais duas outras si-
mulas, mais precisamente e sucessivamente, pelas simulas n.° 70,
n.° 323 e n.° 547, todas do Supremo Tribunal Federal. Ora, ainda
que o valor fosse vultoso, este fundamento seria utilizado para
manter a aplicagdo da “regra da sucumbéncia” (§2° do art. 85
do CPC) para os honordrios advocaticios e, sem qualquer espaco
para a aplicagdo da “regra da equidade” (§8° do art. 85 do CPC).
Anoto que, recentemente e ainda neste més, este relator manteve
sentenca proferida pela Vara de Fazenda Publica da capital que
tinha a mesma causa de pedir do caso aqui trazido (condicionan-
do a restauracdo da inscri¢do estadual ao pagamento do débito
fiscal) e, sentenga esta, que aplicou multa por md fé processual
ao Estado. Multa esta, que se mostra razodvel e de acordo com a
exigéncia que as partes cooperem mutuamente, nos termos do art.
6° do CPC ¢, cuja vertente, estd no fato de que os “fregueses” do
Judicidrio, mormente o Poder Publico, dé efetivagio a otimizagio
e, assim ocorre em ndo praticando condutas que a jurisprudéncia
indicou em sistema de precedentes, para que nio a faca.

Assim, pese o brilhantismo e o vasto saber juridico do nobre Pro-
curador do Estado que assina as razdes recursais, tenho por man-
ter o valor da verba de sucumbéncia |...]

Apés, surge a ‘teoria do ressarcimento’, portanto, devolver a parte
vencedora o valor ou parte dele, do que despendeu com a contratacdo
de seu advogado. Portanto, transportando essa teoria para a atualidade,
tinha a natureza juridica de indenizagio por perdas e danos, na moda-
lidade de dano emergente do art. 402 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002),
vez que reembolsado pelos valores contratados com seu advogado (ain-
da que em parte).

Veja-se:

[...] Por muito tempo vigeu a tese de que justificava-se a imputa-
¢do de uma pena aquele que buscou a movimentagio da presta-
¢do jurisdicional de forma ilegitima, equivalendo a um ato ilicito
demandar em juizo sem ter razio. Assim, seria aplicada uma pena
a parte sucumbente da demanda, era a chamada teoria da pena.
Tendo, com o passar do tempo e dominio dos ideais liberais, havi-
do uma superagio da teoria da pena pela teoria do ressarcimento,
(por influéncia da consolidagio das teorias abstrativistas, onde o
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direito de acio independeria do resultado) em que a sucumbén-
cia ndo seria derivada de uma pena, mas uma forma de ressarcir
o vencedor, diante de uma presuncio de culpa do vencido [...] 77

Pelo antigo EOAB de 1.963 (Lei n. 4.215), esta teoria ndo foi ado-
tada, vez que apontava a titularidade dos honordrios sucumbenciais ao
advogado.

Ja, o CPC de 1973 (BRASIL, 1973), por interpretac¢io literal ou
gramatical de sua redacdo original, inverteu a regra e passou a atribuir os
honordrios sucumbenciais a parte vencedora. Eis o art. 20:

A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas
que antecipou e os honordrios advocaticios

A leitura extraida do texto legal, jd que “o vencido pagaria ao ven-
cedor” os hordrios advocaticios é que, este valor, tinha como credor, a
parte vencedora e, portanto, adotado pelo Cédigo de 1973, a teoria do
ressarcimento.

Reforgava esta interpretacio, o fato de a regulamentacio estar in-
serida no capitulo “Dos Deveres das Partes e dos seus Procuradores”,
em se¢do denominada “Das Despesas e das Multas”.

Encontramos vdrios julgados do ST] neste sentido: REsp
1087095-MT, REsp 859944-SC, REsp 659293-SP, REsp 188768-SP,
REsp 27638-SP.

Contudo, abriu-se verdadeiro dissenso sobre a titularidade dos
honordrios pela nova redacdo do art. 20 do CPC/73 (BRASIL, 1973),
em a comparando com o antigo EOAB, Lei n. 4.215/1963 (BRASIL,
1963), passando por divergéncia de entendimento pelo STF até a en-
trada em vigor da Constituicido Federal de 05 de outubro de 1988
(BRASIL, 1988), quando entdo, a competéncia para interpretacdo da

lei federal passou ao STJ, o qual, manteve a divergéncia na mesma
toada.

Tamanha a divergéncia sobre a titularidade dos honordrios pe-
rante o STJ, que o tema precisou ser pacificado em julgamento de
Embargos de Divergéncia perante o ST, julgado apenas em 2017,
com prevaléncia de que, pese a redagio do art. 20 do CPC revogado

57. https://www.conjur.com.br/2015-mar-24/allan-nunes-honorarios-pertencem-aos-advogados-nao-estado
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(BRASIL, 1973), os honordrios sucumbenciais pertencem ao advoga-
do. Veja-se:

[...] 1. Os embargos de divergéncia opostos em face de acérdao
proferido em agravo regimental em agravo de instrumento ma-
nejado contra decisdo que inadmitiu recurso especial (art. 544 do
CPC de 1973) sdo cabiveis, desde que tenha sido examinado o
mérito do recurso especial. Precedentes.

2. Os honordrios advocaticios de sucumbéncia fixados por senten-
c¢a ou acérddo prolatado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973 e da Lei n. 4.215/1963 - anterior, portanto, a edigdo da
Lei n. 8.906/1994 - possuem cardter autdnomo e integram o patri-
monio do advogado, o que lhe assegura o direito de promover, em
proveito préprio, a execucao.

3. Os precedentes histéricos da Suprema Corte (RE 6.500/SP e
RE 58.533/MG) - a qual possuia, antes da Constitui¢io da Repu-
blica de 1988, a competéncia para interpretar a legislagdo infra-
constitucional - acentuavam o entendimento de que os honordrios
advocaticios fixados na sentenca ndo deveriam ser considerados
como de titularidade da parte, ante a vedacdo de qualquer acor-
do entre os litigantes que interferisse no direito do advogado em
receber tal verba diretamente da parte vencida. 4. Nesse sentido,
no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 6.500/SP, em 1943,
o Supremo Tribunal Federal ressaltou que a vedacio ao enrique-
cimento sem causa constitufa 6bice intransponivel a tentativa de
se direcionar a verba sucumbencial & parte vencedora, porquanto
os honordrios advocaticios fixados na sentenga amitde superam
os honordrios contratuais, constituindo, desse modo, parcela rele-
vante da remuneracio dos causidicos.

5. Mais recentemente, a Excelsa Corte, apreciando incidental-
mente a mesma questdo controvertida nestes embargos de diver-
géncia, reafirmou a sua jurisprudéncia histérica no sentido de
que os honordrios advocaticios de sucumbéncia, fixados antes da
vigéncia do Estatuto da OAB em 1994, pertencem ao advogado,
uma vez que: a) “segundo os levantamentos histéricos da edi¢io
do Cddigo de Processo Civil de 1973, em nenhum momento,
pretendeu-se afastar o direito autbnomo do advogado a verba ho-
nordria”; e b) “se a verba fosse destinada ao litigante, ndo haveria
razdo para fixar os honordrios conforme os pardmetros revelados
no § 3° do artigo 20 do referido diploma, a considerar o zelo, o
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tempo, a complexidade, enfim, fatores relacionados a atuagdo do
causidico no processo” (STF - Agravo Regimental na Execugio
na A¢do Civel Origindria n. 381/R], Rel. Min. Marco Aurélio, Pri-
meira Turma, julgado em 13/5/2014, publicado em 27/5/2014).

6. Deveras, todos os elementos que sdo sopesados pelo juiz para
a fixacdo dos honordrios advocaticios sucumbenciais, descritos no
pardgrafo 3° do art. 20 do CPC de 1973, estdo diretamente rela-
cionados 2 atuagio do causidico no processo, tudo a indicar que
tal verba é de titularidade do advogado da parte vencedora.

7. Ao enfrentar a questdo sob a lente do caput do art. 20 do Cédi-
go de Processo Civil de 1973, esta Corte Superior manifestou o
entendimento de que os honordrios advocaticios fixados na sen-
tenca constituem “divida da parte vencida frente ao advogado da
parte vencedora (...)” (RMS 24.010/SP, Rel. Ministra Nancy An-
drighi, Terceira Turma, julgado em 4/9/2008, DJe de 26/9/2008).

8. Ademais, examinado otemaaluz doart. 96 da Lein. 4.215/1963,
observa-se que o antigo Estatuto da OAB, em nenhuma circuns-
tincia, vedava a cumulacio dos honordrios advocaticios contra-
tuais e os de sucumbéncia. Assim, as disposi¢oes contidas no art.
99 desse diploma legal tinham por objetivo assegurar ao causidi-
co o recebimento da verba honordria contratual com a reserva
de valores a serem recebidos pelo seu constituinte, com base nas
cldusulas avengadas no contrato (caput), facilitar a execucio dos
honorarios de sucumbéncia fixados na sentenca (§ 1°), bem como
impedir a celebragdo de acordo entre a parte contrdria e o cliente
do advogado que pudesse lhe prejudicar os honordrios advocati-
cios contratuais ou os concedidos pela sentenga (§ 2°).

9. Desse modo, a luz do estatuido no art. 99 e seus pardgrafos da
Lei n. 4.215/1963, do principio acolhido no ordenamento juridi-
co pitrio que veda o enriquecimento sem causa, dos preceden-
tes da Suprema Corte e deste Tribunal Superior, bem como da
doutrina relativa ao tema, forgoso concluir que o art. 20 do CPC
de 1973 ndo retirou a titularidade do causidico ao recebimento
dos honordrios advocaticios sucumbenciais fixados na sentenca,
os quais constituem verba autdnoma que integra o patriménio do

advogado.

10. Embargos de divergéncia conhecidos e ndo providos.
(EAg 884.487/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
CORTE ESPECIAL, julgado em 19/04/2017, DJe 04/08/2017)
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Em 1994, entrou em vigor o Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, Lei n. 8906 (BRASIL, 1994), em firmando o pé por regra ex-
pressa, que o honordrio sucumbencial é de titularidade do advogado da
parte vencedora, mais precisamente, no caput do art. 23:

Os honoridrios incluidos na condenagio, por arbitramento ou su-
cumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo
para executar a sentenca nesta parte podendo requerer que o pre-
catério, quando necessdrio, seja expedido em seu favor.

Como nio poderia deixar de ser, a regra foi positivada, também,
no caput e §14 do Art. 85 do novo CPC (2015), respectivamente:

A sentenca condenard o vencido a pagar honordrios ao advogado
do vencedor.

Os honordrios constituem direito do advogado e tém natureza
alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da
legislagdo do trabalho, sendo vedada a compensagdo em caso de
sucumbéncia parcial.

Assim, na evolucido do tempo (desde 1973), o credor dos honori-
rios advocaticios passou por titularidades diversas e o que parece ter sido
o norte para o STJ formar entendimento pela legitimidade para recorrer
sobre o capitulo dos honordrios como concorrente entre a parte e seu
advogado, jd que com divergéncia aberta por longos anos sobre quem
era o credor desta verba, repita-se.

Para este primeiro autor, que é docente em processo civil, quanto
a esta questdo em sala de aula, era preciso trazer o ‘sistema do depende’
ou do ‘se’. Isso porque, afirmava para os discentes que a legitimidade
extraordindria (defende em nome préprio direito alheio — art. 18, in fine
do CPC) somente decorria de regra expressa de lei, vez que regra excep-
cional deve ser por norma expressa, jd que a regra ¢ somente a defesa
do direito pelo titular deste direito, nos termos do art. 18, primeira parte,

do CPC):

“Ninguém poderd pleitear direito alheio em nome préprio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico”.

E, adentrava o ‘sistema do depende’ ou do ‘se’, porque tinha que
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excepcionar a prépria excecdo (‘excegdo da excecdo’), para dizer que hd
legitimidade extraordindria fora dos casos expressos em lei e ela vem por
forca da jurisprudéncia, que atribui legitimidade extraordindria a parte
para recorrer sobre honordrios sucumbenciais de seu advogado, ainda
que ndo tenha lei que expressamente assim dispusesse. Pelo contrério,
pois o caput do art. 23 do EOAB (BRASIL, 1994) traz os honorérios
sucumbenciais como ‘direito autdnomo’ do advogado, o que é incom-
pativel com a legitimidade ‘concorrente’:

Os honoridrios incluidos na condenagio, por arbitramento ou su-
cumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo
para executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o pre-
catério, quando necessdrio, seja expedido em seu favor

Pelo menos, pese a péssima redacdo do §50 do art. 99 do CPC
de 2015 (BRASIL, 2015), podemos sustentar nos dias atuais que h4 lei
federal que atribui a legitimidade extraordindria a parte para defender
em nome préprio direito alheio, como se vé anotado na parte final do
art. 18 do CPC (BRASIL, 2015), o que ocorre com os honordrios su-

cumbenciais.

CONSIDERACOES FINAIS

Pese aredacio do §50 do art. 99 do novo CPC (BRASIL, 2015), por
interpretacdo literal e gramatical do dispositivo, ele veio para confirmar
a jurisprudéncia do STJ, que atribui a legitimidade concorrente da
parte e de seu advogado para recorrer a respeito do capitulo da sentenca
afeto aos honordrios sucumbenciais, com o diferencial de que, neste
capitulo, se o recurso for interposto pela parte, deverd o advogado
recolher o preparo ou pedir a concessio da gratuidade da justica, em
caso de hipossuficiéncia financeira para tanto.

Ainda que nio se entenda assim, a interposi¢do de recurso pela
parte com pretensio sobre os honordrios de seu advogado ndo deve levar
ao ndo conhecimento por ilegitimidade recursal ativa, vez que este vicio
pelo novo CPC (BRASIL, 2015), mais precisamente, pelo art. 338, pas-
sou a ser sandvel e, portanto, até que o ST] firme tese sobre a extensdo
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contida no §50 do art. 99 do novo CPC (BRASIL, 2015), entdo, que
o recorrente seja intimado para sanar dito vicio de ilegitimidade ativa
de seu recurso (art. 932, pardgrafo tnico), a fim de que saia a parte e
ingresse, na qualidade de recorrente, o seu advogado.
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BIG DATA COMO INSTRUMENTO
JURIDICO DE PREVENCAO DOS
CRIMES DE CORRUPCAO POR PARTE
DO ESTADO E TERCEIROS

Josemar Campos Maciel*®
Raphael Rios Chaia Jacob*’
Rodrigo José Contini Angelo®

RESUMO: A presente pesquisa tem por finalidade demonstrar a pos-
sibilidade juridica de identificar juridicamente a possivel aplicagio e
autonomia do sistema Big Data para aumentar a eficiéncia das investi-
gagdes em crimes de corrupg¢do no Governo brasileiro, demonstrando
a autonomia de um 6rgdo e como utilizd-lo de maneira competente
para o bem comum. Para tanto, foram utilizados os métodos de pro-
cedimento hipotético-dedutivo e o de abordagem histérico e funcio-
nalista, embasado em revisdo bibliogrdfica e documental, tendo como
marco tedrico a evolugio tecnolégica. Quanto aos resultados da pes-
quisa, averiguou-se que o Sistema de armazenamento de dados BIG
DATA, pode contribuir para o combate a corrup¢do no Brasil, quando
implementado nas politicas piblicas do Ministério Ptblico de Contas
Nacional.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Big Data. 2. Prevencdo a Corrupgdo. 3. Cri-
mes Estatais. 4. Direito Eletronico 5. Ministério Publico de Contas.
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1 INTRODUCAO

A corrupg¢io é um mal que assola o Brasil hd décadas e, talvez um
dos maiores desafios que temos é saber como enfrenti-lo. Desvio de
verbas, lavagem de dinheiro por meio de obras publicas, pagamento de
propinas, sdo exemplos de crimes envoltos na corrupgio.

Neste interim, levanta-se a questdo da existéncia do Ministério Pa-
blico de Contas Brasileiro, também denominado pelo Supremo Tribu-
nal Federal como sendo um Ministério Publico Especial, especializado,
separado e autdbnomo, que surgiu com o Decreto Federal n. 1.166/1892,
que disciplinou a estrutura do Tribunal de Contas da Unido, e pode agir
tanto como 6rgdo agente denunciador, quanto como 6rgio intervenien-
te no exercicio da fung¢io constitucional, no oficio da representatividade
social nos processos que se desenvolvem nos Tribunais de Contas.

A proposta da presente pesquisa é compreender como o Big Data
pode ser usado na qualidade de ferramenta auxiliar no combate de tais
fraudes. O Big Data diz respeito a andlise e a compreensdo de enormes
volumes de dados de grande variabilidade, em que sdo necessdrias solu-
¢oes especificas que permitam aos profissionais de tecnologia e informa-
¢do trabalhar com os mesmos.

Desta forma, por que Big Data e Ministério Pablico de Contas?
Primeiro, é necessdrio definir o que é Big Data e, ap6s, entender a sua
possivel incorporagio bem sucedida no Ministério Pablico de Contas,
o que se revela na intencdo deste artigo, mostrando justamente a impor-
tancia de um sistema baseado nessa tecnologia em um 6rgido de contro-
le ndo subordinado a nenhum dos Trés Poderes da Unido.

2 DIREITO ELETRONICO

A virada do milénio transformou os costumes da sociedade mun-
dial no campo da tecnologia. Com esse avango, surgem novas tendén-
cias as quais precisam ser estudadas, regulamentadas, discutidas e anali-
sadas. No campo do Direito ndo ¢é diferente: com essas novas tendéncias
acerca da tecnologia, necessdrio se faz uma regulamentacio juridica do
assunto.
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Dai é que se depreende o surgimento do Direito Eletronico ou
Direito Digital. Paiva, (2016) em artigo publicado no site Ambito Juridi-
co, pondera que “constitui o conjunto de normas, aplicagdes, processos,
relagdes juridicas que surge como consequéncia da aplicagio e desen-
volvimento da informatica, isto €, a informdtica é geral deste ponto de
vista e da forma como ¢ regulado pelo direito”.

Sendo assim, o Direito Eletronico é uma ciéncia juridica de au-
tonomia relativa em relagdo aos outros ramos do Direito. Em que pese,
essa ciéncia juridica visa legislar as relagdes das pessoas no ambiente vir-
tual com a finalidade de controle e fiscalizacdo dos mais diversos meios
de comunicagio, até mesmo da prépria informética.

Tratando da classificacio do Direito Eletronico, a corrente ma-
joritdria entende como de cardter privado, pois existem intimeras situ-
acdes que o classificam dessa forma, como por exemplo, os contratos
eletrénicos, os documentos eletronicos. Entretanto o direito privado se
insere no setor ptblico na mesma ldgica do cardter privado. Podemos
ressaltar entdo que, o direito eletrénico é um direito multifacetado e
com caracteristicas préoprias, pertencente tanto ao direito privado quan-
to ao publico, o que o torna um ramo atipico do direito.

2.1 Dos dados como bem juridico

Como jd visto, a evolugio da informdtica e da cibernética con-
duziu e vem conduzindo intimeros beneficios para a populagio mun-
dial e, é de suma importancia preservar direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, como a liberdade e a privacidade. Nesse sentido, o
Direito Eletronico visa proporcionar a cada individuo total controle de
suas informagdes pessoais.

O direito fundamental a privacidade e a intimidade sdo, eviden-
temente, alguns dos bens mais intimos do ser humano, pois sem eles
o homem acaba sofrendo violagdes no que tange a sua personalidade.
Posto isso, a Constitui¢do Federal de 1988 em seu Artigo 5° inciso X,
diz respeito a inviolabilidade, da intimidade, da honra, da imagem, ¢
da vida privada, das pessoas. Garantiu em contrapartida a indenizagio
por danos morais ou materiais caso algum desses direitos sejam violados.

Zanon (2013, p. 44) aponta o seguinte:
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[...] a privacidade tem um estatuto constitucional de inviolabili-
dade, como termo em que deferem também as garantias indivi-
duais fundamentais do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade. Nesse sentido, a Constituicdo Federal
proclama que perante a vida privada e a intimidade de cada um
dos individuos existe um dever, que atinge a todos os sujeitos, de
direitos, de abstencio de atos de intromissdo indevida.

Os dados como bem juridico se inserem pela iniciativa da nossa
Constitui¢do no que tange a privacidade, a intimidade e a liberdade,
pois esses principios humanos sio norteadores para o direito eletrdnico
e sdo fundamentais.

Apesar de ainda ndo se encontrar em vigor, toda pessoa natural
ou juridica tem direito a protecdo de seus dados pessoais, segundo a Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispde sobre o tratamento de
dados pessoais dentro dos meios digitais. Isso é garantido por disposi¢des
especificas do Marco Civil da Internet, a Lei n. 12.965/14, que j4 trata-
vam, dentro do direito eletronico, em cardter nacional, da prote¢do dos
dados pessoais.

Diante das novas tecnologias, da chamada sociedade da informa-
cdo, percebe-se que a privacidade deixou de se restringir unicamente a
garantia do anonimato, do sigilo, do direito de ser deixado s6, havendo
uma verdadeira modifica¢do do quadro geral do escopo de abrangéncia
da privacidade, para se compreender também o controle dos dados pes-
soais. A privacidade passa entdo a ser vista em sua definicdo funcional
de forma mais ampla e abrangente, como o direito conferido a pessoa de
controle das informagoes pessoais que lhe dizem respeito.

Reconhece, neste momento, a necessidade da intervencio do Es-
tado garantidor para que efetive mecanismos de protegdo da privacidade
por meio de legislacdo. Com a ideia primordial para a operagio da au-
tonomia individual e da liberdade para o desenvolvimento da persona-
lidade humana.

Salienta-se, portanto, que assim como os direitos da personalida-
de, a privacidade ¢é irrenuncidvel; entretanto o titular poderd sofrer limi-
tacdo voluntdria, se assim o permitir. Importante mencionar o Enun-
ciado 4 da I Jornada de Direito Civil, que alterou o entendimento do
artigo 11 do Cédigo Civil, estabelecendo que “o exercicio dos direitos
da personalidade pode sofrer limita¢des voluntdrias, desde que ndo seja
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permanente nem geral”.

Analisando a protecdo de dados e informacdes do cidaddo que é
conferida pelo ordenamento juridico, tem-se que o direito de informa-
¢do ¢é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°,
XXXIIL, que assim dispde:

Todos tém direito a receber dos 6rgios ptblicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que se-
rdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res-
salvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado.

O inciso supracitado deu base para a aprova¢io da Lei n.
12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacio. Essa lei “re-
gulamenta o direito constitucional de acesso as informagdes puiblicas”,
segundo suas préprias disposi¢des. Tal norma entrou em vigor em 16 de
maio de 2012.

Tratando-se do assunto pertinente ao conhecimento de informa-
¢oes ou retificagdes de dados, ao qual o Estado é detentor da guarda,
insta salientar que a prépria Constituigdo Federal de 1988 novamente
assegura o acesso a informacdo através do remédio constitucional Habe-
as Data, previsto no mesmo artigo 5% no inciso LXXII, (alineas a e b),
e visa garantir o acesso de uma pessoa (fisica ou juridica) a informacdes
sobre ela, que fagam parte de arquivos ou bancos de dados de entidades
governamentais ou publicas e assim dispde:

[...] conceder-se-d habeas data:

para assegurar o conhecimento de informacoes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de en-
tidades governamentais ou de cardter publico;

para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por pro-
cesso sigiloso, judicial ou administrativo;

A garantia do direito de auferir informagdes pessoais constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais de natureza
publica nunca se confunde com o direito de adquirir certidoes (art. 5.°,
XXXV, “b”, da CF/88), nem sequer com o direito de obter informagdes
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de interesse exclusivo, coletivo ou universal (art. 5.°, XXXIII, da CF/88).

Ha ainda outros meios legais onde se identifica a prote¢do aos dados
pessoais, fazendo uma breve passagem no dmbito da relagdo de consumo,
que em seu ordenamento carrega a previsio quanto ao tratamento de dados
pessoais dos consumidores. A lei 8.078/90, em seu artigo 43, dispde que “o
consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagoes
existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo ar-
quivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes”.

O artigo 43 do Cédigo de Defesa do Consumidor refere-se sobre
a questdo do acesso por parte do consumidor aos seus dados pessoais
que estdo em protec¢io e zelo pelas empresas. Mostra-se, desta maneira,
bem sucinta a prote¢io desses dados na relacdo de consumo. Porém, é
importante que se frise a garantia de obter informagdes sobre o que estd
ocorrendo ou onde estdo os dados pertinentes ao consumidor.

Em 2013, foi aprovado o Decreto n. 7.962/13, que visava regula-
mentar a lei 8.078/90, dispondo sobre a contratacdo no comércio ele-
tronico. Tal iniciativa publica teve como objetivo central estabelecer a
garantia da seguranca juridica aos consumidores que realizam compras
e servicos pela internet e, neste espeque, tal norma trouxe diversas obri-
gagdes aos entdo fornecedores e prestadores de servigo online. Dentre
estas obrigacoes, se destacam as contidas no artigo 10 que estabelece o
dever de prestar informagdes claras e facultar o atendimento ao consu-
midor dentro da plataforma de seus respectivos websites, respeitando é
claro o direito de arrependimento inerente a qualquer consumidor.

Ainda tratando sobre o Decreto n. 7.962/13, é necessdrio apontar
que a norma deixa bem claro como deve se desenvolver o website (ou
pdgina eletronica) do fornecedor. Veja-se a disposi¢do do artigo 20 do
mesmo decreto:

Os sitios eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para
oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibi-
lizar, em local de destaque e de fdcil visualizagdo, as seguintes
informacdes:

[ - nome empresarial e nimero de inscri¢do do fornecedor, quan-

do houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadas-
tro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda;
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- endereco fisico e eletronico, e demais informagdes necessdrias
para sua localizagdo e contato;

- caracteristicas essenciais do produto ou do servigo, incluidos os
riscos a satde e a seguranca dos consumidores;

IV - discriminagdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou
acessorias, tais como as de entrega ou seguros;

V - condigoes integrais da oferta, incluidas modalidades de paga-
mento, disponibilidade, forma e prazo da execucio do servigo ou
da entrega ou disponibiliza¢do do produto; e

VI - informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri-
¢des a fruicdo da oferta.

E possivel de imediato observar que nosso ordenamento juridico
tem um bom aprofundamento sobre os aspetos da tutela dos dados pes-
soais, visto que existem meios legais e judiciais para obter informagdes
pertinentes aos dados pessoais tanto das pessoas juridicas quanto das pes-
soas fisicas.

2.3 Lei geral de protecio de dados pessoais

A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, tem como finalidade
garantir e salvar, no campo do tratamento de dados pessoais, a dignidade
e os direitos essenciais do individuo, especialmente com relagio a sua
liberdade, igualdade e intimidades pessoal e familiar, nos termos do art.
5° incisos X e XII da Constituicdo Federal.

Ao tratar do assunto pertinente da protegio dos dados pessoais, no
sitio eletronico do Senado Federal e nos dizeres de Guedes e Oliveira
(SENADO. 2018), ambos da Agéncia do Senado Federal introduzem o

tema da seguinte forma:

No dia a dia, o brasileiro é solicitado a fornecer uma série de
dados pessoais, que incluem até mesmo contracheques e extra-
tos bancdrios, para verificagdo da sua capacidade de pagamen-
to. Com o pé em prdticas que jd expunham a privacidade dos
cidaddos no mundo analdgico, o pais chegou a era do chamado
big data e da rastreabilidade agressiva sem uma lei que proteja
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os dados pessoais de seus habitantes. Instados a se relacionar
com um gigantesco sistema de armazenamento, classificacio,
transmissdo ¢ mesmo comercializacdo de dados, as chamadas
pessoas naturais estdo vulnerdveis: seus habitos, preferéncias de
consumo, caracteristicas étnicas, posigdes politicas, condi¢oes
de satde, orienta¢do sexual, patrimonio, situacdo crediticia e
muitos outros aspectos sdo observados, coletados e “tratados”
para diversos usos, incluindo estratégias de venda e direciona-
mento de propaganda eleitoral.

O texto legal da Lei defende um maior controle dos cidaddos em
relagdo a suas informagdes pessoais necessitando de consentimento
expresso para coleta e utilizagdo dos dados, tanto pelo poder publico
quanto pela iniciativa privada e obriga o oferecimento de opgdes para o
utilizador ver, retificar e apagar estes dados.

Em relagdo as hipéteses do tratamento de dados é de total necessi-
dade que haja o consentimento do titular. S6 poderio ser utilizados para
a protegdo do crédito, nos termos expressamente elencados no artigo 11
da referida norma.

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente pode-
rd ocorrer nas seguintes hipéteses: I - quando o titular ou seu res-
ponsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas; II - sem fornecimento de consentimento
do titular, nas hipéteses em que for indispensdvel para: a) cum-
primento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador;
b) tratamento compartilhado de dados necessdrios a execugio,
pela administragdo publica, de politicas publicas previstas em
leis ou regulamentos; ¢) realizagio de estudos por érgio de pes-
quisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagio dos dados
pessoais sensiveis; d) exercicio regular de direitos, inclusive em
contrato e em processo judicial, administrativo e arbitral, este ul-
timo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei
de Arbitragem) ; e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica
do titular ou de terceiro; f) tutela da saide, em procedimento
realizado por profissionais da drea da satide ou por entidades
sanitdrias; ou g) garantia da prevencio a fraude e a seguranca do
titular, nos processos de identificagdo e autenticagio de cadastro
em sistemas eletrénicos, resguardados os direitos mencionados
no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢io dos
dados pessoais.
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A abrangéncia da Lei visa quaisquer dados pessoais obtidos em
qualquer tipo de suporte (papel, eletronico, informdtico, som, imagem,
etc.). Guedes e Oliveira (2018) descrevem ainda exemplos de dados pes-
soais e dados ndo pessoais:

Exemplos de dados pessoais: Nome e apelido; Endereco de
residéncia; Endereco eletronico; Nimero de um cartio de
identifica¢do; Dados de localizagio (por exemplo, a fun¢io de
dados de localizagdo em um celular); Endereco IP (protocolo
de internet); Testemunhos de conexdo (cookies); Identificador
de publicidade do telefone; e Dados obtidos por um hospital
ou médico que permitam identificar uma pessoa de forma ine-
quivoca.

