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APRESENTACAO

Prezado(a) colega,

o chegar a 72 Edicao, a Revista Advocatus come-
mora a marca de quase 120 mil exemplares distri-
buidos gratuitamente aos advogados pernambu-
canos. E um niimero que traduz a importancia do
periédico como veiculo difusor do conhecimento juridico.

Foto: Heliane Rosenthal

Prova do éxito do projeto — e motivo de orgulho de
todos que integram a Ordem dos Advogados do Brasil em
Pernambuco - é o recente lancamento da “Advocatus Bahia”
pela seccional baiana. A nova revista foi produzida pela mes-
ma agéncia que produz a “Advocatus Pernambuco’, tendo sido
impressa nas oficinas da Grafica Santa Marta, responsavel pela
nossa revista desde a primeira edicao. Por tal razdo, a Revista
Advocatus sera objeto de mencao na proxima Conferéncia Na-
cional dos Advogados, que terd lugar na cidade de Curitiba no
més de novembro.

Henrique Neves Mariano A 72 Edicao da Revista Advocatus traz como destaque
Presidente da OAB/PE

uma entrevista com o Des. Ricardo Paes Barreto, presidente
do Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco, o qual estara a
frente das proximas eleicdes municipais. Na entrevista, trata da
reforma eleitoral, da informatizacao da Justica Eleitoral, bem
como de temas caros aos advogados pernambucanos.

Foto: Jorge Gregdrio

Nesta edicdo, a Revista Advocatus traz ainda artigos
doutrinarios versando sobre temas atuais, como a Empresa In-
dividual de Responsabilidade Limitada, o seqtiestro relampago
(elaborado pelo coordenador do curso de pds-graduacao da
ESA, Bruno Galvao), a prescricao no processo disciplinar, (subs-
crito pelo Conselheiro Federal Leonardo Accioly) além de um
precedente jurisprudencial pioneiro no estado onde o juiz Cli-
cério Bezerra admitiu a conversdo de unido homoafetiva em
casamento. Traz ainda um parecer do advogado Leonardo Car-
neiro da Cunha tratando da legitimidade da OAB/PE para inter-
vir como assistente simples em recursos onde se discutam os
honorarios fixados judicialmente.

Como sempre, o material publicado foi criteriosamente
. selecionado pelo Conselho Editorial no objetivo de possibilitar
Ronnie Preuss Duarte o aprimoramento técnico-profissional dos colegas advogados.
Diretor-geral da ESA/PE

Ampliando a oportunidade para os membros da
OAB/PE divulgarem suas acoes, a Revista Advocatus conta com
a “Palavra da Vice-Presidéncia’, com o resumo do papel do 6r-
gdo na gestdo, além de uma pagina apontando as realizagdes
da nossa representacao junto ao Conselho Federal, nomeada-
mente os colegas Leonardo Accioly, Jayme Asfora e Pedro Hen-
rique Reynaldo Alves.

Aproveitem a leitura!

Henrique Neves Mariano
Presidente da OAB/PE

Ronnie Preuss Duarte
Diretor-geral da ESA/PE
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Ronnie Preuss Duarte

Honorarios esmolares

o Brasil de hoje, a magistratura é induscutivel-

mente bem remunerada. Os saldrios dos ma-

gistrados brasileiros, em termos absolutos,

sdo maiores que aqueles percebidos pelos
seus congéneres europeus ou estadunidenses. Comparan-
do-se com a remuneracao média do trabalhador, a dife-
renca é ainda maior. Aqui, os juizes ganham muito, muito
mais que um cidaddo da classe media.

Ha umas semanas, o noticidrio jornalistico deu
conta da iminéncia da deflagracdo de um movimento de
paralisacdo por parte da magistratura federal, objetivando
dentre outras reivindicagdes, um incremento na respecti-
va remuneragao.

Deixando de lado maiores consideracdes sobre
a legitimidade desse movimento paredista togado, ndo
deixa de ser curioso que ele é integrado por segmento da
magistratura que é recorrente na fixacdo de honorarios
irrisérios. Querem ganhar mais, enquanto impdem aos
advogados honorarios aviltantes. Ao que parece, ha uma
percepcdo equivocada no tocante as dificuldades que re-
caem sobre os ombros dos profissionais da advocacia.

Ha juizes jovens que jamais puderam conhecer
com maior proximidade os meandros da atividade advo-
caticia, o que impede o reconhecimento das responsabi-
lidades e dos riscos profissionais aos quais o causidico se
expde. Outros, sdo tomados por um desconforto decor-
rente da iminéncia de o advogado auferir em uma Unica
oportunidade um valor significativo.

Advogar é uma atividade de risco. S6 quem ad-
voga sabe a sobrecarga de responsabilidades acrescidas
nas causas de maior vulto. S6 o advogado conhece as an-
siedades e incertezas que sao recorrentes no exercicio da

Foto: Jorge Gregdrio

EDITORIAL

profissao liberal, notadamente no que toca a necessidade
de auferir més a més o ganho necessario a garantia do pro-
prio sustento e dos colaboradores da banca.

O advogado nao ganha salério ou possui garan-
tia de remuneracao fixa; ndao tem jornada de seis horas;
ndo tem férias em dobro (os liberais, nem as simples,
alias!); ndo pode fazer greve para incrementar a remu-
neracao e é o primeiro destinatario das tensées que afli-
gem uma sociedade que anseia por servi¢os judiciarios
de maior qualidade.

Preocupada com o estado de coisas - e calca-
da em parecer do Prof. Leonardo Carneiro da Cunha - a
Ordem dos Advogados do Brasil passara a intervir como
assistente nas demandas onde se verificar a fixacdo de
honordrios irrisérios, no objetivo de assegurar aos ad-
vogados uma remunera¢do condigna pela respectiva
atuacao profissional.

A atividade do advogado merece respeito. Que os
6bolos sejam guardados para a saida da missa domingueira.

Ronnie Preuss Duarte
Presidente do Conselho Editorial
da Revista Advocatus
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Catarina Almeida de Oliveira

OAB é uma entidade colegiada que se apresenta
ao publico, marcadamente, na figura de seu pre-
sidente. Principalmente, quando se trata de um
lider atuante e competente, como encontramos,
atualmente, a frente do Conselho Federal, na pessoa de Dr.
Ophir Cavalcante, assim como, a frente de nossa Seccional
Pernambucana, Dr. Henrique Mariano. Dai, muitas pessoas
questionarem qual é, efetivamente, o papel do Vice-presi-
dente, além de substituir o presidente, quando necessario,
e cumprir as atribuicdes por ele, eventualmente, delegadas.

A prépria estrutura da OAB responde essa per-
gunta, ao estabelecer competéncias e responsabilidades
coletivas de acordo com as finalidades de cada 6rgao que
a integra, da seguinte forma:

Em Pernambuco, a seccional da OAB é composta
pelo Conselho Seccional Pleno, pelas 12 e 22 Camaras, pela
Diretoria, pela Caixa de Assisténcia aos Advogados de Per-
nambuco, pelas Subsecc¢ées, pela Escola Superior de Ad-
vocacia Ruy Antunes e pelo Tribunal de Etica e Disciplina.

A Diretoria, por sua vez, é composta pelo Presi-
dente do Conselho, pelo Vice-presidente, pelo Secretério-
-geral, pelo Secretario-geral Adjunto e pelo Tesoureiro,
com competéncia colegiada elencada no artigo 49 do Re-
gimento Interno da OAB/PE'.

Para cumprir, coletivamente, suas atribuicoes, é
necessario que a Diretoria cumpra uma agenda de reu-

1. Art. 49. Cabe a Diretoria, coletivamente:

| — Expedir Instrugdes para execugao das decisoes do Conselho Seccional;

I - Apresentar ao Conselho Seccional, balancetes trimestrais, 0 balanco geral e as contas
da administracao do exercicio anterior, bemcomo relatdrio circunstanciado dos trabalhos
do ano decorrido, inclusive dos processos julgados, para fins de estatistica;

Il - Elaborar a proposta orcamentdria;

|V — Distribuir ou redistribuir atribuicdes e competéncias entre os seus membros;

V — Elaborar e aprovar o plano de cargos e saldrios e a politica de administracdo do pes-
soal a luz de proposta do Secretario Geral;

VI- Estabelecer critérios para cobertura das despesas dos Conselheiros e, quando for o
caso, dos membros das Comissoes e de convidados da Diretoria, para 0 comparecimento
areuniao ou a outras atividades;

PALAVRA DA VICE-PRESIDENTE

nides que viabilizem decisoes refletidas e democraticas
como as que marcam a atual gestao. Além do contato di-
ario que faz dos cinco dirigentes, uma verdadeira equipe
trabalhando pelos objetivos e finalidades da OAB.

Compete ainda, ao Vice-presidente, presidir a
Primeira Camara do Conselho Seccional que é composta
pelos conselheiros titulares e suplentes, em ndimero que
nao exceda a metade do total, e secretariada pelo Diretor
Tesoureiro, tendo as seguintes atribui¢des, conforme o Re-
gimento Interno da OAB/PE:

Art. 28

“Compete a Primeira Cdmara:

I - Originariamente, conhecer, discutir, deliberar e
decidir processos relativos a:

a) Pedidos de inscricGo nos quadros de advoga-
dos e estagidrios;

b) Atividade de Advocacia e direitos e prerrogati-
vas dos advogados e estagidrios, ressalvada a competéncia
privativa do Conselho Seccional Pleno de processar e decidir
desagravos publicos de advogados inscritos na Seccéo na
forma do disposto no Regulamento Geral;

¢) Incompatibilidades e Impedimentos;

d) Sociedade de advogados;

e) Representagbes sobre matéria de sua competéncia;

f) Impedimentos e suspeicdes de seus membros;

g) Incidentes de uniformizagdo das decisées de
sua competéncia.

I1-Julgar os recursos interpostos contra decisées de
seu Presidente.

As sessdes da Primeira Camara acontecem, ordina-
riamente, nas Ultimas tercas-feiras de cada més, excetuando
Janeiro e Julho, no auditdrio localizado na sede da OAB/PE.

Pessoalmente, minha experiéncia na Vice-presi-
déncia da OAB/PE, especialmente por integrar um grupo
solido, ético, destemido e leal, que inclui os funcionarios
do quadro permanente da Instituicdo, me permite afirmar
a importancia da OAB, para além dos interesses da classe,
na construcdo da sociedade justa que tanto queremos.

Catarina Almeida de Oliveira
Vice-presidente da OAB/PE

VI Fixar critérios para aquisicao e utilizacdo de bens ou servicos de interesse da Seccao;
VIII - Disciplinar o funcionamento da Escola Superior da Advocacia e designar os res-
pectivos diretores;

IX — Alienar ou onerar bens iméveis;

X — Eleger a Comissao Eleitoral;

XI - Designar o grupo gestor para auxilid-la na utilizacao dos recursos do Fundo Cultural;
XII — Declarar extinto 0 mandato de Conselheiros e demais dirigentes eleitos na Seccéo,
quando ocorrer quaisquer das hipdteses previstas no art. 66 do Estatuto da Advocacia e
da 0AB, observado o que, a respeito, dispde o seu Regulamento Geral;

XIII — Resolver os casos omissos no Estatuto, no Regulamento Geral e neste Re-
gimento, “ad referendum” do Conselho e exercer as demais atribuicdes previstas
neste Regimento.

Revista Advocatus
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ESPACO DO CONSELHO FEDERAL

CONSELHEIROS FEDERAIS DA OAB-PE: A VOZ DE PERNAMBUCO NA OAB NACIONAL

CAMPANHA EM DEFESA DO CN] TEM PARTICIPACAD
DIRETA DO CONSELHEIRD LEONARDD ACCIOLY

0O conselheiro  federal
Leonardo Accioly Integra a
Segunda Cdmara do
Conselho Federal da QAB,
onde tem contribuido com
a reducdo do nimero de
processos disciplinares
pendentes de julgamento.

Também responde pela
vice-presidéncia da
ComissSo  Macional de

Relagiies Institucionais do
Conselho Federal, tendo
na campanha em favor do

participacdo fundamental
fortalecimento do Conselho Nacional de Justica.

A campanha - langada no dia 21 de margo - foi apresentada
durante um encontre entre a Corregedora Macional de
Justica, Ministra Eliana Calmon; o presidente da Comissio,
José MNorberto Lopes Campelo; e o vice-presidente,
Leonardo Accioly. A proposta € alertar a socledade brasileira
para situacies que podem enfraguecer e até esvaziar o
CNJ. Segundo Accioly, uma das questdes preocupantes € a
atwagao de ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)
que suspenderam decisies do CN). “Se houver um
entendimento do STF de que o Conselho ndo tem
competénecia para processar e julgar originalmente oS
magistrados, o CM] deixard de ter razdo de ser, j& que os
principais avancos até agul observados, tem se dado no
campo da Corregedoria, que tem tido atuagdo exemplar,
merecendo os aplausos de toda a socdedade brasileira”™,
afirma.

O conselheire também foi o autor do voto, proferido no
pleno da entidade, que resultou no apoio oficial da OAB
Nacional & Proposta de Emenda Constitucional que passa a
exigir a obrigagdo de diploma de jornalista para o exercicio
profissional.

CELERIDADE - Jd o trabalho realizade pelo conjunto da
Segunda Cimara, sob a presidéncia da Secretdria Geral
Adjunta, Mircia Melaréd, wvem resultande na reducdo
significativa da pauta de processos para apreciacio.
Segundo ele, o trabalho teve iniclo em janelro de 2010,
quando havia 1.284 processos remanescentes. Além disso,
832 novos processos ingressaram na Camara em 2010.
Desse total, apenas 649 estavam ainda pendentes em 31
de dezembro de 2010. [i]

(i) Dados oficiais fornecidos pelo CFOAB

ACOMPANHAMENTO DO LEGISLATIVO E UM DOS
TRABALHOS FUNDAMENTAIS DA OAB NACIONAL A CARGO
DO CONSELHEIROQ PEDRO HENRIQUE REYMALDO

Presidente da Comissdo Especial de Acompanhamento do
Legislative da OAB, o
conselheire federal Pedro
Henrigue Reynaldo Alves,
explica que a advocacia
possui extensa pauta de
interesses  em  discussdo
no Congresso Nacional,
em diversos Projetes de
Lei que tratam desde a
reforma do CPC até as
questdes mais especificas
coma  a  instituicio de
férias para os advogados,
criagdo dos honordrios de
sucumbéncia na Justica do

Trabalho e atribuicio de competéncia para a OAB promover
aclo penal nos casos de abuso de autoridade, em casos de
viclagBes as prerrogativas dos advogados.

“A missdo dessa Comissdo € a de acompanhar a tramitagdo
dos projetos de lel de interesse da classe no Congresso
MNacional, em constante interacdo com os parlamentares. E
uma atividade essencial para o fortalecimento da advocacia,
SEja nNo apoic as NOSSas CONQuistas COMOo para prevenir ¢
evitar retrocessos em relagdo aos direitos e prerrogativas
dos advogados”, explica.

Pedro Henrique wvem atuando junto ao Conselhe Federal
pela segunda vez. Na primeira, durante a gestdo de Jayme
Asfora A frente da QAB-PE, ocupou os cargos de secretario-
geral da ComissSo Macional da Advocacia Plblica e de
relator da Comissdo Especial de Revisdo do Quinto
Constitucional.  Atualmente, além da Comissio de
Acompanhamento do Legislative, o conselheiro atua na
Primeira Camara - gue culda do julgamento dos recursos
em processos de  inscricdo nos quadros da  OAB,
impedimentos, incompatibilidades e desagravos dos
advogados. Mas suas atividades plendrias, teve destague
como um dos membros da Comissio de Arglicio dos
candidatos as trés vagas de ministro do $TJ, recentemente
providas por indicagdo da OAB Federal.

JAYME ASFORA COMANDA COMISSAD NACIONAL DE
DIREITOS HUMANOS DA QAB

Uma das principais comissdes temadticas do Conselho
Federal da OAB, a de Direites Humanos, tem a frente o
F ™1 ' conselheire federal da OAB-
PE e ex-presidente da
Seccional, Jayme  Asfora.
Entre as diversas acdes ja
realizadas por ele desde que
assumiu o posto, ne Inicio da
gestdo do presidente Ophir
Cavalcante, estd, por
exemplo, a elaboragdo de um
projeto de Humanizacio do
Sistema Penitencidrio, que
visa pressionar o5 QOVErnos
federal e estaduals para que
o sistema carcerario torne-se
prioridade de gestdo,

Também coube A& Asfora,
acompanhar os trabalhos realizados pelo Senado Federal
sobre a questo da violéncia no campo e os recentes
assassinatos de liderancas camponesas nos Estados do
Pard, Amazonas, Ronddnia e do Acre. “Esses s3o alguns
exemplos do trabalho da Comissdo que tem uma wvasta
atuagao, lembrando que o prdprio Estatuto da Advocacia e
da OAB determina, em seu artigo 44, que & papel da
entidade, defender os direitos humanos™, ressalta
Asfora. Segundo ele, a OAB tem a funcdo ndo sb de fazer
valer os direitos humanos, como também ser um dos
principais articuladores de projetos e iniclativas que
objetivem o respeito aos principios basicos previstos na
Constituigdo,

Jayme Asfora também procura priorizar todas as agbes que
visem consolidar e ampliar os direitos e garantias
fundamentais dos cidadios homossexuais, como & o caso
do projeto de lei do "Estatute da Diversidade”.

RECONHECIMENTO- Ainda este ano, Jayme Asfora foi
agraciado com a medalha Ruy Antunes, outorgada pela
Escola Superior de Advocacia (ESA) elo seu trabalho em
favor dos advogados pernambucancs durante sua gestdio a
frente da OAB-PE.

A bancada pernambucana também é composta pelos conselheiros federais suplentes Emerson Lednidas,
Misael Montenegro e Mozart Borba
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desembargador Ricardo Paes Barreto foi eleito

para a presidéncia do Tribunal Regional Eleito-

ral de Pernambuco (TRE/PE) pelos membros

da corte no dia 23 de marc¢o deste ano, para o
biénio 2011/2013. Entre as prioridades da sua gestao estd
ainstalacdo dos servicos da biometria (voto a partir da im-
pressao digital dos eleitores), o que significaria 100% de
atuacdo sem a possibilidade de fraude.

Nesta entrevista a Revista Advocatus, ele defende
a importancia do TRE para o fortalecimento da democra-
cia brasileira, destaca a importancia da formacéo continu-
ada dos advogados e opina sobre temas como o quinto
constitucional e o tempo de mandato na presidéncia do
Tribunal. Ele afirma que o processo judicial eletronico ja
esta em fase de implanta¢ao no érgao e fala sobre a nova
publicacdo especializada da Escola Judicidria Eleitoral, que
deve ser langada ainda neste ano.

REVISTA ADVOCATUS - O TRE é mesmo necessa-
rio? Nas discussdes do projeto de reforma politica
e eleitoral, isso ja foi colocado em causa, ja que
seria uma particularidade brasileira.

RICARDO PAES BARRETO - Eu penso que o TRE é essen-
cial ao fortalecimento de nossa democracia, tanto que hoje
temos o servico eleitoral mais moderno do mundo, em breve
isento de qualquer possibilidade de fraudes com o sistema
biométrico de cadastramento dos eleitores. Essa é a par-
ticularidade, diferente do mundo afora, inclusive as gran-
des poténcias, em que o sistema de coleta de votos é quase

Ricardo Paes Barreto
Presidente do TRE/PE

arcaico. Portanto o raciocinio é exatamente ao contrdrio.
Toda reforma politica tem temas comuns, que quase todos
0s seguimentos aprovam, mesmo com algumas ressalvas, e
outros polémicos, como é o caso dessa proposta, para mim
totalmente casuista para resguardar interesse escusos sabe-
-se Id de quem. Serei contrdrio sob qualquer circunstdancia.

RA - Se o TRE é um drgao federal, porque manter
uma estrutura que é majoritariamente composta
por magistrados estaduais?

RPB - Por uma questdo muito simples, os juizes que exercem
judicatura no interior sdo estaduais e cuidam das eleicbes em
sua grande maioria. Poucos s@o os municipios que possuem
Vara Federal. Ademais, o TRE é uma Corte plural, com com-
posicédo de magistrados estaduais, federal e advogados, com
mandato certo, para que ndo haja enraizamento e vincula-
¢ao de seus membros com a politica do momento.

RA - Quais as principais diferencas entre o TRE e 0 TJPE
no que concerne ao respectivo funcionamento?

RPB - O TRE cuida de matéria eleitoral pura, tem composi-
¢ao plural e seus membros possuem mandato, enquanto que
o TJPE cuida das matérias comuns previstas em seu regimen-
to e nas normas de competéncia, tem composicdo parcial-
mente plural, dos quintos do MP e da advocacia, todos com
mandato vitalicio até os 70 anos.

RA - O senhor ja advogou? O que acha da profis-
sao? Qual o tratamento que os advogados podem
esperar da presidéncia do TRE-PE?
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RPB - Jd advoguei com muita honra e acho a advocacia
uma profissGo maravilhosa. Minha esposa e meus trés filhos
sdo dessa drea e eu me orgulho muito disso. Acho apenas
que é preciso uma melhor formacéo continuada dos advo-
gados em geral, missd@o que deve ser confiada a Escola da
Advocacia, do mesmo modo que a Escola da Magistratura
vem treinando constantemente os magistrados, como forma
de prestarmos todos um melhor servico judicial aos que da
Justica necessitam..

RA - O que o senhor acha do instituto do quinto
constitucional e como tem sido a atuacao dos ma-
gistrados oriundos da advocacia? O senhor acha
que o fato de a nomeacao partir do Poder Execu-
tivo compromete a parcialidade do magistrado
oriundo do quinto?

RPB - O quinto constitucional é muito criticado dentro da
magistratura, especialmente pelas nossas Associa¢ées de
Classe, sob fundamento de que se retira do magistrado de
carreira o direito de acesso aos tribunais, em detrimento de
indicagbes politicas. Isso é um fato. Eu pessoalmente acho
que o quinto oxigena os tribunais e ndo tenho restricbes a
sua manutengdo, acho apenas que o instituto deveria ser
aperfeicoado, mediante amplo debate envolvendo os segui-
mentos interessados no assunto.

RA - O que o senhor acha do mandato de dois
anos para os magistrados do TRE? E suficiente?
RPB - Sim, pois como disse o TRE lida sempre com a politica,
recomendando uma constante renovacdo de seus membros,
sendo certo que este mandato pode ser renovado por mais
dois anos, quando assim desejarem os tribunais TJ e TRF, ou
mesmo em rela¢do aos advogados.

RA - Ha a previsao de alguma inovacao em ter-
mos administrativos e, sobretudo, tecnolégicos
no ambito do TRE-PE?

RPB - O TRE-PE se destaca entre os TREs do pais pela exce-
léncia de seus servicos e de seu quadro de servidores, e estd
em constante aperfeicoamento de seus servidores e servicos,
como forma de cada vez mais prestar um servico melhor a
toda nossa populagdo.

RA - Qual o volume de processos que atualmente
tramita no TRE-PE?

RPB - De acordo com os dados do Sistema de Acompanha-
mento de Documentos e Processos, encontram-se, atual-
mente, tramitando no Tribunal 243 processos, incluindo os
de natureza administrativa. O numero foi bastante reduzido,
desde que implantamos a Meta Zero processual.

RA - Desse total, quantos processos ja foram ajui-
zados e tramitam em meio eletronico no TRE-PE?
RPB - O processo eletronico estd em fase de implantacdo, e
logo todo o sistema serd eletrénico. Hd metas estipuladas neste
sentido e esperamos concretizd-las o mais rdpido possivel.

ENTREVISTA

RA - O TRE tem uma Escola Eleitoral. Quais as no-
vidades que a sociedade pode esperar da Escola?
Alguma perspectiva de parcerias com a ESA??
RPB - Estamos também procurando dinamizar a Escola e
no ano que vem esperamos realizar muitos eventos, procu-
rando envolver nesse projeto todos os seqguimentos ligados a
tema eleitoral, inclusive a midia.

RA - Considerando que menos de 5% dos advoga-
dos pernambucanos possuem certificado digital,
como o TRE-PE pretende contribuir para dissemi-
nar a pratica do processo eletrénico, sem restrin-
gir o acesso dos advogados e da populacao a jus-
tica, principalmente nas cidades do interior?

RPB - Isso caberd a OAB viabilizar.

RA - Esta confirmado que havera um novo con-
curso publico para o Tribunal Regional Eleitoral
de Pernambuco (TRE-PE)? Quando sera?

RPB - 0O edital jd foi publicado e as provas serdo dia 11 de
dezembro.

RA - A ESA-PE publica, ha quase quatro anos, a
Revista Advocatus, direcionada aos advogados e
que é hoje a segunda maior publicacao do géne-
ro no pais em nimero de exemplares. Soubemos
que a Escola Judiciaria Eleitoral deve lancar revis-
ta especializada em Direito Eleitoral, ainda este
ano. Como o senhor acha que a nova revista do
TRE-PE pode servir de suporte para os advogados
que atuam na darea eleitoral? Qual sera a tiragem?
RPB - Ndo temos ainda a informagéo acerca da tiragem,
mas a revista servird como instrumento de aperfeicoamento
de todos aqueles que lidam com a matéria eleitoral, bastante
especializada. Essa drea tem grande possibilidade de opor-
tunidades para os advogados, dai ser importante viabilizar
instrumentos materiais que possam servir na preparacéo dos
novos advogados e no aperfeicoamento dos mais antigos,
sempre com a visdo voltada para a melhoria da prestacdo
jurisdicional como um todo.
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ARTIGO

ASPECTOS DESTACADOS DO
DIREITO MARITIMO, LEX MERCATORIA

E LEX MARITIMA

Osvaldo Agripino de Castro Junior

Advogado (www.adsadvogados.adv.br),
Professor do Programa de Mestrado e
Doutorado em Ciéncia Juridica da UNI-
VALl (www.univali.br/ppcj), Doutor em
Direito (UFSC), onde coordena o Grupo
de Pesquisas Regulacéo da Infraestrutu-
ra e Juridicidade da Atividade Portuaria
(CNPq). Pés-Doutor em Regulacdo da
Infraestrutura — Harvard University, com
recursos da CAPES. Coordenador Cientifi-
co do Curso de Direito Maritimo e Portu-
ario das Faculdades Mauricio de Nassau,
Recife e Salvador. Oficial de Nautica da
Marinha Mercante, ex-piloto de navios da
Petrobras, Vale do Rio Doce e Libra e via-
jou durante quatro anos para 27 paises.
Endereco eletronico: agripino@adsadvo-
gados.adv.br.

INTRODUCAO

De forma introdutéria e conceitual, esse artigo
objetiva, em breves notas, contribuir para o Direito Inter-
nacional Privado brasileiro por meio do estudo dos princi-
pais aspectos do Direito Maritimo' e da Lex Maritima, ora
considerada como os usos e costumes usados no trans-
porte maritimo internacional, bem como indicar biblio-
grafia basica sobre o tema.

Assim, o artigo pretende, ainda, revigorar a Te-

1. Sobre o tema, com maior profundidade, com a abordagem de varios temas relevantes
para o Direito Maritimo, por meio de treze artigos que tratam da regulacao econdmica
do setor de transportes maritimos, contratos internacionais, cabotagem, NVOCC, Direito
Ambiental Maritimo, Representacdo do Brasil na IMO, dentre outros: CASTRO JUNIOR,
Osvaldo Agripino de. (org.) Direito Maritimo, Regulacdo e Desenvolvimento. Belo Hori-
zonte: Férum, 2011.

2. Nessa linha de revigoramento do Direito Maritimo brasileiro sem, contudo, aprofundar
asrelagdes da disciplina nos ambientes interno (agéncia requladora independente — AN-
TAQ) e internacional (supranacional — OMC, UNCTAD e IMO): DOS ANJOS, José Haroldo;
GOMES, Carlos Rubens Caminha. Curso de Direito Maritimo. Rio de Janeiro: Renovar,
1992, do qual tivemos oportunidade de colaborar; MARTINS, Eliane Maria Octaviano.

oria Geral do Direito Maritimo e do Direito Internacional
Privado brasileiros e difundir o Direito Maritimo, disciplina
autébnoma? que tem como objeto regular as relacdes juri-
dicas que se dao em torno do navio, como contratos de
transporte de bens e pessoas, contratos de afretamento de
embarcacgoes, responsabilidade civil, ressaltando-se que o
navio opera num ambiente de regulacdo interna (ANTAQ,
CONIT?, DPC? dentre outros) e externa (IMO, OMC, OMA -
Organizacao Mundial das Aduanas, dentre outros).

O Direito Maritimo, como sofre grande influén-
cia da economia internacional, é uma disciplina com forte
grau de dinamismo e que, portanto, requer um processo
constante de atualizacdo. Além disso, ha uma preocupa-
¢ao permanente em reconhecer o Direito Maritimo e sua
relacdo com o Direito Regulatério do Transporte Aquavi-
ario e da Atividade Portudria, como instrumentos impor-
tantes para a eficacia dos objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil®.

O Direito e a Regulacao devem atender, preser-
vado o interesse publico, as demandas dos agentes eco-
noémicos, nesse caso usudrios dos servicos de transportes
maritimos, aumentar a eficiéncia das transagées comer-
Ciais e, consequente, reducdo dos seus custos, de forma
sustentavel. Nesse cenario, a critica da Lex Maritima, ou
sua incorporagao com a filtragem com fundamento na or-
dem pubilica, é relevante, ndo obstante parte da doutrina
estrangeira defendé-la como importante para a uniformi-
zacao do Direito Maritimo.

Pretende-se, dessa maneira, tratar da percepgao
do Direito Maritimo como disciplina que possa contribuir
para defesa dos interesses dos usuarios dos servicos de
transportes maritimos, vez que o Brasil, ao transportar so-
mente 1 % das mercadorias do seu comércio exterior em
navios de bandeira propria, tem alto grau de dependéncia

Curso de Direito Maritimo. Vols. | e Il, 32. ed. Sao Paulo: Manole, 2008.

3. Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transportes, criado pela Lei n.
10.233/2001, cuja primeira reunido se deu no sequndo semestre de 2009, ou seja, quase
uma década ap6s sua criaao.

4. Diretoria de Portos e Costas, com sede no Rio de Janeiro, exerce importante atuacao na
esfera da autoridade maritima brasileira, que é o Comandante da Marinha.

5. Conforme art. 3°, da Lei Maior: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir
o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raqa, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.
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dos transportadores internacionais.

Sdo varias as razbes para tal dependéncia, mas
dentre elas podem ser enumeradas a falta de uma po-
litica de Marinha Mercante de longo prazo, ou seja, po-
litica de Estado, bem como a concorréncia desleal que
as empresas de navegacao brasileiras sofrem dos navios
de bandeira de conveniéncia e a ineficacia do Poder Pu-
blico para combater tais ilegalidadesS, especialmente
contrato de transporte de adesao, com clausulas abu-
sivas, com lei aplicavel decorrente de convencdo nao
ratificada pelo Brasil e foro no estrangeiro, fundados na
Lex Maritima.

Diante de tais fatos, pretende-se contribuir para a
difusdo de um Direito Maritimo que procure defender os
interesses dos usudrios dos servicos de transportes mari-
timo — cargo owners, tendo em vista que é dificil conciliar
em termos convencionais os interesses dos paises possui-
dores de navios (ship owners countries), categoria a qual
nao pertence o Brasil. A criacdo e a recep¢ao de uma con-
vencdo internacional para equilibrar os interesses dos pa-
ises ship owners x paises cargo onwers, ndo é impossivel,
mas é um tour de force, que precisa de um foro multilate-
ral cooperativo como a OMC para que se torne realidade.
Nesse quadro, a percepc¢ao da Lex Maritima de forma criti-
ca é relevante.

Tal assertiva tem fundamento na linha de atu-
acdo que o Brasil adotou ao ndo ratificar qualquer das
guatro convencgbes que regulam a responsabilidade ci-
vil no transporte maritimo, apesar dos usudrios brasilei-
ros, regra geral, sem opg¢ao de transporte ou orientacdo
regulatéria, aceitarem as cladusulas do Bill of lading -
conhecimento de embarque maritimo - que se funda-
mentam em tais normas por meio da fonte de direito
denominada Lex Maritima’.

O texto serd desenvolvido de forma inter-
disciplinar em dois capitulos. O Capitulo 1 trata de
alguns conceitos relevantes do Direito Maritimo,
conceitua-o e relaciona-o com outras disciplinas ju-

6. Sobre 0 tema da concorréncia desleal no setor de transportes e portos, deve-se men-
cionar o | Semindrio UNIVALI e CADE sobre Defesa da Concorréncia e Regulagao Econd-
mica de Transportes e Portos, inédito no Brasil, realizado no dia 30 de marco de 2010, a
pedido do CADE, na UNIVALI, Campus de ltajai, sob coordenagao do Programa de Mes-
trado e Doutorado em Ciéncia Juridica da mesma universidade.

7. Considerada como usos e costumes do transporte maritimo internacional que, toda-
via, ndo podem prevalecer no direito brasileiro se violarem a ordem publica, nos termos
doart. 17 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que assim dispde: “Art. 17° - As leis, atos e
sentenqas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficdcia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem puiblica e os bons costumes.”
Embora haja autonomia da vontade nos contratos internacionais, essa autonomia ndo é
absoluta, mas relativa, vez que encontra limite no ordenamento juridico patrio, seja na
LICC, seja na Teoria Geral dos Contratos do Cédigo Civil.

8. Pesquisa de jurisprudéncia realizada na Jurisprudéncia Unificada da pagina eletronica
do Portal da Justica Federal da expressao Lex Maritima, ndo encontrou julgado, mas com
Lex Mercatoria, obteve-se seis julgados, relativos a homologacdo de sentenca estran-
geira e carta rogatdria, todavia, nenhum relacionado ao transporte maritimo. BRASIL.
Portal da Justica Federal. Administrado pelo Conselho da Justica Federal. Jurisprudéncia
Unificada. Disponivel em:<www.jf.jus.br/cjf>. Acesso em: 10 abr. 2010.

ARTIGO

ridicas e ramos do conhecimento. O Capitulo 2 trata
da relagao da citada disciplina com outros ramos do
Direito, a Lex Mercatoria e a Lex Maritima. Por fim, sdo
feitas as conclusées para melhor percepcao critica da
Lex Maritima no direito brasileiro®.

1. DIREITO MARITIMO: CONCEITOS RELE-
VANTES

1.1. O TRANSPORTE MARITIMO NO MUNDO
GLOBALIZADO

O globo terrestre possui 27 % da superficie
do globo formada por continente e 73 % de espacos
maritimos®, o que faz com que cerca de mais de 90
% das mercadorias sejam transportadas pelo mar. A
atividade comercial que envolve o transporte aqua-
viario (business shipping) é conceituada como o
movimento fisico de bens e pessoas de portos forne-
cedores para portos de demanda assim como as ativi-
dades exigidas para apoiar a facilitar tal movimento.
Segundo Kendall e Buckley:

o transporte de mercadoria por navios é o que
dd vitalidade a economia de muitos paises, situados ou
ndo no litoral (...). Com quase trés quartos da superficie
da terra coberta por dgua. O transporte maritimo ne-
cessariamente possui um papel muito relevante no co-
mércio internacional’.

1.2. EMPRESA TRANSNACIONAL

Além da concorréncia desleal, do cartel e do
contexto de liberalizacdo dos transportes maritimo in-
ternacional'’, nessa industria, muitas empresas buscam
reduzir custos, especialmente com o registro dos seus
navios em paises de bandeiras de conveniéncia, de for-
ma que essas empresas podem ser consideradas trans-

9. DE MOURA, Geraldo Bezerra. Direito da Navegacdo. Sao Paulo: Aduaneiras, 1991, p.
65-66.

10. KENDALL, Lane C.; BUCKLEY, James J. The Business of Shipping. 7th edition. Centre-
ville: Cornell Maritime Press, 2001, p. 7.

11. Numa perspectiva liberal, com base, na politica de liberalizacdo do uso dos mares
do holandés Hugo Grotius, autor de Mare Liberum sive de iure quod Batavis competit
ad Indicana Commercia (1609), a qual ndo nos filiamos, e com o objetivo de estudar
se o Direito Internacional contém regras gerais que, na auséncia da tratados especifi-
cos (bilateral, regional, internacional), limita a vontade dos governos para desenvolver
politicas de transportes protecionistas: PARAMESWARAN, Benjamim. The Liberalization
of Maritime Transport Services — With special reference to the WTO/GATS Framework.
Hamburg: Springer, 2004. Sobre o tema, com a proposta dos organismos internacionais
subsidiarem uma abertura mais ampla e confidvel: COSTA, José Augusto Fontoura; DE
ANDRADE, Thiago Pedroso. A Liberalizacao do Transporte Maritimo Internacional. In:
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. (Org.) Temas Atuais de Direito do Comércio Inter-
nacional. Vol. |. Floriandpolis: 0AB/SC Editora, 2004, p. 209-244. A propésito, menciono a
obra Mare clausum, seu de domino maris, do politico e jurista inglés John Selden (1584-
1654), publicada em 1634 para opor-se aos argumentos de Grotius, tendo em vista a
pretensao dos holandeses de pescarem na costa inglesa.
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nacionais' Nesse sentido, é relevante a licdo de José Cre-
tella Neto ao conceituar esse tipo de empresa como:

a sociedade mercantil, cuja matriz é constituida
segundo as leis de determinado Estado, na qual a proprie-
dade é distinta da gestdo, que exerce controle, aciondrio
ou contratual, sobre uma ou mais organizacbes, todas
atuando de forma concertada, sendo a finalidade de lu-
cro perseguida mediante atividade fabril e/ou comercial
em dois ou mais paises, adotando estratégia de negdcios
centralmente elaborada e supervisionada, voltada para a
otimizagdo de oportunidades oferecidas pelos respectivos
mercados internos’.

Ademais:

grande parte da transnacionalizag¢ao (no senti-
do de transposi¢do a uma dimenséo ndo-nacional, for-
mal ou informal) do direito deve-se ao avanco irrefred-
vel da Lex mercatoria. Este fluido econémico-comercial
voga ndo somente sob a forma de acordos interna-
cionais, mas também se infiltra, tal como a dgua, em
ordens juridicas nacionais cada vez mais permedveis.
Deste modo, a transnacionaliza¢do soaria antagénica
ao Estado e ao direito’™.

1.3. NAVIO

O navio, espécie do género embarcacao, é a fer-

12. Tais empresas buscam atuar em espacos deslegalizados, a fim de reduzir custos com
tripulacdo, sequranca, manutencdo da embarcacdo e tributacdo, com grave risco ao meio
ambiente e a vida humana no mar, bem como ofensa ao interesse pdblico. Nesse sentido,
é relevante mencionar a criacdo de uma linha de pesquisa no Programa de Mestrado
e Doutorado em Ciéncia Juridica da UNIVALI denominada Direito e Transnacionalidade.
Sobre o tema: CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana. (orgs.). Direito e Transnacionalidade.
Curitiba: Jurud, 2010. Mencione-se, ainda, a disciplina lecionada em 200911, juntamen-
te com o Prof. Dr. Zenildo Bodnar, no Programa de Doutorado, denominada Dimensdes
Juridicas Transnacionais, onde se discute o papel do direito no mundo pds-crise de 2008
e do resgate do papel do Estado, dos organismos internacionais e dos atores nao estatais
na regulacdo dos espacos deslegalizados, por meio da reconstituicdo do Dominio Piblico
Global, especialmente em face da estratégia da industria de transportes maritimos, com
as bandeiras de conveniéncia, dos crimes do sistema financeiro e dos poluidores do meio
ambiente terrestre e aquatico.

13. NETO, José Cretella. Empresa Transnacional e Direito Internacional. Exame do Tema a
Luz da Globalizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 27.

14. VENTURA, Deisy. Hiatos da Transnacionalizacdo na Nova Gramdtica do Direito em
Rede: Um esbogo de conjugacdo entre estatalismo e cosmopolitismo. Mimeo, 2009, p. 3.
15. Nesse sentido, a Andlise Econdmica do Direito € relevante. A economia institucio-
nal tem sido frequentemente descrita como uma revolta contra o formalismo. SPIEGEL,
1971, p. 629 Apud MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law —
From Posner to Post Modernism and Beyond. 2nd. edition. Princeton: Princeton Univer-
sity Press, 2006, p. 209.

16. Sobre o tema: BUCHANAN, James M. The Domain of Constitutional Economics. In:
MERCURO, Nicholas. (Ed.) Law and Economics. Critical Concepts in Law Public Choice. Vol.
1. New York: Routlegde, 2007, p. 57-71. Acerca da teoria da escolha publica e a requlacao
dos contratos: O'HARA, Erin Ann. Opting out of regulation — A public choice analysis
choice of Law. In: MERCURSO, Nicholas. (Ed.) Law and Economics. Critical Concepts in
Law Public Choice, p. 209-256.

17. SCHOENBAUM, Thomas J. Admiralty and Maritime Law, 3rd. ed., 2001, p. 3 Apud TAYLOR,
J. Michael. Evaluating the Continuing GATS Negotiations Concerning International Maritime

ramenta principal desse setor relevante da economia mun-
dial, no qual o Direito e a Economia devem navegar juntos
para que haja o seu desenvolvimento, mas para que isso
ocorra é preciso que as instituicdes funcionem com eficacia’®,
tendo como marco fundamental a Constituicao Federal™. As-
sim, as agéncias reguladoras, como ANTAQ, ANVISA e ANTT,
dentre outras, bem como departamentos do governo, como
DPC (Diretoria de Portos e Costas) e SEP (Secretaria Especial
dos Portos), possuem papel relevante, dialégico.

1.4. DIREITO MARITIMO: ASPECTOS DESTA-
CADOS

A origem do Direito Maritimo é incerta, mas his-
toriadores mencionam que normas juridicas regulando o
transporte maritimo datam do século XVIII A.C, no Cédigo
de Hamurabi. Pesquisadores sustentam que um sofistica-
do sistema internacional de Direito Maritimo existe desde
a ldade Antiga no Mediterraneo'.

O Direito Maritimo é o conjunto'® de normas
juridicas que disciplinam as atividades necessarias
para que as embarcac¢des efetuem o transporte pela via
aquaviaria. E uma disciplina juridica autbnoma', ten-
do inclusive, em face da sua relevancia, obtido assento
constitucional (art. 22, inciso |, da CF/88), e tem como
objeto principal regular as relagdes juridicas que se déo
em torno do navio?*?', aqui considerado espécie de em-
barcacdo??, por meio das relagdes juridicas que se dao
através dos contratos de transportes?® e de afretamento

Transport Services. In: Tulane Maritime Law Journal. Vol. 27, 2002-2003, p. 148-149.

18. A referéncia a conjunto indica a ordenacao dessas normas em um sistema, evitando
as contradicao e as lacunas. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 42.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.

19. Trata-se do mesmo entendimento de: ARROYO, Ignacio. Compendio de Derecho Ma-
ritimo. Sequnda edicion. Madrid: Tecnos, 2002, p. 22.

20. Possui trés requisitos ndo comuns a todas as embarcagdes: robustez, estanqueidade
e vencer as fortunas do mar. Como espécie do género embarcacao, todo navio é em-
barcacdo mas nem toda embarcacdo é navio. Essa diferenca é relevante, especialmente
quando se trata de competéncia, tal como o art. 109, IX, da CF/88: “Art. 109 - Aos juizes
federais compete processar e julgar: IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aero-
naves, ressalvada a competéncia da Justica Militar;” Nesse caso, deve-se ter cautela, pois
um crime ocorrido a bordo de uma embarcagdo de recreio, como iate ou lanche, ndo serd
julgado na Justica Federal, por ndo se tratar de navio, mas de embarcacao, sendo cabivel
0 julgamento pela Justica Estadual.

21. Na terminologia ndutica inglesa, o pronome pessoal é she (ela) e ndo it (coisa). 0 na-
vio was nearer and dearer to the sailor than anyone except his mother. Acreditava-se que
um navio era mais proximo e querido para o marinheiro do que qualquer pessoa, com a
excecao de sua mae. Sequndo a tradicao, haveria razdo melhor do que essa para chamar
seu navio de “ela”? A tradicdo maritima menciona, ainda, que o navio é o hem mais
aguardado no cais, por varios grupos de homens, além de sua manutencao ter alto valor.
22. Segundo o art. 2°, inciso V da Lei n. 9.537, de 11 de dezembro de 1997, que dispde
sobre a seguranca do trafego aquavidrio em dguas sob jurisdicdo nacional e dd outras
providéncias (Lei de Seqguranca do Trafego Aquavidrio - LESTA): “V - Embarcagao - qual-
quer construgdo, inclusive as plataformas flutuantes e, quando rebocadas, as fixas, su-
jeita a inscricdo na autoridade maritima e suscetivel de se locomover na dgua, por meios
préprios ou ndo, transportando pessoas ou cargas.”

23. Considerado como aquele celebrado entre o embarcador (shipper) e o transporta-
dor (carrier) por meio do qual esse se obriga, sob sua custddia, a transportar pela via
aquavidria, de um porto a outro, mercadoria ou pessoa, e aquele se obriga a pagar uma
remuneragao por esse servico, denominado frete.
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de embarcacgdes, hipoteca naval®, registro de embarca-
¢do®, dentre outras.

Se no Direito Maritimo, no Direito do Mar e Direi-
to da Navegacao Maritima, a diferenca entre navio e em-
barcacao é relevante, para o Direito Tributario Maritimo,
segundo Heleno Taveira Torres, ela inexiste:

A navegag¢do maritima opera-se por navios e em-
barcacdes, mesmo que discutivel essa distin¢do, e em ma-
téria tributdria completamente despicienda. Navio, usa-se
para indicar o meio de realizacdo dos atos constituidos nos
respectivos contratos de transporte maritimo?.

Mencione-se a relevancia desse ramo do Direito
Maritimo, vez que a carga da tributacdo no transporte ma-
ritimo no Brasil é alta. A tributacao setorial ndo tem poli-
tica nacional, vez que nao somente a Unido e os Estados,
mas 0s municipios também procuram tributar as opera-
¢oes que envolvem indistintamente o modal.

Como o Direito Maritimo é aquele que trata da
navegacao comercial pelo meio aquaviario realizado por
embarcacoes, inclui, portanto, a navegacao de tais embar-
cagOes em rios, lagoas, canais, estreitos e baias.

Deve-se mencionar que o Direito Maritimo, direi-
to misto, pois possui normas de direito privado e direito
publico, engloba o trafico maritimo, que compreende a
atividade de exploracdo comercial do navio, ndo se con-
funde, portanto, com o Direito da Navegacdo Maritima,
inserido no direito publico, porque possui como objeto
o trafego maritimo, que abrange o transito das embarca-
¢bes, visando a seguranca da navegacdo. Trata-se de dis-
ciplina que, tendo em vista a natureza internacional do
transporte aquaviario, possui alto grau de internacionali-
dade e complexidade?, e que exige profissionais capacita-
dos para lidar com as suas especificidades.

Nesse quadro, a Lei n. 9.537/97 — LESTA - Lei de
Seguranca do Trafego Aquavidrio — é a principal norma que
regula a seguranca da navegagao maritima e que deve ser
regulamentada por decreto, o que foi feito pelo Decreto n.
2.256/98 (Regulamento da LESTA - RELESTA). Ocorre que,

24. E efetuada no Tribunal Maritimo, conforme Lei n. 2.180/54.

25. Nos termos do art. 2°, inciso XVIII da LESTA: “Registro de Propriedade da Em-
barcacdo - registro no Tribunal Maritimo, com a expedicao da Provisao de Registro
da Propriedade Maritima;”

26. TORRES, Heleno Taveira. Regime Juridico das Empresas de transporte aéreo e mariti-
mo e suas implicades fiscais. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Comércio Internacio-
nal e Tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 397.

27. No direito comparado, € relevante mencionar, em face da complexidade do Direito
Maritimo, a diversidade de temas regulados: ROSE, F.D. General Average: Law and Practi-
ce. 2nd. Ed. London: LLP, 2005, a obra compara os dispositivos que tratam da avaria geral
das Regras de York-Antuérpia de 2004, 1994 e 1974, com base na Association of Average
Adjuster’s Rules of Practice; CLARKE, Malcolm; YATES, David. Contracts of Carriage by
Land and Air. London: LLP, 2004, o livro analisa com profundidade as clausulas e comen-
ta as principais convengdes e contratos internacionais do setor; GLASS, David A. Freight
Forwarding and Multimodal Transport Contracts. London: LLP, 2004, o livro através de
estudo de casos trata dos contratos usados pelos operadores de transportes maritimos

ARTIGO

com base na violacdo ao principio da legalidade, o TRF da
42, Regiado, declarou que nédo subsistem multas aplicadas
pela Autoridade Maritima a empresa que, segundo essa,
violou o RELESTA.

Apelacdo Civel n. 2006.70.08.001267-3/PR. Re-
lator: Des. Federal Edgard Anténio Lippmann Junior.
EMENTA. INFRACOES. TRAFEGO AQUAVIARIO. DECRETO
Ne 2596/98. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. Néo subsistem
as multas aplicadas a Parte Autora com fundamento no
Regulamento de Seguranca do Trdfego Aquavidrio, apro-
vado pelo Decreto n° 2596/98, por ofensa ao principio da
legalidade. Deciséo 25/09/2008.

Acerca, ainda, do Direito Maritimo, no direito es-
panhol, segundo Ignacio Arroyo:

El Derecho maritimo es el conjunto de relaciones
juridicas que nacen o se desarrollan con el mar. Por consi-
guiente, el mar y lo maritimo constituyen los criterios deli-
mitadores de la materia. Esa definicion significa reconecer
la autonomia de la disciplina, primero en el plano cientifi-
co y después en los niveles legislativo, judicial y académico
o universitdrio; Y, por otra parte, el Derecho maritimo se
concibe com um derecho general que incluye tanto aspec-
tos de Derecho privado como publico, nacional e interna-
cional. Esa idea supone una concepcién mds amplia que
la contemplada en los textos positivos (Codigo de Comer-
cio principalmente) y en los planos de estudios de neustras
Facultades de Derecho que trocean em Derecho maritimo
entre Derecho Mercantil (las relaciones maritimas priva-
das) y el Derecho internacional publico (El denominado
Derecho publico del mar)?.

2.DIREITO MARITIMO: RELACAO COM OUTROS
RAMOS DO DIREITO, A LEX MERCATORIAE A
LEX MARITIMA

O Direito Maritimo, em funcdo da sua complexi-
dade e regulacao feita por organismos internacionais, é

relacionados ao movimento de mercadorias, incluindo freight forwarders, fornecedores,
operadores multimodais e operadores de contéineres, e abrange as convengdes aplica-
das aos contratos internacionais; ROSE, F.D. Marine Insurance: Law and Practice. London:
LLP 2004, o livro é um dos que melhor trata o tema do seguro maritimo a luz dos principios
tradicionais e direito comercial, bem como aborda as cldusulas-padrao de sequro maritimo, es-
pecialmente o International Hull Clauses 2002, revisada em 2003, e Institute Clauses; 0ZCAYIR,
Z.Port State Control. 2nd Ed. London: LLP, 2004; MICHEL, Keith. War, Terror and Carriage by Sea.
London: LLP, 2004, trata da cobertura de seguro maritimo no International Hull Clauses, the
International War and Strikes Clauses, e pelas P & | and War Risk Associations, incluindo uma
andlise do dever da boa-fé e uma analise detalhada das emendas de dezembro de 2002 a SO-
LAS 1974 Convention e dispositivos do International Ship and Port Facility Security (ISPS) Code
relativos aos problemas de seguranca (safety) e combate ao terrorismo (security) maritimo e
seus impactos juridicos; TODD, Paul. Maritime Fraud. London: LLP, 2003, a obra abrange todas
as variedades de fraude maritima e descreve os métodos usados e riscos aos comerciantes (tra-
ders) e transportadores (carriers).

28. ARROYO, Ignacio. Compendio de Derecho Maritimo, p. 22.
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ARTIGO

uma disciplina juridica que se relaciona como vérios ou-
tras disciplinas, como Direito do Mar®, que envolve casos
envolvendo os Estados, julgados pelo Tribunal Internacio-
nal de Direito do Mar*®e a protecao das riquezas no Do-
minio Maritimo3®' Direito da Navegacao Maritima3?, Direito
Portuario®, Direito da Concorréncia, Direito Internacional
Publico, Direito Internacional Privado®*, na qual a ordem
publica®, a fim de preservar a equidade nas relacdes con-
tratuais de transporte internacional, possui um relevante
papel, Direito Ambiental, Direito Aduaneiro®, Direito Civil,
Direito Comercial, bem outros ramos do conhecimento,
como Engenharia Naval, Meteorologia, Fisica, Oceanogra-
fia, dentre outras.

Mencione-se, ainda, a licdo de Michael Taylor ao
discorrer sobre a doutrina da liberdade dos mares¥, que
é regulada pelo Direito do Mar, e sua importancia para a
economia dos paises, da seguinte forma:

Liberdade dos mares, também conhecida como
liberdade de navegagédo, estd bastante consolidada no
mundo atualmente. Ela vem sendo graduada com a aplica-
¢ao historica de doutrinas como a regra do tiro de canhdo
(agora incorporada pelo conceito de dguas territoriais) e
temas de preocupagdo nacional (como segurang¢a da na-
¢do e meio ambiente), e o direito internacional determina
que os Estados permitam o movimento dos navios. Contu-

29. Tem como objeto as relagdes juridicas que se dao em torno do mar e como fontes
do direito, a Convencdo de Montego Bay, ja ratificada pelo Brasil, pelo Decreto n. 1.650
e a Lei n. 8.617/1993, que dispde sobre o Dominio Maritimo brasileiro. Essa disciplina
tem potencial e assumird cada vez mais importancia com a explorado de petroleo e dos
recursos marinhos da Amazonia Azul, expressao criada para simbolizar o tamanho do
dominio maritimo brasileiro apds o acréscimo de cerca de 1.000.000km? & plataforma
continental brasileira pela Comissao de Plataforma Continental da ONU.

30. Criado pela Convengdo das Nag6es Unidos sobre o Direito do Mar, em 1982, foi for-
malmente instalado em 1996. Dentre outras atribui¢des, no que tange a competéncia
ratione materiae, o Tribunal tem competéncia para julgar i) casos litigiosos (sobre quais-
quer disputas que: a) envolvam a interpretacao ou aplicacdo da convencdo, b) envolvam
a interpretacdo ou aplicacdo de outros acordos, desde que tenham relacdo com a Con-
vencdo, ¢) envolvam a Cdmara de Disputas dos Fundos Marinhos, d) envolvam a pronta
liberacdo das embarcagdes e suas tripulaces e i) competéncia consultiva. MICHELS,
Gilson Wessler. Tribunal Internacional do Mar. In: BARRAL, Welber. (Org.). Tribunais In-
ternacionais - Mecanismos Contemporaneos de Solugdo de Controvérsias. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 98-100.

31. Sobre o processo histdrico para chegar a cooperacdo internacional no mar, desde as conse-
qiiéncias dos Tratados de Westfdlia, da Convengdo Ramoge e Convencdo de Montego Bay, com
énfase na protecdo do meio ambiente marinho: DE BARROS, José Fernando Cedefio. Direito
do Mar e do Meio Ambiente — A protecdo das zonas costeiras e litorais pelo Acordo Ramoge:
Contribuicdes para o Brasil e Mercosul. Sdo Paulo: Lex, Aduaneiras, 2007.

32. Tem como objeto as relagdes juridicas que se dao em torno da seguranca da nave-
gacdo maritima, especialmente da salvaguarda da vida humana no mar. Suas principais
fontes de direito sdo a Lei n. 9.537/97 — Lei de Seguranca do Tréfego Aquavidrio - LESTA,
bem como convencdes da International Maritime Organization, dentre os quais RIPEAM
— Regulamento Internacional para evitar abalroamento no mar. A autoridade maritima
brasileira, ou seja, 0 Comando da Marinha, por meio da Diretoria de Portos e Costas,
é competente para a efetividade da normas. Sobre a disciplina: NETO, Pedro Duarte. A
Autoridade Maritima e a Lei de Sequranca do Trdfego Aquavidrio. In: CASTRO JUNIOR.
Osvaldo Agripino de. (Org.) Direito Maritimo Made in Brasil. Sdo Paulo: Lex, 2007, p.
375-426; FILHO, Guilherme Alves de. O processo administrativo na Capitania dos Portos
e no Tribunal Maritimo. In: CASTRO JUNIOR. Osvaldo Agripino de. (Org.) Direito Maritimo
Made in Brasil, p. 427-256.

33. Tem como objeto o porto e como principais fontes do direito, a Lei n. 8.630/93, Lei

do, a histéria demonstra que a doutrina da liberdade dos
mares se funda num ténue equilibrio entre o objetivo mul-
tilateral de promover o comércio e a auto-promogdo dos
interesses dos proprios Estado. Como discutido adiante, as
fortes nagcdes maritimas dos tempos modernos, ao contrd-
rio de usarem o poder naval, possuem a habilidade para
usar ferramentas de comércio e medidas econémicas para
promover suas agendas nacionais®.

2.1. DIREITO MARITIMO E LEX MERCATORIA

Insiste-se, o Direito Maritimo ndo se confunde
com o Direito Portudrio, embora no cotidiano, por exem-
plo, muitas avarias ocorrem na armazenagem portudria ou
no manuseio da carga fora do navio, de forma que é rele-
vante identificar o INCOTERMS (International Commercial
Term) para analisar as responsabilidades®.

Nesse cenario, segundo Tetley:

O transporte maritimo tem provocado o desen-
volvimento de um importante parte do Direito Publico e
do Direito Privado. No Direito Privado, avaria geral, sal-
vamento, afretamento e seguro maritimo estdo entre os
mais antigos principios desenvolvidos como resposta a
tais lutas do comércio maritimo, e que se difundiram prin-
cipios equivalentes nos paises de tradicdo romano-ger-

de Modernizacdo dos Portos, Lei n. 10.233/2001 - Lei de criacdo da ANTAQ, Convengdes
Internacionais da OIT e da IMO, dentre as quais ISPS Code, bem como resolugdes e atos
administrativos da ANTAQ e da Secretaria Especial dos Portos. Sobre o tema, com 14 ar-
tigos: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de; PASOLD, Cesar Luiz (orgs.). Direito Portud-
rio, Regulacdo e Desenvolvimento. Prefdcio Pedro Calmon Filho. Belo Horizonte: Forum,
2010, 474 p.

34. Para maior aprofundamento: ARROYO, Diego P. Fernandez. Derecho Internacional Pri-
vado Comparado — Conceptos y Problemas Basicos del Derecho Internacional Privado. In:
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. (Org.) Temas Atuais de Direito do Comércio Inter-
nacional. Vol. I. Floriandpolis: 0AB/SC Editora, 2004, p. 245-280; SALEME, Edson Ricardo;
NIARARDI, George Augusto. Das cldusulas de hardship nos contratos internacionais. In:
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de (Org.). Temas Atuais de Direito do Comércio Inter-
nacional. Vol. I1. Floriandpolis: 0AB/SC Editora, 2005, p. 389-406.

35. Acerca do aspecto transnacional da ordem ptiblica, embora sustentemos que supranacio-
nalidade é diverso de transnacionalidade, vez que aquela ocorre quando o Estado transfere o
poder de regular para um organismo regional e essa, ocorre quando hé espago deslegalizado.
JAYME, Erik. Identité Culturelle et Intégration: Le Droit International Privé Postmoderne —
Cours Général de Droit International Privé. The Hague, Boston, London: Martinus Nijhoff, 2000,
p.231. Sobre o dialogo das fontes - Le dialogue de sources — (p. 259).

36. Acerca do tema, sob nossa orientacdo, inclusive com abordagem da pena de perdi-
mento de embarcagdo: MADEIRA, Carlos Eduardo Camargo. A natureza juridica da pena
de perdimento por dano ao Erério no Direito brasileiro. Monografia de Especializacao em
Comércio Exterior - Universidade do Vale do Itajai e Secretaria da Receita Federal. Ita-
jai: UNIVALI, 2007. Sobre o potencial de pesquisa da disciplina, com bibliografia bésica:
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Aduaneiro: Limites e possibilidades nas
pesquisas dos Cursos de Direito. In: Consulex, v. 35, 2005, p. 22-24.

37. Deve-se mencionar, contudo, que para as poténcias maritimas, essa doutrina era
bastante permissiva, porque permitia a paises como a Gra-Bretanha, usarem o méximo
do seu poder maritimo para maximizar os seus interesses nacionais no exterior.
38.TAYLOR, J. Michael. Evaluating the Continuing GATS Negotiations Concerning Interna-
tional Maritime Transport Services, p. 154.

39. Acerca da integracdo das prestacdes proprias do operador portudria (na carga e descarga)
no transporte maritimo de mercadorias e responsabilidades no direito espanhol: VARONA,
Francisco Javier Arias. Manipulacién Portuaria Y Dafios a las Mercancias — La responsabilidade
extracontratual del operador portuario. Granada: Comares, 2006, p. 20-35.
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manica e anglo-saxénica. Esse conflito de leis cresceu, em
larga medida, do comércio internacional em mares diver-
s0s, 0 que provocou na Europa Medieval, o nascimento da
transnational Lex mercatoria (Law Merchant), incluindo a
transnacional Lex maritima (maritime Law)*.

Acerca da Lex Mercatoria, Teubner sustenta que
se trata de um direito corrupto, vulneravel a toda sorte
de ataques*'. Indo além, Neves estima que as ordens cor-
respondentes aos governos privados constituem direito
trivializado pela economia mundial*?, o que requer ainda
mais a intervencao do Estado na defesa do interesse pu-
blico, caso haja conexao com o direito brasileiro, com base
no principio da ordem publica brasileira disposto no art.
17 da LICC.

Uma sociedade hiper-complexa exige, ao menos,
procedimentos complexos, o que demanda micro-sis-
temas juridicos e, dessa forma, disciplinas juridicas mais
especializadas como o Direito Maritimo, com fontes espe-
cificas e distintas de ramos tradicionais do direito, como
Direito Penal, Direito Civil e Direito do Trabalho.

No Brasil, essas fontes do Direito Maritimo (quase
100 % dependente das frotas de bandeiras estrangeiras,
especialmente de conveniéncia) operadas e aplicadas de
forma automatica e acritica pelos operados de direito,
em regra, sao decorrentes da producao feita no exterior
da Lex Maritima. Tais usos e costumes carecem, portanto,
de filtragem juridica critica que contemple a eficacia dos
interesses, pela ordem, dos usuarios brasileiros de trans-
porte aquaviario e dos carriers de nacionalidade brasileira,
também chamados na terminologia regulatéria setorial de
EBN'’s (Empresas Brasileiras de Navegacao).

Nesse contexto, é relevante a licdo de Arruda Junior:

O espaco académico é importante, se ndo crucial,
ao avango compreensivo da realidade que se pretende co-
nhecer. Problemdtica é a tendéncia académica academi-
cista (um contra-senso), a tal que do alto de confortdvel
abrigo institucional ou, pretensamente sem partido da
arena social, reduz a realidade que dai se vé contempla-
tiva e isoladamente o artifice do trabalho intelectual uni-
versitdrio. O lugar da universidade é em esséncia o lugar
de universalidades. O seu chdo néo paira sobre a realida-

40. TETLEY, William. International Maritime and Admiralty Law. Québec: Editions Yvon
Blais, 2002, p. 4. Acerca da histdria do Direito Maritimo e do Almirantado: p. 3-30.

41. Apud NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relaao dificil. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 267.

42. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relado dificil, 268.

43. ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito Alternativo e Contingéncia — Histéria e
(iéncia — Manifesto. Floriandpolis: IDA-CESUSC, 2007, p. 8.

44, Com énfase nos problemas envolvendo os contratos de transporte maritimo, in-
clusive na Unido Europeia: LAMY, Eduardo de Avelar. Contrato de Transporte Maritimo
Internacional: Legislacao aplicavel e competéncia. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino
de (Org.). Temas Atuais de Direito do Comércio Internacional. Vol. II, p. 407-431; SILVE-
RIO, Fernando; MAY, Otavia de Oliveira. A Cldusula de Eleicdo de Foro no Conhecimento
de Transporte Maritimo (Bill of Lading). In: CASTRO JUNIOR. Osvaldo Agripino de. (Org.)
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de, a vida, ao contrdrio, sé pelo estado das coisas como
estdo e s@o conservadas pode o mandarinato académico,
tendéncia diretiva na burocracia universitdria, manter-se
legitima e justificadamente como casta gratificada com o
numerdrio dos contribuintes®.

O Direito Internacional Privado é disciplina rele-
vante para o Direito Maritimo, especialmente pelo grande
quantidade de nacionalidades existentes na expedicdo
maritima, com grande potencial de conflito, o que deman-
da a necessidade de identificar lei e foro aplicaveis*.

Dessa maneira, deve-se mencionar que é comum
a clausula de eleicdo de foro no estrangeiro em contrato
de transporte maritimo, todavia, o Supremo Tribunal Fe-
deral, historicamente tem interpretado a autonomia da
vontade para eleicao de foro, a fim de observar se o acor-
dado foi a expressao inequivoca da vontade das partes.

Como exemplo, ao revisar decisdo de instancia in-
ferior, o STF ao analisar o Recurso Extraordinario n. 18.615,
julgado em 21 de junho de 1957, ndo considerou a citada
clausula de eleicao de foro para Amsterda, na Holanda, em
contrato de adesdo de transporte maritimo®, vez que, de
acordo com a doutrina francesa, a vontade é presumida e
ocorre uma ficcdo, nao ha, portanto, concurso de vonta-
des. Assim, segundo Nadia de Araujo:

No seu voto, o Min. Villas Boas esclareceu que ti-
nha como perfeitamente vdlida a convengao que transfere
0 conhecimento das questbes do género a uma jurisdi¢éo
estrangeira, mas no caso ndo podia admiti-la porque ine-
xistia uma prova cabal da vantagem que uma determina-
da cldusula daria a uma das partes no foro de Amsterda, e
por isso achou que a parte estaria mais protegida na juris-
dicdo brasileira*.

Sobre o tema, a jurisprudéncia do STF esta conso-
lidada no sentido de admitir a eleicdo do foro e a prorroga-
¢do, mas com algumas particularidades, cabendo destacar,
segundo Franceschini:

(...) os acdorddos dos eminentes e saudosos
Mins. Carlos Maximiliano, Sent. Estr. 993, de Portugal,
RT 136/824; Hahnemann Guimardes, Sent. Estr. 1.080,

Direito Maritimo Made in Brasil. Sao Paulo: Lex, 2007, p. 121-164; CALABUIG, Rosario
Espinosa. Resolucién de controvérsias y derecho aplicable em el transporte maritimo in-
ternacional: El caso de La Unidn Europea. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de (Org.)
Temas Atuais de Direito do Comércio Internacional. Vol. Il p. 433-466.

45, Ressalte-se que tal pratica vem sendo efetuada até hoje pelos paises que possuem
grande frota mercante aos exportadores e importadores de paises com pequena frota
mercante, como o Brasil, inclusive determinando como lei aplicavel a Convencdo para
Unificacdo de Certas Regras de Direito concernentes aos Conhecimentos Maritimos,
provenientes da Convencdo de Bruxelas, de 25 de agosto de 1924, assinada mas nao
ratificada pelo Brasil e as Regras de Haia, de 1968.

46. ARAUJO, Nédia de. Contratos Internacionais e a Jurisprudéncia Brasileira: Lei Apli-
cdvel, Ordem Publica e Cldusula de Eleicdo de Foro. In: RODAS, Jodo Grandino. (coord.).
Contratos Internacionais. 3a. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 219.
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DJ 09.08.1949, p. 2.035; Annibal Freire, Sent. Estr. 1095,
DJ 24.09.1949, p. 3.003-3.004 com referéncia a minha
opinido, Estudos, 726, e José Linhares, Arq. Jud. 45/298-
300, ‘mas sempre com as restricées da ordem publica e
da fraude a lei’ (parecer Proc. Geral acolhido, Arq. Jud.
73/88). Perdurou nessa diretriz, Sents. Estrs. 1.546, RTJ
10/401, 1.855, RTJ 34/404, 1.820, RTJ 35/155. E conti-
nuou nos ultimos acdérddos, avultando-se os de lavra
do eminente Min. Luiz Gallotti, Rec. Extr. 10.419, DJ
09.12.1950, p. 3.218, ‘reconhecendo plenamente a sub-
missdo voluntdria’; no Rec. Extr. 34.606, RTJ 4/313, nédo
a admitindo com toda a procedéncia, ‘nos contratos
de adesdo’ (transportes, seguros etc) ‘onde ndo existe
um verdadeiro e inequivoco acordo de vontade’; e Sent.
Estr. 1.649, DJ 23.04.1959, 380, ‘prorrogacao pelo com-
parecimento sem alegar a incompeténcia™’

Diante de tal quadro, pode-se sustentar que no
Brasil é permitido o pactum de foro prorrogando expresso
ou tcito, quando inexistir fraude a lei, violacdo aos princi-
pios de ordem publica, desatencdo aos limites da liberda-
de contratual em tema de Direito Processual Internacional
ou ofensa aos principios fundamentais de Direito das obri-
gacdes em matéria contratual®,

Néo se deve, portanto, aceitar a eleicdo de foro
sem qualquer conexdo de carater objetivo ou subjeti-
vo admitido pelo Direito Processual Internacional®, tdo
somente em decorréncia da experiéncia ou tradicao de
um determinado foro em face da exigéncia da especia-
lizacdo de certas matérias, tais como a do foro inglés
para as questdes de Direito Maritimo, empréstimos em
euroddlares ou relativas ao comércio internacional de
graos, dentre outros®.

A Unica excecao refere-se a possibilidade de elei-
¢ao de juizo arbitral em pais neutro diverso daquele a cuja
jurisdicao esteja submetida cada uma das partes litigan-
tes, desde que se trate de disputa a respeito de matéria
comercial e que envolva Estados ratificantes do Protocolo
relativo as Clausulas de Arbitragem, assinado em Genebra
aos 24.09.1923 (art. 1° do Protocolo), e ratificado no Brasil

47. FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga. A Lei e o Foro de Eleicao em tema de Contratos
Internacionais. In: RODAS, Jodo Grandino. (coord.). Contratos Internacionais. 3a. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 101.

48. Sobre o tema, com maior profundidade especialmente no que tange aos
contratos internacionais de compra e venda celebrados na internet, ver: CAS-
TRO JR, Osvaldo Agripino de. Direito das Obrigagdes. Os Contratos Internacio-
nais de Compra e Venda. In: FERREIRA JUNIOR, Lier Pires; CHAPARRO, Veronica
Zarate (Coord.) Curso de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2006, p. 361-408.