Exemplos de dados considerados ndo pessoais: Ntimero de registro
de empresa; Fndereco eletronico de empresa; e Dados anonimos.

Mostrando um pardmetro geral sobre a Lei n° 13.709, pode-se ob-
servar que a lei traz preceitos e condi¢des que visam a protecdo dos da-
dos pessoais em uma vasta gama, ainda para a coleta e tratamento desses
dados diante dos 6rgios defendidos pelo presente artigo.

3 BIG DATA: CONCEITO, DEFINICAO E BENEFICIOS

Big Data é um termo que descreve o tratamento e a andlise de um
grande volume de dados, tanto estruturados quanto ndo estruturados, e
seu processamento em informacdo, estabelecendo determinados resul-
tados ¢ tomada de pareceres. A coleta de dados e respectivo armazena-
mento se transformaram no decorrer da histéria. Na era da internet 3.0,
iniciada com a revolu¢do da mobilidade em 2007, empresas e governos
vém se mostrando com animo a fim de formar técnicas ¢ metodologias
desses modelos de minera¢io de dados.

Com o aumento de pessoas ¢ dispositivos conectados a rede glo-
bal de computadores e do exponencial barateamento dos custos para
guarda de dados, a dimensdo de dados gerados e armazenados nio para
de aumentar a cada dia. O Instituto de Tecnologia & Sociedade do Rio
(2016, p.9) define o Big Data na seguinte passagem:
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[...] conjunto de dados cuja existéncia s6 é possivel em conse-
quéncia da coleta massiva de dados que se tornou possivel nos
tltimos anos, gracas a onipresenga de aparelhos e sensores na vida
cotidiana e do ndmero crescente de pessoas conectadas a tais tec-
nologias por meio de redes digitais e também de sensores.

Portanto, Big Data representa a compreensdo de enormes volu-
mes de dados de grande variabilidade. Sdo necessdrios algoritmos de
solugdes especificas, que permitem aos profissionais de tecnologia e in-
formacdo a laborar com os dados nido-estruturados e estruturados em
uma grande variacdo. Isto significa que eles jamais possuem correlacdo
junto de si e sequer um alicerce definido. Sdo, a titulo de exemplo, posts
no Facebook, videos, fotos, tweets, geolocaliza¢do e os hdbitos virtuais
dos usudrios.

As ferramentas de Big Data sdo de grande valia na designagdo de
técnicas de marketing. Com elas é possivel, por exemplo, elevar a renda,
amenizar custos e adotar decisdes de servicos mais inteligentes.

As ferramentas de armazenamento de Big Data similarmente sdo
distintas das utilizadas para guardar dados comuns. Ao inverso dos ban-
cos de dados comuns, os bancos usados no Big Data tém uma maior
flexibilidade, uma vez que precisam apoiar nio apenas de enormes
volumes ndo estruturados, no entanto, os volumes crescem em grande
quantidade em pouco tempo. Contudo, o Big Data igualmente precisa
ser flexivel para acolher diversos tipos de midias.

O Big Data usa algoritmos gigantescos para fazer todo esse trata-
mento dos dados. Diante disso observaremos os preceitos bésicos do Big
Data para termos um conhecimento mais abrangente do tema. Esses al-
goritmos, por exemplo, funcionam em um sistema que tem fundamento
em cinco Vs.: Volume, Velocidade, Variedade, Veracidade e Valor.

No meio publico, o Big Data sem sombras de dividas pode se
transformar em recursos poderosos uma vez utilizados de modo justo e
coerente. Um sistema como o Big Data seria bem-vindo, pois preveniria
e muito, como a exemplo do Brasil, a corrup¢io. Entretanto, trata-se de
um fenémeno que desafia o mesmo corpo social de modo integral em
que pese ao justo tratamento das informagdes.

Destarte, entende-se o fendmeno do Big Data, que permite a me-
lhora de praticas de mineragio para a obtencdo permanente ou eventual
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de dados e servigos de valor e beneficios significativos, por meio do nexo
de dados e objetivando a um fim exclusivo. Tais correlagdes permitem,
por meio de probabilidades, antevendo situagdes para futuramente al-
terarem relacdes de causalidade atuais em massa. (MAYER-SCHON-
BERGER e CUKIER, 2013, pp. 8-10).

Tais correlagdes permitem, por meio de probabilidades, alertar
sobre os fatos de que uma coisa acontece, antevendo situagdes para o
futuro e capazes de alterarem ligacdo de causalidade atual como, por
exemplo, os crimes de corrupg¢io por parte do estado e terceiros.

3.1 Big Data e prevencio

Segundo a advogada e especialista em Tecnologia e Internet, Eli-
sa Mombelli (2015): desde 2011, o sistema do Big Data é usado pelos
Estados Unidos dentro de programas de compliance. Nesse sentido, o
pesquisador George Mohler desenvolveu um algoritmo em conjunto
com um antrop6logo e um criminalista, capaz de apontar determinados
locais através de resultados fornecidos pelos Big Datas que antecipavam
acontecimentos de crimes, indicando eventuais suspeitos e formas de
execugdo dos ditos delitos. O Departamento Policial de Santa Cruz na
Califérnia foi o primeiro a se utilizar desse sistema, onde foi constatada
uma reducio de 30% de ocorréncias de crimes contra o patrimonio.

O Big Data ¢ perfeitamente bem-vindo no sistema de prevengéo
de crimes no Governo brasileiro, ndo s6 naqueles acerca de corrupcio,
mas em outros meios. Desta maneira, é perfeitamente vilida uma abor-
dagem justa, efetiva e preventiva do Ministério Pablico de Contas e
disponibilizando ao propenso infrator educagio de cunho social ou até
mesmo oneroso, todavia sempre visando caminhos mais compensadores
do que o crime.

4 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS

Segundo o ilustre Procurador Geral do Ministério Piblico de
contas do Estado de Sio Paulo, Dr. Rafael Neubern Demarchi Costa
(2016, p.3):
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O Ministério Pablico de Contas Brasileiro, também denominado
pelo Supremo Tribunal Federal de Ministério Piblico Especial,
surge com o Decreto Federal 1.166/1892, que disciplinou a estru-
tura do Tribunal de Contas da Unido. Desde aquele momento,
no final do Século XIX, decidiu-se que funcionaria perante aque-
la Corte de Contas um Ministério Puablico especializado, separa-
do e autéonomo.

Diante do decreto citado nio se especula aqui o esgotamento do
assunto pertinente a criacdo e organizacdo das entidades reguladas por
tal decreto, mas sim, demonstrar em qual momento surge ¢ mostrar a
sua recepcio pela Constitui¢do Federal de 1988.

A Carta Magma de 1988 consagra autonomia para o Ministério
Piblico de Contas, ndo apenas de cardter funcional, mas também fi-
nanceira ¢ administrativa. Contudo, ndo o vincula a nenhum dos pode-
res da Republica Federativa. Portanto, é positivado ao Ministério Publi-
co Especial, independéncia, pois ndo integra ou nio vincula esse 6rgdo
a nenhum poder, o quer seja: o Legislativo, o Executivo ou o Judicidrio.
Ainda nas palavras do Dr. Rafael Neubern Demarchi Costa (2016, p.2):

A Constituicdo de 1988 faz referéncia ao Ministério Publico de
Contas em dois momentos. Primeiro, ao falar da composicdo do
Tribunal de Contas da Unido no artigo 73, § 2°, inciso I, reser-
va uma vaga de Ministro na composi¢io daquele colegiado para
Membro oriundo da carreira ministerial. Depois, no artigo 130,
sistematicamente posicionado no Capitulo 1V, das fungdes es-
senciais a Justica, Seg¢do I, do Ministério Publico, garantindo aos
Membros do MPC idénticos direitos, vedacdes e forma de inves-
tidura dos demais ramos do Ministério Publico.

O artigo 130 da Constitui¢do Federal deixa claro que tal 6rgao é
um brago dos demais ramos do Ministério Piblico. Porém, por algum
tempo, houve indmeras controvérsias sobre a atuacdo dos Ministérios
Publicos Estaduais: havia duvidas se esses podiam ou ndo oficiar jun-
to aos Tribunais de Contas dos Estados. O Supremo Tribunal Federal
posicionou-se de modo que a atuagio deveria ser feita por carreira au-

tonoma e especializada. Pouco tempo depois é aprovada a resolucio de
n. 22/2007 do Conselho Nacional do Ministério Ptiblico (CNMP), que

246 Isa Maria Formaggio Marques Guerini (Organizdora)



estabelece prazo para que os membros dos Ministérios Piblicos Estadu-
ais regressassem para seus 6rgaos origindrios.

O Supremo Tribunal Federal, ao se deparar com esta questio,
segundo o Ministro Ricardo Lewandowski, na ADI 328/SC, concretizou
que:

[...] ao debrucar-se sobre o tema, o Relator da ADI 789, Ministro
Celso de Mello, intitulou o art. 130 da CF de ‘cldusula de garan-
tia’, assentando que ela se acha ‘vocacionada, no 4mbito de sua
destinagdo tutelar, a proteger os membros do Ministério Pablico
especial no relevante desempenho de suas fungdes perante os Tri-
bunais de Contas’. Isso significa que nio se pode admitir, seja a
que titulo for a transmigracido de integrantes de outras carreiras
publicas para o Parquet que atua nas Cortes de Contas, sob pena
de violacdo da mencionada ‘cldusula de garantia’, que permite
aos seus membros agir com plena independéncia no exercicio de
sua fungdo de fiscal da lei, no respectivo Ambito de atuacio.

O Conselho Nacional do Ministério Puablico através da Relatora
Tais Shilling Ferraz fez uma consulta de n® 0.00.000.000843/2013-39

na qual, transcreve o seguinte trecho:

A jd reconhecida autonomia funcional dos membros do MPC,
em sucessivos precedentes do Supremo Tribunal Federal deve ser
acompanhada da gradual aquisi¢do da autonomia administrativa
e financeira das unidades, de forma a ter garantido o pleno e in-
dependente exercicio de sua missdo constitucional.

O que se depreende da referida consulta é a reafirmagio dos pa-
receres que foram dados pela Suprema Corte. Compete ao Ministério
Piablico Especial através da constituigdo, desenvolver-se gradualmente
suas atividades fins. A exemplo da missdo Constitucional incumbida a
esses 6rgdos tem-se a criagio do Ministério Publico de Contas do Estado
de Sdo Paulo, por meio da Lei Complementar Estadual n® 1.110/2010,
mas que s6 em 21 de mar¢o de 2012 teve inicio as suas atividades, con-
tando apenas com nove Membros que exerce um controle externo de
644 municipios.

O Ministério Publico Especial, a exemplo dos outros érgios do
Ministério Puablico, atua como um érgio agente, apontando irregulari-
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dades ou ilicitudes, promovendo-se como procurador da sociedade na
relagdo juridico processual que avanca no ambito dos Tribunais de Con-
tas. Nas palavras do Dr. Rafael Neubern Demarchi Costa (2016):

O contetido dos processos exige ndo apenas s6lidos conhecimen-
tos de Direito Financeiro, mas também técnicas e normas de au-
ditoria governamental. Seja na andlise de politicas publicas, seja
em representacdes contra de editais de licitagdes, muitas vezes
¢ necessirio se valer de conhecimentos de outras ciéncias, tais
como engenharia, contabilidade, economia, administragdo e tec-
nologia da informacao.

O Ministério Publico Especial tem papel fundamental na preven-
¢do de crimes de corrupgdo por parte do estado e de terceiros. Além de
fiscalizar a correta aplicagio da Lei de Responsabilidade Fiscal, apreciar
os contratos celebrados pelo Poder Publico junto ao privado, analisar a
findo os repasses a terceiros, além de poder analisar a admissio de pes-
soal da Administra¢do Puablica. O Ministério Pablico de Contas, gragas
a nossa Constituicdo de 1988, tem autonomia de fato para fazer toda
a varredura necessdria para a prevencio desses crimes que assolam a
nacio brasileira.

4.1 Politicas preventivas criminais

O assunto em tela raramente é estudado nos cursos de graduacio,
ainda que, a todo tempo, seja feita mengdo aos seus principios, sem que
se tenha a plena percepcio de todas as abordagens que estdo inseridas
no seu universo. Visando apenas demonstrar um breve parecer sobre as
politicas preventivas criminais, para consequentemente elucidar outras
san¢oes que poderdo ser incrementadas fora do contexto repressivo-pe-
nal é que se propde este tépico sobre as politicas preventivas criminais.

A locucdo denominada politica preventiva criminal nunca conta

com um conceito undnime na teoria penal. Basileu Garcia apud Filho
(2015) define-a como:

A ciéncia e a arte dos meios preventivos e repressivos que o Es-
tado dispde para atingir o im da luta contra o crime. Examina o
Direito em vigor e, em resultado da apreciagio de sua idoneidade
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na prote¢do contra os criminosos, trata de aperfeicoar a defesa
juridico-penal contra a delinquéncia, sendo o seu meio de agio,
portanto, a legislacdo penal.

O campo repressivo do Direito nunca € o tnico instrumento suge-
rida pela politica preventiva criminal destinada a redu¢io da violéncia
ou da corrupg¢io. Inimeras outras disposi¢des de tendéncia habil sio
capazes de ser adotadas a partir das conclusdes da politica preventiva
criminal. Investimentos como o Big Data, por exemplo, sdo capazes de
ser usados, eficazmente, nessa complicada missdo.

Foi o que ocorreu, igualmente, no ano de 2003, quando o Minis-
tério da Justica arrolou um plano de confronto a lavagem de dinheiro.
Foram propostas, ao longo da reunido do Gabinete de Gestdo Integra-
da (GGI) de Prevengio e batalha a lavagem de dinheiro, ocorrida em
16/12/2003, seis metas centrais e trinta e dois objetivos.

Alguns dos métodos se frutificaram, podendo-se nomear o Labo-
ratério de Tecnologia Contra a Lavagem de Dinheiro — LAB-LD, ide-
alizado pela Secretaria Nacional de Justica (SENAJUS), do Ministério
da Justica.

Instituida em 2003, a Estratégia Nacional de Luta contra a Cor-
rupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) possui como proposito
somar esfor¢os e aprimorar a interagdo e a atuacdo dos diversos 6rgaos
e entidades ptblicas e privadas envolvidos com a temdtica nas muitas
etapas relacionadas a providéncia e ao confronto a crimes de lavagem
de dinheiro e desde 2007 contra a corrupgéo. De 14 para c4, a cada ano,
novos objetivos sdo propostos.

A habilita¢do da metodologia sancionatéria de solucionar as difi-
culdades que lhe sdo destinados depende bastante das investigagdes em-
piricas sobre os instrumentos ¢ a maneira de utilizd-los. Nesse modelo
de investigacdo é que se insere o Big Data e aos membros do Ministério
Pablico de Contas essa andlise, pois, numa investigagdo empirica, os
dados consistem nas observagdes registradas, isentas ainda de andlise.

A fixagdo ou incrementagio de disposi¢oes de cardter ndo repres-
sivo, isoladas ou cumulativamente com aquilo que se faz de natureza
penal, sdo de grande valia. Sancdes de espécie econdmica impostas pela
administracdo, a titulo de exemplo, vdrias vezes contem a melhor efici-
éncia que aquelas que limitem a liberdade, especialmente visto que haja
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menores demandas de garantias que decorrem da prética da via admi-
nistrativa, no momento em que comparada a judicial, incrementam a
confianca, pelo cidadio, de que ela venha a se perfazer.

4.2 Do papel de policia do Big Data e de membros do Ministério
Publico de Contas

O fenémeno denominado como Big Data nasce com a exigéncia
da elevacdo da capacidade de conceber, guardar, colher e analisar da-
dos. Caracteriza-se por ser um contetido que esboca a vastiddo de volu-
me de dados que impactam os interesses no dia a dia.

No Big Data, como jd visto, o que de fato vale, é o que é possivel
realizar com esses dados e ndo propriamente quantos eles sio. F:m razio
disso, as institui¢des o analisam para o aperfeicoamento de suas técni-
cas, abrangendo, entdo, técnicas de cruzamento e tratamento de dados
com o fim de retirar conclusdes e inferéncias dos mesmos.

A especialista em direito eletronico, Fernanda Tasinaffo (2018)
traz alguns exemplos utilizados com o cruzamento desses dados, para
melhor enfatizar o quanto a Big Data é fundamental:

Um exemplo cléssico de utilizagdo de Big Data se deu durante
a Copa do Mundo de 2014, onde foi realizado uma colheita de
opinides dos usudrios do Facebook e do Flickr acerca dos ocorri-
dos no evento da copa, para que assim fosse concluido qual era o
sentimento dos usudrios em relagio a referida Copa.

Revelando-se de maneira funcional e importante, é possivel retirar
informagdes cruciais de todos os aspectos imagindveis, em que pese,
qual seria a finalidade dessa pesquisa e o funcionamento perfeito do Big
Data.

De maneira universal, o Big Data permite o diagnéstico de com-
portamentos e tendéncias, e necessariamente, nio sendo aplicado ape-
nas como uma estratégia de marketing, e sim, no entanto com finali-
dade para uma melhora nos servigos ptblicos e privados, produtos ou
servicos, etc.

O Big Data se mostra forte no setor privado, por tudo que ele é
capaz de analisar e apontar resultados precisos. O setor publico deve-se
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valer dessa tecnologia que estd presente, para aprimorar e aperfeigoar
suas entidades, diminuir gastos, entre outros intimeros beneficios.

O papel de policia do Big Data ficaria, portanto, a deriva da cria-
¢do de um sistema computacional informatizado, que faria todo algo-
ritmo computacional e o tratamento e cruzamento desses dados com a
finalidade de fazer apontamentos de onde ou como estdo ocorrendo os
crimes que se pretende analisar. O controlador desse possivel sistema
seria o Ministério Piblico de Contas, e, portanto, é importante analisar
o papel de policia do Ministério Publico Especial e de seus membros.

Entrando na esfera e na defesa do papel de policia do Ministério
Puablico de Contas, levantamos a seguinte divida: O Ministério Pablico
tem legitimidade para a investiga¢do de crimes? O Supremo Tribunal
Federal reconheceu a autenticidade do Ministério Piblico para desen-
volver, por permissdo prépria, investigacoes de contetido penal, porém
ressaltou que a investigacio terd que resguardar algumas medidas.

Entre os requisitos, os ministros frisaram que devem ser respeita-
dos, em todos os casos, os direitos e garantias fundamentais dos
investigados e que os atos investigatérios — necessariamente do-
cumentados e praticados por membros do MP — devem observar
as hipéteses de reserva constitucional de jurisdigdo, bem como
as prerrogativas profissionais garantidas aos advogados, como o
acesso aos elementos de prova que digam respeito ao direito de
defesa. Destacaram ainda a possibilidade do permanente controle
jurisdicional de tais atos (NOTICIAS STF, 06/11/2018)

O STF demonstrou expressamente quais medidas devem ser res-
peitadas para que se possa ter uma investigagdo legitima por parte do
Ministério Publico, reforcando essas medidas, a Suprema Corte redigiu
um enunciado que se insere como tese para casos semelhantes. A tese
fixada pela Corte foi que:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razodvel, investigacdes de nature-
za penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem
a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investiga¢do do Es-
tado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipéteses de reserva
constitucional de jurisdi¢do e, também, as prerrogativas profissio-
nais de que se acham investidos, em nosso Pafs, os advogados (Lei
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8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos I, 11, III, XI, XIII, XIV
e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Esta-
do democritico de Direito — do permanente controle jurisdicio-
nal dos atos, necessariamente documentados (Enunciado 14 da
Samula Vinculante), praticados pelos membros dessa Instituigio.

(INFORMATIVO STF. 06/11/2018)

Valendo-se dessas premissas e na inexisténcia de lei especifica,
o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Resolucido n.
13/2006, que versa sobre a instrugdo e tramitacdo do procedimento
investigatorio criminal executado pelo Parquet. Portanto, o Big Data
pode ser muito bem implementado como uma ferramenta para tais
fins, pois ndo afronta a legislagio vigente, e 0 MPC tem legitimidade
como preceitua a suprema corte. O Big Data jd é realidade no Minis-
tério Publico do Rio de Janeiro, que se utiliza da inteligéncia artificial
para agilizar investigagdes e evitar prescri¢do de crimes. A unido e
corre¢do dos sistemas permite que informacgdes de outros 6rgios sejam
reunidos, ¢ permitem cruzamento desses dados em tempo real, de sus-
peitos de crimes.

5 CONCLUSAO

O Big Data ¢ a compreensdo de enormes volumes de dados de
grande variabilidade. Sdo necessdrios algoritmos de solucdes especifi-
cas, que permitem aos profissionais de tecnologia e informacao a laborar
com os dados nio-estruturados e estruturados, mas ndo é a quantidade
de dados que é importante, e sim o que as organizacdes fazem com esses
dados, fazendo essas andlises e consequentemente mostrando determi-
nados resultados e tomada de pareceres.

O Ministério Publico de Contas conduzindo o sistema, recolhen-
do e fazendo andlises, apontamentos, conclusdes efetivas dos dados. Ob-
servando por ébvio todo e quaisquer principios pertinentes ao assunto
impostos pelo presente artigo. E perfeitamente valida uma abordagem
meramente justa, efetiva e preventiva do MP de Contas.

Nesse sentido se valendo da tecnologia que atua o Ministério Pu-
blico Especial com um papel fundamental na preven¢io de crimes de
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corrupgdo por parte do Estado e de terceiros. Além de fiscalizar a correta
aplicacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, apreciar os contratos cele-
brados pelo Poder Publico junto ao privado, analisar a fundo os repasses
a terceiros, pode ainda analisar a admissdo de pessoal da Administragdo
Piablica. O Ministério Piblico de Contas, gragas a nossa Constitui¢do
de 1988, tem autonomia de fato para fazer toda a varredura necessdria
para a prevengido desse crime que assola a nossa nagio.
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RESUMO: O presente artigo tem como finalidade trazer, frente aos
numerosos indices de mortes ocorridas no trinsito ocasionadas por con-
dutores que ingeriram bebida alcodlica, a drdua tarefa dos julgadores
de enfrentar a ténue linha que diferencia a culpa consciente e o dolo
eventual, de modo que a sua aplicagio ao caso concreto ocorra de forma
equinime, bem como trazer a posi¢do adotada pelos Tribunais Superio-
res a respeito. A problemadtica em estudo ganhou eximias proporg¢des de-
vido ao fato que esse assunto ultrapassa os limites tio somente juridicos
e encontra forcas principalmente nas manifestacoes da sociedade e da
midia, que procuram a todo custo san¢oes mais severas. O tema ganhou
maior relevincia quando o principio da especialidade, qual seja, aquele
que preconiza que a Lei especial prevalece sobre a Lei geral, comegou
a ser mitigado pelos julgadores, de forma que comegaram a aplicar o
dolo eventual nos homicidios de trinsito de forma abstrata, pelo simples
fato do condutor estar embriagado, nio se atentando ao arcabougo pro-
batério do caso concreto, mas tdo somente se valendo de argumentos
genéricos, declinando a competéncia ao Tribunal do Juri. Para melhor
compreender tal dicotomia, a pesquisa foi pautada em consultas biblio-
graficas de doutrinas e revistas juridicas, e principalmente, na jurispru-
déncia dos Tribunais Superiores. Além disso, foi abordada a mudanca
legislativa advinda pela Lei n® 13.546/17 ao CTB. Nessa sistematica,
observou-se a grande necessidade de homogeneidade do entendimento,
para a ndo ocorréncia da inseguranca juridica e a discrepancia de penas
aos individuos que se encontram em casos similares.
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1 ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

Ao abordar sobre o elemento subjetivo do tipo, convém previa-
mente memorar que ao tratarmos da palavra “crime” estamos analisan-
do um conceito que analiticamente caracteriza-se como um fato tipico
e antijuridico, ou seja, para Mirabete (2013, p. 82), “fato tipico é o com-
portamento humano (positivo ou negativo), que provoca, em regra, um
resultado, e é previsto como infragio penal”, jd ao que tange a antijurici-
dade, “fato antijuridico é aquele que contraria o ordenamento juridico”.

Posto isso, cumpre ainda asseverar que o elemento subjetivo do
tipo é analisado e compreendido pela doutrina tradicional como um
elemento da culpabilidade, no entanto, afiliando-se ao entendimento
de Damisio de Jesus (2013) que adota a teoria finalista, o dolo integra
a conduta, sendo que a a¢do e a omissdo nio sdo consideradas simples-
mente comportamentos naturais, mas devem ser consideradas omissdes
e acoes dolosas.

A teoria finalista foi sistematizada por Hans Welzel, fil6sofo e ju-
rista alemio, e se consolidou no fato de que averiguar tdo somente a
conduta e o seu resultado, ndo compde a completude do crime, mas
se faz imprescindivel analisar a esfera da vontade do agente, ou seja, a
finalidade que sua intenciio almeja. A vista disso, Andréa Flores (2015)
afirma que ¢ imprescindivel averiguarmos qual era o propésito que con-
duzia a conduta, se o resultado previsto foi ou ndo atingido e se este
desfecho era ou ndo um fim adverso aos preceitos legais criminais, ¢ em
contrapartida, se este remate, mesmo que nio cercado de intencio, era
previsivel. Tal apreciacdo, nada mais é que a identificacdo dos elemen-
tos do dolo ou da culpa.

1.1 Crime doloso

Partindo-se do bindmio regra e exceg¢do, podemos dizer que a dou-
trina moderna trata o elemento subjetivo do dolo como regra geral dos
tipos penais. Seu conceito vem cominado no Art. 18, inciso I do Cédigo
Penal, o qual dispoe como sendo doloso o crime “quando o agente quis
o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

Ao analisar tal conceituacio disposta pelo Legislador, a doutrina
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dividiu o disposto no inciso I em duas espécies, quais sejam, o dolo di-
reito (primeira parte) e o dolo eventual (segunda parte), que respectiva-
mente correspondem ao agente que quis o resultado de forma conscien-
te, e ao agente que apesar de ndo ter a vontade (animus), assumiu o risco
de obté-lo, espécies que aprofundaremos logo a frente.

Destarte, pode-se dizer que o dolo é composto por dois elementos
importantes, quais sejam, o elemento volitivo (vontade) e o elemento
cognitivo (consciéncia).

1.1.1 Teorias sobre o dolo

Deveras importantes, sdo as teorias que circundam o estudo do
dolo, quais sejam: a teoria da vontade, a da representacio ¢ a do assen-
timento. Damdsio de Jesus explana que (2013, p. 328) “para a teoria da
vontade, é preciso que o agente tenha a representacdo do fato (consci-
éncia do fato) e a vontade de causar o resultado”, ou seja, podemos dizer
que tal teoria consiste na somatéria do binémio cognitivo e volitivo,
caracterizando assim, o dolo direto. Jd a teoria da representagio estd
envolta ao termo previsibilidade. Ela enuncia que o simples fato de o
destecho ser previsivel, jd caracteriza o dolo.

Por tltimo, temos a teoria do assentimento, a qual rege o entendi-
mento e conceito do dolo eventual. Para tal teoria, basta o consentimen-
to em assumir o risco do resultado, ou seja, ela intenta a previsibilidade
do desfecho como possivel, diante da conduta que estd se assumindo,
deixando de lado, no entanto, o elemento volitivo. Para essa teoria ndo é
necessdrio a vontade de ensejar o resultado, mas apenas o seu consenti-
mento em assumir uma conduta de risco, jd é o bastante.

Logo, podemos dizer, rememorando o Art. 18, I do Cédigo Penal,
que o ordenamento juridico pétrio adotou tanto a teoria da vontade, ao
que tange o dolo direito, quanto a teoria do assentimento ao dispor sobre
o dolo eventual.

1.1.2 Espécies de dolo

A doutrina sistematiza, como principais espécies, o dolo direto e
o dolo eventual, até mesmo por ser os conceitos trazidos pelo préprio
legislador. E relevante entender que a conceituacdo do dolo é o mesmo
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para todos os crimes, mas a sua varidvel estd na maneira de sua materia-
lizacdo, o que como consequéncia, individualiza as figuras tipicas, uma
vez que forma seus componentes (DE JESUS, 2013).

O dolo direto é considerado o principal dentre as outras espécies,
e consiste na vontade destinada a realizacdo do resultado, ou seja, a
intengdo se encaixa perfeitamente ao desfecho, como por exemplo, te-
mos o individuo munido de uma arma de fogo, e querendo a morte da
vitima, desfere-lhe um tiro fatal (NUCCI, 2017).

Ja ao que tange o dolo eventual, para Gustavo Junqueira (2014),
esse se caracteriza nos resultados ndo almejados, mas ditos como possi-
veis, em virtudes dos meios escolhidos para alcar o objetivo. Em outras
palavras, embora o agente nio queira o destecho, assume o risco de sua
possivel producdo. Pode se observar que nessa espécie os elementos cog-
nitivo e volitivo se apresentam de forma extremamente minimizadas,
haja vista que o autor ndo possui convic¢io de que resultado ird causar,
tdo menos, tem vontade que o evento danoso ocorra, e é por ter esses
efeitos caracterizadores do dolo diminuidos, que se assemelha em tanto
a culpa consciente.

Em sintese, a inten¢do do agente alca um certo resultado, no en-
tanto, ele é capaz de enxergar a possibilidade de um segundo resultado,
que ndo pretende, mas consente com o risco de obté-lo, ou seja, ndo se
importa com a possibilidade de sua ocorréncia

1.2 Crime culposo

Ao passo que o dolo é regra geral, a culpa pode ser dita como
excepcional em nosso ordenamento juridico pdtrio, visto que suas pena-
lidades recaem de modo especifico. O conceito de culpa estd previsto
no Art. 18 do Cédigo Penal, em seu inciso 11, o qual denota ser o crime
culposo “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, ne-
gligéncia ou impericia”.

Pode-se dizer, que a culpa materializa-se na inobservincia de um
dever de diligéncia, ou seja, é a quebra de um cuidado objetivo. O cui-
dado objetivo nasce a partir do momento que sdo impostas condutas de-
terminadas para o harmonico convivio social, de modo a nio produzir
danos na esfera de outrem (DE JESUS, 2013).

Para Gustavo Junqueira (2014), os crimes culposos dependem da
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valora¢do do aplicador da norma, ou seja, cabe ao juiz medir o nivel
de diligéncia esperado para determinada conduta, e por isso sdo ditos
crimes abertos. Para essa averiguacdo do cuidado objetivo, segundo Da-
madsio de Jesus (2013, p. 338), se faz necessdrio comparar a conduta re-
alizada com o “comportamento que teria uma pessoa dotada de discer-
nimento e de prudéncia colocada na mesma situacgdo do agente” (apud.
Welzel, 1976, p. 25), isto é, nasce uma apreciagio intimamente ligada a
previsibilidade do resultado.

Nio obstante, por se tratar de um elemento excepcional, a culpa
deve vir cominada de forma expressa nos tipos penais, ou seja, se o dis-
positivo for silente, trata-se apenas de um crime doloso, o qual ndo existe
na modalidade culposa.

Em suma, pode-se concluir que nos crimes culposos temos uma
atitude voluntdria, no entanto, temos um desfecho ndo almejado, mes-
mo que esse seja considerado previsivel, ou seja, como melhor sintetiza
Rogério Greco (2008, p. 98) “na conduta culposa, os meios escolhidos
e empregados pelo agente para atingir a finalidade licita é que foram
inadequados ou mal utilizados”.

1.2.1 Elementos da culpa

Seguindo a doutrina de Mirabete (2013, p.132) podemos elencar
5 elementos que perfazem a modalidade culposa, quais sejam: “a con-
duta, a inobservincia do dever de cuidado objetivo, o resultado lesivo
involuntdrio, a previsibilidade e a tipicidade”.

Enquanto nos crimes dolosos, a a¢do estd intrinsecamente ligada
ao resultado ilicito, nos crimes culposos a andlise ndo circunda o des-
fecho, mas o modo de agir do agente, o qual objetivava um fim licito
mas ndo utilizou dos modos adequados para o alcancar. Um grande
exemplo, é o do motorista que, almejando chegar rapidamente a um
evento, invade a contramio de direcdo e vem a colidir com outro carro,
causando lesdes graves no outro motorista. Com situa¢do exemplifica-
tiva similar, Mirabete (2013, p. 133) completa que “essa inobservancia
do dever de cuidado, faz com que essa sua a¢do configure uma figura
tipica. A conduta culposa é, portanto, elemento do fato tipico”.

O convivio em sociedade exige de cada individuo um padrio de
comportamento que impele a lesdo ao bem juridico de outrem; tal pen-
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samento estd pautado no principio da confianga. No entanto, quando
um individuo nio atenta-se a esses cuidados indispensaveis, e acaba por
lesar de alguma forma o bem juridico de outro individuo, deverd ser
responsabilizado pelo ato, haja vista que ¢é essa falta de diligéncia exigida
que torna a ac¢do antijuridica (MIRABETE, 2013).

Quanto ao resultado, se diz involuntdrio pois de maneira alguma
deve ser ele almejado pelo agente. Todavia, para haver a punibilidade
pelo crime culposo, o resultado deve acontecer, pois a mera inobservan-
cia do dever de cuidado sem o resultado lesivo, ndo pode ser penalizado
na esfera penal, hd de existir o nexo de causalidade, como em todos os
fatos tipicos.

Damisio de Jesus (2013, p. 341) em sua doutrina, sintetiza de
forma primorosa que a “culpa é a imprevisdo do previsivel”. De forma
alguma o agente causador do dano deve querer o desfecho lesivo, pois
se hd vontade estaremos atravessando a linha fronteirica e passando para
a esfera do dolo. No entanto, ao que tange a modalidade culposa, ha
de se falar em um conhecimento do possivel desfecho que sua condu-
ta pode acarretar, isto é, a antevisio do resultado. Guilherme Nucci
apud. Magalhdes Noronha (2017) divide a previsibilidade em objetiva
e subjetiva, que respectivamente tangem a previsdo medida a partir do
conhecimento de um homem médio e a previsdo do individuo conside-
rado em si mesmo.

Nio obstante, temos o elemento da tipicidade que partindo-se da
maxima do Direito Penal, para que se exista um crime, ele deve ser
previamente previsto no ordenamento juridico. De igual forma, para se
aplicar a culpa, ela deve estar expressamente prevista nos tipos penais.
Por exemplo, ndo hd falar em furto culposo, haja vista que nio existe sua
previsdo nessa modalidade. Mas podemos falar em homicidio culposo,
por estar expressamente cominado no Art. 121, § 3° do Cédigo Penal.

Ademais, pode-se dizer que o Art. 18, I do Cédigo Penal nio trou-
xe uma conceituagio especifica de culpa mas trouxe suas modalidades,
quais sejam: imprudéncia, negligéncia e impericia. Todas elas repre-
sentam comportamentos que configuram a inobservancia do dever de
cuidado.

A imprudéncia presume uma agio, isto é, fazer algo sem a devida
diligéncia exigida. Nucci (2017, p. 190) explana que a imprudéncia é

“um comportamento sem cautela, realizado com precipitacdo ou com
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insensatez. Fx.: a pessoa que dirige em alta velocidade dentro da cidade,
onde ha passantes por todos os lados”.

Fnquanto a imprudéncia nos remete uma atitude comissiva, a ne-
gligéncia nos remete a um ato omissivo. Consiste assim, na privagdo de
conduta diligente essencial. Mirabete (2013, p.137) exemplifica: “ndo
colocar avisos junto a valetas abertas para um reparo na via piblica; ndo
deixar freado automével quando estacionado; deixar substancia toxica
ao alcance de criancas etc.”.

Jé a impericia significa a falta de pericia, falta de técnica, conhe-
cida também como culpa profissional. Ela abarca tanto o ato comissivo
quanto o omissivo, é a ndo observincia dos deveres de diligéncia pré-
prios e pontuais da realiza¢do de um determinado exercicio profissional
(JUNQUEIRA, 2014).

Ato continuo, a doutrina divide a modalidade culposa em duas
espécies a saber: culpa inconsciente e culpa consciente. A culpa incons-
ciente consiste na ndo previsio de um resultado que é considerado pre-
visivel, enquanto a culpa consciente é a crenga sincera na nido ocorrén-
cia de um resultado, que ¢ previsto (MIRABETE, 2013).

A culpa inconsciente é dita como culpa comum, pois ela se perfaz
através da imprudéncia, negligéncia e da impericia. J4 na culpa cons-
ciente existe uma previsibilidade concreta, e é por isso que nasce uma li-
nha extremamente ténue entre o dolo eventual. Na espécie consciente,
o agente confia tanto em suas habilidades que acredita profundamente
que o resultado nunca serd efetivado.

Visto isso, podemos concluir que para a configura¢io da culpa
consciente deve haver uma vontade contrdria ao resultado obtido, e
como consequéncia a convicgdo certeira de que, através de seus atribu-
tos, jamais alcancaria o resultado, mesmo que previsivel.

2 DISTINCAO ENTRE DOLO EVENTUAL E CULPA
CONSCIENTE

I a partir das andlises conceituais das espécies dos elementos
subjetivos do tipo que nasce a grande problematica da dicotomia dolo
eventual vs. culpa consciente, visto que a linha distintiva entre ambas
¢ tdo ténue que é capaz de criar um grande desafio aos aplicadores do
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Direito ao caso concreto. Cézar Bitencourt (2007, p. 288) é magnificen-
te ao dizer que “os limites fronteiricos entre o dolo eventual e a culpa
consciente constituem um dos problemas mais tormentosos da Teoria
do Delito”.

A dificuldade de aplicagdo entre uma e outra, parte do fato que es-
tamos entrando na esfera interior de um individuo, buscando entender
e especificar o que se passou no mais intimo do seu ser. Nucci (2017,
p. 191) confirma esse embarago ao afirmar que “trata-se de distin¢do
teoricamente plausivel, embora, na pratica, seja muito complexa e di-
ficil”. Podemos dizer entdo, que teoricamente, temos nas duas espécies
o individuo que possui a previsibilidade do desfecho, contudo, no dolo
eventual o agente se queda indiferente ao possivel resultado, nio se im-
portando se ird acontecer ou nio, enquanto que na culpa consciente o
agente de forma alguma almeja o resultado, mas acredita sinceramente
que ele jamais ocorrerd (DE JESUS, 2013).

H4 entdo de se concluir que a aplicacdo do dolo eventual e da
culpa consciente ao caso concreto estard muito mais ligada a uma in-
vestigacdo das circunstancias fatidicas que circundam o fato do que re-
almente foi a inten¢do real do agente ao se envolver em determinada
situacdo tipica.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Rogerio Schietti
Cruz (2017), em julgamento do Recurso Especial n. 1.689.173, de sua
relatoria, o qual tratava-se de um caso de dificil aplicagio do dolo even-
tual e da culpa consciente, ao fundamentar seu voto citou a renomada
licdo de Nelson Hungria sobre o campo intencional do agente causador
do ilicito penal: “Desde que ndo é possivel pesquisd-lo no foro intimo
do agente, tem-se de inferi-lo dos elementos e circunstincias do fato ex-
terno. O fim do agente se traduz, de regra, no seu ato” (apud. Hungria,
1955, s.p).

Nelson Hungria (1980) ainda completa tracando com veeméncia
o contraste entre as duas situagdes mentais, afirmando que existe entre
ambas algo em comum, qual seja, a previsibilidade do resultado contré-
rio a lei, no entanto, ao que tange o dolo eventual, o individuo se mostra
aquiescente ao possivel desfecho, escolhendo comprometer-se a possi-
bilidade de produzi-lo do que lancar fora a agdo; jd na culpa consciente,
de forma diversa, hd um agente que repugna o resultado, mas apesar de
ndo renunciar a a¢io, cré sinceramente que ela jamais ocorrera.
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Complementando a diferenga tracada por Hungria, Fudes Quin-
tino (2013) cita uma importante Teoria adotada pelo nosso Cédigo Pe-
nal ao tratar sobre a identifica¢do do dolo eventual, qual seja, a Teoria
Positiva do Conhecimento, que teve como expoente o alemio Reinhart
Frank, o qual desenvolveu um método para identificar a assun¢io do
risco. Para ele caracterizado estd o dolo eventual quando o agente tem
o pensamento: “Seja como for, dé no que der, em qualquer caso nio
deixo de agir”.

A vista disso, Nucci (2017) conclui explanando que obter a vera-
cidade daquilo que se passou no mais intimo de um individuo, a sua
real motivagdo, o que cogitou em sua mente (quedou-se indiferente ao
possivel resultado ou acreditou sinceramente que ele ndo ocorreria), é
uma tarefa deveras impossivel.

2.1 Homicidios ocorridos na conduc¢io de veiculo automotor, sob a
influéncia do dlcool

Quando o assunto sdo os homicidios ocorridos na condugio de
veiculo automotor com o fator embriaguez, o mundo juridico vive uma
verdadeira turbuléncia. Caracterizar-se o dolo eventual e a culpa cons-
ciente ao caso concreto é uma drdua tarefa que se torna ainda mais pe-
nosa quando o crime que estd em discussdo é o supracitado homicidio
no transito.

Tal polémica torna-se ainda mais veemente pois trata-se de um
assunto inerente a vida do ser humano, haja vista que todos possuem um
convivio didrio com o transito, seja como condutor, pedestre, ciclista,
ou apenas usudrio dos transportes puiblicos. F, a vista disso, por estar nes-
sa condicdo relacional, a populagdo tem se manifestado cada vez mais
diante das assombrosas estatisticas de mortes no trinsito em decorréncia
da embriaguez dos motoristas, e por consequéncia, tem suplicado por
medidas mais severas. Ou seja, trata-se de um assunto que extrapola os
limites de atuagido dos magistrados, promotores ¢ defensores, e passa a
ser um tema que € de interesse e andlise também da populacio.

A ativa manifestacdo populacional nesse sentido é ensejada prin-
cipalmente devido as assustadoras estatisticas apresentadas. Um levanta-
mento feito pela Policia Rodovidria Federal no ano de 2015, constatou
que a embriaguez na conducdo de veiculo automotor resultou na morte
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de 479 pessoas, e no ano de 2016 foi constado que entre as principais
causas de acidentes com o desfecho morte, 15,6% sdo decorrentes da
ingestdo de dlcool.

Deveras importante é salientar que mesmo apés a mudanca legis-
lativa trazida pela Lei 11.705/08, popularmente conhecida como “Lei
Seca”, a qual trouxe medidas mais severas para a combinacio dlcool
e direcdo, as percentagens ainda continuam significativas. No ano de
2016 uma pesquisa realizada pelo Ministério da Sadde nas capitais do
pais, constatou que 7,3% dos brasileiros admitiram que ingerem dlcool
e logo apds pegam o volante. Diante disso, o clamor social por maiores
sangoes a essa nova figura criminosa, qual seja, o “homicida de transi-
to”, tornou-se mais veemente, principalmente por intermédio da midia,
a qual comecou a tomar, em muito, a frente nas decisdes judicidrias.
(KESLER, 2012).

Logo, algo que jd era conturbado, se tornou ainda mais com a
ascendéncia do clamor social, tendo aumentado grandemente os ndme-
ros de decisdes divergentes pelo territério nacional. De um lado, juristas
(com o apoio significante da populacido e da midia) passaram a aplicar o
entendimento de que aquele que comete homicidio no transito, embria-
gado, assume o risco do desfecho adverso, e por isso, caracterizado estd
o dolo eventual, e como consequéncia, deve responder pelo Art. 121
do Cédigo Penal em sua modalidade dolosa, com submissdo ao Tribu-
nal do Juri, amparados ainda, pela mudanga legislativa advinda da Lei
11.705/2008. Em contrapartida, outra vertente de juristas, continuaram
seguindo o entendimento primado pelo Cédigo de Transito Brasileiro,
qual seja, o da culpa consciente, aplicando-se o seu respectivo Art. 302.

Insta frisar, que essa euforia popular e a consequente tentativa de
resposta do Estado, consagrou através Lei 11.705/2008 (“Lei Seca”), a
extirpacdo da culpa consciente nos homicidios de trinsito sob a influ-
éncia de bebida alcodlica (positivamente explanado), e isso em muito
preocupou os juristas, como explana Kessler (2012, p. 29):

Com o advento da Lei n® 9.503/97, que estatuiu o CTB, os homi-
cidios de trnsito eram capitulados no art. 302 e seus incisos, que se
referiam estritamente aos homicidios culposos praticados na con-
dugio de veiculos automotores, incidindo um agravante na pena,
na hipétese antes prevista no inciso V, quando o condutor estivesse
embriagado. Ora, parece um juizo razodvel; considera-se culposo
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o homicidio, mas em virtude do agente ter potencializado a sua
negligéncia mediante o consumo de bebidas alcodlicas ou outras
substancias entorpecentes, vindo a ampliar a cria¢do de um risco a
um bem juridicamente tutelado, a sua pena recebe um aumento
considerdvel, eis que representava até a metade da pena imposta.
Contudo, com o advento da legislagdo que veio com o intuito de
estabelecer a tolerdncia zero ao dlcool no trinsito, o inciso V foi
revogado, acabando com a figura do homicidio culposo em delitos
de trinsito quando o condutor estiver com qualquer nivel de dlcool
no sangue. Dessa forma, o homicidio de trinsito passou a ser capi-
tulado pelo CP, nas hipéteses em que se verificar a presenca de 4l-
cool ou de qualquer substancia entorpecente e, assim, passou a ser
delimitada como dolo, em uma equivocada e tendenciosa interpre-
tagdo do art. 18 do CP, criando uma voz que vem se popularizando
nos julgamentos em nossos tribunais. Isso foi fruto da necessidade
sentida por alguns operadores do direito, e pela sociedade de forma
geral, em dar uma resposta mais efetiva aos homicidios cometidos
na diregdo de veiculos automotores quando verificada a ingestdo

de bebidas alcodlicas. (Revista Sintese: Direito Penal e Processo
Penal. Porto Alegre, RS: v. 11, n. 72, fev./mar. 2012.)

Visto isso, conclui-se que com o advento da supracitada Lei, mais
do que causar ainda mais duividas e divisdes no mundo juridico sobre
o assunto, ficou evidente o que Pedro Lenza (2013) conceitua ser uma
legislacdo dlibi, a qual o legislador se isentou de instruir-se afundo sobre
a problemadtica, e quedou-se tdo somente a criar uma Lei, como mera
resposta ao clamor da sociedade, de forma manipuladora e iluséria, de
longe sendo uma solugéo ao inforttnio.

Por isso, grande parte da doutrina, se posicionou totalmente des-
favordvel diante de tal “anamolia legislativa”, como bem denomina
Daniel Kessler (2012), haja vista que foi permitido uma abstragdo da
conduta, sem levar em conta a ofensividade do caso concreto, ndo ana-
lisando a gravidade de tal mudanca aplicada ao fato real.

Diante de tais criticas veementes a Lei 11.705/2008, ¢ a aparente
supressdo da culpa consciente que ela cominou, vérias decisdes, prin-
cipalmente dos nossos Tribunais Superiores, acaloraram ainda mais a
problemadtica. Uma das mais recentes foi dada pela 6° Turma do ST7, ao
julgar o Recurso Especial n. 1.689.173 que trouxe o entendimento de
que a mera embriaguez ao volante, sem nenhum aditivo de outras cir-
cunstancias abusivas que violem a obriga¢do do cuidado objetivo, ndo
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pode ser fator determinante para configurar o dolo eventual. Com esse
parecer, o recurso em julgamento, que se tratava de um homicidio ocor-
rido no trinsito sob o efeito de dlcool do motorista, foi desclassificado
para crime culposo e como consequéncia, foi retirada a competéncia
anterior do Tribunal do Juri e passou-se as maos do Juiz Singular, para o
seu julgamento com base no Art. 302 do Cdédigo de Transito Brasileiro.

Vale ressaltar que em primorosa explanacio e fundamentagio no
relatério do julgamento do supratranscrito Recurso Especial, o Ministro
Relator Rogerio Schietti Cruz (2017), classificou como extremamente
tormentosa a delimitagio fronteirica que desconjunta o dolo eventu-
al da culpa consciente, principalmente ao que tange os homicidios de
trinsito, afirmando ainda que toda vez que estd diante de tal defronto, se
depara com grande dificuldade de chegar a uma conclusdo indubitével
do animus que circundou a conduta do agente, visto que nem sempre
o0 que se cogita na mente se externa em seus atos.

O Ministro afirmou ainda que o raciocinio normalmente aplicado
¢ que nas situagdes que envolvem os crimes de trinsito, os quais o pré-
prio motorista é afetado com o evento danoso, é de que nio houve in-
tengdo mas sim a mera inobservancia do dever de cuidado, pois a regra
geral circunda no fato de que nio é normal uma pessoa usar o veiculo
automotor para matar alguém, e mesmo no estado de embriaguez, em
sua grande parte, o condutor age crendo de forma sincera que é bom o
suficiente para dirigir o veiculo sem causar nenhum acidente.

Nio obstante, o Relator Rogerio Schietti Cruz (2017) fez ainda
uma severa critica ao levantar a questdo de que as instincias origindrias,
ao decidirem sobre o caso, partiram apenas do entendimento perigoso
que vem se alastrando nos julgados do pais, os quais tem levado em
conta que o simples fato da embriaguez ao volante caracteriza o dolo
eventual, sem ao menos averiguar outros elementos probatérios, o que,
segundo ele, leva a incidir a figura tipica por simples subsuncao, levan-
do ao desapego dos magistrados na andlise dos fatos concretos da condu-
ta, o que como consequéncia afasta a aplicagio do Direito Penal do fato,
por seguirem “modelos de praxis”.

Ressaltasse, que esse entendimento perigoso ao que tange o dolo
eventual, suprime principalmente a averiguagio probatéria dos graus de
embriaguez que possui grandes alternincias, variando entre uma menor
influéncia do dlcool até o integral estado de embriaguez, o qual, segun-

270 Isa Maria Formaggio Marques Guerini (Organizdora)



do o Ministro Rogério Cruz (2017), ndo é medida de justica aplicar a
mesma reprovabilidade a dois estados tdo discrepantes de ingestdo alco-
6lica. Vejamos o julgado em andlise:

EMENTA PENAL. PROCESSO PENAL. PRONUN/CIA. FIL-
TRO PROCESSUAL. PROCEDIMENTO DO JURI. HO-
MICIDIO NA DIRECAO DE VEICULO APOS SUPOSTA
INGESTAO DE BEBIDA ALCOOLICA. AUSENCIA DE
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL VIOLADO. ART. 415, 1I,
DO CPP. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA
N. 284 DO STF. EXCESSO DE LINGUAGEM. AUSENCIA.
OMISSOES E OBSCURIDADES. INEXISTENCIA DFE Vi-
CIO. DOLO EVENTUAL. EMBRIAGUEZ. AUSENCIA
DE CIRCUNSTANCIAS EXCEDENTES AO TIPO. DES-
CLASSIFICACAO. HOMICIDIO CULPOSO. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, PROVIDO. 5. E possivel, em crimes de homi-
cidio na dire¢io de veiculo automotor, o reconhecimento do
dolo eventual na conduta do autor, desde que se justifique tal
excepcional conclusdo a partir de circunstancias fiticas que,
subjacentes ao comportamento delitivo, indiquem haver o
agente previsto e anuido ao resultado morte. 6. A embriaguez
do agente condutor do automével, sem o acréscimo de outras
peculiaridades que ultrapassem a violacdo do dever de cuidado
objetivo, inerente ao tipo culposo, nio pode servir de premis-
sa bastante para a afirmacdo do dolo eventual. Conquanto tal
circunstancia contribua para a andlise do elemento animico que
move o agente, ndo se ajusta ao melhor direito presumir o con-
sentimento do agente com o resultado danoso apenas porque,
sem outra peculiaridade excedente ao seu agir ilicito, estaria
sob efeito de bebida alcodlica ao colidir seu veiculo contra o
automével conduzido pela vitima. 7. Ndo é consentineo, aos
objetivos a que representa na dinimica do procedimento bifdsico
do Tribunal do Juri a decisdo de pronincia, relegar a juizes lei-
gos, com a comoda invocagdo da questiondvel regra do in dubio
pro societate, a tarefa de decidir sobre a ocorréncia de um estado
animico cuja verifica¢io demanda complexo e técnico exame de
conceitos juridico-penais. 8. A primeira etapa do procedimento
bifdsico do Tribunal do Juri tem o objetivo principal de avaliar
a suficiéncia ou ndo de razdes (justa causa) para levar o acusado
ao seu juizo natural. O juizo da acusacio (iudicium accusationis)
funciona como um filtro pelo qual somente passam as acusagdes
fundadas, vidveis, plausiveis e idéneas a serem objeto de decisio
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pelo juizo da causa (iudicium causae). A instru¢do preliminar re-
alizada na primeira fase do procedimento do Juri, indispensavel
para evitar imputagdes temerdrias e levianas, “dd a defesa a facul-
dade de dissipar as suspeitas, de combater os indicios, de expli-
car os atos e de destruir a prevengdo no nascedouro; propicia-lhe
meios de desvendar prontamente a mentira e de evitar a escanda-
losa publicidade do julgamento” (MENDES DE ALMEIDA, J.
Canuto. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
RT, 1973, p. 11). 9. A jurisdi¢do criminal nio pode, ante a defi-
ciéncia legislativa na tipificacdo das condutas humanas, impor
responsabilidade penal além da que esteja em conformidade
com os dados constantes dos autos e com a teoria do crime,
sob pena de render-se ao punitivismo inconsequente, de cariz
meramente simbdlico, contririo a racionalidade pés-iluminista
que inaugurou o Direito Penal moderno. 10. Recurso especial
parcialmente conhecido e - identificada violagdo dos arts. 419 do
Cédigo de Processo Penal e 302 do Cédigo de Transito Brasilei-
ro, assim como reconhecida a apontada divergéncia jurispruden-
cial - provido para reformar o acérdao impugnado, desclassificar
a conduta da recorrente para o crime previsto no art. 302 do CTB
e remeter os autos ao Juizo competente. (STJ, REsp. 1.689.173 -
SC, 6.7 T, rel. Rogerio Schietti Cruz, 2017/0199915-2). GRIFO
NOSSO.

A vista disso, deveras importante também foi a decisdo dada pela
primeira turma do STF ao julgar o Habeas Corpus n. 107.801, de re-
latoria da Ministra Carmem Liucia, julgado esse, que ficou conhecido
como jurisprudéncia “contra majoritdria”, ou seja, jurisprudéncia que
atende a Constitui¢do Federal e os conceitos cldssicos da Teoria do De-
lito entrando em uma via de mio dupla que segue o caminho contrdrio
a opinido da populacio.

Fm tal decisdo, evidenciou-se que o dolo eventual nos homicidios
de trAnsito com o fator embriaguez deve ser visto como algo excepcio-
nal, ou seja, que foge a regra da culpa consciente, haja vista que o dolo
eventual jamais deve ser presumido, devendo ser caracterizado somente
quando demonstrado de forma concreta no assentimento do risco. O
Ministro Luiz Fux (2011) ao fundamentar e justificar seu voto pontuou
que, ao caracterizar o crime em apreco como dolo eventual, o juizo
competente passa a ser o Tribunal do Juri, o qual ele denominou como
sendo “atécnico e, as vezes, até mesmo apaixonado”, o que de certa for-
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ma pode ser perigoso, visto que as diferengas de penas entre os delitos é
assombrosa, destacando que ao comparar as penas minimas do Art. 121,
§ 2° do Cédigo Penal (Homicidio Qualificado) e do Art. 302 do Cédigo
de Transito Brasileiro (Homicidio Culposo em direcio de veiculo auto-
motor), a diferenca é de 10 anos.

Ainda no julgado em apreco, o Ministro Marco Aurélio (2011), ao
expor seu voto, destacou a generalizada banaliza¢do do dolo eventual
nos crimes de trnsito com o destecho morte, pautando seu argumento
no principio da especializacio, pois se tal crime estd cominado de forma
clara e precisa no Cédigo de Transito Brasileiro, esse deve ser conside-
rado e aplicado.

Seguindo a mesma linha abordada, o Ministro do STF Gilmar
Mendes (2017), ao decidir monocraticamente a respeito do Habeas Cor-
pus n. 131.861, afirmou que a lei ndo deixa margem de ddvida que o
art. 302 do C'TB deve ser aplicado tdo somente quando as circunstincias
demonstrarem que o agente ndo quis o resultado nem assumiu o risco
de produzi-lo, ou seja, se houve a assun¢io do risco, tanto no homicidio
quando na lesdo corporal grave, deve responder pelas figuras tipicas e
dolosas do Cédigo Penal.

2.2 As consequéncias das decisdes judiciais conflitantes nos homici-
dios de transito com o fator embriaguez ao volante

Como foi explanado, embora o dolo eventual e a culpa conscien-
te ndo se confundam, o fato de se tratarem de elementos subjetivos,
ou seja, inteiramente e indissoluvelmente ligados a inten¢io do agente
causador, sua caracterizacdo se torna uma drdua tarefa ao julgador, pois
ambas acarretam dois caminhos distintos e extremos um do outro, pre-
cipuamente nos casos de embriaguez ao volante com o desfecho morte.

Tais caminhos tipificam-se basicamente em: responsabilizacdo
pelo crime de homicidio do art. 121 do Cédigo Penal, com pena de 6
a 20 anos, e submissdo a soberania dos veredictos no Tribunal do Jari,
no caso do dolo eventual. E responsabilizacdo pelo crime de homicidio
culposo do art. 302, §1°, V do Cédigo de Transito Brasileiro, com pena
de 2 a 4 anos com aumento de pena de 1/3 a metade, no caso da culpa
consciente, a qual pode ensejar até mesmo penas restritivas de direito.

A discrepancia gigantesca entre as penalidades supracitadas ¢ as-
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sombrosa, e sua aplica¢do no caso concreto pode gerar uma injustiga di-
laceradora, precipuamente em face do clamor vingativo da populagio.
Como vimos, nossos Iribunais Superiores vém consolidando o enten-
dimento de que o dolo eventual s6 pode ser aplicado quando analisado
diante de todo o arcabougo probatério, e ndo pode ser aplicado de forma
generalizada sem uma andlise profunda do caso. No entanto, como no-
tado até mesmo pelas instancias extraordindrias face aos inimeros recur-
sos similares que chegam a respeito disso, os juizes e tribunais tem apli-
cado indiscriminadamente o procedimento especial do Tribunal do Juri
aos homicidios de trinsito, cometidos por motoristas embriagados, até
mesmo quando hd didvida sobre o elemento subjetivo, sendo vejamos:

HOMICIDIO. ATROPELAMENTO COM VITIMA FATAL.
AGENTE QUE CONDUZIA O VEICULO COM VELOCI-
DADE INCOMPATIVEL COM O LOCAL E EM ESTADO
DE EMBRIAGUEZ. DUVIDA SOBRE A EXISTENCIA DE
DOLO EVENTUAL OU CULPA - Celeuma que deveri ser
remetida ao Tribunal do Juri para o pronunciamento dos jura-
dos. (TJSP. RSE 295.097.3/0-00. 2* Cam. Rel Des. Silva Pinto.j.
09.02.2004. RT 825/581-3 — Jul./2004). GRIFO NOSSO.