49. 0s elementos de conveniéncia de foro indicativos da competéncia internacional ra-
tioni loci em matéria contratual, devem ser reconhecidos como razoaveis pela ordem
juridica pdtria, dentre os quais, o domicilio, o local do cumprimento da obrigacéo, a na-
cionalidade, o local da ocorréncia do fato que gerou a obrigacdo.

50. Dentre os quais, citam-se os contratos de trabalho de estrangeiros residentes no Brasil,
celebrados por agéncias situadas em Macaé, Rio de Janeiro, representantes de empresas

pelo Decreto n. 21.187, de 22 de marco de 1932.

Vale ressaltar que numa compra e venda interna-
cional, por exemplo, ha varias espécies de relagcdes juridi-
cas, todas elas gerando direitos e deveres para as partes.
Dentre as relagdes, podemos citar: a) as que ocorrem entre
os operadores e o fisco, em face da ocorréncia dos fatos
geradores que geram obrigacao tributaria, tal como o im-
posto de renda, e o Imposto de Importacao; b) aquelas
envolvendo operadores de comércio exterior, transporte
maritimo e os operadores portudrios que, algumas vezes,
causam avarias as cargas e possuem o dever de indenizar;
¢) entre os exportadores e os importadores que, por esta-
rem no exterior e acreditarem na impunidade, ndo hon-
ram o contrato com as empresas brasileiras, dentre outras.

Por sua vez, o Direito Internacional Publico®® que
tem como objeto regular e uniformizar as relacdes juridicas
entre Estados e/ou organismos internacionais, por meio de
tratados, considerados acordos celebrados por escrito entre
dois ou mais Estados e/ou organismos internacionais.

Trata-se da disciplinajuridica que, depois desde
a fundagdo da ONU em 1945, com a assinatura da Carta
da ONU, mais afetou o direito interno dos paises. Com
o aproveitamento para fins domésticos e pacificos das
tecnologias criadas na busca armamentista da Guerra
Fria, como internet, jato, radar, computador, laser, den-
tre outras, os custos das comunicagoes e de transportes
reduziram sobremaneira. Isso fez com que houvesse um
aumento no comércio de bens e servicos bem como de
viagens de pessoas.

Além disso, o DIP por meio do procedimento de
aceitacao tacita criado pela IMO, faz com que as conven-
¢6es possam ser emendadas e implementadas, com um
tempo minimo, desde que ndo sofram oposicao de uma
quantidade de paises. Assim, esse instituto tem sido outro
instrumento do DIP, dentre outros. Sem tais procedimen-
tos, novos institutos que revolucionaram o Direito Interna-
cional Publico e Privado, a IMO néo teria cumprido o papel
relevante que vem exercendo desde sua criacdo e seria,
tdo somente, um organismo internacional sem efetividade
e desatualizado®2.

O Direito Internacional Publico, portanto, é essen-

norte-americanas que operavam para a Petrobras na Bacia de Campos na década de 1990, nos
quais tivemos oportunidade de atuar como advogados. Tais working agreements dispunham
como foro de elei¢do a cidade de Cingapura, sem que houvesse qualquer elemento de conve-
niéncia para determinar a competéncia (foro) ratione loci, vez que a prestacao de servicos se
dava no dominio maritimo brasileiro (lex loci executionis), portanto, aplicaveis o foro brasileiro
e alegislacdo trabalhista pétria, para dirimir as controvérsias decorrentes do descumprimento
das convengdes coletivas de trabalho das categorias profissionais dos trabalhadores maritimos
estrangeiros que atuam no offshore.

571. Acerca da relagdo do mar com o Direito Internacional Publico, inclusive com men-
¢do as bandeiras de conveniéncia e ao meio ambiente marinho e a gestao da crise: DE
BARROS, José Fernando Cedefio. Direito do Mar e do Meio Ambiente — A protecao das
zonas costeiras e litorais pelo Acordo Ramoge: Contribuicdes para o Brasil e Mercosul.
Sao Paulo: Lex, Aduaneiras, 2007, p. 51-194.

52. PAMBORIDES, George P. International Law and Its Impact on Private Shipping Law.
In: RDHI, vol. 50, p. 203-204.
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cial no processo de seguranca juridica ao meio ambiente
marinho e no combate ao comércio internacional injusto.
Para Jacques Guillaume, a instancia publica definitivamen-
te deve retomar nas maos aquilo que jamais deveriam ter
perdido: o espirito da regulacao®.

Nao ha, portanto, como confundir o Direito Mari-
timo com o Direito do Mar e Direito da Navegacdo Mariti-
ma, nem com o Direito Portudrio®. Aquela é uma discipli-
na autébnoma, com objetos e fontes de direito diversas das
disciplinas que foram mencionadas.

Além dessas disciplinas, o Direito Maritimo so-
fre grande influéncia do Direito da Regulacdo do Trans-
porte Aquaviario e da atividade portudria, cujo objeto
é a regulacdo setorial da atividade maritima, na qual se
insere o navio, e do porto, considerado o pulmao dos
mares, local onde o navio carrega e descarrega suas
mercadorias (goods).

O Direito da Concorréncia também é relevante,
especialmente pelas praticas protecionistas dos paises de-
senvolvimento, ndo obstante participem, regra geral, da
OMC. Nesse cenario de desigualdade e praticas desleais, é
relevante a licdo de Pierre Bauchet: “Com o mercantilismo
renascendo, o transporte pode ndo se tornar um elemento
de ‘bom comércio;, mais um instrumento de dominagao,
como Colbert no passado dizia™>.

O Direito Maritimo também se relaciona sobre-
maneira com o Direito Internacional Publico, vez que
Como o navio navega em vdarios mares bem como se desti-

53. GUILLAUME, Jacques. Les transportes maritimes dans La mondialisation. In:
GUILLAUME, Jacques (org.). Les transports maritimes dans La mondialisation. Paris:
Harmattan, 2008, p. 22.

54. Sobre a disciplina, decorrentes da producdo do Grupo de Pesquisa Regulagdo da Infra-
estrutura e Juridicidade da Atividade Portudria: PASOLD, Cesar Luiz. Licdes Preliminares de
Direito Portudrio. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009; CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino
de. Aspectos juridicos e politicos do processo de municipalizacao do Porto de Itajai: uma ex-
periéncia de luta pela cidadania. In: Revista Maritima Brasileira, v. 127, 2007, p. 153-165; e
as sequintes dissertaoes de Mestrado em Ciéncia Juridica: HAECKLER, Gabriela. Portos Secos:
Aspectos Juridicos e Polémicos destacados, 2009; RAMONIGA, Miriam. A natureza juridica do
drgao gestor de mao de obra: uma andlise a partir da Lei n. 8630, de 25 de fevereiro de 1993,
2008; sob nossa orientacao no Programa de Mestrado: DE OLIVEIRA, Jackeline Daros Abreu.
Responsabilidade Civil da Unido na Atividade Regulatéria Portudria, 2009; COLLYER, Wesley
Oliveira. A Lei de Modernizacao dos Portos e o Conselho de Autoridade Portudria: Estudo de
caso de Itajai, 2007; FRIEDRICH, Marlo Froelich. Limites e Possibilidades da Nova Lex Mercato-
ria no Direito Brasileiro, 2007; PLATCHEK, Ricardo Moisés de Almeida. Limites e Possibilidades
de Aplicacao do Cddigo de Defesa do Consumidor no Contrato de Transporte Maritimo, 2007;
TOMAZ, Roberto Epifanio. Limites e Possibilidades do Didlogo entre o Direito Empresarial e o
Direito Comercial, 2006.

55. Avec le mercantilisme renaissant, le transport risque de ne plus étre un élément du
‘bonne commerce; mais un instrument de domination, comme Colbert I'avait d'ailleurs
congu. BAUCHET, Pierre. Les transports mondiaux, instrument de domination. Paris: Eco-
nomica, 1998, p. 274.

56. Sobre o direito nacional e o direito internacional, bem como acerca do Registro
Internacional Francés (RIF) e diferenca entre o internacional e o intracomunitdrio no
transporte maritimo. CHAUMETTE, Patrick. Marine Marchande. Navegations et espaces
juridiques. In: GUILLAUME, Jacques (org.). Les transports maritimes dans La mondialisa-
tion. Paris: Harmattan, 2008, p. 233-244.

57. Acerca do tema: ZANINI, Gisele Duro. A Aplicacdo da Lex Fori nos Processos Traba-
Ihistas dos Maritimos com Conexao internacional que laboram nos Espacos Maritimos
Brasileiros. Dissertacdo de Mestrado — Programa de Doutorado e Mestrado em Ciéncia
Juridica da UNIVALI. Itajai: UNIVALI, 2009.
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na para varios portos em diversos paises, além de ter uma
nacionalidade propria e tripulacdo, muitas vezes com va-
rias nacionalidades, sofre grande regulacdo dos tratados
internacionais, especialmente os editados pela IMO, OIT
(Organizacao Internacional do Trabalho) e OMC (Organiza-
¢do Mundial do Comércio), dentre outras.

O Direito Maritimo atua em espacos juridicos
diversos, e encontra tensao dialética entre o direito na-
cional e o direito internacional®. Cabe acrescentar que
o Direito Maritimo ainda possui ramos do direito vol-
tados para os objetos das especificidades da atuacao
do navio, como Direito do Trabalho Maritimo®’, Direito
Tributario Maritimo?®8, Direito Previdenciario Maritimo e
Direito Ambiental Maritimo®°.

CONCLUSAO
Por fim, pode-se concluir que:

a) O Direito Maritimo brasileiro é disciplina de
direito privado que tem como objeto regular as relacdes
juridicas em torno do navio, como contrato de transpor-
te, contrato de afretamento e responsabilidade civil, e que
tem como fontes as convencgdes internacionais, Codigo Ci-
vil, Codigo Comercial e Lex Maritima.

b) O Direito Maritimo nao se confunde com o
Direito da Navegacgdo Maritima, Direito do Mar e Direito
Portuario, que possuem como objeto, regular, respecti-

58. Sobre os aspectos tributérios do transporte maritimo, inclusive com abordagem acer-
ca do tonnage tax: TORRES, Heleno Taveira. Regime Juridico das Empresas de transporte
aéreo e maritimo e suas implicacdes fiscais. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Comér-
cio Internacional e Tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 395-454; ADONNINO,
Pietro. Aspectos Impositivos de las Empresas de Transporte Aéreo y Maritimo. In: TORRES,
Heleno Taveira. Comércio Internacional e Tributacdo, 455-498.

59. Para maior aprofundamento no tema, no direito brasileiro: CASTRO JUNIOR, Osvaldo
Agripino de. Aspectos destacados da protecao ao meio ambiente marinho no Brasil. In:
Revista de Direito Ambiental, v. 43, 2006, p. 222-245; LEITAO, Walter de Sa. As conven-
¢0es internacionais e os esquemas voluntdrios de responsabilidade e compensacdo por
danos de poluicdo do mar por petrdleo. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de (Org.).
Temas Atuais de Direito do Comércio Internacional. Vol. II. Floriandpolis: 0AB/SC Editora,
2005, p. 233-268; MARTINS, Eliane Maria Octaviano. A responsabilidade internacional
por danos causados ao meio ambiente marinho. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de
(Org.). Temas Atuais de Direito do Comércio Internacional. Vol. Il, p. 207-232; BARBERIO,
Alessandro Luiz. A protecao da dgua de lastro no Direito Brasileiro. In: Osvaldo Agripino
de. (Org.) Direito Maritimo Made in Brasil. Sdo Paulo: Lex, 2007, p. 331-373; e sob nossa
orientacdo, através de estudo de caso a luz da gestdo e da Norma da Autoridade Mari-
tima n. 20 (NORMAM 20): BERTOLDI, Renata Granemann. A importancia do controle da
dgua de lastro para o Porto de Itajai. Monografia de Especializacdo. Universidade do Vale
do Itajai. Itajai: UNIVALI, 2007. No direito internacional: GAUCI, Gotthard. Oil Pollution At
Sea. Civil Liability and Compensation for Damage. New York: John Wiley $ Sons, 1997;
IMO. International Maritime Organization. Civil Liability for Oil Pollution Damage. Texts
of Conventions on Libiality and Compensation for il Pollution Damage. London: IMO,
1996 e na Unido Européia: KESSEDJIAN, Catherine et allii. Le développement durable,
quelles limites aux modes de transport ? In: GRARD, Loie.(dir.) L'Europe des transports, p.
pollution des mers par hydrocarbures. In: GRARD, Loie.(dir.) LEurope des transports, p.
749-766; GAUTIER, Marie. Quelles sanctions pénales a I'encontre des polluers des mers.
In: GRARD, Loie.(dir.) LEurope des transports, p. 767-774; FARRE-MALAVAL, Margerie.
Les nouvelles exigences communautaires relatives a la conception des pétroliers: La
“Double-coque”imposée. In: GRARD, Loie.(dir.) L'Europe des transports, p. 775-784.
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vamente, as relagdes juridicas que se ddo em torno da
seguranc¢a da navegacdo e da protecao do meio am-
biente marinho (DNM), o mar, tal como a plataforma
continental (DM) e o porto (DP).

) As referéncias sugeridas no artigo visam contri-
buir para a difusao de tais disciplinas e melhor compreensao
e efetividade do Direito Maritimo no Brasil, pais com forte de-
pendéncia desse setor de servicos, numa perspectiva critica e
que defenda os interesses dos usudrios de servicos de trans-
porte maritimo (cargo owners) e das empresas de navegacao
brasileiras (Direito Maritimo Made in Brasil). Além disso, a Or-
dem dos Advogados do Brasil, por meio das suas Seccionais,
tem papel relevante nesse processo®.

d) Nao obstante o uso da Lex Maritima no Direi-
to Maritimo brasileiro, esse deve ser recepcionado com a
filtragem fundada na observancia do principio da ordem
publica disposto no art. 17, LICC e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, especialmente em face das clausulas abusi-
vas que tais contratos de transportes padronizados (ade-
sd0) possuem, com grave prejuizo aos usuarios brasileiros.
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A PRESCRICAO NO PROCESSO
DISCIPLINAR PERANTE A OAB

Leonardo Accioly da Silva

Conselheiro Federal, e membro da 22
Camara do CFOAB. Especialista em Di-
reito Processual Civil.

O processo disciplinar perante a OAB, a despeito
de ser, em sua esséncia, processo administrativo, tem cara-
ter eminentemente sancionador, o que justifica, portanto,
sua estrita submissao, prevista em lei, as normas processu-
ais penais, notadamente aquelas que privilegiam o mais
amplo direito a defesa e o contraditério.

Ao revés, por sua natureza sui generis, também
deve se orientar pelo principio da simplicidade, princi-
palmente quanto a forma dos atos praticados, que nao
devem sequir padrdes rigidos ao ponto de tornar nulo o
processo quando a auséncia de rigor ndo traz prejuizo as
garantias constitucionais proprias dos litigantes.

Diante de tais dificuldades, o instituto da prescri-
cao deve ser aplicado usando-se o principio da proporcio-
nalidade como fator de equilibrio entre o direito a ampla
defesa e o necessario carater instrumental do processo.

Seguindo tal premissa, o presente artigo objetiva
abordar alguns aspectos controversos do instituto relacio-
nados a sua aplicacdo no processo disciplinar.

1. O TERMO INICIAL DA PRESCRICAO E DE-
CADENCIA NO PROCESSO DISCIPLINAR

Importante de logo transcrever o teor do arti-
go 43 do EOAB que disciplina a prescricdo no proces-
so disciplinar:

“Art. 43. A pretenséo a punibilidade das infracées
disciplinares prescreve em cinco anos, contados da data da
constatacdo oficial do fato”

§ 10 Aplica-se a prescri¢do a todo processo discipli-
nar paralisado por mais de trés anos, pendente de despa-

cho ou julgamento, devendo ser arquivado de oficio, ou a
requerimento da parte interessada, sem prejuizo de serem

apuradas as responsabilidades pela paralisagéo.
§ 20 A prescri¢ao interrompe-se:
| — pela instauracdo de processo disciplinar ou
pela notificagdo vdlida feita diretamente ao representado;
Il - pela decisGo condenatdria recorrivel de qual-

quer orgdo julgador da OAB.

Atualmente, o entendimento prevelencente no
ambito do CFOAB é de que o marco inicial do prazo pres-
cricional se daria na data do protocolo da representacao
ou a data das declaragdes do interessado, tomadas por ter-
mo perante érgao da OAB, ou, no caso de representacao
de oficio, a data em que o 6rgdo competente da OAB to-
mar conhecimento do fato, seja por documento constante
dos autos, seja pela sua notoriedade.

Recentemente esta matéria foi objeto da su-
mula 01/2011, editada pelo pleno do CFOAB, com o
seguinte teor™

“O CONSELHO PLENO DO CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no uso das
atribuicoes que lhe sé@o conferidas nos arts. 75, pardgrafo
Unico, e 86 do Regulamento Geral da Lei n° 8.906/94, con-
siderando o julgamento da Consulta n. 2010.27.02480-01,
decidiu, na Sessdo Ordindria realizada no dia 11 de abril
de 2011, editar a Simula n. 01/2011/COP, com o seguinte
enunciado: “PRESCRICAQ. I- O termo inicial para contagem
do prazo prescricional, na hipétese de processo disciplinar
decorrente de representagdo, a que se refere o caput do art.
43 do EAOAB, ¢ a data da constatagdo oficial do fato pela
OAB, considerada a data do protocolo da representagdo ou
a data das declaracées do interessado tomadas por termo
perante érgéo da OAB, a partir de quando comeca a fluir o
prazo de cinco (5) anos, o qual serd interrompido nas hipé-
teses dos incisos | e Il do § 2° do art. 43 do EAOAB, voltando
a correr por inteiro a partir do fato interruptivo. Il - Quan-
do a instauracéo do processo disciplinar se der ex officio, o
termo a quo coincidird com a data em que o 6rgéo com-
petente da OAB tomar conhecimento do fato, seja por do-
cumento constante dos autos, seja pela sua notoriedade.
Ill - A prescrigéo intercorrente de que trata o §1° do art. 43
do EAOAB, verificada pela paralisa¢éo do processo por mais
de trés (3) anos sem qualquer despacho ou julgamento, é
interrompida e recomeca a fluir pelo mesmo prazo, a cada

1. (DOU Secdo 1, 14.04.2010, p. 142)
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despacho de movimentagdo do processo.”

Embora tenha que acatar o contido na sumula,
discordo de suas conclusdes, ja que é evidente que o texto
da Lei fala apenas em constatacdo oficial, ndo destacando
que esta se daria pela OAB ou pela parte demandante no
processo disciplinar.

Como importante argumento é de se destacar
que o Art 43, §29, |, fala em interrupcao da prescricao

“pela instauracao de processo disciplinar’, o que pres-
suporia que tal prazo, em tese, ja poderia estar correndo

antes mesmo da constatacao oficial do fato pela OAB.

No entanto, ainda que respeite e adote o conti-
do na sumula, continuo a entender que antes da chama-
da constatacao oficial operar-se-ia, na verdade, o prazo
decadencial, que se inicia pela constatacdo pela parte da
infracdo disciplinar.

Este entendimento surge da idéia de que a o ad-
vogado nado pode estar eternamente submetido ao po-
der disciplinar da OAB, quando a parte que foi vitima da
conduta imprépria deixou de exercer seu direito de repre-
sentacdo no mesmo prazo conferido a OAB para punir o
representado em processo disciplinar.

Tal concluséo ja advinha anteriormente da inter-
pretacdo dada ao Art 25-A do EOAB com a seguinte reda-
¢ao: “prescreve em cinco anos a acdo de prestacdo de con-
tas pelas quantias recebidas pelo advogado de seu cliente,
ou de terceiros por conta dele”.

Diante do prazo estabelecido no artigo 25-A pelo
Estatuto para a acdo de prestacdo de contas pelas quan-
tias recebidas pelos advogados, a jurisprudéncia predomi-
nante no CFOAB, analogicamente, sempre entendeu que
se deve utilizar do mesmo prazo para a parte representar
contra o advogado por cometimento desta ou qualquer
infracéo ética.

Neste sentido:

“RECURSO Ne 0311/2005/5CA (...) . “Prestacdo de
contas - Prazo para denunciar - Infragéo ética - Conhecimen-
to do fato - Prescricdo - Art. 43 da Lei n° 8.906/94 - Principio
da Seguranca Juridica. | - Devidamente comprovado que o
Advogado convocou o cliente para prestar contas, ndo pode
o0 mesmo ficar inerte para denunciar a infragéo ética a Ordem
dos Advogados, posto que deturpa o Instituto da Prescricéo,
que objetiva, acima de tudo, impedir que a punibilidade de
qualquer possivel infracéo se eternize nas relagées interpes-
soais, beneficiando o omisso e negligente, ampliando a inse-
guranga juridica que deve disciplinar as relagées pessoais e
profissionais no seio social, bem como ofende aos principios
da seguranca juridica e do Estado Democrdtico de Direito.
Il - Por eqtiidade, deve se aplicar o mesmo prazo para que o
cliente possa denunciar o Advogado por infragdo ética, direi-

to este, que se denomina pretenséo punitiva, que ndo pode
se eternizar como uma espada de Damocles pairando sobre
a cabeca do profissional. Ill - O prazo do “Caput” do Art. 43
da Lei n° 8.906/94 somente tem inicio apds o conhecimen-
to oficial do fato pela Ordem dos Advogados do Brasil, antes
desta constatagdo, o prazo de prescri¢do corre em desfavor
do cliente, que tem 5 (cinco) anos para denunciar a infragcéo
ética. IV - Recurso provido. Luiz Cldudio Silva Allemand, Rela-
tor. (DJ, 08.05.2007, p. 1078/1079/1080, S.1)”

Tais decisdes encontraram respaldo em recente
orientacdo normativa aprovada no ambito da Segunda
Camara do CFOAB?, que entendia que nao seria razoavel
submeter o advogado a uma situacdo de extrema insegu-
ranca juridica, podendo ser representado disciplinarmente
por um prazo indefinido. Admitir como inexistente o prazo
de cinco anos para a representagdo a partir do conheci-
mento da parte, é entregar o jus puniendi ao cidadao, pois
este poderia livremente, e sem qualquer limitacdo tem-
poral, escolher o momento em que representaria o advo-
gado. Decerto o poder irrenunciavel de punir pertence 4
OAB, pois a ela é concedida legalmente a jurisdicao admi-
nistrativa, cabendo apurar a existéncia de infragoes disci-
plinares, que por mais das vezes representam verdadeira
afronta a dignidade da profissao e extrapolam os limites
subjetivos do ofensor e ofendido. Por esta razdo é que em
vdrias situacdes ndo é dada a parte o direito de desistir do
processo disciplinar ja instaurado, devendo este prosse-
guir independente da vontade das partes.

Isto, no entanto, ndo pode significar um controle
perpétuo sobre os atos cometidos pelo profissional, que
tem, em muitas das vezes, limitada a possibilidade de reu-
nir provas em razao do decurso do tempo, prejudicando
seu direito a ampla defesa.

Esta interpretacao busca justamente inspiracao
no processo administrativo, notadamente, nas leis que
regem processo administrativo Federal, também apli-
caveis de forma subsidiaria ao processo disciplinar no
ambito da OAB:

“Lei n°9.784/1999: (...) Art. 54. O direito da Admi-
nistragéo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprova-
da md-fé.”

Ainda no direito administrativo, cita-se a Lei no
9.873/1999, que estabelece prazo de prescricao para o
exercicio de acdo punitiva pela Administracao Publica Fe-
deral, direta e indireta:

Art. 1° Prescreve em cinco anos a a¢éo punitiva da

2. Entendimento conforme discussao em sessao de 12 abril de 2010 do plendrio da se-
gunda Camara do CFOAB
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Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no exerci-
cio do poder de policia, objetivando apurar infracéo a legis-
lagéo em vigor, contados da data da prdtica do ato ou, no
caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que
tiver cessado.

Observa-se, pois, que a legislacdo que orienta
processo disciplinar no ambito da administracao publica
federal, obedece ao principio da estrita prescritibilidade,
sempre se levando em conta a efetiva ciéncia do fato en-
sejador da punigao.

Desta forma, mesmo diante da simula 01/2011
aprovada pelo plenario do Conselho Federal, e ainda que
respeitando seu carater vinculativo relativo as hipoteses
de prescricao previstas no Art 43 do EOAB, continuo a
entender pela aplicacdo do prazo decadencial de cin-
co anos contados da constatacao pela parte, utilizando
também como parametro, a orientagdo normativa pro-
posta no ambito da Segunda Camara do CFOAB, as leis
que disciplinam o processo administrativo federal e a
interpretacdao conforme a Constituicdo que garante aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o con-
traditorio e aampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV ).

2. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO TRIENAL
POR DESPACHO

Outro aspecto importante a ser abordado diz res-
peito a paralisacdo do processo por mais de trés anos.

Ainda hoje existem duvidas referentes a interpre-
tacdo do §1°do art. 43 do EOAB, no que toca a natureza do
despacho, que teria o condao de interromper a prescricao.

Sempre tive o entendimento que tais despa-
chos apenas seriam os de conteldo decisério, ja que
apenas estes efetivamente representariam um impulso
real do feito. Nao se pode considerar movimentacao um
ato meramente ordinatério, como por exemplo, aquele
que ordena a remessa fisica de autos de um local para
outro, redesigna relator em razéao do término do man-
dato do relator originario.

Neste sentido :

“RECURSO N°2007.08.02482-05/5CA-34. 1. Configu-
ra infragéo disciplinar prevista no art. 34, XX e XX do EAOAB
a reten¢do indevida e de valores, bem como a recusa injus-
tificada de prestagdo de contas por parte do advogado. 2. A
prestagdo de contas so se aperfeicoa com a efetiva entrega
dos valores aos clientes, especialmente quando tais quantias
jd se encontram discriminadas em processo judicial de pres-
tagdo de contas. 3. No entanto, hd de se reconhecer a super-
veniéncia da prescricao intercorrente, previstano art. 43, § 1°
do EAOAB, em razéo da paralisa¢éo imotivado do processo
por mais de trés anos sem qualquer decis@o ou despacho.
4. Despacho de mero expediente, sem qualquer contetido
decisério ou impulsionador do feito ndo se prestam a inter-

ARTIGO

romper o fluxo da prescric@o. 5. Recurso conhecido e provi-
do, reconhecendo-se, ex-officio, a prescricdo intercorrente e
determinando-se a instauragdo de processo administrativo
para apuragao do fato.. Leonardo Accioly da Silva, Relator.
(DJ, 24.05.2010, p. 30)

No entanto, o mais recente posicionamento do
plenério da Segunda Camara do CFOAB aponta no senti-
do de que todo e qualquer despacho, ainda que de mero
expediente, interromperia o fluxo da prescri¢do trienal.

O Plendrio da Segunda Camara, neste particular,
fundamentou-se na auséncia de previsdo no Estatuto de
que apenas os despachos de contelido decisério estariam
aptos a interromper a prescricdo. Também foi utilizado
como fundamento a auséncia de definicdo e certeza do
que seria efetivamente despacho com tal caracteristica.

Muito embora respeite as conclusées do ple-
nario, ouso discordar de seus termos, ja que o intérprete
da norma deve buscar seu conteudo teleolégico. A mens
legis do dispositivo legal em andlise é justamente coibir
a paralisacdo dos feitos, fazendo com que a parte nao se
submeta a injustificavel inércia da OAB no julgamento dos
processos. Tal critica assenta-se no fato de que o processo
paralisado é aquele que nédo ultrapassou as fases proces-
suais previstas em lei e nos regulamentos. Um despacho
de mero expediente ndo tem o condao de tirar o processo
efetivamente de seu estado de paralisia.

3. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO QUIN-
QUENAL PELA NOTIFICACAO VALIDA OU
INSTAURAGAO DO PROCESSO DISCIPLINAR

Outra duvida que assalta os julgadores e partes
litigantes diz respeito a interrupgdo da prescricao quin-
quenal pela ocorréncia das hipétese previstas no inciso |
do paragrafo segundo do Art 43 do EOAB.

Em primeiro lugar a falta de precisdo do nosso Es-
tatuto faz com que ndo se tenha absoluta certeza de em
que momento da-se a instauracdo do processo disciplinar.

Parte da doutrina entende que a instauragdo se
da automaticamente quando do recebimento da repre-
sentacao. Isto porque o Art 72 prescreve que “O processo
disciplinar instaura-se de oficio ou mediante representa-
¢ao de qualquer autoridade ou pessoa interessada.”

Tal conclusdo vai de encontro a teleologia da
norma que faz questao de destacar temporalmente o mo-
mento em que o relator, convencido da admissibilidade
dos termos da representacdo, entende por declarar ins-
taurado o processo.

Da mesma forma, recorrendo-se supletivamen-
te aos principios gerais do processo, ndo se pode en-
tender como instaurada qualquer lide, sem anélise dos
requisitos de admissibilidade ou as condi¢des da acao,
(possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e le-
gitimidade ad causam).

O proprio Art. 72 em seu §1° delega ao Cédigo
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de Etica a definicdo dos requisitos de admissibilidade do
processo disciplinar, o que afasta qualquer possibilidade
de considerar-se como termo inicial do processo a simples
representacao disciplinar.

Partindo desta premissa, a primeira conclusdo
que se chega é que, para que haja a incidéncia do primeiro
marco interruptivo da prescricao, previsto no § 2° do Art.
43 do EOAB, necessitar-se-ia, pois, de expressa declaracao
de instauracéo, ou, na melhor das hipdteses, existéncia de
ato processual inequivoco do relator pelo qual se inferisse
seu entendimento pela existéncia dos pressupostos de ad-
missibilidade e instauragao do processo disciplinar.

Com relagao a notificagao surge a duvida causada
pela locucao “ou’, prevista igualmente no §2° do Art. 43.
Isto porque poder-se-ia entender que haveria duplo mar-
co interruptivo, qual seja a instauracao do processo e a
notificacdo valida.

Na verdade, entendo que a norma, proposital-
mente, nos obriga adotar um Unico marco interruptivo
que deve corresponder a primeira das hipdteses previstas
no §2 © do Art 43 do EOAB, que vir a ocorrer (instauracdo
do processo ou notificacao valida).

A existéncia da locucdo “ou”, além das duas hipé-
teses de interrupcao estarem topograficamente localiza-
das no mesmo inciso, ndo permite que se entenda pela
possibilidade de interrupcdo em seqiiéncia o fluxo da
prescricdo. Isto também nos remete a intencdo da norma
pela estrita prescritibilidade do processo administrativo
disciplinar, respeitando-se as mais amplas garantias pro-
cessuais do representado.

Neste sentido julgado do CFOAB:

“Recurso 0026/2006/0EP. Ementa 26/2007/OEP.
Processo ético disciplinar. Prescri¢do quiinqlienal intercor-
rente. Marco inicial. Instauragdo do procedimento. Verifica-
¢do em cada caso. Principio da razoabilidade. O marco ini-
cial para a contagem do prazo de prescricdo deve ser fixado
apartir da interpretag@o que impossibilite o abuso de poder
por parte da Administracéo. O representado ndo dispde do
controle do tempo dos atos administrativos. O processo e
o procedimento sdo instrumentos de garantia do deman-
dado contra a opressdo. A instaura¢do do procedimento
ético e disciplinar é marco inicial do prazo prescricional

3. “Processo 2007.08.05639-03. Conhecimento do recurso a consideragdo da presenca
de alegacdes de contrariedade ao EAOAB. Prescricao trienal possui como pressuposto
a inércia processual por mais de trés anos. Hipétese inexistente e distinta da versada
no presente feito. Incide a prescricdo qiiingtienal quando transcorridos mais de cinco
anos entre a instauracdo do processo e o primeiro julgamento. Interpretacdo literal do
inciso | do pardgrafo segundo do art. 43 do EAOAB. Garantia do processado, que nao
possui o controle do tempo do processo, contra a demora por parte da Administracdo.
A prescricdo interrompe-se apenas uma vez, na instauracao do processo disciplinar ou
na notificacdo valida, sempre em beneficio do processado, instaurando-se o processo e
iniciando-se o transcurso do prazo prescricional. A notificagdo valida, destarte, passa a
sera (inica oportunidade de interrupcao do prazo prescricional. Precedente do Orgéo Fs-
pecial.. Brasilia, 18 de maio de 2008. Marcus Vinicius Furtado Coelho, Conselheiro Federal
Relator. (DJ, 17.06.2008, p. 547)

intercorrente, podendo ser configurado tanto a notificagcdo
do representado para apresentar defesa, quanto a expressa
instaurac¢do do processo disciplinar por decisdo especifica,
sempre em beneficio do representado. Acérdao: Vistos, re-
latados e discutidos os presentes autos, acordam os inte-
grantes do Orgéo Especial do Conselho Pleno do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por maioria,
acolher o voto do Relator, vencida a divergéncia do Repre-
sentante da OAB/Paraiba, conhecendo e dando provimento
ao recurso, para reconhecer a incidéncia da prescricao in-
tercorrente da pretensdo punitiva, reformando a decisdo
recorrida, para afastar a punicdo aplicada e determinar a
extingdo do presente procedimento sem aprecia¢do da ma-
téria do mérito. Brasilia, 17 de junho de 2007. Vladimir Rossi
Lourenco, Presidente. Marcus Vinicius Furtado Coelho, Con-
selheiro Relator. (DJ, 06.07.2007, p. 229/230, 5.1)”

4. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO QUIN-
QUENAL POR DECISAO CONDENATORIA

Outra questao que merece destaque diz respei-
to a duvida relativa a interrupcao da prescricao por deci-
sao condenatodria.

A jurisprudéncia também era vacilante ja que
existiam decisdes entendendo que tal interrupgdo sé
poderia se dar uma Unica vez, justamente com o pri-
meiro julgamento?, que normalmente ocorre perante o
Tribunal de Etica e disciplina da Seccional*, e outras en-
tendiam que cada nova decisdo condenatdria perante
0s 6rgaos da OAB representa novo marco interruptivo da
prescricao qliinqlienal®.

Atualmente tem prevalecido nos julgamentos do
CFOAB a segunda corrente, sob o fundamento justo de
que o texto da lei faz referéncia expressa a decisdo conde-
natéria recorrivel de qualquer 6rgao da OAB.

Caso a lei objetivasse limitar a incidéncia dos mar-
cos interruptivos relativos aos novos julgamentos, certa-
mente o faria acrescentando o termo “primeira decisao
condenatdria em qualquer 6rgao da OAB’, o que seria
possivel mesmo diante dos processos cuja competéncia
origindria é da Seccional através do pleno, (processos de ex-
clusao) ou do Conselho Federal, como no caso de processo
disciplinar contra diretores ou conselheiros do CFOAB.

4. Excecdo se faz quando trata-se de processo de exclusdo cuja competéncia para julga-
mento é do pleno da Seccional, ou nos processos de competéncia origindria do Conselho
Federal.

5. RECURSO Ne 0079/2006/SCA-32 Turma - Embargos de Declaracao. Matéria afetada ao Pleno da
Segunda Camara. Embgte.: AB.F. Embargos de declaragdo em Embargos de Dedaragdo - Possibi-
lidade - Omissao inexistente - Prescricao apreciada e afastada - Prazo - Reinicio a cada decisao ndo
absolutdria- Improcedéndia. 1. Embora cabivel embargos de dedlarago contra acordéo proferido em
embargos de dedaracao, necessdria a plena demonstragdo da suposta omissao ou obscuridade, para
merecer provimento. 2. Tese da prescri¢do apreciada nos embargos alvo de novos embargos de decla-
raao, restando afastada, pois cada uma das decisdes proferidas por qualquer drgéo da OAB, constitui
novo marco interruptivo da prescricao. Precedente da Sequnda Camara - Recurso 0024/2004/0EP.
DJ, 06.07.2007, p. 229/230, 5.1) 3. Omissdo inexistente. Rejeicdo dos embargos.. Gilberto Piselo do
Nascimento, Relator. (DJ, 09.07.2010, p. 25)
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CONCLUSOES

Diante do exposto conclui-se brevemente que:

1. A despeito da simula 01/2011 aprovada
pelo plenario do CFOAB, ainda subsiste o prazo de-
cadencial para que a parte represente disciplinar-
mente contra o advogado, pois entender de maneira
diversa seria condenar o profissional a eterna inse-
guranga juridica, impedir seu livre direito a ampla
defesa e submeter o profissional ao injusto controle
perpétuo se seus atos;

2. Tal prazo é de 5 (cinco) anos, usando-se
como parametro o Art. 25-A do EOAB as leis federais
que regem o processo administrativo, aplicados subsi-
diariamente ao processo disciplinar da OAB.

3. A jurisprudéncia do CFOAB firmou enten-
dimento de que a interrupcao da prescricao trienal
se da por qualquer despacho, ainda que sem conteu-
do decisorio;

4. Em se tratando das hipodteses previstas no
§2° do Art. 43 do EOAB, a prescricao se interrompe
uma Unica vez, seja pela instauracao do processo disci-
plinar, seja pela notificacao valida do representado;

5. A prescricao qliinqiienal é interrompida a
cada nova decisao condenatéria por qualquer 6rgao
da OAB, e ndo apenas pela primeira condenacao pelo
TED ou outra instancia disciplinar.
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DIALETICA NOS CONTRADITORIOS
JUDICIAL E ARBITRAL: A ARTE DO
DIREITO E SUA REGULACAO

Carlos Eduardo de Vasconcelos

Mestre em Direito das Rela¢des Sociais
pela PUC/SP, membro da Comissdo de
Mediacao, Conciliacdo e Arbitragem do
Conselho Federal da OAB, presidente da
Comissdao de Conciliacdo, Mediacdo e
Arbitragem da OAB/PE, Coordenador Pe-
dagdgico das Praticas Juridicas e Restau-
rativas da Faculdade dos Guararapes/PE,
Diretor de Pesquisa e Estatistica do Con-
selho Nacional das Instituicdes de Media-
¢ao e Arbitragem - CONIMA, integrante
do quadro de arbitralistas do Centro de
Mediacdo e Arbitragem de Pernambuco
— CEMAPE, professor, articulista e pales-
trante, autor do livro Mediacdo de Confli-
tos e Praticas Restaurativas.

1.INTRODUCAO

Este artigo é um convite a reflexdo dos operado-
res do direito e dos profissionais em geral, dedicados aos
estudos e praticas processuais, a respeito de um tema que
anda esquecido ou subestimado: a arte no trato dialético
do contraditorio. Eis, pois, as nossas observacdes iniciais.

Buscaremos observar e comentar fendmenos
que estdo contribuindo, na contemporaneidade, para o
resgate da dialética processual, quer autocompositiva,
quer arbitral, quer judicial, n um movimento de redesco-
berta do carater concretizador do Direito, com o apoio
das técnicas institucionais, sistematizadas, e das politi-
cas democraticas.

Estamos no século da solidariedade, da interde-
pendéncia, da instabilidade, da intersubjetividade, da sus-
tentabilidade ambiental planetéria, do compartilhamento
comunicativo, em que a simplicidade do artista, com sua
espiritualidade, volta, paulatinamente, a ocupar a centra-
lidade na cultura e, portanto, num direito crescentemente
dialético e instrumental.

Este artigo propée uma reflexao sobre essa dia-
logia juridica; qual seja, legislacdo e jurisprudéncia con-
cebidos e vivenciados enquanto técnicas sistematicas de

apoio a dialética e, portanto, a arte de um contraditério
dialogal, valorativo.

Algumas questdes serao exploradas, por exem-
plo: como viabilizar um contraponto, um acoplamento
funcional-estrutural, entre a interdisciplinaridade dialéti-
ca, empirica, dialogal, das relacdes conflituosas interpes-
soais, interinstitucionais e internacionais concretas e as
técnicas sistematicas de uma dogmatica juridica que re-
gula, que estabelece a ordem legislada do Direito posto,
com sua hierarquia constitucional?

As artes, técnicas e valores da negociacdo, da
mediacdo, da justica restaurativa, consubstanciariam pra-
ticas dialogais necessdrias a funcionalidade das retéricas
arbitrais e judiciais, hoje excessivamente amoldadas aos
aspectos formais das respectivas dinamicas e, conseqlien-
temente, pouco colaborativas? Uma cultura de colabora-
¢ao, pelo didlogo regrado, que viabilize a identificacdo das
reais necessidades e interesses das pessoas em conflito,
seria o fundamento da arte de um Direito substancialmen-
te dialético, residente na intersubjetividade concreta das
relacdes humanas?

Enfim, serd que os operadores do direito estdo
percebendo as suas novas responsabilidades enquanto
facilitadores e colaboradores da pacificacdo social? As ins-
tituicbes que caracterizaram o século XX estao sendo re-
desenhadas para acolher essa nova perspectiva dialética e
democratica? Estamos preparados para lidar com o pensa-
mento complexo, aquele que reconhece as contradicdes
e os antagonismos, enquanto complementaridades em
constante metamorfose?

2. BREVE LEITURA HISTORICO-CULTURAL
DO EENOMENO JURIDICOSCUMPRIMENTO
DE SUMULA VINCULANTE

A contemporaneidade do inicio deste terceiro
milénio tem-nos levado a situagdes inusitadas de con-
vivéncia local e planetéria. As relagbes marcantemente
piramidais, em porcoes fixas de patrimonio apropriado
monologicamente, que prevaleceram nos ultimos dez mil
anos, vao sendo relativizadas e superadas por relacdes
prevalentemente horizontalizadas, em porcdes variaveis
de conhecimento aplicado dialogicamente.

Sob aquelas relagdes piramidais de sociedades
menos complexas, o direito, tal como o Direito romano,
embora fundado nas idéias do didlogo e da retérica, era

Revista Advocatus

28



conduzido por alguém com poder para aplicar a solucao
tida como justa. Vigorava um Direito dito natural, eminen-
temente processual, jurisprudencial, sendo poucas as nor-
mas gerais, abstratas. Nessas circunstancias, o poder do
julgador era amplissimo e as decisbes, ao final, funda-
vam-se na sua retérica, inspirada pelo discurso da justica.

Com efeito, o Direito natural, cujos fundamentos
nao estavam substancialmente positivados, era constru-
ido num contraponto do didlogo (foco na troca de opi-
nides e expressdo de sentimentos) e da retérica (foco no
discurso com vistas a fins), no processo de concretizaco.
Era um Direito sem apego a partituras, tal como o jazz. Era
uma arte do Direito, embora contaminada pelos vicios im-
periais. Com o tempo esse trato individualizador da justica
foi sendo instrumentalizado, gradativamente, median-
te a juncao de casos semelhantes, e avancando de tosca
jurisprudéncia para generalizagdes abstratas, mediante a
proliferacdo de leis gerais. Na idade média a idéia da trans-
cendéncia teoldgica do Direito gerou outras perplexida-
des, sendo a arte do Direito influenciada, fortemente, pela
ideologia religiosa do Direito candnico.

Ao final da idade média e ao tempo do renasci-
mento europeu, com o desenvolvimento do comércio
internacional pelos mares, sob o influxo das novas tec-
nologias da navegacao, os costumes politico-juridicos
forjaram outra via. Esses novos costumes mercantis, que
redundaram no que se convencionou denominar lex mer-
catoria, sinalizaram no sentido de um Direito alternativo,
emancipado dos formalismos feudais. Como tais costu-
mes iam sendo mais e mais desenvolvidos numa dinamica
econdmica relativamente distanciada da ordem feudal,
pois consubstanciavam um novo poder econémico em
expansdo, redundaram no que foi posteriormente conhe-
cido como capitalismo mercantil. Esse Direito costumeiro
incrementou as dialéticas da mediacdo e da arbitragem
dos conflitos, sem a interferéncia do poder politico feudal,
que persistia com seu Direito natural teolégico, em torno
das soberanias territoriais.

Uma inovadora jurisdicao arbitral revigorou as
préticas dialogais e retéricas na conducao das controvér-
sias do comércio, com implica¢des significativas sobre a
cultura juridica da época. Dai porque varios juristas alar-
deiam que a arbitragem seria fruto do liberalismo. Mas a
arbitragem, tal como a mediacdo de conflitos, é pratica
imemorial, anterior a revolucdo agricola; dos tempos em
que nao se conhecia a instituicdo Estado.

Com a complexificacdo social decorrente da
continuidade do desenvolvimento comercial, tecnologi-
co e urbano, consolidando o poder capitalista do estado
democrdtico e as instituicdes da cidadania, sob o influxo
das revolucbes sociais burguesas e das revolug¢des econé-
micas e tecnoldgicas que se seguiram, foi-se expandindo
um Direito cada vez mais entendido como complexo de
normas gerais, definido como um sistema juridico posi-
tivo, voltado a estabilizacdo das relagbes interpessoais e
interinstitucionais das sociedades complexas resultantes
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dessas novas dinamicas.

Especialmente nos séculos XIX e XX esse Direito
positivo - que se expandira para atender as exigéncias das
sociedades de massa - inverteu a légica tradicional do Di-
reito. Na Europa continental e paises periféricos a logica
do Direito como arte de concretizacao individualizada do
sentimento-idéia de justica foi substituida por uma her-
menéutica que o estrutura como sistema, na forma de or-
denamento juridico, a partir do qual se interpreta e aplica
textos normativos preexistentes.

Portanto, foi na ambiéncia de crescente com-
plexidade cosmopolita das sociedades modernas dos
séculos XIX e XX, em meio a inusitados avangos tecno-
l6gicos, sob a légica de um cientificismo reducionista
e temente dos retrocessos fundamentalistas, que se
procurou reduzir o direito ao campo do apoditico, do
alético, do formal sistematizado.

Com essa inversdo cientificista estabeleceu-se o
dualismo Direito material-Direito processual, passando
o Direito processual a ser tido como um Direito adjetivo,
instrumental, para a aplicacdo de um Direito substantivo,
material. A arte do Direito, de natureza processual, per-
dendo espaco para uma ordem juridica fundada em leis
gerais preestabelecidas positivamente. O contraditorio
dialégico (didlogo e retérica) substituido pela tecnologia
de um contraditério formalista e monoldgico. A herme-
neutica juridica, enquanto reflexdo interdisciplinar sobre a
concretude social do conflito, perdendo espaco para uma
dogmatica, focada na interpretacdo da ordem legislativa.

A partir das ultimas décadas do século XX, sob o
influxo das tecnologias da informacdo, uma difusao mas-
sificadora dos conhecimentos, com politicas de educacao
continuada, foi assumindo a dianteira em relagao a pura
detenca de bens territoriais ou instrumentais. A conflitu-
osidade foi-se tornando difusa, em ambientes crescente-
mente horizontalizados, passando-se a compreendé-la
como fendmeno inerente as relagdes interpessoais.

Nessa hipercomplexidade contemporanea, em
que os vinculos de uma hierarquia impositiva, patrimonial,
rural, vao cedendo espaco para os vinculos crescentemen-
te horizontais, em rede e em escala planetaria, as solucdes
simplesmente impositivas, fundadas no temor a autorida-
de hierdrquica, perderam funcionalidade e eficacia social.

3. UM OLHAR CON:I'EMPORI:\NEO SOBRE A
ARTE E A REGULACAO NO DIREITO

Numa arte do Direito prevalece a tendéncia indi-
vidualizadora da justica na experiéncia do caso concreto,
que necessita, porém, do regramento que lhe é empresta-
do pelas técnicas de uma tendéncia generalizadora. Esse
regramento vai desde o respeito ao igual direito dos opo-
nentes a expressdo dos respectivos sentimentos e idéias
até o conjunto dos ordenamentos juridicos e jurisprudén-
cias de sociedades complexas, e suas estruturas teleolégi-
cas de impositividade.
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Essas estruturas constituem, pois, ordens axiol6-
gicas ou teleolégicas de valores juridicos, ou sistemas ob-
jetivos (legislativo-jurisprudenciais), com funcao politico-
-juridica de apoio a uma forca dialético-institucional.

Canaris, com seu reducionismo, equipara o Di-
reito a esse “sistema objetivo’, teleoldgico, que denomina
“sistema da propria ordem juridica” e também considera
como sistema — um outro sistema - a proépria ciéncia sobre
o Direito, qual seja, o conjunto de proposicdes doutrina-
rias ou, conforme as suas palavras, “sistema cientifico” (CA-
NARIS, 2002, p. 282-284).

O alegado sistema juridico de proposi¢des dou-
trinarias, “sistema cientifico’, hermenéutico, que diz res-
peito a doutrina sobre o direito; seria, em verdade, cons-
tituido pelo “sobredireito” dos doutrinadores, com carater
descritivo e critico e, portanto, hermenéutico. Preferimos a
idéia de que essa doutrina juridica ou ciéncia sobre o Direi-
to ndo constitui propriamente um sistema. Seria a prépria
cultura juridica, ou campos multidisciplinares de reflexao
e experimentacao cientifica sobre o fenédmeno juridico e
suas instituicdes, enquanto teorias sobre as praticas e ins-
tituigcdes juridicas, numa sociologia juridica, antropologia
juridica, psicologia juridica, medicina legal e filosofia do
direito, por exemplo.

Quanto a um sistema da prépria ordem juridica,
ou sistema objetivo, Canaris procura justifica-lo pelo seu
significado para a obtenc¢édo do Direito, destacando que a
argumentacao sistematica representa uma forma especial
de fundamentacao teleoldgica.

Conforme Canaris:

“Quando se entenda o sistema como uma ordem
teleolégica (aberta e fundamentalmente imédvel), logo dai
resulta que o argumento sistemdtico apenas representa
uma forma especial de fundamentacgdo teleolégica; pode,
por isso, e tal como esta, aspirar a mais alta categoria en-
tre os critérios de interpretagéo criativa. O sistema possui,
com isso, {aptidao para a derivagéo teleolégica}l” (CANA-
RIS, 2002, p. 283).

Cremos que esse entendimento de Canaris se
aproxima do reconhecimento do Direito enquanto fené-
meno social, cultural, como uma forca que reside na arte,
na dialética do lidar com a intersubjetividade concreta e
conflituosa das relagcdes humanas, apoiada em técnicas
legislativas e jurisprudenciais de uma ordem teleoldgica
e sistematica, sendo este argumento sistematico, como
afirma ele, apenas“uma forma especial de fundamentacao
teleoldgica’, consoante critérios de interpretagao/concre-
tizacao criativa.

Mas o argumento sistematico é impréprio, por-
gue o ordenamento juridico e a jurisprudéncia sdo apenas
técnicas de estabilizacao social, artificiais e intrinsecamen-
te incompletas, representativas da dimensao estruturada
do direito, ou 0 modelo legislativo institucionalizado, ndo
se confundindo, pois, com o conceito de sistema, que su-

pde um todo completo, coerente e aberto, como no caso
dos sistemas vivos. Em suma, embora se apdie num orde-
namento teleoldgico, num modelo de sistema, entende-
mos que o Direito é, em verdade, a forca resultante de um
complexo dialético-institucional de estabilizacdo social e,
portanto, um dominio multidimensional.

Essa multidimensionalidade distingue e integra
arte e técnica, dialética e sistematica; entendendo-se
por sistemdatica um modelo racional de sistema teleo-
I6gico e um sistema propriamente. Dai porque o Direito
nao é apenas a arte do didlogo ou apenas uma ordem
sistematica e teleoldégica, mas uma forca dialético-
-institucional, com func¢do politico-juridica, norteada
por sentimentos-ideias de justica. Portanto, o direito,
que nao é em si um sistema, integra o sistema da vida
humana, ou o sistema da condicdo humana, em seus
aspectos de intersubjetividade conflituosa e impulsos-
-instituicoes de estabilizacao legitimada.

E nos processos de sua criacdo politico-juridica e
de sua aplicacao, e, portanto, na dialética dos contradité-
rios valorativos e regrados, que a forca do direito se mani-
festa enquanto legitimacao, proibicao, obrigacao, autori-
Zagao ou permissao.

Destacamos, pois, que, ao nos referir ao Direito,
na contemporaneidade, ndo nos atemos quer ao direito
dito natural (teolégico, antropolégico ou racional), quer
ao positivismo juridico (legalista ou normativista).

Reportamo-nos a uma modalidade de Direito
pos-positivista, cultural, que reconhece a necessidade das
técnicas de interpretacdo a partir de uma ordem juridica
democratica, mas que as insere como porta de entrada,
a servico da arte de lidar com a realidade do conflito, na
dialética “interpretacdo-concretizacao’, em que os interlo-
cutores com poder para decidir atuam colaborativamente,
com vistas a eficacia social da decisao.

Assim, referimo-nos a um Direito que, apoiado
na centralidade estatal, interna e internacional, de uma
ordem democratica, manifesta-se em sua multidimensio-
nalidade e pluralidade social. Um Direito que vai além do
conceito de eficacia positiva (monoldégica) para acolher
o conceito de eficicia social (dialdgica). Consoante esse
Direito, a justica, em sua equidade concreta, referenciada
pelo valor “dignidade da pessoa humana’, seria o elemen-
to de legitimacdo, valor maior, acolhido, implicita ou ex-
plicitamente, pelas técnicas legislativas e jurisprudenciais
dos ordenamentos juridicos democraticos.

Portanto, aqui nao nos reportamos a uma jus-
tica transcendente, acima do ser humano ou das suas
instituicées, mas a uma justica que se faz na concreti-
zacao dialogal e regrada, consoante uma hermenéutica
dos valores democréticos.

Nisso aproximamo-nos de Friedrich Muller que,
em sua Metddica Estruturante do Direito, propde uma
superacao, quer dos positivismos normativistas de feicao
kelseniana, quer dos decisionismos na linha de Carl Sch-
mitt. Muller, Adeodato e outros entendem que a norma
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juridica surgird da inter-relacdo entre texto e realidade,
consoante a atividade criativa dos que podem decidir, ad-
mitindo discrepancias (ADEODATO, 2009, p. 238-263).

Assim, a interpretacao gramatical, sistematica e
subjetiva do texto legal, bem como as técnicas de integra-
¢ao analdgica e principiolégica sao referenciais necessa-
rios a concretizacdo dialética do Direito, pois assumem a
funcao de apontar limites e oferecer critérios. Em outras
palavras, o texto do ordenamento normativo compde as
técnicas de estabilizagdo social, de primeiro nivel; apoio
norteador da ambiéncia juridica, comunicativa e dialogal
das sociedades complexas da contemporaneidade.

O normativismo de Kelsen - para quem o texto
normativo fixa os limites, como uma “moldura” em cujas
eventuais lacunas o jurista atua criativamente, mediante
operacdes silogisticas - seria insuficiente, pois concebe a
norma como algo previamente dado, embora sujeita a um
juizo de razoabilidade (KELSEN, 2000). O Direito ai é trata-
do como se fora um sistema em si mesmo; e ndo como a
forca resultante de uma arte regrada pelas técnicas siste-
maticas da legislacdo e da jurisprudéncia.

Numa perspectiva inversa, o decisionismo de
Carl Schmitt, para quem a decisdo nao guarda relacao
real com o texto normativo, tanto no que concerne aos
problemas de validade e sentido desses mesmos textos,
guanto no que diz respeito ao problema da justificacdo
da decisdo, também seria insuficiente. O Direito ai seria
como que uma arte abstrata, sem moldura, sem regras,
sem limites. (MACEDO JR, 2001).

A Dinamica Estruturante do Direito, concebida
como interpretacao-concretizacdo a partir da realidade
conflituosa, resulta, pois, de um didlogo concretizador
gue integra, necessariamente, o ordenamento juridico a
moral e a arte. Como nos ensina Carnelutti, “A natureza
opOe-se a arte. A arte junta-se a natureza para enrique-
cer o mundo. E enriquecer o mundo é a tarefa do ho-
mem. O legislador, como o pintor com seus quadros ou
o escultor com suas estatuas, executa esta tarefa com as
suas leis”. (CARNELUTTI, 2006, p.35).

E imprépria a suposta oposicao entre o fato e o
direito, pois a oposicdo que podera existir é entre o fato e
a lei. Como Carnelutti, pensamos que o Direito representa,
finalmente, a sintese entre o fato e a lei. “Direito, pois, ndo
consiste no ordenamento sendo no que ordena, quer dizer
gue une ou, de uma maneira mais realista, que liga; e, por-
tanto, é uma for¢a”. (Op. Cit., p.21).

Ao cuidar do fato-conflito - incluindo, ai, o trato
das crencas, sentimentos, interesses, argumentos, expec-

1. Numa obra pioneira, denominada Isengdes Tributdrias, de imensa repercussdo, 0 autor
em referéncia trouxe o resultado de fecundas pesquisas no campo da dogmatica juridica.
Na segunda, Lancamento Tributério, aplica ao seu campo de especulacdo uma consis-
tente inspiracao kelseniana, com amplo acolhimento. Em seguida, no livro Obrigacao
Tributdria, traz uma abordagem metodoldgica, em consagrado esforco epistemoldgico
inspirado em Popper. Mais adiante, ao lancar o imperdivel Ciéncia Feliz (sobre o mundo
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tativas de comprovacdo e de reconhecimento entre as
pessoas concretas envolvidas - deve o operador ter em
conta o texto legal como um padrdo abstrato, como por-
ta de entrada, como “moldura” ou referéncia regulatéria
a priori e incompleta, cabendo-lhe integrar e concretizar
empiricamente a norma, com o apoio comunicativo do di-
alogo legitimador, numa hermenéutica que se perfaz con-
soante dindmicas intersubjetivas, jurisdicionais ou nao.

Quanto mais oportunidades regradas para a ex-
ploracdao dos sentimentos, expectativas e necessidades
revelados pelas condutas e padrdes relacionais dos prota-
gonistas e, portanto, pelo fato juridico visto empiricamen-
te, em sua concretude existencial continuada, complexa
e humana, mais contemplada estara a arte comunicativa,
dialogal, construtora de significados e consensos. Deve-se
admitir que, no campo dos direitos indisponiveis, a inter-
pretacao sera mais direta, mais ex-lege, e a arte do direito
estara mais limitada por técnicas “de ordem publica”.

O pés-positivismo seria fruto de variadas leituras
da hipercomplexidade contemporanea, a exigir o reco-
nhecimento das diferencas, da comunicacao, das circuns-
tancias, do tépico, da recursividade circular, da instabilida-
de, da simplicidade. Nessa perspectiva, a ordem juridica
e as suas organizacdes, notadamente o Poder Judiciario,
estariam a necessitar de uma reforma que as habilitasse ao
reconhecimento de um espago para o caos, para a incer-
teza, para a desordem, para a arte, para a faticidade, para
o didlogo, a fim de legitimar a ordem que pretende, em
dltima instancia, assegurar.

Pensadores como Habermas (1997), Robert Alexy
(2001), Perelman (2005), Alf Ross (2000), Dworkin (2001),
Rawls (2000), apenas para destacar alguns dos mais co-
nhecidos, propéem diferenciadas reflexdes sobre o que
seria ou deveria ser a operacao do Direito em sociedades
complexas ou hipercomplexas.

Cremos que, ao observarmos e admitirmos a
instabilidade do nomadismo virtual do ethos contempo-
raneo, estaremos no caminho da superacao da dicotomia
maniqueista “regulacdo versus emancipacao” e compreen-
dendo o sentido instrumental das técnicas que compdem
a dogmitica juridica; enquanto pressupostos estruturais
da funcionalidade do principio da maioria e da estabili-
dade democratica. E iremos avancar rumo a uma dialética
que contradiga, antagonize e que reconheca a relacdo de
complementaridade irredutivel entre uma dimensdo que
emancipa e uma dimensao que regula, com vistas a con-
cretizagcao de uma justica socialmente legitimada.

A arte do Direito e sua regulacdo democratica,

juridico e outros mundos), contempla, ainda, alguns temas juridicos fundamentais, mas
confessa que nessa obra se permitiu um ecletismo tematico extrajuridico, ao sabor da
inspiracdo, liberto de autocontencao e de autopoliciamento. Mas foi a partir das suas
meditaces heideggerianas que logrou superar o modelo positivista moderno. Supe-
racdo, segundo ele, que ndo significa renegar o passado recente, mas que o levou a
direcionar-se para o direito processual; “guardido da dialética”
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cuja sintese constitui a forca do Direito objetivo, devem,
portanto, operar em sua interdisciplinaridade, a partir de
uma faticidade orientada por principios, tais como os da
liberdade igual, da igualdade de oportunidades, da exis-
téncia digna e da estabilidade democratica, com visas a
dignidade da pessoa humana (VASCONCELOS, 2008).

Voltemos a centralidade deste artigo, que diz res-
peito as conquistas, desafios e possibilidades da dialética
nos contraditérios judiciais e arbitrais.

4. A RESSIGNIFICACAO DA DIALETICA NOS
CONTRADITORIOS PROCESSUAIS

Em 1996, justamente o ano em que foi editada a
Lei de Arbitragem no Brasil, José Souto Maior Borges', um
dos mais importantes pensadores da atualidade juridica
brasileira, antes notdvel tributarista, hoje, também, desta-
cado filésofo do Direito, langcou um livro precioso: “O Con-
traditorio no Processo Judicial (uma visao dialética). Ele
que se destacara, anteriormente, como Kelseniano, trouxe,
na obra em referéncia, a sua contribuicdo ao Direito judi-
ciario, com inspiracao em Heidegger e nas origens Greco-
-romanas da dialética.

O autor em referéncia destaca a légica como a
ciéncia que estuda as leis ideais do pensamento; conso-
ante a compreensdo de que ndo se pensa “alguma coisa’,
mas “sobre alguma coisa”. A légica tanto pode ser alética,
aplicada mediante mondlogo ou soliléquio, inclusive no
campo de uma deontologia juridica, como pode ser uma
I6gica dialética. Naquela primeira hipétese serd uma logi-
ca apoditica, dos silogismos cientificos, que se distingue
da logica dialética, do opindvel.

O ponto de partida da légica apoditica, dos si-
logismos cientificos, é alguma premissa com pretensao
de verdade, enquanto que a légica dialética é desenvol-
vida através da arte do didlogo regrado, com pretensao
de razoabilidade.

No dominio da dialética, na vasta gama de sig-
nificacbes possiveis, hd proposicées ou compreensdes
apenas “suscetiveis de serem defendidas’, “aceitaveis’, bas-
tante provaveis. E o campo por exceléncia do opinavel.
Diferentemente do raciocinio analitico, cuida-se do veros-
simil, de opinibes, problematiza¢des, em lugar de partir de
proposicdes metodoldgicas previamente sistematizadas.

Com efeito, no campo do opinavel, onde atua o
didlogo e a retodrica, é possivel aspirar ao conhecimento,
desde que num procedimento submetido a regras, numa
arte razoavelmente controlavel, tendo-se em conta que
o escopo do didlogo regrado é a contraposicdo de senti-
mentos/idéias e o escopo da retérica é a persuasao.

A retérica também é uma arte e, portanto, ao
lado do didlogo regrado, circular-recursivo, um dos modos
de manifestacao da dialética. Portanto, a retorica é a arte
da eloqiiéncia, do bem argumentar, a arte da palavra, da
oratoria, com suas regras. Pela retérica sdo exercitadas as
praticas da eloqiiéncia, com vistas a persuasao.

Dialética da intersubjetividade ndo é sistema: é
arte. Compreender a arte e, portanto, a dialética, no con-
ceito do Direito, equivale a excluir a possibilidade de con-
ceber o Direito como sistema em si mesmo. A técnica da
ordenacado legislativa constitui a sua estruturagao a partir
de um modelo teleolégico e dialético em seu viés institu-
cionalizado. Com efeito, o codigo juridico licito-ilicito ndo
decorre de juizos apoditicos (verdade-falsidade), mas de
juizos dialéticos (razoabilidade-insensatez) instrumentali-
zados em estruturas e func¢des politico-juridicas.

O Direito, em sua dimensao dialética e, assim,
enquanto arte da concretizacdo do sentimento/idéia de
justica e da pacificacdo social, converte-se numa forca
dialético-institucional pelo apoio das técnicas legislativas
dos ordenamentos juridicos, com seu método, com seu
modelo dogmatico, com sua jurisprudéncia, com suas ins-
tituicdes, com suas hermenéuticas.

A falta desta compreensdo desvirtuou o principio
do contraditério, que perdeu, quase que totalmente, o seu
sentido dialético, e se converteu em algo ambiguo, tec-
nicista e alienador da cidadania. Juizes e advogados vém
praticando essa dialética mambembe, no contraditério
judicial maniqueista, como se fora uma virtude enlouque-
cida pelo didlogo de surdos.

Nas palavras de Souto Maior Borges,

“razées sdo produzidas pelas partes, cada uma de-
las encastelada em posi¢ées nas quais o dizer alheio - o do
ex adverso - € pretexto tdo-so para o desafio do desmorona-
mento da sua prdpria arquitetura conceitual. Nada obstante,
o processo é uma disputa regrada. Regras ditadas pelo prin-
cipio da pertinéncia. Por isso, a dialética persiste nele como
um residuo histdrico, obstinado em sobreviver’.

Ainda citando Borges,

“O mais grave erro do cientificismo e sistematismos
modernos, erro de corrosivos efeitos para a ciéncia juridica,
foi abandonar a dialética, Iégica do didlogo, substituindo-a
pela légica do mondlogo, o discurso juridico empreendido
por um s6: o autor da teoria, o exegeta dos textos legais, o
comentarista, o glosador, o simples anotador, o atualizador,
| o . E convite a meditagéo urgente, sobretudo no
processo, Unico depositdrio normativo (como que de um re-
siduo), da dialética pelo audiatur et altera pars, principio dos
principios processuais. E indispensdvel a dialética para uma
ciéncia do processo moderno, que, na sua modernidade, se
recuse a voltar as costas para a tradicdo naquilo que esta tem
de mais venerdvel: o contraditério, dispositivo civilizador,
exigéncia indeclindvel tanto para testar assercées e teorias,
confrontar opiniées divergentes, quanto para a aplica¢éo
contenciosa de normas juridicas” (BORGES, op.cit., p.50).

O autor em referéncia acentua que, para uma
reversdo dessa tendéncia a corrosdo dialética — reverséo
necessariamente radical, porque vai a sua raiz - deve-se
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reconduzir o estudo juridico, contra o sistematismo mo-
derno, a arte do Direito — reducere jus in artem. O que
pressupde uma nocao da finalidade, a consideracéo teleo-
I6gica do Direito no ambito da polis.

A dialética concretizadora do Direito contem-
poraneo deve contemplar, pois, um contraditério que
abranja a relacdo circular-recursiva dialogal, em que
tese e antitese, arte e técnica, em suas contradi¢cdes
e antagonismos, sejam cuidados como elementos de
uma relacao de complementaridade. A tese nao elimina
a antitese; elas ndo se antagonizam com feicdo mani-
queista, excludente, mas se complementam e se trans-
formam, em suas contradi¢des e antagonismos.

Nao se deve, pois, conduzir dinamicas do tipo so-
licitante ou solicitado, demandante ou demandado, autor
ou réu, mas com a perspectiva de relagdes entre solicitante
e solicitado, demandante e demandado, autor e réu, com
seus antagonismos, contradi¢cdes e complementaridades,
pela colaboracdo de mediadores, promotores, advogados,
arbitros ou magistrados, conforme a circunstancia. A com-
plementaridade, nessas situacdes, esta subjacente, ne-
cessitando de exploracdo. Interesses comuns por tras do
evento manifesto podem ser identificados numa possivel
negociacao baseadas em principios, voltada para a con-
cretizacao dialogal, criativa, colaborativa.

As instituicdes do Estado democratico precisam,
pois, urgentemente, de nova arquitetura. Elas devem ser
redesenhadas na perspectiva de uma rede social de ma-
cropoliticas, em permanente expansao e reinvencdo. Uma
rede de solidariedade que temos o dever de ampliar, para
que ela se legitime e se mantenha legitimada no seu papel
organizador. A mudanca de atitude, e até mesmo de para-
digma, dos operadores dos conflitos interpessoais supde
uma reforma do pensamento, com vistas a uma reenge-
nharia institucional.

Deixemos bem claro que essa necessidade é ain-
da maior em paises como Brasil, onde a realidade cultu-
ral, politica, juridica e econdmica ainda contempla valores
feudais e escravocratas; onde as elites ainda praticam o ne-
potismo; onde a educac¢ao do povo ainda é terrivelmente
precaria; onde ainda ndo foram incorporados os principios
e as praticas da igualdade de oportunidades. Em suma, em
paises onde a dogmadtica juridica ainda é demasiadamen-
te simbdlica, retdrica, idealista, formalista. Enfim, onde a
realidade que pretende regular ndo corresponde as abs-
tragdes constitucionais. Autores como Durkheim trouxe-
ram relevante contribuicdo ao estudo das relagdes entre a
violéncia e essas realidades institucionais.

No6s, operadores das dinamicas de estabilizacdo e
pacificacdo social - quer os de formacao juridica, quer os
de outras formacoes profissionais - precisamos nos envol-
ver no aprendizado de uma pedagogia de autonomia, que
estimule o protagonismo social. Um protagonismo que se
nutre da capacidade dialogal, no respeito a diferenca, que
supde uma capacidade de escuta. Uma capacidade dialo-
gal que resgate a auto-estima dos litigantes, na edificacdo
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de empatias e restauracao de afetos, pelo reconhecimento
do outro como legitimo outro.

Trata-se aqui de habilidades dialogais que nos
conduzem a interdisciplinaridade e as vivéncias transdis-
ciplinares, que reconhecem a importancia metodolégica
do saber fracionado em disciplinas, mas sem incidir no
reducionismo das hiperespecializacdes. Trata-se aqui, por-
tanto, do desenvolvimento de uma dialogia a nortear as
relagdes entre cidadaos livres e iguais.

E precisamos aperfeicoar a nossa compreensao
do ser humano e suas instituicdes, em sua complexa plu-
ralidade. Como preleciona Morin, todo individuo tem, em
potencial, uma multipersonalidade. A dupla personalida-
de, no seu aspecto patoldgico extremo, sé faz revelar um
fendmeno normal pelo qual nossa personalidade se cris-
taliza diferentemente, ndo apenas em funcdo dos papéis
sociais que desempenhamos, mas conforme a ira, o édio,
a ternura, o amor; tudo o que nos leva a realmente passar
de uma personalidade para outra, modificando as rela¢des
entre razao, afetividade e pulsao (MORIN, 2007, p.115).

Grosso modo, segundo Morin, quanto mais com-
plexa uma organizagao, mais ela tolera a desordem. Isto
Ihe da vitalidade, pois os individuos estdao aptos a tomar
iniciativas para resolver tal ou qual problema sem ter de
passar pela hierarquia central. E uma maneira mais inteli-
gente de responder a certos desafios do mundo exterior.
As redes informais, as resisténcias colaborativas, as auto-
nomias, as desordens, sdo ingredientes necessarios para
a vitalidade das organizagdes, sendo a verdadeira solida-
riedade a Unica ambiéncia que permite o incremento da
complexidade (MORIN, 2006).

Os personagens e instituicdes em conflito sub-
metem-se a essas instabilidades e muta¢des. Os padroes
relacionais caracterizadores dos vinculos reais entre os
participantes de situagdes conflituosas deveriam ser con-
siderados pelo operador do Direito, que deve incorporar,
mais e mais, na pratica juridica, a pedagogia do dialogo,
a arte, a metodologia e os valores da media¢do. O Poder
Judicidrio estard sucateado por tras de autos, de ritos, hie-
rarquias, elitismos, palacios, sem o beneficio da arte, da
sensibilidade, da ética, do humano, enquanto nao acolher
a primazia da realidade sobre a formalidade.

Nao estamos aqui a alardear uma realidade
emancipatéria fundada na anarquia, que entre nés se nu-
tre de miséria e ignorancia, mas a uma emancipacao pelo
empoderamento dialogal, que faca contraponto com a re-
gulagao democrdtica.

Temos em vista um Judicidrio que contribua para
essa pedagogia. A pedagogia da autonomia, como em
Paulo Freire. Um Judiciadrio que acolhe, que escuta, que
pergunta, que aprende, e que continua escutando, para
saber e ndo para constranger; que medeia, que promove o
didlogo, que estimula a boa-fé, que atua colaborativamen-
te, e que julga bem.

Um Judiciario de Estado Democratico, que per-
manentemente se aperfeicoe para “assegurar o exercicio
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dos direitos sociais e individuais”.. “de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucao pacifica das controvérsias” (consoante o
Preambulo da Constituicao de 1988).

Portanto, um Judicidrio que apdia e contribui
para a organizacao de redes informais de justica e que
s6 julga em ultima ratio, pois é antes de tudo a prépria
sociedade que deve estar comprometida com a solugao
pacifica das controvérsias. Em suma, um Judiciario com
a cidadania, na prevencao da violéncia e na pedagogia
da cultura de paz e direitos humanos, tal como o artista
que esta onde o povo esta.

Um judiciario bem mais funcional do que aquele
cogitado por Montesquieu, porque aqui e agora nao ha
império, sequer o suposto império da lei, como na cultura
herdada dos tempos de Napoleao.

Serd que os Projetos de Cédigo de Processo Civil
e de Processo Penal, que tramitam no Congresso Nacional,
contemplam esses valores? Deveriam. Conforme Marinoni
e Mitidiero, o processo civil do Estado Constitucional deve
ser pautado pela idéia de colaboragao do juiz com as par-
tes. Consubstancia-se em um processo civil cooperativo
em que o formalismo processual do direito ao processo
justo seja um formalismo pautado pela colaboracdo do
juiz para com as partes; um formalismo-valorativo, que
se estrutura a partir de valores encarnados em normas.
Acentuam que o formalismo deve ser cooperativo, porque
cooperativo é o Estado Constitucional que o alicerca, haja
visa o seu dever de atuar para a protecao dos direitos (MA-
RINONI e MITIDIERO, 2010).

Com efeito, os referidos processualistas identifi-
caram que a cooperagao ou colaboragdo é uma das princi-
pais linhas mestras do Projeto de Cédigo de Processo Civil.
Espera-se que isto equivalha a afirmacao de que o didlogo
e a retérica adequadamente mediadas efetivamente com-
poréo a dialética do contraditério judicial, deixando de ser
o arremedo, o apéndice que tem sido.

Mas é preciso admitir que os operadores do Direi-
to - especialmente os que se dedicam a labuta processual
perante juizos e tribunais - ainda terdo muito que refor-
mular em suas praticas. A cidadania ja tem dado demons-
tracdes de nao mais tolerar a exploracdo alienante e eter-
nizada dos seus conflitos. Um novo paradigma se impoe.
As Escolas de Direito estao a necessitar de uma pedagogia
norteada por esses valores.

5.DIALOGO, MEDIACAO E REGULACAO

Conforme Prigogine, se nosso mundo devesse ser
compreendido através do modelo dos sistemas dinamicos
estaveis, ndo teria nada em comum com o mundo que nos
cerca: seria um mundo estatico e predizivel, mas ndo es-
tariamos 1a para formular as predi¢ées. No mundo que é
0 nosso, descobrimos, em todos os niveis, flutuagdes, bi-
furcacodes, instabilidades. Os sistemas estaveis que levam

a certezas correspondem a idealizacées, a aproximacgoes
(PRIGOGINE, 1996).

Nessa perspectiva, espera-se um judicidrio que
atue enquanto rede social, horizontalmente, aberto as al-
ternativas da mediagao e ao protagonismo da cidadania,
assegurada a autoridade institucional. E como lidar com as
alternativas da mediac¢ao e do protagonismo social? Como
promover esse didlogo regulado?

Para o didlogo regulado os mediadores devem
estar capacitados. Em seus procedimentos voluntarios
e sigilosos, eles nada impdem; sdo isentos. Sabem que a
escuta é poderoso instrumento de resgate da auto-es-
tima. Que esse resgate, mesmo que limitado, aumenta
as possibilidades do reconhecimento da possivel legi-
timidade do outro em suas diferencas. Dai porque ini-
ciam sua atividade com uma chamada ao compromisso
de todos pelo respeito silencioso a fala dos outros, que
nao devem ser interrompidos, assegurando-se que to-
dos terdo as suas iguais oportunidades de expressar as
respectivas idéias e sentimentos.

Os bons mediadores sabem que certas ques-
tbes devem ser conversadas em reunides alternadas,
com cada um dos mediandos, separadamente. Sabem
que serd preciso um entendimento prévio do significado
das sessdes conjuntas. Enfim, os mediadores devem ser
artistas que acolhem, observam, escutam, perguntam,
inspiram, estimulam a contextualizacao, a recontextuali-
zacao, o esclarecimento, a reformulacdo, a desconstrucao
das retoricas originais e a construcdo dialogal de outras
compreensdes, que contemplem os interesses comuns.
E, a partir desse novo ambiente, colaboram para o en-
contro de alternativas que viabilizam a transformacao
do conflito, sem a pressa ou a ansiedade de quem quer
resolver algo, pois eles apenas estdo ali, como facilitado-
res de didlogo. Eles apenas colaboram, com isencao, com
assertividade e como outro igual.

O didlogo regulado também pode ser conduzido
com as técnicas da conciliacdo. A conciliacdo, quando con-
duzida com as necessarias habilidades e técnicas, pode ser
recomendavel no cuidar de conflitos eventuais, entre pes-
s0as que nao convivem, nas situagdes em que as questoes
patrimoniais e juridicas prevalecem. O conciliador &, em
verdade, um avaliador do procedimento, ele estara condu-
zindo uma mediacdo avaliativa; qual seja: um modelo de
mediagao em que se convenciona que o mediador podera
oferecer sugestdes, caso necessario.

O conciliador, também chamado mediador ava-
liativo, deverd ensejar todas aquelas oportunidades de di-
alogo. A diferenca é que o conciliador ou mediador avalia-
tivo estd autorizado a, com prudéncia e quando entender
necessario, especialmente quando perceba dificuldades
dos mediandos quanto ao manejo dos dados de realida-
de - tais como dados econémicos, juridicos e informacdes
técnicas em geral - apresentar sugestdes e alternativas.
Deve-se reconhecer, porém, que, ao apresentar sugestoes,
o conciliador estara substituindo o didlogo pela retérica,
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com vistas a um acordo e, com isto, exercendo alguma as-
cendéncia hierarquica. A conciliacao, por estar focada no
acordo, tende a fluir mais rapidamente, embora com me-
nor efeito transformador do conflito.

Em verdade, uma das artes do mediador - numa
compreensdo que transcende o aspecto puramente
metodoldgico da mediacao - estd, por exemplo, na sua
sensibilidade para compreender os momentos excep-
cionais em que se faga preciso migrar de uma aborda-
gem facilitadora para uma abordagem avaliadora, ou
de uma abordagem facilitadora satisfativa para uma
abordagem facilitadora transformativa.

Enfim, o didlogo da mediacao nao é um didlogo
solto, indefinido. Nas praticas restaurativas, em que se me-
deia conflitos no campo do direito criminal, o mediador
deve conhecer a especificidade dos encontros e dos circu-
los restaurativos. Precisamos ultrapassar, portanto, o atu-
al estagio em que uma infinidade de pessoas se imagina
conhecedora de mediacao, simplesmente porque exercita
um didlogo intuitivo no seu quotidiano. As artes, valores e
técnicas da mediacdo de conflitos devem ser estudados e
praticados com responsabilidade.

E elogiavel o interesse e o empenho do Conselho
Nacional de Justica no sentido da introducao e desenvolvi-
mento dessas praticas no dia-a-dia do trabalho judiciario,
devendo-se reconhecer as experiéncias em curso nos dife-
rentes estados da federacdo. Percebe-se que os objetivos
de instituicdes como o Comité Brasileiro de Arbitragem -
CBAr, o Conselho Nacional das Instituicdbes de Mediacao
e Arbitragem — CONIMA e, mais recentemente, a OAB, o
Ministério Publico, as Defensorias Publicas e o Conselho
de Administracao, estdo sendo alcancados.

Aguiar (2009, p.31) traz uma contribuicao interes-
sante ao sugerir que se lance olhos sobre as praticas da
mediacado e da justica restaurativa a partir da Teoria Tridi-
mensional do Direito, desenvolvida por Miguel Reale, se-
gundo quem o direito constitui-se de trés dimensoes: fato,
valor e norma. Segundo Aguiar:

“Temos primeiro o fato, representado pela situa-
¢ao conflituosa, depois o valor, que se apresenta sob vdrias
nuancas: 1 - valor humano, enaltecido pelo conversar, “ver-
sar com’; que se dd no entrelagamento da linguagem com
a emocdo, proporcionando o espago de criatividade com o
surgimento de multiplas possibilidades de resolu¢do paci-
fica das controvérsias; 2 — valor da autonomia das pessoas
que agem pautadas pela liberdade como seres pensantes
e responsdveis por suas escolhas; 3 — valor do exercicio da
cidadania e da democracia participativa, da dignidade
humana, pessoas empoderadas, conscientes do potencial
transformador de suas atitudes com relacdo ds suas vidas e
a da comunidade em seu entorno, com profundas reverbe-
ra¢bes nas mais diversas dimensées existenciais; 4 — valor
de acdes que promovam uma cultura de paz. E temos tam-
bém a norma, que se cria e se recria num processo dialégico
com o possivel entendimento das pessoas por meio da par-
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ticipacdo conjunta de todos os envolvidos. E vale dizer, tal
norma que nasce desta interagéo e troca estabelecida no
processo de construgdo conjunta deve estar em consondn-
cia com os Principios Constitucionais”.

Essas sutilezas devem ser compreendidas pelo ju-
diciario e acolhidas nos projetos de codigos de processo
em tramitacdo, para que os magistrados ndao confundam
o seu papel enquanto colaboradores, dotados de poder
jurisdicional, com o oficio do mediador, que necessita de
tempo e de ambiente seguro, de modo que a espada ver-
tical da justica impositiva ndo interfira na horizontalidade
dialogal e no protagonismo emancipatério dos espacos
de mediacéo e conciliacdo.

6. O PROCESSO COLABORATIVO DA ARBI-
TRAGEM

Insegurancas decorrentes de diferencas linguis-
ticas e culturais podem induzir a arbitragem aos excessos
formalisticos. Este é um problema que vem preocupando
a comunidade arbitral internacional. Competi¢cées uni-
versitarias internacionais de arbitragem podem estimu-
lar essa légica, contrariando a teoria dos jogos e a idéia
de cooperacéo.

Com efeito, alguns arbitros, particularmente os
formacao juridica, e advogados, transplantam para as suas
préticas arbitrais uma racionalidade reducionista, onde as
preocupagdes com o devido processo legal ocupa o cen-
tro das cogitagdes, supostamente para a prevencao de vi-
cios e em defesa da seguranca juridica. Alguns parecem
desconhecer que lhes é facultado adaptar a dinamica ou
o fluxo do processo arbitral, com vistas a bem atender as
peculiaridades do caso e as necessidades das partes.

Claramente se constata, entre alguns profissio-
nais que atuam em arbitragens, certo desinteresse pelas
abordagens dialogais, pelas possibilidades da adequa-
¢ao formal e do contraditério valorativo. Alguns pare-
cem desconhecer as possibilidades de criacdo dialogal
da norma socialmente eficaz para o caso concreto, em
abordagens colaborativas, respeitados os principios fun-
damentais do Direito.

Um processualismo excessivamente formalista -
que ja vem sendo paulatinamente flexibilizado no ambito
do poder judicidrio - ainda persiste em algumas praticas
arbitrais, aqui e alhures, comprometendo, parcialmente, as
extraordinarias vantagens da informalidade, da oralidade,
da simplicidade, da deslocalidade, da discricdo e da multi-
culturalidade do respectivo processo.

E preciso que tenhamos presente que, mesmo
nas arbitragens institucionais, em que os arbitros estao
aplicando o regulamento da entidade, havera como se
amoldar o procedimento padréo. Essa flexibilidade tem
sido muito proveitosa e deve ser adotada com a participa-
cao de todos os envolvidos, sem surpresas. O tema foi ob-
jeto de ensaio de Carlos Alberto Carmona (2009, p. 7-21).
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Nao sdo poucos os escritos que vém revelando as
frustracoes de clientes da arbitragem quando se deparam
com formalismos excessivos, que os fazem recordar os am-
bientes inibidores e indspitos do Judiciario. Parece haver
um movimento internacional contra tais excessos, mas a
cultura da litigiosidade — mais presente entre os operado-
res juridicos do que entre as partes em conflito - proclama
ceticismo quanto as vantagens da adocao, pelo arbitro, de
conducoes facilitadoras, colaborativas, dialogais.

Nao cabe, obviamente, desconsiderar a questao
basica do regime juridico da arbitragem, quer em Direito
interno, quer no Direito comparado. Ou desconsiderar as
graduacdes na compreensao do fenémeno juridico, con-
forme se adote o sistema da civil law, prevalentemente
normativista, sistematico, voltado para a lei, ou o sistema
da common law, prevalentemente processualista, proble-
matico, voltado para a jurisprudéncia.

Séo esclarecedoras as obras que apontam as dis-
tingdes entre a cultura do Direito europeu continental e
a do Direito anglo-americano, as experiéncias multicul-
turais de aproximacgdo dos respectivos regimes, o conte-
udo dos arrazoados, o compartilhamento documental, as
dinamicas questionadoras ou inquisitoriais no trato com
as testemunhas, os principios e tantas outras varidveis de
natureza juridica e sociolégica. Sao muito esclarecedores
os estudos sobre essas variaveis no Direito internacional,
sendo exemplo as licdes do saudoso Philippe Fouchard, ao
lado de Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman no magis-
tral “Traité de l'arbitrage commercial international” (FOU-
CHARD, GAILLARD, GOLDMAN, 1996).

O que pretendemos, aqui, no entanto, é apontar
para o espaco da interdisciplinaridade dialogal, sem a des-
consideracdo do regime juridico da arbitragem. Dai por-
gue procuramos afastar as visdes romanticas, baseadas na
ideia de que o arbitro teria a funcdo primordial de obter o
acordo entre as partes, de organizar suas relacdes futuras,
acomodando, assim, os interesses, descuidando-se dos di-
reitos alegados e de sua razodvel concretizagao.

Com efeito, o arbitro é, antes de tudo, alguém
que tem o poder de julgar. Poder liviemente concedido
pelas partes. Como especialista no tema objeto do liti-
gio, espera-se dele um trabalho qualificado, pois dispo-
rd de tempo para estudo, para a dedicag¢ao continuada
ao caso, contando, nos tribunais arbitrais, com a colabo-
racdo dos demais arbitros.

Ha, porém, diferenca fundamental entre aque-
le arbitro ingénuo, romantico, que se revela ansioso na
busca de um acordo, e o arbitro que, sem descurar do
seu oficio precipuo, vai criando condic¢des facilitadoras
de didlogos que possam contribuir para a tessitura de
entendimentos consensuais.

Como o foco deste artigo é o destaque de uma
dialogia juridica, passamos a compartilhar algumas expe-
riéncias em arbitragem que nos fizeram perceber como
é importante saber distinguir e reconhecer os papéis de-
sempenhados pelos varios protagonistas; representantes

da instituicao arbitral, advogados, partes e arbitros de di-
ferentes profissdes e origens.

Percebe-se, inicialmente, ansiedade e curiosida-
de, especialmente entre aqueles que pela primeira vez
participam de arbitragem. Sdo muitas as expectativas
quanto ao sucesso do procedimento, mas todos estdo na
ambiéncia retdrica dos arrazoados iniciais.

Quando essas expectativas sao tranquilizadas
pela criacdo de ambiente amistoso ou, quando menos,
sereno, algum progresso pode ser observado nas atitudes
dos protagonistas.

Desde a primeira reunido, quando os arbitros,
indicados pelas partes — porque, na maioria das vezes, as
partes preferem adotar o colegiado de arbitros - procuram
escolher o terceiro arbitro, para atuar como presidente do
tribunal arbitral, ja se deve fomentar a atitude dialogal. Os
arbitros escolhidos sabem que irdo trabalhar em equipe e
que serdo solidariamente responsaveis pela boa conducéo
do procedimento arbitral.

As animosidades subjacentes entre as partes po-
dem e devem ser observadas e consideradas na condugao
do processo. Situagdes de constrangimento podem ser
evitadas pela adocao de algumas dinamicas inovadoras,
capazes de prevenir a reproducao da litigiosidade encon-
tradica nos foros judiciais. E preciso ter em conta que a au-
toridade do arbitro ndo se esvai com o seu bom humor e
que, muito ao contrario, este é bem-vindo.

Em verdade, o arbitro serd, ao final, o julgador,
mas deve atuar, durante o procedimento, como um facili-
tador, um mediador, um colaborador, adiando o oficio de
julgador para a ultima ratio, ou para ocasides em que se fa-
¢am necessarias medidas de urgéncia (Art.22, § 4°, da LA).
Afinal, o poder de decidir ndo é privativo do arbitro. Em
qualquer instante do procedimento arbitral o modo dialo-
gal da dialética procedimental poderd conduzir as partes
a transacao, pondo fim & controvérsia. Nesta hipétese, ca-
bera ao arbitro apenas a verificacdo da conformidade da-
quela decis@ao as normas de ordem publica e reconhecer,
declarar, a sua validade, mediante sentenca (Art. 28 da LA).

Embora, ontologicamente, arbitragem e media-
¢ao nao se confundam, deve-se reconhecer que se com-
plementam enquanto abordagens voluntérias, de fundo
contratual. Distinguem-se porque, na arbitragem, o regi-
me é adversarial e heterocompositivo, enquanto que, na
mediacdo, a abordagem é ndo-adversarial e autocom-
positiva. Em ambas prevalece, no entanto, uma dialética
que transita do didlogo a retérica e desta para aquela, em
avancos e retrocessos, consoante as necessidades.

Admitimos que a lei brasileira de arbitragem foi
timida e formalista ao lidar com essa questao, até porque
editada no século passado, em condigdes adversas, em
meio a resisténcias. Com efeito, a redacdo do § 4° do art.
21 dispde, pura e simplesmente, que competira ao arbitro
ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliacao das partes. Ora, conciliagao nao se “tenta”. An-
tes de se pensar em conciliagdo havera todo um trabalho
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dialogal a ser construido. Conciliacdo seria, em verdade, o
momento final de uma abordagem dialogal de escutas e
narrativas intercaladas e de perguntas, em dinamica que
enseja a reformulacao, a recontextualizacao, o protagonis-
mo dos interlocutores, o reconhecimento e, eventualmen-
te, a identificacdo consensuada do interesse comum; algo
plausivel, mas pouco assimilado, em face dos medos que
se escondem nos formalismos.

Ademais, proclama-se a vantagem da maior in-
formalidade do procedimento arbitral em comparacao
com o processo judicial, mas a literalidade do artigo 21,
§ 40, inibe a abertura para as possibilidades dialogais.
Acreditamos, com efeito, que um bom arbitro estara
ainda mais qualificado quando souber praticar a arte re-
gulada do didlogo: a mediacdo de conflitos. A referéncia
regulatéria do procedimento arbitral ndo deve ser en-
carada, pois, como obstaculo, mas como apoio as boas
praticas da mediacdo de conflitos.

Recordemos a ambiéncia arbitral, a partir do seu
inicio. Os advogados estao ensimesmados em suas retori-
cas. Atentos, postam-se a espera do momento de defen-
der ou de acusar. Nessas circunstancias, como poderiam
os arbitros atuar no sentido da atenuacdo desse clima?
Como evitar a perda de tempo com longas exibicdes de
talento, que provocam polémicas e ressentimentos, am-
pliando o anatema?

Sugerimos que, a partir da compreensao de que
a concretizacao do Direito nao é fruto de mera operacao
|6gico-interpretativa de subsuncao de um fato a um texto
legal - mas, acima de tudo, do conhecimento e trato ade-
quado da dimensao empirica do fato abstratamente pre-
visto em lei, e, portanto, da apreciacdo do fato conflituoso,
incluindo, ai, o compartilhamento das crencas, sentimen-
tos, interesses, argumentos e expectativas de comprova-
¢ao e acolhimento - deve o arbitro adotar o texto legal
como um padrao abstrato, uma porta de entrada, quando
muito uma moldura, uma referéncia, cabendo-lhe, preci-
puamente, contribuir para o didlogo legitimador da nor-
ma concretizadora do bom Direito.

Consciente da flexibilidade com que deve condu-
zir a arbitragem, em ambiente de colaboracdo, o arbitro
- consoante os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade e do seu livre convencimen-
to (Art.21, § 20, da LA) - devera criar as condi¢bes adequa-
das a fluidez da dialética que oportunizara espacos para
didlogo e para retérica, nos seus devidos tempos.

Apés as razdes iniciais devidamente postas na
mesa, verbal e/ou oralmente (retérica), com a presenca de
todos os participantes, recomenda-se que os arbitros se
relnam para avaliar a estratégia dialogal, evitando-se uma
imediata formalizagcao de provas.

A experiéncia nos levou a perceber que, em arbi-
tragens complexas, a realizacdo de reunidées em separado
dos arbitros com cada uma das partes e respectivos advo-
gados, equitativa e alternadamente, enseja a verbalizacdo
de aspectos que dificilmente seriam revelados em reuni-
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des conjuntas. Esses relatos e didlogos de boa fé possibi-
litam aos arbitros a formulacdo de perguntas para escla-
recimento ou contextualizacdo, com maior pertinéncia e
acuidade, naquela ou em reuniao posterior.

As sessdes em separado - realizadas de modo
equitativo e alternado - sdo extremamente produtivas e
criam maior confianga entre as partes e os arbitros, ense-
jando a revelacao, sob reserva, de aspectos efetivamente
relevantes e contribuindo, significativamente, para a obje-
tividade, a boa-fé e a produtividade das reuniées conjun-
tas. A conducao dialogal das reuniées em separado tem
como foco o esclarecimento dos fatos, das condutas e das
necessidades, a razoabilidade, a boa-fé.

Nessas reunides em separado os arbitros ficam
mais a vontade nos questionamentos de aspectos apa-
rentemente inconsistentes das alegacdes de cada parte,
sem o risco de gerar 0s constrangimentos que poderiam
ocorrer na presenca de representantes da outra parte. As
resisténcias dos advogados ficam substancialmente redu-
zidas quando eles nao sao compelidos a sustentar deter-
minadas questdes, na presenca da parte adversa.

Em verdade, os arbitros devem evitar constran-
gimentos, pois, na pacificacdo de conflitos, a elevacdo da
auto-estima dos protagonistas, incluindo advogados, é
um dos requisitos para a compreensao contextualizada
do problema e o reconhecimento da eventual legitimida-
de de interesses contrapostos.

Assim, a retérica teatral do processo litigioso vai
sendo substituida por uma moderna dialégica, em busca
de solugdes razodveis. Quando necessdria a pericia, tem
sido comum que as partes diretamente contratem e re-
munerem o perito.

Estes cuidados na conducao da arbitragem con-
tribuem para a maior celeridade, fluidez e simplicidade do
procedimento, e, portanto, para o primado dialogal, agre-
gando satisfacdo as partes, advogados e arbitros.

7. CONCLUSAO

A revolugao tecnoldgica da era dos conhecimen-
tos - que massificou as informacgdes, horizontalizou os vin-
culos e induziu um sentimento-ideia de igualdade - ndo se
compadece com os formalismos patrimonialistas, vertica-
lizados, das porcoes fixas e sistemas fachados.

Percebemo-nos como interdependentes e em
permanente metamorfose planetaria. E nos sentimos
na necessidade de desenvolver habilidades comuni-
cativas inusitadas, merecedoras de estudos e praticas
em dialogia.

Procuramos, neste trabalho, demonstrar que,
para lidar com os conflitos da contemporaneidade, neces-
sitamos do desenvolvimento de novas habilidades. Habi-
lidades em didlogo e em retérica, inspirados na dignidade
da pessoa humana, e, portanto, numa ética, que nos afas-
tem da arrogancia das abordagens tecnicistas.

Verificamos que o contraditério nos processos ju-
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diciais foi convertido num arremedo de dialética. O forma-
lismo que se apossou da cultura juridica afasta as pessoas
e eterniza os discursos, alienando a cidadania e construin-
do dinamicas autoritarias.

O Direito nao é um sistema de normas gerais e
sua interpretacdo/aplicagao. Direito ndo se confunde com
ordenamento juridico, que apenas cumpre um papel de
apoio ordenador, sistematizador, estabilizador, das rela-
¢oes sociais. O Direito é construido na intersubjetividade
concreta das relacdes humanas, manejada pela arte no
lidar com o conflito intersubjetivo, com o apoio das téc-
nicas e das instituicbes de ordenacgdo. Assim, o Direito é
a resultante dessa dinamica. E uma forca que resulta da
arte regrada, institucionalizada, do lidar com os conflitos
intersubjetivos. Para o seu estudo teérico, no complexo da
cultura, é desenvolvida a hermenéutica juridica, que tem
carater descritivo, sendo um sobredireito.

Observamos que aquela cultura juridica mo-
derna, positivista, que concebeu o Direito enquanto
sistema deontoldgico, em si mesmo, subestimou a con-
cretude do fendomeno juridico, a dialética da conflituo-
sidade interpessoal.

Constatamos que, em virtude do clamor social e
de iniciativas do Conselho Nacional de Justica, vem ocor-
rendo uma evolucdo nas praticas judiciais, com vistas a se
tirar melhor proveito da arte, da técnica e dos valores da
mediacdo e da conciliacdo de conflitos, na simplificacéo,
fluidez e eficacia social das solugdes.

Com efeito, o Direito deve ser assumido como
uma forca dialético-institucional, em sua multidimensio-
nalidade e interdisciplinaridade, apoiada e validada por
um ordenamento juridico sistematizado teleologicamen-
te e legitimado politicamente. Conceituamos, assim, o Di-
reito, como forca dialético-institucional, com funcédo poli-
tico-juridica, norteada por sentimentos-ideias de justica.

Portanto, a reforma da administracao da justica
nao passa, sobretudo, pela modernizacdo tecnolégica,
que esta centrada na atualizacdo de equipamentos, na
contratacao e treinamento de agentes, ou pelos comba-
tes as procrastinagdes, a corrupgao, a improdutividade.
Passa, sobretudo, por uma mudanca de paradigma, por
uma estratégia, com vistas a contemplar os primados da
arte dialogal e da ética de compreensao, em ambiéncia
democratica, colaborativa, consoante uma mediagdo
capaz de reduzir, substancialmente, a interposicdo de
recursos para os tribunais.

Procuramos, enfim, demonstrar que, pelo desen-
volvimento dessa arte comunicativa, poderemos ressigni-
ficar e simplificar o contraditério processual, notadamente
no ambito da civil law, pelo alivio mediado da rigidez for-
mal. Essa nova cultura deverd ser disseminada nas nossas
escolas de Direito.

E tudo isto com fundamento na responsabilidade
social do operador do Direito e, portanto, numa ética, por-
que o didlogo regulado é um didlogo pela ética. Uma ética
dialdgica, porque exposta a incerteza do resultado e por

comportar aposta e estratégia. E uma ética complexa, por
nao impor uma visdo maniqueista do mundo e renunciar a
vinganca punitiva, dai porque uma ética de compreensao,
sabendo-se que a compreensao reconhece a complexida-
de humana (MORIN, 2007, p.195-196).

Em sua aplicacdo no campo do fenémeno juri-
dico essa ética complexa implica no reconhecimento da
individualidade criativa e dialogal dos protagonistas, ao
lado da sociabilidade que ordena e institucionaliza, inte-
grando uma forca dialético-institucional, a forca do direi-
to, com sua teleologia voltada para a estabilidade, para a
liberdade igual, para a igualdade de oportunidades e para
a existéncia digna/sustentavel.

Como preleciona J. Francois Six, “Individualizar e
integrar; levar juntos os dois dinamismos; pois ha aqui um
dinamismo que distingue, impedindo a confusao, ao mes-
mo tempo em que ha um dinamismo que aproxima, sus-
citando a ligacdo. E os dois dinamismos tém, nao somente
de coexistir, mas de concertar-se” (SIX, 2001, p. 278).
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1.INTRODUCAO

Desde o inicio de meu interesse pela ciéncia pro-
cessual, sempre me chamou atencéo a politica de reten-
¢do e ndo conhecimento dos chamados recursos excep-
cionais no Juizo de admissibilidade através de apegos a
formalismos muitas vezes desnecessarios, e a utilizacao de
sumulas sem a existéncia de qualquer atencao a realidade
fatica trazida no bojo dos autos. Sera que os 6bices colo-
cados pelos Tribunais Superiores ndo seriam ilegitimos e
violariam o principio do acesso a ordem juridica justa?

Na condicdo de garantidores da eficacia das
normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, o
STF e o STJ se encontram num verdadeiro dilema. Se por

1. Como bem asseverou Pablo Lucas Verdd “A vivéncia do Direito e seu conceito relacio-
nam-se com outros contedidos espirituais, presentes em cada homem e em cada povo,
para formar um tipo cultural unitdrio; por isso, o sentimento juridico é uma expressao
fiel de todo sentimento vivo”in O Sentimento Constitucional, Editora Forense, 12 Edicao,

um lado devem atuar com érgaos aptos a darem solidez
as normas juridicas abstratas e se prestarem ao controle
e padronizacdo das decisdes judiciais, por outro buscam
incessantemente reduzir sua carga de julgamento de re-
cursos em prol de uma prestacao jurisdicional de relevan-
cia e pautada pela qualidade, tendo necessariamente que
prestigiar um anacronico sistema de freios recursais que
em muitas hipdteses beira a negativa de jurisdicao.

A tradicional e até certo ponto ultrapassada clas-
sificacdo dos recursos em ordinarios e extraordinarios le-
vando em consideracao o direito a ser tutelado - subjeti-
VO ou objetivo — enseja uma distorcida avaliagao de que
tanto o Recurso Extraordindrio quanto o Recurso Especial
nao devem ter como foco o jurisdicionado e sim a andlise
fria despida de sentimento'. Na esteira desse raciocinio se
manifestou com habitual precisdo JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA? ao afirmar, referindo-se ao Recurso Extraordina-
rio, que “parece excessivo negar que sirva de instrumento
a tutela de direitos subjetivos das partes ou de terceiros
prejudicados”.

Muito embora o elemento de afericdo preponde-
rante nos Recursos Excepcionais seja a violacdo de direito
objetivo, o direito subjetivo do jurisdicionado interessado
jamais pode ser desconsiderado até mesmo porque ser-
ve de substrato para a manifestacdo das normas juridicas.

2004, Rio de Janeiro, paginas 57 e 58.
2. Barbosa Moreira, José Carlos. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, 82 Edicdo, Edi-
tora Forense, Vol. V, Rio de Janeiro, pagina 566.
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N&o analisar o direito subjetivo ao proferir julgamento em
sede de Recursos Excepcionais é consagrar uma cabal vio-
lacdo ao acesso a ordem juridica, além de disseminar entre
os jurisdicionados a sensacao de desprotecao e descrenca
na legitimidade do Poder Judicidrio para subsuncao dos
fatos ao campo normativo.

O escorreito conceito de ofensa direta a Consti-
tuicdo tem sido muito utilizado para justificar a impossi-
bilidade de analise de mérito do Recurso Extraordinario,
entendendo o Supremo Tribunal Federal que somente o
confronto direto e frontal com o texto constitucional deve
ser veiculado através desse Recurso.

Ocorre que a Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 adotou como modelo normativo
preponderante o sistema de normas abertas, pretenden-
do que a premeditada indeterminacao de conceitos venha
permitir que as normas constitucionais sejam revigoradas
e modificadas, abarcando inclusive situagdes faticas sur-
gidas mesmo apds sua edicao. TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER? asseverou que “a interpretacao dos conceitos
vagos vem adquirindo cada vez mais importancia no mun-
do contemporaneo porque o uso destes conceitos con-
siste numa técnica legislativa marcadamente afeicoada a
realidade em que vivemos, que se caracteriza justamente
pela instabilidade, pela imensa velocidade com que acon-
tecem os fatos, com que se transmitem informacoes, se
alteram “verdades” sociais”

Assim, o presente trabalho visa questionar o
posicionamento consolidado do STF de que somente
uma afronta incisiva a Constituicdo viabiliza a via re-
cursal extraordinaria. Como as normas constitucionais
abertas necessitam de contornos jurisprudenciais para
pautar sua zona de abrangéncia e por sua natureza nao
comportam um questionamento mais veemente dada
sua vaguedad, o sistema de controle difuso de consti-
tucionalidade pelo STF mostra-se cada vez mais ana-
cronico e incompativel com os ideais de efetividade do
processo e de acesso a justica.

2.POSICAO DO STF A SER ANALISADA

A situacao de ofensa meramente reflexa ao tex-
to constitucional, quando ocorrente, ndo basta, por si s,
para viabilizar o acesso a via recursal extraordinaria®. A
consolidada posicdo do Supremo Tribunal Federal no sen-
tido de que somente afrontas claras e cabais ddo ensejo
ao manejo de Recurso Extraordindrio colide com a técnica
normativa de redacao constitucional principioldgica, ja
que impede que ocorra o preenchimento e adequacéo da
norma aberta a realidade social vigente.

3.Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisoes judiciais por meio de Recur-
s0s de Estrito Direito e de Acao Rescisoria. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2002, pagina 145.

4. STF — Ag. Reg. RE 493.769-7 — 22 Turma — Ministro Celso de Mello — Julgamento de
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O Supremo Tribunal Federal, em sua precipua
funcao de intérprete do sistema normativo, ndo pode
semear uma posicdo em que se coloca como drgao
omisso na atualizacdo e no preenchimento adequado
e em consonancia com a realidade atual das normas
vagas que necessitam de constante subsunc¢do com
elementos faticos e sociais. Segundo EDUARDO COU-
TURE®, “o fendmeno de interpretacdo ndo tende a reve-
lar o pensamento do legislador, mas sim a extensdo da
eficacia atual da norma. O Direito prorroga, indefinida-
mente, a sua vigéncia no sentido do futuro”.

Como paradigma de nossa tese, utilizare-
mos recente decisdo da lavra do MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI® que sustentou que as cldusulas do
devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa por sua vaguedad ndo ensejariam controle
por meio de Recurso Extraordinario em acérdédo cuja
ementa se transcreve: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. OFENSA
REFLEXA A CONSTITUICAO FEDERAL. | - A jurispru-
déncia da Corte é no sentido de que a alegada vio-
lacdo ao art. 5°, XXXV, LIV e LV, da Constituicdo, pode
configurar, quando muito, situacdao de ofensa reflexa
ao texto constitucional, por demandar a andlise de le-
gislacao processual ordinaria. Il - Ndo ha contrarieda-
de ao art. 93, IX, da mesma Carta, quando o acérdao
recorrido encontra-se suficientemente fundamenta-
do. lll - Inexisténcia de novos argumentos capazes de
afastar as razbes expendidas na decisdo atacada. IV
- Agravo regimental improvido.”

Tal decisdo reflete um posicionamento ha muito
consolidado pelo STF, conforme podemos verificar através
da série de ementas abaixo colacionadas:

“CONSTITUCIONAL. MILITAR. PRACA DA POLI-
CIA MILITAR: EXCLUSAO, art. 125, § 4°. OFENSA A CONS-
TITUICAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
279-STF. I. - A andlise da questdo em apreco demanda
o reexame de matéria fatico-probatéria, o que, por si
s, seria suficiente para impedir o processamento do re-
curso extraordinario (Sumula 279-STF). Il. - Alegacao de
ofensa ao devido processo legal: CF, art. 59, LV: se ofen-
sa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que
a ofensa direta seria a normas processuais. E a ofensa
a preceito constitucional que autoriza a admissao do
recurso extraordindrio é a ofensa direta, frontal. Ill. - O
disposto no § 4° do art. 125, CF, nada tem que ver com
as puni¢des administrativas relativas as pragas, da com-
peténcia do 6rgdo administrativo respectivo, na forma
das leis e dos regulamentos. RE 199.800/SP, Plenario,

31 de outubro de 2006.

5. Couture, Eduardo J. Interpretacdo das Leis Processuais. Editora Forense, Rio de Janeiro,
42 Edicdo, 2001, pagina 11.

6. STF — Ag. Reg. RE 635590 — 12 Turma — Julgamento de 29 de maio de 2007.
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Velloso, “DJ” de 04.5.2001. IV. - Agravo nao provido.”

“EMENTA: Trabalhista. Processual. Liquidacao
de sentenca. Precatério. Correcdo monetdria. Recurso
de revista: inexisténcia de ofensa direta a CF. Regimen-
tal ndo provido®.

“EMENTA: - Recurso extraordinario inadmitido.
2. Hipdtese de matéria infraconstitucional e conseqien-
te viabilidade, tdo-sé, de ofensa indireta a Constituicao.
3. Nao ha ver negativa de prestacdo jurisdicional, apenas,
porque a decisao foi desfavoravel ao recorrente, no julga-
mento do recurso. 4. Quanto a fundamentacao, atenta-se
contra o art. 93, IX, da Constituicdo, quando o decisum
nao é fundamentado; tal ndo sucede, se a fundamentacao,
existente, for mais ou menos completa. Mesmo se defi-
ciente, ndo ha ver, desde logo, ofensa direta ao art. 93, IX,
da Lei Maior. 5. Agravo regimental desprovido.”

A nova ordem estabelecida pelo pds-positivismo
preconiza a importancia de normas constitucionais de
natureza principiolégica, devendo o sistema normativo
pautar-se pela defesa irrestrita dos direitos fundamentais
e dos principios materiais de justica. O elastico contorno
das normas constitucionais abertas deve ser temperado
pela interpretacao judicial, que de acordo com o ambiente
sécio-cultural da época, permitira que o sistema juridico
seja mais protetivo ao jurisdicionado e nao sirva como
mais um componente de exclusdo social.

Nao ha logicidade em fundar um sistema ju-
ridico em normas principiolégicas e nao permitir que
o jurisdicionado comum possa questionar seu ambito
de incidéncia de forma individual por meio de Recurso
Extraordinario. Alids, a prépria Constituicdao nao dis-
pde como hipdtese de cabimento para Recurso Extra-
odinario ofensa direta, mas apenas contrariedade ao
texto constitucional.

Nao obstante ao posicionamento sélido do STF,
encontramos brilhante decisdo da lavra do MINISTRO
MARCO AURELIO MELLO'®, que se coaduna com a linha de
raciocinio que pretendemos defender nesse trabalho:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - DEVIDO PROCES-
SO LEGAL - VIABILIDADE. Caso a caso, o Supremo Tribu-
nal Federal deve perquirir até que ponto o que decidido
pela Corte de origem revela inobservancia ao devido
processo legal. Enfoque que se impée no que o inciso
LV do artigo 5° da Constituicdo Federal remete, neces-

7. STF — Ministro Relator Carlos Velloso — Al em AGR 549592 / MG — 22 Turma — Julga-
mento de 13.12.05.

8. STF — Ministro Relator Nelson Jobim — Al em AGR 409803 / PA — 22 Turma — Julga-
mento de 25.03.2003.

9. STF — Ministro Relator Néri da Silveira — Al em AGR 234867 / SP — 22 Turma — Julga-
mento de 08.06.99.

sariamente, a normas estritamente legais. Cabimento do
extraordindrio em hipdteses em que, mesmo diante de
embargos declaratérios o érgao de cupula do Judiciario
Trabalhista deixou de examinar matéria de defesa. Nao
se coaduna com a missao precipua do Supremo Tribunal
Federal, de guardiao maior da Carta Politica da Republi-
ca, alcar a dogma a assertiva segundo a qual a violéncia
a Lei Basica, suficiente a impulsionar o extraordinario, ha
de ser frontal e direta. Dois principios dos mais caros nas
sociedades democréticas, e por isso mesmo contempla-
dos pela Carta de 1988, afastam esse enfoque, no que
remetem, sempre, ao exame do caso concreto, conside-
rada a legislacdo ordinéria - os principios da legalidade
e do devido processo legal. EMBARGOS DECLARATORIOS
- OMISSAO. Uma vez constatado o siléncio sobre maté-
ria de defesa, impde-se o acolhimento dos declaratérios.
Persistindo o 6rgao julgador no vicio de procedimento,
tem-se a transgressao ao devido processo legal no que
encerra garantia assegurada, de forma abrangente, pela
Carta da Repubilica - artigo 5°, inciso LV."

3. JUiZO DE VIABILIDADE E RECURSOS DE
FUNDAMENTACAO VINCULADA

Considerando o Recurso necessariamente
como um prolongamento do direito de acdo e do direito
a defesa e ao contraditério participativo, estabelecem-
-se diretas e objetivas correlagdes entre os requisitos
legalmente impostos para a propositura de demandas
e o Juizo de Admissibilidade recursal. Como todo ato
postulatério, o recurso esta sujeito a uma dupla analise,
uma no sentido de serem verificadas as condicdes para
o exercicio do direito recursal e outra para apreciacdo
da questdao de fundo, examinando a fundamentacdo
que ensejou a utilizacdo de um meio de impugnacao de
decisdes judiciais'.

Na esteira desse raciocinio, o Juizo de admissi-
bilidade seria formado por questdes preliminares a apre-
ciacdo das razées de impugnacdo da decisdo e teriam o
condao de impedir o julgamento de mérito do Recurso.
Lembre-se que o Juizo positivo de admissibilidade em
nada se correlaciona com o julgamento de fundo do Re-
curso, servindo apenas para viabilizar sua analise median-
te o preenchimento de alguns requisitos.

Adotando a classificacdo proposta por NELSON
NERY JUNIOR™?, destacamos como requisitos intrinsecos o
cabimento, o interesse recursal e a legitimidade. Como re-
quisitos extrinsecos podemos apontar a tempestividade, o

10. STF — Ministro Relator Marco Aurélio Mello — RE 398407 / RJ — 12 Turma — Julga-
mento de 21.09.04.

11. Ver Barbosa Moreira, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 82 Edicdo,
Editora Forense, Vol. V, Rio de Janeiro, pagina 215.

12. Nery Janior, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5.ed., Sao
Paulo: RT, 2000, pagina 240.
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preparo, inexisténcia de fatos impeditivos' ou extintivos
do poder de recorrer.

Mesmo com todos os tragos distintivos aduzidos
entre Juizo de admissibilidade e Juizo de mérito, existem al-
gumas situacdes de impossibilidade de empregar-se a dico-
tomia sugerida, tendo em vista a ocorréncia de sobreposicao
entre esses dois juizos necessarios para o julgamento dos re-
cursos. Ressaltamos que existe uma forte tendéncia normati-
va em transformar o tradicional juizo de admissibilidade em
um juizo de viabilidade recursal. Assim, mostra-se a crescente
intencdo do legislador em prestigiar a duragdo razoéavel do
processo e impedir que recursos fadados ao insucesso te-
nham seus tramite ordinario.

Apenas a titulo ilustrativo, faz-se conveniente
mencionar que a redacao dos artigos 557 e 518, §1°, do
Cédigo de Processo Civil ja demonstram que a sobreposi-
cado dos Juizos de admissibilidade e mérito tem se mostra-
do com freqiiéncia com uma técnica aceita para prestacao
de tutela jurisdicional efetiva e dentro de um lapso tem-
poral razodvel. A insercdo de matéria de fundo dentro de
um juizo de admissibilidade tem o conddo de abreviar o
iter procedimental dos recursos, razdo pela qual se mos-
tra mais correto e adequado ao novo espirito da legislacdo
processual vigente a identificacdo de um juizo de viabili-
dade prévio ao juizo de mérito.

A assuncao do carater de viabilidade ao juizo de
admissibilidade fica mais patente com relacdo aos chama-
dos recursos de fundamentacéo vinculada. Além da clas-
sificacdo ja exposta dos recursos em ordindrios e extra-
ordinarios, podemos encarta-los em de fundamentacdo
simples e fundamentacao vinculada.

Segundo FLAVIO CHEIM JORGE™, “o recurso é de
fundamentacao vinculada quando a lei exige a presenca
de determinados tipos de vicio ou defeitos na decisao,
para que tenha cabimento. Assim, ndo basta a existéncia
de uma determinada decisdo, para que o recurso tenha
cabimento. Se exige algo mais, exatamente o vicio ou o
defeito especifico. Para que tenha cabimento o Recurso
Especial ndo é suficiente a existéncia de um acérdao. Im-
prescindivel também a presenca da violacao a Lei Federal.
Da mesma forma, ocorre com os Embargos de Declaracgao,
onde se torna imprescindivel a existéncia de omissao, obs-
curidade e contradicdao na decisdo impugnada. Em nosso
sistema, os recursos de fundamentac¢ao vinculada sao o
especial, o extraordinario e os embargos de declara¢ao.”

Nos recursos de fundamentacéo vinculada existe
necessariamente uma predeterminacdo legal das matérias
que podem ser manejadas, sendo certo que o seu cabi-
mento estd intimamente ligado a uma andlise do mérito
recursal. Logo, vé-se claramente que a dicotomia entre ju-

13. Barhosa Moreira discorda da classificagdo adotada por Nelson Nery Jdnior apenas no
que concerne ao enquadramento da Inexisténcia de fatos impeditivos ou extintivos do
poder de recorrer como requisito extrinseco. 0 enquadramento mais adequado, segundo
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izo de admissibilidade e mérito fica extremamente incon-
sistente para o julgamento dos recursos de fundamenta-
¢ao vinculada.

Ultrapassando os dilemas criados pela ineficiente
biparticdo de juizos no ambito dos recursos de fundamen-
tacdo vinculada, sugerimos que seja adotado um juizo
inicial de viabilidade recursal, em que seria verificada a
existéncia de alegacdes concernentes as hipoteses legal-
mente impostas para cabimento do recurso, e em sendo
constatada credibilidade das razdes, posteriormente seja
feita uma analise de fundo mais aprofundada da preten-
sdo recursal.

Utilizariamos um raciocinio andlogo aos juizos de
cognicdo para provimentos jurisdicionais de mérito, tornan-
do o manejo desses recursos menos instaveis e inseguros
aos jurisdicionados. No juizo de viabilidade - termo mais
abrangente que admissibilidade - teriamos uma cognicao de
grau menor do que a exercida para o julgamento de fundo
do recurso em um juizo ja de mérito. Assim, a possibilidade
demonstrada de violacdo a dispositivos constitucionais, in-
fraconstitucionais e de omissao, contradicdo e obscuridade
ensejaria necessariamente o conhecimento do recurso para
uma posterior e mais aprofundada analise da questdo con-
troversa em sede de mérito.

No que concerne efetivamente ao Recurso Ex-
traordindrio, o juizo de admissibilidade ja possui uma
esfera de abrangéncia bem ampla, corroborando esse
carater de juizo de viabilidade recursal. Com o objetivo
de desobstruir o STF, o juizo de admissibilidade reali-
zado pelos Tribunais a quo ja vem verificando a via-
bilidade de provimento de mérito do recurso, mesmo
que de forma subliminar. A probabilidade de reforma e
credibilidade da tese desenvolvida, matérias apuraveis
no mérito recursal, estdo sendo englobadas pelo juizo
de admissibilidade.

A impossibilidade de Recurso Extraordinario ser
manejado em casos de ofensa reflexa a Constituicao da
Republica é um dos exemplos mais emblematicos da so-
breposicao dos juizos de admissibilidade e de mérito. Nor-
malmente, os Recursos Extraordinarios que questionam a
aplicabilidade constitucional de determinados principios
nao sdo conhecidos — muito embora a questao seja de
fundo e ndo de forma — em funcdo da falta de palpabilida-
de da norma.

Faz-se evidente que a dicotomia entre juizo de
admissibilidade e de mérito mostra em descompasso com
nosso sistema recursal atual, especialmente no que perti-
ne aos recursos de fundamentacdo vinculada. Diante do
fendmeno jurisprudencial tratado, certamente devemos
consagrar os juizos de viabilidade e de mérito, distinguin-

Barbosa Moreira, seria inserir a Inexisténcia de fatos impeditivos ou extintivos do poder
de recorrer como requisito intrinseco. 0 Novo Processo Civil Brasileiro. Editora Forense,
Rio de Janeiro, 2000, pagina 118.
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do-os por graus de cognicdo vertical e por questdes for-
mais em contraposicdo a substanciais.

4. CONCEITO DE OFENSA DIRETA A CONSTI-
TUICAO. SISTEMA DE NORMAS CONSTITU-
CIONAIS ABERTAS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 restabeleceu em nosso pais a ordem juridica e de-
mocratica, visando sempre salvaguardar os direitos funda-
mentais e a soberania popular, impedindo através da com-
patibilizacdo entre normas preceituais e principioldgicas a
sensacao de falta de protecao dos jurisdicionados ante as
arbitrariedades estatais e desigualdades sociais. Evidente-
mente, o éxito da CRFB/88 é extremamente dependente
da adesao emocional dos jurisdicionados as normas ema-
nadas do poder constituinte.

Ha de ser destacado que o alcance de legitimida-
de do Estado Constitucional perante aos jurisdicionados
estd diretamente correlacionado com a eficécia das nor-
mas constitucionais e com a disseminacao de politicas
governamentais que favorecam a atenuacdo das desigual-
dades sociais. A atuagao estatal nao mais deve ser pautada
por atos de forca, e sim por atos compreensiveis e previa-
mente justificados.

Com o insucesso da Constituicdo de Weimar, que
dada a abstracdo dos comandos constitucionais, possibi-
litou a ascensao de um dos mais totalitarios regimes de
governo - Estado Nazista - a técnica redacional das As-
sembléias Constituintes buscou cada vez mais se aproxi-
mar do sistema preceitual de normas. Com uma margem
pequena para a interpretacdo, o legislador buscou minar
as arbitrariedades estatais, freando assim a utilizacdo des-
virtuada de normas constitucionais com vasto contorno
de vagueza.

Contudo, as normas constitucionais necessitam
sempre estar em compasso com a realidade fatica da so-
ciedade e atenta aos seus valores de momento. As normas
de carater principiolégico sdo fundamentais em possibili-
tar que a Constituicao seja encarada como um organismo
vivo e dinamico, estando sempre adequada aos anseios
dos jurisdicionados. A mutacdo constitucional possibili-
tada pelo preenchimento jurisprudencial e doutrinario
de normas constitucionais abertas permite que o ordena-
mento juridico esteja sempre completo e atualizado.

Afinal de contas, como bem se expressa CANO-
TILHO™, “o direito do estado de direito do século XIX e da
primeira metade do século XX é o direito das regras dos c6-
digos; o direito do estado constitucional democratico e de
direito leva a sério os principios, € um direito de principios”.

14. heim Jorge, Flévio. Teoria Geral dos Recursos Civeis. Editora Forense, Rio de Janeiro,
2003, pagina 20.
15. Canotilho, J.J. Gomes. A “principializacaoda jurisprudéncia através da Constituicdo.

Para fins de cabimento de Recurso Extraordina-
rio, considera-se necessaria a presenca de contrarieda-
de a dispositivo constitucional. Nao ha qualquer men-
¢do normativa com relacdo a necessidade dessa ofensa
constitucional ter obrigatoriamente que ser frontal e
violar diretamente a Constituicdo da Republica. Apegos
a formalismos excessivos, além da escancarada tentati-
va herculea de minorar os impactos do sistema litigioso
incrementado pelo acesso a justica e reduzir a aprecia-
¢do de recursos pelo STF sdo as razdes a prima facie que
nos levam a compreender a interpretagdo tao rigorosa
para admissibilidade dos Recursos Excepcionais.

Ainda mais quando nosso sistema normativo
é pautado pela consagracdo de normas constitucionais
abertas e de ordem principioldgica, que devem ser cons-
tantemente atualizadas através de um processo de muta-
¢ao constitucional para constante adequacao a realidade
social atual.

Em célebre obra sobre a Constituicdo aberta, CAR-
LOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO'® asseverou que “nesse
tipo de sistema, que é movel, flexivel e que se abre e se
mantém sempre permeavel para acolher novas configura-
¢Oes de vida, e no qual sdo possiveis tanto mutagdes na es-
pécie do jogo concertado dos principios, a funcao axial do
jurista é a de tracar novas valoragdes, novas conexdes de
sentido e novas cadeias de regulacdo entre normas (pre-
ceptivas ou principioldgicas, escritas ou nao escritas). Num
sistema juridico marcado pela nota da abertura, a arte
que se impde ao profissional do direito é a de, mediante
operagdes de pensamento, as mais variadas, encontrar,
justificadamente, a solucdo ou a concatenacdo normativa
mais adequada, mais consentanea com os mandamentos
daquilo que a sensibilidade juridica reconhece como per-
tencente a concepcao de direito justo vigente em um de-
terminado contexto histérico-social”

Portanto, mostra-se um incompreensivel contra-
-senso impedir que o STF faca o controle de constitucio-
nalidade difuso da norma constitucional aberta pela sua
baixa palpabilidade e concretude. Justamente pela va-
guedad, tais normas somente serao efetivas se houver um
rigido controle da legalidade de seu preenchimento pela
atividade jurisdicional. As normas abertas, quando apli-
cadas, tendem a conseguir uma maior aderéncia ao caso
concreto, possibilitando o exercicio mais real dos direitos
fundamentais tutelados.

5. PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREI-
TO PROCESSUAL

Os principios sdo normas inaugurais do sistema

Revista de Processo n°. 98, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, pagina 84.
16. Siqueira Castro, Carlos Roberto. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais.
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, paginas 50 e 51.
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juridico que por sua vaguedad tem a dificil tarefa de torna-
-lo coerente e coeso, além de possibilitar a constante atu-
alizacdo normativa sem que haja necessariamente uma
reforma legislativa. Com muita precisdo, TERESA ARRUDA
ALVIM WAMBIER' analisa nosso sistema normativo como
autopoiético: “Ha normas que contém conceitos “perme-
aveis” ou “porosos’; que se consubstanciam em “brechas”
para que elementos de outros ambientes sejam juridiciza-
dos, passando a integrar o direito (repertério de elemen-
tos que podem ser levados em conta na busca da solucao
normativa). Vé-se, ai, que o direito, sistema autopoiético
que é fechado na sociedade e ndo para a sociedade.”

Através dos principios, o sistema normativo ad-
quire vida e se aperfeicoa, alimentando-se de sua prépria
aplicacdo. O Cédigo de Processo Civil vigente em nosso
pais ingressou no ordenamento juridico sob a lei n°. 5.869
de 11 de janeiro de 1973, estando na esfera juridica da
Constituicdo de 1967 e todos os totalitarios atos institu-
cionais editados aquela época. Nada mais compreensivel
do que a edicdo de um cédigo eivado das diretrizes deste
Estado opressor, supressor da liberdade dos individuos.

Em absoluta mudanca de eixo, a Constituicao de
1988 buscou abolir os desnecessarios e imorais tratamen-
tos desiguais anteriormente empregados, adotando uma
postura de protecdo dos direitos fundamentais. A partici-
pacao democratica na elaboracdo da Carta Magna foi pre-
ponderante para a amenizacdo de um Estado opressor e
no desenvolvimento de um Estado assistencialista.

Tema bastante explorado pelos civilistas é justa-
mente a influéncia do direito constitucional na seara do
direito civil, a saber, pela consolidacdo da funcéo social da
propriedade e da brutal ingeréncia nos direitos da perso-
nalidade. Tarefa até mais intrigante é transportar os novos
conceitos e diretrizes instituidas pelo poder constituinte
origindrio ao ramo processual.

O legislador constituinte ao buscar atribuir efe-
tividade as normas processuais, incluiu preceitos garan-
tisticos no artigo 5°, destinado a assegurar os direitos
fundamentais dos jurisdicionados. Podemos mencionar
a insercao do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa, do acesso a tutela jurisdicional e da isono-
mia como direitos preponderantes a vida em coletividade,
restando evidentemente comprovada a necessidade de
moldar o Cédigo de Processo Civil as disposicdes constitu-
cionais vigentes, sob o fendmeno da recepcao.

Apenas com a adocao da constitucionalizacdo do
direito processual civil poderemos atingir o verdadeiro obje-
to do processo que é a pacificacdo social. A tutela jurisdicio-
nal deve-se pautar na clausula due process of law e no pleno
acesso a justica, sob pena de completa incompatibilidade do
Codigo de processo Civil e a Constituicdo de 1988.

17. Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisoes judiciais por meio de Recursos de
Estrito Direito e de Acdo Rescisdria. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2001, pagina 393.
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O processo ndo pode engessar a atividade de-
mocratica dos jurisdicionados, mas sim trazer a tona to-
das as pertinentes assertivas para a pacificacdo social.
Muito se fala no direito de acdo como prerrogativa civica
dos jurisdicionados, mas a pacificacao social e aplicacdo
de vontade da lei ao caso concreto somente ocorrerdo
quando pusermos a disposicdo de todos a prestacdo de
tutela jurisdicional participativa, onde haja influéncia nos
provimentos com a inexisténcia de ébices desnecessarios.
Surgiram entdo os ideais de declaragao dos direitos com
eficacia concreta, o respeito irrestrito sobre a dignidade
humana, além da democracia participativa como forma
de controle e transparéncia da atividade estatal.

Afinal, como brilhantemente observou LEONAR-
DO GRECO', “no Estado Democratico Contemporaneo, a
eficicia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, porque sem ela o titular do direito nao dispoe da
protecdo necessaria do Estado ao seu pleno gozo. A tu-
tela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma ga-
rantia, mas, ela prépria, também um direito fundamental,
cuja eficacia irrestrita é preciso assegurar, em respeito a
prépria dignidade humana. O Direito Processual procura
disciplinar o exercicio da jurisdicdo através de principios e
regras que confiram ao processo a mais ampla efetividade,
ou seja, o maior alcance pratico e 0 menor custo possiveis
na protecao concreta dos direitos dos cidaddos.”

Evidentemente que os principios, quando nao
aplicados de forma correta, ensejam sim violacdo a Cons-
tituicdo da Republica, devendo essa contrariedade admitir
o uso do Recurso Extraordinario, nao se fazendo necessa-
rio que a afronta constitucional seja direta.

5.1. INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURIS-
DICIONAL

A concepcao de jurisdicdo como aplicacdo do
texto legal ao caso concreto deve ser encarada sempre
sob o prisma da efetivacao dos direitos e garantias indivi-
duais, permitindo que os jurisdicionados possam desen-
volver plenamente suas atividades sem a propagacao de
atos autoritarios e incongruentes aos valores inaugurais
de direito natural e a ordem legal instituida. Modernamen-
te, o direito processual tem como primado a efetividade
da tutela dos direitos assegurados, adotando a vertente
de instrumentalidade do processo a persecucao do direito
material deduzido.

Assim, com a inser¢ao do substantive due process
of law na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
o direito processual passou a privilegiar os resultados
efetivos e a considerar os demandantes como verdadei-

18. Greco, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo in Juris Poiesis,
Revista da Universidade Estdcio de S, n°. 06, ano 07, Rio de Janeiro, 2004, pagina 03 e 04.
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ros consumidores do servico jurisdicional prestado pelo
Estado™. A ciéncia e as formalidades desmotivadas foram
substituidas pela instrumentalidade e busca da eficiéncia
na prestacao jurisdicional.

Nao podemos mais conceber que o processo
ainda conserve resquicios de autoritarismo, jd que esta-
mos sob a égide do Estado Democratico de Direito, e a
democracia participativa deve quebrar as amarras do con-
servadorismo no emprego da relacdo processual. Dado
o dinamismo das atividades humanas, o processo tem
obrigatoriamente que acompanhar as relagdes de direito
material, ndo mais sendo triangular e sim um conjunto de
relagdes juridicas complexas.

A reflexdo dos anseios sociais na verdadeira eclosdo
legislativa, ocorrida a partir do inicio da abertura do regime
ditatorial e que teve como apogeu a Constituicao de 1988, foi
retratada por PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO®, ao afir-
mar que esta foi erigida “amplamente influenciada em diver-
sas de suas partes pelos movimentos sociais e com as metas
que se desenhavam na legislacdo ordindria antes referidos,
consagrando e alargando o ambito dos direitos fundamen-
tais, individuais e sociais, prevendo a criacao de mecanismos
adequados para garanti-los, especialmente no que se refere
a0 acesso a justica.”’

Os profundos direitos fundamentais instituidos
em nada valeriam se o ordenamento processual ndo evo-
luisse disponibilizando aos jurisdicionados um meio justo,
seguro e democratico de obtencao da abstracao legal ao
caso concreto, transportando-se a norma juridica para o
plano de efetividade pratica para os jurisdicionados.

Com toda certeza e sem qualquer medo de pare-
cer pretensioso, constatamos que a exigéncia de que haja
ofensa direta a Constituicdo para interposicao de Recur-
so Extraordindrio denota uma cabal afronta ao principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Se existe uma
técnica normativa que confere ao Judiciario a adequacao
imantada da norma ao caso concreto, a atividade jurisdi-
cional ndo pode se furtar a essa incumbéncia.

5.2. MOTIVAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Principio geral de Direito processual, a motivagao
das decisbes judiciais estd consagrada na Constituicao da
Republica, art.93, inciso IX. A fundamentacado das decisdes
judiciais é impingida por nosso arcabouco juridico tendo por
escopo salvaguardar o interesse das partes, além de contri-
buir de sobremaneira para satisfacdo do interesse publico.

Encarando-se cada atividade estatal como uma
pequena contribuicdo para a efetividade do Estado Demo-
crético de Direito, a motivacao das decisbes judiciais deve

19. Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo I, 4a
Edicdo, Malheiros Editores, Séo Paulo, pagina 729.

20. Pinheiro Carneiro, Paulo Cezar. Acesso a justica. Juizados Especiais e Acao Civil Pdbli-
ca.Editora Forense, 2a Edicdo, 2000, pdgina 48.

ser concebida como elemento integrador da funcao juris-
dicional aos jurisdicionados. Num contexto de democracia
processual e do due process of law devemos assegurar a
todos os jurisdicionados a possibilidade de influir eficaz-
mente em todas as decisdes que possam acarretar-lhes
invasdo em suas esferas de interesses.

A participacdo democratica no processo de todos
os jurisdicionados interessados no deslinde da demanda é
completamente preponderante na aplicacdao de um pro-
cesso justo, capaz de propiciar a seguranca dos direitos
fundamentais do homem. A motivacdo age como instru-
mento de controle das decisdes judiciais e concede aos ju-
risdicionados a possibilidade do exercicio do democratico
direito de manifestacdo. Convém destacar que a exaustiva
fundamentacao dos provimentos jurisdicionais traz soli-
dez aos julgados, visto que todos os interessados podem
expor suas opinides e assim os magistrados adquirem le-
gitimidade para revelar o direito.

Como a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil é fundada justamente no nexo entre soberania
popular e direitos humanos, ndo mais devemos assistir
inertes a prolacdo de decisdes, que dada a sua fragil fun-
damentagao, ndao podem ser questionadas. O Juiz Deus
morreu, deixando aberto o espaco para o aparecimento
do Juiz cidadao, sempre atento aos reais anseios popula-
res e consciente de sua responsabilidade social.

Especialmente com a propagacao da idéia de re-
publica contestadora e ndo consensual conseguiremos dar
eficacia as normas constitucionais abertas asseguradoras
de direito fundamentais, apaziguando as claras e enormes
desigualdades em nossa sociedade. Mas para que haja
este engajamento, é preciso que compreendamos os atos
estatais, nos propiciando oportunidade de eficazmente
contesta-los. Os atos do Estado nao devem se impor pela
forca, mas pelo convencimento e sua congruéncia com o
ordenamento juridico vigente. O Poder Judiciario se legiti-
ma quando sua decisdo convencer a sociedade, sendo cer-
to que para que isso ocorra os interessados devem tomar
pleno conhecimento dos fundamentos dela.

A ética habermasiana®' deliberativa que preconiza
o dialogo humano como Unica forma de pacificacdo social,
valendo-se da teoria do melhor argumento, deve ser ampla-
mente aplicada no desenrolar das relacdes processuais, com
vistas a obtencao legitimidade dos provimentos jurisdicio-
nais. Adotando a concepcao de nexo interno entre soberania
popular e direitos humanos e intersubjetivismo das relagdes
sociais, 0 processo tende a se humanizar e servir como instru-
mento respeitado, e ndo meramente imposto, para a aplica-
¢ao da vontade legal ao caso concreto.

Definitivamente uma decisdo que nao admite

21. Habermas, Jurgen. Sobre a legitimacao sobre os direitos humanos in Direito e Legi-
timidade, obra organizada por Jean Christophe Merl e Luiz Moreira, Séo Paulo, Landy
Livraria Editora, 2003, paginas 74-81.
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um Recurso Extraordindrio por inexisténcia de violacdo
direta a Constituicao carece de qualquer tipo de moti-
vacao aceitavel dentro do Estado Democratico de Direi-
to. Mostra-se essa justificativa completamente fora do
sistema e desprovida de legitimidade, causando inse-
guranca aos jurisdicionados.

6. ANACRONISMO DO SISTEMA RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE DE ESTABELECIMENTO
PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES DE PARAME-
TROS PARA PREENCHIMENTO DA VAGUEZA
NORMATIVA

A indeterminacdo de uma conceituacdo norma-
tiva costuma com freqliéncia ser apontada como uma
incorrecao legal. Contudo, certamente se atinge maior
perfeicdo e aderéncia com normas abertas do que com
normas puramente preceituais, ja que essas nao sao atu-
alizaveis com o tempo.

Com a habitual maestria TERESA ARRUDA AL-
VIM WAMBIER??, abordando a esquizofrénica e anacré-
nica exigéncia de que somente uma ofensa direta seria
apta a ensejar o manejo de Recurso Extraordinario, afir-
mou: “Dizemos na maioria das vezes porque ha casos
em que o excesso de regras em torno da admissibilida-
de desses recursos leva a contra-sensos. Exemplo disso
é a regra no sentido de que ao STF sé cabe conhecer
de “ofensa direta” a Constituicdo Federal. Isto significa
dizer que, se para demonstrar que houve ofensa a Cons-
tituicao Federal, a argumentacao do recorrente tem ne-
cessariamente de passar pela lei ordinéria (em que, v.g.,
se repete o principio constante da Constituicao Federal)
é porque se estaria diante de ofensa indireta a Consti-
tuicdao Federal, que, porisso, nao deveria ser examinada
pela via do recurso extraordinario. Esta regra, em nosso
entender, leva a um paradoxo: a Constituicao Federal
consagra certo principio e se, pela sua relevancia, a lei
ordinaria o repete, POR ISSO, o tribunal, cuja funcédo é a
de zelar pelo respeito a Constituicdo Federal, abdica de
examinar a questao.”

Definitivamente a interpretacao ampliativa da
norma de cabimento do Recurso Extraordindrio para res-
tringir suas hipoteses de incidéncia acarreta num siste-
ma recursal anacronico, que nao permite que as normas
constitucionais abertas sejam validadas em seu substrato
fatico de utilizacao efetiva, ndo merece prosperar. Ha de
ser ressaltado que a incongruéncia sistémica entre a Cons-
tituicdo aberta e a possibilidade do jurisdicionado ter sua
pretensdo de protecdo através de principios apreciada
pelo STF torna a atividade desse 6rgdo menos legitima e

22. Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de Recursos
de Estrito Direito e de Acao Rescisoria. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2001,
pdgina 169.
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menos participativa na construcdo de um Estado verda-
deiramente constitucional.

O Direito nao deve ser justificado apenas pela
técnica juridica, mas pela disseminacao do ideal do
justo e de protecao dos mais frageis em regime de
equiparacdo social interna no Estado. A legitimidade
do exercicio da tutela jurisdicional deve ser o objetivo
primordial do Poder Judiciario, buscando assim alicer-
car o regime democrdatico.

Logo, o presente trabalho tem a pretensao de
contribuir para que o Supremo Tribunal Federal possa
corroborar com a formacao de um sistema juridica au-
topoiético e afinado com a realidade social vigente. A
funcao do Supremo Tribunal Federal é zelar pela efetivi-
dade maxima das normas constitucionais e nao relega-
-las ao campo da retérica dissociado de qualquer rele-
vancia pratica.

O instituto de Repercussdo Geral (instrumento
de freio de Recurso Extraordinario) poderia ser utili-
zado para viabilizar o conhecimento de determinadas
guestdes constitucionais que nao configurem uma
afronta direta, possibilitando uma mais eficiente mo-
dulacao do ambito de incidéncia e aplicabilidade des-
sas normas principiolégicas.
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1. INTRODUCAO: IDENTIFICACAO DO PRO-
BLEMA E A IMPORTANCIA DO TEMA

Justifica-se o estudo sobre o tema nacionalidade
devido ao seguinte paradoxo: apesar da grande importancia
que o tema possui, é sensivel que ha dificuldades em inves-
tigar esse direito/dever — e consequientemente, em exercé-lo
aqui no Brasil -, posto o nimero consideravel de leis envolvi-
das no assunto, portarias, uma seqiiéncia de emendas cons-
titucionais, sem falar nas interpretacées muitas vezes desen-
contradas dos tribunais a respeito do exercicio desse direito,
quais prejudicam o exercicio do instituto.