Ora, frente a tal situacdo, como ponderado por Sara Fernandes
Carvalho (2010) o que se tem notado nada mais é do que uma apressada
configuragio do elemento subjetivo, o que acaba ocasionando atroci-
dades juridicas, principalmente na tipificacdo do dolo eventual, haja
vista que esse tem se sobressaido até mesmo a um dos maiores e mais
importantes principios do Direito Penal, o in dubio pro reo, como bem
evidenciado no julgado acima.

Cissio Mattos Honorato, promotor de justica e especialista em trin-
sito, ao comentar sobre o julgado supracitado, explanou um entendimen-
to extremamente diverso ao dos nossos Tribunais Superiores, bem como,
suprimiu a figurada da culpa consciente ao dizer que, ao julgar o recurso
supracitado, o Tribunal de Justiga pode até se referir e pautar-se na duvi-
da, mas ele como um agente do Estado, que busca a promogio da justica
ndo possui nenhuma porcentagem de duvida ao afirmar que a:

Conduta humana (consistente em dirigir veiculo automotor),
“regada a dlcool ou substincia entorpecente”, em que o ator do
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fato “conduzia veiculo com velocidade incompativel”, tem que
ser julgado pelo Tribunal do Juri; e ao final, o réu deverd ser con-
denado pela prética de dois (ou mais) crimes: homicidio doloso
no transito (art. 121 do CP) e embriaguez ao volante (art. 306

do CTB), em concurso material, em razdo de suas objetividades
juridicas serem distintas. (HONORATO, 2007, p. 482).

Tal entendimento, em confronto com as premissas do Direito Pe-
nal e do entendimento do STF, bem como do ST, é deveras perigoso,
e sua disseminacdo ao caso concreto pode alcar injustigas irrepardveis.
Nao héd como se afirmar que jamais poderd se aplicar o dolo eventu-
al nos homicidios ocorridos no trinsito com o fator embriaguez, pelo
contrdrio, as préprias instdncias superiores o aplicam, mas sempre de
forma analisada diante de toda a situacdo fitica envolta, ou seja, jamais
partindo-se de uma premissa absoluta como conota o comentério supra-
transcrito.

Nesse sentido José Henrique Pierangeli (2007), preleciona que o
uso exacerbado do dlcool ndo é tio somente uma adversidade social, mas
também é um revés juridico, e por isso, ao consolidar uma responsabili-
dade penal ao condutor que ocasiona um acidente, pautado apenas no
fator embriaguez e na alta velocidade, se estabelece indubitavelmente o
entendimento tdo somente fulcrado na responsabilidade objetiva.

Insta salientar que outra grande divergéncia é ao que tange a com-
peténcia do Juri para analisar o crime aqui pautado. O desembargador
do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, Silva Pinto, ao julgar o Recurso em
Sentido Estrito n. 295.097.3, argumentou em seu relatério que na fase
decisiva de prontdncia ou desclassificagdo para o crime culposo do CTB,
sempre que pairar davida no magistrado se o condutor agiu com culpa
consciente ou dolo eventual deve ser invocado o principio in dubio pro
societate, e tal divida deve ser sanada pelo Conselho de Sentenca do
Tribunal do Juri, visto que segundo ele, a andlise aprofundada do ele-
mento subjetivo e decisdo pela anuéncia do resultado ou ndo, é de com-
peténcia tdo somente de andlise do Juri, frente a invocacio do principio
supracitado, ndo cabendo ao magistrado togado tal andlise.

No entanto, em contrapartida o Ministro Luiz Fux (2011), dispde
de modo diverso ao analisar caso praticamente idéntico afirmando que
¢ extremamente perigoso generalizar os homicidios de transito ao jul-
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gamento do Tribunal do Juri, haja vista que nesses casos em especifico
hd uma grande influéncia de suas paixdes e da midia, devendo sim, o
magistrado togado analisar o caso de forma aprofundada e dependendo
do caso, aplicar a desclassificacdo, sendo seu dever filtrar caso a caso. O
Ministro Rogério Schietti (2017) ainda complementa:

Se o conceito juridico-penal acerca do que é dolo eventual ja
produz enormes dificuldades ao julgador togado, que emite
juizos técnicos, apoiados em séculos de estudos das ciéncias
penais, o que se pode esperar de um julgamento realizado por
pessoas que nio possuem esse saber e que julgam a partir de
suas intimas convicgdes, sem explicitacdo dos fundamentos e
razdes que definem seus julgamentos? Se o legislador criou um
procedimento bifdsico para o julgamento dos crimes dolosos con-
tra a vida, em que a primeira fase se encerra com uma avaliacdo
técnica, empreendida por um juiz togado, o qual se socorre da
dogmatica penal e da prova dos autos, ¢ mediante devida funda-
mentagdo, nio se pode, entdo, desprezar esse “fltro de protegio
para o acusado” e submeté-lo ao julgamento popular sem que se
facam presentes as condi¢des necessdrias e suficientes para tanto.
Nio é consentineo, aos objetivos a que representa na dinimi-
ca do procedimento bifdsico do Tribunal do Juri a decisdo de
prontincia, relegar a juizes leigos, com a comoda invocacio da
questionavel regra do in dubio pro societate, a tarefa de decidir
sobre a ocorréncia de um estado animico cuja verificacdo de-
manda complexo e técnico exame de conceitos juridico-penais.
(STJ, REsp. 1.689.173 - SC, 6." T., rel. Rogerio Schietti Cruz,
2017/0199915-2). GRIFO NOSSO.

E diante, de tantas divergéncias nos julgamentos dos homicidios
de transito com o fator embriaguez, principalmente entre as primeiras
instancias frente aos Tribunais Superiores, que a preocupacdo ao que
diz respeito a injustica se instala.

Fnquanto alguns individuos recebem penas da modalidade cul-
posa, onde cumprem a pena em liberdade e conseguem deveras levar
uma vida normal, como no caso do jovem condenado a 3 anos e 7 me-
ses por ter matado 3 pessoas apds ter bebido e conduzido seu veiculo
automotor, outros em casos mui similares recebem grandes penas por
serem enquadrados no dolo eventual, como o caso de Odenir Rodrigues
dos Santos de 40 anos que foi condenado a 14 anos de prisdo em regime
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fechado por colidir frontalmente com uma moto e matar duas mulhe-
res; Richard Gomide Lima, 25 anos, condenado a 9 anos ¢ 9 meses em
regime fechado; Hélio Ferreira da Silva, de 45 anos, que atropelou e
matou uma mulher, e tantos outros que sdo submetidos ao Conselho de
Sentenca do Tribunal do Juri.

Diante de tanta discrepancia nas penalidades, é imprescindivel
uma andlise profunda do caso concreto, partindo-se sempre do entendi-
mento aqui delineado pelos Tribunais Superiores, o qual jamais se pode
partir-se de uma abstra¢do e uma presuncio de culpabilidade, a respeito
disso Edmundo Bastos Junior (2003, p. 58) muito bem explana:

Quando a atitude psiquica do agente nio se revelar inequivoca,
ou se hd inafastdvel davida se houve, ou nio, aceitacdo do risco
do resultado, a solucdo deve ser baseada no principio in dubio
pro reo, vale dizer, pelo reconhecimento da culpa consciente. |...]
Nos delitos de transito, hd um decisivo elemento de referéncia
para o deslinde da davida entre dolo eventual e culpa consciente:
o risco para o préprio agente. Com efeito, é dificil aceitar que um
condutor de veiculo, na plenitude de sua sanidade mental, seja
indiferente a perda de sua prépria vida — e, eventualmente, de
pessoas que lhe sdo caras - em desastre que prevé como possivel
consequéncia de manobra arriscada que leva a efeito.

Sara Fernandes Carvalho (2010) conclui afirmando que o prin-
cipio in dubio pro societate deve ser usado com extrema cautela, nio
podendo se presumir em favor da sociedade a caracterizagdo do dolo
eventual, pois ao fazer isso, o consagrado principio in dubio pro reo es-
taria sendo dilacerado. A esse respeito, o Tribunal de Santa Catarina se
posicionou:

A complexidade em distinguir o dolo eventual da culpa conscien-
te demonstra a temeridade de se aplicar de modo indiscriminado
o brocardo juridico in dubio pro societate, a fim de se submeter,
de forma automatica, o motorista que conduza veiculo automo-
tor ap6s ingestdo de bebida alcéolica e se envolva em acidente
de transito com vitimas a julgamento perante o Tribunal do Juri,
sendo imprescindivel um controle mais acurado no juizo de ad-
missibilidade da prontncia nestes casos. (Recurso Criminal n.
2010.058774-7, de Chapecé, Relator: Des. Newton Varella Ju-

nior).
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Francisco Sannini Neto (2012, s.p.), delegado civil do Estado de
Sdo Paulo sintetiza primorosamente em artigo publicado ao Consultor
Juridico, o que aqui foi explanado reafirmando que os operadores do
Direito “como técnicos no assunto, devem analisar os fatos de maneira
imparcial e equidistante, fundamentando suas decisdes no principio da
legalidade, ndo se deixando levar pelo clamor da sociedade e da grande
midia”, haja vista sdo vidas que estio em jogo, é o destino de um indivi-
duo que serd marcado para todo o sempre.

3 AMUDANCA LEGISLATIVA NO CODIGO DE TRAN-
SITO BRASILEIRO ADVINDA PELA LEI N° 13.546/17

Diante de todo esse cendrio turbulento no mundo juridico ao que
tange os homicidios ocorridos na condugio de veiculo automotor, com
o fator embriaguez, ¢ com o entendimento dos Tribunais Superiores
sendo sedimentado na culpa consciente, o poder Legislativo resolveu se
manifestar.

Tal manifestacio veio através da Lei n® 13.546/17, que alterou dis-
posicdes do crime de homicidio culposo em dire¢do de veiculo automo-
tor, previsto no Art. 302 da Lei n. 9.503/97, o nosso Cédigo de Transito
Brasileiro. Foi acrescido o § 3°, que traz uma pena substancialmente
maior para quem cometer o crime sob efeito de dlcool ou substancia
de efeitos andlogos - 5 a § anos de reclusio -, o que traz o homicidio na
direcdo de veiculo mais préximo para o previsto no art. 121 do CP em
sua forma simples (6 a 20 anos). Houve ainda altera¢des nos Artigos 303
(lesdo corporal culposa) e 308 (racha). Curiosamente, a lesdo corporal
culposa de trinsito passa a ter uma pena mais grave que a lesdo corporal
grave, prevista no Cédigo Penal, o qual é um crime doloso.

Insta frisar que o acrescido § 3° do Art. 302 do CTB, trouxe ainda
a pena de reclusdo, que foi considerado um complemento punitivo pela
alteracdo legislativa, haja vista que na reclusdo hd mais severidade, sen-
do possivel o inicio da pena em regime fechado, o que ndo ¢é possivel na
detengdo. Ainda h4 de se ressaltar, que em tal crime ndo caberd fianca
fixada pelo Delegado de Policia, jd que essa cabe apenas nos crimes com
penas ndo superiores a 4 anos, sendo assim, com tais mudancas, para se
conseguir fianca o agente deve requerer ao juiz que decidird se concede
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ou ndo no prazo de 48 horas, nos termos do Art. 322 do CPP.

Tal mudanca, vem sendo veementemente criticada pelos opera-
dores do Direito, de forma similar quando houve as alteracoes advindas
pela Lei n® 11.705/2008. Alids, Jodo Paulo Orsini Martinelli (2018), pon-
dera que em um pouco mais de dez anos, ja houveram seis mudangas
legislativas no Cédigo de Transito Brasileiro com o objetivo de alterar os
efeitos penais ali cominados, sendo que nenhuma outra lei sofreu tantos
maus reparos como o CTB.

Pode se afirmar que as alteragdes concernentes a majoragio das
penas para o agente que cometer um homicidio no trinsito apds ter
ingerido bebida alcodlica, veio como uma forma de restaurar a esséncia
do dolo eventual que de certa forma estava sendo mitigado pelos Tribu-
nais de Superposicdo, o quais estavam se posicionado, como vimos, de
modo que sua aplicacdo deveria ser cominada somente apés uma and-
lise em conjunto com outros elementos fiticos que realmente levariam
a certeza da assuncdo do risco (excesso de velocidade, andar na contra-
mio de direcdo, etc.), de forma presumida e isolada, a caracterizacdo do
dolo eventual deveria ser afastada.

Com essa posicdo do STF, bem como do STJ, a culpa consciente
que em dado momento tinha sido considerada suprimida, ganhou forca
e logo despertou a atencdo da midia, da populagio e dos Legisladores.
Nesse cendrio surgiu o Projeto de Lei 5.568/2013, de autoria do De-
putado Keiko Ota do PSB/SP, que trouxe como sugestio o acréscimo
de uma qualificadora ao Art. 302 do CTB, a qual posteriormente foi
efetivada através da Lei 13.546/17. 'Tal alteracio trouxe a possibilidade
de que mesmo sendo afastada incidéncia do Art. 121 do CP, qual seja o
dolo eventual, o agente ainda que punido pelo Cédigo de Transito, seria
penalizado de forma mais severa, trazendo assim, certo contentamento
a populacdo, que de longe considerava as penas do homicidio culposo
no trinsito uma grande impunidade.

Exm contrapartida, Victor Augusto Estevam Valente (2018) expla-
na que afastada as criticas em relagdo a essa modifica¢do, olhando-se
por outra ética, hd a possibilidade de enxerga-la, a priori, como uma
possivel superagio as controvérsias da dicotomia dolo eventual vs. culpa
consciente. Para ele, com o advento do § 3? do Art. 302 a inclinagio na
prética serd a de aplicagdo da culpa consciente, haja vista que agora ela
se apresenta de forma qualificada e mais severa, diminuindo entdo a
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conjuntura da aplica¢do em massa do dolo eventual, seguindo assim, a
linha j4 disposta pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Deveras importante é reafirmar que o Supremo Tribunal Federal
de forma alguma havia suprimido a configura¢io do dolo eventual, mas
apenas sedimentado o entendimento de seu cardter excepcional ao que
tange os homicidios de trinsito com o fator embriaguez do condutor,
diminuindo a incidéncia de sua aplicagdo de forma absoluta e genérica
como vinha sendo feita pelos juizes e tribunais. Ou seja, mesmo com
a nova capitulacio legal supracitada, a sua aplicac¢do ao caso concreto
ainda é plenamente possivel se encaixada nas situagdes aqui jd expostas.

No entanto, para a especialista na drea de trnsito, Andréia Sche-
ffer (2018), a intengdo aparente do Legislador realmente foi a de resol-
ver o impasse da inseguranca juridica advinda da ndo homogeneidade
no julgamento daqueles que incorrem na mesma conduta delitiva do
homicidio de trnsito com o fator embriaguez, tendo em vista as respon-
sabilidades tdo longinquas aplicadas a casos mui similares, e a0 mesmo
tempo teve o intento de amenizar a sensacdo de impunidade nos casos
de culpa consciente. No entanto, em que pese tal intencéo, o Legislador
cometeu uma grande falha ao estabelecer alguns paramentos, de forma
que seu maior objetivo com a mudanca, pode ter ficado comprometido
diante de tal falha, sendo vejamos:

O legislador esqueceu ou desconhece o texto do artigo 44 do C6-
digo Penal, o qual assim estabelece: Art. 44. As penas restritivas
de direitos sdo auténomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: (Redagdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998) 1 — aplicada
pena privativa de liberdade nio superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redagio
dada pela Lei n® 9.714, de 1998) [...] Ou seja, as penas restritivas
de direitos substituem as privativas de liberdade, quando aplicada
pena privativa de liberdade nio superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa — pare-
ce o legislador ter encerrado a leitura neste trecho — ou, qualquer
que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. Relendo o artigo
302 jd com sua nova redacio, percebe-se que, de fato, o legislador
reinaugurou o homicidio culposo qualificado, entretanto, abu-
sando da tautologia, o tipo penal segue em sua forma culposa, e

assim sendo, segue aplicdvel a substituigdo da pena privativa de li-
berdade em penas restritivas de direitos. (SCHEFFER, 2018, s.p.)
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Ou seja, apesar de ter criado a figura do homicidio culposo qua-
lificado com o grande objetivo de ser mais severo nas penas do agente
que mata no trinsito por embriaguez ao volante, alterando inclusive o
modo de cumprir a pena (de detencio para reclusio), o Legislador pa-
receu esquecer que o crime continua sendo encaixado na modalidade
culposa e por consequéncia se aplicam os beneficios desse tipo penal
subjetivo, sendo um deles o supracitado Art. 44, I do CP o qual comina
a alternativa de substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, e no caso do crime em apreco, a substitui¢do pelas restritivas
especificas dispostas no Art. 312-A do CTB.

Logo hd de se enxergar a possibilidade de mesmo respondendo
pelo novel Art. 302, §3° do CTB, com toda sua inovagio punitiva, o
agente ainda assim, poderd ter sua pena alternada por uma restritiva de
direito, como por exemplo, a que se extrai do Art. 312-A, I, do CTB, que
¢ o “trabalho, aos fins de semana, em equipes de resgate dos corpos de
bombeiros e em outras unidades méveis especializadas no atendimento
a vitimas de trinsito”. Possibilidades que podem, ao contrdrio do que
se pensou com a nova alteracio legislativa, ndo colocar um fim a pro-
blemitica da culpa consciente e do dolo eventual, mas criar um novo
capitulo da histéria. Diante disso, Schmitt de Bem (2018) critica tais
modificagdes advindas da Lei 13.546/17, afirmando que ela veio reche-
ada de inocuidade, erros dogmaticos e sua redagio ndo passa de uma
legislacdo simbdlica escrita a margem das melhores técnicas.

A respeito, Botelho Pereira em artigo publicado ao portal Jus
(2018, s.p.), pondera:

Acredito mesmo que o legislador brasileiro quis apresentar um
pacote de bondade para a sociedade brasileira, com as novas mo-
dificagdes da lei de transito, Lei n® 13.546/2017, que entrard em
vigor no dia 19 de abril de 2018, conforme contagem de prazo do
artigo 8° da Lei Complementar n® 95/98, mas acabou cometen-
do uma série de inconsisténcias técnicas, deixando de observar
as Regras de Téquio, Regras de Bangkok e Regras de Mandela e
as normas gerais do Cédigo Penal, e o pior que muita gente saiu
comemorando nas redes sociais uma norma simbélica e esquizo-
frénica, gestada sem conhecimento técnico, por um Parlamento
covarde, sem credibilidade e sem conhecimento juridico, objeti-
vando langar pedras sobre os irresponsdveis que saem nas vias pu-
blicas conduzindo veiculo automotor sob influéncia de dlcool ou
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de outra substincia psicoativa que determine dependéncia, mas
acabou por lancar um mar de pétalas vermelhas nos genocidas
do transito.

Ante o exposto, a nova mudanca legislativa que acaba de entrar
em vigor, divide opinides no mundo juridico. Todavia, as consequéncias
de sua aplicagio, isto é, o vislumbre na pratica se o seu intento foi al-
canc¢ado (se a maior severidade da modalidade culposa serd o suficiente
para minimizar o impasse com a figura do dolo eventual), dependerd do
tempo. A alteracdo é ainda muito recente e demandard muita andlise
de especialistas, que apés a sua efetiva aplicagio, poderdo dar pareceres
concretos e apontar com mais precisio as falhas legislativas.

3.1 A influéncia midiatica

A supramencionada alteragdo legislativa nos remonta a outra ver-
tente que circunda e fomenta a polémica da culpa consciente e do dolo
eventual hd tempos, podemos até dizer que ela é a principal figura agu-
cadora da problemitica em aprego: A midia.

A midia é vista com tanta autoridade e influéncia a ponto de ser
qualificada como o quarto poder vigente em uma nagdo se acrescida
naqueles poderes descritos no Artigo 2° da nossa Carta Magna, quais
sejam: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

Como foi apreciado, os assombrosos dados de mortes no transito,
precipuamente os causados por motoristas embriagados despertam na
sociedade um grande temor. Tal comportamento da populagéo é expli-
cdvel, haja vista que muitos individuos extrapolam todos os limites de
seguridade, principalmente ao que tange as leis de trdnsito o que como
consequéncia desperta reagdes de esséncia repressiva a esse perfil de
pessoas.

No entanto, tais reagdes em sua maioria sdo potencializadas pela
midia, que de longe conhece o principio constitucional da presun¢io
da inocéncia e apresentam o autor do homicidio no transito que estava
embriagado, como o mais repugnante ser que deve ser banido do con-
vivio em sociedade.

Partindo-se da analogia de que a midia é o quarto poder vigente,
podemos afirmar que em comparagio aqueles poderes consolidados no
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Artigo 2° da Constituigdo Federal, os quais sdo tidos como independen-
tes e harménicos entre si, a midia opera de forma totalmente oposta, isto
¢, ndo respeita a independéncia das demais esferas, e muitas vezes trds
desarmonia as institui¢oes jd consolidadas.

Isso pode ser notado, quando tratamos dos institutos da culpa
consciente e do dolo eventual, uma vez que, apés uma repressao em
massa feita pelos noticidrios nos dltimos anos, de que o homicida de
transito ndo era punido de forma devida, foi que muitos juristas comega-
ram a se inclinar a essa influéncia a ponto de virar as costas para a Teoria
Geral do Delito e aceitar a premissa que o dolo eventual era a solugio
para todos os problemas.

A vista disso, Romero (2015, p. 19) afirma que o Direito Penal de
transito tem exercido tdo somente uma funcio simbélica, motivada pela
midia sensacionalista:

Chama-se de fung¢io simbdlica do direito criminal espécie de efei-
to psicolégico que se pretende dar as normas juridicas penais com
o nitido escopo de satisfazer o legislador, produzindo na opinido
publica uma falsa ideia tranquilizadora de um Estado presente
e atuante nas questdes vitais da sociedade, quando na verdade
os bens juridicos, objetos maximos da protecio legislativa, ndo
estdo sendo protegidos, pois as fun¢des primordiais da norma pe-
nal — prote¢do e garantia, estdo relegadas ao segundo plano |...]
Juntamente com esta inclinacdo doutrindria meramente repres-
sivista, que prega o uso do Direito Penal como remédio de to-
dos os infortinios da vida social, surgem movimentos inflamados
de demagogia e populismo, com apoio da midia sensacionalista,
que, carentes de conhecimento juridico-penal, deixando-se levar
pela emocdo e pela repercussdo social decorrente da passagem
dos autores de homicidios cometidos na dire¢io de veiculo pelo
crivo do Tribunal do Juri, donde um veredicto condenatério por
homicidio doloso poderd surgir, e, absurdamente, trazer para a
sociedade a iluséria pacifica¢do do transito brasileiro.

Todavia, essa busca insana de maior repressdo por intermédio das
Leis, muitas vezes de forma simbdlica, como supracitado, sem nenhum
tipo de andlise em convergéncia com a Teoria do Delito, ¢ um caminho
sem volta e horrendo. De acordo com Carnelutti (1995), a ideia de se
cumprir uma pena nunca ¢é suficiente aos olhos da sociedade, o passado
do réu o acompanha para sempre, até mesmo depois de cumprida a san-
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¢do, o que nos leva a concluir que o peso de uma penalidade nio pode
recair sobre um individuo pautado apenas em clamores sociais, trata-se
de algo muito mais profundo, trata-se de uma vida que deve receber a
justa medida da justica. Tal concepcido é esbogada pelo autor em seu
célebre livro “As Misérias do Processo Penal”:

O resultado de a ter conhecido € esse: as pessoas creem que o
processo penal termina com a condenacdo, e ndo ¢é verdade; as
pessoas creem que a pena termina com a saida do cércere, e ndo é
verdade; as pessoas creem que o ergdstulo € a tinica pena perpétua
e ndo € verdade. A pena, se ndo propriamente sempre, em nove
de cada dez casos ndo termina nunca. Quem pecou estd perdido.

Ciristo perdoa, mas os homens ndo. (CARNELUTTI, 1995, p. 86)

A vista disso, podemos dizer que as penas perderam a sua eficcia
quando se tornaram instrumentos de vinganga e se distanciaram do seu
propésito de reintegragio, e é imperioso afirmar que a midia foi a maior
disseminadora dessa ideia. A esse respeito Romero (2015, p. 25) afirma:

As técnicas de editoragdo usadas pela midia, a manipulacdo da
informacio e o espaco dedicado aos acontecimentos exercem um
papel influenciador excepcional na formacdo da opinido publi-
ca, ocasionando a transformacdo de pessoas que cometem crimes
culposos (nos quais ndo hd manifestagio de vontade) em assassi-
nos cruéis [...] Ademais, como refere a jornalista Betch CLEIN-
MAN, esse enfileiramento de acontecimentos gerados pela indus-
tria de produgio e transmissdo de ideias cria no consumidor de
informac¢do medo, paranoia, a impressdo nitida de ser a proxima
vitima. O que gera na sociedade reacoes de cardter repressivo,
onde o apelo a lei é usado como forma de limitar a barbdrie e
trazer paz e protecdo aos cidaddos [...] No entanto, ndo ¢ apenas
a opinido publica que é influenciada pela pressdo exercida pelos
6rgdos mididticos. Juizes, representantes do Ministério Publico e
diversos outros operadores do direito também sdo atingidos pela
repercussdo social que os meios de imprensa fazem ecoar sobre a
violéncia.

Como supratranscrito, quando estamos no cendrio do transito,
todo esse clamor se torna exorbitantemente maior. Deveras rememo-
rar que foi quando os Tribunais e Juizes comecaram a dar ouvidos aos
reclames da populagdo e da midia, ao que diz respeito as penas brandas

284 Isa Maria Formaggio Marques Guerini (Organizdora)



cominadas aqueles que se envolvem em acidentes de transito, que a tese
do dolo eventual tomou rumos desproporcionais e gerou a tdo grande
polémica ora discutida.

Ante o exposto, parece-nos que mais uma vez o clamor mididtico
venceu, e comegamos um novo capitulo dessa histéria dos homicidios
praticados na condugdo de veiculo automotor com o fator embriaguez
a0 volante, agora, com uma nova lei de cunho repressivo. Atico Dotta
(2000, p. 09) afirma que “o veiculo é o que o condutor é”, essa sintética
frase nos revela algo valioso: a reforma da legislacdo de nada adianta se
os comportamentos continuarem os mesmos, punir as consequéncias
sem criar mecanismos para evitar as causas, de nada se aproveita.
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AS PARTICULARIDADES JURIDICAS
DO PACOTE ANTICRIME

Leandro José Torres Soares®

RESUMO: O presente artigo cientifico objetiva aclarar as especificida-
des juridicas do Pacote Anticrime, bem como as consequéncias de sua
possivel e provavel vigéncia no ordenamento juridico criminal brasilei-
ro. Evidenciar que as medidas propostas no Pacote Anticrime sdo respos-
tas a problemas cronicos criminais materiais e processuais brasileiros es-
pecificos. Aclarar qual a base de estudos e de principios que alicercam as
altera¢des propostas no Pacote Anticrime e quais problemas cada uma
delas ataca. Examinar o alicerce ideolégico das mudancgas, a tendéncia
do governo que as propde e as expectativas sobre as consequéncias do
implemento das mesmas no cotidiano. Demonstrar a relevincia de po-
sitivar normas juridicas que tipificam condutas, hoje, atipicas e de ou-
tras que potencializam o combate a criminalidade. Realizar, com o im
de esclarecer peculiaridades, a comparacdo entre as normas vigentes e
aquelas que podem advir do Pacote Anticrime caso este seja aprovado.
Aclarar pontos dibios ou obscuros das disposi¢des dos principais pontos
do Pacote Anticrime. Analisar as caracteristicas dos dispositivos relativos
ao Caixa Dois, a criminalidade habitual, aos crimes dos grandes politi-
cos, dentre outros.

PALAVRAS-CHAVE: Pacote. Anticrime. Lei. Penal.

1 INTRODUCAO

O artigo cientifico que agora se inicia objetiva evidenciar as corre-
lagdes existentes entre o contexto social brasileiro e as principais altera-
¢oes propostas pelo chamado Pacote Anticrime, ou seja, esclarecer que
as disposicdes nele constantes tratam-se de respostas a pontos criticos

relacionados ao cendrio penal, processual penal e social do pafs, bem
62. Formado na Escola Preparatéria de Cadetes do Ar (EPCAr). Ex cadete-aviador da Academia da Forga
Aérea Brasileira (AFA). 1° colocado da Universidade Catélica Dom Bosco no ENADE 2018. Formado em
Direito na Universidade Catélica Dom Bosco (UCDB/MS). Advogado.
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como esclarecer as mindcias juridicas das principais mudangas inte-
grantes do mesmo.

Curioso pontuar, de antemio, que, ao contrdrio do que a genera-
lidade das pessoas imagina, o Pacote Anticrime nio é, como o préprio
nome revela, uma tinica norma, mas, sim, um conjunto de 3 Projetos
de Lei (PL), sendo dois deles referentes a Leis Ordindrias e o outro con-
cernente a uma Lei Complementar. O primeiro deles (PL 1865) crimi-
naliza o uso de caixa dois em elei¢oes, o segundo (PL 1864) estabelece
medidas contra a corrupgio, o crime organizado e os crimes praticados
com grave violéncia a pessoa e o tltimo (PLC 89) estabelece regras de
competéncia da Justica Comum e da Justiga Eleitoral.

E relevante informar também que as modificacdes propostas pelo
Pacote Anticrime ainda ndo foram aprovadas nem, portanto, entraram
em vigor, motivo pelo qual as exposi¢des e andlises seguintes ndo se re-
ferem, logicamente, a normas juridicas jd aplicdveis de imediato, mas,
sim, a regras que, provavelmente, serdo utilizadas num futuro préximo
no Brasil, por serem a materializagdo de uma das principais bandeiras
do governo eleito: o combate a criminalidade.

Todas as alteragdes propostas pelo Pacote Anticrime, necessirio
salientar, sdo relevantes, por versarem sobre pontos da legislacio nos
quais ha dissonancia entre a realidade, o ordenamento juridico vigente,
os objetivos das leis e os anseios populares. Todavia, conforme mencio-
nado, apenas as principais alteragdes serdo aqui examinadas.

O pardmetro de escolha das possiveis mudangas abordadas mais
importantes para os fins do presente artigo, relevante elucidar, levou
em consideragio aquelas modificagdes de maior aplicabilidade pratica
(dispositivos que serdo aplicados frequentemente se aprovados) ou que
estiveram em maior evidéncia recentemente (em discussdes, politicas,
doutrindrias ou jurisprudenciais).

Pelos motivos expostos no pardgrafo anterior e por ndo ser pos-
sivel tratar sobre todos os assuntos englobados pelo Pacote Anticrime
em um tUnico artigo, foram escolhidos para exame as modificacdes re-
ferentes ao Caixa 2, a positivagdo da execugdo proviséria da pena apds
a condenagido em 2 instdncia ou, nos crimes sujeitos ao Tribunal do
Juri, ap6s a decisdo de prontncia, a apreensido de bens de criminosos
como formas de fortalecimento da seguranga piblica e da cultura e
também aquelas relativas ao endurecimento de penas e regimes ini-
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ciais de cumprimento das mesmas.

Inicialmente serd abordado o cendrio brasileiro no tocante a cri-
minalidade em geral, o qual, notoriamente, ndo é bom, todavia essa
explanacdo preliminar basear-se-d em interessantes dados estatisticos, os
quais assustam e instigam o leitor, por evidenciarem, de forma empirica,
a dimensdo do problema. Apés isso as principais propostas de modifi-
cacdes serdo dilucidadas sequencialmente, sob o prisma juridico, e em
ordem crescente de complexidade.

2 O CONTEXTO SOCIAL BRASILEIRO E SEUS RE-
FLEXOS NA ELABORACAO DO PACOTE ANTICRIME

O escopo do presente tépico €, importante esclarecer preceden-
temente, relembrar e destacar — afinal é improvavel que o leitor jd ndo
tenha conhecimento minimo sobre isso — a realidade criminal atual do
Brasil, ou seja, objetiva-se, através de uma série de dados estatisticos,
evidenciar a real dimensdo dos problemas existentes no pafs.

Nio ¢é possivel, obviamente, abordar todas as adversidades nacio-
nais em um tnico artigo, motivo pelo qual, conforme jd esclarecido,
foram escolhidas para serem analisadas apenas as principais alteragdes
propostas pelo Pacote Anticrime e, por essa mesma razdo, serdo apon-
tados apenas os nimeros, pesquisas e estudos relacionados a estas possi-
veis modificagdes. Eim outras palavras, serd exposto somente o contexto
social criminal ligado as propostas de mudangas que serdo tratadas no
presente artigo.

Apontadas as premissas necessdrias a contextualizagio do leitor
no presente texto, conveniente iniciar as explanagdes citando um dos
maiores empecilhos ao desenvolvimento brasileiro: a corrupgdo. Esse
mal disseminou-se no Brasil de maneira sistémica, intensa e ininterrup-
ta, de maneira tal que as noticias sobre o tema sdo numerosas e didrias
(habituais pode-se dizer).

O medidor mais confidvel e completo de corrupgio existente é
o chamado Indice de Percepcio da Corrupcio (IPC), que nada mais é
que um indicador do nivel de corrup¢io no setor publico - se incluido
o setor privado ndo seriam improvaveis resultados ainda piores para o
Brasil. Esse indicador atribui uma pontuagio ao pafs analisado, que vai
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de 0 a 100 pontos, sendo 0 relacionado a paises altamente corruptos e
100 aqueles muito integros.

O Brasil apresenta uma vertiginosa queda de pontuagio no IPC,
tendo alcancado em 2018 (os dados de 2019 ainda nio foram divul-
gados) seu pior resultado desde 2012: 35 pontos. Foi a terceira queda
anual seguida de pontuacio do pais, que agora figura na 105" posigdo,
atrds de paises bastante subdesenvolvidos como Argélia, Senegal, Gam-
bia, Burkina Faso e de outros reconhecidos mundialmente pelo caos
ligado a corrupgdo e aos crimes em geral como, por exemplo, a Colom-
bia. O pafs com a maior pontuacio, cita-se a titulo de curiosidade, é a
Dinamarca com 88 pontos (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL
— BRASIL, 2018).

Interessante mencionar o fato de que a Operagdo Lava Jato — a
maior e mais efetiva operagio contra a corrup¢io da histéria do Brasil —
foi deflagrada em 2009, ou seja, nem mesmo a realizagdo de trabalhos
constantes e intensos de combate a corrupgdo, como os concretizados
pela mencionada operagdo, foram suficientes para alavancar a pontua-
¢do do Brasil no tocante a corrupgio.

A tnica conclusdo possivel é a de que o simples combate aos cor-
ruptos ndo ¢ suficiente para melhorar a situagdo nacional (isso é, em
verdade, apenas remediar), sendo necessdrias reformas institucionais,
legais e estruturais para destruir os pilares da perpetuacio da corrup¢io
no pais, um ataque, portanto, as causas do problema, ndo somente as
consequéncias. A Lava Jato, ressalva-se apesar do exposto, é de extrema
importancia, ji que rompeu o longo e danoso histérico de impunidade
dos corruptos que saquearam e, consequente e inevitavelmente, deterio-
raram o pais nas tltimas décadas.

A 23" Fase da Lava Jato, chamada de Operagio Acarajé (em alu-
sdo a0 modo como os investigados se referiam ao dinheiro em espécie),
¢ um excelente exemplo para salientar o tamanho do problema a ser
enfrentado, ja que na citada operacdo “cerca de 300 policiais federais
cumpriram 51 mandados judiciais, sendo 38 de busca e apreensio, 2 de
prisdo preventiva, 6 de prisio tempordria e 5 de condugio coercitiva”
(POLICIA FEDERAL, 2016). Destaca-se, para que niio passe desaper-
cebido, que esta foi apenas uma das fases da Operacio Lava Jato, que,
atualmente, jd estd na fase 62.

Outro exemplo inquietante é o dos documentos de apenas uma
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empreiteira (dentre as diversas envolvidas) apreendidos pela Policia Fe-
deral, nos quais constam os nomes de pelo menos 316 politicos (de 24
partidos diferentes), destinatdrios de repasses ilegais para campanhas
eleitorais de 2012 e 2014 (CONGRESSO EM FOCO, 2016), pratica
conhecida como “Caixa 2”7 (tema de um dos tépicos seguintes).

A corrupgdo atravanca a utiliza¢io adequada dos recursos finan-
ceiros que seriam destinados as mais diversas dreas nas quais o Estado
deveria atuar, razdo pela qual, inevitavelmente, é a causadora (direta ou
indireta) de diversos outros males sociais, dentre os quais se pode citar,
como notdrio exemplo, o sucateamento dos 6rgios de segurancga publi-
ca e da infraestrutura necessdria a persecucio penal e as execugdes de
penas, um evidente sinénimo de impunidade aos criminosos.

O namero estarrecedor de policiais mortos no Brasil sinaliza o
processo de esfacelamento das institui¢cdes de seguranca nacionais, pois
revelam a falta de treinamento, de prote¢io (fisica e juridica) aos agen-
tes e de equipamentos necessdrios a boa atuacdo dos agentes, consequ-
éncias dos desvios que impedem que os recursos financeiros cheguem
integralmente ao destino correto. Corroborando o exposto, cita-se o
dado de que apenas em 2016 e 2017 foram mortos 753 policiais civis e
militares, sendo 170 em servico e 583 fora de servico (FORUM BRASI-
LEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018, p. 12).

As forcas de seguranga, fragilizadas econémica e estruturalmente,
enfrentam inimigos poderosos, que dispdoem de fartos recursos para fi-
nanciar suas atividades ilicitas, garantir a prépria seguranga e manter a
constante guerra contra as forcas da lei. A nivel mundial, por exemplo,
de acordo com dados do Escritério da ONU contra Drogas e Crimes, “o
comércio ilegal do crime organizado registra ganhos anuais de mais de
US$ 2 trilhdes” de délares, o narcotrifico, por sua vez, movimentou 320
bilhoes de dolares (BBC, 2016).

No Brasil, o narcotrdfico movimenta cerca de R$ 15,5 bilhdes por
ano, de acordo com levantamento da Consultoria Legislativa da Ca-
mara de Deputados, realizado em agosto de 2016 (MOTTA; LAGOA;
COURA, 2017). O orcamento atualizado para a seguranca publica —
exemplificando a disparidade existente - é de 12,85 bilhdes. As despe-
sas, no entanto, sdo de 8,82 bilhdes, restando, portanto, cerca de 4 bi-

lhdes para os demais investimentos (CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2018).
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Supondo-se, entdo, que os 4 bilhdes de reais restantes para a segu-
ranga realmente fossem completamente destinados a seu fim — o que,
sabe-se, ndo ocorre devido ao quadro dramdtico de corrupcio existente
no pais — ainda assim seriam insuficientes para fazer frente aos 15,5 bi-
lhoes de reais movimentados pelo narcotréfico.

Como se nio bastasse a diferenca abissal de orcamento, e, conse-
quentemente de estrutura, entre as forgas legais e as ilegais, existe ainda
outro grave entrave a efetiva repressdo dos crimes, externo ao campo das
forgas de seguranca e localizado, mais precisamente, no Poder Judicié-
rio. Melhor explicando, ainda que os agentes policiais, ante todas as difi-
culdades aqui expostas, cumpram seu papel e entreguem os criminosos
ao Judicidrio, a concretizacdo da justica esbarrard no emperramento e
na ineficdcia judiciais.

A demora na tramitagdo processual ocorre nas diversas dreas do
Direito, porém, por ser este o cerne do presente artigo, o enfoque se dard
na Justica criminal, na qual a duragdo da fase de conhecimento de um
processo dura, em média, 3 anos e 3 meses no juizo comum e 2 anos e
7 meses nos Juizados Especiais Criminais (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2016).

O tempo médio de duracdo das a¢des em geral que tramitam no
STF, considerando-se as diversas dreas juridicas, “permaneceu relativa-
mente estdvel ao longo do tempo, variando entre 2 anos e 2 meses (em
2016), e 2 anos e 7 meses (em 2011). Em 2017, os processos pendentes
aguardavam no acervo do STF hd 2 anos ¢ 4 meses, em média” (CON-
SELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).

Durante todo o tempo exposto, em regra, o réu permanecia em li-
berdade, desimpedido de, novamente, delinquir e apto a destruir provas,
coagir testemunhas e organizar-se, de modo geral, para que tivesse, ao
fim do processo, a absolvi¢do ou o abrandamento da pena conquistados,
o que, irrefutavelmente, dificulta a averiguagio da verdade real e, con-
sequentemente, obstaculiza a efetivagdo da justica.

Os inconvenientes apontados no pardgrafo precedente, todavia, ja
haviam sido atacados através de jurisprudéncias, ja que o STF firmou
entendimento de que era possivel a execugdo proviséria da pena apés a
condenagdo em 2" instancia, o que embaragou, sobremaneira, as tenta-
tivas de prolongamentos desnecessdrios ao processo, o que serd melhor
detalhado em tépico préprio deste estudo.
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A jurisprudéncia mencionada objetiva, justamente, diminuir a
sensacdo de impunidade que suportam os brasileiros, os quais se acos-
tumaram a ver os criminosos sendo absolvidos ou condenados a penas
desproporcionais (mais brandas) aos crimes cometidos, o que ficava
mais notério quando o caso envolvia pessoas poderosas, abastadas, as
quais detém condi¢des de contratar melhores advogados, capazes de
prolongar de modo desmedido o processo e trazer impunidade ao seu
contratante.

O Pacote Anticrime traz disposi¢des que positivam a referida juris-
prudéncia, o que é desejdvel, pois materializa a vontade da populacio
e protege a sociedade de possiveis mudangas arbitrdrias e obscuras de
posicionamento, jd que, caso seja aprovado tal dispositivo, ele somente
poderia ser alterado apés novos tramites legislativos e ndo mais através
de mera mudanca de “opinido do STF”, preservando, portanto, a segu-
ranca juridica necessdria ao bom andamento social.

No mundo fitico (e ndo no das leis, doutrinas e jurisprudéncias)
os diversos assuntos aqui examinados isoladamente (corrupgdo, suca-
teamento policial, dinheiro ilicito, mora judicial, etc) ndo ocorrem de
maneira separada e com limites nitidamente perceptiveis como aqui ex-
postos, acontecem concomitantemente ¢ de maneira interligada, o que
dificulta a repressio e a elaboragdo de politicas eficazes de prevengio e
combate as mencionadas praticas.

A prépria justificativa do Executivo, da qual expdem-se importan-
tes trechos abaixo, contida na Mensagem que foi enviada ao Congresso
Nacional, reconhece a liga¢do entre os diversos pontos destacados no
presente tépico e traz esclarecimentos relevantes sobre o objetivo do
Pacote Anticrime e a forma pretendida de impacto a sociedade, veja-se:

A primeira e essencial observacio, é a de que este projeto tem por
meta estabelecer medidas contra a corrupgio, o crime organizado
e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa |...| porque
eles sdo interligados e interdependentes. Portanto, de nada adian-
taria enfrentar um deles sem que os outros fossem objeto de idén-
ticas medidas. [...]| Na outra ponta, mas totalmente conectada a
corrupgio, encontra-se a questio da seguranga ptiblica. Esta, tal
qual a primeira, avanca de forma assustadora. I possivel afirmar
que nunca o Estado brasileiro se viu tio acuado pela criminali-
dade, seja urbana ou rural. [...] Obvio que se estd diante de uma
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criminal idade diferenciada, que pde em risco a existéncia do pré-

prio Estado, planejando e executando a morte de seus agentes
(BRASIL, 2019, p. 23).

Apresentados os principais, mais perceptiveis e danosos empeci-
lhos nacionais em ambito criminal, resta pavimentado o caminho para
as explanagdes do capitulo seguinte, o qual examinard, juridicamente,
as mudangas propostas pelo Pacote Anticrime para combater, justamen-
te, os problemas apontados no capitulo que aqui se encerra. Dessa ma-
neira o leitor, ja devidamente contextualizado, conseguird formar sua
opinido com relagdo a possivel efetividade e intengdes das legislagdes
integrantes do Pacote cerne deste estudo.

3 ACLARACOES SOBRE AS PRINCIPAIS ALTERA-
COES PROPOSTAS NO PACOTE ANTICRIME

Expostas as situagdes faticas justificadoras das propostas de altera-
¢oes que no presente tépico serdo juridicamente aclaradas, passa-se agora
propriamente as explanagdes, as quais também evidenciardo, por estarem
destas acompanhadas, as possiveis — desejdveis, melhor dizendo - conse-
quéncias préticas das mencionadas disposi¢oes caso entrem em vigor.

Por motivos de melhor diddtica, os esclarecimentos juridicos das
principais mudangas aparecem no presente tépico em ordem crescente
de complexidade, ou seja, os tépicos antecessores sio mais facilmen-
te inteligiveis que os posteriores, por necessitarem estes de explicagdes
mais profundas e intrincadas, fruto das vdrias nuances legais, principio-
légicas e praticas de cada uma delas.

3.1 Caixa 2

A expressdo “Caixa 27, ao contrdrio de seu real significado, é co-
nhecida da populagio, por aparecer habitualmente nos noticidrios poli-
ticos, principalmente em época de eleicoes, e é, automaticamente, asso-
ciada a prdticas ruins pelas pessoas, apesar de que, reitera-se, a maioria
delas ndo saiba de que, efetiva e juridicamente, se trate.

O “Caixa 2”7, importante pontuar como marco inicial de seu escla-
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recimento, ndo se refere exclusivamente ao 4mbito eleitoral, pois, na re-
alidade, essa expressido se refere a quaisquer condutas financeiramente
ilegais que se materializam através da omissdo nos registros de entradas
ou saidas de valores pecunidrios de um determinado caixa. Em outras
palavras, ¢ a criagdo de um caixa paralelo, oculto, secreto, o qual, geral-
mente, ¢ vinculado ao financiamento de atividades ilegais ou a oculta-
¢o de valores para que sobre eles ndo incidam tributos. E, literalmente,
um segundo caixa, o qual, diferentemente do “Caixa 1”7, ndo ¢ oficial.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux, defi-
niu “Caixa 2”7 de maneira sintética, técnica e clara na fundamentacio
de seu voto na A¢do Penal n° 470, que tratava sobre o escindalo de cor-
rupg¢io que ficou conhecido como “Mensaldo”, veja-se:

O jargdo politico consagrou a expressdo “caixa dois” para referir-
-se A pratica de manutenc¢do ou movimentacio de recursos fi-
nanceiros ndo escriturados ou falsamente escriturados na conta-
bilidade de pessoas juridicas as mais diversas, como associagdes,
fundacgoes, sociedade comerciais e partidos politicos (FUX, p.17).

No cendrio eleitoral, a pratica de “Caixa 2” consiste, portanto, em
“doacdes” ocultas, ndo contabilizadas nem declaradas, realizadas por
pessoas juridicas ou naturais as campanhas de determinados candidatos,
os quais se utilizam das referidas quantias em proveito particular e/ou
para o impulsionamento de sua propaganda eleitoral, aumentando suas
chances de elei¢io.

Obviamente, os “doadores” — e aqui resta claro o cerne do proble-
ma do “Caixa 2”7 e também o motivo da utilizagdo das aspas em qual-
quer derivado do vocdbulo “doagido” neste artigo — enviam recursos as
campanhas politicas esperando uma contraprestagio dos politicos be-
neficiados caso eleitos, uma troca de favores, a qual se concretiza com
a utilizacdo do aparelho estatal para beneficiar as pessoas e empresas
“doadoras”, através da edicdo de leis, decretos e adogdo de politicas de
governo favordveis a esses grupos ou pessoas, bem como destinacido de
verbas e outros recursos as mesmas.

O aprofundamento do raciocinio exposto no pardgrafo anterior,
permite a conclusdo de que a pritica de “Caixa 2”7 nio s6 macula o pro-
cesso eleitoral, através da cria¢do, motivada pela diferenga financeira,
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de desiquilibrio entre os candidatos, mas também vicia a prépria demo-
cracia, um pilar da Republica, afinal o candidato eleito para representar
seus eleitores, em verdade, atuard, de maneira oculta e sorrateira, para
recompensar seus “doadores”, em detrimento da sociedade e daqueles
que a ele confiaram seus votos.

O Projeto de Lei n° 1865/2019, cujo “[...] foco é, especificamente,
o combate a corrupgio e a efetividade do sistema de combate aos finan-
ciamentos paralelos a contabilidade exigida pela lei eleitoral” (BRASIL,
2019, p. 3), é uma das 3 legislagdes integrantes do Pacote anticrime e
trata exclusivamente sobre Caixa 2. Caso entre em vigor, acrescentard o
art. 350-A ao Cédigo Eleitoral (Lei n®4.737/1965), o qual criminalizard
expressamente tal conduta, ja que, atualmente, a mesma ndo é um tipo
penal especifico na legislagio eleitoral.

Melhor explicando, as pessoas que realizam a conduta concre-
tizadora do Caixa 2 sdo enquadradas no art. 350 do Cédigo Eleitoral,
que trata sobre falsidade ideolégica, e ndo em um “crime de Caixa 2
eleitoral” propriamente dito, afinal este, como mencionado, ndo existe
na legislagdo eleitoral.

Interessante pontuar, apesar do exposto no pardgrafo anterior, que
essa mesma conduta ¢é tipificada em outras dreas externas ao Direito
Eleitoral, como, por exemplo, no art. 11 da Lei de Crimes do Colari-
nho Branco (Lei n® 7.492/86), que trata sobre crimes contra a ordem
financeira nacional, sendo, neste caso, crime préprio, jd que exige que
a conduta seja praticada por uma das pessoas elencadas no art. 25 des-
sa mesma lei. No cendrio criminal tributério, prosseguindo a exem-
plificacdo, o “Caixa 27 estd previsto no art. 1° da Lei n® 8.137/90, que
trata sobre crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as
relacoes de consumo (BRASIL, 1990).

Exm resumo, o que o Projeto de Lei n° 1865/2019 do Pacote Anti-
crime pretende, através do acréscimo do art. 350-A ao Cédigo Eleito-
ral, é positivar no ordenamento juridico brasileiro o crime de “Caixa
2 Eleitoral” propriamente dito, o qual ainda ndo existe, de modo que
seus praticantes sejam enquadrados e punidos exatamente no delito que
realizaram.

O art. 350-A, que se pretende acrescentar ao Cédigo Eleitoral,
define, em seu caput, como crime de Caixa 2 Eleitoral “Arrecadar, re-
ceber, manter, movimentar ou utilizar recurso, valor, bens ou servicos
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monetizdveis, ndo escriturados ou falsamente escriturados na contabi-
lidade exigida pela legislacio eleitoral” (BRASIL, 2019) e estabelece
pena de 2 a 5 anos de reclusio, se o fato ndo constituir crime mais grave,
ou seja, na verdade, se dirige a condutas de menor gravidade, afinal se,
por exemplo, houver uma contrapartida ao Caixa 2, o crime jd seria o de
Corrupgido, mais grave evidentemente.

O §1° do art. 350-A preceitua que aquele que doa, contribui ou
fornece recursos paralelos a contabilidade oficial incorre na mesma
pena de 2 a 5 anos de reclusdo, assim como determina serd penalizado
dessa mesma forma, o §2°, candidatos, membros de partidos politicos
ou coligagdes que participem de tais atividades. Se um agente ptblico
concorrer, de qualquer maneira, para uma das condutas previstas sua
pena serd acrescida de um a dois tergos, completa o §3°.

O texto inicial do Projeto de Lei n° 1865/2019 ndo estd intacto,
pois ja foi emendado pelos parlamentares. A mais relevante das Emen-
das foi a de niimero 4, que aumentou a pena para os casos em que o
dinheiro que constitui o Caixa 2 advenha de crime, ipsis litteris “§ 4°
Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos), se os recursos,
valores, bens ou servigos a que se refere o caput sdo provenientes de
crime” (BRASIL, 2019).

Por fim e em sintese, pode-se concluir que as propostas de mudan-
cas relacionadas ao Caixa 2 e integrantes do Pacote Anticrime sdo, na
verdade, uma tentativa de tipificar especificamente o Caixa 2 eleitoral,
para que os agentes praticantes do mencionado crime possam ser en-
quadrados precisamente no mesmo — e ndo em outros semelhantes ou
andlogos - e, com isso, sofram as consequéncias compativeis com tais
préticas, para que ndo atuem viciando a democracia através da deturpa-
¢do do processo eleitoral.

3.2 A positivacio das hipéteses de execugio proviséria da condenacio
criminal ap6s julgamento em 17 e 2° instincias

Relevante mudancga legislativa que advird do Pacote Anticrime,
se aprovado, é a positivagdo da polémica jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) que autoriza o inicio do cumprimento da pena
imediatamente apds a condenagido em 2* instdncia. Essa jurisprudén-
cia passaria a ser expressa no ordenamento juridico, através da inclusdo
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do art. 617-A no Cédigo de Processo Penal (CPP) e da modificac¢do
de alguns outros dispositivos como, por exemplo, os arts. 637 ¢ 638 do
mesmo diploma legal, os quais tratam sobre os Recursos Extraordindrio
e Especial.

O axioma essencial ao entendimento do presente tépico é o co-
nhecimento da ideia representada pelo Principio da Presuncio da Ino-
céncia, o qual, segundo Nucci, também ¢é “[...] conhecido como prin-
cipio do estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade e significa que
todo acusado ¢é presumido inocente, até que seja declarado culpado por
sentenca condenatéria, com trnsito em julgado” (2016). Esse princi-
pio, inclusive, é expresso no art. 5%, LVII, da Constitui¢do Federal, o que
evidencia sua importancia.

O entendimento jurisprudencial vigente determina que o conde-
nado em 2° instincia (grau de apelacdo) deve iniciar o cumprimento
de sua pena imediatamente, ndo sendo necessdrio que se aguarde, ao
contrdrio do que o Principio da Presuncdo da Inocéncia prescreve, o
trinsito em julgado do processo penal condenatério. Esse €, alids, o mo-
tivo pelo qual essa jurisprudéncia ficou conhecida como “Relativiza¢do
do Principio da Presung¢io da Inocéncia”.

A discussdo sobre a possibilidade ou ndo do cumprimento provi-
sorio da pena apés a condenagido em grau de apelagdo — sinteticamente
narrado — iniciou-se em 2010, com o julgamento, pelo STF, do Habeas
Corpus (HC) 84.078, cujo relator era o Ministro Eros Grau. Neste jul-
gamento restou decidido que o inicio do cumprimento da pena somente
poderia ocorrer apés o trnsito em julgado do processo penal condena-
torio.

A tendéncia exposta no pardgrafo anterior mudou (e assim perma-
nece até hoje) no julgamento, em 17/02/2016, do HC 126.292, ocorrido
em Plendrio, cujo relator era o Ministro Teori Zavasck, no qual se esta-
beleceu, por maioria, que o Principio da Presuncdo da Inocéncia ndo
impede a execug¢do da condenacio criminal logo ap6s a decisdo em 2°
instancia.

Fste entendimento atual tem como justificativa o fato de que os
elementos necessdrios a prova da materialidade do delito e dos indicios
de autoria sdo colhidos durante a investiga¢do e também durante a a¢do
penal na qual serdo analisados, sendo assim, quando proferida uma de-
cisdo em 2% instincia, toda a situacio envolvendo o delito j4 teria sido
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analisada (em 1" instincia) e reanalisada, de modo que essa dltima de-
cisdo representaria um juizo de culpabilidade.

Se o juizo de culpabilidade foi positivo, significa que o réu foi
considerado, indubitavelmente, culpado apés a andlise do caso em duas
instancias diferentes, afinal, caso pendesse qualquer divida acerca do
cometimento do crime pelo condenado, incidiria, imediatamente, o
Principio do in dubio pro reo, o que acarretaria a absolvigdo do réu. Em
outras palavras, se foi considerado culpado (juizo de culpabilidade posi-
tivo), a presuncdo de inocéncia j4 foi superada (ndo hd como ser inocen-
te e culpado a0 mesmo tempo), jd que exaurido estaria, definitivamente,
o exame dos fatos e provas do caso concreto.

O entendimento da Suprema Corte, recapitulando-se o exposto, é
o de que o acusado é considerado culpado no momento de sua conde-
nacgdo em 2° instancia, ocasido na qual ficaria, logicamente, afastada a
presuncdo de inocéncia do mesmo. Nesse mesmo momento processual,
inclusive, estariam cumpridos os requisitos essenciais do Devido Pro-
cesso Legal, notadamente o duplo grau de jurisdi¢do (afinal fora, o réu,
julgado em duas instancias distintas), o contraditério e a ampla defesa.

Os possiveis recursos Extraordindrio e Especial, que seriam julga-
dos, superficialmente falando, em instancias superiores a segunda, ndo
sdo veiculos adequados ao debate sobre fatos e provas, pois eles sdo res-
tritos & matéria de direito. A Simula 7 do Superior Tribunal de Justica
(STYJ), por exemplo, corrobora isso ao dispor que “A pretensdo de sim-
ples reexame de prova nio enseja recurso especial”.

As polémicas e debates infinddveis existentes no cendrio doutrind-
rio e, principalmente, jurisprudencial nio se refletem na opinido
da populagio brasileira, tendo em vista que, em pesquisa realiza-
da em maio de 2018, pelo Instituto Parand Pesquisas, constatou-se
que apenas 23,8% dos eleitores brasileiros sdo contra a prisdo ap6s
condenacdo em segunda instancia (2018, p. 7), ou seja, a positi-
vagdo dessa jurisprudéncia vai ao encontro dos anseios populares,
expressando, inequivocamente, a vontade majoritdria do povo.

Explicitadas as nuances do debate sobre a possibilidade da execu-
¢do proviséria da pena apés condenacdo em 2% instancia, torna-se mais
vidvel a andlise da possivel positivagio da referida jurisprudéncia através
do Pacote Anticrime, jd que dentre as disposi¢oes deste hd a proposta
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de inclusdo do art. 617-A ao CPP, o qual determina, em seu caput, que
“Ao proferir acérdio condenatério, o tribunal determinard a execugio
proviséria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pe-
cunidrias, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos” (BRASIL, 2019).

O §1° do art. 617-A deixaria claro que a prisdo apés condenagio
em segunda instincia passa a ser a regra no processo penal e apenas dei-
xaria de ocorrer, excepcionalmente, caso houvesse questdes constitucio-
nais ou legais relevantes, potencialmente aptas a ensejar uma provével
revisdo da decisdo pelos Tribunais Superiores.

A possibilidade de execucio proviséria da pena apés condenagio
em 27 instancia foi a causa de calorosos debates, no entanto, no Pacote
Anticrime, ainda existe a possibilidade de cumprimento da pena logo
ap6s uma primeira condenagdo — pés decisdo de pronincia, tecnica-
mente falando — possibilidade pertencente aos julgamentos de compe-
téncia do Tribunal do Jari.

A justificativa da proposta de prisdo imediata p6s prontincia no
Tribunal do Juri deve ser precedida, para melhor entendimento, da sig-
nificacdo do Principio da Soberania dos Veredictos, o qual ¢, inclusive,
positivado constitucionalmente no art. 5, XXXVIII, c. Para esclarecer a
ideia do mencionado principio seguem as palavras de Nucci, por serem
estas precisas e cristalinas:

[...]o veredito popular é a dltima palavra, ndo podendo ser contes-
tada, quanto ao mérito, por qualquer Tribunal togado. [...]

Nao ¢ possivel que, sob qualquer pretexto, cortes togadas invadam
o mérito do veredito, substituindo-o. Quando — e se — houver erro
judicidrio, basta remeter o caso a novo julgamento pelo Tribunal
Popular. Porém, em hipétese alguma, pode-se invalidar o veredic-
to, proferindo outro, quanto ao mérito (2015, p. 32 e 33).