Como diziamos inicialmente, sobre a importancia
do tema, basta lembramo-nos que esse instituto recebe
do ordenamento constitucional brasileiro um tratamento
de destaque, eis que a Constituicdo Federal dedica todo
artigo 12 para tratar material e, de certa forma, instrumen-
talmente da aquisicdo, da perda e da reaquisicdo da con-
dicdo de brasileiro.

Para constatar a dificuldade em analisar esse ins-
tituto, basta verificamos que a Lei n.°c 818/49 é uma das
normas que dispdem sobre o procedimento de reaquisi-
¢ao, encontrando-se parcialmente ndo-recepcionada pela
atual Constituicdo Federal. A Constituicao Federal, por sua
vez, ja sofreu duas emendas constitucionais, nada obstan-

1. HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Consti-

te o tema se encontrar contido em apenas um unico arti-
go constitucional; isso sem falar em outros diplomas legais
igualmente anteriores a atual ordem constitucional e que
precisam ser interpretados a luz da Constituicao Federal
de 1988.

Destaque-se, ainda, alguns tratados internacio-
nais que regulamentam a matéria, leis infraconstitucio-
nais que se encontram parcialmente revogadas ou que
sao atualmente inconstitucionais pela superveniéncia de
emendas, sem falar em leis que nao foram recepcionadas
pelo Texto de 88 ou que simplesmente sofreram revoga-
¢oes por uma legislacdo que posteriormente foi revogada
(fendbmeno da revogacao da revogacao).

A confusdo legislativa sede lugar a verdadeiros
clarées normativos, solucionados, muitas vezes, de forma
casuistica pelos magistrados, que diante da necessidade
de resolver os conflitos (principio do non-liquet), decidem
agindo como verdadeiros legisladores positivos, como se
supostamente tivessem tal competéncia.

Buscaremos, portanto, uma analise do conjunto
normativo ligado ao direito a (re)aquisicao da nacionalida-
de de brasileiro, cruzando as informagdes com contextos
doutrinarios e jurisprudéncias sobre os casos, visando de-
monstrar os procedimentos e processos especificos para o
exercicio desse direito e garantia fundamental.

Apesar da tecnicidade tipica dos textos juridicos,
procuraremos redigir sem as alegorias dos juristas visando
uma linguagem simples e acessivel, notadamente para os
estudantes que precisam se introduzir no debate consti-
tucional ainda que nédo sejam alunos do curso de direito,
afinal de contas, nem as leis e nem muito menos a Cons-
tituicao é objeto de interpretacdo apenas de juristas, mas
da sociedade como um todo'.

2. NACIONALIDADE: ALGUNS ASPECTOS
HISTORICOS E CONCEITOS GERAIS

Nas civilizacbes antigas ndo havia respeito ao es-
trangeiro, isso porque a religido tinha uma grande influ-
éncia sobre as normas juridicas: era licito o que fosse re-
ligiosamente possivel, e ilicito o que a religido repudiava.

tuicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002.
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Assim, o estrangeiro era considerado impuro, sem direitos
ou garantias?.

Em Roma, por motivos histéricos e devido a
grande extensao territorial que o império ganhou, insti-
tuiram-se os primeiros tribunais para julgamento dos es-
trangeiros. Os centros de mercancia italiana, no final do
feudalismo, passaram a garantir o direito internacional
privado dos mercadores, o que revelou um grande salto
para a instituicdo de normas que passaram a considerar o
estrangeiro um sujeito de direito.

Gradativamente os estrangeiros passaram a ser re-
conhecidos, protegidos pelas legislacoes internas, fato esse
catalisado pelo estreitamento das relagées de mercado. Ja
no século XX, com a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948) é garantido aos estrangeiros
certos direitos, como o direito ao asilo, que era concedido
ao estrangeiro perseguido pelo seu estado natal:

Artigo XXVII - Toda pessoa tem o direito de pro-
curar e receber asilo em territdrio estrangeiro, em caso de
perseguicdo que ndo seja motivada por delitos de direito
comum, e de acordo com a legislacdo de cada pais e com
as convencoes internacionais.

Ainda sob a influéncia da Declaracdo, a nossa atu-
al Constituicao garante a igualdade de tratamento entre
brasileiros e estrangeiros; igualdade essa assegurada no
caput do artigo 5.° que reza: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantido-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais [...]".

Assim, entre as garantias, a Constituicdo brasilei-
ra de 88 apresenta a nacionalidade como direito minimo,
elevado a categoria de fundamento do Estado Democra-
tico de Direito. Todavia, devido a soberania dos estados,
impdem-se regras para aquisicdo da nacionalidade em
cada estado, as quais nem sempre sao andlogas®.

Diz-se nacionalidade, o vinculo juridico que se
estabelece entre um individuo e um Estado?, diferente,
portanto, do conceito de cidadania: cidadania é uma qua-
lidade do nacional brasileiro (nato ou naturalizado) que se
encontre no gozo dos direitos politicos, apto a participar
do processo de decisao politico-estatal’.

2.1. NACIONALIDADE: REGRAS ORIGINA-
RIAS SEGUNDO A CONSTITUICAO BRASILEI-
RA DE 1988

Podemos dizer que o nacional brasileiro alcanca
esse status de forma origindria ou de forma derivada. As-
sim, existem duas formas de nacionalidades: a) a origina-

2. DOLLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.212.

3. REZEK, Francisco. Direito Internacional Pdblico. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.186-5.

4. ARAUJO, Luiz Vidal David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de direito constitu-

ria, que sendo alcancados seus pressupostos concederd a
situacdo de brasileiro nato; e a b) derivada, que, se aten-
didos seus pressupostos, ter-se-a a condicao de brasileiro
naturalizado.

A Constituicao brasileira de 1988 cuidou de tipi-
ficar os casos de aquisicao originaria, relacionando direta-
mente com o evento territorial do nascimento. Com isso,
o fato nascer no territério brasileiro é uma das hipoteses
para que o nascido seja brasileiro nato (critério jus soli). Na
Itélia, a nacionalidade originaria se relaciona mais com o
sangue (critério jus sanguini), e, desta forma, sao italianos
originariamente os filhos de italiano, conforme assevera a
Legge dello Stato n. 91, del 05 febbraio 1992:

Art. 1.

1- E’cittadino per nascita:

a) il figlio di padre o di madre cittadini;

b) chi é nato nel territorio della Repubblica se en-
trambi i genitori sono ignoti o apolidi, ovvero se il figlio non
segue la cittadinanza dei genitori secondo la legge dello Sta-
to al quale questi appartengono.

2 - E’ considerato cittadino per nascita il figlio di ig-
noti trovato nel territorio della Repubblica, se non venga pro-
vato il possesso di altra cittadinanza.

Podemos salientar que sdo, pelo menos, dois
grandes os critérios tradicionais e definidores da condicéo
de nacional, a saber: o critério soli e o critério sanguini.
O Brasil adota ambos os critérios (jus soli e jus sanguini)
para definicdo da condicao de brasileiro, todavia limitando
cada um desses critérios a outros pressupostos, conforme
veremos adiante.

i) A primeira hipdtese encontra-se no Artigo 12,1, a
da Constituicdo Federal que assevera o seguinte:

CF/1988, Artigo 12 - Sdo brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil,
ainda que de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam
aservico de seu Pais

Notem que ha uma imposicao constitucional da
nacionalidade - ja que esta pressupde direito, mas tam-
bém deveres, aos nascidos no territorio nacional. Nasci-
mento no territério do Brasil é o fato gerador da condicdo
de brasileiro nato, admitindo-se uma Unica exce¢ao: os
nascidos aqui no Brasil, porém filhos de estrangeiros que
estejam comprovadamente a servico do Pais de origem.

Ao mesmo tempo em que a Constituicao Federal
foi elegante ao estabelecer uma cortesia internacional - eis

cional. 10.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 228.
5. SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Postivo. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p.318.
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que ndo impos a nacionalidade brasileira para os filhos de
estrangeiros a servico do Pais de origem - também criou
uma barreira ao filho de estrangeiro, qual fica impossi-
bilitado de requerer a condicao de nato brasileiro se um
dos Pais estiver a servico do Pais de origem aqui no Brasil,
como é o caso dos filhos de membros de missées diplo-
maticas estrangeiras que estejam no Brasil. Verifica-se que
ndo precisa que ambos os pais estejam a servico do pais
de origem; o impedimento ja ocorre bastando que um de-
les esteja a servico do pais de origem.

Ha uma polémica a respeito desse dispositivo,
que se encontra no seguinte casuismo: qual a nacionali-
dade do filho de brasileiro(a) com estrangeiro(a) a servico,
considerando que o nascimento ocorreu no Brasil? Pela
leitura do dispositivo, bastaria que um dos pais estivesse
a servico para nao se aplicar a regra do artigo 12, |, “a” da
Constituicao de 88; no caso ocorre essa hipdtese, porém
0 outro par é brasileiro. Para essa situacao existem duas
correntes, uma que defende que esse filho deveria ser
registrado como brasileiro nato, sob a alegacdo de que
o nascido observa o critério soli e o critério sanguini® , e
existe outra que nao aceita esse registro, defendendo que
o nascimento de filho aqui no Brasil sendo um dos pais
estrangeiro a servico, seria um fato “fortuito” que afastaria
a hipotese do ius soli, a0 mesmo que afastaria a hipdtese
ius sanguini apesar da relacdo direta com um dos pais, que
é brasileiro(a)’.

Apesar de respeitar a opinidao dos que nao admi-
tem o registro nessa hipétese excepcional do nascido ser
registrado como brasileiro originariamente, data vennia,
deve-se entender o contrario. O filho de brasileiro(a) com
estrangeiro(a) a servico, tendo o nascimento ocorrido no
Brasil, é, de fato e direito, uma situacdo excepcional, eis
que se apresente como uma circunstancia nao prevista
na Constituicdo, de modo que uma interpretacdo exten-

6. AGRA, Walber de Moura. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.285.
7. DOLINGER, Jacob. Op. Cit., p. 175-176.

8. Artigo 1.2 da Lei n.2 8617, de 04 de janeiro de 1993.

9. PONTES DE MIRANDA Apud REZEK, Francisco. Op. Cit., p.187.

10. Sao servicos consulares, sequndo o Artigo 5.° da Convencdo de Viena sobre Relagdes
Consulares: a) proteger, no Estado receptor, os interesses do Estado que envia e de seus
nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, dentro dos limites permitidos pelo direito inter-
nacional; b) fomentar o desenvolvimento das relagdes comerciais, econdmicas, culturais
e cientificas entre o Estado que envia e o Estado receptor e promover ainda relagoes
amistosas entre eles, de conformidade com as disposicoes da presente Convengao; ¢)
informar-se, por todos os meios licitos, das condicdes e da evolugdo da vida comercial,
econdmica, cultural e cientifica do Estado receptor, informar a respeito o governo do
Estado que envia e fornecer dados as pessoas interessadas; d) expedir passaportes e
documentos de viagem aos nacionais do Estado que envia, bem como vistos e docu-
mentos apropriados as pessoas que desejarem viajar para o referido Estado; e) prestar
ajuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou juridicas do Estado que envia; f) agir
na qualidade de notdrio e oficial de registro civil, exercer fungdes similares, assim como
outras de cardter administrativo, sempre que ndo contrariem as leis e requlamentos do
Estado receptor; g) resguardar, de acordo com as leis e requlamentos do Estado receptor,
os interesses dos nacionais do Estado que envia, pessoas fisicas ou juridicas, nos casos de
sucessdo por morte verificada no territdrio do Estado receptor; h) resquardar, nos limites
fixados pelas leis e regulamentos do Estado receptor, os interesses dos menores e dos
incapazes, nacionais do pais que envia, particularmente quando para eles for requerida a

ARTIGO

siva, considerando todas as normas internacionais sobre
0 assunto, parece conduzir a solucdo para uma aquisicdo
origindria da nacionalidade brasileira.

Paradoxalmente essa situacao se encontra prevista
no artigo 2.°da Lei n. 818/49, que assevera:“Quando um dos
pais for estrangeiro, residente no Brasil a servico de seu go-
verno, e o outro for brasileiro, o filho, aqui nascido, podera
optar pela nacionalidade brasileira, na forma do art. 129, n°
Il, da Constituicdo Federal’, todavia, deve-se entender que
tal dispositivo nao foi recepcionado pela atual Constituicao,
que nao cria a possibilidade de opcéo (faculdade), mas de
obrigacao (norma impositiva), apesar de essa experiéncia
normativa reforcar a tese ora defendida.

Finalmente, é importante observar que para os
efeitos do artigo 12, | da Constituicdo Federal de 1988,
concebe-se territério (i) o local geografico distribuido em
Estados, Municipios e Distrito Federal, bem como os rios,
mares e aguas que correm dentro dessas localidades, ou
banhando mais de um pais faca parte dos bens da Unido
respeitadas as determinagdes internacionais; (ii) o mar ter-
ritorial, que compreende uma faixa de doze milhas mari-
timas de largura, medidas a partir da linha baixa-mar do
litoral continental e insultar brasileiro, tal como indicada
nas cartas nauticas de grande escala, reconhecidas oficial-
mente pelo Brasil?, (iii) os espacos aéreos acima do espa-
¢o territorial e do mar territorial. Pontes de Miranda ainda
acrescentava os navios ou aeronaves de bandeira brasilei-
ra quando trafeguem por espacos neutros®, e nunca quan-
do estiverem trafegando sob territério estrangeiro, pois
seria ofensivo a soberania desse local.

Nesse mesmo sentido, anotamos que as Embaixa-
das e os Consulados sao locais para realizagdo do servico
consular'® e como tais gozam de inviolabilidade segundo
as Convencoes de Viena sobre Relacdes Diplomaticas e so-
bre Relagdes Consulares, ambas ratificadas pelo Brasil atra-

instituicao de tutela ou curatela; i) representar os nacionais do pais que envia e tomar as
medidas convenientes para sua representacao perante os tribunais e outras autoridades
do Estado receptor, de conformidade com a pratica e os procedimentos em vigor neste
dltimo, visando consequir, de acordo com as leis e regulamentos do mesmo, a ado¢ao
de medidas provisdrias para a salvaguarda dos direitos e interesses destes nacionais,
quando, por estarem ausentes ou por qualquer outra causa, ndo possam 0s mesmos
defendé-los em tempo (til; j) comunicar decisdes judiciais e extrajudiciais e executar
comissdes rogatdrias de conformidade com os acordos internacionais em vigor, ou,
em sua falta, de qualquer outra maneira compativel com as leis e requlamentos do
Estado receptor; k) exercer, de conformidade com as leis e regulamentos do Estado
que envia, os direitos de controle e de inspecdo sobre as embarcagdes que tenham
a nacionalidade do Estado que envia, e sobre as aeronaves nele matriculadas, bem
como sobre suas tripulacdes; 1) prestar assisténcia as embarcagdes e aeronaves a
que se refere a alinea “k” do presente artigo e também as tripulacdes: receber as
declaractes sobre as viagens dessas embarcacdes, examinar e visar 0s documentos
de bordo e, sem prejuizo dos poderes das autoridades do Estado receptor, abrir in-
quéritos sobre os incidentes ocorridos durante a travessia e resolver todo tipo de
litigio que possa surgir entre o capitdo, os oficiais e os marinheiros, sempre que
autorizado pelas leis e requlamentos do Estado que envia; m) exercer todas as de-
mais funcdes confiadas a reparticao consular pelo Estado que envia, as quais nao
sejam proibidas pelas leis e requlamentos do Estado receptor, ou as quais este nao
se oponha, ou ainda as que lhe sejam atribuidas pelos acordos internacionais em
vigor entre o Estado que envia e o Estado receptor.
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vés, respectivamente, dos Decretos-Legislativos n.c 103/64
e 06/67, porém nao devem ser consideradas como exten-
sdo do territdrio nacional, uma vez que gozam de bene-
ficios, mas nao subsiste a ficcdo de que sejam extensbes
do territério do pais acreditante, posto que logicamente é
territério do pais acreditado’.

ii) Uma segunda possibilidade de aquisicédo ori-
gindria esta descrita na alinea “b” do inciso Il, Artigo 12
da CF/88:

b) Os nascidos no estrangeiro, de pai ou mdée brasi-
leira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica
Federativa do Brasil;

Como pode ser notada, esta é a primeira excecao
ao principio do jus soli, ja que a Constituicao Federal admi-
te que o filho de brasileiro que esteja no exterior a servico
da Republica Federativa do Brasil possa ser reconhecido
como brasileiro nato. E importante frisar que a expressao
“a servico da Republica Federativa do Brasil” nao se apli-
ca de forma estrita, de sorte que o brasileiro que esteja a
servico de um organismo internacional ou de missao que
o Brasil faca parte também ganha o mesmo beneficio es-
tatuido pela Constituicao.

Para o exercicio do direito da alinea “b", artigo
12, I da CF, basta que o funcionario publico' procure um
consulado brasileiro ou missao brasileira no exterior para
efetivar o registro civil nos termos da legislacéo brasileira
(Lei de Registros Civis, Lei n.2 6.015 e 31 de Dezembro de
1973)", ja que é dever do consulado registrar, por forca
do artigo 5.°, “f” da Convencdo de Viena sobre Relacdes
Consulares, devendo o requerente acostar ao seu pedido
a certidao de nascimento ou casamento que demonstre a
nacionalidade de brasileira de um dos pais, o atestado mé-
dico de nascimento ou documento equivalente, conforme
legislacdo interna do Pais, bem como a comprovacdo de
que um dos pais esta a servico da Republica Federativa do
Brasil ou de organismo ou missdo que o Brasil faca parte,
para que se adquira a condicao de brasileiro nato.

i) A ultima possibilidade de nacionalidade origi-
ndria esta contida na alinea “c” do inciso |, artigo 12 da Cons-
tituicdo Federal de 1988, que sofreu alteracdo pela Emenda

11. Em sentido contrario, e colocando as embaixadas e consulados como territorios bra-
sileiros, no que se discorda, Cf: AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 292.

12. Funciondrio Publico é o servidor publico ou qualquer cidaddo que esteja, ainda que
em caréter eventual, exercendo atividades publicas e que possa ser equiparado, portan-
to, a agente pblico.

13. s brasileiros se submetem as obrigacdes de registro tipificadas no Artigo 1, §1.° da
Lei de Registros Civis (Lei n.° 6015/73). Quanto as pessoas naturais, sao obrigatdrios 0s
seguintes registros: Art. 29. Serdo registrados no registro civil de pessoas naturais: | - 0s
nascimentos; Il - os casamentos; IIl - os dbitos; 1V - as emancipacdes; V - as interdicdes;
VI - as sentencas declaratdrias de auséncia; VII - as opcoes de nacionalidade;VIIl - as

Constitucional n.° 54, de 20 de setembro de 2007, verbis:

¢) Os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou
mde brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo
brasileira competente ou venham a residir na Republica Fe-
derativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de
atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira.

Nessa alinea sao duas as hipoteses para que seja
alcancada a condicdo de brasileiro nato. A primeira delas
tem haver com o simples registro em reparticao brasileira
competente, que gerara o mesmo efeito da aliena “b’, In-
ciso |, artigo 12 CF/1988, ou seja, o nascido no exterior de
pais que nao estdo a servico do Brasil pode ser registrado
na reparticdo competente que adquirird imediatamente a
condicao de brasileiro nato, carecendo apenas que esse
registro seja transladado em algum Cartério de 1.° Oficio
do Registro Civil, livio“E” (Lei n.° 6015/80, Art. 32, §1.°).

Essa primeira hipdtese foi acrescentada pela
Emenda Constitucional n.° 54/2007 e certamente consis-
tiu numa correcdo a um grave equivoco cometido pela
Emenda Constitucional de Revisao (ECR) n.°c 03/1994 que
suprimiu a possibilidade da aquisicao ocorrer pelo registro
desses nascidos na reparticao brasileira.

Alids, a Emenda 54/2007 ndo apenas passou a rea-
dmitir a aquisicdo de nacionalidade nata pelo registro da re-
particdo competente, como regulou a situacdo de milhares
de brasileiros que se enquadravam nessa hipdtese e nasce-
ram entre 07 de junho de 1994 e a data de promulgacéo da
EC 54, possibilitando que os nascidos nesse interregno pos-
sam ser registrados em reparticao diplomatica ou consultar
brasileira competente, ou em oficio de registro, desde que,
nesta ultima hipotese, venham a residir na Republica Fede-
rativa do Brasil, o que foi reconhecido pela doutrina como
“regime de transicao” (ADCT, artigo 95).

Na segunda hipétese, enquadram-se os nascidos
no exterior de pais que nao estdo a servico e que nao te-
nham sido registrados em reparticdo competente. Nesse
caso, o nascido poderd vir a adquirir a condicdo de brasilei-
ro nato se residir no Brasil e, depois de atingir a maiorida-
de, optar por essa condicdo ajuizando a Acao de Opgao de
Nacionalidade perante o juizo da 1.2 Vara Federal do local
de sua residéncia'. Vale ressaltar que enquanto pendente
o julgamento do pedido, o optante ndo pode ser conside-

sentencas que deferirem a legitimacao adotiva e serao averbados (§ 1°): a) as sentencas
que decidirem a nulidade ou anulacdo do casamento, o desquite e o restabelecimento
da sociedade conjugal; b) as sentencas que julgarem ilegitimos os filhos concebidos na
constancia do casamento e as que declararem a filiagao legitima; c) os casamentos de
que resultar a legitimagdo de filhos havidos ou concebidos anteriormente; d) os atos
judiciais ou extrajudiciais de reconhecimento de filhos ilegitimos; ) as escrituras de ado-
¢do e 0s atos que a dissolverem; f) as alteracdes ou abreviaturas de nomes

14. Constituicdo Federal, artigo 109 — Aos juizes federais compete processar e julgar: [...]
X — os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execucao de carta
rogatoria, apds exequatur, e de sentenca estrangeira, apds a homologacao, as causas
referente a nacionalidade, inclusive a respectiva op¢do, e a naturalizagdo (g.n).
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rado brasileiro nato, sem prejuizo de a deciséo final gerar
efeitos retroativos (ex tunc), como tipica das condi¢cdes
suspensivas civis.

Apesar da alteracao, a Constituicdao nao resolveu
diretamente o problema daqueles que nascam no exterior
de pais que nao estao a servico do Brasil, enquanto forem
menores, ja que a opcdo somente pode ser exercida pelo
préprio Optante, devido a natureza personalissima. Parece
que a solucdo a ser adotada é aquela criada pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso
Extraordinario n.° 418.096/Rio Grade do Sul, decido sob re-
latoria do entao Ministro Carlos Velloso.

No RE 418.096, o Supremo entendeu que se o
nascido no estrangeiro vier a residir no Brasil ainda menor,
pode ser registrado como brasileiro nato provisoriamente,
devendo manifestar a op¢ao apds atingida a maioridade,
que deve ser feita em até 04 anos apos atingida a maio-
ridade (§82.°, 3.2 e 4.9, artigo 32 da Lei n.° 6015/80), em
requerimento de conversao dirigido ao juizo federal, sob
pena de sofrer cancelamento (§5.° da Lei n.2 6.015/80)™.

Com relagao a peticdo inicial da Acdo de Opcéo,
ela deve ser instruida com documento comprobatério da
nacionalidade brasileira de um dos pais do optante, bem
como a comprovacao da residéncia (§1.° da Lei 818/49 in-
cluido pela Lei 5.145/66).

Quanto ao procedimento, 0 mesmo nao possui
natureza contenciosa, sendo classificada como jurisdicao
do tipo voluntaria. O pedido contido na peticdo inicial da
acao de opcao de nacionalidade sera a lavratura de termo
de opcao de nacionalidade pelo Juiz competente (§3.°, Ar-
tigo 1.° da Lei 818/49).

O magistrado, seguindo a legislacdo processual
especifica, abrira vistas ao Ministério Publico para se pro-
nunciar se entendem presentes os requisitos constitucio-
nais, no prazo de cinco dias. Com o parecer ministerial, o
Juiz deve decidir o processo no prazo de outros cinco dias.
Caso julgue procedente o pedido da opc¢ao, o magistrado
determinard a lavratura de termo de opc¢éo, que somente
podera ser feito apds o transito em julgado da sentenca.

Observamos que duas situagdes podem ocorrer
logo apds o julgamento da procedéncia da agao, a saber:
1 - A nédo interposicao de recurso de apelagdo ou 2 - Ain-
terposicao de recurso de apelagéo, cujo prazo é de 15 dias
da intimacdo da sentenca segundo a legislacdo processual
civil vigente'.

(i) Na primeira hipétese, quando ndo ha apresen-
tacdo de recurso de apelagao para o respectivo Tribunal
Regional Federal, entendemos que a sentenca produz

15. Ver a diferenca entre naturalizagdo provisoria e erradicagdo precoce, esta (ltima tra-
tada no EE, artigo 116.

16. CPC, Artigo 508.

17. A expressao revogacao tacita pode ser utilizada quando lei posterior requla matéria
anteriormente disciplinada por legislacdo posterior, sem que expressamente revogue a

ARTIGO

efeitos logo apéds o transito em julgado, devendo o car-
torio judicidrio providenciar a lavratura do termo a que se
refere o Artigo 3.° da Lei 818/49, qual devera ser assinado
pelo optante e seu respectivo Procurador, com o envio do
termo para registro no Cartério.

Havia duvidas sobre a incidéncia da remessa ne-
cessdria da sentenca que julga procedente a acao de op-
¢ao de nacionalidade, visto que a redacdo do §3.° do Arti-
go 4.° da Lei 818/49 com redacao dada pela Lei 6014/73,
assevera que a“[...] decisao estara sujeita ao duplo grau de
jurisdicao, nao produzindo efeito senao depois de confir-
mada pelo Tribunal”

A toda evidéncia, a Lei 6.825 de 22 de setembro
de 1980, que estabeleceu normas para maior celeridade
nos processos no ambito do ja extinto Tribunal Federal de
Recursos, em seu Artigo 1.9, §3.°, asseverou que “nas causas
referente a nacionalidade, inclusive a respectiva opcao, e a
naturalizacdo, a sentenca so fica sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo quando nela se discutir matéria constitucional”.

Em uma interpretacdo conforme, verificar-se-ia
que a regra do Artigo 1.°, §3.° da Lei 6.825/80 estava se re-
ferindo ao duplo grau de jurisdicdo necessario, ou seja, ao
recurso de oficio. Concluimos que se operou, no caso em
analise, uma revogacao tacita'’ do Artigo 4., 83, ante a
regra posterior contida no artigo 1.0, §3.° da Lei 6.825/80,
tornando inaplicavel a regra da remessa necessaria das sen-
tencas procedentes em acao de opcao de nacionalidade.

Pequena polémica surge posteriormente. E que a
Lei 6.825/80 foi revogada expressamente pelo Artigo 7.°
da Lei 8.197/91, qual igualmente foi revogada em sua to-
talidade pela Lei 9.469/97. A questdo é saber se a sentenca
que julga procedente a acdo de opc¢ao de nacionalidade
estd sujeita ao duplo grau obrigatério. Ao nosso sentir, tal
sentenca nao estaria sujeita ao duplo grau necessario (ou
obrigatério), uma vez que a regra que o determinaria (Ar-
tigo 4.0, §3.° da Lei 818/49) foi revogado tacitamente pela
Lei 6.825/80; e mesmo que esta legislacdo revogadora
tenha sido revogada posteriormente, a anterior ndo res-
surgiria no ordenamento juridico, uma vez que prevalece
o entendimento de que a repristinacdo nao é admita no
ordenamento juridico brasileiro.

Repristinacdo nada mais é que do que dar nova
vida a legislacao ja revogada, quando a causa da revo-
gacao (lei revogadora) foi posteriormente revogada - o
que exatamente ocorreu no caso das legislagdes relati-
vas a remessa necessaria em matéria de opc¢ao de nacio-
nalidade — fen6meno que ndo deve ocorrer no ordena-
mento juridico brasileiro™.

lei antiga; diz-se que houve revogagdo — afinal, lei posterior revoga lei anterior -, porém
Nao expressa, ou seja, tacita.

18. DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugao ao cddigo civil brasileiro interpretada. 11.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.84-85.
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Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil

Artigo 1.°

§ 3° Salvo disposi¢do em contrdrio, a lei revogada
ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

Alias, esse tem sido o posicionamento do Tribu-
nal Regional Federal da 5.2 Regido, que se deparando com
situacdo em que se contestava a ndo aplicacao da regra
da remessa necessaria contida na Lei 818/49, decidiu da
seguinte forma:

Ementa - Constitucional. nacionalidade. opcdo.
remessa oficial. ndo cabimento. art. 4°, pardgrafo 3°da Lei
n° 818 de 18/09/49. alteracgdo pela Lei 6.825, de 22/09/80.
art. 10, pardgrafo 3°. revogagdo da Lei 6.825/80 pela Lei n°
8.197,de 27/06/97.

|- o pardgrafo 3°do art. 4°da Lein° 818, de 18 de
setembro de 1949, previa que as sentencas que julgassem
matéria referente a nacionalidade, estava sujeita ao duplo
grau obrigatdrio, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal.

Il - A Lei n° 6.825, de 22 de setembro de 1980, a
qual estabeleceu normas para maior celeridade dos feitos
no extinto tribunal federal de recursos e na justica federal
de primeira instdncia, alterou a referida Lei n° 818/1949,
estabelecendo que “nas causas referentes a nacionalida-
de, inclusive a respectiva opg¢éo, e a naturalizagdo, a sen-
tencga s fica sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do quando
nela se discutir matéria constitucional”.

I - o art. 7° da Lei n° 8.197, de 27 de junho de
1991 expressamente revogou a Lei n° 6.825, de 22 de se-
tembro de 1980.

IV - ndo hd mais previséo de duplo grau obriga-
tério em caso de sentenca que determina a transcri¢Go
de registro de nascimento de menor nascido no exterior
e que passa a residir no paris, eis que o dispositivo da Lei
ne 818/49, art. 4°, pardgrafo 3° foi alterado pela Lei n°
6.825/80, a qual foi depois revogada pela lei n°8.197/91.

V - inocorréncia de efeito represtinatério do dis-
positivo da lei n° 818/49, em face do art. 2°, pardgrafo
30 da lei de introdugdo ao cédigo civil (TRF5.9R...REOAC
361491AL)

(i) Na segunda hipotese, apenas para efeito de
analise, admitimos o fato da sentenca que julga proceden-
te acdo de opcao de nacionalidade ser atacada por recurso

19. CPC, Art. 499. 0 recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro preju-
dicado e pelo Ministério Piblico.§ 1o Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interde-
pendéncia entre o seu interesse de intervir e a relacdo juridica submetida a apreciacdo
judicial. § 20 O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em
que é parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei.

20. Art. 520. A apelacao serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no

de apelacao, movido pelo Ministério Publico ou por Ter-
ceiro interessado conforme admite o proprio Cédigo de
Processo Civil no artigo 499'. Nessa hipotese, o recurso
devera ser recebido pelo Juizem duplo efeito, ante a regra
contida no caput do artigo 520 do Cédigo de Processo Ci-
vil?, e, conseqlientemente, enquanto nao for apreciado e
julgado pelo Tribunal ad quem, nao se podera lavrar o ter-
Mo para que se opere a transcricao no Cartério de Registro
de Pessoa Natural.

NACIONALIDADE
ORIGINARIA
\ 2 v .
lus soli lus sanguini | | lus sanguini

Faz o registro na reparticao consular competente.

Se néo fez o registro, fixa residéncia no Brasil,
e depois de atingir a maioridade, a qualquer tempo,
ingressa com a Acao de Opcao de Nacionalidade.

2.2. NACIONALIDADE DERIVADA: PREVI-
SOES LEGAIS E CONSTITUCIONAIS A RESPEI-
TO DA MATERIA

Existem, ainda, outras possibilidades de aquisicao
da nacionalidade brasileira, bastando a obediéncia a deter-
minados pressupostos. A toda evidéncia, esses pressupostos
nao geram a condi¢ao de brasileiros natos, mas de brasileiros
naturalizados. Historicamente, poder-se-ia dividir a aquisicao
da condicdo de brasileiro naturalizado em aquisicdo tdci-
ta ou expressa. Apesar de nao se admitir a primeira espécie
(aquisicao tacita) no atual ordenamento, deve serlembrado a
“grande naturalizacao” que foi concedida pelo artigo 69, §4.°
da Constituicdo de 1891. Hoje em dia ndo cabe falar em aqui-
sicao tacita, mas apenas em expressa.

Deve-se dizer, por pura cautela, que a Constitui-
cao Federal de 1988 nao faz diferencas entre brasileiros
(natos e naturalizados) e estrangeiros residentes, tratan-
do-os como sujeitos de direito com garantais fundamen-
tais asseguradas no artigo 5° da CF/1988.

entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: | - ho-
mologar a divisao ou a demarcacdo; Il - condenar a prestacao de alimentos; IV - decidir
0 processo cautelar; V - rejeitar liminarmente embargos a execugao ou julgé-los impro-
cedentes; VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; VIl - confirmar a
antecipacdo dos efeitos da tutela
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A propésito, o §2.° do Artigo 12 da CF/1988 ad-
verte que “A lei ndo podera estabelecer distincdo entre
brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos
[pela Constituicao]’, vindo a Constituicao estabelecer os
cargos privativos de brasileiro nato, o de Presidente e Vice-
-Presidente da Republica, de Presidente da Camara dos
Deputados, de Presidente do Senado Federal, de Ministro
do Supremo Tribunal Federal, os cargos de carreira diplo-
matica, de oficial das forcas armadas e ministro de Estado
da Defesa (CF/1988, artigo 12, §3.9)%'.

Além desses casos, a Constituicdo fez outras
meng¢odes, como no artigo 222 que tratou do problema da
propriedade das empresas jornalisticas e de radiofusdo
sonora e de sons e imagens, estabelecendo que sejam de
propriedade privativa de brasileiros natos ou naturalizados
desde que com mais de 10 (dez) anos de alcancada essa
condicdo, impondo evidentemente um carater temporal
para diferenciar brasileiros naturalizados que desejam
manter empresa jornalistica; outra diferenca encontra-se
estampada no artigo 89, VIl que ao tratar dos membros do
Conselho da Republica, aponta a necessidade de “seis bra-
sileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade”
sejam indicados dois pelo Presidente da Republica, dois
pelo Senado Federal e outros dois pela Camara dos Depu-
tados Federais, para mandato de trés anos sendo vedada
a reconducéo, além das regras contidas nos incisos Ll e LII,
do artigo 5.2 dirigidos aos brasileiros natos.

Voltando a questao dos brasileiros naturalizados,
essa condicdo é um resultado de uma série de pressupos-
tos. No artigo 12, II,"a) tem-se a regra de que sao brasileiros
naturalizados, “Os que, na forma da lei, adquiram a nacio-
nalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininter-
rupto e idoneidade moral’.

O dispositivo constitucional criou duas formas
de se adquirir a condicdo de brasileiro naturalizado; uma
aplicavel a qualquer estrangeiro que relina os pressupos-
tos estabelecidos por lei infraconstitucional, no caso a Lei
6815/80, e outra que somente deve ser aplicada aos estran-
geiros que venham de paises cujo idioma oficial é o portu-
gués. Vai-se analisar cada uma dessas duas possibilidades
de forma isolada com suas respectivas consequiéncias.

a) Naturalizacao de estrangeiros, exceto os

21. Ainda no Artigo 222 a Constituicao admite que a “[...] propriedade de empresa jor-
nalistica e de radiofusdo sonora e de sons e imagens € privativa de brasileiros natos ou
naturalizados hd mais de 10 (dez) anos [...]", impondo um cardter temporal para diferen-
ciar brasileiros naturalizados que desejam manter empresa jornalistica.

22. Esse prazo de residéncia deve ser reduzido se o naturalizado preencher qualquer
um dos requisitos contidos nos Artigos 113 e 114 do Estatuto do Estrangeiro. Artigo
113 - 0 prazo de residéncia fixado no artigo 112, item Ill, poderd ser reduzido se o
naturalizando preencher quaisquer das sequintes condicdes: | - ter filho ou conjuge
brasileiro; Il - ser filho de brasileiro; Il - haver prestado ou poder prestar servicos
relevantes ao Brasil, a juizo do Ministro da Justica; IV - recomendar-se por sua capa-
cidade profissional, cientifica ou artistica; ou V - ser proprietdrio, no Brasil, de bem
imével, cujo valor seja igual, pelo menos, a mil vezes o Maior Valor de Referéncia;

ARTIGO

origindrios de paises de lingua portuguesa. Nesse
caso, a “lei” de que trata a Constituicdo Federal no artigo
12, 1l,“a” é o Estatuto dos Estrangeiros, que no artigo 112
apresenta as condi¢des gerais para concessao da naturali-
zagdo: capacidade civil, segundo a lei brasileira, o estran-
geiro deve ser registrado como permanente no Brasil, ter
residéncia minima de quatro anos contados imediata e
anteriormente ao dia do pedido?, ler e escrever a lingua
portuguesa, estar em pleno exercicio de profissdo ou com
posse de bens suficientes a manutencdo propria e da fa-
milia, possuir bom procedimento, ndo ter sido denuncia-
do, pronuncia ou condenacdo no Brasil ou no Exterior por
crime doloso a que seja cominada pena minima de prisdo,
abstratamente considerada, superior a um ano, além de
ter que comprovar que goza de boa saude?. Um detalhe
importante desse tipo de aquisicao é que pode ocorrer do
estrangeiro reunir todos esses pressupostos, mas a autori-
dade negar-se a conceder a aquisicao, conforme a alude o
artigo 121 do EE.

Ainda persistem duas possibilidades de naturaliza-
¢ao: a radicacdo precoce e a conclusao de ensino superior,
isso porque o Estatuto do Estrangeiro prevé essas duas pos-
sibilidades nos artigos 115, §2.0, 1 e Il e 116. Essas duas pos-
sibilidades se encontravam presentes na Constituicao de 67
e na EC 1/69, porém na Constituicdo de 88 foram descons-
titucionalizadas; porém, como o artigo 12,lI, “a” estabelece
a possibilidade de lei disciplinar formas de naturalizacao,
esses dois dispositivos permanecem em vigor.

EE, artigo 115, §2.0, |, assevera que exigir-se-a a
apresentacao apenas de documento de identidade para
estrangeiro, atestado policial de residéncia continua no
Brasil e atestado policial de antecedentes, passado pelo
servico competente do lugar de residéncia no Brasil, quan-
do se tratar de estrangeiro admitido no Brasil até a idade
de 5 (cinco) anos, radicado definitivamente no territorio
nacional, desde que requeira a naturalizacao até 2 (dois)
anos apds atingir a maioridade.

Ja no EE, artigo 115, §2.°, Il, admite-se que essa
mesma documentacdo seja exigida ao estrangeiro que te-
nha vindo residir no Brasil antes de atingida a maioridade
e haja feito curso superior em estabelecimento nacional
de ensino, se requerida a naturalizacdo até 1 (um) ano de-
pois da formatura.

ou ser industrial que disponha de fundos de igual valor; ou possuir cota ou agdes
integralizadas de montante, no minimo, idéntico, em sociedade comercial ou civil,
destinada, principal e permanentemente, a exploracao de atividade industrial ou
agricola. Pardgrafo tnico - A residéncia serd, no minimo, de um ano, nos casos dos
itens | a IIl; de dois anos, no do item 1V; e de trés anos, no do item V. Artigo 114 -
Dispensar-se-4 o requisito da residéncia, exigindo-se apenas a estada no Brasil por
trinta dias, quando se tratar: | - de conjuge estrangeiro casado hd mais de cinco
anos com diplomata brasileiro em atividade; ou Il - de estrangeiro que, empregado
em Missao Diplomdtica ou em Reparticdo Consular do Brasil, contar mais de 10
(dez) anos de servigos ininterruptos.

23. Nao se exige comprovacdo de boa satde ao estrangeiro que reside no Brasil ha mais
de dois anos (EE, Artigo 112, §1.°).
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No artigo 116 do EE existe outra situacdo: a do es-
trangeiro admitido no Brasil durante os primeiros 05 (cin-
co) anos de vida, desde que estabelecido definitivamente
no territorio nacional; esse podera, enquanto menor e via
seus representantes legais nao-brasileiros (estrangeiros),
requerer ao Ministro da Justica, por intermédio de seu re-
presentante legal, a emissdo de certificado provisério de
naturalizacdo, que valerda como prova de nacionalidade
brasileira até dois anos depois de atingida a maioridade.
A naturalizacdo se tornara definitiva se o titular do certi-
ficado provisério, até dois anos apds atingir a maioridade,
confirmar expressamente a intencao de continuar brasilei-
ro, em requerimento dirigido ao Ministro da Justica.

Quanto ao procedimento administrativo, carac-
terizado pela discricionariedade (EE, artigo 121), inicia-se
com o pedido que deve ser feito por requerimento pré-
prio protocolado nos érgaos competentes do Ministério
da Justica que procederd a sindicancia da vida pregressa
do Requerente. Uma vez recebido esse pedido, podem-se
determinar diligéncias, devendo ser remetido com pare-
cer do 6rgdo diligente ao Ministro da Justica. O EE prevé a
possibilidade de arquivamento do pedido caso o estran-
geiro ndo relina as condigdes previstas no artigo 112 ou
116 cabendo pedido de reconsideracdo desse despacho
no prazo de trinta dias contados da publicacdo da decisao.

Caso seja deferido o pedido, a decisdo adminis-
trativa serd publicada no Diario Oficial da Unidao (DOU),
emitindo-se certiddo individual do ato, o qual serd entre-
gue pelo juiz federal da 1.2 vara federal da sec¢éo judiciaria
onde o estrangeiro estiver residente, em audiéncia espe-
cifica para esse fim, ou, ndo havendo juizo federal, pelo
juiz de direito assim designado (EE, artigo 118 e 119); essa
certiddo solenemente entregue deverd sofrer o registro no
Cartdrio de Registros Publicos pela pessoa requerente.

Decai em 12 meses o direito ao certificado se nes-
se intervalo de prazo o estrangeiro nao fizer a solicitacao,
cessando os efeitos do processo administrativo, salvo mo-
tivo de forca maior devidamente justificado.

O efeitos da naturalizacdo se iniciam a partir da
entrega do certificado em audiéncia solene, gerando efei-
tos inter partis e ex nunc, significando que o conjuge, fi-
Ihos ou parentes ndo se beneficiam da naturalizacédo, qual
vigorara a partir daquela data, conferindo todos os direi-
tos politicos e civis ao naturalizado, porém nao extingue
a obrigacao civil ou penal do adquirente que por ventura
tenha em outro pais.

b) Naturalizacdo de estrangeiros originarios
de paises de lingua portuguesa. Neste caso, exige-se
apenas a residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade
moral, ficando condicionada a autoridade brasileira a con-

24. Pode ser dispensada a certiddo negativa de Imposto de Renda se: o naturalizando
estiver nas condices previstas nas alineas“ b “ e “ ¢“ do § 2° deste artigo, ou seja, se
0 naturalizando sendo estudante, de até vinte e cinco anos de idade, viver na depen-

ceder a aquisicao. Evidentemente que essa possibilidade
apenas abrange aos originarios de paises de lingua portu-
guesa, ou seja, 0s que sao signatarios da Convencdo dos
Paises de Lingua Portuguesa: Portugal, Angola, Mogambi-
que, Guiné Bissau, Acores, Cabo Verde, Principe, Goa, Ga-
mao, Dio, Macau e Timor.

c) Naturalizacdo de estrangeiros em geral
(CF/1988, Artigo 12, I, “b"). Neste caso, exige-se que o es-
trangeiro redna a prova de sua residéncia por 15 anos no
Brasil de forma ininterrupta e sem condenacao penal. Com
relacao a residéncia ininterrupta, é valido lembrar o posicio-
namento do Supremo Tribunal Federal que interpretando o
conceito de “residéncia ininterrupta” diferenciou-o de “per-
manéncia ininterrupta’, segundo qual o que a Constituicdo
exige é uma residéncia e nao uma permanéncia ininterrup-
ta, de modo que a saida tempordria do Brasil ndo descarac-
terizaria que o pressuposto foi auferido.

2.3. DO PROCESSO DE NATURALIZACAO

O estrangeiro que pretender a naturalizacdao de-
verd requeré-la ao Ministro da Justica, declarando: nome
por extenso, naturalidade, nacionalidade, filiacao, sexo, es-
tado civil, dia, més e ano de nascimento, profissdo e lugar
onde haja residido anteriormente no Brasil e no exterior,
satisfazer aos requisitos a que alude o artigo 112, item VII
(=boa satde) e ainda se deseja ou ndo traduzir ou adaptar
0 seu nome a lingua portuguesa (Lei 6.815/80, Artigo 115).

A peticao deve ser assinada pelo naturalizando e
instruida com os seguintes documentos: a) cépia auténtica
da cédula de identidade para estrangeiro permanente, b)
comprovacao de residéncia que atenda aos fins das alineas
“a” ou“b” do inciso Il do Artigo 12 da CF/1988, ¢) atestado
policial de antecedentes passado pelo 6rgao competente
do lugar de sua residéncia no Brasil, d) prova de exercicio
de profissao ou documento habil que comprove a posse
de bens suficientes a manutencdo prépria e da familia, e)
atestado oficial de sanidade fisica e mental, f) certiddes ou
atestados que provem, quando for o caso, as condi¢des do
artigo 113 da Lei n°6.915, de 19 de agosto de 1980, g) cer-
tiddo negativa do Imposto de Renda* (Regulamento do
Estatuto do Estrangeiro, Decreto n.c 86.715/81).

O requerimento para naturalizacdo deve ser dirigi-
do ao Ministro da Justica, através de seus érgaos locais distri-
buidos em cada Estado ou diretamente no Distrito Federal, o
qual procedera a sindicancia sobre a vida pregressa do natu-
ralizando devendo opinar sobre a conveniéncia da naturali-
zacdo (Artigo 117 do Estatuto do Estrangeiro).

O dirigente responsavel pelo 6rgao competen-
te do Ministério da Justica em cada Estado ou no Distrito

déncia de ascendente, irméo ou tutor ou ainda, for conjuge de brasileiro ou tiver a sua
subsisténcia provida por ascendente ou descendente possuidor de recursos bastantes a
satisfacao do dever legal de prestar alimentos.
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Federal podera requerer diligéncias em decisdo que sub-
meterd ao Ministro da Justica. Poderd, ainda, determinar
o arquivamento do pedido, decisao esta que cabe pedido
de reconsideracao e ainda que mantida a decisao adminis-
trativa do arquivamento, o naturalizando podera recorrer
ao Ministro da Justica, autoridade final que compete deci-
dir sobre a naturalizacdo, em qualquer dos casos, no prazo
de 30 (trinta) dias da primeira decisdo administrativa (EE,
artigo 118 e Paragrafo Unico).

A decisdo de naturalizacdo contém requisitos for-
mais, que uma vez superados devem gerar o deferimento
através de Portaria Ministerial com carater vinculante e
efeito meramente declaratério, ja que ndo se encontram
na Constituicdo pressupostos indeterminados como, p.ex,
a “conveniéncia politica” Essa é a nossa modesta leitura,
uma vez que onde o texto constitucional nao limitou, nao
cabe ao intérprete fazé-lo.

Observamos que o Estatuto Estrangeiro deixa bas-
tante claro que “A satisfacdo das condi¢des previstas nesta
Lei ndo assegura ao estrangeiro direito a naturalizacdo” (EE,
artigo 122). Entretanto, essa norma deve ser aplicada ape-
nas ao caso dos naturalizandos que fizerem uso das prer-
rogativas do artigo 12, Il, “a’, que como dito, é norma de
eficacia limitada ja que admite a interferéncia infraconstitu-
cional no que diz respeito aos requisitos para obtencao da
naturalizacao ao utilizar a expressao “os que, na forma da lei,
adquirirem a nacionalidade brasileira [...]"%.

Assim, pode-se até - no caso do Artigo 12, Il, “a”
da CF/88 - dizer que a Portaria Ministerial tem carater de
ato administrativo discricionario e nao vinculado, e neste
sentido, ndo pode ser objeto de discussao judicial eis que
o Supremo Tribunal Federal ndo admite controle judicial
do mérito administrativo.

Dai surgem duas possibilidades, uma na aplica-
¢ao do Estatuto do Estrangeiro, para os casos especificos
do artigo 12, Il, “a” onde a Portaria Ministerial tem carater
discriciondrio no caso dos estrangeiros que procuram se
beneficiar do Artigo 112 e outra encontrado no artigo 12,
II, “b" e na segunda parte do mesmo artigo 12, I1 “b", onde
0s requisitos sao expressos, tornando o ato vinculado.

Pois bem, feita essa pequena distin¢do, quanto a
aplicacdo normativa, a Portaria de Naturalizacdo devera
ser publicada no Diario Oficial e apds, sera arquivada no
orgdo competente do Ministério da Justica, que cuidara de
emitir certificado a cada naturalizando, quando o optante
requerer dentro do prazo de 12 (doze) meses contados da
data de publicacao do ato, sob pena da naturalizacdo per-
der o efeito.

Realizado o requerimento, o Ministério da Justi-

25. Dai surge também a possibilidade de aplicacdo da regra do artigo 120 do Es-
tatuto do Estrangeiro, que ensina: “No curso do processo de naturalizacao, poderd
qualquer do povo impugnd-la, desde que o faa fundamentadamente”.

26. RegEE, Art . 129 - A entrega do certificado constard de termo lavrado no
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¢a cuidara de remeter o certificado ao juiz federal onde o
optante tenha domicilio. O Juizo Federal da Primeira Vara
- quando houver mais de um juiz federal na Cidade - fara
a entrega solene, mediante lavratura de termo (EE, artigo
119). A lei admite que nas cidades aonde nao existirem
juizes federais, a entrega sera feita pelo juizo ordinario da
comarca ou da comarca mais préxima (EE, artigo 119, §2.°).

Frisa-se que o Decreto 86.715/81 (Regulamento
do EE), condiciona a entrega da certidao pelo Juiz Federal
a declaracao de renuncia pelo estrangeiro de sua nacio-
nalidade anterior (RegEE, artigo 129, 1), o que nao vem
sendo aplicado pelos magistrados por entenderem que
essa exigéncia nao se coaduna com a atual Constituicdo
Federal de 1988.

3. EFEITOS DA NATURALIZACAO

Apesar das variantes normativas que tanto con-
fundiam e eram motivadores de fervorosos embates dou-
trinarios, os efeitos da naturalizacdo se encontram defini-
dos nos artigos 122, 123 e 124 do Estatuto do Estrangeiro
que cuidou derevogaralein.©4.404/64 ealein.°5.145/66
que possibilitavam, no minimo, uma dupla interpretacao e
alcance infraconstitucional.

O artigo 122 do EE deixa claro que os efeitos da
naturalizacdo ocorrem ex nunc, contado a partir da en-
trega do certificado, conferindo a partir da data, o gozo
de direitos e obrigagdes civis e politicos, excetuando-se
aqueles inerentes a brasileiro nato.

Outro fato importantissimo é que a aquisicdo da
nacionalidade é intitui personae, beneficiando apenas o
requerente e nunca o cOnjuge ou o descendente nos exa-
tos termos do Artigo 123 do Estatuto do Estrangeiro, salvo
quando o filho do brasileiro naturalizado nasca apés rea-
lizado o ato juridico perfeito. A toda evidéncia, a naturali-
zagdo nao extingue a responsabilidade civil ou penal de
que o naturalizando estava anteriormente sujeito em ou-
tro pais (EE, artigo 124), repercutindo na questdo de uma
possivel extradicdo, que nao é objeto de nosso estudo.

4. PERDA DA NACIONALIDADE

A perda da nacionalidade ocorre em duas condi-
¢oes, a saber:

a) Tiver cancelada a naturalizagao em virtude de
sentenca judicial em processo em que ficou comprovada
a relacao do naturalizado com atividades nocivas ao inte-
resse nacional.

livro audiéncia, assinado pelo juiz e pelo naturalizado, devendo este: | — de-
monstrar que conhece a lingua portuguesa, sequndo a sua condicdo, pela lei-
tura de trechos da Constituicdo; Il — declarar, expressamente, que renuncia a
nacionalidade anterior (g.n).

Revista Advocatus

57



ARTIGO

E ainda:

b) se o brasileiro adquirir outra nacionalidade,
salvo quando essa nacionalidade é originaria, segundo a
Lei Estrangeira, e ainda, quando realizou a opgao por coa-
¢do, como condicao de permanéncia em seu territério ou
para exercicio de direitos civis.

4.1. AGAO DE CANCELAMENTO DE NATURA-
LIZACAO

O procedimento para cancelamento de naturaliza-
¢do estd regulado pela Lei n.° 818/49 com as alteragdes que
Ihe deram leis posteriores. A toda evidéncia, a interpretacdo
dessa norma deve ser realizada a luz da Constituicao Fede-
ral de 1988, ja que os casos para perda da nacionalidade se
encontram enumerados no §4.° do Artigo 12.

Interessa, no particular, o caso tipificado no in-
ciso I, 84.°, Artigo 12 da CF/88 que impde a necessidade
de sentenca judicial que atribua como pena principal ou
acessoria a perda da nacionalidade, depois de apurar, ga-
rantido o devido processo legal, ampla defesa e o contra-
ditorio, atividade nociva ao interesse nacional?.

Observe que a legislacdo ndo deixa claro o que
venha ser atividade nociva ao interesse nacional, deixando
para o julgador a definicdo desse conceito indeterminado.
Apesar de termos a Lei n.° 7.170 de 14 de Dezembro de
1983 que define os crimes contra a seguranca nacional, a
ordem politica e social, ndo se pode limitar atividade noci-
va ao interesse nacional a essa norma especifica.

Havendo representacdo, essa deverd ser dirigida
a autoridade policial que ird apurar a atividade reputada
nociva ao interesse nacional, abrindo-se Inquérito Policial
competente (Artigo 25 da Lei 818/49).

Ao receber a requisicao ou o inquérito policial,
0 juiz mandard dar vista ao Procurador da Republica que
opinara, no prazo de cinco dias, oferecendo dentncia ou
requerendo o arquivamento, o que nao impede que o Mi-
nistério Publico Federal ajuize essa acdo especifica visan-
do a declaracdo de perda na Justica Federal por forca do
artigo 109, X da Constituicao Federal de 1988. A toda evi-
déncia, recebido o Inquérito, e tendo o juiz entendido que
ndo é caso de arquivamento, o magistrado devera enviar
os autos ao Procurador Geral da Republica que resolvera
se ird denunciar, nomear outro Procurador da Republica
ou se posicionar igualmente pelo arquivamento.

Havendo denuncia, o juiz procedera a instrucao
penal segundo determina a Legislacdo Especifica (Lei
n. 818/49) naquilo que for compativel com o Cédigo de
Processo Penal. Feitas as diligéncias e apresentadas as ra-
zbes finais, o juiz decidird. Decidindo pelo Cancelamento

27. SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p.332.

da Naturalizacdo ou pela absolvicdo, o Naturalizando ou
o Ministério Publico Federal podera impugnar a decisdo
diretamente ao Tribunal Regional Federal em Recurso sem
efeito suspensivo, no prazo de 15 (quinze) dias da leitura
ou intimagdo da sentenca (Lei n. 818/49, artigo 33).

Com o transito em julgado, a decisao serd remeti-
da ao Ministério da Justica para os fins de ser apostilhada
em livro especial e cancelada, no Cartério de Registro Civil
competente, a naturalizacdo, admitindo que o ex-brasilei-
ro possa ser extraditado.

Desta feita, somente através da Acdo Rescisoria se
podera desfazer a coisa julgada e via conseqliéncia, readqui-
rir a nacionalidade perdida por forca de decisao judicial.

4.2. AQUISICAO DE OUTRA NACIONALIDADE

A aquisicao voluntaria de outra nacionalidade
é motivo de perda da nacionalidade brasileira, salvo se a
outra nacionalidade é reconhecida como originéria pela
lei estrangeira ou quando foi imposta a aquisicdo como
condicao de permanéncia no estado estrangeiro ou para
0 exercicio de direito civis, como por exemplo, questdes
de trabalho.

Nesses casos acima narrados, a nacionalidade
nao deve ser perdida, e caso tenha ocorrido a perda, abre-
-se possibilidade para a requisicdo, cujo procedimento
obedece ao rito dos artigos 36 e 37 da Lei n.° 818/49.

Assim, o brasileiro que deseja readquirir a nacio-
nalidade nas causas do Artigo 12, §4.2, Il deve requerer di-
retamente ao Presidente da Republica - se o requerente
residir no Distrito Federal ou por intermédio dos Governa-
dores se o requerente residir em qualquer outra unidade
da federacao - o qual analisando os pressupostos consti-
tucionais, deferira por decreto presidencial, devolvendo a
nacionalidade no status anterior: se o requerente era nato,
volta a ser nato; se naturalizado, o re-adquirente voltara a
ser naturalizado.

Importa salientar que nada obstante a Lei n.
818/49 tenha consagrado que a forma legal para se decla-
rar a perda ou a reaquisicdao da nacionalidade nos casos
doartigo 12, 84.0, 1l seja o decreto presidencial, existe, aqui
no Brasil, o Decreto 3.453 editado em 09 de maio de 2000
que delega ao Ministro da Justica, vedada a subdelega-
¢ao, os atos declaratérios de perda e reaquisicao. Portanto,
enquanto subsistir o Decreto 3.453/2000, a competéncia
para esses atos (declaracao de aquisicao e de perda) serd
do Ministro da Justica brasileiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Chegamos as seguintes conclusdes:
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a) O processo para aquisicao, perda e requisicado
da condicao de brasileiro possui caracteristica constitucio-
nal, estando previsto n Artigo 12 do Texto Constitucional e
fundamentado em tratados internacionais;

b) As leis infraconstitucionais brasileiras que ga-
rantem o exercicio do direito de nacionalidade sdo antigas,
algumas encontram-se parcialmente revogadas e outras
perderam o efeito devido a regra da nao-repristinacdo,
criando-se varios vacuos legislativos que ndo apenas difi-
cultam o entendimento do exercicio do direito como tam-
bém impedem o exercicio desse direito constitucional.

¢) Somente através de uma engenhosa compila-
cao de dados e prognésticos legislativos torna-se possi-
vel o exercicio do direito de nacionalidade, notadamente
quando o seu exercicio depender de requerimentos judi-
ciais ou administrativos.

REFERENCIAS

« AGRA, Walber de Moura. Direito constitucional. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2009;

« ARAUJO, Luiz Vidal David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes.
Curso de direito constitucional. 10.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006;

« BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5.2 Regiao.
REOAC 361491/AL. Relator Des. Federal Substituto, Dr.
Frederico Pinto de Azevedo, 4.2 Turma. DOJ 16.08.2006,
p.1070.

« BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraori-
ndrio n.° 264.848, Rel. Min. Carlos Britto, DJ14/10/05, dispo-
nivel em [www.stf.jus.br], Acesso em 23.04.2008.

« CAHALI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. Sao Paulo: Sarai-
va, 2003;

+ DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugéo ao cédigo civil brasi-
leiro interpretada. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005;

« DOLLINGER, Jacob. Curso de direito internacional. 8.ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005;

« HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional — a socieda-
de aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢éo para
a interpretacgao pluralista e procedimental da Constituicéo.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Editor, 2002.

« RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado.
8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005;

« REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 10.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005;

« VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1980 (v1), 1983 (v2), 1978 (v3).

- REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Sao
Paulo: Saraiva, 2005;

- SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Postivo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.

Revista Advocatus

59



ARTIGO

A ADEQUACAO E A APLICABIL

ADE

DA LEI N° 11.923/2009 (SEQUESTRO
RELAMPAGO) FRENTE A LEI DOS

CRIMES E

Erico Bruno Galvdo de Freitas

Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito de Olinda (AESO). Especialista
em Direito Penal e Processual Penal
pela UCDB/CPC Marcato. Doutorando
em Direito Penal pela Universidade de
Buenos Aires — UBA. Assessor Técnico-
-Judiciario da 32 Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Pernambuco.
Docente das disciplinas de Direito Pe-
nal e Direito Processo Penal da Facul-
dade Mauricio de Nassau — Recife/PE
e Coordenador da Pés Graduacdo da
Escola Superior da Advocacia - ESA em
Petrolina/PE.

INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 11.923/2009', de 17 de
abril de 2009, encerrou-se uma constante divergéncia dou-
trindria acerca da correta tipificacdo penal do crime rotulado
pela imprensa e pela linguagem policial como “sequestro re-
lampago’, que consistia na restricao da liberdade da vitima,
por um curto periodo de tempo, visando obriga-la a fazer
retiradas em suas contas bancdrias através dos caixas eletro-
nicos disponiveis nas redes de autoatendimento.

Apods a insercao do § 3° no art. 158 do Cédigo Penal
Brasileiro, o “sequiestro-relampago” foi considerado um meio
de execucao qualificado do crime de extorsao, destoando do
pensamento de estudiosos consagrados, os quais defendiam
que a conduta se tratava de um crime de roubo qualificado,
com previsdo no art. 157, §2°,V da Lei Adjetiva Penal e de
uma corrente minoritdria que afirmava ser o caso de extorsédo
mediante sequestro (art. 159 do CP).

1. BRASIL. Lei n. 11.923, de 17 de abril de 2009. Diério Oficial da Reptiblica Federativa
do Brasil. Brasilia, 17 de abril de 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L11923.htm. Acesso em: 10 jul. 2010.

EDIONDOS

Nao ha duvidas que a nova lei p6s fim as discussdes so-
bre a correta tipificacdo penal do “sequestro relampago’,
porém novos questionamentos surgiram e merecem aten-
¢ao, como a desproporcionalidade da pena imposta pelo
legislador, equivalente a pena atribuida ao crime de homi-
cidio, prevista no art. 121 do Cédigo Penal, e, especialmen-
te, o fato do crime de extorsdo mediante a restri¢do da li-
berdade da vitima nao ter sido inserido no rol dos crimes
hediondos (art. 1° da Lei n° 8.072/90%), sendo este um dos
pontos de maior relevancia no que se refere a aplicabilida-
de da norma.

Ademais, tal displicéncia do legislador podera tra-
zer algumas incertezas a serem corrigidas, pois, antes da
vigéncia da Lei n° 11.923/2009, todos os casos de “seques-
tro relampago” ou eram considerados roubos qualificados
pela restricdo da liberdade da vitima (art. 157, § 2°,V, do
CP) ou extorsdao mediante seqliestro (art. 159 do CP), sen-
do que ambos sao crimes hediondos.

Sendo assim, o presente trabalho além de abor-
dar os aspectos relacionados a correta tipificacdo também
ird analisar a questao da possibilidade de ser aplicada a
nova forma de conduta qualificada do crime de extorsao
as regras da Lei n° 8.072/90.

1. A ORIGEM DOS TERMOS “SEQUESTRO RE-
LAMPAGO” E CRIME HEDIONDO

Assim como a humanidade a sociedade tam-
bém evoluiu, afinal toda unidade social é um reflexo das
caracteristicas do seu povo que a transforma e a adéqua
aos seus anseios e conquistas. Diante disto, e baseado na
premissa de que o Direito nasceu com a propria sociedade
(ubi societas ibi jus), podemos afirmar que a evolucao ju-
ridica também é constante e deve se adaptar as as novas
formas de interacdo humana.

O avanco tecnoldégico e a massificacdo do acesso
ainternet estreitaram a busca do conhecimento e diminu-
iram fronteiras, consequentemente, as relacdes humanas

2. BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Didrio Oficial da Reptblica Federativa
do Brasil. Brasilia, 25 de julho de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/L8072.htm. Acesso em: 10 jul. 2010.
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também sofreram modifica¢des, sendo facilmente per-
cebido nas relagbes civis e comerciais, ja que hoje prati-
camente todo estabelecimento comercial possui um site
oficial, onde sdo disponibilizados varios produtos para a
venda, aluguel, comodato, dentre outras negociacdes,
bem como é visivel também na organiza¢do administrati-
va do setor publico e privado, mediante a rdpida interacdo
interpessoal através da Intranet.

Seguindo esta tendéncia, as entidades financeiras
também se mostraram receptivas as evolucdes tecnolégi-
cas e as utilizaram como uma aliada no combate de pro-
blemas costumeiros, tais como a morosidade dos odiosos
caixas e suas filas intermindveis. Assim surgiram os caixas
eletrénicos de autoatendimento, permitindo a populagao
a opcao de realizarem sozinhas algumas movimentacoes
financeiras simples que contribuiam para o volume das fi-
las nos bancos, como saque, depdsito, emissao de cheque,
transferéncias de valores, extratos, saldos, pagamentos de
contas, entre outros, tudo de forma rapida, segura e indi-
vidualizada pelos cartdes magnéticos devidamente perso-
nalizados por senhas criptografadas®.

E diante desse contexto que surge no final dos
anos 90 uma nova modalidade de acdo criminosa em que
0 agente capturava a vitima e a constrangia a efetuar di-
versos saques em sua conta através de seu cartdo magné-
tico, restringindo a liberdade da vitima pelo tempo neces-
sdrio para garantir a consumacao do delito.

De fato nao da para precisar quem é o criador da
expressao “seqliestro relampago’, mas ha rumores de que
a terminologia teve inicio nas proprias Delegacias, onde
era comum a utilizacdo do termo para descrever a nova
conduta delitiva e, posteriormente, o termo foi ampla-
mente divulgado pela imprensa.

Tal modalidade criminosa se propagou em razao
da sua rentabilidade e da seguranca da impunidade ofere-
cida pelo seu modos operandi (forma de execucéo), ja que
a vitima permanecia em poder do agente até o fim do in-
tento delituoso, e assim, o crime se difundiu rapidamente
nas grandes cidades, conforme se vé na matéria do Jornal
do Comércio, de 24 de setembro de 1999, sobre o referido
crime na capital pernambucana:

Os seqliestros-reldmpago estdo amedrontando
a classe média do Grande Recife. Ontem de madrugada,
houve mais 3 casos em Boa Viagem e em Santo Amaro.
Desde janeiro, 39 pessoas foram vitimas dessa modalida-
de de crime, segundo a policia. Uma quadrilha especiali-
zada nesse tipo de agdo foi presa ontem e um assaltante

3. Entende-se por criptografia ou “assinatura digital’, como é normalmente chamada,
uma seqiiéncia de ndmeros primos digitalizados nos cartoes magnéticos que, quando
compativeis com outra seqiiéncia numérica existente no banco, permite 0 acesso a infor-
magdes bancdrias e possibilita as movimentacdes financeiras .

4. Matéria JC online. Seqiiestro-relampago apavora classe média, de 24 de setembro de
1999. Disponivel em: http://www2.uol.com.br/JC/_1999/2409/cd2409h.htm. Acessa-
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morto durante um seqliestro.*

Vale frisar que a Lei n° 11.923/2009 nao criou uma
nova espécie de crime e nem tampouco adotou o termo
“sequestro relampago’; porém teve a infelicidade de mencio-
nar a nomenclatura em sua ementa, o que contribuiu para a
permanéncia do termo dando a entender que todos os casos
que receberem informalmente este nome seriam abrangidos
pela nova qualificadora do crime de extorsdo. Eduardo Luiz
Santos CABETTE critica tal equivoco em sua obra:

Fala-se em “inconveniéncia” porque o texto da
ementa, referindo-se d suposta tipifica¢do do “seqiiestro-re-
lampago’; dd a entender que todos os casos que tém recebi-
do esse nome informal seriam necessariamente abrangidos
pelo novo texto legal.

Tal impresséo é absolutamente falsa. A Lei 11.923/09
ndo cria um crime auténomo que seria chamado doravante de
“seqliestro-reldmpago’. Alids, somente menciona a infeliz ex-
pressd@o em sua ementa, sem criar algum novo “nomem juris”.
O que faz efetivamente a Lei 11.923/09, como jd mencionamos
alhures, é apenas e tdo somente acrescer um § 3° ao crime de
extorsdo (artigo 158, CP).

Sendo assim, é perceptivel o primeiro equivoco
do legislador, o qual foi bastante infeliz em mencionar a
expressao “sequestro relampago” na Lei n° 11.923/2009,
uma vez que nao se criou um novo tipo penal, mas sim
uma qualificadora especifica para o crime de extorsao.

Quanto aos crimes hediondos, tomando como
base a Constituicao Federal de 1988 a fim de delimitar o
seu estudo a um contexto histérico-juridico mais adequa-
do a realidade normativa vigente, sua nomenclatura foi in-
troduzida no sistema através do art. 5°, XLIIl, da CF/88, que
diz: “a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis
de graca ou indulto a pratica da tortura, o traéfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos (...)"

Note-se que o referido inciso esta inserido den-
tro dos Direitos e Garantias Fundamentais, tendo o cons-
tituinte demonstrado explicitamente a sua intencdo em
afastar dos individuos que vierem a praticar os crimes de
tortura, trafico de drogas, terrorismo e aqueles a serem de-
finidos como hediondos beneficios como a fianca, a graca
ou o indulto. Portanto, o termo crime hediondo surgiu na
Constituicdo como uma norma penal em branco, cabendo
ao Poder Legislativo definir, através de lei especial, quais
crimes seriam suscetiveis a hediondez.

do em: 13 jul. 2010.

5. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. A Lei n° 11. 923/09 e o famigerado seqiestro-relam-
pago. Afinal, que raio de crime € esse?. Jus Navegandi, Teresina, ano 13, n. 2135, 06 de
maio de 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12760>.
Acessado em: 20 jul. 2010.
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Jadem 1989, um ano apds a promulgacao da Carta
Magna, o Congresso Nacional passou a apresentar proje-
tos de lei para definir a matéria, sendo o primeiro sobre
o tema o Projeto de Lei n° 2.105, que previa penas mais
graves aos crimes de sequestro e estupro seguido de mor-
te e excluia qualquer tipo de direito durante a execucao
da pena; seqguido dos Projetos de Lei n® 2.154 e 2.529, que
tornava o processamento dos crimes de drogas mais rigi-
do através da prisao preventiva obrigatdria e pretendia a
aplicacao da pena em dobro as penas cominadas no tipo
penal, respectivamente.

O Projeto de Lei n° 2.529, também propunha
que seriam considerados crimes hediondos o estupro, o
sequestro, o genocidio, as violéncias praticadas contra
menores impuberes, os delitos executados com eviden-
te perversidade, o latrocinio e a periclitacao de vida dos
passageiros de quaisquer veiculos de transporte coletivo,
apresentando a possibilidade dos crimes hediondos se-
rem elencados em um rol enumerativo.

Ainda em 1989, foi ofertado o Projeto de Lei n°
3.754, elaborado pelo Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitencidria e encaminhado ao Congresso Nacio-
nal pelo Presidente da Republica através da mensagem
546/89, em que definia a expressao crimes hediondos
como sendo todo o delito que se pratique com violéncia
a pessoa, provocando intensa repulsa social, bem como
apresentava mais um rol de crimes que seriam considera-
dos hediondos.

No mesmo ano, ainda foram propostos o Projeto
de Lei n° 3.875, que previa penas superiores a vinte anos
de reclusdo a uma lista de crimes que seriam rotulados
como hediondos e o Projeto de Lei n° 4.272, que visava in-
cluir nos crimes de extorsdao mediante sequestro (art. 159,
CP) e de estupro (art. 213, CP) paragrafos que os aponta-
vam como sendo crimes hediondos.

No inicio do ano de 1990, foram oferecidos os
Projetos de Lei n° 5.270 e 5.281 que visavam aumentar as
penas do crime de extorsdao mediante sequestro e vedava
a concessao de livramento condicional e a progressao de
regime na fase de execug¢ao, em face do nimero crescente
de casos envolvendo este tipo de delito.

Em seguida, surgiu o Projeto de Lei n° 5.355 pro-
pondo que o procedimento criminal para os crimes de
extorsdo mediante sequestro seria aquele previsto na Lei
n° 6.368/76 (Lei Antitdxico) e que ndo haveria dilacdo nos
prazos para a conclusdo do inquérito, no final, previa o ins-
tituto da delacdo premiada reduzindo a pena de 1/6 a 2/3
em caso de desmantelamento da quadrilha ou bando.

Por fim, em 25 de junho de 1990, foi promulgada
a Lei n°8.072, baseada no Projeto n° 5.405, elaborado pelo
Deputado Roberto Jefferson, relator da Comissao de Cons-
tituicdo, Justica e Redacao, tendo por base a mensagem
presidencial 546/89 e todos os projetos acima descritos, os
quais tiveram suas propostas adequadas a referida lei que
foi aprovada sem dificuldade pelo Congresso Nacional.

Desse modo, tanto a Lei 11.923/2009 quanto a

Lei n° 8.072/90 foram aprovadas com o objetivo de atingir
crimes especificos que aterrorizavam o pais, como forma
de tentar inibir a sua crescente propagacao e, embora es-
tejam em momentos distintos da histdria, se apresentam
sob 0 mesmo contexto.

2. POLEMICAS ACERCA DA ADEQUACAO Ti-
PICA DO “SEQUESTRO-RELAMPAGO”

A definicao do termo “sequestro relampago’, até
o advento da Lei n° 11.923/2009, sempre foi alvo de muita
discussao entre os estudiosos do Direito, uma vez que a
forma criminosa que deu origem a referida nomenclatura
pode se apresentar de diversas maneiras, o que, de fato,
pode acarretar uma modificacao da tipificacao penal a de-
pender do caso concreto.

Enquanto fendmeno social, o “sequestro relam-
pago” recebeu varias definices, todas sempre questio-
nando se deveria ser enquadrado como crime de roubo
ou de extorsao, como bem demonstrou Alvaro Pereira da
SILVA JUNIOR, em sua obra, sendo vejamos:

Como descri¢do do fato social denominado de
‘seqliestro reldmpago’ temos vdrias iniciativas. Mendonga
(op. cit) faz a seguinte mencdo: (...) consiste inicialmente
na privac¢éo da liberdade exercida por um ou mais melian-
tes contra determinada pessoa ou pessoas, ainda que dita
privagao perdure por espacgo de tempo inferior ao que nor-
malmente se verifica na ocorréncia de um seqliestro pro-
priamente dito. Dias (2002) descreve o crime de ‘seqliestro
reldmpago’ da seguinte maneira: a empreitada criminosa
consiste na priva¢do tempordria da liberdade da vitima,
ocasido em que o agente constrange o sujeito passivo a
fornecer-lhe o seu cartdo bancdrio magnético e sua respec-
tiva senha, para que posteriormente possa dirigir ao cai-
xa eletrénico, colimando obter vantagem indevida. Jesus
(2000) faz seguinte descri¢éo do crime e, ao final, apresen-
ta indagacdes: o impropriamente denominado ‘seqliestro
reldmpago’ retrata a hipétese de o autor, mediante grave
ameaca, constranger a vitima a lhe entregar o cartdo mag-
nético e lhe fornecer a senha, acompanhando-o a caixas
eletrénicos de bancos para sacar dinheiro. O fato configura
roubo (Cédigo Penal, art. 157) ou Extorsdo (art. 158)?. Cam-
pos (2000) em sua definicGo também demonstra incerteza
quanto a descricdo da conduta dos praticantes do crime de
‘seqliestro relampago;, vejamos: ainda encontra-se numa
‘zona cinzenta’ a tipifica¢do da conduta dos agentes, que
se utilizam de arma de fogo, exigindo o fornecimento da
senha do cartdo do banco da vitima, para efetuarem sa-
ques nos caixas-eletrénicos que estéo localizados nas vias
publicas, e, ao depois, libertam o ofendido, o qual foi abor-
dado quando encontrava-se dentro de seu veiculo e ficou
privado de sua liberdade (...). Franco (2001) dd a seguinte
descri¢do ao fato social denominado ‘seqliestro reldmpa-
go: cuida-se do caso em que a vitima é conduzida, no seu
préprio veiculo, a percorrer caixas eletrénicos para a re-
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tirada de dinheiro. E evidente, nessas circunstancias, que
o saque do dinheiro sé serd possivel se a vitima entregar
o cartdo magnético e fornecer a respectiva senha. Nesse
caso, ocorreu roubo? Ou extorsdo? (...).5

Atualmente as divergéncias doutrinarias quanto
a correta tipificacdo penal do fato social denominado “se-
questro relampago” foram sanadas pelo §3° do art. 158 do
CP, inserido pela Lei n° 11.923/2009, que qualifica o crime
de extorsdao quando for cometido mediante a restricao da
liberdade da vitima e essa condicdo for necessaria para a
obtencdo da vantagem econdmica, sendo este o conceito
legal do tipo penal.

Assim, baseado neste conceito legal, pode-se afir-
mar que o “sequestro relampago” é a conduta criminosa
em que a vitima é coagida, mediante violéncia ou grave
ameaca, como também através do tolhimento momenta-
neo da sua liberdade, para que colabore na obtencao da
vantagem econdmica indevida, sendo a sua participacao
requisito indispensavel para a consumacao do delito. Cel-
so DELMANTO, em seu Codigo Penal Comentado, traz 04
(quatro) elementos para a caracterizagao do delito:

(...) para a caracterizagao deste §3°, é mister a ocor-
réncia: 1. de constrangimento ilegal; 2. a inten¢do de se obter
vantagem econémica indevida; 3. que esse constrangimento
seja praticado mediante a restri¢do da liberdade da vitima; 4.
que tal restricdo seja indispensdvel para se obter a vantagem
econémica indevida.”

Faz-se necessario frisar que ha uma corrente de
pensamento filiada a idéia que a maioria dos casos inti-
tulados “sequestro relampago” consistem, na verdade, em
condutas mais aproximadas do crime de roubo do que do
crime de extorsdao, como equivocadamente tentou gene-
ralizar o legislador. Argumentam que a coacdo empreendi-
da contra a vitima no momento da ac¢ao delituosa é abso-
luta e, portanto, ndo pode ser resistida, o que caracteriza a
subtracao e nao a tradicdo do bem.

A divergéncia entre a distincao do crime de
roubo e extorsao é antiga e com o surgimento da Lei n°
11.923/2009, onde em sua ementa o legislador diz que a
lei ird tratar dos casos de “sequestro relampago’, voltou a
se discutir qual seria a linha ténue que separa os referidos
crimes, vez que ndo ha uma uniformidade nos casos rotula-
dos como “sequestro relampago’, o qual pode se apresen-
tar de varias maneiras. Discute-se, por exemplo, se quando
a vitima é interceptada, tem sua liberdade restringida e é
dirigida até uma agéncia bancaria onde, acompanhada

6. SILVA JUNIOR, Alvaro Pereira da. “Seqiiestro Relampago” andlise do fendmeno no
Distrito Federal. 2002. 74f. Monografia. Curso de Especializacdo em Politica Criminal e
Penitencidria e Seguranca Pdblica. Escola de Governo do Distrito Federal/UNIRIO. Bra-
silia. Disponivel em: <http://www.infoseg.gov.br/infoseg/senasp-arquivos/arquivos/
monografiaSR.doc>. Acessado em: 21 jul. 2010.
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pelo criminoso que tem uma arma apontada contra a sua
pessoa, exige que a mesma saque determinada quantia no
caixa eletronico, estaria configurado um crime de roubo
(art. 157, §29,V, CP) ou de extorsao (art. 158, §3°, CP)?.
Diversas sao as formas de diferenciacdo apresenta-
das para os referidos delitos, para Francesco CARRARAa, no
roubo o proveito patrimonial é simultdneo ao mal prometido
a vitima, enquanto que na extorsao o mal e a indevida van-
tagem econOmica sdo futuros. Cleber MASSON, em sua obra
Direito Penal esquematizado, transcreve tal pensamento:

No sentido juridico moderno, as caracteristicas
especiais da extorséo resultam do intervalo de tempo que
deve transcorrer (por breve que seja) entre a ameacga de
um dano e sua execug¢do ou entre a ameaca de dano e o
fato de apoderar-se do objeto. Para que haja roubo é pre-
ciso que o ladrdo tenha dito “Ou me dd isto ou te mato’,
ou que tenha feito obrigatdria a entrega mediante forca
fisica, por sua vez, para que haja extorsdo é preciso que o
ladréo tenha dito: “Se ndo me der isto, eu te matarei, ou
queimarei tua casa’; ou algo semelhante, uma palavra: o
mal iminente e a subtragdo simultdnea constituem o rou-
bo; o mal futuro e o proveito patrimonial futuro caracteri-
zam a extorsdo.(grifos do autor)?

Nelson HUNGRIA tentou simplificar o critério
de distincdo ao definir que no roubo ocorre uma con-
cretatio, quando a coisa é subtraida da vitima, enquan-
to que na extorsao ocorre uma traditio, quando a vitima
entrega a coisa. Deste modo a entrega ou a subtracao
seriam os fatores determinantes.

A doutrina moderna também diverge sobre o as-
sunto, Fernando CAPEZ corrobora da licdo de Guilherme
de Souza NUCCI de que a participacao ativa da vitima é
indispensavel para a consumacéo do delito, vejamos:

(...) A extors@o é uma variante de crime patrimonial
muito semelhante ao roubo, pois também implica numa
subtragdo violenta ou com grave ameaca de bens alheios. A
diferenga concentra-se no fato de a extorséo exigir a partici-
pagdo ativa da vitima fazendo alguma coisa, tolerando que
se faca ou deixando de fazer algo em virtude da ameaga ou
da violéncia sofrida. No roubo, por outro lado, o agente atua
sem a participagéo da vitima.(sic)’

Em sentido contrario tem se apresentado Cesar
BITENCOURT e Rogério GRECO, que defendem a licao de
CARRARA na qual o roubo é determinado por um mal imi-
nente e um proveito contemporaneo e a extorsao por um

7. DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 581.
8. MASSON, Cleber Rogério apud CARRARA, Francesco. Direito Penal Esquematizado:
parte especial. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense e Sao Paulo: Método, 2009. p. 413.

9. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 727.
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mal futuro e uma vantagem indevida também futura.

O jurista André ESTEFAM traz uma diferenciacdo
bastante pratica e conciliadora das correntes de pensamen-
to apresentadas, exaltando, porém, a indispensabilidade da
participacao da vitima para o éxito do crime, vejamos:

Em nosso sentir, podem ser assinaladas as se-
guintes diferencas: a) quanto a agdo nuclear: no roubo, hd
subtracdo; na extorsdo, constrangimento; b) quanto aos
meios executdrios: no roubo, a lei prevé o emprego de vio-
léncia ou grave ameacga contra a pessoa e de recurso que
reduza a vitima a incapacidade de resisténcia (violéncia
imprdpria); na extorsdo, violéncia ou grave ameaga con-
tra a pessoa; c) quanto a imprescindibilidade do compor-
tamento da vitima: no roubo, diversamente da extorsdo, a
atitude da vitima néo é conditio sine qua non para o éxito
do desfalque patrimonial. (grifos do autor).™

Inobstante aos demais argumentos, prevalece o
entendimento de que o fator diferencial é a essencialidade
da participacao da vitima para a consumacao do delito de
extorsao, de modo que caso ndo haja a sua coopera¢ao
jamais havera dano ao patrimonio, a exemplo de deixar
de fornecer a senha do cartao para inviabilizar o saque em
sua conta bancaria, pois, mesmo diante de uma violéncia
ou grave ameaca, a vitima tem o poder de inviabilizar a
infracdo penal.

Deste modo, entendemos que ndo deve prospe-
rar a tese de que a modalidade de “sequestro relampago”
em que a vitima é conduzida pelo agente até o caixa de
autoatendimento e cede as ameacas efetuando diversos
saques em sua conta seria um crime de roubo, por nao se
tratar de uma coacao absoluta, sendo acertada a opgao do
legislador em tipificar a referida conduta como uma forma
qualificada de extorsdao em face da indispensabilidade da
participacdo da vitima para o sucesso do intento criminoso.

3. “SEQUESTRO-RELAMPAGO” E A LEI DOS
CRIMES HEDIONDOS

Dentre todos os aspectos e discussdes trazidas
pela Lei n° 11.923/2009 a auséncia da insercao do crime
extorsdao mediante restricao da liberdade vitima no rol dos
crimes hediondos é a que merece maior visibilidade, por
trazer sérias complicagdes a aplicabilidade e ao enquadra-
mento da nova conduta.

De fato, a maioria da doutrina acredita que o
art. 158, §3°, CP, nao foi incluido no rol do art. 1° da Lei
n° 8.072/90 por um equivoco do legislador, o qual atri-
buiu fortes sancdes a nova qualificadora da extorséo,
elevando-a a categoria de crimes graves que sdo punidos
rigorosamente, sendo impulsionado pelo crescimento de-

10. ESTEFAM, André. Direito Penal parte especial. V. 2. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 405.

senfreado desta modalidade delituosa, ou seja, tentando
combater severamente a gravidade do delito, assim como
fez com os crimes hediondos na década de 90, mais espe-
cificamente com o crime de sequestro.

No entanto, como ja mencionado, a Constituicao
Federal de 1988 ao se referir aos crimes hediondos no inci-
so XLIll do art. 5°, apresenta-se como uma norma penal em
branco, deixando a cargo de o legislador ordindrio definir
quais seriam esses crimes, o que efetivamente ocorreu
com a promulgagao da Lei n° 8.072/90.

O método adotado pelo legislador foi o critério
legal enumerativo, onde somente pode ser considerado
hediondo aquele crime que constar no rol do art. 1° da Lei
n° 8.072/90, sendo vedada a analogia in mallan partem,
por forca do principio da estrita legalidade, ja que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina (nullum crimen nulla
poena sine lege), previsto no art. 5°, XXXIX, da CF/88 e no
art. 1° do Cédigo Penal Brasileiro.

Anote-se que ndo ha divergéncias doutrinarias
nem jurisprudenciais acerca do critério eleito pelo legisla-
dor, tanto que os crimes de trafico de drogas, terrorismo e
tortura, ndo podem ser considerados hediondos, primeiro,
por ter sido tratado pelo préprio constituinte como nao
sendo, ao prever que sdo crimes inafiancaveis e insusce-
tiveis de graca ou indulto a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos (art. 5°, XLIlI) e segundo,
por ndo figurarem no rol do art. 1° da Lei dos Crimes He-
diondos. Porém, sdo considerados equiparados aos crimes
hediondos, por forca do art. 2° da ja mencionada lei.

Desse modo, tendo em conta tal critério, pode-
mos afirmar que o crime de extorsdo mediante a restricao
da liberdade da vitima ndo é um crime hediondo, ja que
nao fora determinada a sua inclusao no rol dos crimes he-
diondos, mesmo se tratando de um crime tao grave quan-
to e, a depender do caso, até mais hediondo.

Guilherme de Souza NUCCI, ao tratar do assunto
em seu Cédigo Penal Comentado, afirma que a auséncia
do art. 158, §3°, CP, no rol dos crimes hediondos se dd em
razdo de um erro do legislador, vejamos:

Houve, em nossa viséo, erro do legislador, ao
néo considerar como crime hediondo a forma qualifica-
da, com resultado lesdo grave ou morte. Eimpossivel, por
analogia in malam partem, corrigir o equivoco. A forma
eleita para transformar delitos em hediondos é a inser¢do
noroldo art. 1°da Lei 8.072/90. (...) Ndo constar desse rol
elimina a infracdo penal do elenco dos hediondos. A falha
é, pois, evidente. Sdo hediondos o roubo com resultado
morte (mas ndo o roubo com resultado lesdo grave), a ex-
torsao qualificada pela morte (mas ndo a extorsGo com
resultado lesdo grave), a extorsdo mediante seqliestro,
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com resultado lesdo grave ou morte. Ndo se menciona
a extorsd@o com restri¢éo da liberdade, mesmo que com
resultado leséo grave ou morte (art. 158, §3°, CP). Pensa-
mos devesse haver uniformidade, justamente em nome
do principio da proporcionalidade.’’

O mesmo autor, ao tratar do assunto em sua obra
Lei Penais e Processuais Penais Comentadas, faz uma ana-
lise do critério enumerativo adotado pelo legislador para
definir os crimes hediondos, apontando os aspectos posi-
tivos e negativos, vejamos:

O primeiro critério, usado pela Lei 8.072/90, sim-
plesmente enumera os delitos que o legislador considerou
hediondos — mais graves que outros, portanto — sem ex-
plicar ou fundamentar as razées que o levaram a tomar
tal medida. O ponto positivo desse modelo é a sequran¢a
na aplicacéo da lei, isto €, somente sGo hediondos os de-
litos ali constantes. Outros, por pior que parecam, estdo
excluidos. O ponto negativo consiste na nebulosa avalia-
¢do legislativa, sem que haja pardmetros para descobrir o
que teria levado o Parlamentar a considerar, por exemplo,
como hediondo o envenenamento de dgua potdvel (art.
270, CP) na primeira edi¢éo da lei em 1990, deixando de
fora desse quadro o homicidio qualificado (art. 121, §2¢,
CP). O aspecto negativo, em nosso entendimento, prevale-
ce, pois o Parlamentar pode agir, (como jd o fez) ao sabor
das noticias e da midia, elevando a categoria de crime he-
diondo um tipo penal qualquer, somente porque contou
com um caso rumoroso, captador de aten¢do nacional
(ex: falsificacdo de remédios, art. 273, CP, hoje constante
do rol dos delitos hediondos, apds escandalos amplamen-
te divulgados nesse sentido em determinada épocay).’?

Seguindo esse entendimento, indubitavelmente
o crime de extorsdao com restricdo da liberdade nao seria
um crime hediondo, mesmo quando do crime resultar le-
sao grave ou a morte da vitima, parecendo estar correta
a hipotese aventada de que houve um erro legislativo, ja
que o proprio legislador ao tratar da qualificacao do “se-
questro-relampago” pelo resultado remete o tipo as penas
do art. 159, §2° e 3°, do CP (extorsdo mediante sequestro
com lesao grave ou morte) que é um crime hediondo.

Ora, é no minimo estranho que o legislador ndo
tenha optado de forma consciente em nao considerar a
extorsao com restricao da liberdade como crime hedion-
do, ainda que fosse apenas com resultado morte, ja que
a extorsao simples com resultado morte é um crime he-
diondo. Além do mais, qual seria o intuito de equiparar a
punicao do art. 158, §3°, CP, quando resultar grave lesao

11.NUCCI, Guilherme de Souza. Cdigo Penal Comentado. 102 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 771.

12. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 637.
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ou morte da vitima as penas de um crime considerado
hediondo por exceléncia, como é a extorsao mediante se-
questro (art. 159, CP).

E baseado nesta discrepancia, que o professor Luiz
Flavio GOMES surge com uma interpretacdao inovadora de
que o “sequestro relampago” é um crime hediondo. Nao
que o ilustre jurista questione o critério legal enumerativo
adotado pela Lei 8.072/90, o que, na verdade, ndo o faz,
mas, através de uma interpretacao teleolégica do novo dis-
positivo inserido pela Lei n° 11.923/2009, o referido autor
concluiu que 0 83°,do art. 158 do CP nao se trata de um tipo
penal autébnomo, tratando-se tdo somente de uma nova
forma de agir do crime de extorsao, e, por ser considerada
hedionda a extorsao com resultado morte (art. 158, §2°, CP)
quando a extorsao com restricdo da liberdade resultar mor-
te, esta também seria um crime hediondo.

Luiz Fldvio GOMES apresenta a seguinte argu-
mentacao sobre a matéria:

(...) Realmente a extorsd@o do §3° néo estd (explici-
tamente) catalogada no rol exaustivo da Lei 8.072/90 como
delito hediondo, sendo vedada analogia contra o acusado.
Se do fato resulta na vitima lesdo corporal grave, o crime
ndo se converte em hediondo, aplicando-se, tGo-somente,
as penas previstas no art. 159, §2° (é extorsdo mediante se-
gliestro quod poenam). Na extorsdo, em nenhuma hipétese
de lesdio corporal o crime é hediondo. Situacgao diversa ocorre
na provocagdo (dolosa ou culposa) da morte da vitima, hipé-
tese em que crime serd, sim, hediondo, visto que nada mais
é que desdobramento formal do tipo do art. 158, §2°, tendo
o legislador preservado a matéria criminosa, explicitando,
somente, seu mais novo modus operandi. O tipo penal do
§3° ndo é autbnomo, ao contrdrio, é derivado e meramente
explicitado de uma forma de extorséo. Em outras palavras, a
nova qualificadora (com resultado morte) jd estava contida
no pardgrafo anterior, especificando-se, no derradeiro pard-
grafo, um meio de execugdo prdprio (restricdo da liberdade
da locomocgdo da vitima).”

Assim, segundo este novo posicionamento dou-
trindrio, o crime de extorsao com restricao da liberdade
(art. 158, §3°, CP) quando resultar na morte da vitima é um
crime hediondo, pois o crime de extorsdo qualificado pela
morte ja se encontrava expressamente previsto no art. 1°,
Ill, da Lei n° 8.072/90, portanto, independentemente se a
extorsao é cometida em concurso de pessoas ou com em-
prego de arma de fogo (§1°, art. 158) ou mediante restri-
¢ao da liberdade da vitima (§3¢, art. 158), quando resultar
na morte da vitima (§2¢°, art. 158) devera ser considero um
crime hediondo.

13. GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Co-
mentdrios a Reforma Criminal de 2009 e a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.
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GOMES, afirma ainda, que tal analise ndo se trata
de uma analogia in malam partem, mas sim de uma inter-
pretacdo extensiva a qual demonstra de forma inequivo-
ca a vontade da lei, vejamos a diferenciacdo apresentada
pelo mestre:

De que modo podemos admitir a conclusédo de
que a extorsdo do §3°do art. 158, com resultado morte, é
crime hediondo? Por meio da interpretacéo extensiva (que
ndo se confunde com a analogia em com a progressiva,).
Qual é a diferencga entre elas? A sequinte: (a) a interpreta-
¢do extensiva ndo foge nem ultrapassa a vontade do legis-
lador; (b) na analogia aplica-se a um fato andlogo (“B”) o
que o legislador previu para outra situagao (“A”) (...).™

Desta maneira, o autor argumenta que a possi-
bilidade de se entender como crime hediondo a forma de
extorsao prevista no §3°, do art. 158 nao se trata de uma
integracdo da norma penal, sendo, na verdade, uma forma
interpretativa que demonstra a exata vontade do legislador.

Quanto a questao de que a pena de 6 (seis) a 12
(doze) anos prevista para o crime do art. 158, §3°, CP ofen-
de ao principio da proporcionalidade, por se apresentar
exagerada e discrepante em relagdo aos demais crimes
que tutelam penalmente o patriménio, a doutrina tam-
bém apresenta entendimentos conflitantes.

De um lado, hd quem defenda que o legislador
errou ao impor a referida sancdo em um patamar tao ele-
vado, equiparando a pena minima ao de crimes como ho-
micidio (art. 121, CP) e estupro (art. 213, CP) que tutelam
bens como a vida e a dignidade sexual. Os adeptos dessa
linha de pensamento acreditam que nao ha proporcionali-
dade no caso de uma pessoa ser sentenciada por ter aten-
tado contra o patriménio no mesmo quantum de alguém
que ceifou a vida de outra pessoa.

Por outro lado, existe um entendimento em senti-
do contrario que sustenta a proporcionalidade da sancao
e que o legislador tratou corretamente a mensuracdo da
pena ao crime tipificado no §3°, do art.158 do CP, posto
que nao é apenas o patrimonio que é violado neste tipo
de crime, jd que a vitima também terd a sua liberdade
atingida, a qual sera restringida por um certo periodo,
portanto, ndo ha no que se falar em desproporcionalidade
quando uma sé conduta viola dois bens distintos como o
patrimonio e liberdade.

Ademais, os filiados a este posicionamento afir-
mam que crimes como o de roubo qualificado (art. 157,
§2°, CP) e o préprio crime de extorsao cometido em con-
curso de pessoas ou com uso de arma de fogo (art. 158,
§10, CP) podem resultar em uma pena minima de 5 (cinco)
anos e 04 (meses), sendo inteiramente proporcional esta

14. Ibidem. p. 24.
15. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 731/732.

diferenca de 8 (oito) meses para o crime de extorsdo pre-
visto §3°, ja que a liberdade da vitima é restringida como
condicao para o modus operandi.

Guilherme NUCCI se apresenta como um dos defen-
sores da proporcionalidade da pena do art. 158, §3° do CP,
e traz uma critica quanto a proporcionalidade do crime de
homicidio, a qual, segundo ele, deveria ser revista, vejamos:

Comparar a nova penalidade do seqliestro reldm-
pago com crimes sexuais, afirmando que os seis anos de
pena minima do delito de estupro, por exemplo, fere a pro-
porcionalidade implica em néo analisar o contexto global. O
fato de ser grave o delito de estupro néo elimina, em hipétese
alguma, a igual ou superior gravidade do seqtiestro reldm-
pago. Ademais, o que sempre nos pareceu leséo a proporcio-
nalidade é o esquecimento do crime de homicidio, que fere o
mais relevante bem juridico - a vida humana. Néo se pode
mais sustentar a pena do homicidio simples em singelos seis
anos. Se o estupro merece tal penalidade; se, igualmente, o
seqliestro reldmpago atinge esse patamar, algo estd erra-
do. E o equivoco deve-se a mantenca da pena do delito de
homicidio em apenas seis anos. Se quisermos debater a pro-
porcionalidades das penas eleitas pelo Legislativo, poderia-
mos comegar com o crime previsto no art. 273 (falsificagdo,
corrupgdo, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais), que é infragéo de perigo,
com pena de reclusdo de 10 a 15 anos e considerado hedion-
do. Se muitos erros existem na legislacéo penal brasileira,
ndo nos parece no tocante a pena do seqliestro relGmpago.’”

Diante de tudo, percebe-se que a aplicabilidade do
art. 158, §3°, do CP estd diretamente ligada ao fato da nova
qualificadora do crime de extorsdo ser ou ndo um crime
hediondo, pois caso se entenda que nao é, deve-se atentar
que a Lei n° 11.923/2009 se trata de uma lei mais favoravel
com relagao aos individuos que foram julgados, antes da sua
vigéncia, por crimes assemelhados ao fenédmeno social de-
nominado “sequestro relampago’, ja que oscilavam as deci-
sdes entre roubo e extorsao e, a depender do caso, podem se
apresentar como crimes hediondos.

Portanto, faz-se necessaria uma urgente atuacao
do Poder Legislativo a fim de solucionar este ponto nebu-
loso que surge com a nova lei, caso contrario deverao ser
reavaliados todos os casos que ja tiveram um provimento
jurisdicional desfavoravel ao réu, uma vez que a Lei dos
Crimes Hediondos trata de maneira mais gravosa os cri-
mes que assim sao considerados.

CONCLUSAO

Diante desses argumentos, podemos concluir
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que a nova qualificadora ao crime de extorsdo, inserida
pela Lei n° 11.923/2009 no §3° do art. 158, trata-se de um
crime grave, punivel severamente com uma pena de 6 a
12 anos de reclusdo, quando a vitima for constrangida
mediante a restricdo da sua liberdade para obtencdo da
vantagem econdmica indevida.

Com efeito, o contexto histérico que cerca o de-
nominado “sequestro relampago” assemelha-se ao viven-
ciado na década de 90 com o crime de sequestro e que
impulsionou a criacdo da Lei dos Crimes Hediondos, com
o fito de tratar mais severamente condutas especificas.
Sendo assim, a divergéncia sobre a hediondez do §3°
do art. 158 do CP encontra substrato, posto que a Lei n°
11.923/2009 também surgiu como uma resposta a propa-
gacdo de uma nova modalidade criminosa.

Percebemos que se a discussao sobre a correta de-
finicao juridica do fendmeno social intitulado “sequestro re-
lampago” teve fim com a Lei n° 11.923/2009, a problematica
acerca do alcance da Lei 8.072/90 encontra-se longe de ter-
minar, pois, como vimos, existem situacdes que podem nos
levar a interpretacdes que conduzem a nova qualificadora do
crime de extorsao a Lei dos Crimes Hediondos.

Respeitado o critério legal enumerativo elegi-
do pelo legislador, o art. 158, §3° do CP sem o resultado
morte, nos parece impossivel de ser considerado um cri-
me hediondo, contudo, caso a vitima venha a falecer em
decorréncia do crime, acreditamos que o pensamento de
GOMES é o mais correto, no sentido de que a nova quali-
ficadora ndo é um tipo penal autbnomo e, por isso, seria
possivel a aplicacao da Lei n° 8.072/90.

De fato, pela sistematica do art. 158, o resultado
morte previsto no §2°, e que é um crime hediondo, ja dis-
ciplinava os efeitos do crime de extorsdao quando da sua
pratica ocasionasse a morte da vitima e, considerando
que o novo §3° é apenas mais uma forma de execucao é
possivel reconhecer a sua hediondez sem atentar contra o
critério enumerativo.

Por fim, quanto a desproporcionalidade da pena
da nova qualificadora da extorsdo, pensamos, a esteira do
pensamento de NUCCI, que a previsao em abstrato de 6
a 12 anos de reclusdao mostra-se razodvel por se tratar de
uma conduta que ofende a dois bens juridicos concomi-
tantemente, quais sejam o patrimonio e a liberdade.

Mais uma vez reforcamos o perigo da incerteza
trazida pela ma redacdo da Lei n° 11.923/2009, visto que tal
indefinicdo ird proporcionar a retroatividade da norma para
beneficiar os individuos ja condenados por condutas identifi-
caveis como “sequestro relampago’; porém tipificadas como
roubo qualificado ou extorsao mediante sequestro.
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INTRODUCAO

Finalmente, apds diversas tentativas frustradas de
se introduzir no ordenamento juridico brasileiro alguma
hipétese de constituicdo de pessoa juridica por uma Unica
pessoa natural, a Lei 12.441/2011 foi publicada no Diario
Oficial da Uniao (DJU), que circulou em 12/07/2011, e tra-
ta da empresa individual de responsabilidade limitada ou,
resumidamente, “EIRELI". A nova possibilidade juridica que
autoriza determinada pessoa natural a constituir pessoa
juridica para a exploracéo de empresa, sem a necessidade
de se juntar a algum sdcio, é razodvel e had muito tempo
aguardada pelos empresarialistas.

Afinal de contas, antes da Lei 12.441/2011 o0 em-
presario individual ndo tinha escolha: se quisesse explorar
determinada empresa, sem a colaboracao de sécios, esta-
ria arriscando todo o seu patriménio pessoal e penhoravel.

Porém, a Lei 12.441/2011 vai além e também ad-
mite que, sob a roupagem da EIRELI, qualquer pessoa ju-
ridica, isoladamente, constitua uma ou mais subsidiarias
integrais, alargando a faculdade que ja era admitida, ex-
clusivamente, para as sociedades anénimas.

O presente artigo tem a singela pretensao de
analisar, criticamente, alguns aspectos do novo regime ju-
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UAL DE
ADE LIMITADA

ridico que entrard em vigor com a Lei 12.441/2011, mas
sem o compromisso de exaurir o tema, pois sé com a andli-
se do cendrio fatico ap6s a sua vigéncia é que serd possivel
extrair as melhores conclusées. Trata-se, portanto, de um
ensaio com as primeiras impressoes sobre as inovagdes da
Lei 12.441/2011.

A vigéncia dessa novidade para o segmento em-
presarial, contudo, somente se dard apos vacatio legis de
180 dias, conforme previsto no art. 3° da Lei 12.441/2011.
Apesar da vigéncia postergada para o futuro, mas buscan-
do facilitar a compreensao do tema, no presente artigo
utilizar-se-a tempo verbal como se ja estivesse em vigor a
Lei 12.441/2011.

1. EMPRESARIO INDIVIDUAL E UNIPESSOALI-
DADE NO EXERCiCIO DA EMPRESA

Prudentemente, a expressao “empresario indivi-
dual’, em que pese a sua redundancia, costuma ser utili-
zada, "até porque a legislacdo, em algumas passagens, ao
falar de empresario, abarca o empresario individual e a so-
ciedade empresaria” .

Assim, a principio, a utilizacao da expressao “em-
presario individual” para identificar a pessoa natural que
exerce empresa visa que tal empresario ndo seja confundi-
do com a pessoa juridica que explora a empresa por inter-
médio de uma sociedade empresaria, mas agora também
servira para nao confundi-lo com a EIRELI.

O empresario individual (art. 966 e ss. do Codigo
Civil) pode ser definido como a pessoa natural que, isola-
damente, sem personalidade juridica, ndo pode afetar ou
destacar parte do seu patrimonio para arrisca-lo no dia-a-
-dia empresarial e, assim, coloca em risco todo o seu patri-
monio penhoravel.

Porém, a sistematica do empresario individual
nao é a Unica possibilidade legal de se exercer e dirigir
determinada empresa de forma unipessoal, isto &, sem a
colaboracao de sécios. Com efeito, pois a unipessoalidade
tem acepcao mais ampla, abarcando todas as possibilida-
des legais de que uma pessoa, natural ou juridica, explore
empresa, individualmente, na condicao de pessoa natural
mesmo, ou mediante uma pessoa juridica que nao seja
formada por dois ou mais sécios.

Essa ultima situacdo — pessoa juridica empresarial

1. Gladston MAMEDE, Direito Empresarial Brasileiro, v. 1, p. 83.
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que néo seja formada por dois ou mais sécios - é rotinei-
ramente nominada de“sociedade unipessoal”. Porém, essa
expressao é criticavel, haja vista que nao ha que se falar
em sociedade sem s6cios ou de um Unico sécio.

A Unica hipétese em que se pode admitir a uti-
lizacdo da expressao “sociedade unipessoal” é quando
determinada sociedade que ja opere venha a, posterior-
mente, quedar-se com apenas um Unico socio. Somente
nesse caso, em razao de a unipessoalidade ser superve-
niente e tempordria, admitida em prol da preservagao da
empresa (art. 1.033, inc. IV, do Cédigo Civil ou art. 206 da
Lei 6.404/76 ou Lei das S/A’s), é que se poderia cogitar de
chama-la de “sociedade unipessoal”.

Fora dessa situacdo, antes da vigéncia da Lei
12.441/2011, a legislacdo ainda admitia a criacdo de “pes-
soa juridica unipessoal” mediante a instituicao da subsidi-
aria integral de determinada sociedade anénima (arts. 251
e 252 da Lei 6.404/76) e da empresa publica unipessoal
(art. 5°,inc. I, do Decreto-Lei 200/67).

Com a vigéncia da Lei 12.441/2011 surge uma
nova modalidade de “pessoa juridica unipessoal”: a EIRELI,
regulamentada basicamente pelo novo art. 980-A do Co6-
digo Civil e objeto central de estudo no presente artigo.

2. RESPONSABILIDADE DO EMPRESARIO IN-
DIVIDUAL

A sistematica do empresario individual ndo o pos-
sibilita limitar sua responsabilidade. “E a propria pessoa fi-
sica que sera o titular da atividade. Ainda que seja atribui-
do um CNPJ préprio, distinto do seu CPF, ndo ha distincao
entre a pessoa fisica em si e o empresario individual”. Em
outras palavras, apesar de o empresario individual ter re-
gistro no CNPJ, ndo pode afetar ou separar parte do seu
patrimonio para responder pelas dividas contraidas du-
rante o exercicio da empresa3.

Essa situacao juridica do empresério individual sem-
pre foi alvo de duras criticas por parte da doutrina ja que, para
buscar a limitacdo da responsabilidade patrimonial, incenti-
vava a formacao de sociedades entre sécios que, na pratica,
nao nutriam affectio societatis (laco psicolégico de reciproci-
dade na unido em prol de finalidade econémica).

Por 6bvio, as sociedades de que se trata aqui de-
vem ser do tipo que admita a limitacdo da responsabilida-
de dos sécios, como no caso das sociedades limitadas e
das sociedades anénimas - as mais utilizadas na atualida-
de, conforme doutrina Paula A. Forgioni:

2. Marlon TOMAZETTE, Curso de Direito Empresarial, v. 1, p. 48.

3.0 Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) foi criado e disciplinado por Instrucdes e
outros atos normativos da Receita Federal do Brasil (RFB), e substituiu o extinto Cadastro
Geral de Contribuintes (CGC). Este dltimo cadastro, por seu turno, foi criado pelo art. 1°
da Lei 4.503/64 e, desde entdo, a ele também deveria se submeter as pessoas fisicas/
naturais portadoras de firma individual. Atualmente, os empresérios individuais (que
tém como nome empresarial uma firma individual) continuam tendo que se registrar no

Em outros tempos, os comerciantes ou industriais
valiam-se de diversos tipos societdrios para acomodacéo de
seus interesses. Hoje, a realidade demonstra que as op¢ées
resumem-se a praticamente duas: sociedades anénimas e
sociedades limitadas.

Esses tipos societdrios viabilizam a limitacéo da
responsabilidade do sdcio, possibilitando o cdlculo do risco
assumido por conta do investimento. O agente econémico
destaca de seu patriménio parcela destinada a garantir as
obrigacbes contraidas em razdo de atividade empresarial.
Ao subtrair os bens particulares do sécio do alcance dos cre-
dores da sociedade, estimula-se a inverséo®.

Outra critica que se faz é o estimulo ao nascimen-
to de “sociedades de fachada’, nas quais um dos sécios
detém 99,9% dos votos (ou outro percentual expressivo,
préximo a este), enquanto o outro sécio detém a parcela
infima restante, servindo como mero “socio de fachada”,
“sdcio laranja” ou “sécio testa-de-ferro”. Segundo André
Luiz Santa Cruz Ramos, “trata-se, na verdade, de uma so-
ciedade unipessoal disfarcada, de um drible no atraso de
nossa legislacao societaria™.

Sobre essa situacdo, Gladston Mamede afirma
que “ha muito o Direito e a realidade social e mercantil
brasileira convivem com a hipocrisia das sociedades con-
tratuais que, sendo de direito, ndo o sdo de fato", além de
ressaltar que:

[...] é preciso reconhecer haver um numero expres-
sivo das sociedades limitadas, no Brasil, que ndo constituem
sociedades de fato, mas apenas de direito. Nelas néo se afere,
efetivamente, um encontro de investimentos e esforcos de
seus sdcios; pelo contrdrio, tem-se um sécio majoritdrio, que
é aquele que efetivamente investiu na constitui¢do da pessoa
juridica e da empresa e que dela se ocupa, e um sécio mino-
ritdrio (esposa, irmao, filho, primo etc.) que nada investiu de
fato, que sequer se interessa pelo que se passa com a socie-
dade. Estd ali apenas para garantir a pluralidade de pessoas
que, salvo exce¢des especificas, é necessdria para que se te-
nha uma sociedade (pessoa juridica). E apenas por meio de
uma sociedade o empreendedor pode se beneficiar de um
limite de responsabilidade entre a atividade empresarial e o
patriménio pessoal dele’.

Por outro lado, hd quem ndo veja problema em
tais “sociedades de fachada’, chamando-as até de “socie-
dades etiquetas’, pregando ainda ser desnecessdria limita-

CNPJ, em que pese nao explorem empresa mediante uma pessoa juridica.

4. A Evolucao do Direito Comercial Brasileiro, p. 155.

5. Direito Empresarial Esquematizado, p. 167.

6. Comentdrios ao Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte,
art. 69, p. 373.

7. Comentdrios ao Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte,
art. 69, p. 372.
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cao daresponsabilidade do empresario individual, como o
faz Waldirio Bulgarelli:

Temos para nds contudo, em tema de limitagdo da
responsabilidade do empresdrio individual, que o sistema
atual tem sido suficiente, através da constitui¢do de socie-
dades “etiquetas” de responsabilidade limitada. Entendido
esse contrato societdrio em relac@o a causa, como daqueles
denominados por Tulio Ascarelli de negdcio juridico indireto
em que ndo hd intengdo de fraudar nem mesmo simulagéo,
ndo vemos razdo maior para as constantes investidas contra
essa situagdo, que ndo prejudica os credores, jd que a socie-
dade, dessa maneira constituida, ostenta a sua condicéo de
responsabilidade limitada dos sdcios, portanto, néo os en-
ganando. E em caso de fraude intencional ou ndo, sempre
haverd o recurso a aplicagcdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica [...] ou a penhora das cotas para
atender aos credores particulares®.

Porém, as criticas as “sociedades de fachada” sao
merecidas, mormente porque o inciso XX do art. 5° da
Constituicao Federal garante, como direito fundamen-
tal, que “ninguém poderd ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado’, ao passo que a legislacao
infraconstitucional, contraditoriamente, em razdo de
conveniéncia pratica, acaba compelindo os empresarios
individuais a formarem sociedades de algum tipo que li-
mite as suas responsabilidades - situacao corriqueira na
realidade brasileira, pelo menos antes da vigéncia da Lei
12.441/2011.

Sobre a histérica injustica feita com o empresario
individual no Direito brasileiro, Romano Cristiano ainda apre-
senta a seguinte reflexdo fundada no principio da isonomia:

[...] O absurdo da situagdo me obriga a perguntar:
“Os agentes empresariais associados possuem porventura
alguma qualidade, algum mérito ou algum direito que o em-
presdrio individual ndo possua?” Uma vez que a pergunta é
apenas retdrica, ndo me parece ser possivel resposta que néo
indique negagdo absoluta; o que me obriga a perguntar de
novo: “Por que entdo, os primeiros costumam ser premiados,
ao passo que o segundo castigado com insisténcia? Porven-
tura os seres humanos nédo estéo lutando, com unhas e den-
tes, para que, em seus relacionamentos, em sua vida social,
existam igualdade e justica cada vez maiores?*”

Desde a vigéncia do atual Cédigo Civil, alguns
dispositivos que tratam do empresario individual ja vi-
nham admitindo a afetacdo patrimonial pelo exercicio da
empresa. E 0 que se percebe da possibilidade de alienacao
dos imdveis ligados ao exercicio da empresa, sem a neces-
sidade de outorga conjugal (art. 978) ou da blindagem dos

8. ATeoria Juridica da Empresa, p. 416.
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bens que o incapaz ja possuia, ao tempo da sucessdo ou
da interdicdo, desde que estranhos ou nédo relacionados
ao exercicio da empresa (§ 2° do art. 974).

No caso do art. 978 do Cdédigo Civil, nao ha limita-
¢ao da responsabilidade do empresério individual, apesar
de haver certa afetacao patrimonial para facilitar as nego-
ciacbes empresariais, ainda que em detrimento da preser-
vacdo da meacdo do cénjuge do empresario individual,
haja vista ser dispensavel a sua autorizacao para alienacéo
de imoveis relacionados ao exercicio da empresa.

Ja na hipdtese do § 2° do art. 974 do Cédigo Civil,
ha limitacdo da responsabilidade do empresério individu-
al que, por ser incapaz, obteve autorizacdo judicial para
continuar exercendo determinada empresa. Nesse caso
excepcional, visando proteger o patriménio do incapaz,
0 juiz autoriza que a empresa continue a operar, mas res-
tringe a possibilidade de que dividas contraidas no seu
exercicio sejam pagas utilizando bens de propriedade do
incapaz que sejam estranhos ao acervo empresarial.

Contudo, s6 no caso do § 2° do art. 974 do Cédi-
go Civil é que, além da afetacdo patrimonial, ha limitacdo
da responsabilidade do empresario individual. Porém, por
se tratar de situacao excepcional, pouco vista na pratica,
dependente de burocratica autorizagao judicial, é possivel
afirmar que nao foi capaz de corrigir a histérica exposicao
patrimonial do empresario individual.

Com a vigéncia da Lei 12.441/2011, certamente serd
grande a quantidade de empresarios individuais que optarao
por se transformar em EIRELI, visando limitar as suas respon-
sabilidades. Ademais, a tendéncia também é que deixem de
ser registrados novos empresarios individuais.

3. EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILI-
DADE LIMITADA

3.1. NATUREZA JURIDICA

AEIRELI ndo tem natureza juridica de sociedade em-
presaria, ao contrario do que muitos podem imaginar, mas
trata-se de uma nova categoria de pessoa juridica de direi-
to privado, que também se destina ao exercicio da empresa.
Tanto que a Lei 12.441/2011 incluiu “as empresas individuais
de responsabilidade limitada” no rol de pessoas juridicas de
direito privado do art. 44 do Cédigo Civil (inc. VI).

Ademais, a Lei 12.441/2011, ao inserir no Codigo
Civil o art. 980-A, teve o cuidado de, topograficamente,
também criar um novo titulo (Titulo I-A: “Da Empresa In-
dividual de Responsabilidade Limitada”), situado entre os
Titulos | e Il, que tratam, respectivamente, do empresario
individual e das sociedades empresarias.

Outrossim, também nao se afigura razodvel atri-
buir a EIRELI a natureza juridica de “sociedade unipessoal’,

9. Empresa é risco, p. 254.
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pois sé ha que se falar em sociedade se houver mais de
um socio. A criacdo de uma nova modalidade de pessoa
juridica de direito privado ndo impde que seja classificada
como “sociedade unipessoal”

E preciso ndo confundir os conceitos de pessoa
juridica e sociedade, pois nem toda sociedade tem perso-
nalidade juridica, tanto que o préprio Codigo Civil regula-
mentou aspectos da sociedade em comum (art. 986 e ss.)
e da sociedade em conta de participacao (art. 991 e ss.)
que sdo espécies de sociedades nao personificadas. Ou-
trossim, também é preciso ressaltar que nem toda pessoa
juridica que explora empresa é classificada como socieda-
de empresaria — e a EIRELI é o exemplo de tal assertiva.

A EIRELI é simplesmente uma nova espécie de
pessoa juridica de direito privado reconhecida pela le-
gislacao brasileira. E nao ha nenhum impedimento legal
para a atribuicdo de personalidade juridica que ndo seja
relacionada a uma coletividade de pessoas. Além da EIRE-
LI, Gladston Mamede lembra que a fundacdo também é
um exemplo de pessoa juridica que nédo é criada por uma
coletividade de pessoas, mas sim composta por uma cole-
tividade de bens destinados a determinado fim, in verbis:

A afirmacéo de que a pessoa juridica corresponde a
uma coletividade, embora corriqueira, deve ser vista com cer-
ta reserva. No caso de bens, ndo se exige, efetivamente, uma
coletividade: uma fundagao pode ser constituida a partir de
um unico bem, desde que seja suficiente para atingir os fins a
que se destina, como fica claro dos artigos 62 a 64 do Cédigo
Civil. Em fato, a propriedade sobre uma tnica fazenda pode
ser destinada a constitui¢do de uma fundacgao’.

Portanto, sem sombra de duvida, pode-se afirmar
que nem toda pessoa juridica de direito privado é criada
por uma coletividade de pessoas. O Direito brasileiro atri-
bui personalidade juridica a outras situacdes, mas ressalta
ser indispensdvel o registro para a existéncia legal de qual-
quer pessoa juridica, nos termos do art. 45 do Cédigo Civil.
Assim, conclui-se que sem o competente registro ndo ha
gue se falar em pessoa juridica de direito privado. E, ade-
mais, a EIRELI é uma nova espécie de pessoa juridica de
direito privado que nao se confunde com as sociedades
que tém personalidade juridica.

3.2. CRITICA A NOMENCLATURA

O Legislador andou mal ao nominar de EIRELI a
nova espécie de pessoa juridica de direito privado criada
pela Lei 12.441/2011. E que essa nomenclatura confunde
o0 sujeito (empresario) com a atividade exercida (empresa).

Sequindo as licdes de Waldirio Bulgarelli, expos-
tas na classica obra“Teoria Juridica da Empresa’, publicada

10. Direito Empresarial Brasileiro, v. 2, p. 33.

em 1985, e que continuam atuais, a acepcao funcional da
empresa é aquela que melhor se relaciona com as demais
categorias juridicas que envolvem e integram o fenébmeno
denominado empresarialidade.

Em sua acepcdo funcional, a empresa é conside-
rada como uma especial atividade (econémica, organiza-
da, profissional e destinada a producao ou circulagcdo de
bens ou servicos para o mercado), ndo se confundindo
com o sujeito que a exerce (0 empresario), nem com 0s
bens organizados para instrumentalizar o seu exercicio (o
estabelecimento). Essa foi a idéia adotada pelo atual Codi-
go Civil brasileiro (Lei 10.406/2002), facilmente detectada
pela analise conjunta dos arts. 966 e 1.142.

Empresa (atividade), empresario (sujeito de di-
reito) e estabelecimento (conjunto de bens organizados)
tém conceitos e fungdes juridicas especificas e ndao devem
ser confundidos entre si, sob pena de haver prejuizo para
a seguranca juridico-metodoldgica.

E bem verdade que, no ordenamento juridico
brasileiro, inUmeros sdo os casos de mencao a empresa
que a confundem com o empresario ou com o estabele-
cimento. Alids, o art. 931 do préprio Cédigo Civil equivo-
cou-se e caiu em contradi¢do ao fazer mencao a empresa.
Porém, pelo menos esse dispositivo situa-se fora do Livro
Il da Parte Especial do Cédigo Civil, responsével pelo trato
do Direito de Empresa. Por outro lado, o novo art. 980-A,
incluido pela Lei 12.441/2011, foi inserido justamente no
bojo do referido Livro Il que trata do Direito de Empresa —
situacao que agrava, sem duvida, o seu equivoco.

Portanto, seria coerente que o Legislador tivesse
optado pela expressao “empresario individual de responsabi-
lidade limitada” ou até mesmo por“empreendedor individual
de responsabilidade limitada” Alids, essa Ultima expressao foi
a utilizada na Subsecao I, onde se localizaria o art. 69 da Lei
Complementar 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempre-
sa e da Empresa de Pequeno Porte), caso nao tivesse sido ve-
tado pela Presidéncia da Republica.

3.3. SEPARACAO OU AFETACAO PATRIMO-
NIAL E RESPONSABILIDADE

Sem duvida alguma, a limitacdo da responsabili-
dade é a grande vantagem em se constituir uma pessoa
juridica de direito privado da espécie EIRELI.

Essa limitacdo da responsabilidade é possibilita-
da pela separacao ou afetacdo do patriménio relacionado
a referida pessoa juridica, que com a criacdo desta nao
mais sera confundido com o patriménio préprio da pessoa
criadora. A criacdo da pessoa juridica, automaticamente,
promove a separacao dos patrimonios.

Ao contrario do vetado art. 69 da Lei Complemen-
tar 123/2006, que tentou instituir a figura do “empreende-
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dor individual de responsabilidade limitada’, mas sem lhe
atribuir personalidade juridica, o art. 980-A do Cédigo Civil
é louvavel porque torna mais facil a identificacdo de qual o
patrimoénio afetado a empresa, ja que devera estar vincu-
lado a pessoa juridica distinta e autbnoma.

Destaque-se que a Lei 12.441/2011 teve um Uni-
co dispositivo vetado pela Presidéncia da Republica, qual
seja, o § 4° que faria parte do art. 980-A do Cdédigo Civil,
com a seguinte redacao:

§ 4° Somente o patriménio social da empresa res-
ponderd pelas dividas da empresa individual de responsabi-
lidade limitada, ndo se confundindo em qualquer situacdo
com o patrimdnio da pessoa natural que a constitui, confor-
me descrito em sua declaracéo anual de bens entregue ao
orgéo competente.

O veto se deu em razdo da provavel confusao in-
terpretativa que daria ensejo a impossibilidade de aplica-
¢ao da desconsideracdo da personalidade juridica quando
verificados seus pressupostos. Ademais, as razées do veto
esclarecem que, teleologicamente, deve ser conferido a
EIRELI o mesmo tratamento dispensado as sociedades li-
mitadas, in verbis:

Ndo obstante o mérito da proposta, o dispositivo
traz a expressdo “em qualquer situagdo’; que pode gerar di-
vergéncias quanto a aplicacdo das hipdteses gerais de des-
consideracao da personalidade juridica, previstas no art. 50
do Cédigo Civil.

Assim, e por for¢ca do § 6° do projeto de lei, aplicar-
-se-d a EIRELI as regras da sociedade limitada, inclusive
quanto a separagdo do patriménio’’.

Logo, verificados os pressupostos do art. 50 do
Cddigo Civil ou de outros permissivos legais, a descon-
sideracao da personalidade juridica pode ser aplicada
a EIRELI e, eventualmente, responsabilizar e atingir o
patrimoénio pessoal de seu administrador ou criador,
mormente porque “Aplicam-se a empresa individual de
responsabilidade limitada, no que couber, as regras pre-
vistas para as sociedades limitadas” (§ 6° do art. 980-A
do Cédigo Civil).

3.4. RESTRICAO AO “CAPITAL SOCIAL”

Nem toda pessoa podera constituir uma EIRELI, haja
vista que o caput do art. 980-A do Cédigo Civil exige que, no
ato de constituicdo, no minimo, seja afetado um patrimonio
néo inferior a 100 (cem) salarios minimos, in verbis:

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilida-

11. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Msg/
VEP-259.htm
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de limitada serd constituida por uma Gnica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, que
ndo serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo
vigente no Pais.

[.]

E interessante notar o atraso do dispositivo,
pois, atualmente, ndo ha maior ou menor salario-mini-
mo vigente no Brasil, ja que existe um Unico saldrio-mi-
nimo nacional. Outrossim, a mencao ao “capital social”
foi infeliz, haja vista que ndo ha coletividade de pessoas
ou sociedade in casu, mas apenas a atribuicdo de per-
sonalidade juridica a parte do patrimonio de uma Unica
pessoa, o qual é afetado ao exercicio da empresa. Me-
Ihor seria que o Legislador tivesse optado por “capital
separado’, “capital afetado”, “capital integralizado”, “capi-
tal inicial” ou algo semelhante.

Com a fixacao de um piso para o capital inicial, o
dispositivo parece ter visado evitar que pequenos negé-
cios gozassem da possibilidade de limitacao de responsa-
bilidade. O raciocinio é que somente fazem jus a limitacdo
da responsabilidade aqueles empreendimentos que deman-
dem capital inicial superior a 100 (cem) saldrios minimos.

Ademais, a fixacdo do capital inicial minimo tam-
bém visou dificultar que a EIRELI fosse utilizada para frau-
dar a legislacao trabalhista, tal como vem sendo utilizado
o regime juridico do microempreendedor individual (MEI),
previsto no art. 68 da Lei Complementar 123/2006. E que,
na pratica, muitos empregadores, buscando diminuir cus-
tos com mao-de-obra, tém demitido seus empregados e,
logo, em seguida, os tém recontratado, fraudulentamente,
na condicdo de microempreededores individuais. Com a
fixacdo do piso inicial de 100 (cem) salarios minimos, espe-
ra-se que a EIRELI seja desestimulada a servir de ferramen-
ta para fraudes trabalhistas desse jaez.

Porém, a fixacdo desse capital inicial minimo me-
rece algumas criticas. Em primeiro lugar, porque somente
seria justificdvel caso também o fosse exigido na constitui-
¢ao de sociedade empresaria, sob algum tipo que limitas-
se a responsabilidade dos sécios.

Em segundo lugar, afigura-se estranho o estabe-
lecimento somente do capital inicial minimo, tendo em
conta que eventual subcapitalizacdo material superve-
niente a criacdo da EIRELI ndo tem o condao de provocar a
sua desconsideracao ou extingao.

Destaque-se que o capital declarado é sempre
nominal, porque relativamente estavel e congelado no
tempo. J& o patrimonio é volatil no tempo e serve para a
elaboracdo do balanco real da empresa, conforme ensina
Ivens Henrique Hibert:

O patriménio, é preciso reconhecer, traduz-se tam-
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bém em cifra, mas apenas para efeito de inevitdvel elabo-
ragéo de balanco. A cifra que ele representa ndo é mais que
uma fotografia de um dado momento, jd modificado no mo-
mento sequinte. O capital social, ao contrdrio, permanece o
mesmo por periodos muito mais extensos, como que se cor-
porificando na prépria cifra’.

Ademais, interessante notar que o patriménio
real somente se confunde com o capital inicial no dia da
criagdo do ente empresarial. Nesse sentido, em que pese
o foco nas sociedades, mas cujas licdes se aplicam mutatis
mutandis aqui, Alfredo de Assis Gongalves Neto doutrina:

A sociedade utiliza seu patriménio para a realiza-
¢ao de seus fins. Ao fazé-lo, esse patriménio oscila de valor e
se modifica a todo momento: cresce e definha de conformi-
dade com as injun¢bes do mercado ou com a expanséo ou o
encolhimento das atividades sociais. Contrastando com ele,
o capital social é um valor permanente, uma cifra fixa que
permanece como referencial do valor, ndo do patriménio de
cada dia, mas da massa patrimonial que os socios reputa-
ram ideal para a sociedade poder atuar.

Assim, no momento da constitui¢do da sociedade,
capital e patriménio tém o mesmo valor. Mas, iniciando-
-se a atividade social, o patrimdénio oscila aumentando ou
encolhendo, segundo as vicissitudes da atividade exercida,
enquanto o capital mantém-se fixo, como um numero, uma
cifra constante e permanente’.

Segundo lvens Henrique Hiibert, na subcapitali-
zacao material superveniente o patrimonio liquido (crédi-
tos subtraidas as dividas) é inferior ao capital nominal - o
que se verifica em razdo de eventuais perdas patrimoniais
resultantes da normal exploracdo da empresa™.

Ora, se a subcapitalizacdo material superveniente
que diminua o patriménio liquido para patamar inferior a
100 (cem) salarios minimos ndo tem como conseqiiéncia
a desconsideracao ou exting¢do da EIRELI, conclui-se que o
estabelecimento desse piso inicial no caput do art. 980-A
do Coédigo Civil traz pouca ou nenhuma serventia pratica.

Em terceiro lugar, como se s6 ndo bastasse, é im-
perioso reconhecer que a real integralizacdo do capital
inicial é dificil de ser fiscalizada, principalmente porque as
Juntas Comerciais ndao costumam ser rigorosas quanto a
comprovacao dessa integralizacdo, bastando uma mera
declaragdo do interessado nesse sentido.

Alias, é possivel imaginar até que alguém, frau-
dulentamente, declare perante a Junta Comercial que
tem o capital minimo necessario para a constituicdo de
uma EIRELI e, posteriormente, também declare tal capital

12. Sociedade Empreséria e Capital Social, p. 65.
13. Direito de Empresa, p. 166.
14. Sociedade Empresaria e Capital Social, p. 104.

como renda na sua declaracdo anual de imposto de ren-
da, pagando a correspondente exacdo tributdria e, com
isso, dando ares de verdade a uma fantasia - a propésito,
relembre-se que para o Poder Publico “o tributo ndo tem
cheiro” (principio non olet).

Outrossim, para impedir ou dificultar ainda mais
o descobrimento da fraude, e eventualmente até deixar de
pagar o imposto de renda, basta que o interessado “regu-
larize” a subcapitalizacdo material superveniente, fazendo
constar da escrituracao contabil “maquiada” a ocorréncia
de graves perdas patrimoniais.

Se ao tempo da subcapitalizacdo material superve-
niente ndo houver credor da EIRELI que consiga provar a frau-
de, conclui-se que haverd burla a regra do caput do art. 980-A
do Cédigo Civil sem maiores prejuizos aqueles que atuam no
mercado, aos empregados, ao Poder Publico etc.

3.5. COMPATIBILIDADE COM A MICROEM-
PRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE

A EIRELI, devidamente constituida, podera se
enquadrar como microempresa (ME) ou empresa de pe-
queno porte (EPP), desde que preencha os respectivos
pressupostos exigidos pelo art. 3° da Lei Complementar
123/2006. Apesar de inexistir referéncia expressa no caput
do dispositivo, o §6° do art. 980-A do Cddigo Civil é claro
ao determinar que “Aplicam-se a empresa individual de
responsabilidade limitada, no que couber, as regras pre-
vistas para as sociedades limitadas’, que é uma das espé-
cies de sociedades empresarias.

Noutro giro, independentemente da sua receita
bruta, a“empresa individual de responsabilidade limitada’,
por se tratar de pessoa juridica, ndo pode se beneficiar das
regras especificas do microempreendedor individual (MEI)
a que se refere o art. 68 da Lei Complementar 123/2006,
pois esse ultimo dispositivo tem aplicabilidade restrita a
pessoas naturais.

3.6. APLICABILIDADE PRATICA

A imprensa tem ressaltado que a EIRELI serd mui-
to utilizada como alternativa a exploracdo da empresa sob
a roupagem juridica do empresario individual. Porém, é
bom que fique claro que essa nédo é a Unica aplicabilidade
prética de que se pode cogitar.

O art. 980-A do Cédigo Civil também abre a pos-
sibilidade para que determinada pessoa juridica constitua
outra pessoa juridica sob a forma de EIRELI. Essa conclu-
sdo pode ser facilmente obtida mediante a constatacdo de
que o caput do art. 980-A do Cédigo Civil ndo faz distincdo

Revista Advocatus

74



entre pessoa natural e juridica, ao passo que, mais a frente,
no § 2° do mesmo dispositivo, ha mencdo expressa a pes-
soa natural, confira-se:

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilida-
de limitada serd constituida por uma Gnica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, que
ndo serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo
vigente no Pais.

[.]

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada somente poderd figurar
em uma tnica empresa dessa modalidade.

[.]

Logo, ndo quis o Legislador restringir a criacao
da EIRELI apenas a pessoa natural, mas quanto a essa re-
solveu limitar a possibilidade de criacdo para apenas uma
pessoa juridica de tal modalidade.

A contrario sensu, como nao ha restricdo seme-
Ihante quanto a pessoa juridica criadora de EIRELI, conclui-
-se que determinada pessoa juridica pode instituir quan-
tas EIRELI's desejar, desde que preenchidos os demais
requisitos legais para tanto.

Pode-se dizer que a possibilidade de que dada
pessoa juridica constitua, isoladamente, uma nova pessoa
juridica, sob a roupagem de EIRELI, equivale a autoriza-
¢ao genérica para a instituicao da subsididria integral. Em
outras palavras, a partir da vigéncia da Lei 12.441/2011,
a subsidiaria integral também pode ser constituida por
qualquer espécie de pessoa juridica, sendo que antes de
tal marco somente as sociedades an6nimas eram autori-
zadas a fazé-lo (arts. 251 e 252 da Lei 6.404/76).

Marlon Tomazette, sobre a sistematica da subsi-
diaria integral, afirma que “trata-se de uma idéia similar
a de uma filial, porém, dotada de personalidade juridica
prépria e, conseqlientemente, de direitos e obrigacdes
proprios”’. Assim, a instituicdo da subsididria integral é
uma faculdade legal que poderd ser adotada quando se
vislumbrar a necessidade de melhorar a organizagao ad-
ministrativa, seja para fins de planejamento societario, fa-
miliar, sucessorio ou tributario.

Para a pessoa juridica que se dedica a execucao
de diversas atividades, relacionadas com distintos seg-
mentos mercadoldgicos, por vezes é importante separar
ou fracionar tais atividades, imputando-as a outras pesso-
as juridicas autdbnomas, que podem ser subsidiarias inte-
grais caso inexistam socios’®.

Outrossim, mister destacar que a vedacdo de que

15. Curso de Direito Empresarial, p. 602.
16. “A intercomunicacao marcante entre as sociedades deixa a subsididria integral em
condicdo andloga a de drgao social da controladora, embora com autonomia subjetiva
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determinada pessoa natural constitua mais de uma EIRELI,
constante do § 2° do art. 980-A do Cédigo Civil, poderd ser
facilmente contornada. Com efeito, pois basta que a referi-
da EIRELI, na condicdo de pessoa juridica, institua quantas
outras pessoas juridicas da mesma espécie que entender
ser conveniente, mas desde que sejam subsididrias inte-
grais daquela. Nessa hipotese, diga-se de passagem, po-
dera a primeira EIRELI atuar como holding das demais sub-
sididrias integrais.

Noutro giro, o § 5° do art. 980-A do Codigo Ci-
vil autoriza a constituicdo de EIRELI para a prestacao de
servicos que envolvam a exploracdo da rentabilidade de
direitos autorais (regulados pela Lei 9.610/1998), cedidos
ou que sejam do préprio autor-instituidor. Segue o teor do
dispositivo em comento:

Art. 980-A. omissis
[.]

§ 50 Poderd ser atribuida a empresa individual de
responsabilidade limitada constituida para a prestacao de
servicos de qualquer natureza a remuneragdo decorrente
da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem,
nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional.

Porém, totalmente criticavel a autorizacao espe-
cifica contida no & 5° do art. 980-A, porque sem sentido
pratico, haja vista que ja existente em termos genéricos no
paragrafo Unico do art. 966, também do Cadigo Civil.

E que o paragrafo Unico do art. 966 do Codigo
Civil, a principio, exclui as atividades intelectuais, que po-
dem ser de natureza cientifica, artistica ou literéria, do re-
gime do Direito de Empresa. Porém, o mesmo dispositivo
autoriza a submissao ao Direito de Empresa quando tais
atividades intelectuais forem exercidas como “elemento
de empresa’; sendo veja-se:

Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce pro-
fissionalmente atividade econémica organizada para a pro-
dugdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Pardgrafo Unico. Ndo se considera empresdrio
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, li-
terdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

Independentemente da caracterizacdo fatica do
“elemento de empresa’, é interessante notar que basta a

(personalidade juridica propria) e patrimonial (faculdades — inclusive a titularidade de
bens — e obrigacdes préprias)” (Gladston MAMEDE, Direito Empresarial Brasileiro, v. 02,
p. 564).
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mera declaracdo de que a atividade intelectual é exercida
com esses contornos para sujeita-la ao regime do Direito
de Empresa. Nesse exato sentido, o Enunciado 54 das Jor-
nadas de Direito Civil, organizadas pelo Conselho da Justi-
ca Federal, dispde que: “E caracterizador do elemento em-
presa a declaracdo da atividade-fim, assim como a pratica
de atos empresariais”.

O mesmo posicionamento é comungado por
Gladston Mamede, que aduz bastar a mera declaracdo do
“intuito de empresa’, “intuito de empresario” ou “intencao
de empresa” para que seja aceito o registro empresarial na
Junta Comercial, independentemente de prova do exerci-
cio fatico da empresa:

Ao registrar-se na Junta Comercial [...] ele [o em-
presdrio] assumiu esse intuito de empresa, confessou essa
empresarialidade, deu-lhe conformacdo juridica, ndo sendo
licito a ninguém pretender contestd-Ia, tornd-la coisa contro-
versa (res controversa): uma agdo declaratdria negatéria (ou
negativa) de empresarialidade deve ser extinta por impossi-
bilidade juridica do pedido. [...] Com o registro, ele exteriori-
zou o intuito empresdrio, a intencdo de empresa: disse do seu
horizonte, que é estabelecer, ainda que passo a passo, uma
atividade econémica organizada, por mais que infima em
seu nascedouro’’.

Portanto, quem exerce atividade intelectual, seja
de natureza cientifica, artistica ou literaria, incluindo ati-
vidades relacionadas a exploracao econdmica de direitos
autorais regulados pela Lei 9.610/1998, pode se registrar
na Junta Comercial como empresario individual, socieda-
de empresaria ou EIRELI, independentemente da demons-
tracdo do que se trata de “elemento de empresa”. A Unica
excecao feita a essa regra é quanto ao exercicio da advoca-
cia, em razao da vedacao legal extraida de diversos dispo-
sitivos da Lei 8.906/1994 (Estatuto de Advocacia da OAB).
Assim, afigura-se totalmente in6cua a autorizacdo do § 5°
do art. 980-A do Codigo Civil.

Na pratica, a excecdo do advogado, o profissio-
nal liberal que exerce atividade intelectual (de natureza
cientifica, artistica ou literaria) e que quiser limitar a sua
responsabilidade, podera optar pela afetacdo patrimo-
nial mediante a criacdo de pessoa juridica autdbnoma, da
espécie EIRELI.

3.7.NOME EMPRESARIAL

Assim como no regime juridico da sociedade li-
mitada (art. 1.158 do Cédigo Civil), o nome empresarial da
EIRELI podera ser uma firma ou uma denominacao. Porém,
em vez de consta ao final a expressao “limitada” ou sua
abreviatura (“Ltda), necessario que conste a expressao

17. Direito Empresarial Brasileiro, v. 01, p. 36.

“EIRELI", que é justamente a abreviatura de “empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada”. Nesse sentido, vide o
teor do § 1° do art. 980-A do Cédigo Civil:

Art. 980-A. omissis

§ 1°0 nome empresarial deverd ser formado pela in-
cluséo da expressdo “EIRELI” apés a firma ou a denominagdo
social da empresa individual de responsabilidade limitada.

[.]

Destaque-se que andou mal o Legislador ao fazer
referéncia a “denominacéo social’, haja vista que a EIRELI
nado é uma sociedade. Melhor teria sido se mencionasse
apenas “denominacao”.

Pois bem, considerando que o § 6° do art. 980-A
do Cédigo Civil determina a aplicagao das regras que tra-
tam da sociedade limitada, quando compativeis, conclui-
-se que a firma somente podera ser utilizada quando a EI-
RELI for instituida por pessoa natural e, nesse caso, devera
ser composta pelo nome de tal pessoa natural (§ 1° do art.
1.158 do Codigo Civil).