Em sintese, os jurados, integrantes do Conselho de Sentenca, de-
cidem de acordo com a prépria convicgdo sobre a culpa do réu e esta
decisdo ndo pode ser, em regra, modificada quanto ao seu mérito (jus-
tamente nesse ponto se manifesta a soberania que nomeia o principio).
Destaca-se, por ser conveniente, que o Tribunal do Juri é responsavel
pelo julgamento de crimes dolosos contra a vida, ilicitos nos quais, su-
perficialmente explicando, existe a inten¢do de matar um ser humano,
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delitos estes, evidentemente, gravissimos, razdo que embasa o julgamen-
to distinto dos mesmos.

As jurisprudéncias que autorizam o inicio da execugdo da pena
advinda de condenagdo pelo Tribunal do Juri existem hd alguns anos,
todavia ndo encabecaram os debates publicos — afinal nio atingiram fi-
guras populares - e, por isso, ndo se tornaram tdo conhecidas pela popu-
lagdo como aquelas que autorizam a execug¢io da pena p6s condenacio
em 2" instancia. A titulo de exemplo, por ser facilmente inteligivel, cita-

-se a decisdo da 1* Turma do STF no Habeas Corpus 118.770/SP, cujo

relator foi o Ministro Marco Aurélio:

[...] os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo juri
popular.

2. Diante disso, ndo viola o principio da presuncio de inocéncia
ou da nio culpabilidade a execugio da condenagio pelo Tribu-
nal do Juri, independentemente do julgamento da apelagio ou
de qualquer outro recurso. Essa decisdo estd em consonancia com
a logica do precedente firmado em repercussido geral no ARE
964.246-RG, Rel. Min. Teori Zavascki, jd que, também no caso
de decisdo do Juri, o Tribunal ndo poderd reapreciar os fatos e
provas, na medida em que a responsabilidade penal do réu j4 foi
assentada soberanamente pelo Jari (STF, 2017).

O art. 593 do CPP trata sobre as hipéteses nas quais cabe apelagio
no Processo Penal e seu inciso Il refere-se especificamente as hipoteses
nas quais cabe o referido recurso nas decisdes dos Tribunais do Juri.
Através da simples leitura das alineas do mencionado inciso, é possivel
perceber a influéncia da soberania dos veredictos e a raridade das hipé-
teses em que a decisdo dos jurados pode ser alterada. Essa dificuldade de
alteracdo do veredicto embasa a execu¢ido da pena em tais circunstin-
cias, afinal é improvdvel, rara, a reversdo da decisdo dos jurados.

As hipéteses, dentre as alineas do inciso Il do art. 593 do CPP, nas
quais haveria a possibilidade de altera¢do do entendimento dos jurados
com relacdo aos fatos, provas e culpa do réu seriam as que aparecem
nas alineas a (fortes indicios de nulidade) e b (for a sentenca do juiz-
-presidente contréria a lei expressa ou a decisdo dos jurados), no entanto
tais hipéteses sdo de rarissima ocorréncia, razdo pela qual foram “des-
prezadas” na formacdo da jurisprudéncia no sentido ja dito.
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A mesma jurisprudéncia exposta no pardgrafo anterior faz, apesar
do exposto, uma ressalva no sentido de que caso ocorram as raras hipé-
teses j4 mencionadas, o Tribunal poderd suspender a execu¢io da pena
iniciada até que o recurso interposto seja julgado. A regra (inicio imedia-
to da execugdo) é consonante com o que acontece na maioria dos jul-
gamentos ocorridos no juri, havendo uma excecio legal (suspensdo da
execucdo) para as excecoes de julgamento que dificilmente acontecem.

A alinea c trata sobre as hipéteses nas quais hd erro ou injustica
relacionada a aplica¢do da pena ou da medida de seguranga, o que,
evidentemente, ndo tem nenhuma relacio com a existéncia do crime
nem com a culpa do réu. Nestes casos, alids, cabe ao Tribunal retificar
a pena ou medida de seguranca, o que ndo altera a decisdo dos jurados,
que permanece no mesmo sentido. £ absolutamente normal que assim
seja, afinal os jurados ndo definem, em sua decisdo, nada relacionado a
quantidade ou caracteristica da pena, ja que, geralmente, ndo possuem
o conhecimento técnico para isso, cabendo-lhes apenas condenar ou
absolver o réu.

A alinea d preceitua ser cabivel apelacdo quando o veredicto, ape-
sar de sua forca ja esclarecida, for patentemente contrdrio a provas exis-
tentes no processo, situagdes nas quais, evidentemente, deve haver a
reforma na sentenca, afinal a decisdo dos jurados nio pode representar
uma clara injustica, sob pena de atacar diretamente todo o arcabouco
ideoldgico do Direito nacional e mundial.

Interessante destacar que a andlise das tendéncias jurisprudenciais
do STF concernentes a execucio proviséria da pena convergem no sen-
tido de que, para a Suprema Corte, o réu é considerado culpado tdo
logo se encerre qualquer discussio relacionada aos fatos e provas, afinal,
para esclarecer, nos crimes ndo sujeitos ao ITribunal do Juri tal debate
perdura até a 2" instancia e nos casos sujeitos ao mencionado Tribunal
o principio da Soberania dos Veredictos faz com que apés a prondncia
ja ndo haja mais discussdo sobre isso, ambos momentos nos quais deve
se iniciar o cumprimento da pena.

3.3 A apreensio de bens dos criminosos como forma de incentivo a
cultura e fortalecimento da seguranca puablica

Interessantissima medida proposta no Pacote Anticrime é a possi-
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bilidade da utilizagdo, pelas policias federal, rodovidria federal, ferrovi-
dria federal, civis, militares, bem como pelos corpos de bombeiros mili-
tares, de bens sequestrados, apreendidos ou sujeitos a qualquer medida
assecuratdria, ou seja, os 6rgaos de seguranca publica poderdo utilizar
os bens dos acusados e condenados para exercer suas atividades de pre-
vengdo e repressdo a infragdes penais. Isso se daria através do acréscimo
de um artigo no CPP, o art. 133-A.

Essa ideia remonta a chamada “Guerra contra as Drogas” de
Ronald Reagan, Presidente dos Estados Unidos da América eleito em
1980, o qual autorizou a utilizagdo pelos 6rgios de seguranga dos bens
apreendidos de narcotraficantes e malfeitores em geral. Nesse sentido:

[...] 0 governo Reagan concedeu aos 6rgios estaduais e locais au-
toridade para se apropriar, para uso préprio e por meio de leis
de confiscos, da grande maioria de valores e bens apreendidos
na guerra as drogas, de modo que, repentinamente, os departa-
mentos de policia eram capazes de aumentar o tamanho de seus
or¢amentos substancialmente apenas tomando dinheiro, carros e
casas de pessoas suspeitas de usar ou vender drogas; como a lei
previa a possibilidade de apreender ativos de pessoas supostamen-
te envolvidas com qualquer questdo relacionada as drogas, sem
que as proprias pessoas fossem processadas, culminava em uma
espécie de lucro na aplicacio da referida lei, pois, se tais ativos
pudessem ser apreendidos dessa maneira, os 6rgdos estaduais e
federais, bem como os departamentos de policia, sempre teriam
um interesse pecunidrio na lucratividade e longevidade da guerra

as drogas (ANDREOLLA, 2019).

E de conhecimento geral que as organizagdes criminosas possuem
equipamentos (armas, municdo, miras de longo alcance, aparelhos de
comunicagio, coletes a prova de balas, etc) e veiculos (carros, motos,
barcos e aeronaves) de ponta, ou seja, altamente tecnolégicos e moder-
nos. Em contrapartida as forgas de seguranga ndo conseguem, por restri-
¢oes orcamentdrias, equipar de maneira equivalente seus homens, bem
como sofrem com a falta de infraestrutura e manutencio dos veiculos e
prédios que abrigam e servem as corporagdes.

O panorama exposto no pardgrafo predecessor deixa claro que
caso o art. 133-A passe a vigorar, as forgas de seguranca diminuirdo o
abismo existente entre sua infraestrutura e equipamentos e aqueles de
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propriedade das organizagdes criminosas, afinal ao mesmo tempo em
que tais corporacdes diminuirdo o patrimonio dos criminosos aumenta-
rdo o proprio, trazendo mais tecnologia e recursos para o lado dos que
lutam em favor da lei.

Tal possibilidade também incentivard os érgios de seguranca pu-
blica a trabalharem com mais afinco e efetividade, jd que estes vislum-
brardo a possibilidade de melhorar a prépria corporagio, garantindo
mais seguranga ¢ melhores condi¢des de trabalho aos seus homens, o
que, logicamente, é de extrema importancia ante as constantes situa-
¢oes de risco a que estdo expostos, jd que nestas qualquer minimo deta-
lhe pode ser a diferenca entre a vida e a morte de um agente da lei.

As apreensdes ndo serdo voltadas unicamente para fins bélicos e
orcamentdrios das for¢as de segurancga, jd que existe no Pacote Anti-
crime disposi¢do no sentido de favorecer o incentivo a cultura através
do perdimento de bens de criminosos, pois hd proposta no sentido de
incluir o art. 124-A ao CPP, o qual determinaria que caso haja a decre-
tacdo do perdimento de obras de arte ou quaisquer outros bens de rele-
vante valor cultural ou artistico os mesmos seriam destinados a museus
publicos, desde que, obviamente, tais bens nio pertencessem a vitima
determinada ou a administragdo publica, caso em que serdo, natural-
mente, restituidos as mesmas.

3.4 O endurecimento do cumprimento das penas através de
modificacbes quanto as caracteristicas e regimes iniciais destas.

As mudangas englobadas como tendentes a endurecer o cumpri-
mento das penas ocorreram, basicamente, em 3 legislacoes distintas: o
Cédigo Penal, a Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990) ¢ a Lei
n° 12.850/2013 (que dispde sobre organizagdes criminosas). As altera-
¢oes, como se evidenciard, propostas atingem diretamente os crimino-
sos habituais, os agentes de crimes hediondos e os lideres de facgdes
CTImInosas.

Inicialmente, expdem-se as propostas concernentes ao Cédigo
Penal, a principal legislagdo criminal brasileira. Se aprovado, o Pacote
Anticrime acrescentard ao art. 33 do Cddigo Penal um quinto pardgrafo.
O mencionado artigo estabelece em quais regimes (fechado, semiaberto
ou aberto) devem ser cumpridas as penas de reclusio e detenc¢io e deter-
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mina regramentos concernentes a isso.

O §5°, se acrescentado, obrigard o magistrado a estabelecer o regi-
me fechado como inicial aos reincidentes ou aqueles que, verificados os
elementos probatérios necessarios, sejam considerados criminosos ha-
bituais/profissionais, ou seja, criminosos contumazes, que tém o crime
como sua atividade principal de vida. A determinagéo do referido regi-
me como inicial somente poderia deixar de ocorrer nos casos em que
as infracdes penais anteriores fossem insignificantes ou minimamente
ofensivas.

O Pacote Anticrime ainda propde, através do acréscimo dos para-
grafos 6° ¢ 7° ao mesmo art. 33 do Cédigo Penal, que as penas também
se iniciem em regime fechado para aqueles que cometem crimes de
subtragdo, desvio ou apropriacdo de patriménio alheio — seja, o patri-
monio, particular (casos de roubos com emprego de arma de fogo ou
destruicdo de obstdculos, ou nos casos em que o roubo for seguido de
morte ou lesdo corporal grave) ou publico (peculato e as corrupgdes
ativa e passiva).

Os delitos abarcados pelos dispositivos apontados no dltimo para-
grafo somente ndo serdo punidos com regime inicial fechado nos casos
em que todas — e ndo somente algumas — das circunstincias do art. 59
do Cédigo Penal forem favordveis ao réu. O art. 59, como se sabe, traz
critérios para a fixagdo da pena e de sua quantidade, seu regime inicial e
as possibilidades de substitui¢do, tais como os antecedentes do réu, sua
conduta social, personalidade, os motivos do crime, dentre outros. Em
outras palavras, todos os critérios estabelecidos pelo art. 59 devem ser
positivos ao réu para que incida a mencionada excecdo.

As alteragdes, conforme citado, ndo se restringem ao Cédigo Pe-
nal, jd que estendem-se também a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), atingindo significativamente seu art. 2°, o qual estabelece
regramentos relativos aos crimes hediondos, a pratica da tortura, ao trd-
fico ilicito de entorpecentes e drogas afins e ao terrorismo. Este artigo,
vigente atualmente, em seu § 2°, preceitua que a progressdo do regime
dos condenados naqueles crimes somente ocorrerd, para os réus prima-
rios, ap6s cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena e posteriormente
ao cumprimento de 3/5 (trés quintos) para os reincidentes.

O Pacote Anticrime propde que para todos que cometam os referi-
dos crimes a saida do regime fechado somente seja possivel apds o cum-
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primento de 3/5 (trés quintos) da pena, ou seja, estabelece, para todos (se-
jam primdrios ou ndo), a mesma regra que, atualmente, vige apenas para
os reincidentes, o que deixa patente o endurecimento a que se propde.

O cumprimento dessa fragdo de pena apontada no pardgrafo an-
terior, todavia, ndo é a tnica condicdo autorizadora da progressdo de
regime, pois o §6° (mais uma proposta de acréscimo advinda do Pacote)
estabelece ainda que devem ser constatadas evidéncias de que o crimi-
noso ndo voltard a delinquir, sendo este um requisito cumulativo.

O Pacote ainda aventa a possibilidade de acréscimo de mais um
pardgrafo — o de niimero 7, portanto — o qual disporia que aos condena-
dos por crimes hediondos, de tortura ou de terrorismo, durante o cum-
primento do regime fechado e também do semiaberto correspondentes
as suas respectivas penas, os mesmos estariam proibidos de ter acesso
as saidas tempordrias, salvo se para ida em audiéncias ou nos casos de
“I - falecimento ou doenca grave do conjuge, companheira, ascendente,
descendente ou irmao; II - necessidade de tratamento médico” (BRA-
SIL, 1984), todos previstos no previstos no art. 120 da lei n® 7.210/1984
(lei de execugdo penal), sempre mediante escolta.

A ultima das mudancas propostas que visam diretamente o endu-
recimento das penas é a que ocorrerd na Lei n° 12.850/2013, que trata
sobre organizagdes criminosas, através do acréscimo do §8° ao art. 2° da
mencionada lei, o qual estabelece que deverdo ser encaminhadas ini-
cialmente para prisoes de seguran¢a maxima os lideres de organizacgdes
criminosas. Um nono parédgrafo serd ainda acrescentado ao mesmo arti-
go mencionado da Lei n° 12.850/2013 determinando que qualquer con-
denado que mantenha vinculos associativos com organizagdes crimino-
sas ndo poderd progredir de regime enquanto tais relagdes perdurarem.

Ambos os acréscimos mencionados no pardgrafo predecessor ob-
jetivam enfraquecer as poderosas facgdes existentes no Brasil. O isola-
mento de seus lideres faz com que as mesmas percam sua fonte de ideias
e articulagdes, fragmentando o poder, antes uno, dentre diversos outros
integrantes, o que, inevitavelmente, dificulta as a¢oes das mesmas, bem
como as relagdes entre seus membros; a criagdo de empecilhos para a
liberdade de seus integrantes, por sua vez, objetiva o enfraquecimento
numérico de tais organizacdes, as quais contario com menos pessoas
em liberdade para agirem em seu nome.
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CONCLUSAO

O estudo realizado e exposto no presente artigo analisou os princi-
pais pontos do Pacote Anticrime, bem como evidenciou que os mesmos
foram elaborados, de maneira precisa, para atingirem (reprimindo e
prevenindo) circunstincias negativas presentes na sociedade brasileira,
tais como a corrupcdo, a violéncia, o poderio do narcotréfico, a preca-
riedade do aparato das forgas de seguranca, dentre outras devidamente
listadas nas explanagdes, todas tendo como base politicas internacionais
bem sucedidas ou dados da realidade nacional.

A simples elabora¢do de normas juridicas, logicamente, nio ¢ su-
ficiente, por si s6, para resolver ou, a0 menos, amenizar as adversidades
pontuadas, afinal é, primordialmente, necessario que tais regramentos
sejam efetivamente aplicados, concretizados. Em outras palavras, a nor-
ma positivada sem a devida agdo do governo e de seus 6rgios de nada
adiantard, somente sendo possivel consubstancia-la através de atuacoes
conjuntas entre as entidades da administragdo publica responsaveis pela
seguranga e aquelas cuja atividade ¢ a aplicacio da lei.

O Pacote Anticrime, relevante pontuar ante o exposto no tltimo para-
grafo, ndo fol omisso neste quesito, pois também traz dispositivos que poten-
cializam as agdes e estratégias das forgas de segurancga, os quais ndo foram
aqui expostos por fugirem ao tema proposto, essencialmente juridico.

Em sintese, importante notar que o Pacote — como o préprio nome
revela — é um conjunto de leis, ordindrias e complementares, e alteragdes
no Direito Penal e Processual Penal vigentes, as quais necessitam de re-
novagdes para adequar a norma positivada a realidade, por ser esta, afinal,
uma das funcdes principais do Direito e sua principal finalidade social.

O estudo materializado neste trabalho ndo objetiva exaurir o tema nem
as discussoes concernentes a efetividade das propostas trazidas pelo Pacote
Anticrime, sua juridicidade e as possibilidades de realiza¢io eficaz de seus
dispositivos, no entanto é suficiente para edificar na mente do leitor uma base
de ideias e principios relativos a0 mesmo e referentes as tendéncias governa-
mentais atuais do pais, deixando aptos, os leitores, a formarem uma opinido
prépria sobre o conjunto de dispositivos cerne do presente artigo.

Trata-se, de qualquer forma, de uma tentativa inicial de romper a
inércia estatal no tocante ao combate a criminalidade, ao enfraquecimen-
to paulatino dos 6rgios de seguranga, a ineficicia judicial e a leniéncia
com os criminosos, uma reagdo, em verdade, aos niveis criticos aos quais
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chegou o Brasil, cendrio este que, tamanho o problema, comegou a atingir
negativamente outras dreas, notadamente a economia e o turismo (com a
disseminagdo da fama nacional de violéncia e marginalidade incontrolé-
veis) e a educacio (através do perdimento de jovens para o crime).

Os impactos negativos provenientes da grandiosa gama de proble-
mas expostos, logicamente, niao ficam restritos as geragoes atuais, re-
fletindo-se nas futuras e prejudicando o desenvolvimento nacional. No
entanto, relevante lembrar, que, assim como as consequéncia negativas
das situacoes atuais, os reflexos positivos das acoes tomadas agora cujo
intuito seja a melhora também chegam as proximas geragdes e através
destas as futuras, colaborando para a melhoria, ainda que inevitavel-
mente vagarosa, do atual panorama brasileiro.
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SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E
O CONTROVERSO SISTEMA MISTO
BRASILEIRO

Lucas dos Santos®
Heitor Romero Marques®

RESUMO: Os sistemas processuais penais sdo mecanismos historica-
mente criados para que se possa chegar a aplicagdo da pena. Um rito
procedimental penal no sentido de apurar a pratica da infragdo penal
partindo da premissa que toda penalidade demanda um procedimento
de verificacdo, para que através da agdo se possa chegar a aplicacio
do direito penal material. O procedimento de aplicagido de norma,
ou seja, o processo propriamente dito, é dotado de caracteristicas pré-
prias, sejam elas, processuais ou pré-processuais, dai, a necessidade do
estudo mais aprofundado sobre o tema. Destarte, o atual cendrio pro-
cessual brasileiro, reclama por uma andlise conceitual, sendo a pre-
missa maior destes conceitos a Constitui¢do Federal, seguida pelo Cé-
digo de Processo Penal que, salvo alguns procedimentos especificos,
dita todas as regras gerais para tornar-se um procedimento valido. Os
trés sistemas sio denominados pela literatura ordindria como: Siste-
mas Processual Acusatério, Sistema Processual Inquisitério e Sistema
Processual Misto, este tltimo, apontado por parte dos operadores do
direito como aquele adotado em territério nacional, sendo assim o que
se pretende ¢é, analisar os conceitos e caracteristicas de cada sistemas
em face da Constituicdo de 1988 e, observar as nuances entre os prin-
cipios ld elencados, com os principios de cada sistema, comparando-os
e buscando responder se estamos mesmo diante de um sistema misto,
ou apenas de um denominag¢io doutrinaria exposta como mista mas,
predominantemente inquisitéria.

63. Graduando em Direito pela Universidade Catélica Dom Bosco. E-mail: luucassdireito@gmail.com.
64. Graduado em Ciéncias e Pedagogia, com especializacdo em Filosofia e Histéria da Educacio pela FU-
CMT, Mestre em Educacio pela UCDB e Doutor em Desarrollo Local y Planteamiento Territorial, pela
Universidad Complutense de Madrid. E-mail: heiroma@ucdb.br.
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PALAVRAS-CHAVE: 1 Acusatério. 2 Inquisitério. 3 Misto. 4 Constitui-
c¢do. 5 Processo.

INTRODUCAO

Os sistemas processuais no Brasil em breve relato, sdo tratados su-
perficialmente por parte da doutrina majoritdria e em decorréncia disso,
também por parte do poder legislativo no tocante a matéria processual
penal.

Resumidamente, as doutrinas tidas como manuais, pouco ou nada
trazem acerca do tema, buscam apenas demonstrar a breve origem his-
térica que cada sistema possui, com poucas caracteristicas e abreviados
conceitos, insuficientes para a matéria que mostra extrema relevincia
constitucional, outrora, o estudo académico ¢é encarregado explicar ¢ de-
monstrar as caracteristicas bdsicas ¢ esséncias de cada um dos sistemas.

O denominado Inquisitério tem como base, a dialética processual
menos apurada, sua estrutura fica a cargo de dois agentes, o acusador
juiz, que tem papel persecutério e exerce seu poder de império frente
ao segundo, réu, que a pouco ou quase nada tem direito, com escasso
tempo de fala processual, tornando-se mero objeto da agio persecutéria,
sendo ao final julgado por aquele que, imputou-lhe a conduta crimi-
nosa, dirigiu a investigagdo por trds da conduta de maneira secreta, ¢
que ao final tem o poder de decidir ou ndo sobre a aplica¢io de uma
penalidade.

Igualmente, pode se verificar que o denominado sistema misto ou
por alguns, chamado de sistema bifdsico, ¢ uma construgio juridica aqui
realizada, e a mais recente dentre os trés, ficando a cargo de aproveitar
momentos processuais do inquisitério, como a fase persecugio, ou seja,
investigacdo criminal sem contraditério, e a fase processual acusatdria,
que tramita perante a figura do juiz imparcial e equidistante — ou pelo
menos deveria ser -, da acusac¢io, exercida por parte do Ministério Publi-
co e da Defesa, exercida pelo réu e sua defesa técnica, ora advogado pa-
blico (defensoria) ora advogado privado. Tais conceitos e caracteristicas
serdo abordados em tépicos futuros, passando neste instante a analisar o
instituto do sistema acusatdrio.
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2 SISTEMA ACUSATORIO E SUA COMPATIBILIDA-
DE CONSTITUCIONAL

Diante da concepg¢io de que todo o ordenamento juridico deve
respeitar aquela que é, - e ndo poderia deixar de ser —, a maior norma
legislativa do pais, ou seja, a Constitui¢do Federal. O estado da arte
processual penal ndo pode se distanciar do ponto mais alto da pirdimide
pensada por Kelsen.

Ademais, embora a ordem constitucional ndo regulamente toda
matéria penal, a mesma determina limites e principios que devem - ou
pelo menos deveriam -, ser respeitados. Dentro dessas circunstancias,
verifica-se a necessidade de compreender quais as caracteristicas e es-
truturas que devem, - ou deveriam -, ser adotadas por parte da legislacdo
ordindria.

Exsurge a necessidade de se verificar na histéria processual penal,
qual estrutura prético-teérica se desenvolve melhor em sua aplicacio,
e com isso, expor ao leitor desta pesquisa os sistemas que norteiam as
construgdes estruturais do sistema penal, analisando ao final aquele
aplicado no Brasil.

2.1 Conceito e caracteristica e principios do sistema acusatério

Inicialmente, é importante destacar que todos os sistemas aqui abor-
dados ndo possuem conceitos fechados acerca de sua aplicacio, partindo
disso, definiremos os sistemas tais como sdo, por sua caracteristica e di-
namica processual, comecando pelo acusatério que tem como ponto de
partida a distribui¢do de funcoes frente a prestacio jurisdicional.

Destarte, podemos eleger como base fundamental do sistema acu-
satério, o distanciamento do responsavel pelo julgamento (magistrado)
da funcdo de acusar a cargo do Ministério publico, que exerce com base
na Constituicio Federal, em seu art.129, inciso 1°.

Destaca-se ainda, a plenitude do exercicio ao contraditério para
que o réu ndo encontre-se somente como mero objeto processual, exer-
cendo sua garantia a ampla defesa por suas préprias for¢as ou por inter-
médio de uma defesa técnica constituida pelo mesmo.

65. Art. 129. Sio funcgdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a a¢do penal
publica, na forma da lei;
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Nessa perspectiva, o sistema acusatério torna-se um processo de
partes, onde instituem-se polo passivo (réu) e ativo (parquet), observan-
do sempre a publicidade dos atos processuais, bem como, a celeridade,
oralidade e a liberdade como regra, para que possa o réu fazer frente e
produzir provas que vio contra a acuagdo proposta pelo aparato estatal,
sem prejuizo, € claro, a presuncio de inocéncia. Segundo as andlises de
Coutinho fica observado que:

Ao que por ora interessa, vé-se que, nele, a disputa entre acusagio
e defesa aparentemente tendia — e tende — a ser leal e indica-
va paridade de condigdes entre os contentores. O vital, porém,
era que os juizes decidiam com base naquilo que sabiam (como
ndo poderia deixar de ser), mas, depois, com base naquilo que as
partes aportavam ao processo, o qual se mostrava com um jogo
dialético entre os argumentos delas, em geral travado em local
publico. Tal sistema é o que se convencional chamar, mais tarde,
na forma que se conhece hoje, de sistema Acusatério e, a partir
desse padrdo, domina boa parte dos processos penais do mundo

(2018. p. 121-2),

Definida tal concepgdo conceitual e caracteristica, vale ressaltar
que, muitos daqueles principios criados no sistema acusatério norteiam
nosso ordenamento juridico atual, em sede Constitucional. Embora a
legislacdo ordindria seja falha em alguns aspectos, a Constitui¢do de
1988 traz principios em seu Art. 5°., historicamente construidos em
nossa evolugdo social, a titulo de exemplo, sdo alguns deles, os inci-
sos LI, LIVY, LVII®® e LXIII® entre outros, sendo assim a evoluc¢io
processual vem, ao longo da histéria, sendo influenciada pelo sistema
acusatorio puro.

2.2 Breve relato sobre o surgimento histérico do instituto de sistema
acusatorio

Historicamente observa-se que os institutos penais, democraticos
ou ndo, sdo reflexos contemporaneos do momento social que passam

66. Ninguém serd processado nem sentenciado senio pela autoridade competente;

67. Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

68. Ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatdria;

69. O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;
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determinadas sociedades, ndo seria diferente quanto ao sistema acusaté-
rio, como explica Gloeckner (2017. p. 45), “Uma vez mais, os sistemas
processuais sio produtos culturais e politicos de uma época, ndo poden-
do surgir um fendémeno da natureza. Dessa maneira, hd que se partir do
nicleo fundante, uma opgio tedrica a fim de tratar o fendmeno”.

Este modelo processual puro, todavia, ndo pode mais ser obser-
vado tendo em vista que os sistemas puros, ndo existem nos dias atuais,
embora um ou outro dependam de principios fundamentais para fun-
cionarem e, de maneira democrética (acusatéria) ou autoritdria (inqui-
sitéria), premissas serdo abordadas posteriormente, ficando a cargo deste
tépico, expor o nascimento histérico a partir do século XII, nesse sentido
Coutinho ensina que, “O sistema Acusatério nasce na Inglaterra apds a
invasdo normanda levada a efeito por Guilherme, o conquistador. Na
realidade, a construcdo do novo sistema processual se dd sob o reinado
de Henrique II, talvez o mais importante para o direito” (2018. p. 119).

O professor ainda explica que o reinado de Henrique II, se dd
entre os anos de 1.154 a 1.189, com a tendéncia de diminuir a forca
exercida por parte da igreja catélica, que a época, detinha enorme poder
politico e, ndo raras vezes, exercia certo poder frente ao Estado, neste
contexto explica ainda:

Henrique II deu, quem sabe, o grande passo a construgio de um
modelo singular. Por um novo writ, dito novel disseisin, instituiu
para Clarendon, em 1166, um trial by jury. Por ele, um grand jury,
composto por 12 membros. Nele, o jury dizia o direito material, ao
passo que as regras processuais eram ditadas pelo rei. O represen-
tante real, porém, nio intervinha, a nio ser para manter a ordem
e, assim, o julgamento se transformava num grande debate, nem
a disputa entre acusador e acusado, acusagdo e defesa. Para tanto,
a regra era a liberdade, sendo certo que o acusado era responsével
pelas explicagdes que deveria dar. Por sinal, ndo se produziam pro-
vas 1o inicio: o jury era a prova. Elas s6 vieram — como regra nos
séculos XV e XVI, como evidence, quando jd ndo se tinha mais
conhecimento dos fatos e, portanto, era necessdrio reconstituir o

crime e seus pormenores (COUTINHO, 2018. p. 119-20).

Neste momento, nascia o sistema processual acusatério, elencan-
do principios e procedimentos adotados na legislagdo pdtria nos dias
atuais, conforme serd abordado a seguir.
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2.3 Sistema processual acusatério e o processo penal brasileiro

Em ultima andlise como foi exposto na caracterizagio do sistema
acusatério, apontou-se a previsio Constitucional de principios nortea-
dores do sistema penal brasileiro. Contudo, a legislagdo ordindria detém
atribui¢do organizacional no que diz respeito a funcionalidade da per-
secugdo penal, em outras palavras, regulamenta por meio do Cédigo de
Processo Penal, todo procedimento criminal.

O diploma legal sofreu varias mudancas ao decorrer de sua vigén-
cia, mudancas necessarias, tendo em vista a evolucio histérica e cultural
da sociedade brasileira, da década de 1940 (data de introducdo do CPP
ao ordenamento juridico), embora fosse possivel analisar-se o contexto
histérico do texto legal e sua inspiragdo no Codicce Rocco, do ano de
31, na Itdlia de Mussolini, ndo € este o objetivo. O que se verificard aqui
serdo as previsoes legais acusatdrias do atual Cédigo de Processo Penal
Brasil.

Um dos pontos principais sobre é a importante reforma trazida
por parte da lei 12.403/11, com a introdugdo de diversos artigos legais,
alguns pontualmente analisados a seguir. O Art. 2837 consagra o en-
tendimento Constitucional da vedagio de prisdes salvo, em casos de
flagrante delito ou por ordem escrita e devidamente fundamentada de
autoridade que tenha competéncia para determind-la.

As premissas desses institutos elucidam, ndo s6 a vedacio literal
contumaz, o refor¢co de outros principios como do juiz natural, ainda
como determinagio do Art. 289-A, pardgrato 4°”, extirpando do ordena-
mento juridico qualquer impossibilidade de manter o acusado incomu-
nicdvel, principio basilar do sistema acusatério, uma vez que, pauta-se
pela oralidade, onde a regra ¢ a liberdade, para que o réu tenha oportu-
nidade de oferecer resisténcia e persecugio penal.

Nesse sentindo, impossivel ndo mencionar aquilo que ensina a
maior autoridade, em se tratando se sistemas processuais Coutinho:

70. Art. 283. Ninguém poderi ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.

71. Art. 289-A. O juiz competente providenciard o imediato registro do mandado de prisdo em banco de
dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa finalidade. § 40 O preso serd informado de seus
direitos, nos termos do inciso LXIII do art. 50 da Constitui¢do Federal e, caso o autuado ndo informe o nome
de seu advogado, serd comunicado a Defensoria Publica.
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2

Um devido processo legal (constitucional) é incompativel com
o sistema processual do CPP, de todo inquisitorial. Portanto, nio
recepcionado, o que jd deveria ter sido declarado se se tivesse ‘ver-
gonha’ (como diziam os antigos, mas ndo ultrapassados), mesmo
em tempos bicudos de neoliberalismo e consumo da ética (2018.

p. 262).

Fica claro no pensamento do autor que “no sistema acusatério o
Juiz tem a primordial fun¢ido de garantir os direitos fundamentais do
acusado, por tratar-se de parte hipossuficiente frente ao aparato persecu-
tério estatal” (COUTINHO, 2018. p. 263), ou seja, ainda que parciais
as reformas, nenhuma delas trazem a suficiéncia necessdria que sé po-
deria ser realizada, segundo o autor, com a realizacdo de uma reforma
global, com a mudanca da mentalidade inquisitéria, ou “mista” — como
queiram chamar -, no sentido acusatério e Constitucional.

3 SISTEMA INQUISITORIO E O COMBATE AO PRO-
CESSO DEMOCRATICO

Quando se trata de inquiri¢do, deve-se ter cautela em contextu-
alizar o fendomeno histérico e tedrico processual, em outras palavras,
o nascimento da inquiri¢do tem marcos iniciais diversos, seja ele, o da
inquiri¢do Catdlica dos crimes religiosos ou aqueles impostos pelo Rei,
de lesa a majestade.

Deve-se esclarecer que algumas caracteristicas e fundamentos do
processo penal contemporineo, ainda seguem a légica inquisitéria, a
qual sobrevive e mantém a legislagdo criminal arbitrdria, seguindo prin-
cipios existentes em épocas e contextos tdo remotos, mas que sobrevi-
vem e com muita forca até os dias atuais.

Portanto, abordar-se-d apenas a inquisicdo como poder de contro-
le do Estado, deixando de lado aquele realizado pela Igreja, de cagas
as bruxas, ocorrido no século II e III, ndo contextualizando o processo
como forma estatal de controle social, mas, de imposicao religiosa.

O processo inquisitério como conhecido vem apés o sistema Acu-
satério, como resposta ao anterior, sendo assim, a inquisi¢do das cagas
as bruxas diz respeito a histéria religiosa e social, e ndo serve de base a
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ordem processual criminal.

Sobretudo, verificamos a operacionalidade deste sistema com a
ordem constitucional posta, como se realizou em capitulo anterior ao
tratar de sistema acusatério, apontando assim, as contradigdes tedricas e
instrumentais que elevam as praticas inquisitivas a patamares de incons-
titucionalidade, partindo da premissa que, a Constituinte de 198§, fez
clara opg¢do a um processo mais desenvolvido e democrético, voltado a
garantia dos direitos fundamentais do homem, pés-guerra.

3.1 Inquisicdo o modelo mais perverso ja criado pelo homem

De antemio, é importante o destaque no sentido de que, a forma
como se analisa os sistemas processuais é de suma importincia, uma vez
que, dentro do contexto e evolugio histérica, nos deparamos com um
instrumento que surge em resposta a outro, ou seja, o sistema processual
penal Inquisitério €, a resposta criada pelo meio politico e social a res-
ponder aquele j4 existente, o Acusatério.

I importante expor ao leitor, breves apontamentos histéricos do
nascimento do sistema tido como Inquisitério, ndo obstante notar que,
impossivel se torna, abordar todo o contexto, sob pena de estarmos dian-
te de um trabalho académico histérico, o que nio é o caso.

Partindo disso, ensina o professor Ricardo Jacobsen Glockner “o
sistema inquisitério seria o anverso deste esquema, ou seja, acusatério”
(2017. p. 62), como abordado no tépico anterior, o sistema acusatério
dava muito poder as partes processuais, de maneira que surge a necessi-
dade de que o Estado participasse da relagdo juridica, mudando virios
aspectos, como foi feito.

Partindo desse desejo, ndo se pode deixar de aponta que, a época,
a igreja Catdlica especificamente, dominava ou, ao menos influenciava
a administragio do Estado, mas, esta influéncia perdia forga com o pas-
sar do tempo, sendo necessdrio um novo método de controle social, o
que perfeitamente pdde ser feito através do processo penal, e foi, como
se pode notar nos escritos de Jacinto.

O Sistema Inquisitério aparece no dmbito da Igreja Catdlica e
seu marco histérico (1215) em face de IV Concilio de Latrio.

Em sintese, poder-se-ia dizer que desde o século anterior (sécu-
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lo XII), mais particularmente em seu final, a Igreja Catdlica se
debatia com um fenémeno social interessante: pensavam alguns
estar em risco o seu dominio sobre o mundo conhecido, do qual
era detentora da grande parte. Sua doutrina — era visivel — jd ndo
encontrava ressondncia plena e, portanto, havia discérdia em al-
guns pontos capitais. Pensava-se que isso era fruto de ‘doutrinas

heréticas’ e, portanto, de postulados contrdrios aqueles pregados
em Roma (2018. p.114).

Era nitido que, com a perca do controle epistémico, perder-se-ia
consequentemente o controle social, que eram considerados ainda mais
valiosos que qualquer riqueza, e, por cautela daqueles que almejavam
a manutenc¢io do poder social — ou seja, a igreja -, verificou-se a opor-
tunidade da retomada de parte do controle, e assim foi feito, através do
sistema penal inquisitério.

Exsurge neste momento o instrumento de controle, “No inicio do
século XIII, para resolver o problema, Inocéncio III, em 1215, faz a op-
¢dio pela forca. E 0 nascimento do novo modelo processual, ao qual nio
interessava aquele que estava em vigor” (COUTINHO, 2018. p.116).

O modelo criado era brilhante, colocou-se 8 mao da mesma figura
todos os poderes do processo, aquele quem acusava, era o mesmo que
realizaria o julgamento, retirando da pessoa do acusado a presuncio
de inocéncia, o contraditério a publicidade do procedimento, - ferindo
de morte as possibilidades de resisténcia de qualquer réu - com o sigilo
do procedimento, estdvamos diante de um superpoder, buscar e gerir
as provas de maneira completamente subjetiva, ndo haviam limites, o
poder era uno e indivisivel.

O acusado servia ao processo como mero objeto, 0 mesmo nio
possuia status nem mesmo de parte no procedimento, tendo como base
instrumental a descoberta da dentincia fosse ela, um crime ordindrio ou
de lesa majestade, o que importava ao condutor do procedimento era,
ao final, confirmar a hipétese anteriormente levantada.

Surge neste momento a rainha das provas, a confissdo, partindo da
premissa de que, o acusado ndo possuia meios para resistir 2 imputagdo
que lhe era feita, confessar o delito é uma das suas melhores opgdes,
de modo que, confessando passava-se a negociar qual a pena aplicdvel,
e, sobretudo, tal pena poder-se-ia acarretar em uma puni¢do menor do
que resistir ao processo. Cooperando, estava o mesmo livre de possiveis
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torturas que, a época eram aceitdveis jd que o mesmo era mero objeto
processual.

3.2 Conceito, caracteristicas e principios do sistema processual in-
quisitério

Como jd abordado em tépico anterior, ndo hd um conceito com-
pletamente fechado que defina os sistemas processuais, aqui, como no
sistema acusatério, temos marcos iniciais e contextos histéricos e poli-
ticos que determinam a escolha por um modelo diferente daquele ji
existente, diante desse paradigma o que se pode verificar sdo principios
e agdes que servem de base a um ou outro sistema, e que passamos a
discutir.

Exsurge entdo, a necessidade de abordar o principio fundamental
do sistema processual inquisitério, ou seja, o principio inquisitivo, tal
dispositivo tem por base a concentra¢do de poder nas mios daquele que
acusa e julga, e, trata-se de uma das maiores ilegalidades criadas pelo ser
humano na histéria do direito.

O processo jurisdicional como um todo, tem como base um con-
junto de atos, preordenados e pautados na legalidade, estamos diante
da instrumentalidade do processo, isso significa que, para aplicacdo da
pena, hd a necessidade de realizar um procedimento judicial - ainda que
inquisitério - & necessidade sempre existiu, o nos faz remeter a idéia de
instrumentalidade do processo, em outras palavras, o meio pelo qual se
pode alcancar a sancdo penal.

O conceito civilista de processo de partes serve a seara criminal,
embora demande maior cautela, tendo em vista que aqui, as partes ndo
sdo iguais embora paregam. Ponto pacifico entre a doutrina no sentido
de que o processo ¢é instrumento, a divergente fica no tocante a sua
serventia, deve favorecer ao acusado ou ao acusador. O professor Aury
Lopes Junior ao citar Goldschmidt ensina que:

O processo ¢ visto como um conjunto de situagdes processuais
pelas quais as partes atravessam, caminham, em direcdo a uma
sentenca definitiva favordvel. Nega ele a existéncia de obriga-
¢des processuais e considera que os pressupostos sdo, na verdade,
pressupostos de uma sentenga de fundo. As partes ndo incubem
obrigacdes, mas cargas processuais, sendo que, no processo penal,
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ndo existe distribui¢do de cargas probatérias, na medida em que
toda carga de provar o alegado estd nas mios do acusador (2015.

p. 235).

O ensinamento e a discussdo acima mencionados, serve para tra-
car um paralelo sobre o que se discute neste tépico, no sistema inquisité-
rio a gestdo da prova, a carga probatéria, o julgamento, e a investigacdo
do delito, estdo todas na mao da mesma figura processual.

O principio inquisitivo torna o investigado mero objeto processu-
al, as figuras da presunc¢io de inocéncia, do contraditério e a carga pro-
batéria sdo mitigadas, de maneira que, o réu deve provar sua inocéncia,
mesmo com seus recursos processuais reduzidos, ¢ ele quem deve provar
o ndo cometimento do crime, de modo que aquele a decidir mude sua
concepeio daquilo que ele mesmo propds, ou seja, a acusa¢io. Ademais
fica definido que, no sistema inquisitivo, as garantias fundamentais de
qualquer acusado inexistem, cabendo o acusador decidir o ele préprio
estd correto ou ndo em sua decisdo de condenar aquele que se senta ao
banco dos réus.

Na inquisi¢do, ndo hd parimetros definidos, ndo h4 limites éticos
e legais, o que se buscar a pautar-se pela inquiri¢do e extrair do réu, a
condenagdo, “o juiz atua como parte, investiga, dirige acusa e julga.
Com relagdo ao procedimento, séi ser escrito, secreto e ndo contradité-
rio. E da esséncia do sistema inquisitério o ‘desamor’ total pelo contra-

ditério” (LOPES JUNIOR, 2018. p. 182).

4 SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO E A INOVA-
CAO INSTRUMENTAL

Por dltimo, mas ndo menos importante passamos a analisar o sis-
tema processual penal misto, ou seja, o instituto juridico criminal que
teoricamente, possui principios e procedimentos de ambos os sistemas
acimas citados, em outras palavras. Ea juncdo entre o sistema acusato-
rio somado ao inquisitério.

Considerando aquilo que foi exposto, por parte das obras citadas
nesta pesquisa, podemos afirmar que, ndo h4, sem didvidas, um sistema
processual que atue de forma pura, mundo a fora, contudo, neste tépico
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em especifico, realizaremos a andlise do sistema processual penal misto
Brasileiro, com o objetivo de apurar as praticas realizadas em nosso or-
denamento juridico.

Partindo disso, ensina Guilherme de Souza Nucci (2016. p. 72), “a
revolugdo francesa unificou as virtudes, ou seja, os principios de ambos
os sistemas, dividindo-se o processo em duas grandes fases: a instru¢do
preliminar (sistema inquisitério), e a fase de julgamento (predominado
pelo sistema acusatério) 7.

O conceito do autor revela que, com a formacio de tal sistema,
demonstrava que nunca houve na histéria um processo penal total-
mente puro, de maneira que, ora haveria um procedimento no sentido
inquisitivo, com resquicios acusatorios, ora, contrdrio senso, (NUCCI,
2016. p. 73), posicdo esta que discordamos tendo em vista que, embora
nos dias atuais, os sistemas processuais sejam considerados mistos ambos
possuem sua matriz pura.

Exm outras palavras, em sua base fundacional, houveram momen-
tos em que operam os sistemas puros operavam de maneira literdria, e,
esse entendimento se faz observdvel, uma vez que, com essa a¢io, os sis-
temas puros passaram a ser usados como fonte de poder politico, assim
como ensina, Aury Lopes Junior:

A origem do sistema acusatério remonta ao direito grego, o qual
se desenvolve pela participagdo direta do povo no exercicio da
acusagio e como julgador. Vigorava o sistema de acdo popular
para os delitos graves (qualquer pessoa podia acusar) e acusacdo
privada para os delitos menos graves, em harmonia com os prin-
cipios do direito civil.

Deste ensinamento pode-se retirar a conceituagio de agio penal
publica incondicionada e condicionada a representagio, (hoje exercida
por parte do Ministério Publico) e, agdo penal privada, propriamente
dita, (que hoje é exercida pela parte ofendida).

Sobre a respeitosa oposi¢do que fazemos ao autor, Lopes Junior
(2018. p. 185-6) ainda ensina que “a época do império o sistema acusa-
torio foi se mostrando insuficiente para as novas necessidades de repres-
sdo dos delitos”, o que ocasionou na produgido de um novo sistema, ou
seja, inquisitorio.

Sendo assim, demonstra-se evidente que os sistemas processuais
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puros existiram, embora nos dias atuais, no se possa verificar suas exis-
téncias, sob pena de torna-los inoperantes, frente as necessidades de pu-
ni¢do, corretas e plausiveis, que devam se realizar.

Destarte, tal conceito serve para dar marco inicial aos sistemas mis-
tos, de modo que, como dito anteriormente, o objetivo desta pesquisa é
voltar os olhos para o sistema penal misto vigente no Brasil, colocando
em contraponto a legislacdo Constitucional e infraconstitucional, mais
especificamente, o Cédigo Penal Brasileiro.

4.1 Sistema Processual Penal Misto no Brasil o Cacas as Bruxas do

Século XXI

Ao tratar de sistema processual penal misto, é preciso definir quais
os conceitos e principios adotados para justificar a fusdo entre os dois
sistemas anteriores, de modo que, nunca haveria a possibilidade, ¢ claro,
de estabelecer uma balanca exata no sentido de tornar o sistema hibrido
equilibrado entre os institutos ¢ instrumentos dos anteriores.

Com esse paradigma, a doutrina majoritdria expde que, o sistema
misto é assim denominado por aplicar, tanto a fase inquisitéria, ou seja,
o inquérito policial, que tem caracteristicas como o sigilo, a falta de
contraditério e a inquisi¢do propriamente dita, e, em segundo plano,
o acusatdrio, que refere-se a instrugio processual, sobre o crivo do con-
traditério da ampla defesa, e presungio de inocéncia (AVENA, 2016.
p-10-11).

Ocorre que, embora se tenha importantes conquistas em rela-
¢do ao sistema misto, sua base tedrica ndo demonstra eficiéncia, em se
tratando do Brasil, Norberto Avena defende aquilo que ele denomina
como, sistema misto ou inquisitivo garantista, e explica:

Classicamente, define-se sistema processual misto como um mo-
delo processual intermedidrio entre o sistema acusatério e o sis-
tema inquisitivo. Isso porque, ao tempo em que hd a observincia
de garantias constitucionais, como a presung¢do de inocéncia, a
ampla defesa e o contraditério, mantem ele alguns resquicios de
sistema inquisitivo, a exemplo da faculdade que assiste ao juiz
quanto a produgio probatéria ex officio e das restricdes a publici-
dade do processo que podem ser impostas em determinadas hipo-
teses (2016. p. 10).
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A ideia exposta pelo autor demonstra que embora bons avangos
tenham ocorridos com a evolucdo histérica do processo penal, existem
ainda obstdculos a serem superados, de modo que, a dialética processual
ndo passe a ser aviltada pelo magistrado, que tem poderes para tal, como
por exemplo: a produgdo de provas (AVENA, 2016. p.12).

Ora o pensar um processo misto em que o juizo possa produzir
provas, ¢ irracional, se toda sanc¢do penal demanda a instrumentalidade,
ou seja, o processo, com o objetivo de, ao final aplicar-se uma decisdo
que condene ou absolva e, se a a¢do penal € exercida pelo érgdo compe-
tente, qual seja, o Ministério Piblico, ndo hd sentido 16gico em permitir
que o juiz produza provas dentro do procedimento, cabendo a ele, juiz,
resguardar os direitos fundamentais e individuais do acusado, e, zelar
pelas atribuicdes institucionais do parquet, tudo que fuja a essa percep-
c¢do de jurisdigdo, vai contra a santissima trindade do processo penal,
sendo elas: a agdo, a jurisdicdo e o processo, parafraseando, Aury Lopes
Junior (LOPES JUNIOR, 2018. p. 47).

Inobstante possam haver discordancia acerca do tema, Guilherme
de Souza Nucci (2016. p. 73), ao falar sobre o sistema misto do Brasil,
expde “O sistema adotado no Brasil é o misto. Na Constitui¢do Fede-
ral de 1988, foram delineados vdrios principios processuais penais, que
apontam para um sistema acusatorio, entretanto nio as impdoe”.

Com a devida vénia desta pesquisa, tal concepcdo nos parece
equivocada, pensar que, a maior legislagio do ordenamento juridico
determina o apontamento & um sistema acusatério, e aceitar aplicar um
Cddigo de Processo Penal, de origens fascistas, €, a nosso ver, um equi-
voco grave, sobre o tema, ensinou Luigi Ferrajoli:

Ja o cédigo termidoriano de 1795 e depois o napolednico de 1808
deram a vida a aquele monstro, nascido da unido do processo
acusatério com o inquisitivo, que foi o chamado processo misto,
predominantemente inquisitivo na primeira fase, escrita, secreta,
dominada pela acusagio publica e isenta da participagio do im-
putado, privado de liberdade durante a mesma; tendencialmente
acusatorio na fase sucessiva do processo , caracterizada pelo juicio
contradictorio’ (€ a fase processual onde se verifica a possibilidade
de recompensas/facilidades), oral e ptblica com intervencio da
acusagdo e da defesa, mas destinado a converter-se em mera repeti-
¢do ou encenagdo da primeira fase. (2016. p. 566), Tradugdo livre.™

72. Ya el cédigo termidoriano de 1795 y despué el napolednico de 1808 dieron vida a aquel monstruo,
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Como Nucci expde, embora de fato, a Constituigdo ndo regula-
mente e/ou implemente a legislagdo criminal, ela propicia os meca-
nismos para que a legislagdo se adeque ao sistema acusatério, que ndo
¢ feito, sob a justificativa de ineficiéncia, sendo assim, a Constitui¢do
Brasileira de 1988, desagua na manutengio de um sistema tido como
misto, mas que em sua base, ¢ inquisitério, como se verificard a seguir
(2016. p. 73). Ainda sobre o tema, Aury Lopes Junior, ao citar Jacinto
Coutinho explica:

O processo bifdsico ¢ um monstro de duas cabecas; acabando
por valer mais a prova produzida de forma secreta que a do con-
traditério, numa verdadeira fraude. Afinal, o que poderia restar
de seguranca ¢ o livre convencimento, ou seja, retérica e contra-
-ataques; basta imunizar a decisio com um belo discurso (2018.

p. 191).

E assim, os elementos inquisitivos foram mantidos com o passar
do tempo, sob a retérica do combate a corrupgido o processo penal do
Brasil manteve suas bases, de origens pouco democritica, e que a dou-
trina optou por chamar de misto e/ou bifdsico, com a narrativa de dar
eficiéncia, a juncio torna o processo penal Brasileiro, um verdadeiro
Frankenstein juridico, com cépias e importagdes de diversos sistemas
mundo a fora.

Sem respeitar sua prépria Constituicdo Federal, seguindo com a
légica do combate ao crime, elegendo assim, inimigos a serem erradi-
cados, ora as drogas, ora as armas, ora facgdes criminosas, a elei¢do do
combate fica a par do governante momentaneo, o verdadeiro caga as
bruxas dos tempos modernos.

4.2 Processual Penal Brasileiro — A Pior Importacio de Todos os
Tempos

Datado da década de 1940, é notério e quase unanime que, tanto
o Cédigo Penal quanto o de Processual Penal Brasileiro, encontram-se

nacido de la unién del proceso acusatorio con el inquisitivo, que fue el llamado proceso mixto, predomi-
nantemente inquisitivo en la primera fase, escrita, secreta, dominada por la acusacion publica y exenta de
la participacién del imputado, privado de libertad durante la misma; tendencialmente acusatério en la fase
sucesiva del enjuiciamiento, caracterizada por ¢l juicio contradictorio, oral ¢ publica con intervencién de la
acusacion vy la defesa, pero destinado a convertirse em mera repericion o escenificacion de la primera fase.
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ultrapassados ¢ demandam por ajustes, mas, qual deve ser o sentido
da reforma e qual a origem do atual sistema, porque falar em um pro-
cesso penal misto inquisitério, sdo essas as indagagdes que tentaremos
responder.

Verifica-se que a base tedrica adotada para elaboracdo do CPP de
41, vem, referenciada pelo cédigo de processo penal Italiano, que tem
sua base fundada no c4digo napolednico, que tem sua base estrutural,
totalmente inquisitério por tratar-se de um sistema de controle estatal
assim como citado anteriormente.

Sobre o tema, ensina com profundidade Jacinto Nelson de Miran-
da Coutinho que “o sistema processual penal Brasileiro atual, assentado
no CPP de 41 (cépia do Codice Rocco, da Itdlia, de 30) o fascista Vin-
cenzo Manzini na dianteira, tem por base — e sempre teve — a estrutura
inquisitorial” (2018. p. 124).

Ora, por mais que possa parecer tendencioso, nio foge a realidade
a afirmativa no sentido de que, se a base do sistema processual penal no
Brasil é pautada por motriz autoritdria e inquisitdria, o processo penal
Brasileiro, intitulado Misto também o ¢, e sobre isso, advoga Ricardo
Gloeckner:

Nio se pode dizer que o sistema inquisitério seja sempre impres-
sdo de regimes despéticos e o sistema acusatério caracteristicas,
ao invés, de regimes democrdticos. A histéria nio confirma.
Exemplo perfeito disso é o processo penal Brasileiro, regido por
estruturas montadas sob os auspicios de uma antidemocratica. A
Constitui¢io da Republica de 1988, apesar de oferecer alicerce
para uma guinada democrdtica do processo, repercutiu pouco
significativamente no que diz respeito a doutrina, a préxis e ao

ensino juridico (2017. p. 30).

Nesse sentido, verifica-se que, parte dos estudiosos defende que o
CPP de 41 ¢é pautado por principios do sistema inquisitério, embora se
possa observar alguns principios do sistema acusatério, ademais, muitos
dos institutos utilizados por parte do processo penal no pais, tem intima
relagdo com os institutos autoritdrios do Cédigo Napoleonico.

O esforco na preservagio do sistema inquisitério é grande no ce-
ndrio nacional, assim como foi, nos primérdios do processo, a despeito
de dar eficiéncia ao processo, tratam de manter instrumentos responsa-
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veis pela manutengio de todo autoritarismos, ¢ assim com a teoria das
nulidades, que de pouco ou quase nada servem, ou ainda com a con-
cep¢do de inquérito policial, mantendo seu sigilo, produ¢io de provas
antecipadas, acordos de colaboragio premiada, e o mais grave de todos,
a gestam da prova por parte do magistrado, que deve — ou ao menos
deveria — manter-se distante da produgéo probatéria.

Eiste cendrio ¢ o nosso cendrio, com sua origem demarcada e ex-
posta, como podemos verificar, adiantando a cita¢do longa, porem ne-
cessdria, que expde os sintomas do processo penal que temos.

Jean-Jaques-Regis de Cambacérés, homem de habilidades poli-
ticas conhecidas, mas, sobretudo, conhecedor das maneiras de
como dobrar o imperador. Foi ele (depois arquichanceler do Im-
pério) a ideia de mesclar a investiga¢do preliminar colhida nos
mecanismos inquisitérios das Ordonnance Criminelle de 1760,
de Luis XIV, com uma fase processual no melhor estilo do jtri
inglés, entdo adotado pelos franceses, mutatis matandis, por um
Decreto de 16-29.09.1791 e combatido desde a ado¢dao (COUTI-
NHO. 2018. p. 124-5).

Neste momento, nascia o processo penal misto, mantido até hoje
no Brasil com a aplicacdo do procedimento inquisitério, ou seja, o in-
quérito em todos os processos vigentes, elemento administrativo que,
junto aos autos, faz nascer a prova fora do contraditério, e isso se deu por
forca da reforma processual de 2008, uma vez que o Art. 1557, do Cé-
digo de Processo Penal, garante ao juiz formar sua convic¢io por livre
apreciagdo das provas, por meio judicial, contraditério e democritico,
mas que a mentalidade inquisitéria tratou de cuidar, dando cabo dessa
concepeio, ao falar que sua fundamentagio, ndo poderia ser embasada,
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na fase de inves-
tigacdo.

Grande faldcia, tendo em vista que, em caso de um juizo de pro-
babilidade, estd superada a necessidade probatéria, ou seja, mesmo sem
a producio de provas, ao menor sinal de um indicio, o juiz pode con-
denar, invocando a livre convic¢do que vem dos indicios insuficientes
do processo, com o uso dos elementos de informacio do inquérito, um

73. Art. 155 - O juiz formard sua convicc¢ido pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, no repetiveis e antecipadas.
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verdadeiro teatro teérico, ensinado nas universidades como bom direito.
Apontamos aqui, a critica de Coutinho, a qual ndo podemos dei-
xar de concorda, ainda que hajam outros posicionamentos a respeito.

Nos labirintos do sistema processual penal brasileiro habita Ino-
céncia IlII; e ndo sdo poucos os que gozam i lugar de um tor-
quemada. Nunca se terd democracia processual desse modo, por
evidencia, mesmo se se pensar to sé nos grandes magistrados.
Um sistema desse porte, onde se controlam as premissas, ndo so
ndo ¢ alheio ao solipisismo como lhe incentiva. E o pior é que a
Constitui¢do da Reptblica ndo se faz viva (2018. p.124).

Assim conclui-se, as importagdes juridicas e teéricas do sistema
penal atual, pouco ou nada evoluiram frente a demanda democratica
Constitucional, trazendo consigo as friezas dos sistemas autoritdrios, re-
gredindo aos direitos fundamentais da presunc¢do de inocéncia, duplo
grau de jurisdi¢do, investigacdes de tribunais superiores contra pessoas
que ofendem seus ministros, e afins, nesse rumo preocupante, com o
momento obscuro, socialmente falando, ficamos a2 mercé de um sistema
inquisitério, intitulado misto e, sobretudo de juizes-heréis, mas afinal,
quem ndo salvard da bondade dos bons.

4.3 Gestio da Prova e os Juizes-heréis — Quando Vamos Evoluir

Aproximando-se do fim, podemos afirmar que uma das principais
causas do nosso sistema processual ser considerado por muitos, e por
nds, inquisitério, € o fato de que, a produgio probatéria, contamina a
imparcialidade do juizo que, “em definitivo, o sistema inquisitorial foi
desacreditado — principalmente — por incidir em um erro psicolégico:
crer que uma mesma pessoa possa exercer funcdes tio antagbnicas
como investigar, acusar, defender e julgar” (LOPES JUNIOR, 2018.
p. 188).

Evidente, portanto que, a figura do juizo combatente, que elege
inimigos, a pretexto do combate a corrupcio, as drogas, ao trifico, ao
contrabando e assim adiante, configura e demonstra uma grave crise
institucional, onde as atribuicdes, previamente definidas por parte do
texto Constitucional, sdo sopesados todos os dias por juizes e tribunais,
que sem uma teoria de nulidades que funcionem, sdo sempre consi-
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derados erros relativos, e que consequentemente nio trazem a devida
seguranca.