Ja a denominacao pode ser utilizada tanto pela
EIRELI instituida por pessoa natural, quanto por aquela
instituida por pessoa juridica (nominada de subsidiaria in-
tegral). Deve a denominacdo designar o objeto da empre-
sa e, excepcionalmente, pode fazer referéncia ao nome da
pessoa que a instituiu (§2° do art. 1.158 do Cédigo Civil).
O maior trago caracteristico da denominagao, contudo, é
a necessaria utilizacdo de alguma “expressao de fantasia’,
além dos demais elementos acessérios referidos acima
(objeto da empresa e expressao “EIRELI").

Para arrematar, é imperioso alertar que a utiliza-
¢ao do nome empresarial da EIRELI, com omissdo da ex-
pressao “EIRELI” ao final, implica na responsabilidade so-
lidaria e ilimitada do seu administrador (§ 3° do art. 1.158
do Cédigo Civil).

3.8. ADMINISTRACAO

A administracdo da EIRELI pode ser conferida a
terceiro indicado pelo instituidor ou a este Ultimo mesmo,
desde que seja pessoa natural. Assim, ndo ha que se falar em
pessoa juridica administradora (inc. VI do art. 997 ¢/c caput
do art. 1.053 ¢/c § 6° do art. 980-A, todos do Codigo Civil).

O administrador devera ter capacidade para tan-
to, isto é, deve ter capacidade civil e nao ser legalmente
impedido de exercer essa funcao (art. 972 c/c § 1° do art.
1.011 c/c § 6° do art. 980-A, todos do Cédigo Civil).

Sendo assim, afigura-se plenamente admissivel
que o incapaz, devidamente assistido ou representado,
institua EIRELI, com a nomeacdo de terceiro para exer-
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cer a sua administracdo (§ 3° do art. 974 c/c §6° do art.
980-A do Cédigo Civil).

Destaque-se que o incapaz nao pode ser empre-
sario individual, mas sé continuar empresa que ja era an-
tes exercida, desde que seja autorizado judicialmente (art.
974 do Coédigo Civil). Porém, o incapaz pode constituir
EIRELI, pois esta é uma pessoa juridica que necessita de
ter um administrador, podendo ser indicado terceiros para
exercer tal funcao.

3.9. TRANSFORMACAO

A partir da vigéncia da Lei 12.441/2011, a empre-
sa pode ser exercida por empresario individual, EIRELI ou
sociedade empresaria. E quem ja exerce empresa sob algu-
ma das trés estruturas juridicas retro mencionadas pode,
eventualmente, transformar-se em alguma das outras. Por
outro lado, também havera transformacao se determinada
sociedade altera o tipo societario, independentemente de
dissolucao ou liquidacao.

Nesse sentido, destaque-se que o paragrafo unico
do art. 1.033 do Cédigo Civil, com nova redacdo conferida
pela Lei 12.441/2011, esclarece que nao ha que se falar em
dissolucdo de sociedade quando houver concentracao de
todas as cotas sob a titularidade de uma Unica pessoa, ain-
da que por prazo superior a 180 (cento e oitenta) dias, desde
gue o Unico titular requeira a transformacao da sociedade em
empresario individual ou EIRELI, sendo veja-se:

Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:
[.]

IV - a falta de pluralidade de sécios, ndo reconstitui-
da no prazo de cento e oitenta dias;
[..]

Paragrafo unico. Nao se aplica o disposto no in-
ciso IV caso o sécio remanescente, inclusive na hipétese
de concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua
titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacao do registro da sociedade para
empresario individual ou para empresa individual de res-
ponsabilidade limitada, observado, no que couber, o dis-
posto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cddigo.

Ademais, o § 3° do art. 980-A do Cddigo Civil é
bem elucidativo ao dispor que: “A empresa individual de
responsabilidade limitada também poderad resultar da
concentracdo das quotas de outra modalidade societéria
num Unico sécio, independentemente das razées que mo-
tivaram tal concentracao”.

Portanto, nao resta duvida quanto as amplas pos-
sibilidades de transformacao na estrutura dos sujeitos que
exercem empresa. Por outro lado, em qualquer hipétese
de transformacdo, desde que preenchidos os requisitos
legais para a manifestacdo da vontade do sujeito, basta
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a alteracdo do registro na Junta Comercial para que pro-
duza seus regulares efeitos (arts. 1.113 a 1.114 ¢/c § 6° do
art. 980-A, todos do Cédigo Civil, e arts. 220 e 221 da Lei
6.404/76). Esses efeitos, contudo, ndo poderdo promover
modificacdo ou prejudicar, em qualquer caso, os direitos
dos credores pré-existentes (art. 1.115 ¢/c § 6° do art. 980-
A, ambos do Cédigo Civil, e art. 222 da Lei 6.404/1976).

CONCLUSAO

O regime juridico da EIRELI, instituido pela Lei
12.441/2011, é passivel de algumas criticas. Uma dessas
criticas é quanto a instituicdo de um piso para o capi-
tal inicial, que nao pode ser inferior a 100 (cem) salarios
minimos, haja vista que igual restricdo ndo é imposta as
sociedades e, ademais, podera ser facilmente contorna-
da na pratica.

J4 quanto as nomenclaturas adotadas, algumas
delas nao se enquadram bem na dogmatica juridica. Sen-
do a EIRELI uma nova modalidade de pessoa juridica, ndo
é justificada a utilizacdo de nomenclaturas exclusivas das
sociedades, como “capital social” e “denominacgado social”.
Por outro lado, sendo um sujeito de direito autdbnomo,
com direitos e obrigacdes préprios, deveria o Legislador
ter nominado-a de “empresario individual de responsabili-
dade limitada” ou “empreendedor individual de responsa-
bilidade limitada” — dessa forma haveria preservacao dos
principios basicos da teoria juridica da empresa adotada
pelo Cédigo Civil. Ademais, totalmente indcua a autoriza-
¢ao para a constituicdo de EIRELI para explorar os reflexos
econdmicos de direitos autorais.

Porém, é preciso reconhecer que, na pratica em-
presarial, a nomenclatura é o que menos importa. Nessa
seara, é relevante a diminuicdo de custos e riscos com o
propdsito de incentivar o ingresso de mais agentes em-
presariais no mercado.

E verdade que nao ha empresa sem risco. Porém,
também é verdade que quanto mais a legislacdo diminuir
os riscos de perda patrimonial daqueles que se aventuram
a produzir ou circular bens ou servicos para o mercado,
mais pessoas serdo estimuladas a exercerem empresa.

A afetacao patrimonial, com limitacao da res-
ponsabilidade, é admitida ha muito tempo com relacao
a varios tipos de sociedades, em especial as socieda-
des limitadas e anonimas. Mas, sé com a vigéncia da
Lei 12.441/2011 também passou a ser admitida para
aqueles que ndo querem se juntar a algum sécio. Nesse
sentido, a EIRELI vem suprir uma antiga e injustificavel
lacuna na legislacdo brasileira.

Como alternativa a sistematica do empresario
individual, a Lei 12.441/2011 autorizou a pessoa natural
a constituir apenas uma Unica pessoa juridica do tipo
EIRELI. Entretanto, ndo restringiu a quantidade de pes-
soas juridicas ou subsididrias integrais que podem ser
constituidas por outra pessoa juridica. E preciso ressal-
tar que as pessoas juridicas também podem constituir
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EIRELI, situacdo que corresponde a instituicdo de sub-
sididria integral, tal qual j& admitido ha muito tempo
pelos arts. 251 e 252 da Lei 6.404/76.

Por ultimo, espera-se que esse novo instrumento
posto a disposicao do segmento empresarial seja ampla-
mente utilizado e, com isso, conseqlientemente, mais em-
presas sejam iniciadas e movimentem a economia brasilei-
ra de forma positiva, ajudando no progresso social.
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INTRODUCAO

A busca por um modelo que possa assegurar a
“correta” interpretacao dos fatos juridicos, o qual permita,
de igual maneira, uma “perfeita” aplicacdo da norma ju-
ridica a esses fatos, parece ter dominado grande espaco
do discurso do direito até alguns anos atrds, sendo ainda
presente em alguns ambientes juridicos. Muitos foram os
redentores dos juristas neste aspecto que, ao desenvolve-
rem conceitos de certas ferramentas, tais como molduras
e outros instrumentos metaforicos, primaram pela siste-
matizacdo de um modelo pretensamente universal e 16gi-
o a respeito deste tema.

A utilizacdo de tais modelos, no entanto, se de-
para com as vicissitudes humanas, decorrentes de diver-
géncia e mudanca de interesses e sentimentos a orientar
as acdes do homem. Assim, da mesma maneira que nao
é possivel antecipar o comportamento humano, por mais
conhecidos que sejam 0s sujeitos, as normas juridicas ndo
conseguem alcancar previamente todos os elementos
que irdo constituir o suporte fatico da norma. E possivel,
entdo, a deteccdo de caracteristicas intrinsecas ao evento
que, até a fixacao da norma, nao haviam sido identifica-
dos, mas que, pela mutabilidade dos eventos sociais, pas-
saram a ser inevitavelmente estampados nestes e impres-
cindiveis para a efetuacdo da decisao juridica.

Isto implica, necessariamente, numa primeira di-

1. A respeito dessas dificuldades, procedeu o Prof. Jodo Mauricio Adeodato a clas-
sificacao dos abismos gnoseoldgico e axioldgico. O primeiro advém de “incompati-
bilidades reciprocas entre : a) evento real; b) idéia (ou “conceito’, ‘pensamento);
e ) expressao lingiiistica (ou ‘simbdlica“)’, o sequndo decorre “da individualidade

ENCIA DA NORMA JURI
A QUESTAO DA IMUN
UTARIA CULTURAL
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ficuldade na aplicacdo das normas juridicas aos eventos
sociais, que seria o de identificar, diante da ocorréncia des-
tes, a norma juridica que mais se aproximaria, por meio
das previsdes respectivas, do evento que se apresenta na
sociedade. Nesse sentido, por exemplo, é de se perguntar
se o recebimento de indenizacdes em valores monetarios
por um sujeito constituiria uma aquisicdo de disponibili-
dade econOmica ou juridica de renda, que caracteriza o
fato gerador do imposto de renda, nos termos do Cédigo
Tributdrio Nacional?

Este primeiro momento de identificacdo da nor-
ma aplicavel diante da ocorréncia dos fatos sociais, da in-
cidéncia ou ndo da norma juridica ao fato, é deveras com-
plexo, diante da dificuldade que reside na impossibilidade
de criacdo de uma previsdo capaz de antecipar, nas nor-
mas juridicas, todos os elementos constitutivos dos fatos
que ainda irdo acontecer. Tal dificuldade permanece ainda
em todo o processo de interpretacao dos elementos nor-
mativos e factuais, ndo apenas assim na identificacdo da
norma cabivel, mas também no entendimento dos efeitos
decorrentes desta subsuncao’.

Nesse sentido, entdao, nao obstante a existéncia da
norma tributaria que prevé a ocorréncia do fato gerador
do imposto de renda, sempre que houver aquisicao de dis-
ponibilidade econémica ou juridica desta, entendeu o STJ
que o recebimento de dinheiro pela indeniza¢ao por danos
morais ndo consiste em suporte fatico que enseje a incidén-
cia da norma em comento. O argumento da Fazenda Na-
cional, que acusava nesse caso uma interpretacdo contraria
a previsao legal instituidora do imposto de renda, além de
referir-se a inexisténcia de hipdtese isentiva que abrangesse
0 caso em comento, foi superado pelo entendimento agora
jurisprudencial de que a indenizagdo consiste numa recom-
posicao do patrimonio do contribuinte.

Assim, apesar da expressa previsao legal de que a
aquisicao de disponibilidade de renda pelos sujeitos, seja
ela econdmica, seja ela juridica, consiste no fato gerador
da incidéncia do imposto de renda, sem nenhuma ressal-
va a excecdes quanto a natureza dessa disponibilidade,

humana e de sua criatividade reativa e ativa diante do ambiente, das enormes di-
ferencas entre as pessoas, que sao entes reais e cujas atitudes constituem eventos
reais”. (ADEODATO, 2002, p. 288-293).
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foi possivel a realizacdo de uma interpretacao afastando o
alcance dessa norma sob o argumento de que a aquisicao
de disponibilidade de renda que repbe o patriménio do
lesado, ao invés de aumenta-lo, ndo representa suporte
fatico para incidéncia do imposto de renda.

Especificamente nesse caso, entendeu o referido
tribunal que a aquisicdo de renda pelo sujeito ndo servi-
ria para aumentar-lhe o patriménio, mas apenas para re-
compor este por meio de indeniza¢ao, recompensando os
danos sofridos pelo particular por acdo do Estado do Rio
Grande do Sul?. O STJ identificou, portanto, uma diferen-
ciacao entre tantas as disponibilidades de renda possiveis
que nem a propria lei prevé e, ao fazé-lo, retirou a disponi-
bilidade de renda advinda de indeniza¢dées do campo de
incidéncia do imposto de renda.

E de ser observado, nesse cenario, que a norma
tributaria em comento, o art. 43 do Cédigo Tributério Na-
cional?, existia e era aplicada da mesma forma sobre to-
das as aquisicdes de renda, inclusive as indenizatérias, ha
quase cinqiienta anos. Em todo este tempo, nunca houve
mudancas no texto do caput do referido artigo, de manei-
ra que, sobre todas as aquisicdes de renda, sem distingao,
deveria incidir o imposto de renda. A Unica mudanca ocor-
rida no texto consistiu, inclusive, na adicao de dois para-
grafos, um dos quais expressamente aduz que “a incidén-
cia do imposto independe da denominacao da receita ou
do rendimento (...)", 0 que contribuia com a interpretacao
defendida pela Fazenda Nacional. Mesmo assim, o STJ aca-
tou o entendimento que, nesta perspectiva, chega a ser
contrario, para afastar da incidéncia do imposto de rendas
as aquisicdes indenizatdrias percebidas pelos sujeitos.

Diante disso, o que dizer de todos os contribuin-
tes que, ao longo de tantas décadas, pagaram imposto de
renda sobre as indeniza¢bes? Também eles nao estavam
apenas recompondo seu patrimoénio diante de danos?
Serd que este entendimento, que afastava as rendas inde-
nizatérias, estava sempre obscuro na norma do imposto
de renda, aguardando a revelacdo dos juristas? Como fica
o papel do legislador ao descrever um fato na norma e do
intérprete ao observa-lo pela perspectiva desta? O que
torna possivel uma variacao de interpretacdo ao longo dos
anos, mesmo com a norma intacta?

Pelo exemplo acima referido é possivel perceber
que mesmo as normas e os entendimentos supostamente
sedimentados podem variar, apesar de nenhuma altera-
cdo no texto legal. Diante desta constatagdo, serdo ana-
lisadas nas préximas linhas algumas contribuicdes doutri-

2. REsp 963387/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 08/10/2008, DJe
05/03/2009, disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Do-
cumento.asp?sLink=ATC&sSeq= 3788644&sReg=200701463865&sData=200903
05&sTipo=51&formato=PDF> Acesso em: mai. 2011.

3."Art. 43. 0 imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qual-
quer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade economica
ou juridica: | - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da

narias acerca deste evento, aparentemente simples, que é
aincidéncia de uma norma sobre um fato, mas que guarda
em si diversas implicacdes. Para a realizacao de tal andlise
sera proposto ao fim um estudo a respeito da imunidade
tributaria cultural.

1.0 FATO, ANORMA E O QUE FAZ INCIDI-LA

Que lastro detém certos fatos a ponto de se tor-
narem juridicos? O que pode ser relevante para diferenciar
um fato de outro e assim exclui-lo ou inclui-lo no dmbito
de incidéncia da norma? No exemplo acima citado, o rece-
bimento de indenizagdes passou, de um momento para
outro, apos varias décadas da mesma maneira, a ndo mais
consistir no fato gerador do imposto de renda. E impor-
tante endossar que o caso acima referido sequer constitui,
por expressa determinacao jurisprudencial, uma hipdtese
de isencdo tributdria. A decisdo determina que o recebi-
mento de dinheiro decorrente de indeniza¢des, diferente
dos outros recebimentos monetarios, ndo é suporte fatico
para a verificacdo da incidéncia da norma do imposto de
renda, conforma argumentagao acima exposta.

Ha, portanto, um universo de eventos sociais
constituidos pelo recebimento de renda por um sujeito,
sobre 0s quais a norma tributdria vigente no Brasil deter-
mina o nascimento de uma relacdo obrigacional. A partir
deste momento o sujeito que recebe a renda passa a ser
denominado sujeito passivo e o ente competente para a
instituicao do referido tributo, no caso, a Unido, passa a ser
conhecido como sujeito ativo. Este tem o dever de exigir
daquele, desde que verificado o lancamento, o cumpri-
mento de uma prestacdo pecunidria.

Apesar de nao haver qualquer diferenciacdo na
norma que determina esta obrigacdo, a jurisprudéncia
excluiu da hipétese de incidéncia do tributo em comen-
to o recebimento de indeniza¢des, o que torna evidente o
problema do reconhecimento do suporte fatico da norma
pelos que a esta se dedicam. Dentre as possiveis razoes
por esta mudanca jurisprudencial poderia ser citado, a ti-
tulo exemplificativo, o crescimento do nimero de deman-
das indenizatorias no Brasil desde o final da década de 90,
como resultado do Cédigo do Consumidor, bem como da
doutrina que se especializou neste tema, aprofundando-
-se em temas correlatos como o da recompensa no dano
moral e que passou a refletir na jurisprudéncia até entdo
existente, inclusive tributaria.

Assim, se um fato ndo configura mais a previsdo

combinacao de ambos; I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior. § To A incidéncia do
imposto independe da denominacdo da receita ou do rendimento, da localizacdo,
condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcdo. §
20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd
as condi¢oes e o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidén-
cia do imposto referido neste artigo.”
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normativa existente, seja por mudanca na lei, seja por mu-
danca na interpretacdo desta, a conseqliéncia serd a inap-
tiddo deste para producdo de efeitos juridicos, tais como
a criacao de uma obrigacao tributdria. Esta observacao é
bastante antiga e chegou a ser ponderada pelos romanos.
TORQUATO CASTRO narra que, além do significado relati-
VO ao préprio contelido de uma controvérsia, 0s romanos
atribuiam a expressao causa ou titulus o sentido de “fonte
de uma obrigacdo ou titulo de um direito real” (CASTRO,
1985, p. 115-116). Nesse sentido, causa:

E a presenca de uma matéria, ou res, néo sé fecha-
da, como juridicamente qualificada, jd que nela se comporta
a ordem de fatos que, quando afinal separados e valorados,
constituir-se-Go em causa-fonte juridica daquilo que, no mé-
rito, serd definido pela sentenca (CASTRO, 1985, p. 122-123).

Os efeitos juridicos sao assim produzidos a partir
da verificacdo no mundo fatico de certos eventos que estao
previamente contidos em normas juridicas. Para o referido
autor: “todo fato juridico é constitutivo, isto é, tem a apti-
dao nata de constituir efeitos previstos” (CASTRO, 1985, p.
122-123). A idéia de que a norma juridica, de alguma forma,
produz os fatos juridicos, ou seja, os fatos que interessam
ao direito, é recorrentemente relatada pela doutrina, inclu-
sive por meio de metaforas. Por isso, sdo encontradas mui-
tas construcdes tedricas que tém como objeto o tema da
incidéncia normativa. No entanto, a limitagao concernente
a comprovacao empirica deste objeto reduz a possibilidade
de concordancia doutrindria, inclusive sobre os pontos de
partida que iniciam a analise da questao.

PONTES DE MIRANDA, por exemplo, parte da pre-
missa de que haveria l6gica no sistema juridico. Para este
autor, “a regra juridica é norma com que o homem, ao que-
rer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibili-
dade, procurou distribuir os bens da vida (...). O que é por
ela previsto e sobre o qual ela incide é o suporte fatico.”
(MIRANDA, 1954, p. 3). A determinacdo de conceitos tais
como suporte fatico e incidéncia da norma seriam funda-
mentais para dotar o direito de cientificidade.

Nesse sentido, fatos seriam acontecimentos que
podem sempre ser observados no mundo. Porém, estes
ultimos poderiam ou néo ser interessantes ao direito. Caso
assim o fossem, e isto por expressa determinacao da regra
juridica, passariam a integrar o mundo que o autor deno-
minou de “mundo juridico”. Isto apenas seria possivel me-
diante a incidéncia de regras juridicas sobre esses fatos. O
autor descreve tal evento da seguinte maneira:

Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que re-
gras juridicas - isto é normas abstratas — incidam sobre eles,
des¢am e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “ju-
ridicos”. Algo como a prancha da mdquina de impressao, in-
cidindo sobre fatos que se passam pelo mundo, posto que ai
os classifique sequndo discriminacées conceptuais. (...) A lei é
essencial colorir fatos, tornando-os fatos do mundo juridico
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e determinando-Ihes os efeitos” (MIRANDA, 1954, p. 6).

E possivel afirmar, assim, que o fato juridico, no-
¢ao fundamental do direito nesta concepcao, constituir-
-se-ia simultaneamente a verificacdo, no mundo dos fatos,
de um acontecimento anteriormente previsto, sobre o
qual uma norma juridica incidiu. Ndo haveria lapso tem-
poral entre a verificacdo do fato no mundo fético e a ca-
racterizacdo deste como juridico no mundo juridico, nem
a incidéncia da norma que torna isso possivel dependeria
da atuacao de nenhum suijeito.

A utilizagao, pelo préprio PONTES, da idéia de que a
norma juridica “colore” o fato, tornando-o juridico, traz a idéia
de que este fendmeno seria autbnomo e que a participagao
dos homens para que possa ocorrer a entrada dos fatos no
mundo juridico se limita a previsdo desses fatos no supor-
te fatico de uma norma juridica. Nada mais seria necessario
para tanto, e os fatos passariam assim a ser juridicos, sendo
comum a descricdo da incidéncia normativa na teoria deste
autor como um raio que, sozinho, cai sobre a terra. Assim:

Um dos conceitos fundamentais da teoria geral do
direito € o de incidéncia. A regra incide sobre o dado-de-fato.
Esse dado-de-fato € o suporte fdtico. A incidéncia nem sem-
pre toma-o em sua complexidade compositiva. Recorta-o,
simplificando. O suporte fdtico que entra no campo de inci-
déncia é o fato juridico (o fattispecie, o Tatbestand, o state
of affairs). Nem sempre é precisa a distin¢do entre os dois
conceitos, ou sdo relativos: o que era jd fato juridico ingressa
como suporte fdtico de outra regra, para compor novo fato
juridico. (VILANOVA, 2003, p. 407).

Isso permite concluir que a auséncia dos elemen-
tos que constituem o suporte fatico de uma norma num
determinado fato do mundo retira a entrada deste fato
do mundo juridico, independentemente da agao humana.
Ha a incidéncia da norma, mas apenas para impedir que o
fato seja colorido. Nesse sentido, afirmou o autor ora co-
mentado que: “se a regra juridica diz que o suporte factico
nao é suficiente, ou que algo aconteceu que o desfalcou,
tal regra juridica pré-juridicizante nao torna juridico o
suporte factico: incide sobre ele para lhe vedar entrar no
mundo juridico” (MIRANDA, 1954, p. 28).

Maneira diversa de descrever a incidéncia da
norma ao fato é a proposta por PAULO DE BARROS CAR-
VALHO. Os fatos nao seriam os acontecimentos verifica-
veis no mundo, mas sim “enunciados linguisticos sobre
as coisas e os acontecimentos, sobre as pessoas e suas
manifestacdes” (CARVALHO, 2010, p. 139), apontando
uma distingdo entre fato e evento. Tais enunciados de-
terminariam, portanto, o modo como se deu determina-
da ocorréncia.

Para o tributarista, seria necessaria a constituicdao
desse fato por meio da linguagem juridica, caso contrario,
nao ha que se falar em fato juridico correspondente. Afir-
mou, nesse sentido, que:
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(...) o direito posto ndo se satisfaz com a lingua-
gem ordindria que utilizamos em nossas comunicagdes
corriqueiras: exige uma forma especial, fazendo adicionar
declaragbes perante autoridades determinadas, reque-
rendo a presenca de testemunhas e outros requisitos mais.
Justamente o que sucede no caso do nascimento. A ligua-
gem do direito ndo aceita as comunica¢cées que os pais
fazem aos vizinhos, amigos e parentes. Impée, para que
o fato se dé por ocorrido juridicamente, um procedimento
especifico (CARVALHO, 2010, p. 144).

Ao contrario do que defendeu PONTES DE MI-
RANDA, entdo, PAULO DE BARROS CARVALHO advoga que
os fatos juridicos ndo seriam constituidos automaticamen-
te pela incidéncia de uma norma juridica sobre um acon-
tecimento do mundo dos fatos, previamente determina-
do. Para ele seria necessaria a participacao do homem, por
meio da utilizacdo da linguagem juridica, reconhecendo o
citado acontecimento como tal. Caso contrario, o fato, ou a
descricdo desse acontecimento, ndo seria juridico. Esta in-
terpretacao da incidéncia normativa defendida pelo autor
resta facilitada, inclusive, quando se observa que, no direi-
to tributdrio, a constituicao do crédito apenas se da com o
lancamento que reconhece a ocorréncia do fato gerador.

No entanto, é preciso levar em consideracao al-
gumas questdes diante das teorias acima apontadas,
principalmente ao se observar o exemplo que iniciou este
artigo, sem retirar a grandeza que representam para a dou-
trina juridica. Deve-se ter cautela, assim, ao defender que
ha suficiéncia das normas juridicas para colorir os fatos
que ocorrem no mundo e a conseqliente entrada desses
no mundo juridico. O suporte fatico contido na norma que
determina a hipotese de incidéncia do imposto de renda,
por exemplo, foi alterado depois de quase cinqlienta anos,
sem qualquer mudanga normativa que previsse tal altera-
¢ao, afastando, assim, as rendas advindas de indenizagdes,
sobre as quais chegou a incidir. Como se pode imaginar
que isto aconteceu sem a participacdo do homem?

Da mesma forma, como afirmar que apenas seriam
juridicos os fatos reconhecidos pela linguagem juridica,
como no caso trazido pelo segundo autor analisado, sobre
o registro civil do recém-nascido? O que dizer das criangas
gue passam anos, ou mesmo a vida inteira, sem registro no
Brasil? Por esta perspectiva, ndo poderiam ser titulares de di-
reitos perante o Estado, j& que este ndo utilizou a linguagem
juridica, reconhecendo o nascimento delas. Sera que pode
ser mesmo afirmado que o direito apenas existe quando é
formalmente reconhecido pela autoridade competente? E
se esta premissa for considerada verdadeira, como ter a cer-
teza de que seria atingida a seguranca juridica, diante dos
plausiveis erros administrativos?

Ja observando problemas desta natureza que ex-
surgem nesta e noutras discussoes juridico-doutrinarias,
partiu ALF ROSS para uma outra focalizacdo da questao.
Para ele ndo se trata de definir que fatores determinam
ou nao a incidéncia de uma norma sobre um fato juridico.

Para provar este ponto de vista, o autor narra ironicamen-
te o conceito de “tu-tu”, utilizado pelos membros de uma
tribo ficticia, ao qual estariam submetidos aqueles que
cometessem uma infracdo. Assim, diante da ocorréncia
de um fato considerado como infragcao para aquele gru-
po, se instalaria sobre o infrator um estado denominado
de "tu-tu”, cuja conseqiiéncia seria a necessidade de que
o sujeito infrator se submeta a uma cerimonia especial de
purificacao (ROSS, 1976, p. 8).

O autor tenta demonstrar o carater acessorio ou
até mesmo dispensavel da utilizacdo de certos termos,
como seria "tu-tu”, para atribuir implicacées juridicas a fa-
tos verificados na sociedade. Para ele, bastaria que fosse
afirmado que, diante da ocorréncia de certos eventos, tais
seriam as conseqiiéncias a serem enfrentadas. Nao haveria
sentido em discutir determinados termos juridicos, como
“crédito’, ja que a submissao do sujeito a uma situagao de
obrigacao ja seria capaz de atribuir a este dever de realizar
0 pagamento. Mais que isso, a utilizacdo deste e de outros
termos seria apenas uma tentativa evitar o enfrentamento
de certas questdes juridicas, e das razdes que as podem
determinar, por meio do uso de palavras que, no fundo,
nao teriam qualquer significado.

Este posicionamento fortalece a idéia de que os
diversos jogos de linguagem possiveis de serem maneja-
dos sobre os conceitos contidos num texto normativo po-
dem permitir vdrias interpretagdes sobre a incidéncia ou
nao da mesma norma juridica sobre os fatos. As constru-
¢oes argumentativas a serem feitas pelos juristas sobre os
termos que compdem estas normas desamarram as atas
que sao supostamente postas pelo Direito. Quanto a isso,
propde-se aqui a observacao da questdo da imunidade tri-
butaria cultural, prevista da Constituicdo de 1988.

2. INCIDENCIA DA IMUNIDADE TRIBUTARIA
CULTURAL

Serd aqui proposta a analise da imunidade tribu-
taria cultural, diante de todas as premissas tedricas acima
colocadas. As imunidades tributarias, juntamente com os
principios constitucionais relativos ao direito tributario,
constituem as chamadas limitagdes ao poder de tributar.
Com o objetivo de resguardar certos valores, o préprio
Estado restringe o alcance das normas que instituem os
tributos, afastando certas pessoas ou certos objetos da in-
cidéncia destes.

Com isso, pode ser afirmado que a competéncia
tributaria é determinada ndo apenas de maneira positi-
va, com a especificacdo constitucional das atribuicdes de
cada ente da federacdo, mas também de maneira negati-
va, com a restricdo do poder de tributar em determinados
casos. Nesse sentido, “o conteddo normativo do poder de
tributar é resultado de uma metaférica 'subtracdo’ do am-
bito material das regras de competéncia pelas regras de
imunidade” (AVILA, 2008, p. 81).

Esta limitacdo representada pelas imunidades
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tributarias ndo consiste em concessdes feitas convenien-
temente pelos entes tributantes a certas situa¢ées identi-
ficadas por eles, como, por exemplo, uma especifica situa-
¢ao econdmica empresarial ou uma condicao de saude do
contribuinte que é pessoa fisica. Nesse caso, cada ente tri-
butante, seja este um Municipio, um Estado, a Unido ou o
Distrito Federal, ao exercer o respectivo poder de tributar,
pode abrir mao de certos recolhimentos que normalmen-
te seriam feitos, se ndo fossem as isencdes concedidas.

Portanto, diferentemente da isencdo, que é uma
forma de exclusao do crédito tributario que pode ser pre-
vista em lei pelo ente competente - o qual tem, por isso
mesmo, a faculdade de concedé-la ou ndo - a imunidade
representa uma limitacdo ao préprio poder de tributar.
Isto significa dizer que o legislador ndo podera estender as
normas tributarias que institui o alcance dos respectivos
tributos aos sujeitos ou objetos constitucionalmente pre-
vistos nas normas imunizantes. Trata-se, portanto, de uma
“regra negativa de competéncia” (BORGES, 1969, p. 209),
dotada de um contetdo axioldgico*.

Por tais razbes, a imunidade tributaria é definida
pela doutrina patria como: “a qualidade da situagao que
nao pode ser atingida pelo tributo, em razdo de norma
constitucional que, a vista de alguma especificidade pes-
soal ou material dessa situacédo, deixou-a fora do campo
sobre que é autorizada a instituicdo do tributo” (AMARO,
2005, p. 151). Tais situagdes sao entao expressamente re-
tiradas do campo de incidéncia da norma tributaria que
institui um determinado tributo. Assim, como nao sao su-
portes faticos desta norma, estes fatos ndo se tornam juri-
dicos. Nesse sentido:

O importante é notar que a regra de imunidade es-
tabelece exce¢éo. A Constitui¢do define o dmbito do tributo,
vale dizer, o campo dentro do qual pode o legislador definir
a hipétese de incidéncia da regra de tributagdo. A regra de
imunidade retira desse dmbito uma parcela, que torna imu-
ne (MACHADO, 2009. p. 284.).

No art. 150, VP, da Constituicdo Federal, estao
previstas as hipoteses de imunidade tributaria. Pela ordem
de inclusao no texto constitucional, estdo assim imunes a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, em
relacdo ao patrimoénio, a renda e os servigos, uns dos ou-
tros, os templos de qualquer culto, os partidos politicos, as
entidades sindicais e as instituicées de educacao e de as-

4. No mesmo sentido, o principio da imunidade tributdria seria “o feixe de valores
juridicos, depositados na Constituicdo Federal, que permitem construir normas ju-
ridicas que revelam a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para instituir tributos nas situacdes especificadas no Texto Constitucional”
(PESTANA, 2001, p. 62).

5. "Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir
impostos sobre: a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros; b) templos de
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sisténcia social sem fins lucrativos, em relacdo aos respec-
tivos patrimoénios, rendas ou servicos, bem como os livros,
jornais, periodicos e o papel destinado a impressao destes.

A primeira imunidade é conhecida como imunida-
de reciproca. Por meio dela, fica estabelecida a impossibili-
dade de que os entes da federacao tributem, uns aos outros,
em relacdo ao patriménio, a renda e aos servicos respectiva-
mente por eles prestados. Dessa maneira, por exemplo, a
sede do governo de um determinado Estado ndo sofrerd a
incidéncia do IPTU. Pode-se dizer, com isso, que esta primei-
ra imunidade constitucional é subjetiva, pois esta ligada a
caracteristicas proprias de sujeitos determinados, e ndo aos
objetos sobre os quais incide a tributacéo.

Assim, nesse exemplo, a propriedade, o dominio
util ou a posse de bem imével localizado na zona urbana do
Municipio, que é a hipétese se incidéncia do IPTU, é detida
por outro ente da federacao, o Estado. Nesse caso, sequer
chega a ser concretizado o fato gerador, diante de expres-
so impedimento constitucional — a imunidade reciproca. E
importante destacar que o §2° do artigo acima referido® es-
tende tal imunidade a autarquias e fundac¢ées publicas.

A segunda imunidade trazida no texto constitu-
cional refere-se aos templos de qualquer culto. Nesse caso,
aimunidade é objetiva, ja que se refere expressamente ao
objeto tributavel. E importante anotar, no entanto, que o
conceito de templo nao se refere apenas as construcdes
fisicas das entidades religiosas, mas também a proépria en-
tidade em si. Desta maneira, ndo apenas o patrimoénio esta
imune a incidéncia dos tributos, mas também a renda e os
servicos que sao realizados pela entidade religiosa que o
detém. A respeito disso:

Este valor — o da liberdade de crenca — é um dos
mais caros a sociedade brasileira. Naturalmente, ndo pode-
ria passar indiferente aos Constituintes, agora os de 1988,
que invocando, no predmbulo da nossa Carta Constitucio-
nal, a prote¢do de Deus, além de terem desse valor cuidado
meticulosamente no titulo que se refere aos direitos e garan-
tias fundamentais, ndo titubearam em conferir imunidade
tributdria quantos aos impostos sobre templos de qualquer
culto, no que se refere ao patriménio, a renda e aos servicos
relacionados com as suas finalidades essenciais (PESTANA,
2001, p. 83-84).

A terceira imunidade trazida na Constituicao Fe-
deral esta relacionada aos seguintes sujeitos: partidos po-

qualquer culto; ¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive
suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de edu-
cacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d)
livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.”

6. “Art. 150. (...) § 2° - A vedacdo do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimo-
nio, a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.”
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liticos, entidades sindicais dos trabalhadores, instituicdes de
educacéo e de assisténcia social. Nesse caso, no entanto, ndo
basta a existéncia dessas pessoas como tal para que gozem
de imunidade tributaria, necessario se faz também que aten-
dam aos requisitos legais. O Cédigo Tributario Nacional” prevé
alguns desses requisitos, dentre os quais, 0 cumprimento de
obrigacdes tributarias acessorias pela entidade, para que o fis-
co possa realizar fiscalizagdes. A inobservancia desses precei-
tos enseja a suspensao da imunidade.

Nao obstante a constatacao de que muitos sao
ainda os temas a serem debatidos acerca de todas estas
imunidades até aqui identificadas, constitui objeto do
presente trabalho verificar, mais aproximadamente, a cha-
mada imunidade cultural, a fim de analisar a interpretacao
do Supremo Tribunal Federal em relacdo a incidéncia da
respectiva norma imunizante. Com este objetivo foram
tragcadas as proximas linhas.

A insercdo da imunidade tributéria cultural no or-
denamento juridico brasileiro deu-se na Constituicdo de
1946 e era relativa apenas ao papel destinado a impressao
de jornais, periddicos e livros. A Constituicdo de 1967 incluiu
na imunidade os proprios livros, jornais e periédicos. Tal pre-
visdo foi mantida no texto constitucional de 1969 (COSTA,
2006, p. 186). A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno,
determina a vedacao a instituicdo de impostos sobre livros,
jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

Diferentemente da imunidade dos sujeitos logo
acima referida, a imunidade cultural nao precisa de regu-
lamentacao legal, tendo eficicia plena. Se, por um lado,
esta auséncia de referéncia a regulamentacao por lei traz
uma maior plenitude ao valor que se pretendeu resguar-
dar, por outro, enseja diversos problemas no momento da
interpretacdo do respectivo dispositivo imunizante, prin-
cipalmente no que diz respeito ao suporte fatico sobre o
qual este deve ou néo incidir.

A questdo é saber que fatos estdo aptos a consti-
tuir o suporte fatico para incidéncia da norma de imuniza-
¢ao cultural, e que fatos sdo insuficientes para tanto? Con-
forme assinalado, a doutrina é assente ao reconhecer que
a instituicao de imunidades tem como objetivo preservar
certos valores na constituicdo, por meio da liberagao de
certas atividades a imposicao de tributos. Nesse sentido,
“(...) a causa justificativa da imunidade é facilitar, por meio
da exclusdo da encargos tributérios, a consecucéo de fi-
nalidades que devem ser atingidas pelo proprio Estado”
(AVILA, 2008, p. 218).

Assim, alguns direitos, como, por exemplo, o di-
reito da propriedade, é resguardado principalmente pelo

7."Art. 14. 0 disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a obser-
vancia dos sequintes requisitos pelas entidades nele referidas: |- ndo distribuirem
qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo; Il - apli-
carem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos
institucionais; Il - manterem escrituragao de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assequrar sua exatiddo. § 1° Na falta de

direito de policia que detém a Administracdo Publica.
Outros direitos, como o do acesso dos cidadaos a cultura,
também sao assegurados das mais diversas maneiras. O
acesso a cultura pode ser concretizado pelo Poder Publico,
desta feita, por meio de incentivos a escolas e bibliotecas
publicas, realizacdo de projetos artisticos, premiagdes, pu-
blicacdes populares, apoio financeiro a exibi¢cdes, mostras
e espetaculos, dentre tantos outros possiveis. Uma outra
maneira de incentivar o acesso a cultura foi pretendida
por meio do estabelecimento da imunidade dos impostos
sobre livros, jornais, periédicos e o papel destinado a im-
pressao destes.

E possivel notar que a instituicdo da imunidade
cultural tem como objetivo a reducdo dos custos na pro-
ducao destas formas de reproducao de cultura, afim dein-
centivar a propagacao destas. Assim, ao serem retirados os
custos relativos aos tributos que poderiam incidir sobre o
valor do custo de producao dos livros e equivalentes, resta
configurado um exemplo de incentivo publico ao fomen-
to desta atividade. Em consideracéo a isto:

Destaque-se, especialmente, o teor dos arts. 206, |
- segundo o qual o ensino serd ministrado com base, den-
tre outros, no principio da “liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber” -, e
220, caput, da Constitui¢do, que estatui que “a manifesta-
¢do do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informa-
¢do, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerédo
qualquer restricao’, observado o disposto na prdpria Lei
Maior (COSTA, 2006, p. 186).

Saltam aos olhos muitos questionamentos a res-
peito desta imunidade. Poder-se-ia discutir se, de fato,
tal incentivo no Brasil é repassado aos consumidores por
meio de uma reducao dos custos dos livros, jornais e peri-
odicos, que seja efetivamente capaz de incentivar a aqui-
sicdo destes. Ademais, a concessao deste tipo de beneficio
de exoneracdo acaba, ainda que indiretamente, sendo re-
passado como carga tributdria a ser suportada por outros
contribuintes, devendo, por isso mesmo, ser seriamente
ponderado se o incentivo cultural almejado por meio da
instituicao da imunidade é realmente alcan¢ado, compen-
sando a renuncia desta receita pelo Poder Publico, ou se
outras formas de incentivo seriam mais eficientes.

A par destas e de outras questdes, igualmente re-
levantes, sera aqui focada a questdo da determinacao da
incidéncia das normas que prevéem estas imunidades e
os fatos que podem ser por estas abrangidos. A respeito

cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a autoridade com-
petente pode suspender a aplicagdo do beneficio. § 2° Os servicos a que se refere a
alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente relacionados
com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.”
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disso, a doutrina adverte ao fato de que: “a imunidade do
livro, jornal ou periédico, e do papel destinado a sua im-
pressdo, ha de ser entendida em seu sentido finalistico”
(MACHADO, 2009, p. 290).

Nao obstante o entendimento de que a inter-
pretacdo do dispositivo imunizante deve ser finalistica,
ou seja, que esta deve, caso a caso, concretizar o objetivo
constitucional de difusao da cultura, algumas decisées do
STF evidenciam a inexisténcia de uma uniformidade juris-
prudencial, quando o tema é o incentivo a esta difusao por
meio da imunidade tributaria. Nao existe um norte capaz
de tornar claros os métodos de obtencao desta pela imu-
nidade, pois ora a interpretacao deste preceito constitu-
cional é feito amplamente, ora restritivamente.

E possivel que esta questéo resida na dificuldade
da definicao do que seja “cultura’, especificamente para a
determinacdo de imunidades tributérias, ou até mesmo
daquilo que possa incentivar a difusdo desta. Este é um
conceito importante que ndo se encontra na norma cons-
titucional. Ademais, a imunidade tributaria cultural tem
aplicacao imediata, ndo necessitando de regulamentacdo
por lei, o que deixa uma certa indefinicdo deste conceito
para fins de incidéncia da norma imunizante.

Cultura pode ser definida como a transmisséo, de
uma geragao para a proxima, por meio de ensino e imi-
tacdo, do conhecimento, dos valores e de outros fatores
que influenciam o comportamento (BOYD / RICHERSON,
1985). Nesse sentido, também: “o modo de ver o mundo,
as apreciacdes de ordem moral e valorativa, os diferentes
comportamentos sociais € mesmo as posturas corporais
sdo assim produtos de uma herancga cultural, ou seja, o
resultado de uma opera¢ao de uma determinada cultura”
(LARAIA, 2009, p. 68).

O proéprio conceito do que vem a ser cultura, por-
tanto, traz em seu bojo a idéia de transmissdo, ou seja, a
possibilidade de difusao de informacbes valorativas entre
os seres humanos. A respeito disso:

Esse processo de relacionamento de individuos,
pelo qual se transmitem significados, é comunicacdo. E um
processo fundamental e vital. Fundamental na medida em
que toda a sociedade humana se baseia na capacidade do
homem de transmitir suas inten¢des, desejos, sentimentos,
conhecimentos e vivéncias de um a outro. Vital, na medida
em que a habilidade de comunicar-se aumenta as chances
de sobrevivéncia do individuo. O mecanismo de comunica-
¢do abrange ndo somente os érgdos somdticos humanos,
mas todos os sistemas mecdnicos de transmisséo verbal, es-
crita, mimica, sonora, etc. E gracas a todos esses processos de
comunicagao social que os homens compartilham das expe-
riéncias dos demais homens, tornando possivel o progresso e
avida humana (...). (PERUZZOLO, 1972, p. 34-35).

Muitas sdo as formas de se transmitir a cultura,
portanto. A Constituicao Federal elegeu a forma escrita de
divulgacao de cultura para fins de estabelecimento de con-
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cessao de imunidades, ao expressamente determinar que
livros, jornais, perioddicos e o papel destinado a impressao
destes sdo imunes. No entanto, apesar de ndo estar expres-
samente previsto no texto constitucional, o STF estendeu a
imunidade tributaria também para as apostilas:

IMUNIDADE - IMPOSTOS - LIVROS, JORNAIS, PERI-
ODICOS E PAPEL DESTINADO A IMPRESSAO - APOSTILAS. O
preceito da alinea “d” do inciso VI do artigo 150 da Carta da
Republica alcan¢a as chamadas apostilas, veiculo de trans-
misséo de cultura simplificado. (RE 183403, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 07/11/2000,
DJ 04-05-2001 PP-00035 EMENT VOL-02029-04 PP-00856).

Isto porque, nesse caso, houve o reconhecimento
de que a apostila, apesar de ndo estar expressamente pre-
vista no texto constitucional, também consiste num meio
de transmissdo de cultura, devendo, nesse caso, incidir a
norma tributaria imunizante, para afastar os tributos deste
suporte fatico. Também nesse mesmo sentido, com uma
interpretacdo ampla do conceito de divulgacédo de cultu-
ra pelo meio impresso, o STF entendeu que ndo poderia
determinar a existéncia ou ndo do valor cultural de uma
obra, estendendo a imunidade tributaria também para os
albuns de figurinhas e as proprias figurinhas:

EMENTA Album de figurinha. Imunidade tributd-
ria. art. 150, VI, “d’] da Constituicdo Federal. Precedentes da
Suprema Corte. 1. Os dlbuns de figurinhas e os respectivos
cromos adesivos estdo alcan¢ados pela imunidade tributdria
prevista no artigo 150, VI, “d’; da Constituicéo Federal. 2. Re-
curso extraordindrio desprovido. (RE 179893, Relator(a): Min.
MENEZES DIREITO, Primeira Turma, julgado em 15/04/2008,
DJe-097 DIVULG 29-05-2008 PUBLIC 30-05-2008 EMENT VOL-
02321-02 PP-00256 RTJ VOL-00206-01 PP-00392 LEXSTF v. 30,
n. 359, 2008, p. 205-209).

Mais uma vez, assim como as apostilas, apesar de
nao estarem previstas no texto constitucional, também
os albuns de figurinhas e as respectivas figurinhas foram
consideradas imunes pela jurisprudéncia patria. O STF,
no entanto, ao julgar a extensao da imunidade tributaria
a outros insumos que constituem o livro, além do papel,
realizou sobre a mesma norma uma interpretacdo mais
restrita do conceito de divulgacdo de cultura e excluiu da
incidéncia da norma imunizante os outros materiais, como
a tinta para a impressdo e a cola:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO. IMUNIDADE TRIBUTARIA. IMPOSTO SO-
BRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS.
CREDITAMENTO. INSUMOS UTILIZADOS NA CONFECCAO
DE JORNAIS, LIVROS E PERIODICOS. AGRAVO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Em se tratando de insumos desti-
nados a impressao de livros, jornais e periddicos, a imu-
nidade tributdria abrange, exclusivamente, materiais
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assimildveis ao papel. 2. Impossibilidade do reexame de
provas: incidéncia da Sumula 279 do Supremo Tribunal
Federal. (RE 372645 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Primeira Turma, julgado em 20/10/2009, DJe-213 DIVULG
12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009 EMENT VOL-02382-03 PP-
00461 LEXSTFv.31,n.372,2009, p. 187-191).

O argumento foi a auséncia de previsdo consti-
tucional destes outro insumos no art. 150, VI, d), levan-
do o tema, dessa vez, a uma interpretacao estritamen-
te legalista da norma, ao contrario do que aconteceu
com as apostilas e os albuns de figurinhas. Nesse caso,
o critério finalistico da diminuicdo dos custos do livro
foi deixado de lado e se ateve as palavras contidas na
Constituicao Federal.

Com isso, é de serindagado: se o viés finalistico
da transmissdo da cultura fosse priorizado nesse caso,
assim como aconteceu quanto as apostilas e ao album
de figurinhas, como é possivel distinguir o papel da cola
ou da tinta, se todos estes sdo insumos que constituem
o livro? A imunidade, tanto de um, como dos outros in-
sumos, é capaz de diminuir os custos do livro no Brasil, ja
que constituem custos de producao destes. A insistén-
Cia, apenas nesse caso, numa interpretacao meramente
formal das leis pode-se tornar problematica diante do
avanco tecnoldégico dos métodos de difusao de cultura.
Como ¢é sabido, ha atualmente outras maneiras de ler
um livro que ultrapassam a impressao de palavras num
papel. Nesse sentido:

Ndéo se pode esquecer que estamos diante de um
novo paradigma, de um outro modo de comunicagdo de
idéias, que exige reformulagdo das velhas figuras constitucio-
nais e legais que surgiram para a protec¢ao de relagées juridi-
cas formadas em um ambiente cultural diverso. Procura-se
juridicizar uma revolugéo tecnoldgica que estd no seu inicio
eda qual ndo se pode imaginar o completo desenvolvimento
(TORRES, 1998, p. 184-185).

A observacao destas jurisprudéncias demonstra
que diferentes argumentos se mostraram como possiveis
na determinacdo da incidéncia ou ndo de uma mesma
norma sobre fatos que foram levados ao conhecimento
do Supremo Tribunal Federal e, como resultado, surgiram
decis6es antagonicas, umas para ampliar o entendimento
da norma, incluindo fatos nao previstos nesta, outras afas-
taram fatos desta incidéncia normativa.

Com isso, é de se perguntar o que tem definido a
solucdo para determinar os fatos sobre os quais uma nor-
ma deve incidir. Apesar de ser a finalidade da imunidade
tributaria cultural, a norma constitucional que instituiu tal
benesse ndo definiu como deveria se dar esta propagacao
de cultura pelo meio escrito. As solugdes foram constru-
idas a partir da ocorréncia dos fatos, e ndo previamente,
por meio das normas.

3. CONCLUSAO

O que para a maioria dos cidadaos deve ser asse-
gurado: certo padrdo de seguranca juridica nas relagoes
humanas, ndo é conseguido, assim, por meio da simples
determinacao de palavras no texto de uma lei, ou mes-
mo da Constituicao Federal. A interpretacdo das palavras
muda, mesmo que a lei ndo mude, como foi aqui inicial-
mente demonstrado no caso da nao incidéncia tributaria
sobre as rendas indenizatérias. Fatos sociais que outrora
eram juridicos, por meio da mudanca jurisprudencial dei-
xam de sé-lo. De igual sorte, a mesma palavra ou expres-
sdo pode ser manipulada pelo homem de maneiras anta-
gOnicas, ora para conceder, ora para denegar um beneficio
advindo de uma imunidade tributaria, em concordancia
com o caso estudado linhas acima.

De certo que alguns podem até displicentemente
pensar que o melhor seria conferir aos fatos juridicos um
alto grau, até mesmo total, de previsibilidade. Ou mesmo
achar que as normas conteriam em si um sentido que, ainda
que obscuro, apenas precisaria ser desvendado pelo juris-
ta, sendo este entado o seu trabalho. Ocorre que as proprias
relagdes humanas nao sdo estaveis, pois estdo, conforme
afirmado no inicio deste trabalho, atreladas as vicissitudes
humanas, decorrentes de divergéncia e mudanca de inte-
resses e sentimentos que orientam as acdes do homem.
Dessa forma, sempre que o instinto humano pender pela
total previsibilidade normativa das acées humanas e dos
respectivos efeitos juridicos, é de se imaginar um mundo
sem surpresas ou novidades, bem como lembrar que isso
seria a0 mesmo tempo mondtono e inalcangavel.

Felizmente ou nao, a seguranca buscada pelo ser
humano néo esta sempre no texto da lei, muito menos nas
decisbes daqueles que a interpretam. Nao se pode amar-
rar por lei, seja pelo pretexto do “correto’, por exemplo,
ou seja pelo argumento do poder, diferencas de interes-
ses que podem sim existir e influenciar a interpretacao de
uma norma, bem como a extensao dessa aos fatos sociais.
Talvez isso fosse mais facil do que lidar diuturnamente
com diferentes valores e principios, mas ndo é viavel.

Isto porque ndo apenas as normas determinam as
acoes dos homens, mas outras indmeras razdes, dentre as
quais a compaixao, o preconceito, a solidariedade, o cos-
tume familiar, a vinganca, a riqueza material, apenas para
citar alguns incentivos ndo normativos. A limitacao desses
incentivos particulares por meio de normas juridicas deve
levar em consideracdo todas as transformacoes sociais nas
quais estao inseridas. E, mesmo assim, ndo serao capazes
de determinar o comportamento humano, pois poderao
ser vencidas intimamente pelos referidos incentivos.

Nao se pode, por conseguinte, estabelecer o
comportamento do ser humano por meio de comandos
prévios que abranjam todas as vicissitudes humanas. Pri-
meiro, porque tais comandos nunca atingiriam a totalida-
de de circunstancias. Assim, se apenas fossem eficientes
as normas quando a atingissem, nunca o poderiam ser, o
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que torna esta pretensdo desprovida de fundamentos pal-
paveis. As normas precisam, ao mesmo tempo, abranger
as vicissitudes e incongruéncias humanas ao serem cons-
tituidas, mas abstrai-las na sua constituicao. Tal corte de-
marcativo se faz necessario para tornar mais abrangente o
suporte fatico da norma juridica.

Segundo, porque a interpretacdo desses coman-
dos também estd afogada nessas circunstancias humanas,
delas ndo podendo se desvincular, fato que também deve
ser levado em consideracao pelo jurista. Devem ser afasta-
das, assim, pressuposi¢des tao antigas como recorrentes
de uma busca pelo verdadeiro espirito da lei ou do legisla-
dor, ou pela interpretacdo correta dentro de uma moldura
ou qualquer outro limite perfeitamente pré-estabelecido.
Nao apenas as normas mudam, mas a interpretacdo des-
tas também pode mudar. Mesmo que isso ndo aconteca a
olho nu. Mesmo que para isso ndo se consiga construir um
modelo ou atribuir uma metéfora.

Que a dificuldade em aceitar essa dupla limitacdo
na determinacdo do suporte fatico da norma ndo seja mo-
tivo para ignora-la. Os homens necessitam e lancam mao
de previsées normativas, seja para facilitar a comunicacao,
seja para tornar possivel o convivio social. Mas lembrar
que a instituicdo e a interpretacdo dessas normas, com
o estabelecimento de suportes faticos e conseqiiéncias
juridicas, possuem limitacdes, é uma atitude vantajosa
quando o objetivo for repensar as instituicdes juridicas
existentes em determinado tempo e aproximar o direito
das transformacgodes sociais.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A titulo de argumentacao inicial, importante salien-
tar que o registro do imoével equivale a certidao de nascimen-
to da pessoal fisica. Tal sucede, por forca da vigéncia do artigo
1.227 do Cédigo Civil Brasileiro, sendo certo que no Cédigo
Civil revogado havia a mesma previséo legal no artigo 676.
Nesse diapasao, doutrina Silvio Rodrigues que “o Registro de
Imoveis constitui repositério de informacgdes e centro para
onde convergem todos os elementos referentes a proprie-
dade imobilidria."

De fazer ver, que se em alguns sistemas, como o
francés, a transcricdo tem a serventia de apenas publicizar a
transmissdo da propriedade, eis que, nesse, os direitos reais
se originam ou se transmitem por forca dos contratos, em
Nosso sistema a transcricao formaliza a transmissao do domi-
nio de bem imével.

Do que o registro, ex vi do artigo 186 da Lei de Re-
gistros Publicos, engloba a inscricdo e a transcricao tendo-as
por registro, restando certo que a averbacdo em matricula
de imovel, toma a feicdo juridica de aditamento do registro,
seja para impor gravame, como a penhora, hipétese prevista
pelo artigo 240 da LRP, seja para inscricao do bem de familia,
por forca do artigo 263, da mesma lei.

Na tramitacdo de processo de registro, é possivel

1. Cf. RODRIGUES, Silvio. (2003) Direito civil: Direito das coisas. vol. 5. 282. ed. Sao Paulo:
Saraiva. p. 417.

2. Ver, nesse aspecto, LIBERATO, Ana Paula Gularte. (2004) Reforma agréria: Direito hu-
mano fundamental. 22. tir. Curitiba: Jurud. p 47.

que haja duvida. Sendo induvidosa a importancia do registro
de bem imdvel, em nosso sistema, haja vista a necessidade
de regularizacdo fundidria no pais, de se ressaltar a impor-
tancia da suscitacdao de duvida, seu procedimento e pro-
cesso, eis que as falcatruas oriundas do extinto Regime de
Posses, donde o registro do vigdrio — regulamento surgido
com a vigéncia do Decreto 1.318/30.jan.1854 - fazia prova
da propriedade imével, ainda causam transtornos ao direito
de propriedade, no Brasil*.

E sobre esses aspectos, d'antes considerados, que
dirigiremos o presente estudo.

2. A LEI DE REGENCIA: 6.015/73

Estipulado pelo Cédigo Civil, o registro de iméveis
vem a ser regulamentado pela Lei 6.015/73. Tanto assim que
0 Cédigo de 1916, estabelecia o que se registrava, de quem se
registrava e os efeitos do Registro Imobilidrio. Mesmo modo,
os artigos 1.245 e seguintes do Cédigo Civil em vigor, que sob
a rubrica “Da Aquisicdo pelo Registro do Titulo” recepciona a
Lei de Registros Publicos, a qual promulgada em 1973, guar-
dava perfeita simetria com o revogado Cédigo Civil de 1916.

Na Lei de Registros Publicos, estao encartados prin-
cipios que regem o registro de imdveis, dentre outros: i. o
principio da obrigatoriedade, o qual d4 como indispensavel o
registro do titulo translativo, a fim de que se opere a transmis-
sdo da propriedade imobilidria, ii. o principio da fé publica,
que imprime veracidade as afirmacdes transcritas pelo oficial
do registro, com a admissao de prova em sentido contrario,
eis que juris tantum tal presuncao, iii. o principio da possibili-
dade de retificacdo, pela via de sentenca judicial, que decrete
a anulagdo ou o cancelamento do registro. iv. o principio da
continuidade, que impde a necessidade de aluséo ao registro
do titulo anterior, quando da transmissao da propriedade.

A lei, entdo prevé, em seu artigo 167, como atos de re-
gistro publico a matricula, o registro e a averbagao. A primeira,
entendida como “o ato de registro que caracteriza o imével e
estabelece as suas confrontacdes™. Como a lei de regéncia em
seu artigo 225, consolida o principio da unidade do bem de raiz,
ou da especialidade, cadaimdvel possui uma matricula.

Nesse sentido, salutar decisao de relatoria do Des.
Federal Rogério Fialho de.Meneses Moreira, no processo de

3. Interessante, se atentar para a doutrina de LISBOA, Roberto Senise. (2005) Manual
de direito civil: direitos reais e intelectuais. vol. 4. 32. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. p.485.
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numero 2001.05.00.007036-74, donde se deu eficacia ao ar-
tigo 234 e concretude ao pré-falado principio da unidade do
bem de raiz, eis que o caso em litigio cuidava de imdveis com
registro e matriculas autbnomas. Irresignagdes contra o aten-
dimento ao sobredito principio, haveriam que se lastrear no
artigo 1.247 do Cédigo Civil, pela via de acédo prépria.

Todavia, antes de efetuado o registro, ha todo um
processo e procedimentos, seja na busca de concressdo dos
principios registrarios, seja no intuito de se garantir a segu-
ranca nas relagées juridicas.

E 0 que passamos a abordagem.

3.DUVIDA, SUA SUSCITACAO

Declara o artigo 156 em seu paragr. Unico, o direito
do oficial registrante de recusa de registro, “a titulo e a docu-
mento que ndo se revistam das formalidades legais”. Evidente
que a recusa deve possibilitar que o apresentante se valha
das garantias de ampla defesa e do contraditério, encartadas
no artigo 5°, LV da Carta Politica de 1988, tipicas do Estado
democrético de direito.

Prenotado o titulo, ha que se cumprir o disposto no
artigo 198 da LRP, sendo competente para processar e jul-
gar o litigio — de natureza administrativa — o Juiz Corregedor
competente, observadas, todas as imposicdes encartadas
nos artigos 199 a 202 da sobredita norma.

Por seu lado, o artigo 203 da Lei de Registro Publi-
cos, estipula os procedimentos, em face da procedéncia ou
improcedéncia da duvida. Custas sao devidas, se julgada
procedente a duvida, na forma prevista no artigo 207 da
LRP. Em caso de sua improcedéncia, o oficial se suscitante
ndo tem legitimidade para recorrer, por lhe faltar interesse
processual, eis que tem apenas dever de oficio, encartado no
principio da fé publica e ndo legitimidade ad processum.

O processo administrativo nao obstacula o ajuizamen-
to de acdo prépria, a teor do que giza o artigo 204 da Lei de Re-
gistros Publicos; tampouco, se extingue na primeira instancia.
O artigo 202 da LRP, oportuniza, aos interessados, 0 manejo do
Recurso de Apelacao, dirigido a Corregedoria de Justica.

Mesma forma para a retificacao de registro, que pas-
saremos a tratar.

4.0 PROCEDIMENTO DE RETIFICACAO

Discorrendo sobre o principio da possibilidade de
retificacao, afirmamos que a aplicacédo do principio implica
na busca de sentenca judicial, que decrete a anulagdo ou o

4. No mesmo sentido, o principio da imunidade tributdria seria “o feixe de valores juridicos,
depositados na Constituicdo Federal, que permitem construir normas juridicas que revelam
aincompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para instituir tribu-
tos nas situacdes especificadas no Texto Constitucional” (PESTANA, 2001, p. 62).

5. "Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir
impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de
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cancelamento do registro.

A retificacdo, encontra amparo legal nos artigos
1.247 do Cédigo Civil e 212 da LRP. De esclarecer, que desde
que nao afete direitos de terceiros, o procedimento de retifi-
cacao podera ser feito extrajudicialmente. Tem por objetivo
“corrigir erros evidentes referentes a qualificacdo da parte, ou
a indicacao do imdvel™, Esta disciplinado no artigo 213 da
Lei de Registros Publicos, e perseguindo a simples correcdo
de erro material, é processo de jurisdicao voluntaria.

D'outro modo, se a retificacdo abranger a descricao
de divisas ou da drea do imével, tratar-se-a de procedimento
de feicao contenciosa, garantindo-se aos confrontantes o di-
reito ao contraditério e a ampla defesa, tutelados pela Cons-
tituicdo Federal em seu artigo 5°., LIV e LV, eis que o artigo
213 §2°. da LRP, foi recepcionado pela Constituicdo Federal
vigente, garantindo, também, a concretude do principio do
devido processo legal.

Vale a pena ressaltar, que se o litigio versar sobre di-
reito de propriedade de qualquer das partes, o juiz corrigente
“remetera o interessado para as vias ordinarias’, a teor do que
impode o §6°. do artigo 213 da LRP. Evidentes, as garantias ao
principio do devido processo legal, eis que retificar drea tem
a feicdo de expropriacdo de bem, impondo-se as garantias
tipicas da democracia, ao expropriado.

N'outra banda de ver que o principio da prioridade,
albergado nos artigos 191 e 192 da LRP, garante o direito de
quem primeiro registrou e tal como registrou, haja vista o
principio da especialidade, estipulado no artigo 225 da mes-
ma norma juridica. Nesse viés, ha que se atentar para a recor-
ribilidade das decisbes, seja no curso da suscitacao de duvida
seja no procedimento de retificacdo de registro.

5.RECURSOS CABIVEIS

Afirmamos anteriormente, que o artigo 202 da LRP,
oportuniza, aos interessados, 0 manejo do Recurso de Ape-
lagdo, dirigido a Corregedoria de Justica, ou ao Conselho Su-
perior da Magistratura, em caso de sentenca que tenha por
procedente a duvida suscitada pelo oficial de registro.

Mesma sorte para a duvida inversa, i.e, quando
suscitada pelo interessado (parte, Ministério Publico, terceiro
prejudicado) e tida por improcedente. Ainda que sem previ-
sdo na LRP, o principio da economia processual, admite-a®.

Induvidoso que o recurso cabivel é a apelacao, ex vi
do artigo 202 da LRP, recebida nos seus efeitos devolutivo e
suspensivo, tramitando de conformidade com o artigo 513 e
ss. do Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente.

qualquer culto; ¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive
suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de edu-
cacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d)
livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.”

6. “Art. 150. (...) § 2° - A vedacdo do inciso VI, “a", é extensiva as autarquias e as fun-
dacoes instituidas e mantidas pelo Poder Pdblico, no que se refere ao patrimonio, a
renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.”
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Igualmente cabiveis todos os demais recursos en-
cartados no Estatuto dos Ritos, inclusive aclaratdrios, para
fins de pré-questionamento.

Estipulados os recursos cabiveis, salutar confirmar a
competéncia para processar e julgar o recurso tirado de sus-
citacdo de duvida. Firmou o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo o seguinte entendimento:

“008561188 - REGISTRO DE IMOVEIS - Juiz Corregedor
Permanente do Cartdrio Extrajudicial que indeferiu pedido de
averbagdo em matriculas - Dissenso entre os interessados e o
Oficial Registrador em torno da qualifica¢do de titulo judicial,
em razdo de mandado expedido nos autos de agdo de retifica-
¢do de drea - Decisdo tomada na esfera puramente administra-
tiva - Competéncia da E. Corregedoria Geral de Justica - Recurso
ndo conhecido, com determinagdo da remessa dos autos ao
orgdo competente”. (grifei)

De notar, que enderecar recurso de Apelacao para
Tribunal, tem por conseqliéncia o seu ndo conhecimento e
remessa para a Corregedoria de Justica. O que resulta em
consideravel perda de tempo.

Noutro aspecto, de ver que o caso em comento, de-
correu de decisdo em pedido de averbacao em matricula, nos
autos de acdo de retificacdo de érea. Significa dizer que no cur-
so de procedimento ordindrio de acdo de retificacdo de drea,
houve a suscitacdo de duvida quanto a qualificacdo do titulo
judicial pelo oficial registrante, ensejando recurso de apelacao.

Logo, certo que a suscitagdo da duvida registraria en-
seja a interposicao dos recursos previstos no CPC, enquanto que
na retificacdo, quando em questdo direito de propriedade de
qualquer das partes, i.e tiver natureza contenciosa, o juiz corri-
gente, apds impugnacao fundamentada, remeterd o interessa-
do para as vias ordinarias, ex vido §6°.do artigo 213 da LRP.

Contudo, em se tratando de correcdo de simples erro,
a decisdo possibilita aos interessados — legitimados processu-
almente — 0o manejo dos recursos previstos no CPC, tal como os
faculta, no caso de suscitacdo de duvida, ndo sendo defeso as
partes a busca pela prestacao jurisdicional, conforme declara o
paragrafo Unico do artigo 212 da LRP, em perfeita congruéncia
com o artigo 5°, XXXV da Carta de Outubro de 1988.

6. CONCLUSOES

A guisa de conclusées, impende destacar que o di-
reito de propriedade no Brasil, que se iniciou com a institui-
¢ao do regime de sesmarias pelo colonizador portugués, pas-
sando por um sistema donde o proprietario detinha direitos

7."Art. 14. 0 disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a obser-
vancia dos sequintes requisitos pelas entidades nele referidas: |- ndo distribuirem
qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo; Il - apli-
carem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos
institucionais; Il - manterem escrituragao de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assequrar sua exatiddo. § 1° Na falta de

ilimitados, tipicos das sociedades capitalistas e liberais, chega
na p6s-modernidade, com limitagdes. Por outro, lado ha a ne-
cessidade de regulamentacao fundidria, haja vista a grilagem
e a espoliacao das populagdes tradicionais, dos seus bens,
dentre esses suas terras origindrias.

Do ponto de vista do ordenamento, ndao ha que
se falar em anomia juridica, eis que a Constituicdo Federal,
vigente, o Estatuto da Terra - Lei 4.504/64 - o Codigo Civil,
e a Lei de Registros Publicos — Lei 6.015/73 — disciplinam
o direito de propriedade, estipulando as suas limitacoes.
N'outra banda, se pode afirmar pela auséncia de dominio,
dos operadores do direito, no que concerne ao manejo do
direito de propriedade, notadamente o seu registro, o qual
sucede a matricula.

Disso resulta, a interposicdo de uma acgao ao invés
de outra sem que seja possivel a aplicacao do principio da
fungibilidade - seja por interpretacao extensiva, seja pelo
uso da analogia - eis que no cerne do direito a proprieda-
de, atropelar direitos implica em violar principios, inclusive
constitucionais, sobre os quais aqui discorremos e, por con-
sequéncia violar direitos humanos.

De mitigar essa auséncia de dominio dos operado-
res de direito, se afirmando que a LRP é extremamente téc-
nica e desce a minucias. Todavia, o tecnicismo legal, obsta as
falcatruas, como no caso da concretude do principio da terri-
torialidade, encartado no seu artigo 169. Significa dizer que a
escritura, pode ser lavrada em qualquer cartério de notas, em
qualquer localidade, mas o registro apenas no Cartério de Re-
gistro de Iméveis donde o imével esteja situado. Mesma cir-
cunstancia se pode afirmar quanto a concressao do artigo 95
do Cédigo de Processo Civil, que subsidiariamente, disciplina
a tramitacdo das acdes e incidentes processuais previstos na
LRP, que em sentido estrito, garantem o direito e 0 acesso ao
direito, a todos, grupos vulneraveis, inclusive.
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cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a autoridade com-
petente pode suspender a aplicagdo do beneficio. § 2° Os servicos a que se refere a
alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente relacionados
com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.”

Revista Advocatus

90



ARTIGO

MODULACAO DOS EFEITOS
DAS DECISOES EM DIREITO

TR

UTARIO, SEGURANCA JURI

ICA

E OS JULGADOS DO STF

Karina Kauffman

Advogada, Mestre em Direito Tri-
butario pela Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sao Paulo-PUC,
Especialista em Direito Tributario
pela COGEA-PUC/SP, Ex-professora
assistente de Direito Tributario da
COGEA-PUC/SP.

1.NOCOES INTRODUTORIAS

O presente artigo trata do instituto da modulacao
dos efeitos das decisdes no Supremo Tribunal Federal na
seara do direito tributario e de um de seus pré-requisitos,
a seguranca juridica. Para tanto, faz-se uma breve anélise
cientifica acerca desses dois institutos, com intuito de ao
final esclarecer se a aplicacdo da“modulacdo” proporciona
seguranca juridica aos jurisdicionados.

Assim, para responder a esta Ultima questdo, é
mister discorrer acerca da boa-fé objetiva e do principio
da irretroatividade do direito. Este € um dos corolarios da
seguranca juridica, que estad intimamente relacionado ao
principio da legalidade, no qual dispde que a lei a ser apli-
cada ao caso é a lei em vigor a época da ocorréncia do fato.