Ademais, o processo passa a ser apenas uma formalidade a ser
preenchida, como se o papel do magistrado nio fosse manter-se distante
das partes, para que ao final, venha proferir a decisio mais adequada,
e justa, seja condenando ou absolvendo, sobre isso, ensina Gloeckner
(2017. p. 78), no sentido de que “O processo passa a ser visto unicamen-
te como obstdculo a efetivacdo da pena, sendo os principios e garantias
fundamentais meros estorvos a eficiéncia do instrumento penalizador”.

Por isso, ao tratar do tema, Geraldo Prado (2005. p. 178), adverte:
“no sistema acusatério real, a dependéncia da imparcialidade é o maior
relevante, e, sobretudo, é o inico modo de permitir que o juiz, qualquer
que seja, ndo esteja desde logo, psicologicamente envolvido com uma
das versdes do jogo processual”.

Concluindo assim que, dar ao juizo a possibilidade de produzir
provas, em favor da acusagio, invadindo as atribui¢des do Orgdo Acu-
sador, como por exemplos, arts. 155, 156, I, 196, 212, § tnico, permite
a seu psicoldgico, criar teorias, muitas vezes equivocadas, tornando o
aparato do Ministério Publico ao desnecessdrio, caso seja a intencdo,
ao menos que se descontrua o parquet, poupando assim, valores exorbi-
tantes.

Por obvio, ndo ¢ a solu¢io ao sistema de justica criminal pdtrio,
o que se verifica é a necessidade de uma mudanga no paradigma do
conceito de justi¢a, retirando a mentalidade de combate a todo custo, e,
inserindo a regra do juizo de garantias, que sustente os direitos e deveres
fundamentais do acusado, deixando o parquet trabalhar dentro de suas
atribui¢gdes (COUTINHO, 2018. p. 124-9).

Nao precisaremos de Juizes/herdis no momento em que as ins-
titui¢des funcionarem, o que devemos ter em mente é, prezar por um
sistema que funcione, algo deve mudar, mas parece-nos que essa reali-
dade ¢ algo distante, em uma sociedade que combate as drogas a mais
de duas décadas, com gastos inimagindveis, humanos ou nio, e que s6
fazem crescer os consumidores, casos de satide publica, que para um
sistema inquisitério — como o nosso — ¢ tratado como crime, ainda que
por pessoas bem intencionadas, podemos afirmar que o caminho nio
¢ este, e deve-se buscar uma nova solugio para que juizes-heréis nio
sejam necessdrios, assim aprendemos.
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Com a escusa do combate ao crime (sobretudo a corrup¢io), alguns
pesam que podem tudo e tem agido de modo a fazer valer suas pré-
prias verdades, solipsisticamente. Para tanto, negam a ordem posta
(com um argumento menor qualquer) ou fazem de conta que ela
ndo existe e, se admitem que existe, ndo lhe dao importancia por-

que, para eles, de fato ndo tem (COUTINHO, 2018. p. 160-1).

Nesse contexto, o que temos em nosso cendrio atual é uma crise,
séria e muito grave, mas o processo penal Brasileiro precisa se livrar dela,
antes que toda histéria demonstre que o conceito aqui exercido foi um
erro incorrigivel.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Finalizada pesquisa, podemos verificar que boa parte da doutrina
ndo dd a devida importancia ao tema, ao passo que, em busca aos manu-
ais verifica-se que ndo h4 a explanagio de ao menos 10 pdginas, muitas
delas superficiais, os manuais em questdo nio expdem a real complexi-
dade do tema, induzindo a erro, diversas pessoas que acreditam que os
sistemas processuais penais sio uma discussdo ultrapassada ou superada.

Outro ponto a se considerar é que, com os institutos ainda existentes
dentro do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, o mesmo mante sua matriz
autoritdria com influencias de regimes totalitdrios, e que em sua base, exer-
clam um processo penal inquisitério, de modo que, concluimos estarmos
diante de um processo penal, com as mesmas caracterizas, embora disfarga-
do de acusatério, afirma-se. O Brasil possui um processo penal inquisitério.

Ademais, como sugestdo de mudangas, muito poderia ser feito,
afastar o juizo que atue na instrucio, para que outro imparcial assuma
na fase de investigacdo, possibilitaria maior imparcialidade, de modo
que o juizo da instrugdo é quem faria a autorizag¢do ou nio das provas, a
serem produzidas nos autos.

A despeito desta ideia, temos por base a reforma da justica crimi-
nal do chile e Uruguai, que demandariam sim, maiores estudos, quem
possivelmente poderiam nos ensinar muitas opcoes de reforma dentro
do processo penal.

Por fim, a reforma no sentido de, desentranhar dos autos processu-
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ais o procedimento administrativo da policia judiciaria, ou seja, o inqué-
rito, afastaria do juizo a probabilidade de contaminar-se com os elemen-
tos de informacdo ali colhidos, servindo de base apenas para o exercicio
da acdo penal, com as provas sendo produzidas, tinica e exclusivamente
em fase de instrucdo, pelo crivo do contraditério e da ampla defesa.

Destarte, estarfamos entdo mais préximos de um processo penal
acusatodrio, como determina Constitui¢do, e, sobretudo, garantirfamos
assim, maior paridade de armas em relagdo aos participantes proces-
suais, tirando das maos do juizo qualquer possibilidade de usar estes
elementos para produzir provas de oficio, confirmando a tese criada em
seu subconsciente.
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INCOMPATIBILIDADE DA TABELA
PRICE PARA O ABATIMENTO
PROPORCIONAL POR LIQUIDACAO
ANTECIPADA DO §2°, ART. 52 DO CDC

Cassiano Garcia Rodrigues™

RESUMO: Estas anotagdes apontam a extensdo do abatimento propor-
cional do art. 52, §2° do CDC para a hipétese de liquidacio antecipada
do contrato de mituo com juros prefixados e a total incompatibilidade
da utilizagdo da tabela Price para tal im, bem como, a desnecessidade
de producio de pericia para se apurar o valor devido pela quitagio ante-
cipada, bastando simples conta aritmética.

PALAVRAS-CHAVE: abatimento proporcional; incompatibilidade;
termo proporcional; tabela Price; Art. 52, §2° do CDC.

INTRODUCAO

E direito do consumidor nido somente a livre manifestacio de von-
tade pela quitacdo antecipada de seu contrato de mituo, mas também e
na mesma intensidade, que ocorra o abatimento proporcional dos juros
remuneratérios e, direito esse, positivado no §2° do art. 52 da Lei n.
8.078/90 (BRASIL, 1990), mais precisamente, no Cddigo de Defesa do
Consumidor - CDC.

Somente poderd ser considerado como abatimento proporcional a
devolucio pelo devedor do valor emprestado (sem os encargos), acresci-
do dos juros remuneratérios do periodo utilizado (até a quitagdo).

Imprescindivel, também, que os juros remuneratérios de cada par-

74. Mestre e Doutorando em Direito pela Faculdade Autonoma de Direito — FADISP. Professor de Processo
Civil na Graduagio e Pés-Graduagio da Universidade Catélica Dom Bosco; Professor da Escola Superior
da Advocacia — ESA. Membro da Academia de Direito Processual de Mato Grosso do Sul - ADPMS. Asses-
sor de Desembargador no TJMS. 2019. E-mail: cassiano_garcia_rodrigues@hotmail.com
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cela sejam iguais para todas as parcelas, de onde nasce a incompatibili-
dade da tabela Price com a regra do §2°” do art. 52 da Lei n® 8.078/90,
vez que nesse método de amortizagdo, apesar de as parcelas serem fixas
perante todo o periodo, os elementos que integram cada parcela (va-
lor da amortizacio e valor dos juros remuneratérios) sdo varidveis, mor-
mente, composta a primeira metade das parcelas, em maior parte, pelos
juros remuneratérios (juros de cada parcela sio decrescentes e o valor
da amortizagdo de cada parcela sdo crescentes), o que gera abatimento
desproporcional e, por vezes, sequer haverd abatimento.

Para apurar o valor da quitac¢do ndo depende de pericia, por bastar
o simples cédlculo aritmético, pois, se do valor emprestado foram inseri-
dos os encargos do contrato e, esse valor cheio foi diluido em 60 (sessen-
ta) parcelas fixas (por exemplo), entdo, para apurar o valor dos encargos
de cada més basta simples conta, ou seja, basta diminuir o valor cheio
do valor emprestado (sem os encargos) e, desse resultado, dividir pelo
numero de parcelas (60). Pronto, esse valor encontrado é o encargo de
cada parcela, de forma que o abatimento + proporcional exigido no art.
52, §2° do CDC ¢ o valor emprestado (sem os encargos) acrescidos dos
juros dos meses utilizados (até a quitagdo).

1 RAZAO DE SER DOS JUROS REMUNERATORIOS

Se para a compra e venda de produtos, o lucro estd embutido no
valor do produto, no contrato de mituo, que é o caso posto a aprecia-
¢do, ndo ha diferenca entre “lucro” e “juros remuneratérios”, com o
diferencial que o lucro bancirio vem em OBRIGACAO DE TRATO
SUCESSIVO (més a més), mormente. Portanto, juro remuneratério é
o lucro bancdrio (prestagio de servico de empréstimo de dinheiro). Eis
pela doutrina:

[...] os juros correspondem ao que o credor pode exigir pelo fato
deter emprestado. Corresponde a obrigacdo do mutudrio de re-

munerar o dinheiro emprestado pelo mutuante (COELHO,
2014, p. 182).

75.“E assegurado ao consumidor a liquidacio antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante redu-
¢do proporcional dos juros e demais acréscimos”.
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Igualmente para Gagliano (2016),

[...] trata-se, sob o prisma eminentemente juridico, de um fruto
civil correspondente a remuneracdo devida ao credor em virtude

da utilizagdo do seu capital (GAGLIANO, 2016, p. 294).

Ora, se a razdo de ser dos juros remuneratdrios estd no lucro pelo
empréstimo de dinheiro - mituo, entio, ele somente deve ser cobrado
enquanto perdurar o contrato, sob pena de haver aplicagio de efeitos
contratuais, ap6s a cessacdo de sua existéncia.

Se efetivada a antecipagio do pagamento de todas as parcelas vin-
cendas, de forma a quitar antecipadamente o contrato, ndo parece licito
continuar a pagar por um servico que nio serd mais prestado, caso con-
trdrio, importaria em enriquecimento sem causa do art. 884, do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002) e, portanto, qualquer cldusula no contrato em
sentido contrdrio seria objeto ilicito e, por via de consequéncia, ndo vi-
lida, pelo inciso Il do art. 104 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Inclusive, negativa de vigéncia ao art. 1.426 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), o que revela objeto ilicito, de regra que preveja o con-
trdrio, ao dispor que:

Nas hipéteses de vencimento antecipado da divida, ndo se com-
?
preendem os juros correspondente ao tempo ainda nio decorrido.

Neste sentido o Enunciado n. 2.4 de Stimula da Turma Recursal
do Estado do Paranai:

Quitagdo antecipada — reducdo proporcional dos juros e demais
acréscimos: F nula a cldusula contratual que estabelece a cobran-
¢a de juros e demais acréscimos sobre as parcelas ndo vencidas
em caso de pagamento antecipado (art. 52, § 2.°, do CDC)™.

Assim, o valor para quitac¢do antecipada do contrato, nos termos
do art. 52, §2° do CDC (BRASIL, 1990) e art. 1.426 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), deve ser a exata quantia emprestada acrescida somente
dos lucros dos meses em que o dinheiro foi utilizado (até a quitacio),
sob pena de enriquecimento sem causa do art. 884 do Cédigo Civil

76. https:/www.tjpr.jus.br/enunciados-turmas-recursais. Acessado em 13.09.2019.
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(BRASIL, 2002), relacdo juridica com objeto ilicito e em afronta ao
inciso Il do art. 104 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

2 INCOMPATIBILIDADE DA TABELA PRICE COM
O EFETIVO ABATIMENTO + PROPORCIONAL DO
ART. 52, §2° DO CDC - LEI N° 8.078/90.

Como jd dito, o caso aqui posto é o alcance do art. 52, §2°7 do
CDC (BRASIL, 1990) e a incompatibilidade desse comando com a uti-
lizagdo da tabela Price e, conforme visto no capitulo anterior, ndo basta
que o abatimento proporcional seja pelo valor emprestado (sem os en-
cargos), acrescido somente das parcelas até a quitacdo, mas soma-se a
isso, o percentual de juros embutido em cada parcela, fixo, (ndo podem
ser diferentes nas parcelas que integram o empréstimo).

E, nesse ponto que, a tabela Price é totalmente incompativel com
o abatimento proporcional, vez que na tabela supracitada, apesar de as
parcelas serem fixas em todo o periodo, com o passar dos tempos os
juros diminuem e a amortizac¢ido cresce.

Em outros termos: todas as parcelas sdo fixas, mas os elementos
que compdem cada parcela (amortizagdo + juros) sdo varidveis. O valor
do abatimento e dos juros sdo mutdveis todo més e perante todo o perio-
do, apesar do valor cheio de todas as parcelas serem iguais.

Consta na Figura 1, uma planilha de laudo pericial em processo
judicial onde se discute essa exata questio. O devedor quitou na 13*
parcela das 60 previstas no contrato, diante da negativa de abatimento
proporcional pelo credor, o consumidor propos a¢io consignatéria com
pedido de quitacdo e, ainda que desnecessdria, o magistrado requereu
prova pericial.

Nessa acdo judicial supracitada, o perito utilizou a tabela Price
e deixou bem esclarecido a tese dos juros que integra cada parcela sdo
varidveis, apesar da parcela ser em valor fixo. Basta leitura no campo

"EVOLUCAO DA AMORTIZACAO” (que sdo crescentes) e “EVO-

77. “Uma das mais importantes conquistas do consumidor com o Cédigo foi o direito de liquidagdo ante-
cipada do débito financiado, com a devolugio ou redugdo proporcional dos juros ¢ demais encargos. Os
bancos e instituicdes de financiamento em geral devem fazer a competente reducio proporcional dos juros
¢ outros acréscimos” (RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 8 ed.
Sdo Paulo: Forense Universitdria, 2005, p. 134).
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LUCAO DO JUROS (que sdo decrescentes)” em relacio a cada parcela
fixa de R$ 2.760,57. Veja-se:

Figura 1: Evolucio do saldo devedor a forma praticada — Tabela Price

A titulo de ilustragdo, se na metade do prazo contratado o con-
sumidor quiser liquidar seu contrato, entdo, como ele jd terd pratica-
mente quitado os juros (jd que as primeiras parcelas sdo preenchidas
em quase totalidade dos juros e em menor parte do valor empresta-
do), o abatimento para ele serd quase zero (apesar de quitado 50% do
contrato), ou seja, totalmente desproporcional e abusivo, aos olhos do
CDC (art. 52, §2° e art. 51, IV). Portanto, abatimento + DESPRO-
PORCIONAL.

Ainda a titulo de ilustragio, que em se tratando de tabela Price,
o percentual do valor da amortizacio e dos juros de cada parcela fica
a bel prazer da institui¢do bancdria, nio geraria perplexidade no fato
de institui¢des bancdrias que colocassem 100% dos juros na primeira
metade das parcelas, de forma que se o consumidor quisesse quitar
o contrato quando dessa primeira metade (quitar na 30" parcela das
60), ele teria 0% de abatimento, porque somente resta nas parcelas
finais o valor do empréstimo (amortizacdo). Portanto, sequer ABATI-

MENTO.
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Assim, levando em conta sua natureza, a tabela Price para qui-
tacdo do contrato de mituo com juros prefixados, no minimo, gera
abatimento desproporcional e, qui¢d, sequer abatimento se permitird
e, portanto, incompativel com o abatimento proporcional do art. 52,
§2° do CDC (elas por elas — paridade entre os sujeitos da relagio
juridica).

E mais, a tabela Price é abusiva. Vez que, a auséncia de juros
fixos e iguais em todas as parcelas, como impoe o art. 52, §2° do
CDC, é ABUSIVA, pois cria uma espécie de fideliza¢do impositiva
e unilateral ao mutudrio, ja que, quanto antes ele quiser antecipar
mais juros ele pagard, em flagrante vantagem somente e tdo somente
a institui¢do bancdria e, mais, com 0% de beneficio ao consumidor,
em face dessa “fidelizagdo”, gerando desequilibrio exagerado entre
as partes, de forma proibida pelo inciso IV, do art. 51 do CDC (BRA-
SIL, 1990):

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas con-
tratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...)
IV - estabelecam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Ainda, a tabela Price inverte ordem natural das coisas, vez que, se
o valor da parcela ¢ igual do inicio ao fim (fixa), entdo, os juros aplica-
dos também devem seguir a mesma linha, vez que o acessério segue a
linha do principal, de forma que se o consumidor utilizou o dinheiro
emprestado por 10% do prazo contratual, entdo, deve ser abatido “efeti-
vamente” 90% dos juros correspondente a esse periodo e, ndo, 50% ou
menos ou nada.

E. mais ainda, a tabela Price afronta o pacta sunt servanda. Vez
que o percentual de juros ndo igualitdrio em todas as parcelas afronta o

proprio contrato de adesdo da institui¢do bancdria onde prevé na Figura
2 os ENCARGOS REMUNERATORIOS.
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Figura 2: encargos remuneratérios

Para essa Figura 2, impresso de um contrato retirado de processo
judicial e que serve como exemplo, hd cldusula que prevé cada uma das
parcelas com juros mensais EFETIVOS de 1,32%, ou seja, os juros re-
muneratérios devem em 1,32% em cada parcela e, ndo, em percentual
diverso em cada parcela.

E nem se diga que a quitac¢do antecipada geraria prejuizo as ins-
titui¢cdes bancdrias, como comumente alegam. Inclusive, interessante
discussdo foi aberta no Judicidrio nacional em razio da cobranca pelas
institui¢des bancdrias da “taxa” de quitacdo antecipada”, a fim de afas-
tarem o equivocado dano que elas sofreriam pelo abatimento proporcio-
nal do CDC (art. 52, §2° do CDC).

O pano de fundo desta “cobranca extra” é que a taxa seria necessa-
ria, pois as institui¢des financeiras atuam como intermedidrias de recur-
sos, contratando mutuos onerosos no mercado e repassando os recursos
obtidos a seus clientes a juros maiores do que originalmente contrata-
dos, de forma a auferir lucro com a intermediagio da moeda, o chama-
do “spread bancdrio”. Sendo assim, a liquidacio antecipada do mutuo
frustraria as expectativas de ganho das empresas, que jd ndo poderiam
contar com o pagamento dos juros do periodo, ndo obstante jd obrigadas
em adimplir com o pagamento dos recursos tomados com terceiros.

Esse tema chegou ao STJ através de acdo civil pablica proposta
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pelo Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios e ficou pacifi-
cado pela incompatibilidade desta taxa com o pagamento proporcional
exigido pelo CDC (art. 52, §2° do CDCQ); tanto que jd pacificado, que
as tltimas decisdes sobre este tema vém por decisdo monocritica, vez
que somente abre julgamento pelo relator, no minimo, diante de juris-
prudéncia dominante, nos termos do enunciado de simula 568 do ST7:

O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica,
poderd dar ou negar provimento ao recurso quando houver entendi-
mento dominante acerca do tema.

Veja-se o que anotado pelo relator (Ministro Moura Ribeiro) no
REsp 1.559.589/DF, em 04 de outubro de 2018:

[...] Explicam os réus que ndo hd abusividade na cobranca da
tarifa porque quando ocorre uma quitagio antecipada e o con-
sumidor ndo paga os juros sobre a parte do crédito que recebeu
das institui¢des financeiras, as rés experimentam prejuizo, pois
continuam obrigadas a arcar com os encargos da captagio feita
no mercado. Portanto, para compensar este prejuizo decorrente
do ndo casamento dos créditos e débitos cobram a tarifa que ¢é
calculada com base nesse risco. A justificativa ndo afasta a abusi-
vidade da pritica. Isto porque se o banco deixa de receber os ju-
ros do cliente que efetua o pagamento antecipado, passa a dispor
novamente do capital inicialmente emprestado, pelo restante do
periodo que deveria decorrer para a quitacdo ordindria do débito,
e pode utilizd-lo imediatamente para novo empréstimo, apto a
gerar rendimentos suficientes para cobrir os encargos da captacido
feita para a concessio do empréstimo quitado antecipadamente.
Ademais, os riscos do negécio ndo podem ser transferidos ao con-
sumidor, jd que por lei é garantido ao consumidor a opcio de
extinguir antecipadamente o contrato e, em o fazendo, obter a
reducdo proporcional dos juros e acréscimos. Admitir a cobranga
de tarifa de liquidagdo antecipada é colocar o consumidor em si-
tuacdo de desvantagem exagerada e ndo em condic¢do saudével de
concluir o contrato, como o exige o dever anexo de cooperagio
que deve existir em toda relacdo contratual. Além disso, a prdtica
viola o equilibrio e os fins social do contrato, como bem demons-
tram as disposi¢des do art. 39, incisos, V, X e art. 51, incisos 1V,
XXIII, XV e pardgrafo 1°, incisos I, II e III, todos do CDC. Com
essas consideragdes, declaro abusiva a cldusula contratual que
permite as rés cobrar ‘tarifa de quitagdo antecipada’ porque estd
em flagrante conflito com os artigos 4°, incisos I e II; 39, inciso
V: 51, inciso IV, § 1° incisos I, I e III; e 52, § 2°, todos do CDC.
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Evidenciado que a tarifa por liquidac¢do antecipada de contrato
violou o art.52 do Cédigo de Defesa do Consumidor, era de se
reconhecer a ilegalidade e abusividade dessa cobranca |...].

Inclusive, a Resolugdo n® 3.516/2006 do Banco Central do Brasil -
BACEN, visando afastar esta taxa em rota de colisdo com o abatimento
proporcional do CPC, estabelece no seu art. 1° que:

Fica vedada as institui¢des financeiras e sociedades de arrenda-
mento mercantil a cobranga de tarifa em decorréncia de liqui-
dacdo antecipada nos contratos de concessdo de crédito e de
arrendamento mercantil financeiro, firmados a partir da data
da entrada em vigor desta resolug¢do com pessoas fisicas e com

microempresas e empresas de pequeno porte de que trata a Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

Assim, o valor para quitac¢do antecipada do contrato, nos termos
do art. 52, §2° do CDC (BRASIL, 1990) e art. 1.426 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), deve ser a exata quantia emprestada acrescida somente
dos lucros dos meses em que o dinheiro foi utilizado (até a quitacdo), e
que os juros remuneratérios de cada parcela sejam iguais.

3 DESNECESSIDADE PARA APURACAO DO VALOR
PARA OUITACAO PROPORCIONAL DE PROVA PERI-
CIAL QUE PODE SER FEITO POR SIMPLES CONTA
ARITMETICA

Levando em conta os dois capitulos anteriores sobre a razdo de
ser dos juros remuneratdrios e da exigéncia do abatimento proporcional
para quitagio antecipada, ocupa esse capitulo o apontar da desnecessi-
dade de pericia para se chegar ao valor devido.

Isso porque, para se apurar o valor da quitacdo para pagamento
antecipado nido depende de expert, mas sim, de simples conta aritméti-
ca, vez que se trata de JUROS PREFIXADOS E COM PARCELAS FI-
XAS, onde simples cédlculo é mais do suficiente para se chegar ao valor
do abatimento proporcional do art. 52, §2° do CDC.

Explica-se.
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O sistema processual em homenagem a celeridade e economia
processual permite que se apure valor, ainda que nio o saiba de pronto,
desde que dependa se simples conta aritmética.

Tanto, que assim dispoe o pardgrafo tnico, do art. 786 do CPC
(BRASIL, 2015): “A necessidade de simples operagdes aritméticas para
apurar o crédito exequendo nio retira a liquidez da obrigacdo constante
do titulo™”.

Ora, para esse caso, se do valor emprestado foram inseridos os
encargos do contrato e esse valor cheio foi diluido em 60 (sessenta) par-
celas fixas, entdo, para apurar o valor dos encargos de cada més basta
simples conta aritmética, ou seja, basta diminuir o valor cheio do valor
emprestado (sem os encargos) e, desse resultado, dividir pelo ndmero
de parcelas (60).

Pronto, esse valor encontrado é o encargo de cada parcela, de for-
ma que o abatimento + proporcional exigido no art. 52, §2° do CDC
para quitacdo antecipada deve ser a devolugdo do valor emprestado
acrescidos dos encargos até a quitacdo (elas por elas).

Inclusive, anota-se parte da fundamentagéo de voto proferido pelo
TJRS, de caso andlogo e onde se deu a correta interpretagdo do que seja
abatimento + proporcional do art. 52, §2° do CDC (BRASIL, 1990):

[...] O exame dos autos dd conta que o autor agiu corretamente.
Com efeito, ap6s adimplir 12 parcelas das 60 contratadas, o autor
pretendeu quitar antecipadamente o contrato, na forma do que
lhe assegura o §2°, do artigo 52, da Lei 8.078/90, que garante a
“liquidagdo antecipada do débito, total ou parcialmente”, com a
“redugdo proporcional” dos juros e demais encargos. O racioci-
nio desenvolvido pelo autor para chegar ao valor devido de R$
31.200,00 ¢ de ser acolhido. Ora, o somatério das 60 prestagdes
contratadas de R$ 1.260,83 resulta em R$ 75.649,80. Diminuido
desse valor total o montante financiado de R$ 39.000,00, obtém-
-se R$ 36.649,80 como sendo o total de juros e demais acrésci-
mos. Dividido esse valor total de encargos entre as 60 prestacoes,
atinge-se o montante de R$ 610,83 por parcela. Como restavam
ser adimplidas 48 parcelas, assistia ao autor, ao quitd-las antecipa-
damente, reduzir do débito R$ 29.319,84 (48 x R$ 610,83). Assim,
se o valor das 48 parcelas restantes (48 x R$ 1.260,83) resultava
em R$ 60.519,84, diminuindo-se desse valor o total de encargos

78.“Quando a apuracio do valor depender apenas de cdlculo aritmético, o credor poderd promover, desde
logo, o cumprimento da sentenga” (§2° do art. 509 do CPC).
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que haveria de ser reduzido (R$ 29.319,84), atinge-se exatamente
os R$ 31.200,00 ofertados para quitagio do contrato. A propésito,
esse raciocinio ndo foi em momento algum impugnado de forma
especifica pela instituigdo financeira, que se limitou a questionar,
em contestagio, de modo estapafirdio, o significado da expressdo
reducdo proporcional contida no artigo 52, §2°, do CDC, como
se significasse a simples obrigacdo de o credor conceder um des-
conto no pagamento antecipado do débito, a ser usufruido pelo
devedor havendo interesse deste. Essa tese é absurda. (Apelagio
Civel N° 70024133977, Décima Quarta Camara Civel, Tribu-
nal de Justiga do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em
26/06/2008).

Entdo, deve ser dispensada a realizacdo de pericia para apuragio
do valor de abatimento proporcional, vez que desnecessdria e, que so-
mente atrasard o andamento do processo e o tornard ainda mais oneroso,

nos termos do pardgrafo tnico, do art. 786, CPC (BRASIL, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Arazdo de ser dos juros remuneratérios € o lucro pelo empréstimo
de dinheiro, de forma que, diante da liquidagdo antecipada do contrato,
ndo deve cobrar por juros posterior a quitacdo do contrato, por interpre-
tacdo clara e precisa do art. 1.426 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), sob
pena de cobranga por prestacdo de servico ndo mais ofertado e, portan-
to, com enriquecimento sem causa do art. 884 do Cédigo Civil.

O valor para quitagdo antecipada do contrato, nos termos do art.
52, §2° do CDC (BRASIL, 1990) deve ser a exata quantia emprestada,
acrescida somente dos lucros dos meses em que o dinheiro foi utilizado
(até a quitacdo), ainda que haja cldusula contratual em sentido contra-
rio, a qual padece de invalidade por objeto ilicito do inciso 11, do art. 104
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), vez que atropela em alta velocidade o
art. 884 e 1.426, ambos do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) e art. 52, §2°
do CDC (BRASIL, 1990).

Soma-se, ainda, a total incompatibilidade da tabela Price do aba-
timento proporcional do art. 52, §2° do CDC, vez que nesse método
de amortizacdo, apesar do valor das parcelas serem fixas perante todo o
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periodo, o valor dos juros que integra cada uma das parcelas é varidvel,
mormente, compondo a primeira metade das parcelas de percentual
maior de juros, o que gera abatimento desproporcional dos juros e, qui-
¢d, sequer abatimento se terd, pois se a primeira metade das parcelas
forem compostas somente de juros remuneratérios, as parcelas da se-
gunda metade somente serd composta dos juros emprestados (amorti-
zagdo), entdo, o consumidor que quite na primeira metade nada terd de
abatimento dos juros, o que ¢ totalmente incompativel com o abatimen-
to proporcional imposto na legislacdo consumerista.

Para apuracdo do valor da quitacdo, de acordo com o art. 52, §2°
do CDC, nio depende de pericia, bastando simples cdlculo aritmético,
pois, se do valor emprestado foram inseridos os encargos do contrato e,
esse valor cheio foi diluido em 60 (sessenta) parcelas fixas (por exem-
plo), entdo, para apurar o valor dos encargos de cada més, basta simples
conta aritmética, ou seja, basta diminuir o valor cheio do valor empres-
tado (sem os encargos) e, desse resultado, dividir pelo niimero de parce-
las (60). Pronto, esse valor encontrado é o encargo de cada parcela, de
forma que o abatimento + proporcional exigido no art. 52, §2° do CDC,
seja a devolugdo do valor emprestados acrescido dos juros remuneraté-
rios pelo nimero de meses até a quitacdo.
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