Ainda o presente artigo, analisara alguns julgados
em matéria tributaria, nos quais foram suscitadas as pos-
sibilidades de modulacdo dos efeitos das decisdes tendo
em vista o principio da seguranca juridica.

2. SOBRE PRINCiPIO DA SEGURANGA JURIDICA

O termo “principio” se apresenta como norma

1. Paulo de Barros CARVALHO, O principio da seguranca juridica em matéria tributdria, p.78.
2. Constituicdo e sequranca juridica. In: Constituicdo e sequranca juridica: direito adqui-

que insere valor ao sistema juridico especificando-se em
sobreprincipio e principio. Aquela norma de escala hierar-
quica superior concretiza-se pela atuacdo de outros prin-
cipios impregnados no ordenamento juridico. Conforme
Paulo de Barros Carvalho é o nome que se da as regras do
direito positivo que introduzem valores relevantes para o
sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de
setores da ordem juridica’.

Consigna-se que as normas de enunciados ex-
pressos e as de teor implicito do texto constitucional com
forte carga axiologica tém a mesma forga vinculante.
Nesse sentido, consiste a seguranca juridica num sobre-
principio pressuposto de formacao de qualquer ordem ju-
ridica em Estados de direito. Sobreprincipio, pois ela estd
implicita no texto da Carta Magna; todavia, efetiva-se pela
atuacao de outros principios implicitos ou explicitos, tais
como o da legalidade, igualdade, irretroatividade, boa-fé
objetiva e outros.

Segundo José Afonso da Silva a seguranca no di-
reito tem um duplo sentido, traduzindo-se em seguranca
do direito e seguranca juridica® No primeiro sentido, sequ-
ranca do direito e constituicdo se misturam, uma vez que
esta consiste no fundamento de validade do direito po-
sitivo, enquanto a seguranca juridica é uma garantia que
decorre dessa positividade.

Nesta senda, referido autor averba que, nos ter-
mos da Constituicdo, a seguranca juridica pode ser en-
tendida num sentido amplo e num sentido estrito. Na
acepcdo ampla, ela assume o sentido geral de garantia,
protecao, estabilidade de situagao ou pessoa em varios
campos, dependente do adjetivo que a qualifica.

Em sentido estrito, a seguranca juridica consiste
na garantia de estabilidade e de certeza dos negécios ju-
ridicos, de sorte que as pessoas saibam de antemao que,
uma vez envolvidas em determinada relacéo juridica, esta
se mantém estavel, mesmo se se modificar a base legal
sob a qual se estabeleceu?.

Nesse sentido, a seguranca se refere a protecao

rido, ato juridico perfeito e coisa julgada, p.15.
3. Ibid., p.17.
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dos direitos subjetivos dos contribuintes, frente a mutacdo
do direito posto, seja pela mudanca das leis no tempo, seja
dos atos administrativos ou da jurisprudéncia predomi-
nante nos tribunais superiores.

Assim, a seguranca juridica dos direitos subje-
tivos consiste em que administrados possam antever as
consequéncias que seus atos surtirdo em face do direito
vigente naquele determinado espaco de tempo.

Uma importante condicdo da seguranca juridi-
ca, neste caso, esta na relativa certeza de que as relagbes
concretizadas no dominio daquela norma geral e abstrata,
e individual e concreta, tal como jurisprudéncia, perdurem
ainda que haja posterior revogacdo ou mudanca da mesma.

3. PRINCiPIO DA CONFIANGA NO DIREITO E
PREVISIBILIDADE

O principio da seguranca juridica possui um va-
lor peculiar, qual seja, o de transmitir a toda comunidade
social o sentimento de previsibilidade e da nao surpresa
quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta.

Tal sentimento tranquiliza os cidadaos, consen-

tindo aos mesmos que planejem suas a¢oes futuras, pos-
suam confianca no sistema juridico profusor de transfor-
macdes com teores coerentes e com a correta aplicacao
das normas para alcancar a realizacdo do direito.
Do exposto, depreende-se que o sobreprincipio da segu-
ranca juridica tem o propdsito de gerar uma estabilidade e
transmitir uma confiabilidade aos cidadéos frente ao cum-
primento das normas constitucionais, infraconstitucionais
e nas decisdes judiciais pelos aplicadores da norma.

Deste modo, é de suma importancia ressaltar que
a previsibilidade e confiabilidade, além de estarem nas
normas infraconstitucionais, estdo nas decisées prolata-
das pelos Tribunais Superiores. Assim, decisbes reiterada-
mente tomadas no mesmo sentido, por um determinado
tempo, tornam-se decisdes previsiveis, gerando seguran-
ca juridica nos utentes do direito.

4. IRRETROATIVIDADE E JURISPRUDENCIA
JUDICIAL

Um dos coroldrios da seguranca juridica em ma-
téria tributaria é o principio da irretroatividade, que im-
pede que a lei retroaja a fim de alcancar fato passado. Tal
principio esta diretamente relacionado ao principio da le-
galidade, pois a lei que deve ser aplicada ao caso é a leiem
vigor a época da ocorréncia do fato juridico.

A regra geral, segundo Roque Antonio Carrazza,
“é no sentido de que as leis tributarias, como de resto, to-
das as leis, devem sempre dispor para o futuro. Nao lhes é

dado abarcar o passado, ou seja, alcancar acontecimentos
pretéritos. Tal garantia confere estabilidade e seguranca as
relagdes juridicas entre Fisco e contribuinte.

A Constituicao brasileira literalmente consignou a
irretroatividade da lei, coibindo que lei nova alcance fatos
juridicos pretéritos a sua vigéncia. Desse modo, ela foi cla-
ra quanto as leis instituidas pelo Poder Legislativo. No que
tange aos atos do Poder Judiciario e Executivo, ou seja, a
irretroatividade de uma modificagao jurisprudencial ou de
um ato do executivo, esses sao justificados de acordo com
a sistematica da triparticdo dos poderes.

O legislador segundo a teoria sistémica se encon-
tra na periferia, ele absorve as necessidades externas ao
sistema juridico, filtra-as e transforma-as na linguagem do
direito. O sistema normativo ndo é autorreferencial’; ao in-
vés disso, por meio da comunicacao, ele estd sempre se
renovando e, desse modo, ele elabora leis pensando no
futuro. Assim, as expectativas normativas, criadas pelo le-
gislador, sdo o futuro, razdo pela qual o principio da irre-
troatividade é natural as leis.

Os demais poderes leem o ambiente externo pe-
los olhos do legislador. Eles atuam fundamentados nas
regras impostas pelo poder Legislativo. Assim, enquanto
ele dispde sobre futuro, os Poderes Judiciario e Executivo
olham o futuro numa forma de futuro-passado; assim, do
ponto de vista do tempo, eles estao voltados para o pas-
sado, atuando em estrita vinculacdo com a Constituicdo,
com as leis.

Nesse sentido, tendo em vista que as leis nao re-
troagem, haja vista ndo ser da sua natureza, nao podem
também os atos do Judiciario e do Executivo, que as refle-
tem, retroagir.

Vé-se, a titulo de exemplo legal, tal assertiva na
Lei do Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99), cujo in-
ciso Xlll do art. 2°, paragrafo Unico, ao enumerar os princi-
pios a que deve obedecer o processo administrativo fede-
ral, inclusive em suas decisdes judicantes, estabelece: “Art.
2°, paragrafo unico (...): Xlll - interpretagcao da norma admi-
nistrativa da forma que melhor garanta o atendimento do
fim publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de
nova interpretacao” (sublinhei).

Assim, a nova interpretacdo dada a norma ad-
ministrativa nao ira alcancar as decisées prolatadas an-
tes dessa, esse entendimento novo serd aplicado para
casos futuros.

O direito alemao, especialmente os seus tri-
bunais constitucionais e sua dogmatica, aplica analo-
gicamente o principio da irretroatividade das leis as
decisdes judiciais. Tal emprego estd simultaneamente
associado e fortalecido com a invocacéo da protecdo da
confianca e da boa-fé.

4. Curso de direito constitucional tributdrio, p. 319.
5. Autorreféncia:implica unidade do elemento, porque s6 existe naquele sistema.
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5. IRRETROATIVIDADE E AS MODIFICACOES
DAS JURISPRUDENCIAS JUDICIAIS

No tépico acima, observa-se que as modificacoes
jurisprudenciais e os atos do Executivo ndo retroagem, o
que significa que ndo alcancam fatos anteriores a essa mu-
danca. O presente, refere-se a questao de quando se con-
sidera que nao pode retroagir uma jurisprudéncia nova
para desfazer os efeitos da anterior.

O direito como objeto cultural estd em constante
evolucéo e reciclagem. O Judicidrio acompanha esse pro-
cesso. Porém, segundo a teoria luhmanniana, as Cortes
Superiores devem manter o mesmo posicionamento na
tomada de decisao nos casos idénticos, isto é, a decisao
judiciaria tem que pretender sua generalizacao, algo que
implica que casos equivalentes serdo julgados da mesma
forma. Isso ndo deve significar o engessamento do Poder
Judicidrio, mas uma garantia de estabilizacdo da expecta-
tiva normativa quanto ao mesmo caso.

Nesse mesmo sentido, leciona Misabel Derzi,
acolhendo os ensinamentos habermasianos: “A teoria da
argumentacao atribui a sentenca, as caracteristicas da uni-
versalizacdo e da inércia, para referir-lhe a vocacdo de se
estender a outros casos do mesmo grupo e a tendéncia ao
continuismo, a repeticao indeterminada no tempo.”

Nesta medida, no instante em que a Corte Supre-
ma passa a decidir os casos idénticos num unico sentido,
essa decisdo torna-se uma jurisprudéncia consolidada.
Adota-se, neste artigo, o posicionamento de Misabel Derzi
ao se valer das licdes de Heiki Pohl” de que:

o fator decisivo, para definir a jurisprudéncia, iden-
tificada como a mesma jurisprudéncia, serd o fato de a per-
gunta geral (que se extrai de vdrios casos similares) obter a
mesma resposta geral. Assim, uma jurisprudéncia consoli-
dada ou estdvel, firmada pelo Supremo Tribunal Federal serd
qualquer deciséo, tomada em cardter definitivo pelo Plend-
rio, que deu resposta geral a uma questdo juridica geral, ver-
dadeira norma judicial, sendo irrelevante o numero de deci-
sbes iguais, se a Unica decisdo ou se s@o repetidas, em série.

Ocorre a modificacdo desta jurisprudéncia con-
siderada consolidada pelo ordenamento juridico no ins-
tante que, para uma pergunta geral extraida dos casos
similares, é proferida resposta diversa daquela dada na
jurisprudéncia anterior.

Assim, uma jurisprudéncia é considerada conso-
lidada quando ela é julgada pelo pleno de um tribunal
superior ou tribunal de justica estadual, segundo compe-
téncia definida na Constituicao e nas leis e apés publicada
no Diario Oficial.

6. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributério, p. 550.
7. Ibid, p. 531.
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A vigéncia dessa norma judicial, consolidada
como expectativa normativa, somente se configura com o
transito em julgado. Logo, o transito em julgado marca o
inicio da vigéncia dessa norma judicial.

Desse modo, os precedentes consolidados de
um tribunal sdo considerados normas judiciais gerais e
abstratas. Os demais juizes consubstanciados pelo direito
processual civil de nosso ordenamento utilizam-nas como
normas parametros.

O caput do artigo 557 do CPC configura-se um
exemplo no qual, havendo confronto com jurisprudén-
cia dominante do STF ou STJ, o relator dos tribunais
locais estd autorizado a monocraticamente declarar
inadmissivel o recurso ou negar-lhe provimento. Vé-
-se o referido dispositivo, assim como outros valorizam
fortemente os precedentes jurisprudenciais, de modo a
tornar oficial aquela influéncia dos julgados dos érgéaos
superiores sobre os inferiores.

A norma judicial aproxima-se, a partir do momen-
to em que se converte em jurisprudéncia, da norma legal,
em suas caracteristicas essenciais. Por isso, estd ainda na
raiz do principio da regra de separa¢ao dos Poderes com-
preender que a norma judicial ndo se pode desprender da
casuistica, isto é, dos casos concretos que motivaram a sua
criacdo. Esse é o limite que nos assegura que a jurispru-
déncia consolidada obriga, vincula, impde-se a todos, mas
ndo é lei®

Nesta feita, norma judicial proferida pelas Cortes
Supremas vincula terceiros que se encontram em idénti-
cas situacao. Assim, para aqueles que figuram no mesmo
grupo de casos e que ndo fazem parte do processo surge
uma verdadeira expectativa normativa.

Entende-se que a irretroatividade jurisprudencial
deve ser aplicada somente para os casos que fazem parte
de uma mesma questdo geral e possuam respostas idénti-
cas. A aplicacao analégica do principio da irretroatividade
legal a jurisprudencial esta sob essa condicao.

6. MODIFICAGCOES DAS JURISPBUDENCIAS
JUDICIAIS, CONFIANCA E BOA-FE

O principio da confianca legitima desenvolveu-
-se primeiramente no direito alemao, que o entende
como um sistema de defesa do cidaddo contra inter-
venc¢des administrativas, legislativas e judiciais. A Dog-
matica e a jurisprudéncia alemas utilizam o principio da
protecdao da confianca como principio e como direito
fundamental individual, que somente o privado reivin-
dica em contraposicdao a Administracao Publica, aos Po-
deres Legislativo e Judiciario.

No seara legislativa, a protecdo da confianca tem

8. Cf. Misabel Abreu Machado DERZI. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributa-
rio, p. 575-576.

Revista Advocatus

93



ARTIGO

o conddo de limitar o poder do legislador, nos casos em
que os destinatarios da norma sofram mais do que o obje-
tivo perseguido pelo conteudo legal®

Ocorre, também, protecdo aos cidadaos em face
de mudancas na jurisprudéncia dos altos tribunais que
poderiam provocar uma deterioracdo das situacoes legais
dos destinatarios da norma interpretada. Logo, eles de-
vem poder confiar também na continuidade de determi-
nadas linhas de pensamento jurisprudencial para, em con-
formidade com elas, pautar suas acdes no mundo juridico
e fenoménico.”

Assim, em sede jurisprudencial, a confianca legiti-
ma tem o intuito de proteger os fatos pretéritos. Ela proibe
que se aplique entendimento diverso do que vinha sendo
prolatado, independentemente de ter surgido um novo
sentido para aquela matéria.

Nesta senda, um judicidrio que vem decidindo
num determinado sentido atua de forma a proporcionar
confianca de que aqueles casos equivalentes serdo julga-
dos com o0 mesmo entendimento.

No que tange a boa-fé, Nelson Nery Junior divide-
-a em subjetiva e objetiva. Esta ultima é a que nos interes-
sa neste estudo. Segundo esse autor, “A boa-fé objetiva se
consubstancia na conduta que se espera da parte ou da
administracao, independentemente de sua manifestacdao
de vontade, de sua intengao em praticar o ato ou de cele-
brar o negécio juridico privado ou administrativo.""

Nesta senda, espera-se que a administracao publi-
ca paute pela boa-fé objetiva de suas condutas, conforme os
principios regidos pela Carta Magna, quais sejam: a seguran-
¢a juridica, a legalidade e a moralidade administrativa.

Isto significa que o poder publico deve manter-se
coerente em suas condutas e, se assegurou ao administra-
do a seguranca de que ele poderia realizar certo ato ou
ter determinada conduta, posto que na visao do Estado
estariam corretos, ndao pode o poder publico, de modo
abrupto e incoerente com sua conduta anterior, alterar
seu posicionamento em detrimento do administrado.

Assim, o Poder Judiciario age de boa-fé objeti-
va quando ndo impde aos jurisdicionados sanc¢des ou
desvantagens relativamente a direitos e obrigagdes,
frutos da modificacdo de seu entendimento a respei-
to de determinada situacdo ou relacdo juridica. Caso
o 6rgao superior do Judiciario altere sua interpretacao
sobre a Constituicao e as leis, deve ser mantida a orien-
tacdo dada najurisprudéncia anterior, sob pena de ferir-
-se a boa-fé objetiva do jurisdicionado que confiou na,
até entao, jurisprudéncia predominante.

Quanto a aplicagcdo da boa-fé objetiva as mo-
dificacdes jurisprudenciais, na seara tributaria, referido

9. (f. BLANCO, Federico Castilho. La protecién de confianza en el derecho adminis-
trativo, p.116.

10. Ibid, p.362.

11. Boa-fé objetiva e sequrana juridica. In Efeito ex nunc e as decisdes do STJ, p. 83.

autor'? dispoe:

No campo tributdrio a boa-fé objetiva do contri-
buinte caracteriza-se pela realizag¢do de seu planejamento
tributdrio e de sua conduta de acordo com a jurisprudéncia
dos tribunais superiores. Nao estaria de acordo com o espi-
rito da Constitui¢éo, e néo faria sentido, apenar-se o con-
tribuinte porque fez planejamento tributdrio, praticou atos
com repercussdo tributdria — contdveis ou ndo — obedecen-
do a jurisprudéncia predominante no momento, somente
porque o tribunal alterou o seu entendimento relativamente
dquele ponto.

Nesta medida, verifica-se que em toda hipotese
de boa-fé, existe confianca a ser protegida. E isto significa
que uma das partes, por meio de seu comportamento ob-
jetivo, criou confianca em outra, em decorréncia da firme
crenca na duracao de um estado de coisas.

Do exposto, inferi-se que os principios da protecao
da confianca e da boa-fé sao principios constitucionais que
se integram. Ambos, aliados, proporcionam seguranca juridi-
ca ao ordenamento positivo, o que podemos referendar pe-
las palavras de Candido Rangel Dinamarco:“Uma importante
condicdo da seguranca juridica estad na relativa certeza que
os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império
de uma jurisprudéncia superior devem perdurar ainda quan-
do tal jurisprudéncia seja substituida."’

7. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE

A regra da modulacdo dos efeitos da decisao
de inconstitucionalidade é uma excecédo legal, criada
pela norma infraconstitucional, Lei n° 9.868/99. A regra
geral é no sentido de que os efeitos de uma decisdo
que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo sdo ex tunc, significa que uma norma anu-
latéria ird desconstituir o ilicito normativo anterior que
foi inserido no sistema normativo irregular, e, portanto,
todos os atos fundados em sua aplicacao sdo anulados,
retroagindo-se até a sua instituicao.

O art. 27 da referida lei excepcional essa regra
geral e possibilita a atribuicdo de efeitos prospectivos ou
outro momento qualquer a ser fixado para as decisdes que
declarem a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
desde que presentes razdes de seguranca juridica ou ex-
cepcional interesse social. Veja o que prescreve esse dispo-
sitivo, verbis:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei

12. Boa-fé objetiva e seguranca juridica. In: Efeito ex nunc e as decisdes do STJ, p. 89.
13. Mutacdes Jurisprudenciais e as expectativas dos jurisdicionados. A garantia consti-
tucional de acesso a justica e a irrelevancia da inexisténcia de instrumentos processuais
especificos. In Crédito-prémio do IPI, p. 104.
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ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca ju-
ridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tercos) de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir
que ela so tenha eficdcia a partir de seu trdnsito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.”

Desse modo, infere-se que citado dispositivo ino-
vou dispondo expressamente a possibilidade de atribui-
¢ao de efeitos prospectivos para as decisdes que declarem
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, desde
que presentes razdes de seguranca juridica ou excepcio-
nal interesse social.

8.DECISOES DO STF EM MATERIA TRIBUTARIA

O primeiro caso trata do RE n° 370.682/SC, que gira
em torno do direito ao crédito de IPl decorrente da aquisi-
¢ao de matéria-prima cuja entrada é nao tributada ou sobre
aqual incide a aliquota zero. A Unido sustenta que o acérdao,
ao reconhecer direito a crédito nas hipéteses de insumos ndao
tributados ou sujeitos a aliquota zero, ofendeu oinciso Il do §
3odoart. 153 e, ainda, 0 § 6° do art. 150 da CF. Esta foi vence-
dora por maioria no tribunal pleno.

Ocorre que acerca desta matéria a Suprema Corte,
desde do final dos anos 90s, se posicionou favoraveis aos
contribuintes, porém néo ocorreu o transito em julgado
uma vez que a parte adversa interp0s agravo regimental
e embargos de declaragao. Tendo em vista entendimento
pacificado por quase uma década, os contribuintes pas-
saram a creditar-se, de forma rotineira, do IPlI decorrente
das operacgdes que envolviam entrada de insumos isentos,
tributados com aliquota zero ou nao tributados.

Ainda, mesmo apés mudanca de entendimento
acerca da matéria, praticamente todos os Tribunais Regio-
nais Federais e mesmo os magistrados de primeira instan-
cia da Justica Federal continuaram a prestigiar a jurispru-
déncia predominante na Corte.

Desse modo, considerando que ndo houve alte-
ragcdo no contexto factico e nem mudanca legislativa, mas
sobreveio uma alteragdo substancial no posicionamento
do STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova
composicdo, seria conveniente evitar uma modificacdo
abrupta de rumo de tal forma que ela acarrete prejuizos aos
jurisdicionados, pois estes pautaram suas acdes pelo enten-
dimento pretoriano por longo tempo dominante.

Todavia, ndo foi esse o entendimento da maioria
dos membros da Suprema Corte, que por nao haver coisa jul-
gada a ser protegida, uma vez que ndo ocorreu o transito em
julgado, fato imprescindivel a forma¢do de um precedente
consolidado, ndo teria sentido modular os efeitos da decisao,
ja que ndo ha inseguranca juridica a ser protegida.

De fato, é inegavel a auséncia de coisa julgada,
marco de vigéncia de precedente jurisprudencial, mas
também é inegdvel a presenca de outros principios cons-
titucionais. Se o principio da irretroatividade nao pode
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ser acolhido segundo o entendimento da Suprema Corte,
outros direitos e garantias fundamentais, como previsibi-
lidade, confianca, boa fé, corolarios do sobreprincipio da
seguranca juridica deveriam ter sido analisados para deci-
dir pela modulagao.

O segundo caso, o RE n° 377.457/PR, os Ministros
em sessdo plendria decidiram pela legitimidade da revo-
gacao pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as
sociedades civis de profissao regulamentada pelo art. 69, Il
da Lei Complementar 70/91, haja vista inexistir relagao hie-
rarquica entre lei ordindria e lei complementar. Segundo essa
Corte, a LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos con-
cernentes a contribuicao social por ela instituida.

Trata-se de um caso de modificacdo jurispruden-
cial. Afirma-se no item 4 que, do ponto de vista do tempo,
as leis que estao voltadas para o futuro sdo normas gerais
e abstratas, ja as precedentes estdao voltadas para o pas-
sado, para o que pos o legislador, atuando em estrita vin-
culacédo a Constituicao e as leis. O principio da irretroativi-
dade legal é natural ao sistema juridico, ou seja, leis novas
ndo alcancam fatos ocorridos antes da sua vigéncia, e tal
norma esta prescrita constitucionalmente. Por se esperar
que o Judiciario cumpra sua funcado constitucional, cabe o
uso desse principio analogicamente a este Poder, ou seja,
um novo precedente jurisprudencial ndo retroage para al-
cancar fatos passados.

No presente caso, os juizes e os tribunais desde
0 ano de 2003 aplicavam a sumula do STJ, no sentido de
que as sociedades civis de prestacdo de servicos profis-
sionais seriam isentas da COFINS. Verifica-se caso claro de
jurisprudéncia consolidada. Foi visto no item 5, que uma
jurisprudéncia consolidada ou estavel sera qualquer deci-
sdo firmada pelos tribunais superiores, tomada em cara-
ter definitivo pelo Plenario, que deu resposta geral a uma
questao juridica geral, verdadeira norma judicial, sendo ir-
relevante o nimero de decisdes iguais, se a Unica decisdo
ou se sao repetidas, em série.

Assim, por se tratar de modificacdo jurispruden-
cial, em respeito aos principios da irretroatividade, con-
fianca e boa-fé do contribuinte, todos constituindo-se em
expressao do sobreprincipio da seguranca juridica, enten-
de-se que caberia ao STF acolher a modulacdo dos efeitos
da decisao, o que nao ocorreu.

O ultimo caso trata do RE n° 556.664/RS, no qual
0s Ministros em sessao plendria declararam a inconstitu-
cionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que havia
fixado em 10 anos o prazo prescricional das contribuicées
da seguridade social.

No presente, o STF em controle difuso reconheceu
a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n.8.212/91,
assim como modulou os efeitos desta decisao. Neste caso,
o plenario entendeu que a regra da nulidade nao deveria
ser aplicada e, por razdes de seguranca juridica os efeitos
da decisdo, seriam ex nunc, impedindo-se a cobranca dos
créditos ainda nao pagos por prazo superior a cinco anos,
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porém proibindo-se a restituicao dos valores outrora reco-
Ihidos aos cofres publicos, argumento fundamentado nas
leis declaradas inconstitucionais.

Todavia, conforme explanado neste artigo, para
o presente caso ndo se pode defender a modulagdo dos
efeitos da decisdo em razao da seguranca juridica, por
dois motivos: primeiro, porque néo se trata de modifi-
cacao jurisprudencial, uma vez que a jurisprudéncia e o
posicionamento da Dogmatica sempre deram sinal de
inconstitucionalidade no que tange aos referidos dispo-
sitivos, bem como nao houve precedente consolidado;
segundo, ndo ha que se falar em ofensa aos principios
da confianca e da boa-fé.

Ainda, se esclarece que neste caso apenas os con-
tribuintes adimplentes suportaram o peso da seguranca
de todos. Assim, tal decisdo, ao invés de trazer seguranca
juridica para os jurisdicionados, provoca efeito diverso:
ocorrerd um aumento de ac¢des na justica, além do fato de
que tal decisdao deixa uma sensac¢ao de estimulo de que
leis podem ser editadas desrespeitando a Constituicao, as
leis e a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

9. CONCLl{Si\O: SEGURANCA JURIDICA E
MODULACAO

O desenvolvimento deste artigo revelou que a
eliminacao retroativa de normas vigentes no sistema ju-
ridico pode gerar situacdes de verdadeira instabilidade
do direito, ocasionando grande inseguranca para aqueles
que pautaram seus atos pela norma declarada inconstitu-
cional ou pela interpretacao divergente de norma antes
considerada aceita.

Por tal motivo, vislumbrando o tribunal superior
que a retroacao dos efeitos da norma declarada inconsti-
tucional ira ferir a seguranca juridica ou excepcional inte-
resse social, ele possibilitou a ado¢do da prospectividade
dos efeitos da decisdo. Entende-se também que a aplica-
¢ao da modulacgdo se estende também para interpretacao
divergente de norma.

Todavia, como saber se o sobreprincipio da segu-
ranca juridica em matéria tributéria foi ferido na decisao
prolatada pelos tribunais superiores?

Para responder a essa questao, vale relembrar as
licbes anteriores. O direito é um objeto cultural criado para
alcancar determinadas finalidades, ou seja, valores que a so-
ciedade deseja implementar. A Constituicdo Federal brasilei-
ra elenca a seguranca e a justica, entre outros, como valores
supremos para se instituir um Estado Democratico de Direito.
A seguranca juridica caracteriza um sobreprincipio que ne-
cessita de outros principios para sua definicao.

A irretroatividade é um dos principios que ga-
rante a seguranca juridica. Ele impede que a lei retroaja a
fim de alcancar fatos passados em relacdo ao inicio de sua
vigéncia. Todavia, em virtude da triparticdo dos poderes,
aplica-se analogicamente o principio da irretroatividade
também as decisdes jurisprudenciais, porque o legislador

elabora normas pensando no futuro, pois ele quer trans-
formar a realidade, enquanto o Judicidrio esta voltado
para o passado, para o que pds o legislador, atuando em
estrita vinculagdo as normas do ordenamento.

Nesta medida, uma nova deciséo da Corte Superior
modificando jurisprudéncia ndo pode abarcar os fatos juri-
dicos ocorridos sob a égide do precedente. Tal assertiva ndo
significa o engessamento do Poder Judiciério, pois o sistema
juridico ndo é autorreferencial, ele esta aberto as informagdes
do outros sistemas, mas o juiz deve manter o mesmo posi-
cionamento na tomada de decisdo nos casos idénticos, sig-
nificando isso uma garantia de estabilizacdo da expectativa
normativa quanto ao mesmo caso. Assim sendo, na medida
em que o plenario da Corte Suprema passa a decidir os casos
idénticos num unico sentido, essa decisdo torna-se uma juris-
prudéncia consolidada. O transito em julgado marca o inicio
da vigéncia dessa norma judicial.

Ainda, mesmo que ndo tenha ocorrido o transito
em julgado, em nome da confianca legitima e da boa-fé,
instrumentos de atuacdo da seguranca juridica, a nova ju-
risprudéncia ndo pode atingir fatos advindos de orienta-
¢ao jurisprudencial predominante anterior.

Um judicidrio que vem decidindo num determi-
nado sentido atua de forma a proporcionar confianca de
que aqueles casos equivalentes serdo julgados segundo
o0 mesmo entendimento. Ademais, o Poder Judicidrio tem
de agir de boa-fé, no sentido de que as modificagdes juris-
prudenciais ndo devem impor aos jurisdicionados sangdes
ou desvantagens relativamente a direitos e obrigacoes.

Logo, a mudanca de posicionamento das Cortes
Superiores, com alteracdo de sua interpretacao sobre a
Constituicao e as leis, ndo pode ter eficécia retroativa, sob
pena de ferir-se, entre outros canones constitucionais, a
boa-fé objetiva do jurisdicionado que confiou na, até en-
tao, jurisprudéncia predominante.
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1.INTRODUCAO

O estudo da natureza juridica do amicus curiae,
instituto juridico recente dentro do ordenamento juridico
patrio, vem causando muita controvérsia em sede doutri-
naria, razdo pela qual o presente trabalho, sem a intencao
de ser conclusivo, pretende contribuir para o esclareci-
mento da questao.

Distante de possuir apenas importancia dou-
trinaria, a caracterizacdo da natureza juridica de um
dado instituto - entendida como “a classificacao es-
pecifica que algo possui dentro do direito”" - em uma
ou outra forma possui intima correspondéncia com
as faculdades que lhe sdo atribuidas, “influenciando
na extensao de seus poderes, determinando, inclusi-
ve sua amplitude no ordenamento”2 Dai a importan-

1.ROCHA, Jodo Marcelo. Direito tributdrio. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ferreira, 2005, p. 24.
2. AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae: colecdo de temas de processo civil —
estudos em homenagem a Eduardo Espinola. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 47.
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cia de se analisar o tema.

No caso do amicus curiae nao é diferente. A
depender da alocacgdo que se faca do instituto, o ami-
go da corte podera assumir um papel mais ou menos
ativo no processo, obter um maior ou menor poder
de influéncia nas decisées dos drgaos jurisdicionais
etc. No entanto, podemos afirmar, de antemao, que,
tomadas em conjunto as diversas correntes de pensa-
mento, ha um ponto de convergéncia: “todas criam a
possibilidade de manifestacdo de um érgdo ou enti-
dade em beneficio da corte™.

Desse modo, partindo da constatacdo acima
referida, passaremos a abordar no desenvolvimento do
tema as trés correntes doutrindrias que gozam de maior
prestigio na doutrina patria, quais sejam, a que defende
a natureza juridica de intervengdo de terceiros do amicus
curiae, através de uma assisténcia qualificada; a que aduz
ser a atuacao do amigo da corte uma intervencao atipi-
ca de terceiro; e a que assevera ser a presenca do amicus
curiae no processo manifestacdo de um auxiliar do juizo.

Por fim, apds o desenvolvimento sugerido, to-
maremos partido de uma das trés correntes doutrindrias,
elencando os motivos que cremos ser 0os mais adequados
para alocar o instituto em analise.

2.DESENVOLVIMENTO

Conforme ja adiantado, parte da doutrina de-
fende a natureza juridica de assistente qualificado para
0 amicus curiae. Para os que assim se posicionam, o fato
de a Lei 9.868/1999, primeira a prever a participacdo do
amicus curiae no nosso ordenamento, ter estabelecido, no
caput do seu artigo 7°, que a intervencdo de terceiros esta
vedada nos processos de controle abstrato de constitucio-
nalidade ndao é motivo que impeca a sua inclusdo no rol de
assistentes de uma parte.

Assim, para essa primeira corrente, forte no en-
tendimento de que somente estd autorizado a intervir
em uma lide quem logre demonstrar a existéncia de in-

3. PRA, Carlos Gustavo Rodriques del. Breves consideracdes sobre o amicus curiae na
ADIN e sua legitimidade recursal. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre terceiros no processo civil (e assuntos afins).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 62.
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teresse juridico com a matéria discutida na demanda*, a
admissibilidade de 6rgdos ou entidades na condicdo de
colaborador da corte deve ser precedida da presenca do
interesse contra ou a favor de determinada posicao, bem
como pelo preenchimento dos requisitos legais, que, no
caso da Lei 9.868/1999, subsume-se na relevancia da ma-
téria e na representatividade do postulante (a constatacao
deste ultimo requisito justificaria a presenca do adjetivo
“qualificada” junto ao substantivo “assisténcia”).

A principal idéia extraida dessa corrente de pen-
samento é a de que o interesse na resolucdo do conflito
a favor de uma das partes deve ser imprescindivel e util
aos esclarecimentos prestados ao Tribunal, isto é, que os
conhecimentos especificos do amicus curiae somente
possuem relevancia na medida em que sejam utilizados
de modo imparcial e contribuam para o aclaramento da
questao posta a andlise do Estado-Juiz®.

A segunda corrente, composta pela imensa maio-
ria dos juristas, acredita que a manifestacdo do amicus
curiae seria uma espécie de intervencao de terceiros, dis-
tinta daquelas ja conhecidas® e arroladas no Cddigo de
Processo Civil ainda em vigor.

Conforme regra geral ja relatada, somente é autori-
zada a intervencao de terceiros estranhos a determinada lide
na medida em que demonstrem ter interesse juridico de que
a sentenca seja favoravel a uma das partes — assisténcia sim-
ples - ou toda vez que a decisdo houver de influir na relacdo
juridica entre o assistente e o adversario do assistido, caso no
qual a assisténcia é qualificada de litisconsorcial.

Entretanto, argumentam os que defendem a na-
tureza especial ou atipica de intervencao de terceiros do
amicus curiae que a vedacao acima citada (art. 7° da Lei
9.868/1999) esta relacionada com a assisténcia, porquanto
que neste caso se exige o interesse juridico. Ao contrario,
em todas as hipdteses de admissdao do colaborador da
corte se observa um processo objetivo, ou seja, sem a pre-
senca de interesses subjetivos diretos, o que acarretaria a
auséncia da necessidade de demonstracdo de interesse
juridico, bastando, por exemplo, tdo-somente a existéncia
de interesse econémico.

Assim, sendo a proibicdo do ingresso na lide da-
queles que ndo demonstrem os requisitos acima referidos

4. Segundo Fredie Didier Jr., a intervencdo de quem nao é parte no processo se justifica,
em regra, por manter ele um vinculo com a relacdo juridica discutida, o que conferiria ao
processo civil brasileiro uma natureza/caracteristica fechada. In: DIDIER JR., Fredie. Di-
reito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva. 5. ed. rev., ampl. e atualiz.
Salvador: JusPODIVUM, 2005, p. 268.

5. Como um dos maiores defensores dessa linha de pensamento, Edgard Silveira Bueno
Filho assim se manifesta: “Embora a lei diga que ndo é possivel a intervencao de terceiros
nos processos de controle direto de constitucionalidade, e o regimento interno do STF
haja proibido a assisténcia, o fato € que a intervencao do amicus curiae é uma forma
qualificada de assisténcia”. In: BUENO FILHO, Edgar Silveira. Amicus curiae: a democrati-
zacao do debate nos processos de controle da constitucionalidade. Revista Didlogo Juri-
dico. Salvador: CA) — Centro de Atualizacdo Juridica, n. 14, jun./ago., 2002. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br.> Acesso em: 20 nov. de 2010.

mera politica legislativa, nada impediria, para os defenso-
res dessa linha de pensamento, que uma lei nova pudesse
modificar esse entendimento restritivo. Destarte, toda vez
que uma norma de carater geral autorize o ingresso do
amicus, estara criada uma nova e especial forma de inter-
vencao de terceiros’.

Por fim, a terceira e ultima corrente doutrinaria
defende que a natureza juridica do colaborador da corte é
a de auxiliar do juizo. Tal linha de pensamento &, dentre as
encontradas na doutrina, a que conta com menos adeptos®.

Para os defensores dessa tese, o fato do auxiliar
assumir uma posicdo neutra diante das partes, unicamen-
te interessado em municiar o Tribunal com argumentos
para a melhor solucao da lide, é suficiente para distancia-
-lo de qualquer outra corrente ideoldgica que exija a pre-
senca de interesse juridico ou econémico.

Portanto, é notério que o auxiliar ndo intervém
para salvaguardar direitos subjetivos préprios, ndo é parte
no processo e ndo alega pretensdes juridicas em favor de
nenhuma das partes, limitando-se a apresentar observa-
¢6es sobre questdes de fato e de direito atinentes a con-
trovérsia que poderiam revelar-se em auxilio para uma das
partes, ou, mesmo ao contrario, ser desprovida de carater
ad adiuvandum e melhor voltadas a definicdo objetiva do
quadro probatério e normativo®.

De acordo com Mirella Aguiar, “ndo ha como
se conceber a necessidade de intervencao do ‘amigo da
corte, haja vista que a atuacao deste sujeito processual é
aceitavel inclusive quando inexiste interesse em intervir, ja
que a finalidade do instituto ndo é outra senao a de propi-
ciar auxilio ao juizo™.

Concordamos com a ultima das correntes, pelos
motivos que passamos elencar.

Com a vénia dos que se posicionam em sentido
contrario, parece-nos que no atual estagio de desenvolvi-
mento do direito, onde a participacdo social com o obje-
tivo de conceder mais legitimidade as decisdes jurisdicio-
nais é o norte a se seguir, ideia originada no pensamento
de Peter Haberle, notadamente na obra denominada “Her-
menéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intér-
pretes da Constituicao: Contribuicao para a Interpretacao
Pluralista e ‘Procedimental’ da Constituicdo”, exigir do ami-

6. AGUIAR, op. cit., p. 52.

7. Sdo defensores dessa linha de pensamento, Milton Luiz Pereira (In: PEREIRA, Milton
Luis. Amicus curiae: intervencdo de terceiros. Revista do Centro de Estudos Juridicos
(CEJ). Brasilia: n. 18, p. 83-86, jul./set., 2002.), Gustavo Binenhojm, Dirley da Cunha Ju-
nior, Antonio do Passo Cabral, Carlos Del Pra, dentre outros.

8. A propésito, ver o prefécio da obra de Mirella de Carvalho Aguiar, elaborado por Fredie
Didier Jr. In: AGUIAR, op. cit.

9. BARATA, Roberto. La legittimazione della'micus curiae dinanzi agli organi giudiziali
della organizzazione mondiale del commercio. Apud: AGUIAR, Mirella de Carvalho. Ami-
cus curiae: colegdo de temas de processo civil — estudos em homenagem a Eduardo
Espinola. Salvador: JusPODIVM, 2005. p. 57.

10. Ibid., p. 52.
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cus curiae, a cada intervencdo, como o fazem os que lhe
atribuem a natureza de assistente qualificado, a presenca
de interesse juridico com a situagdo fatica e a matéria dis-
cutidas na demanda é diminuir o papel reservado aos ju-
risdicionados no desenvolvimento da justica.

Com efeito, a maxima pluralizacdo do debate ju-
ridico-processual é fator que contribui para a legitimacao
das decisdes proferidas pelo Estado-Juiz, para o carater
democrético que devem deter os érgdos incumbidos de
distribuir justica e pacificar as pendengas sociais e, prin-
cipalmente, para possibilitar que a sociedade tenha, de
modo direto, através das suas instancias representativas,
vez e voz no debate juridico, mormente no constitucional,
caso da Lei 9.868/1999.

Por outro lado, ndo nos parece ser a melhor dou-
trina a que defende ser o amicus curiae uma espécie sui
generis, especial, de intervencdo de terceiros, distinto da
assisténcia — Unica que seria vedada diretamente pelo or-
denamento -, ja que somente neste caso seria necessaria a
demonstracao do interesse juridico.

De fato, a primeira constatacao a fissurar a tese
esposada pela segunda corrente reside no argumento
de que é a lei processual que exige de todos os terceiros,
assistentes ou quaisquer outros, que pretendem ingressar
no processo o interesse juridico, ndo obstante sabermos se
tratar de mera opcdo legislativo-processual. Tal fato, alia-
do a constatacao de que o interessado ndo é parte inicial
Nno processo, € o que justifica a esséncia da intervencao de
terceiros, seja em processos subjetivos ou em processos
objetivos, como os que ocorrem, por exemplo, no controle
abstrato de constitucionalidade. Nao fosse assim, as lides
seriam verdadeiras aventuras nas quais todas as pessoas,
fisicas e juridicas, poderiam intervir quando bem quisessem
e desejassem. Balburdia processual maior nao haveria.

Outro argumento em desfavor da natureza juridi-
ca de intervencao atipica de terceiros do amigo da corte
é a de que a sua atuacao ficaria dependente de lei prévia
que o isentasse da demonstracdo de interesse juridico.
Aqui cabem as mesmas afirmacées feitas anteriormente:
a atuacao do amicus curiae deve ser pautada pela ideia de
maior legitima¢ao que a sua participacdo traz a decisao
formulada, bem como a democratizacdo do acesso a justi-
¢a, e nao pela presenca ou auséncia de interesse juridico.
O auxilio ndo vem em socorro da parte autora ou ré, recor-
rente ou recorrida, impetrante ou impetrada, arguente ou
arguida etc.,, mas sim em auxilio imediato do érgao (ge-
ralmente corte) julgador e mediato de toda a sociedade,
na medida em que contribui para a solucao da peleja. Tal
caracteristica poderia aplacar, inclusive, o impeto imedia-
to que toda parte litigante tem de recorrer de uma decisao
desfavoravel, haja vista ser a conformacao final do proces-
so construida em bases mais plurais.

3. CONCLUSAO

Tendo em vista o exposto, concluimos que a
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melhor doutrina é aquela que defende a natureza juridi-
ca de auxiliar do juizo do amigo da corte, a uma por ser
mais condizente com o atual estagio de desenvolvimento
do nosso ordenamento juridico, cuja Norma Fundamen-
tal se apelidou de “cidada”; a duas porque uma atuagao
mais livre e neutra do amicus curiae contribui para a legi-
timacao das decisées proferidas pelo Poder Judiciario; e,
a trés, porquanto a auséncia de comprometimento com a
tese de uma das partes litigantes permite que a atuacao
do colaborador da corte na elucidacao de fatos e direitos
seja mais calcada na defesa do interesse publico mediato
presente em todas as lides, principalmente naquelas em
que os anseios da sociedade sdo decididos.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Reconhece-se a existéncia de uma forte relagdo
entre a permissdo do aborto voluntario e a reducdo nos in-
dices criminalidade. Estudos apontam nesse sentido, a des-

ADE BRASILEIRA

peito de diversos Paises resistirem a legalizacao do aborto.

Com a nacao norte-americana nao foi diferente:
a legalizacdo do aborto sobreveio para muitos estados
apenas apods o caso Roe versus Wade, evocando o princi-
pio da privacidade.

A legislacdo punitiva do aborto voluntdrio costu-
ma prejudicar sobretudo mulheres jovens, solteiras, com
menor nivel de escolaridade e desprovidas de recursos fi-
nanceiros. Sao elas as maiores vitimas, por muito tempo
desamparadas, nesse sentido, pela inexisténcia de uma
legislacdo capaz de defendé-las.

Serdo, aqui, apresentados argumentos que com-
provam o decréscimo no numero de delitos em face da le-
galizacao do aborto, bem como a ineficacia da legislacdao
punitiva do aborto voluntario e os argumentos utilizados
para tanto, tomando como cendrio os Estados Unidos.

2. DESCRIMINALI;ACAO, DESPENALIZAGCAO
E/OU LEGALIZACAO DO ABORTO?

Descriminalizar alguma conduta equivale a afas-
tar da mesma a feicdo de criminosa. A infracdo penal deixa,
pois, de ser considerada como tal, o que pode ocorrer de
duas maneiras distintas: retirando o carater ilicito do fato
sem legaliza-lo ou apartando seu carater contravencional
e o legalizando por inteiro.

Na hipdtese preliminar, a conduta continua
sendo defesa, mas nao sob o ambito de incidéncia do
Direito Penal: tratar-se-ia, portanto, de um ilicito de ou-
tra natureza. Quanto ao tema, adverte Luiz Flavio Go-
mes com maestria:

Descriminalizar, assim, é diferente de descriminali-
zar e concomitantemente legalizar a conduta’.

1. GOMES, Luiz Fldvio. In: Nova lei de tdxicos: descriminalizacao da posse de droga para
consumo pessoal. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/9180/nova-lei-
-de-drogas>. Acesso em: 29 de marqo de 2011.
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Sempre que nos depararmos, desse modo, com
uma descriminalizacdo, deverd ser verificado se o ato
antes incriminado foi 100% legalizado ou se, mesmo
nao mais sendo uma infracdo penal, continua sendo
contrario ao Direito.

Nessa linha de raciocinio, a legalizacao, além de
descriminalizar o fato em nivel penal, torna-o insuscetivel
de ser objeto de qualquer tipo de sancéo. E o alibi adotado
por Paises de tendéncia liberal relativamente ao aborto. A
legislacao vigente nesses locais considera que a deciséo
de abortar - ou ndo - compete unicamente a mulher. Emi-
tir juizo de valor a esse respeito equivaleria a invadir a pri-
vacidade alheia.

Contudo, desgracadamente, uma boa parcela da
populacado ainda sustenta a crenca de que os problemas
sociais serao solucionados por intermédio do sistema pe-
nal. Ledo engano. Diversas fontes? apontam para o fato
de que, em nag¢des nas quais o aborto é reputado como
crime, o procedimento abortivo se revela extremamente
débil, os direitos humanos sdo transgredidos com mais
frequéncia e os indices de mortalidade materna atingem
propor¢oes alarmantes.

O tema é demasiado polémico e

[...] a simples discussd@o sobre a possibilidade
de legaliza¢éo causa grande reacdo, principalmente da
Igreja Catdlica®.

Isso porque a Igreja como um todo — sobretudo
a Catolica, que conta com grande numero de adeptos
no territdrio brasileiro — sempre se encarregou de par-
ticipar energicamente dos coléquios sobre o aborto,
censurando-o. Aqueles que patrocinam a causa adversa
denunciam a expropriacao do corpo feminino e o ex-
cessivo controle sobre este.

Ambos os conceitos pretéritos (descriminaliza-
¢ao e legalizacdo) ndo se confundem com o instituto da
despenalizacdo. Este ultimo - diferentemente dos demais
- possui o condao de mitigar a resposta penal, de modo a
suavizar a pena aplicada, mas mantendo ileso o status cri-
minal da conduta. Comumente, a despenalizagcao é acom-
panhada da adocéo de penas restritivas de direito.

Despenalizar o aborto seria uma medida dema-
siado branda. A mera despenalizacdo dessa conduta ndo
oferece a mulher a possibilidade de realizar uma escolha
livre — abortar ou nao? - e consciente sobre o tema. Afinal,
a figura feminina sofreria o jus puniendi estatal caso abor-
tasse, mesmo que em termos mais amenos.

Cumpre analisar a pratica do aborto, pois, sob

2. Entidades lancam plataforma para a legalizacao do aborto no Brasil. Disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticia/ENTIDADES+LANCAM+PLATAF
ORMA-+PARA+A-+LEGALIZACAO+DO-+ABORTO-+NO+BRASIL_71348.shtml>  Acesso
em: 30 de marco de 2011.

3. PINTO, Celi Regina Jardim. Uma histdria do feminismo no Brasil (Colegdo Histdria do
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outra perspectiva — a de sua descriminalizacdo e posterior
legalizacdo, consoante outrora abordado. O tema come-
cou a ser tratado de maneira mais responsavel no Brasil a
partir de meados de 1980, quando do inicio do processo
de redemocratizacao.

Por isso, a célebre Maria Isabel Baltar da Rocha, no
texto A discussdo politica sobre o aborto no Brasil: uma
sintese* divide a discussdo suscitada em dois momentos -
antes e apds o retorno da democracia brasileira.

Nessa segunda fase, a Assembléia Constituinte,
ao implantar o Estado Democratico de Direito, passou a
conceder maior relevo aos direitos fundamentais da so-
ciedade. O aborto &, indubitavelmente, um desses direitos
que ainda néao foi de todo reconhecido - por enquanto,
o aborto em nivel nacional é permitido apenas nas situa-
¢Oes excepcionais apontadas no art. 128 do Cédigo Penal.

Se a sociedade e, mais especificamente, as mu-
Iheres brasileiras ndo tém encontrado amparo na legisla-
cado sobre o tema, resta a populacdo (nesse rol incluidos
0s governantes de plantao) insistir em melhores solucdes
para o problema, quais sejam, a descriminalizacdo e ulte-
rior legalizacdo da pratica abortiva, consoante verificado
no cendrio norte-americano, analisado a seguir.

3. HISTORICO DA REDUCAO DA CRIMINALI-
DADE DIANTE DA LEGALIZACAO DO ABOR-
TO NOS ESTADOS UNIDOS

O suporte da estatistica ajuda a compreender de
modo mais adequado o quadro da criminalidade em face
a tomada de decisdo acerca da necessidade e/ou conveni-
éncia de mudanca da legislacdo em vigor.

Nesse diapasdo, no intuito de vincular aborto e
criminalidade, o artigo publicado por Donohue e Eteven®
tenta demonstrar que a legalizacdo do aborto nos Estados
Unidos contribuiu significantemente para a recente redu-
¢ao dos crimes. Os delitos comecaram a decrescer, segun-
do o referido artigo, cerca de duas décadas (aproximada-
mente 18 anos), apos a legalizacdo do aborto.

Ressalte-se que os cinco Estados norte-america-
nos os quais permitiram o aborto em 1970 experimenta-
ram o declinio antes do restante do Pais, que legalizou o
aborto em 1973, por meio do processo Roe versus Wade.

Dessa feita, os estados com elevadas taxas de abor-
to nos anos das décadas de 1970 e 1980 reduziram em uma
maior proporgao seus crimes na década de 1990. Tal estudo
assinala que a legalizagao do aborto contribuiu em 50% (cin-
guenta por cento) para a recente queda nos crimes.

Nos primoérdios da fundacdo dos Estados Unidos,

Povo Brasileiro). Editora Fundagao Perseu Abramo, 2003, p. 83.

4. ROCHA, Maria Isabel Baltar da. A discussao politica sobre o aborto no Brasil: uma sin-
tese. In: Revista Brasileira de Estudos sobre a populacdo. Sao Paulo: v. 23, n. 2, 2006.

5. The quarterly journal of economics, The impact of legalized abortion on crime, Do-
nohue, John ; Levitt, Steven D. ,vol.CXVI, may, issue 2 Massachusetts: Mit Press, 2001.
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era permitido o aborto antes da fase do “chute’, quando
dos primeiros movimentos do feto (geralmente em torno
de 16 a 18 semanas de gravidez).

Em 1828, Nova York tornou-se o primeiro Estado a
limitar o aborto e, em 1900, a ilegalidade deste foi estendi-
da para todo o Pais. S6 no final dos anos 60,varios estados
- como Nova York, Califérnia, Washington, Alasca e Havai
- comecaram a permiti-lo em situacdes extremas, em ha-
vendo estupro ou risco de vida para a parturiente. Com a
sentenca do caso Roe versus Wade, em 1973, o aborto foi
legalizado em todo o Pais.

Impende asseverar que o perfil feminino benefi-
ciario da decisdo Roe versus Wade, em geral, é mulher sol-
teira, com menos de 20 anos e pobre. Ora, a infancia pobre
e um lar monoparental estdo, segundo afirmam especia-
listas, entre os fatores provaveis de um futuro criminoso. O
mesmo ocorre com os filhos de maes adolescentes, sendo
a baixa instrucao materna o fator isolado de maior peso
para o advento da criminalidade.

Segundo concluem Donohue e Eteven®, a legali-
zacdo do aborto nos Estados Unidos acarretou, pois, em
uma série de consequéncias, como revelam as estatisticas.

Dentre essas consequéncias, destacam-se: o in-
fanticidio diminuiu, bem como o nimero de casamentos
forcados e de criancas destinadas a adogdo - este ultimo
fato explica 0 aumento na adocao de bebés estrangeiros.
As gravidezes também aumentaram quase 30% (trinta
por cento), mas os hascimentos decresceram 6% (seis por
cento), sugerindo que muitas mulheres estariam usando o
aborto como método de controle da natalidade.

Apesar disso tudo, o maior impacto é vislumbra-
do quanto a criminalidade. Isso porque o aborto legaliza-
do resultou em uma quantidade menor de filhos indese-
jados. Estes, por sua vez, ndo sendo educados de modo
indevido, escaparam de um provével futuro criminoso.

Uma maneira de testar o efeito do aborto sobre
a criminalidade, segundo os autores do artigo ora comen-
tado, diz respeito ao exame dos dados dos crimes naque-
les 5 (cinco) estados norte-americanos que legalizaram o
aborto mesmo antes de 1973, quando a legalizagéo foi es-
tendida para todo o Pais.

Esses Estados vivenciaram uma redu¢ao na crimina-
lidade antes dos 45 estados restantes, os quais apenas obti-
veram a legalizacdo posteriormente. De 1988 a 1997, os cri-
mes violentos nos cinco estados supra referidos diminuiram
13% (treze por cento), em comparacao aos demais estados.

Foram justamente os Estados com os mais altos
indices de aborto nos anos 70 que apresentaram as maio-

6. Idem, ibidem.

7. |dem, ibidem.

8. A emenda n° 14 garante os direitos civis e o implemento do due processo of law. De-
finiu a cidadania e garantiu instrumentos ao governo federal para compelir os estados a
garantir a protecdo igualitdria das leis.

9. DWORKIN, Ronaldo. “The great abortion case’, New York Review of books (

res quedas na criminalidade nos anos 90. J4 os Estados
com baixos indices de aborto obtiveram um decréscimo
menor no nuimero de delitos.

N'outra linha de argumentacao, também seria
plausivel cogitar, em discrepancia com o quadro acima
descrito e defendido pelos autores Donohue e Eteven’,
que a queda na criminalidade nos Estados Unidos se deu
por outras causas, tais como o controle de armas, o melhor
policiamento e a economia em crescimento, a época, recu-
sando a alegacao de vinculagao aborto versus criminalidade.

Por outro lado, é reconhecidamente dificil afir-
mar que essas causas, constituidas por intermédio de um
conjunto de fendmenos relativamente distintos e com-
plexos, tenham sido mantidas em niveis continuados por
tanto tempo, vindo a repercutir cerca de 20 (vinte) anos
apos a contencao dos abortos. De qualquer forma, esses
argumentos integram e fazem parte do quadro de analise
desse tema.

4. EFETIVIDADE NA’REFORMULA(;i\O DO
ORDENAMENTO JURIDICO: OS ARGUMEN-
TOS A FAVOR DO ABORTO NOS EUA

Se a Corte Suprema dos Estados Unidos houvesse
dito que um feto é uma pessoa constitucional - como par-
te interpretativa da 142 Emenda Constitucional® - tal de-
cisdo implicaria a obrigacdo de se proibir o aborto, como
uma questdo de direito constitucional federal. Contudo,
mesmo antes da decisao Roe versus Wade, nenhum esta-
do norte-americano legislou admitindo que o feto fosse
uma pessoa juridica, mesmo nos estados de mais severa
restricdo ao aborto®.

Como sabido, o principio constitucional erigido
na decisao Roe versus Wade é o principio da privacidade.
Na Carta Magna americana existem, no entanto, outra(s)
fonte(s) de fundamentacao, a exemplo do denominado
principio constitucional de igualdade, extraido da 132
Emenda’® da Constituicdo americana e também da clausu-
la do devido processo legal da 52 Emenda’'.

O argumento da igualdade gira em torno da afir-
macado de que as restricdes em relacdo ao aborto discri-
minam as mulheres na medida em que impdem limites a
sua liberdade em comparacao aos homens. As regulagdes
sobre o aborto afetam o controle autbnomo de uma mu-
Iher sobre todo o curso da sua vida, sua capacidade para
se situar em relacdo ao homem, a sociedade e o Estado,
bem como sua condicdo enquanto cidada independente
e autossuficiente.

29.06.1989), p. 50.

10. A emenda n° 13 trata de igualdade e foi, com base nela, que se determinou, por
exemplo, a abolicdo da escravidao.

11. Aemenda n° 5 garante o direito ao devido processo legal nas causas criminais. Como
exemplos: o direito de permanecer calado e evitar assim a auto-incriminagdo, assim
como a protecdo contra buscas e apreensoes descabidas. E o direito ao grande jdri.
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O trato desvantajoso em relacdo a mulher por ra-
zao de gravidez ou por op¢ao diante de sua fungao repro-
dutiva representa um caso paradigmatico de discriminacdo
por sexo'?. Adotando-se essa linha de raciocinio, o argu-
mento seria de ordem a privilegiar a autonomia da mulher.

Nos Estados Unidos'®, a polémica tornou-se e é,
ainda, muito acirrada pelo modo como foi formulado o
direito norte-americano acerca do aborto. O processo de
sua elaboracéo foi feito sem o consenso politico do legisla-
tivo. Por um ativismo constitucional, a legislacdo originou-
-se de uma decisao da Suprema Corte.

O procedimento mostra que a Constituicao ame-
ricana, como em outros ordenamentos juridicos, tem o
poder de declarar a inconstitucionalidade de leis votadas
pelo Congresso ou por qualquer estado. E, uma vez haja
essa manifestacdo, prevalece o acérddo da Corte Suprema.

Em tese, uma emenda popular a Constituicao
seria possivel dando poder aos legisladores nos termos
de emenda. Na pratica, trata-se de uma situacdo muito
dificil. Isso porque a mudanca de direcdo depende da
nomeacao de novos juizes, 0s quais possuem o poder
de anular decisdes anteriores.

No caso Roe versus Wade, a Suprema Corte decla-
rou, por uma votacao de 7 (sete) a 2 (dois), que a legislacao
do Texas, que considerava o aborto como crime até entao
—desde que tal aborto nao fosse realizando objetivando
salvar a vida da mae - era inconstitucional.

Por consequéncia, qualquer lei estadual passou
a nao poder proibir o aborto, que viesse a ocorrer dentro
dos 3 (trés) primeiros meses de gravidez, sob pena de ser
inquinada de inconstitucionalidade. A regulamentacgdo do
aborto pelos estados norte-americanos, entdo, s6 pbéde
ser disciplinada apés os 3 (trés) primeiros meses de gravi-
dez evocando-se, também, questdes de protecao a saude
da mulher.

Diante desse quadro constitucional, os grupos pré-
-vida tentaram, sem sucesso, efetivar uma emenda a Consti-
tuicdo no sentido de que os fetos ja fossem tratados como
pessoas. E de origem norte-americana a inspiracao do Esta-
tuto do Nascituro, em tramitacao no Congresso brasileiro.

Caso a decisao Roe versus Wade fosse revogada
algum dia, poderia surgir uma solucao negociada, em cada
estado, pela via politica do legislativo. No entanto, no caso
do aborto, quando a Suprema Corte limitou a agenda da
legislatura, exerceu seu legitimo poder. Ndo surpreende,
pois, que os ativistas pré-vida tenham como alvo principal
tentar retirar o caso do aborto da Suprema Corte para a
agenda legislativa.

Tais ativistas alegam que o Poder Judiciario, ao

12. SHAPIRO, lan. El derecho constitucional en materia de aborto en Estados Unidos: una
introduccion. La Suprema Corte de Estados Unidos y el aborto. Madrid: Fundacion Colo-
quio Juridico Europeo, 2009, p. 61-62.

13. DWORKIN, Ronaldo. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003, p. 6-7.
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constitucionalizar um assunto tao explosivo, polarizou
a comunidade racional mais radical, ao invés de permitir
que o problema se resolvesse por processos ordindrios de
uma negociacdo pluralista. Por outro lado, tudo indica que
a decisao liberal pré-aborto teria sido retardada ou talvez
nao tivesse sido adotada, até a presente data, caso a ques-
tao estivesse na seara politica congressual.

Quanto a considerar a solucao de indicagodes,
o direito a privacidade' decidido pelo tribunal no caso
Roe versus Wade conferiu soberania as mulheres, quan-
to ao direito constitucional do uso do seu préprio corpo
para fins de procriacao.

E a Décima Quarta Emenda que garante a Cons-
tituicdo norte-americana as liberdades bdsicas centrais,
incluindo o direito a privacidade do qual resulta que todas
as mulheres tém direito constitucional ao aborto. Tal pos-
tura responde a uma sociedade com as condi¢des essen-
ciais de liberdade.

Pondere-se, ainda, que caso a questao do aborto
nos Estados Unidos saisse da esfera judiciria, em que se
encontra disciplinada e passasse para a esfera legislativa, o
argumento da privacidade seria fragil para o convencimen-
to da maioria dos parlamentares. Melhor seria que a argu-
mentacao fosse baseada, diante desse possivel cenario, na
responsabilidade pela tomada de decisdo da mulher.

Tratar-se-ia da responsabilidade, por exemplo,
de planejar a familia, os compromissos do trabalho e os
estudos, bem como de superar o fato de ter um parceiro
irresponsavel financeiramente numa sociedade indiferen-
te com os cuidados dos filhos, sem que o ambiente de tra-
balho forneca infraestrutura para a criacdo dos mesmos.

Esses argumentos podem parecer mais adequa-
dos para afastar a ideia de que a necessidade do aborto
nao é baseada no desejo egoista de dar fim a uma vida
prematura, mas a de realizar, com responsabilidade, a ta-
refa de continuar vivendo'®,

5. PESQUISAS QUE REVELAM A INEFICACIA
DA LEGISLACAO PUNITIVA DO ABORTO VO-
LUNTARIO, EM CONCLUSAO

Um levantamento feito em maio de 2010 pela
organizacdo nao governamental (ONG) denominada Anis
em parceria com a Universidade de Brasilia (UnB) e com
0 apoio do Ministério da Saude revelou que 1 (uma) em
cada 7 (sete) mulheres de até 40 anos ja fez aborto.

Quando consideradas apenas as mulheres na
faixa entre 35 e 49 anos, esta relacdo cai para 1 (uma) em
cada 5 (cinco) mulheres. A pesquisa ouviu 2.002 mulheres

14. ELTER, Jon; SLAGSTAD, Rune. Constitucionalismo y democracia. Trad. Ménica Utrilla
de Neira.México: Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 81.

15. DWORKIN, Ronaldo. Dominio da vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003, p.75.

16. Idem, ibidem, p.80.
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entre 18 e 39 anos nas capitais e municipios de todo o Pais
com mais de 5.000 habitantes, excluindo-se as mulheres
que vivem em 4reas rurais e as analfabetas.

Os dados indicaram que o aborto é mais frequen-
te entre as mulheres com menor nivel de escolaridade,
nao havendo, no entanto, diferencas em funcdo da reli-
giao adotada. Entre as mulheres que optaram por abortar,
48% usaram algum medicamento e 55% (cinquenta e cin-
co por cento) delas ficaram internadas em razdo do pro-
cedimento. As mulheres seguem abortando, com ou sem
autorizagao legal.

De modo geral, na visao da referida ONG Anis, ja
passou da hora de o Pais encontrar respostas concretas
para essa demanda cidada nas politicas publicas de saude.

O Ministério Publico de Pernambuco informou
oficialmente, por solicitacdo das autoras', que, no perio-
do de 2004 a 2010, a comarca do Recife recebeu 11 (onze)
inquéritos policiais, ofereceu a partir desses inquéritos 8
(oito) denuncias e requereu, em decorréncia das denun-
cias oferecidas, 4 (quatro) arquivamentos.

Esses dados, quando comparados aos levanta-
mentos de estimativas ndo oficias feitos por ONG’s, de-
monstram a inoperancia do aparato repressivo nos casos
de abortos e, em certa medida, revelam a ineficacia da le-
gislacdo em vigor quanto ao efeito de punir a conduta da
pratica do aborto voluntario.

Tais pesquisas comparativas, a despeito de se-
rem mais algumas em meio a tantas, em diferentes lo-
calidades e espagos temporais, auxiliam a compreender
esse universo pesquisado.

O Instituto Max-Planck - conceituada instituicao
integrante do sistema cientifico e tecnolégico aleméao -
também vem realizando, internacionalmente, pesquisas
comparativas acerca da interrupcao da gravidez. Afirmam
seus pesquisadores que nao existem dois modelos iguais
de regulacdo’® e, apesar da tendéncia existente para des-
penalizar as condutas de interrupc¢ao do aborto, na maio-
ria das legislagées o mesmo aparece criminalizado.

Provavelmente, esse fato ocorre devido ao dese-
jo de tentar aparentar maior dureza do que a sociedade
deseja sustentar, deturpando-se o estado de desenvolvi-
mento normativo relativo a interrupgao da gravidez. Isso
ocorre alhures e, também, no Brasil.
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1. NOCOES PRELIMINARES DE DIREITO MA-
RITIMO

Considera-se o Direito Maritimo como um ramo
do direito autdbnomo, que regulamenta toda atividade ori-
ginada da utilizacdo dos bens e meios para a navegacao e
da exploracao do mar e das aguas interiores. Suas normas
regem as relagdes juridicas relativas a navegacao e ao co-
mércio maritimo, em torno do trafego e trafico maritimo,
em suma todas as relagdes nascidas da utilizacdo e explo-

1.CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Maritimo: aspectos introdut6-rios. In:
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de (Org.). Direito maritimo mande in Brasil. S&o Pau-
lo: Lex Editora, 2007. p. 66.

2. NEUQUEN, Torres. Guia de estdidio maitimo: programa desarrollado de la materia. 1 ed.
Buenos Aires: Estudio, 2007. p. 11.

. NO NORDESTE

racdo do mar, tanto na superficie quanto na profundidade.
A respeito da autonomia dessa disciplina do direi-
to, apesar da farta legislacao a respeito, observava-se certo
preconceito em reconhecé-la como autbnoma. Nesse con-
texto, o legislador constituinte originario colocou tal disci-
plina no patamar constitucional, em face do art. 22, inc. |,
da Constituicao Federal de 1988; assim, inexiste polémica
quanto a existéncia ou autonomia do Direito Maritimo.'
Igualmente, defende Torres Neuquén:

Hablar de autonomia de uma disciplina juridica,
implica entender que aquella tiene uma temdtica propria y
conflictos exclusivos que requieren soluciones especificas. Es
asi que las disciplinas autbnomas necesitan darse normas y
principios originales para hacer frente a las situaciones no
previstas por el Derecho comun. Tal es lo que ocurre com el
Derecho Maritimo.?

De acordo com Ignacio Arroyo, “El Derecho mari-
timo es el conjunto de relacionaes juridicas que nacem o se
desarrollan com el mar. Por conseguinte, el mary lo maritimo
constituyen los criterios delimitadores de la matéria’?

Cita-se, ainda, Torres Neuquén: “El Derecho Mari-
timo regula todos los hechos y relaciones nacidos de la acti-
vidad navegatoria, cualquiera sea el objeto especifico de la
misma; de manera que no interesa que sea comercail, cienti-
fica, deportiva, recreativa, etcétera.” *

A doutrina inclui no Direito Maritimo as normas
sobre a navegacdo em dois conjuntos: um publico e outro
privado. Isso, pois, esse ramo do direito apresenta dois fa-
tores fundamentais, a saber:

1. Fator econémico, retratado no cardter empresa-
rial mercantil e nas regras atinentes a normatizagéo da ativi-
dade empresarial e ao trdfico maritimo;

2. Fator politico, concernente ao trdfego maritimo e
dintervengdo dos Estados nas regras da navegacdo, da juris-
dicdo, da soberania e da seguranca da navegacgéo.®

3. MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Compendio de derecho maritimo. 3 ed. Madrid:Tecnos, 2009.
4.NEUQUEN, Torres. Guia de estiidio maitimo: programa desarrollado de la materia. 1 ed.
Buenos Aires: Estudio, 2007. p. 09.

5. MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Curso de Direito maritimo. Volume I. 3 ed. rev.ampl.
e atual. Sao Paulo: Manole, 2008. p. 03.
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As normas do trafego regulamentam a jurisdicao,
a soberania, a seguranca da navegacao e a salvaguarda da
vida humana, do navio e da carga. Trafego contempla a na-
vegacdo sob égide do deslocamento dos navios. As nor-
mas do trafico regulam o comércio maritimo, a atividade
empresarial do transporte maritimo e, portanto a explora-
¢ao do navio como meio de transporte.

O Direito Maritimo se confronta com normas de
natureza publica e privada, como as que regem o comér-
cio maritimo em geral. Por ser abrangente este ramo do di-
reito é de natureza juridica mista, assim, sofre incidéncias
dos preceitos publicos e das peculiares do direito privado.
Motivo pelo qual o Direito Maritimo é ramo multidiscipli-
nar, que demanda de uma preocupacao internacional e,
da atuacao de organismos estatais e alternativos.®

Direito Maritimo ndo se confunde com o Direito
da Navegacao, que regulamenta o trafego, buscando a se-
guranca do deslocamento de navios, com natureza juridi-
ca de direito publico. Dessa forma o Direito Maritimo, por
ser mais extenso engloba o Direito da Navegacao, uma vez
em que, como esclarecido, regula o transporte de coisas e
pessoas, em todas suas particularidades e o ato de deslo-
camento do navio.

No que tange a divisao do Direito Maritimo, este
pode ser dividido em interno e internacional, em publico em
privado, em face de sua natureza mista. Da seguinte forma:

DIREITO MARITIMO PUBLICO INTERNO - Compreen-
de normas de Direito Administrativo, Penal, Processual, Fiscal
e Constitucional, aplicdveis a atos e fatos do comércio mariti-
mo no dmbito da jurisdi¢do nacional.

DIREITO MARITIMO PUBLICO INTERNACIONAL

DIREITO MARITIMO PRIVADO INTERNO - Trata da
matéria referente ao Direito Maritimo Comercial exercido en-
tre pracas nacionais, abrangendo normas relativas aos con-
tratos de transporte maritimo, aluguel de navios e etc.

DIREITO MARITIMO PRIVADO INTERNACIONAL - Trata
da matéria referente ao Direito Maritimo Comercial exercido
entre pragas internacionais, abrangendo normas relativas aos
contratos de transporte maritimo, aluguel de navios e etc.”

Por sua vez, o Direito da Navegacéo se classificaem:

DIREITO DA NAVEGAGAO PUBLICO INTERNACIONAL
OUEXTERNO - Trata especificamente do trdfego da navegacéo
internacional em alto-mar, e como tal é regido pelas normas
internacionais, verti gratis, o Regulamento Internacional para
Evitar Abalroamento no Mar - RIPEAM, abrangendo também

6. CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Constitucional Maritimo. O Acesso a Justica
no Tribunal Maritimo e seus Principios Constitucionais Processuais. Curitiba, Jurud, 2011.
p. 108.

7. GILBERTONI, Carla Adriana Comitre. Teoria e pratica do direito maritimo. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p 15.

8. GILBERTONI, Carla Adriana Comitre. Teoria e pratica do direito maritimo. 2 ed. Rio de

o Direito do Mar, isto €, a liberdade dos mares, o limite do mar
territorial, zonas contiguas, zonas econdémicas, e etc.

DIREITO DA NAVEGACAO PUBLICO INTERNO - Ramo
do Direito da Navegacdo cujas normas se aplicam aos atos
e fatos ocorridos nas dguas sob jurisdi¢Go nacional, isto é,
dentro do mar territorial, dguas interiores, rios, lagos, lagoas,
baias, canais, portos, etc., e no limite destas.?

As fontes do direito maritimo sdo de natureza
publica e privada, nacional e internacional, da seguinte
forma, de acordo com o Doutrinador Sampaio de Lacerda,
para fins propedéuticos deve-se considerar distribuidas as
normas do direito maritimo, da seguinte forma:

a) normas de direito publico maritimo, ou melhor,
do direito maritimo administrativo e penal, compreendendo
as normas relativas a Marinha Mercante, a Policia dos Portos,
aorganizagéo e funcionamento dos Tribunais Maritimos.

b) normas de direito internacional maritimo: publi-
co ou privado. As primeiras requlam a liberdade dos mares,
o direito e obrigacbes entre beligerantes e neutros. As segun-
das ocupam-se em solucionar os conflitos de leis derivados
da navegagéo maritima.

¢) normas de direito comercial maritimo ou de direi-
to maritimo privado, ou ainda de direito civil maritimo que
sdo as que regem a armacdo e expedicdo de navios e as rela-
¢bes decorrentes dos fatos inerentes a navegagdo.®

A codificacdo do Direito Maritimo, no ambito na-
cional, atualmente, é regida pelo pela Segunda parte do
Cédigo Comercial, pelos preceitos da Constituicao Fede-
ral, do Cédigo Penal, pela Consolidagdo das Leis Trabalhis-
tas, pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo de Processo Civil. Sem
mencionar a incidéncia de leis espalhadas, Convencodes e
Tratados internacionais ratificados.

O Direito Maritimo ndo se resume ao estudo juri-
dico das operagdes do transporte por mar. D'outro vértice
engloba as relagdes decorrentes das pessoas e dos bens
que delas participam.

Da mesma forma, o estudo deste envolve co-
nhecimento de outros ramos do direito, pois as relagdes
da utilizacdo e exploracdo do mar fazem surgir ndo sé
relacdes comerciais, como também de consumo, de tra-
balho, internacionais, processuais, o que assenta o al-
cance desta disciplina.'

Este, por ser de natureza juridica mista, e ter fon-
tes nacionais e internacionais, publicas e privadas, finda
por asseverar a desenvoltura de diversas relagoes, e se

Janeiro: Renovar, 2005. p 15.

9. LACERDA, J. C. Sampaio de. Curso de Direito Privado da Navegacéo - Vol.1 - Direito
Maritimo. 32 edicao. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1984.

10. CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Constitucional Maritimo. O Acesso a Justica
no Tribunal Maritimo e seus Principios Constitucionais Processuais. Curitiba, Jurud, 2011.
p. 110.
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enlacar com outros ramos do direito. Ou seja, toda a ativi-
dade maritima abrange e desenvolve relagdes comerciais
e internacionais, envolvendo contratos maritimos, direitos
trabalhistas, relacdes de consumo, sobreposicdo de nor-
mas nacionais e internacionais, direito internacional, nor-
mas ambientais, outras.

Destaca-se a posicao de Ignacio Arroyo,

Problemas comunes necesitam soluciones unifor-
mes. Y la soberania legislativa de los Estados debe dar paso a
la regulacioén supra nacional. Aunque se ha manifestado con
mds oscilaciones en el campo maritimo, en la navegacion aé-
rea ha sido una constante desde sus origenes mds recente."

A disciplina de Direito Maritimo é nitidamente
marcada pela interdisciplinaridade, interagindo com re-
gras de Direito Empresarial; Direito Ambiental; Direito Ci-
vil; Direito Processual Civil; Direito Internacional Privado;
Direito do Trabalho; entre outros ramos do direito.

Portanto, nao se aprende ou ensina o Direito Ma-
ritimo, ou se trabalha como ramo isolado, d'outro vértice,
essa matéria demanda conhecimentos e interesse de ou-
tras searas juridicas, possibilitando que o aluno ou o pro-
fissional desenvolva aptidées multidisciplinares, com uma
visdo ndo mais apenas focada no Direito, mas também nas
relacbes econdmicas, politicas, ambientais, trabalhistas e
demais ligadas ao Direito Maritimo.

2. A IMPORTANCIA DO DIREITO MARITIMO NO
DESENVOLVIMENTO DO NORDESTE

O Direito Maritimo estd intimamente ligado ao
desenvolvimento regional e nacional na atualidade, no en-
tanto, para acompanhar o desenvolvimento econémico in-
cipiente se faz necessario um desenvolvimento intelectual.

A Regiao Nordeste, atualmente, é a que mais se
desenvolve economicamente. E notério que grande par-
te desse aquecimento econdmico e social se deve a nova
conjuntura maritima, portudria e petroleira da regido. Em
face da posicao estratégica geografica, Pernambuco conta
com o Complexo Industrial Portuario de Suape, onde se
encontram instalados a Refinaria Abreu e Lima e o Esta-
leiro Atlantico Sul. Ademais, ha a previsao da implantacao
em Suape do Estaleiro Promar, com a promessa de gera-
¢ao de quase dois mil empregos.

A posicdo geografica de Pernambuco, no centro
da Regiao Nordeste, transforma Suape em um centro con-
centrador e distribuidor de cargas, e que este atue como
um porto internacional concentrador de cargas para toda
a América do Sul. O pdlo agrega uma multimodalidade de
transportes, através de rodovias e ferrovias internas, alia-

11. MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Compendio de derecho maritimo. 3. ed. Madrid: Editorial
Tecnos, 2009. p. 28.

ARTIGO

das a um porto de aguas profundas com redes de abaste-
cimento de 4gua, energia elétrica, telecomunicagdes e gas
natural instaladas em todo o complexo. Mais de 70 em-
presas ja se instalaram ou estdo em fase de implantacdo
no Complexo Industrial, representando investimentos da
ordem de US$ 1,7 bilhdo. Além da infra-estrutura adequa-
da, essas empresas contam ainda com incentivos fiscais,
oferecidos pelos governos estaduais e municipais, com o
objetivo de estimular a geracdo de empregos e incremen-
tar a economia regional. Dessa forma, Suape opera navios
nos 365 dias do ano, sem restricdes de horario de marés.
O Porto ja movimenta mais de cinco milhdes de toneladas
de carga por ano."?

Encontra-se, também, em completo desenvolvi-
mento o turismo nautico, através do transporte maritimo
de passageiros, que vem recebendo por temporada e con-
tinuamente um transatlantico, além de passarem, de for-
ma transitoria, em dguas maritimas do Estado outras gran-
des embarcagdes (em média 15 navios), que aquecem a
economia local, geram empregos e propiciam o lazer.
Todos esses Navios de turismo sao fretados por empresas
brasileiras e gerenciados por agéncias de representacdo
portudria e maritima.

Em face dessa conjuntura atual, em Pernambuco,
empresas ja oferecem o STCW - Standards of Training and
Certification Watchkeeping Convention, que estabelece
padrdes internacionais ao treinamento dos maritimos,
emissdo de certificados de qualificacdo para fungdes a bor-
do e ao servico de quarto nos navios. Assim, as empresas
atuam como escolas de tripulantes, com assessoramento
direto da Marinha, fato esse que criara novos empregos,
em areas até entao nao aprofundadas.

Ademais, o reaquecimento da industria naval em
face da construcao de plataformas petroliferas e de novos
estaleiros, bem como do desenvolvimento da navegacdo
de cabotagem fara com que as empresas procurem por
servicos especializados envolvendo o Direito Maritimo.

Diante do fato, destaca-se que, mesmo diante
de tantas demandas de profissionais qualificados e espe-
cializados, algumas poucas instituicdes desenvolvem o
conhecimento acerca do Direito Maritimo, mesmo sendo
esta uma disciplina em ascensao no cendrio nordestino,
brasileiro e internacional.

Ressalta-se que em 11 de margo de 2011, a Or-
dem dos Advogados do Brasil Seccdo Pernambuco (OAB-
-PE), instituiu a Comissao de Direito Maritimo, Portuario
e do Petréleo (CDMPP). Fato este que ja representa um
avanco, pois a CDMPP foi fundada com o objetivo de qua-
lificar e capacitar advogados e demais profissionais para
bem atuarem nessa drea especifica, bem como promover
uma interacdo entres os entes privados e publicos no de-

12. Disponivel em: http://www.suape.pe.gov.br/complexo_suape.asp. Acesso em:
dez. 2009.
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senvolvimento de atividades nauticas e petroliferas.

Desta forma serd estimulado o desenvolvimento
de Pés-Graduagdes na area, cursos de pequena duracao,
palestras, seminarios e outros. Tudo com o fito de possi-
bilitar que os profissionais de Pernambuco estejam pre-
parados e especializados para as novas demandas mul-
tidisciplinares que ja estdo surgindo envolvendo Direito
Maritimo, Portuario e do Petréleo

Atualmente a Faculdade Boa Viagem, em Recife
- PE, dispde em sua grande curricular a Disciplina Direito
Maritimo e do Petréleo, como disciplina obrigatéria. Por sua
vez a Universidade Federal de Pernambuco institui em 2011
o Curso de engenharia naval. Ainda, a Universidade Catdli-
ca de Pernambuco ja instituiu o MBA em Petréleo e Gas e
a Faculdade Nova Roma possui o curso de Pés-Graduacédo
em Gestdo do Petrdleo e Gas. Ja a Faculdade Mauricio de
Nassau em conjunto com a ESA, lancou o Curso de Pés-Gra-
duacdo em Direito Maritimo e Portudrio. Ressalta-se que
a Faculdade Metropolitana ja possui cursos na drea como
Gestdo Portuaria e Tecnélogo em Construcdo Naval.

Fatos como esses sdo de suma importancia, pois
demonstram que a sociedade ja esta buscando o conhe-
cimento necessario e especializado. Entretanto, ha muito
que ser feito.

E necessaria uma mudanca de racionalidade para
que haja um incentivo no desenvolvimento do conheci-
mento e da econdmica em Pernambuco e no nordeste.
E preciso que os érgdos publicos e privados estimulem a
navegacao maritima de cargas e de passageiros, de forma
sustentdvel, posto que a navegagao maritima é considera-
da a menos poluente e danosa ao meio ambiente, ao mes-
Mo que passo que é rentavel.

O programa de Meio Ambiente das Nacgodes
Unidas relaciona como principais grupos de poluentes
marinhos que impactam as zonas costeiras e oceanos,
em escala mundial, os esgotos sanitarios, compostos
organicos persistentes, elementos radioativos, metais
pesados, nutrientes contendo nitrogénio e fésforo, hi-
drocarbonetos, material em suspensao (movimentacao
de sedimentos) e lixo sélido. Numa avaliacao global, os
dois grupos de poluentes que mais impactam os ecos-
sistemas da costa brasileira sao os esgotos domésticos
e 0s compostos organicos persistentes.

O transporte maritimo de cargas e de passageiros
se mostra mais benéfico para a sociedade do que o rodo-
viario, que é o mais utilizado no mundo e também o mais
danoso ao meio ambiente e é diretamente responsavel
pela emissao predatdria e desordenada de toneladas de
matéria poluente na atmosfera.™

13. WEBER, Rolf Roland. A perigosa polui¢do das aguas. Disponivel em:
http://www2.uol.com.br/sciam/reportagens/a_perigosa_poluicao_das_aguas_im-
primir.html>. Acesso em 25 jun. 2011.

14. SOUZA, Silvano Denega. Direito ambiental maritimo e desenvolvimento sustentavel
nos transporte: aspectos comparativos destacados. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agri-

Logo, a maior fonte de poluicdo marinha sao ati-
vidades terrestres e ndo as maritimas. O transporte mariti-
mo de cargas e de passageiros esta diretamente ligado a
busca da efetivacdo do desenvolvimento sustentavel, que
une o bem estar social ao desenvolvimento econémico e a
preservagao ambiental.

Portanto, constata-se a atual necessidade de de-
senvolvimento do conhecimento cientifico e pratico no
campo juridico e social do Direito Maritimo.

3.DIREITO E A REALIDADE

O Direito, como ciéncia social, deve ser vivencia-
do e praticado com enfoque na realidade, com uma pers-
pectiva multidisciplinar. Nessa esteira deve ser almejar um
ensino juridico conectado com as necessidades locais, e
da mesma forma, com as tendéncias globais.

Com o intuito esclarecedor, ressalta-se que o Pa-
recer CES/CNE n°.211/2004"> homologado pelo Ministério
da Educacédo, em 22.09.2004, aprovou as Diretrizes Curri-
culares Nacionais dos cursos de graduacao em Direito pre-
vendo a adaptacao as necessidades locais:

Art. 20 (...)

§ 1°- O Projeto Pedagdgico do curso, além da clara
concep¢do do curso de Direito, com suas peculiaridades, seu
curriculo pleno e sua operacionalizacdo, abrangerd, sem pre-
juizo de outros, os seguintes elementos estruturais:

I - concepgdio e objetivos gerais do curso, contextu-
alizados em relagao as suas insercées institucional, politica,
geogrdfica e social.

Nesse diapasao, as propostas curriculares dos
cursos de Direito devem levar em consideracgao disciplinas
que englobem questdes hodiernas, como a do Direito Ma-
ritimo. Este ramo do direito deve ser oferecido nos cursos
de graduacao em Direito, e até em outras areas, como for-
ma de adequar o ensino a realidade social da regido, do
pais e do mundo.

Isso, pois, o Direito Maritimo possibilita que o
aluno e o Professional desenvolvam conhecimentos em
diversas matérias como Direito Constitucional, Trabalhista,
Internacional, Internacional Publico e Privado, Comercial,
Ambiental e outros.

Entretanto, este conhecimento multidisciplinar
nao se resume a seara juridica, é necessario um conheci-
mento ambiental, geografico, fisico, econdmico e outros.
Por exemplo, informacao técnica acerca da estrutura fisica
de uma embarcacao, de estruturas ambientais e geogra-

pino de (Org.). Direito maritimo, regulacao e desenvolvimento. Belo Horizonte: Fortim,
2011, p. 252.

15. Disponivel em: <http://www.cmconsultoria.com.br/legislacao/pareceres/2004/
par_2004_0211_CNE_CES.pdf>.
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ficas das regibes, para ter nocao da profundidade de um
porto e do calado de uma embarcagao, bem como nogdes
sobre os aspectos ambientais, para buscar mitigar os im-
pactos negativos e promover os impactos positivos.

Por conseguinte, o desenvolvimento econémi-
co da regiao do Nordeste precisa ser acompanhado pelo
desenvolvimento intelectual. A insercao de disciplinas li-
gadas ao Direito Maritimo segue as Diretrizes Curriculares
Nacionais dos cursos de Direito, e, é forma de ajustamento
as necessidades dos profissionais no ambito juridico, sem
se esquivar de mencionar que se caracteriza como um di-
ferencial, tanto no campo académico como profissional.

REFERENCIAS

« CAMPOS, Ingrid Zanella Andrade. Direito Constitucional
Maritimo. O Acesso a Justica no Tribunal Maritimo e seus
Principios Constitucionais Processuais. Curitiba, Jurud, 2011.

« CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de (Org.). Direito ma-
ritimo mande in Brasil. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007
Complexo Industrial e Portuario de Suape . Disponivel em:
http://www.suape.pe.gov.br/complexo_suape.asp. Aces-
so em: dez. 2009.

« GILBERTONI, Carla Adriana Comitre. Teoria e pratica do
direito maritimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

« LACERDA, J. C. Sampaio de. Curso de Direito Privado da
Navegacao - Vol.1 - Direito Maritimo. 32 edicéo. Rio de Ja-
neiro. Freitas Bastos, 1984.

« MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Curso de Direito mariti-
mo.Volumel. 3 ed. rev.,ampl. e atual. Sdo Paulo: Manole, 2008.
« MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Compendio de derecho mari-
timo. 3. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2009.

« NEUQUEN, Torres. Guia de estudio maitimo: programa de-
sarrollado de la materia. 1 ed. Buenos Aires: Estudio, 2007.

« Parecer CES/CNE ne°. 211/2004. Disponivel em: http://
www.cmconsultoria.com.br/legislacao/pareceres/2004/
par_2004_0211_CNE_CES.pdf. Acesso em: dez. 2009.

« SOUZA, Silvano Denega. Direito ambiental maritimo e
desenvolvimento sustentavel nos transporte: aspectos
comparativos destacados. In: CASTRO JUNIOR, Osvaldo
Agripino de (Org.). Direito maritimo, regulacdo e desen-
volvimento. Belo Horizonte: Forim, 2011.

+WEBER, Rolf Roland. A perigosa polui¢do das aguas. Dispo-
nivel em: http://www2.uol.com.br/sciam/reportagens/a_
perigosa_poluicao_das_aguas_imprimirhtml>.  Acesso
em 25 jun. 2011.

Revista Advocatus

109



ARTIGO

BREVES ANOTACOES SOBRE

A PUBLICIDA]
AO PUBLICO |

Raissa Alencar de Sd Barbosa

Graduada em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE), mes-
tranda do curso de Pds-graduacao em
Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (PPGD/UFPE).

INTRODUCAO

O ponto de partida para a investigacao é a consolida-
¢ao da sociedade de consumo, realidade que a estrutura capita-
lista de mercado impde, despersonalizando individuos e consi-
derando-o0s como meros instrumentos do fluxo de riquezas.

A sociedade de massas apresenta como nota carac-
teristica a modificacdo na forma de contratar, que deixou de
ser feita diretamente entre vendedor e comprador para se
desenvolver em um espago mais amplo, no qual a oferta é
disseminada simultaneamente a um numero incontével de
possiveis compradores. Conforme aduz Heloisa Carpena Viei-
ra de Mello, “o anonimato imposto as relacdes de consumo
conduziu inexoravelmente ao predominio da comunicagao
de massa”, sendo a rdpida producao e comercializacao ex-
pressivas dessa despersonalizacao das relagbes comerciais,
que afeta sobremaneira a vida de todos os que participam
do corpo social. Delineia-se, nesse quadro, a figura do con-
sumidor, vulneravel frente ao fornecedor, notadamente em
razdo de aspectos tecnoldgicos e de informacdo.

Nesse panorama, a publicidade apresenta-se como
essencial para promover o escoamento da producao, pois
possibilita a aproximacao entre as partes da relacao de con-
sumo, intermediada pela mensagem desenvolvida pelo
anunciante. Interessante é salientar que, inicialmente, a pu-
blicidade era dotada de carater eminentemente informativo,
entretanto, a partir dos anos 1920, conforme bem anota An-
ténio Herman Benjamin?, passou a ter cunho essencialmente

1. MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Prevengdo de riscos no controle da publicidade abusiva.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 35, p. 123, jul.-set., 2000.
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persuasivo, despindo-se em grande medida da nota informa-
tiva, veiculando, afinal, verdadeiro estilo de vida.

Dentro desse quadro, foram identificados fenome-
nos publicitarios prejudiciais ao consumidor, a exemplo da
publicidade enganosa e da abusiva, objeto do presente tra-
balho, que mereceram, no Brasil, a atencdo, primeiramente,
dos préprios agentes. Nesse sentido, em nossa realidade foi
editado o Cédigo Brasileiro de Auto-regulamentagao Publi-
citdria (CBAP) pelo Conselho de Auto-regulamentagao Pu-
blicitaria (CONAR), em 1980, iniciando o modelo em que o
proéprio setor publicitario controla a atividade.

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), o Estado passou a envidar esforcos na restricdo
da publicidade, passando o controle a ser misto, cabendo ao
ente estatal, portanto, o estabelecimento de mecanismos de
contencdo da atividade publicitdria, sendo basilar o art. 170,
que impde a funcdo social da propriedade e a defesa do con-
sumidor como limitag¢des a livre iniciativa.

1. NORMATIZACAO DISPENSADA A PUBLICI-
DADE INFANTIL APOS A CONSTITUICAO FE-
DERAL DE 1988

Até o advento da CF/88, nao havia maiores preocu-
pacoes com os efeitos que a publicidade poderia ocasionar
sobre o publico infantil, sendo que a Carta Magna inovou no
tratamento dispensado a crianga, conferindo-lhe protecao
integral, que deve ser exercida conjuntamente pela familia,
sociedade e Estado, conforme teor do art. 227. O principio
pressupde a sua fragilidade, decorrente de sua condicdo de
pessoa em desenvolvimento, cujo juizo critico e entendimen-
to ndo esta ainda plenamente desenvolvido, e foi desdobrada
em previsdes tanto do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) quanto do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), os
quais erigem normas protetoras de seus interesses.

O ECA, a seu turno, garante a crianca o direito a vida
e a saude no art. 7°, bem como a liberdade, ao respeito e a
dignidade, por forca do art. 15, explicitando, dessarte, o prin-
cipio da protecao integral supramencionado.

O CDC determina ser necessaria a percepc¢ao da
mensagem como publicitaria, prevendo o principio da iden-

2. BENJAMIN, Ant6nio Herman V.. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Con-
sumidor, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 9, p. 27, jan.-mar., 1994.
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tificacdo em seu art. 36 como forma de protecdo do consu-
midor. Ocorre que a observancia dessa norma é prejudicada
quando o destinatario dessa mensagem é a crianga, pela
condicdo de pessoa em desenvolvimento supramencionada,
razdo pela qual o CDC proscreve, em seu art. 37, §2°, a pu-
blicidade que se aproveite de sua deficiéncia de julgamento,
caracterizando-a como abusiva, isto &, violadora de valores
essenciais a sociedade. Consoante ressaltado por Heloisa
Carpena Vieira de Mello, “o que estd em questao aqui ndo é
a veracidade ou correcao da informagao, mas o aspecto cul-
tural da publicidade, o impacto moral da mensagem™. Por se
tratar de norma cujo interesse se sobrepde ao dos particula-
res, possui o carater de ordem publica, incidindo, dessa feita,
sobre todas as relagdes juridicas.

2.ACOES DESENVOLVIDAS COM O FIM DE COI-
BIR ABUSOS NA PUBLICIDADE INFANTIL

Com vistas a promover conscientizacdo sobre a pu-
blicidade infantil, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumi-
dor (IDEC), coordenado pelo Instituto Nacional de Metrolo-
gia, Normalizacdo e Qualidade Industrial INMETRO), adotou
iniciativa importante, consistente na elaboracao da cartilha
“Educacado para o Consumo Responsavel’, destinado a alu-
nos de 52 (quinta) a 82 (oitava) série do ensino fundamental
de escolas publicas e privadas, vislumbrando a formacao
de consumidores conscientes por intermédio da educacao,
baseado nos Parametros Curriculares Nacionais elaborados
pelo Ministério da Educacdo em 1998. No volume que trata
de “Publicidade e Consumo™, ha mencéo a intensa publici-
dade direcionada ao publico infantil, assim como as suas
consequéncias mais evidentes, a exemplo do consumismo,
da formacao de habitos e da obesidade, denotando, portan-
to, reconhecimento de que algumas praticas causam graves
danos sociais.

Desde a entrada em vigor da CF/88 e das normas infra-
constitucionais mencionadas linhas acima, tem sido constatada
grande preocupacdo com o elemento cultural e de formacao de
hébitos de que é dotada a publicidade, reconhecida, inclusive,
pelo préprio CBAP em seu art. 7°. Dita circunstancia é essen-
cialmente importante quando o sujeito alvo da publicidade é a
crianca, haja vista sua maior capacidade de sugestdo e, portanto,
adesao a mensagem veiculada pela publicidade, fato que mere-
ceu, ademais, a edicao do Projeto de Lei n.°5.921/01 pelo depu-
tado federal Luiz Carlos Hauly, cujo mister é proibir a publicidade
dirigida a esse publico.

Na seara da auto-regulamentacao, importa salientar
que 0 CONAR, em 2009, instaurou 67 (sessenta e sete) proces-

3.MELLO, Heloisa CarpenaVieira de Mello. Prevengo de riscos no controle da publicidade abusiva.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 35, p. 127, jul.-set., 2000.

4. Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor; Instituto Nacional de Metrologia, Norma-
lizagdo e Qualidade Industrial. Publicidade e Consumo. Colecao Educacdo para o Consumo
Responsdvel. Disponivel em: <http://www.inmetro.gov.br/infotec/publicacoes/cartilhas/
ColEducativa/publicidade.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2010.

5. CONAR. Processos instaurados em 2009 e respectiva porcentagem de questionamentos.
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sos para averiguar cuidados com o publico infantil, do total
de 343 (trezentos e quarenta e trés) processos, nimero que
representa 19% (dezenove por cento) desse universo e deno-
ta, como se observa, a expressividade do tema no ambito do
Conselho. Insta pontuar que também é facultada aos consu-
midores a formalizacdo de queixas, tendo sido instaurados,
também em 2009, 13 (treze) processos cujo objeto era publi-
cidade infantil, do total de 83 (oitenta e trés), significando um
percentual de 16% (dezesseis por cento)’ das denuncias.

Impende aduzir que algumas ag¢des tém sido ajuiza-
das em vista da abusividade da comunicacdo mercadoldgica
direcionada as criancas, sendo importante mencionar a acdo
civil publica n.° 2009.61.00.013789-7, movida pelo Ministério
Publico Federal de Sao Paulo (MPF/SP) contra as empresas
Mc Donald’s, Bob's e Burger King, que comercializam lanches
com baixo teor nutricional, utilizando como estratégia de
captacao do publico infantil a venda de brinquedos em seus
estabelecimentos.

Conforme salienta o Procurador da Republica
Marcio Schusterschitz da Silva Aradjo na peticao inicial, o0 “a
transicao das promogdes infantis para o cardapio comum,
buscada pela fidelizacdo, dar-se-a4 em seguida também com
custos para a saude”. Observa-se, entdo, que a questdo dos
alimentos do género “fast food” transpde as barreiras da sim-
ples atividade comercial para incidir na seara de protecdo da
saude das criancas, haja vista 0 consumo em excesso desses
alimentos acarretar o desenvolvimento de problemas como
a obesidade.

Também se afigura relevante a agdo civil publica n.°
41.0161.0000638/10-9, ajuizada pelo Ministério Publico do Esta-
do de Sao Paulo (MP/SP) em face da Nestlé e da Kellogg, a fim
de que se abstenham de dirigir publicidade a criangas mediante
jogos, brindes ou brinquedos, em vista da comercializagdo de
cereais matinais também de baixo teor nutricional, cujas emba-
lagens utilizam imagens caras ao publico infantil.

Atividade estatal digna de nota, a seu turno, é a Re-
solucdo n.° 24 (RDC 24)¢, editada em 15 de junho de 2010 pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria (ANVISA), cujo mis-
ter é disciplinar a publicidade de alimentos com quantidade
elevada de acgucar, de gordura saturada, de gordura trans, de
sodio e de bebidas com baixo teor nutricional, ressaltando
em seu art. 2° a preocupacao com as criangas. De acordo com
o art. 12, a publicidade desses produtos deve ser claramente
identificada como tal, bem como alertar sobre os maleficios
que o consumo desses produtos pode causar a saude.

A Resolucao, entretanto, foi suspensa em decorrén-
cia de decisao da 162 Vara da Justica Federal de Brasilia, no
bojo da acao ordinaria n.c 42882-45.2010.4.01.3400. Segundo

Disponivel em: <http://www.conar.org.br>. Acesso em: 6 nov. 2010.

6. BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria. Resolucdo n.° 24, de 2010. Dispde sobre
a oferta, propaganda, publicidade, informagdo e outras préticas correlatas cujo objetivo seja
a divulgacdo e a promogdo comercial de alimentos considerados com quantidades elevadas
de acicar, de gordura saturada, de gordura trans, de sédio, e de bebidas com baixo teor nutri-
cional, nos termos desta Resolucdo, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.
mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_consumidor>. Acesso em: 6 nov. 2010.
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a Associacdo Brasileira das Industrias da Alimentacao (ABIA),
que pediu liminarmente a suspensao, a ANVISA excedeu os
limites normativos de sua competéncia’. E de salientar que a
Advocacia Geral da Unido (AGU), em resposta a consulta do
CONAR, j& havia recomendado, em 13 de julho de 2010, a sus-
pensao da resolucao até que a Consultoria-Geral da Unido ana-
lisasse a necessidade de lei federal para regular a matéria®.

Cumpre anotar, no entanto, que os juristas Carlos
Ari Sundfeld, Dalmo de Abreu Dallari, Fabio Konder Compa-
rato, Gilberto Bercovici, Marcelo Neves e Vidal Serrano Junior,
atendendo a solicitacdo do Centro de Estudos e Pesquisas de
Direito Sanitario (CEPEDISA), associacao que atua junto as Fa-
culdades de Saude Publica e de Direito da Universidade de
Sao Paulo (USP), manifestaram-se, em 21 de outubro de 2010, a
favor da legalidade da RDC 24, sustentando, na oportunidade,
que a competéncia ANVISA exsurge do art. 220, §3¢, II, da CF/88°.

De qualquer sorte, é inegavel a importancia da edi-
¢do da RDC 24 no campo da prevencdo, uma vez que apenas
mecanismos repressivos tém sido aplicados, quando o dano
ja estd, entao, concretizado, nao sendo a contrapropaganda
ou, no dizer de Maria Elizabete Vilaca Lopes', a contrapubli-
cidade, alternativa suficiente a eliminacdo dos efeitos da pu-
blicidade abusiva em relacdo as criancas, dada a condicdo de
pessoas em desenvolvimento ja referida.

Nao se deve descurar que o tema da publicidade
infantil também é abordado por organizacées sem fins lucra-
tivos, as quais realizam trabalhos com vistas a conscientizar a
populagao sobre os maleficios do consumismo, sendo o Ins-
tituto ALANA, criado em 1994, uma delas. Esse instituto atua
de forma ampla e expressiva por meio do Projeto “Crianca
e Consumo’, sendo importante ressaltar, dentre as diversas
atividades desenvolvidas, a veiculagdo da campanha “Pare.
Pense!"", dirigida a pais e professores. Também se afigura re-
levante o contato que o instituto tem mantido com os meios
de comunicacdo que transmitem programacao infantil, de
molde a promover reflexao sobre os efeitos das praticas pu-
blicitarias sobre as criancas'.

Conforme exposto no documentario “Crianca, a
alma do negdcio’, dirigido por Estela Renner e produzido por
Marcos Nisti em 20083, o assunto também é enfocado em
outras disciplinas, como a Psicologia e a Educacéo. Os espe-
cialistas entrevistados nesse documentario assinalam como
problemas mais freqlientes ocasionados pelas acdes comer-
ciais a obesidade; a erotizacao precoce, que enseja preocupa-
¢bes com a aparéncia fisica e com o corpo que ndo séo tidos

7.VALLONE, Myrian; MAGALHAES, Jilia; LUZ, Gabriela. Juristas defendem requlacdo da Anvisa
para publicidade de alimentos. Disponivel em: <http://www.alana.org.br/CriancaConsumo/
Comunicacao.aspx?v=>5>. Acesso em: 14. nov. 2010.

8. SALOMAQ, Samantha. Advocacia-Geral avalia regras de propaganda de alimentos e recomenda
suspensao de resolugdo da Anvisa. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Templa-
telmagemTextoThumb.aspx?idConteudo=146737&id_site=3>. Acesso em: 14 nov. 2010.

9. CEPEDISA. Anvisa e a regulacdo de publicidade de alimentos. Disponivel em: <http://www.
cepedisa.org.br/adm/noticia_detalhe.aspx?id_noticia=784>. Acesso em: 14 nov. 2010.

10. LOPES, Maria Elisabete Vilaga. O consumidor e a publicidade. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 1, p. 179, mar,, 1992.

como naturais em criangas, e prejuizos para as brincadeiras e
atividades que devem realizar durante a infancia.

3.A REPERSONALIZACI'-\’O COMO ELEMENTO
DETERMINANTE NA ANALISE DA PUBLICIDA-
DE INFANTIL

O Estado, em sua visao liberal, tinha por base o ab-
senteismo, no seio do qual os individuos poderiam desenvol-
ver livremente as suas atividades, sem qualquer regulacéo
que nado a do proprio mercado. Nesse sentido, as interferén-
cias do Estado eram vistas como prejudiciais ao regular de-
senvolvimento da dinamica econémica, motivo pelo qual
bastava ao ente estatal assegurar a liberdade dos individu-
0s para cumprir o seu mister. Para tanto, foram consagrados
direitos de igualdade formal e de liberdade, sendo a lei con-
siderada a instancia maxima de regramento das atividades,
sejam individuais, seja do Estado.

Entretanto, restou evidenciado o carater prejudicial
da liberdade de atuacao sem interveniéncia estatal, haja vista
terem sido constatadas situagdes de exploragao dos individu-
0s economicamente mais fortes sobre os mais fracos, razao
pela qual se afigurou como imperativa a atuacao estatal para
debelar dito panorama predatério. Dessa feita, o Estado deixou
de ser minimo para desenvolver, gradativamente, mais ativida-
des no sentido de promover uma igualdade material entre os
individuos, consagrando-se, portanto, o que se convencionou
chamar de Estado social. Cumpre anotar que esse adjetivo foi
empregado em vista dos novos direitos que passaram a ser
assegurados pelo ente estatal, cuja tutela ndo era possivel vis-
lumbrar no ambito da configuracgdo estatal anterior.

Surgiu, entdo, a expressao “direitos fundamentais”
para, no dizer de José Afonso da Silva, qualificar situacoes
sem as quais nao se pode conceber existéncia digna e livre™.
Esses direitos permitem o desenvolvimento completo como
pessoa, devendo, ademais, ser materialmente concretizados,
e gozam das seguintes caracteristicas: historicidade, isto &,
seu conteudo guarda intima relacdo com a época em que
estao sendo considerados; inalienabilidade, pois nao ha pos-
sibilidade de deles dispor; imprescritibilidade, ou seja, sédo
sempre dotados de exigibilidade, notadamente pelo fato de
serem situagdes ndo patrimoniais; e irrenunciabilidade, sen-
do impossivel deles abdicar.

Impende aduzir que a lei deixou de ser vista de
modo privilegiado, passando esse posto a ser ocupado pela

11. Instituto ALANA. Pare. Pense! Disponivel em: <http://www.alana.org.br/CriancaConsu-
mo/Projeto.aspx?v=3>. Acesso em: 16 nov. 2010.

12. Instituto ALANA. Didlogo com Representantes dos meios de comunicagdo voltados
a infancia. Disponivel em: <http://www.alana.org.br/CriancaConsumo/Acaoluridica.
aspx?v=18&id=108>. Acesso em: 16 nov. 2010.

13. Aalma do negécio, Crianca. Direcdo: Estela Renner. Produgdo executiva: Marcos Nisti. Ro-
teiro: Estela Renner e Renata Ursaia. Sao Paulo: 2008. Disponivel em: <http://www.alana.org.
br/CriancaConsumoy/Biblioteca.aspx?v=8&pid=40>. Acesso em: 3 nov. 2010.

14. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo : Malheiros Edito-
res, 32. ed. rev. e atual., p. 178, 2009.

Revista Advocatus

112



Constituicao, que para além de garantir novos direitos, esta-
tuiu a organizacdo estatal. Dessarte, da lei como Constituicao
do Estado liberal, atingiu-se a Constituicdo como diploma
maéximo do Estado, verdadeiro fundamento de validade das
demais normas juridicas, circunstancia que denotou seu in-
fluxo sobre todo o ordenamento juridico, inclusive sobre am-
bitos que antes estavam subtraidos a interferéncia estatal, a
exemplo do direito privado. Nesse passo, alcangou-se a cons-
titucionalizacdo desse direito, determinando-se outra postu-
ra estatal diante da atuacao individual, para o fim de efetivar
as normas trazidas pela nova ordem juridica.

A constitucionalizacao do direito privado, além dis-
SO, trouxe novos principios a partir dos quais devera se de-
senvolver a interpretacdo dos comportamentos, a exemplo
da funcéo social da propriedade, da justica e da solidariedade
social, de molde a corrigir as distor¢oes verificadas faticamen-
te, conferindo maior poder de transformacéo da realidade.

A CF/88 esta inserida nessa nova ética estatal, so-
cial e de regulacdo de atividades privadas, pois, ademais de
consagrar expressamente no seu art. 19, lll, a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito, prevé como direito fundamental, em seu art. 6°,
um de seus desdobramentos, qual seja, a protecdo a infancia,
determinando atuacao estatal direcionada ao seu respeito,
consoante disposto no art. 227.

Nao se olvide, ainda, que a Carta Magna prevé prin-
cipios informadores de todo o sistema, a exemplo da justica e
solidariedade social, consoante o art. 3°, |, bem como da ordem
econOmica, assentando que deve se pautar pelo respeito aos
direitos dos consumidores, erigido simultaneamente a catego-
ria de principio limitador da ordem econémica e a de direito
fundamental, de acordo com o art. 170,V, e com o art. 5, XXXII.

Para que a concretizacdo dos direitos fundamentais
de propriedade, de protecao a infancia e de defesa do con-
sumidor seja feita de forma consentanea com os designios
constitucionais, é imprescindivel manter uma interlocucao en-
tre todas as previsoes, alcancando-se, entdo, o entendimento
global dos varios aspectos que compdem a realidade sobre a
qual se debruca o intérprete. Nesse sentido, consoante ressalta
Vidal Serrano Nunes Junior, a CF/88 permite que os empreen-
dedores conquistem espagos no mercado, no entanto, dese-
nha limites, quais sejam, funcao social da propriedade, respei-
to a dignidade humana e a defesa do consumidor, dentro dos
quais essa atividade empresarial deve se desenvolver',

Quanto as normas de protecdo a crianca, é de ressal-
tar que a sua observancia ndo resta atrelada exclusivamente
a CF/88, pois, como dito, ha expansao por todo o sistema, cir-
cunstancia que determina a edi¢ao de diplomas legais orien-
tadores das atividades econémicas que as tenham como des-
tinatarias, a exemplo do ECA e do CDC.

15. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A publicidade comercial dirigida ao piblico infantil. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva; REZEK, José Francisco. Constitui¢do Federal : avancos, contribuigdes
e modificagdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Centro de Extensdo Universita-
ria: Revista dos Tribunais, p. 842-843, 2008.

ARTIGO

No que pertine ao ECA, norma subjetivamente especial, resta
evidenciada a materializagdo do principio constitucional da
prioridade principalmente nos arts. 1° e 3°, bem como do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana no
art. 15, pois ha protecao integral em razao de sua condicao
de maior fragilidade, para o fim de garantir-lhe pleno desen-
volvimento. O art. 71, a seu turno, trata das atividades eco-
ndémicas que se destinem ao publico infantil, proscrevendo
aquelas que sejam prejudiciais ao seu bom desenvolvimento.

O CDC, de outra parte, prevé disposicdes protetoras
do consumidor, haja vista sua nota essencial de vulnerabilida-
de, caracteristica que é claramente mais acentuada quando a
atividade comercial se volta para a crianca. Por esse motivo,
o diploma nao descura da maior protecdo de que deve gozar
0 publico infantil, motivo pelo qual qualifica como abusiva a
publicidade que se aproveite de sua deficiéncia de julgamen-
to, dada a dificuldade de completa inteleccdo da mensagem
publicitaria'®. No dizer de Claudia Lima Marques, as regras do
CDC que proibem esse tipo de publicidade respaldam o regi-
me ético da publicidade previsto pelos arts. 30, 35, 36 e 38"7.

Observa-se, portanto, que ao se sopesarem os inte-
resses em conflito, a livre iniciativa deve ceder espaco a pro-
tecdo da criancga, conferindo-se maior importancia a dignida-
de da pessoa humana, especialmente em vista da reduzida
capacidade de entender o carater de inducdo ao consumo
da publicidade, assim como de seus possiveis efeitos nocivos,
circunstancia que denota, entdo, uma modificacdo da forma
de analisar as relagoes civis.

O panorama exposto relaciona-se estreitamente
com o principio da dignidade da pessoa humana, de sorte
a dotar a atividade econémica de maiores reflexdes sobre
seus impactos na sociedade, despindo-a, entdo, do objetivo
de lucro inconseqiiente. E possivel, entdo, verificar uma re-
personalizacao das relacdes civis, referida por Paulo Lobo',
pois se concede maior relevo a formacdo plena da pessoa,
superando-se, portanto, a mera considera¢ao do patrimoénio
como realizadora e expressiva de sua dignidade.

A preocupacdo com a infancia, de modo geral, guar-
da pertinéncia com a repersonalizacdo, na medida em que
pretende transformar a realidade social por intermédio da
humanizag¢ao das atividades que possam atingir os interesses
das criancas. Transpondo-se essa licao para o tema da publi-
cidade infantil, resta evidenciado que a livre iniciativa, a qual
ja encontrava limitacdes na defesa do consumidor, deve em-
pregar mecanismos ainda mais cuidadosos na elaboragao da
acao comercial, de molde a evitar a veiculacdo de mensagem
nociva ao publico infantil, especialmente quanto a formacao
de comportamentos.

Nessa senda, a partir da larga utilizagdo de principios,
notadamente os da dignidade da pessoa humana e da prote-

16. Idem, ibidem, p. 845.

17. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime
das relades contratuais. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 4. ed. rev., atual. e ampl., 2002.
18.10B0, Paulo Luiz Netto. Direito civil : parte geral. S3o Paulo : Saraiva, p. 47-49, 2009.
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¢ao integral, alcanga-se uma compatibilizacdo das rela-
¢Oes juridicas com a ordem inaugurada pela CF/88, de
molde a promover nova forma de considerar a crianca,
isto é, mais condizente com os imperativos de justica e
solidariedade social.

CONCLUSAO

Ao longo desse trabalho, observou-se que o tema
da publicidade infantil é bastante relevante no ambito do
Direito, principalmente em razéo da especial protecao con-
ferida a crianca pela CF/88, notadamente em razéo de sua re-
duzida capacidade de compreender a inducdo ao consumo
veiculada pela comunica¢do mercadoldgica.

Nesse contexto de priorizacdo da infancia, para a
adocdo de iniciativas que coibam os abusos, afigura-se es-
sencial ter em consideracao as consequiéncias mais eviden-
tes da publicidade abusiva, quais sejam: o incremento no
consumismo; a formacéo de habitos alimentares prejudiciais
a saude, mediante o consumo de alimentos com baixo teor
nutricional, e a erotizagdo precoce.

Diversos mecanismos, entao, tém sido esposados
com vistas a frear os ilicitos nessa seara, a exemplo da car-
tilha “Educacao para o Consumo Responsavel’, elaborada
pelo IDEC; da abertura de processos no CONAR, de sorte
a verificar possiveis excessos na veiculacdo de mensagens
publicitarias; das acdes civis publicas ajuizadas pelo MPF/
SP e pelo MP/SP, com vistas a afastar a utilizacdo de brin-
quedos na publicidade de alimentos com baixo teor nutri-
cional; da RDC 24, editada pela ANVISA, de molde a obri-
gar os fabricantes de produtos alimenticios a informar as
quantidades de acucar, de gorduras saturada e trans, bem
como de sodio; e, por fim, dos trabalhos de conscientiza-
¢ao desempenhados pelo Instituto ALANA.

Todas essas agbes denotam uma repersonaliza-
¢ao das relagdes civis, haja vista objetivarem a transforma-
cao da realidade a partir de uma nova perspectiva sobre a
criancga, especialmente em vista de sua condicao de pes-
soa em desenvolvimento.
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MODELQO: HABEAS CORPUS IMPETRADO

PARA TRANCAM!

AUTOR: EMERSON DAVIS LEONIDAS GOMES

EXMO. SR. DES. FEDERAL PRESIDENTE E DE-
MAIS DESEMBARGADORES DO EG. TRIBUNAL REGIO-
NAL FEDERAL DA 52 REGIAO.

01. a Ordem dos Advogados do Brasil, por sua Seccional em
Pernambuco, através de seu representante legal devidamen-
te designado (doc.01), vem respeitosamente perante esse
Egrégio Tribunal, aforar uma

ORDEM DE HABEAS CORPUS RESOLUTIVO

em favor do advogado XXXXXXX, brasileiro, sol-

1. Sem justa causa, como se sabe, nenhuma agdo penal subsiste, tanto que o pressuposto fi-
gura como primeira modalidade de coacdo ilegal no elenco do Art. 648 do Cddigo de Processo
Penal, in verbis:“Art. 648 - A coacdo considerar-se-d ilegal:quando ndo houver justa causa;
Todavia, no intuito de evitar que sua pretensao seja obstaculada com base em jurisprudéncia
que inadmite o exame de provas em sede de habeas corpus, o impetrante de logo esclarece
que o presente nao importa em exame aprofundado de elementos probatdrios, o que seria
incompativel com a indole do remédio herdico, mas de simples apreciacao sumaria de elemen-
tos informativos existentes nos autos, e anexos com a impetragdo, 0s quais, a simples andlise
perfunctdria, tornam albina a improcedéncia da imputacao contra o paciente.

Assim, é perfeitamente cabivel - ndo obstante o problema técnico delicado -, 0 exame da prova no
ambito do habeas corpus, orientagdo hoje adotada com trangiilidade pela doutrina e endossada por
remansosa jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive do Superior Tribunal de Justica.

A tal respeito, 0 saudoso Desembargador Antdnio de Brito Alves, prelecionou, verbis: “Na velha
jurisprudéncia, predominou, quase sem discrepancia, a orientacao de que vedado estava o exame
da prova, no ambito do Habeas Corpus. Dessa posicdo ortodoxa, j& classificada por Nelson Hungria
de autentica supersti¢do, a jurisprudéncia Brasileira afastou-se, progressivamente, até que veio a
admitir o entendimento de que somente a andlise aprofundada e minuciosa da prova refoge ao
campo do Habeas Corpus. Se, por exemplo, 0 estudo da prova revela prima facie aimprocedéncia
daimputagdo, esta pode ser atacada, sem divida, pelo remédio herdico. Ninguém estd obrigado
a suportar os vexames e dissabores de um processo criminal, quando a acusagao carece eviden-
temente de justa causa. (g.n.)Perdeu, assim, o prestigio de outrora a dogmatica alegacao de que
matéria de prova nao se aprecia em Habeas Corpus.Prevalece, na nova jurisprudéncia, a orien-
tado de que somente o aprofundado exame da prova é incompativel com a indole do Habeas
Corpus. (In: 0 Habeas Corpus na Jurisprudéncia, 12 ed. 1981, pag. 28)."

E traz, o memoravel mestre do Direito Criminal, ainda na obra citada, o voto admirdvel do
Ministro Victor Nunes Leal, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
42697, concedido unanimemente, assim proferido:” Como verificar se houve ou nao abuso
de poder, sem levar em conta, em certa medida as provas a que se baseia a acusacao ou a
condenacao? Ficaria a letra morta a cldusula Constitucional, que d& Habeas Corpus em caso de
abuso de poder, se 0 Supremo Tribunal se impusesse uma vedacdo absoluta nessa matéria. E
nosso dever é fazer cumprir a Constituicao’ (Idem, e também RT) Vol. 35, pdg. 533)”

Para, com sua natural autoridade de cientista penal, concluir: Configurando-se na dentincia, no
decreto de prisdo preventiva, na sentenca de prontincia ou na decisdo condenatéria, caso tipico de
auséncia de justa causa, matéria de prova pode e deve ser apreciada em processo de Habeas Corpus,
sem outraslimitagdes que ndo sejam as recomendadas pela prudéncia e tirocinio dos juizes. Além de
permitir, em certos casos, a existéncia de verdadeiras iniqiidades, a observancia do antigo dogma de
quematéria de prova erainaprecidvel em Habeas Corpus, importava, praticamente, restricaoindébita

PELLA OAB/PE EM FAVOR DE ADVOGADO
ENTO DE ACAO PENAL
POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA

teiro, advogado, inscrito na OAB-PE sob nimero XXXXXXX,
filho de XXXXXXX e XXXXXXX, residente na rua XXXXXXX,
apto. XXXXXXX, XXXXXXX, Recife - PE, apontando respei-
tosamente como autoridade coatora o EXMO. SR. JUIZ FE-
DERAL DA XXXXXXX VARA - SECAO JUDICIARIA DE PER-
NAMBUCO, o fazendo com base nos arts. 5°, inc. LXVIII, CF;
e 647, caput e 648, incs. | CPP, objetivando o trancamento
da acao penal nimero XXXXXXX, ali instaurada em desfa-
vor do paciente sem o pressuposto da justa causa, como
se demonstra de maneira alvar e ser a minima remota ne-
cessidade de exame aprofundado de prova' (tema inviavel
em sede de habeas corpus), tudo como adiante delineado:

a0 uso desse remédio constitucional (Obra citada pag. 28-29)"g.n.

Assim, restou esclarecido pelo renomado mestre — circunstancia que ndo passou em branco
no Anteprojeto do Cddigo de Processo Penal -, que nos mandamentos sobre o Habeas Corpus,
as questoes de fato, quando ndo envolvam matéria de alta indagacao podem e devem ser
examinadas nesse remédio constitucional.

Em julgado recente, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu: “Somente quando o fato ndo
constitua crime, ou quando evidente que o paciente ndo praticou o delito,, se apresenta possi-
vel o trancamento da acao penal por Habeas Corpus (JT) 171/330)."

Emais:" A assertiva de que em sede de Habeas Corpus nao se admite 0 exame de prova é incongilivel
(om essa garantia constitucional, na sua inatacdvel dimensdo (Art. 5° LXVIIl). A'ilegalidade ou abuso
de poder” passiveis de serem colhidos pelo writ ndo admitem essa restricdo, autentico amesquinha-
mento de garantia constitucional essencial a um Estado-de-Direito. O que ndo tem pertinéncia no
ambito mais restrito do procedimento de Habeas Corpus é a reabertura de um contraditério de provas,
avaloragdo, o cotejo, 0 balango da prova. Nao, porém, 0 exame destinado a apuragdo da inexisténcia
dejusta causa para a submissdo de alguém a insténcia penal, sempre constrangedora (RT 652/282)"
Por seu tumo, 0 Egrégio Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento da matéria, admitindo
aconcessdo doremédio herdico quando se verificar, por prova material representada por documentos
e depoimentos, ndo configurada a participagao delituosa do paciente, evidenciando-se a atipicidade
de sua conduta, 0 que obriga reconhecer afalta de justa causa para a persecugdo criminal.

“0 Habeas Corpus é 0 exame tutelar da liberdade. No seu exame, 0 Juiz ndo pode criar obstéculos tais
que venham a tomar letra morta a garantia constitucional. Dai que superado o entendimento de, a
priori, ndo se examinar prova. Como, sem vencer obstdculo, se poderd afastar o abuso de poder ou
ilegalidade de coagdo? Para se condluir sobre a tipicidade oundo dofato &, em certamedida, indispen-
savel examinara prova em que se baseia a acusacdo (RST) 26/95)"

“Justifica-se a concessao do writ requerido sob a alegacao de falta de justa causa, se nem mes-
mo em tese, o fato imputado constitui crime, ou entdo, quando se verifica, prima facie ndo
configurada a participacdo delituosa do paciente (JST) 33/341)."

“Trancamento da Acao Penal. Falta de justa causa. Evidenciada a atipicidade de conduta, im-
pende reconhecer a falta der justa causa para a persecucao criminal (RST) 27/118)."
“Trancamento da Acdo Penal. Sua viabilidade, desde a verificagdo de incontroversa prova de
atipicidade do fato (JST) 48/309-10)."

No mesmo sentido € o entendimento do STF:“Cabe verificar em Habeas Corpus a inexisténcia de cir-
cunstancia essencial a tipicidade da imputagdo, afirmada na dentincia, quando a desminta, no ponto
,aprova documental inequivoca (HC42.697, Victor Nunes, RT) 35/517,532 ) — RT 708/414.

Temos, assim, ser perfeitamente cabivel a via escorreita do habeas corpus, a pretensdo de impetrante
emfavor do paciente, eis que, contra este, agitou-se acdo penal carente e ressentida de justa causa, o que
se prova de maneira alvar e sem necessidade de exame aprofundado, através de documentos anexos.
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02. O paciente teve dentncia recebida no Juizo coator, por
isso que acusado de violagao do art. 339, cabeca, do CPB (cri-
me de denunciacao caluniosa) conforme peca anexa (Doc. 2).

03. Quer-se, com o presente mandamus, trancar essa
curiosa acdo penal, por falta de justa causa, no ponto em
que atraiu o paciente para integrar a relacao processual,
perseguindo-o, por fato manifestamente atipico.

04. E que a denuncia pde o paciente como autor do crime
de denunciacdo caluniosa porque esse teria ido perante a
Comissao de Defesa, Assisténcia e Prerrogativas / Promo-
toria de Defesa das Prerrogativas dos Advogados, e, ali,
perante seu presidente e trés membros, prestado o Termo
de Declaragdes que se 1é no Doc. 03, cuja transcricao deve
ser feita, por interessar ao exame da causa, na parte que
interessa, verbis:

“—Que os advogados que atuam na Justica Federal de
Caruaru, tém sido constantemente desprestigiados pelos Juizes
e servidores daquele Juizo. Os mesmos estdo promovendo uma
“Demonizacdo” da figura do advogado, com muita freqiiéncia
os dirigentes sindicais e clientes do nosso escritério, chegam
informando que os servidores daquele juizo alegam, que é bur-
rice contratar um Advogado, pois naquela Instdncia Federal
é desnecessdria a presenca de Advogado, em conversa com a
Chefe de Secretaria Sra. Rita, a mesma informa que vai continu-
ar usando este tipo de expediente, pois € orientagdo dos Juizes
assim proceder, ainda argumentei que a Lei 9099/95, ainda que
dispense o Advogado nas causas até 20(vinte) saldrios minimos,
recomenda que o Juiz deve alertar a parte sobre a conveniéncia
de se ter Advogado, na Justica Federal chega a se alegar que o
advogado é inconveniente.

- A Justica Federal de uma maneira geral vem des-
cumprindo a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIN
n. 3168, proposta pelo Conselho Federal da OAB, de que as
causas com valor superior a 20 (vinte) saldrios minimos de-
vem ter obrigatoriamente a presen¢a do advogado.

- Na Justica Federal causas de qualquer valor superior
a 20(vinte) saldrios minimos, tém sido propostas sem advoga-
dos. Por fim tem sido constante a atemorizagdo/intimidacdo
dos Advogados através de multas por litigdncia de md-fé e en-
vio de representacédo a OAB sob os motivos mais futeis. Cabe
apenas reafirmar que os Juizes tratam os advogados de forma
fria e deselegante, ndo chegando a dar bom dia.

Diante do exposto, requer o declarante providén-
cias deste Orgdo de Classe, Ordem dos Advogados do Brasil,
Secgdo do Estado de Pernambuco. (seguem assinaturas)”

05. Ora, o que fez o paciente, nas declaragbes acima pres-
tadas perante o seu Orgéo de Classe, foi solicitar providén-
cias para um fato que entendeu estar Ihe prejudicando
profissionalmente, e a outros profissionais da advocacia,
conquanto a situacao, entdo generalizada na Justica Fe-
deral em Caruaru (Causas do Juizado Especial), e ja es-
tancada, depois das providéncias adotadas, de induzir as

pessoas a ndo contratarem advogados, mesmo em causas
superiores a 20 (vinte) saldrios minimos, era no minimo ve-
xatoria, bolindo com a honorabilidade da profissao e com
o direito do livre exercicio profissional.

06. Pode ser que alguns termos empregados na narrati-
va do pedido de providéncias junto ao Orgéo de Classe
nao sejam adequados ao escopo profissional do advo-
gado, tais como “demonizacao’, e “atemorizagao”’, mas
dai a interpretar um simples pedido de providéncias
com o delito de denunciacdo caluniosa vai uma distan-
cia impercorrivel.

07. Pois bem.

08. Analisando a narrativa do paciente, a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, através de sua Comissdao de Defesa,
Assisténcia e Prerrogativas dos Advogados, através de
seu representante legal, encaminhou o oficio nimero
130/2008-CDAP, equivocadamente, ao Exmo. Sr. Correge-
dor Geral de Justica do Estado de Pernambuco (doc.04),
que, por lhe falecer atribuicao, despachou remetendo o
oficio ao Corregedor Geral da Justica Federal, por compe-
téncia. (doc.05).

09. E também o oficio da OAB esta assim redigido (parte
que interessa) verbis:

“..encaminho cdépia do Termo de Declara¢ées
prestado pelo Advogado XXXXXXX, protocolado nes-
ta Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil sob n.
XXXXXXX, e tombado nesta Comissdo de Defesa e Prerro-
gativas — CDAP sob n. XXXXXXX, bem como cépia da ADIN
3168, para conhecimento e providéncias que Vossa Exce-
léncia entender pertinentes”

O grifo é de nossa responsabilidade.
10. Observe-se de logo o seguinte:

a) O paciente narrou os fatos perante o seu Orgéo
de classe no dia 18 de agosto de 2008.

b) A OAB-PE, encaminhou o expediente ao Corre-
gedor Estadual em 05 de outubro de 2008.

¢) O Corregedor Estadual despachou encami-
nhando o expediente ao Corregedor Federal em 17 de ou-
tubro de 2008.

d) O protocolo de Inspe¢bes da Justica Federal in-
forma que o expediente ali aportou em 03 de novembro
de 2008.

e) Foi ali — Corregedoria Geral da 52. Re-
gido - instaurado tao somente o Feito Avulso numero
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00947.0045/2008-09, para melhor elucidacao dos fatos?.

f) Em 11 de novembro de 2008, o Exmo. Sr. Juiz
Federal da XXXXXXX Vara da Sec¢ao Judicidria de Pernam-
buco, e apenas ele, tdo somente em razdo do cargo, pres-
tou “informacdes necessarias a elucidacao dos fatos”, sem
que tenha, ali, sido notificado ou cientificado de que con-
tra ele, Juiz, ou contra qualquer servidor, tenha se instaura-
do procedimento administrativo visando buscar a apura-
¢ao de qualquer responsabilidade que pudesse ou visasse
punicdo administrativa.

g) De igual forma, o também Juiz Federal da
XXXXXXX Vara da Secdo Judicidria de Pernambuco, no
mesmo tom, prestou as “informagdes necessarias a eluci-
dacao dos fatos”, isso em 13 de novembro de 2008.

h) Ocorre que, no mesmo dia 11 de novembro de
2008, dia em que presume-se tomou conhecimento dos
fatos e prestou as informacoes necessarias no Feito Avulso
da Corregedoria, apenas o Juiz da XXXXXXX Vara Federal,
sentindo-se ofendido com a narrativa e o pedido de pro-
vidéncias do paciente, investiu contra este policialmente,
encaminhando o oficio niumero OFJ. 0024.000133-6/2008,
ao Senhor Delegado de Policia Federal, ainda em momen-
to de instabilidade emocional, mas de forma moderada e
até certo ponto adequada, pugnando pela “instauragao
Termo Circunstanciado” em desfavor do paciente, porque
este teria, com sua conduta, imputado aos magistrados
a conduta tipica prevista no artigo 3°. Alinea “j, da Lei n.
4.898, de 09 de dezembro de 1965, que tipifica o delito de
abuso de autoridade o atentado aos direitos e garantias
legais assegurados ao exercicio profissional. (Incluido pela
Lei n° 6.657, de 05/06/79).

Como o paciente nao disse isso, e nem foi essa
sua intencdo, os resultados foram outros.

Assim, a conferéncia:
Resultados:

i) Com as simples informacoes dos magistrados
em exercicio na Justica Federal em Caruaru, e devida-
mente esclarecidos os fatos, o Exmo. Sr. Corregedor Ge-
ral da Justica Federal determinou o ARQUIVAMENTO do
Feito Avulso n. XXXXXXX, que nao se instaurou em des-

2.Embora fosse desnecessdrio, impende destacar que essa modalidade de apuracao
administrativa — Feito Avulso — previsto no artigo Art.43 § 20 do Regimento da Corre-
gedoria da Justica federal, sdo utilizados para a atividade investigativa preliminar do
drgao correcional, bem como para as hip6teses nao enquadrdveis nas demais classes
previstas no caput deste artigo, entre os quais situam-se: correicdes, justificacdo de
condutas, representacdo, sindicancia, processo administrativo, etc., ou seja: apura-
-se a existéncia de um fato administrativo, sem imputacdo objetiva de autoria ou de
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favor de ninguém, mas apenas para apurar uma regu-
laridade ou irregularidade administrativa, sem qualquer
conota¢ao, nem mesmo admitida em tese, de acusacao
da pratica de crime contra qualquer pessoa. (decisao
anhexa-doc...)

j) Também a ilustre delegada de Policia Federal
que apurou os fatos no ambito de sua competéncia, e
atendimento a solicitacdo do eminente magistrado, con-
cluiu em seu Relatério do Inquérito Policial n. XXXXXXX,
instaurado em desfavor do paciente, pela inexisténcia
de qualquer ilicitude penal, terminando seu mister sem
indiciar o paciente. (anexo - doc....)

Os fatos, na sua esséncia, sdo apenas esses. E o
provam, sem necessidade de exame aprofundado ou aba-
lizado, os documentos em anexos.

11. Eis a tonica que envolve a impetracdo:

E que ailustre Procuradora da Republica com assen-
to na XXXXXXX Vara Federal - o que evidentemente é mera
coincidéncia -, resolveu dar aos fatos idiossincratica interpre-
tacdo juridica, e, divorciada do que o inquérito policial con-
cluiu, sem lastro ou base em outro elemento de prova para
a denuncia, investiu em acao penal contra o paciente, total-
mente descabida, até porque, houvesse o paciente de res-
ponder a uma acao penal porque a Ordem dos Advogados
do Brasil interpretou, assim como o Corregedor Geral da Jus-
tica Federal, que os fatos mereciam uma apuracdo sumaria
para melhor esclarecimento dos mesmos, sem instauracdo
de procedimento disciplinar (sequer uma sindicancia ou pro-
cesso administrativo) ou inquérito policial (este apenas con-
tra o paciente), teriam de responder também os seus acélitos,
membros da Comissao de Defesa, Assisténcia e Prerrogativas
da OAB de Pernambuco.

Alias, basta ler os depoimentos tomados no inqué-
rito, os documentos, e peticoes ali acostadas, para se consta-
tar, quantum sactis, que a reclamacao do paciente nao era de
toda improcedente, por isso que essa dentncia é inventada®.

Com efeito, notavel, imbativel e incombativel de-
cisdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal d4 o enfoque
terminal da questao, verbis:

“PROCESSUAL PENAL - DENUNCIACAO CALUNIO-
SA - ADVOGADO QUE AGIU DENTRO DOS LIMITES DO SEU
MUNUS PROFISSIONAL - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA - IM-

responsabilidade disciplinar a alguém.

3. E claro que se o MP, na denincia, faz uma afirmacao sobre um determinado fato
comprometedor e na impetracdo se alega que esse fato inexiste, sendo fruto de
criacdo mental do drgdo de acusacao, fazer a constatacao da verdade, com o exame
das pecas, dos depoimentos, ndo constitui exame de prova obstaculizador do habe-
as corpus. Leia-se, neste ponto, o depoimento da servidora Rita de Cdssia Revoredo
Salviano, anexo.
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PUTACOES FEITAS EM UMA RECLAMAGAO - MEDIDA QUE
NAO FOI CONHECIDA - PROCEDENCIA DO PEDIDO.

- O delito de denunciagédo caluniosa exige que a
acusacgdo seja objetiva e subjetivamente falsa, vale dizer,
que esteja em contradi¢do com a verdade dos fatos e que
haja por parte do agente a certeza da inocéncia da pessoa
a quem se atribui a prdtica criminosa. O dolo é vontade de
provocar investigacdo policial ou processo judicial.

- Como reiteradamente decidido por esta Corte,
ndo é possivel, no dmbito estreito do habeas corpus, o exame
aprofundado, interpretativo, valorativo ou analitico da pro-
va, para trancamento da ag¢éo penal, por falta de justa causa.
A denuncia é apta quando descreve fato tipico, ensejando o
exercicio do contraditério e da defesa plena. NéGo obstante o
elemento subjetivo integrar o tipo, a constatagéo, no plano
fdtico, demanda investigacdo probatdria, o que refoge aos
limites normativos do habeas corpus.

- No caso vertente, entretanto, desnecessdrio é
o amplo exame de provas para se verificar a auséncia de
justa causa. O paciente, na condi¢do de advogado da Co-
ligacdo Partiddria “Todos por Pedra Petra’; regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados, ao ajuizar a Reclama-
¢do perante o e. Tribunal Eleitoral, o fez nos limites do seu
encargo profissional, cujo instrumento procuratério lhe
havia sido outorgado pela Coligac¢do. Patente, a meu sen-
tir, a auséncia de justa causa.

- De outro vértice, ainda, sobressai-se o fato da
referida reclamacdo ndéo ter sido sequer conhecida. Veri-
ficou-se, na oportunidade, a auséncia de legitimidade do
patrono da Coligagdo Partiddria porquanto os Delegados
que o contrataram estavam irregularmente investidos nas
funcées de representante da Coligagdo Partiddria.

- Assim sendo, as afirmacées feitas na Reclama-
¢do ndo ultrapassaram o juizo preliminar, tendo a refe-
rida medida sido obstada por questdo processual. Ndo
houve, portanto, juizo cognitivo acerca das imputag¢ées
feitas na reclamacao.

- Ordem concedida para trancar a acéo penal.

(HC25.593/MT, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI,
QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2003, DJ 03/05/2004 p.
188) — Acérddo anexo na integra.

No mesmo sentido é a posi¢do firma do STJ,
como anotado:

“RECURSO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PE-
NAL. DENUNCIAGCAO CALUNIOSA.INEXISTENCIA. INSTAU-
RACAO. SINDICANCIA. NAO OCORRENCIA. ATIPICIDADE.
RECURSO PROVIDO.

1. Nao hd falar na caracterizagéo do delito tipifi-
cado no artigo 339 do Cédigo Penal, se nem mesmo houve
instauracdo de sindicancia.

2. Recurso provido.

(RHC 12.838/MG, Rel. Ministro HAMILTON CAR-
VALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 25/11/2003, DJ
02/02/2004 p. 362)

Por outro lado, essa denuincia investe nao s6 con-
tra o paciente, mas contra a prépria classe juridica, por isso
que albergada pela OAB em sua defesa, no ponto em que,
retroagindo aos tempos da Ditadura, ofende a liberdade
do advogado, pois como se disse em preambulo, tem de
ser este inteiramente livre, para poder ser completamente
escravo de seu dever profissional! O Unico juiz da sua con-
duta ha de ser a sua propria consciéncia...(Alfredo Pujol).
Sobretudo a liberdade de expressao, de opiniao, de critica,
e de reclamacao, ha sempre de garantir-se aos advogados,
que, dentre todos os profissionais, sdo os Unicos a quem
tocou a palavra por instrumento de luta.

O advogado precisa da mais ampla liberdade de
expressao para bem desempenhar o seu mandato. Os ex-
cessos de linguagem, que porventura cometa na paixao
do debate, Ihe devem ser revelados (Rafael Magalhaes).

O patrono de uma causa tende, ainda mais em cau-
sa propria, muitas vezes, para bem defende-la, assegurando
assim o seu éxito, a ser veemente, apaixonado, causticante.

Sem que o advogado revista a sua defesa de tais
caracteristicas, a sorte do seu cliente estarg, talvez, irreme-
diavelmente perdida (Sobral Pinto).

Estd além de toda a critica a decisao que, por
auséncia de justa causa, fumus bonis iuris, rejeita queixa
por delito contra a honra, pois ninguém pode ser subme-
tido ao estrépito de acdo penal, sem prova suficiente de
sua culpabilidade. (TACRIM, 15° Cam., SER n°1.205.707/1,
Aracatuba-SP, Rel. Juiz Carlos Biassoti, j. 13/07/00, v.u., Bo-
IAASP 2179/1566).

Em igual sentido: TR, 32 R,, 12T, Acr 98.03.062108-4-SP,
Rel. Dés. Fed. Roberto Haddad, j. 11/04/00, v.u., BolAASP 2183.

A conduta do paciente, em nada se constituiu,
nem sequer em tese, o tipo penal de denunciacdo calunio-
sa, pois ali nao se relinem os seus elementos subjetivos e
objetivos da conduta infracional.

Estava e agiu, sem duvida alguma, no legitimo
exercicio regular de seu direito e no estrito cumprimento
do seu dever legal, de profissional da advocacia, protegido
pelo manto da imunidade constitucional consagrada no
artigo 133 da Carta Magna que consagra a inviolabilidade
do advogado por seus atos e manifestagdes no exercicio
da profissao, de forma plena, sendo inadmissivel qualquer
cerceamento, ou ameaca, até mesmo por meio de acdo
penal, ao seu munus.

“o advogado é indispensdvel a administracdo
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da justica’,

Colha-se o escdlio autoritario do professor Jorge
Assaf Maluly:

“Nédo comete denunciagdo caluniosa o advogado
que no exercicio de seu mister, requer abertura de inquérito
para apuracéo de fatos ocorridos, jd que mero exercicio da
atividade normal da profisséo.”

Com efeito, o fato de o paciente, através de seu
orgéo de classe, comunicar a autoridade competente uma
possivel irregularidade administrativa, para apuracdo so-
bre sua efetiva ocorréncia, ou ndo, ndo se reveste sequer
da elementar normativa “falsa’, podendo, quando muito,
ser temeraria, imprudente ou afoita, mas ndo falsa.

Nesse sentido:

“Néo se deve confundir a denunciagéo caluniosa com
a conduta de quem solicita a autoridade que apure e investigue
a prdtica de determinado delito, fornecendo-lhe os elementos
que dispbe. A vontade de realiza¢do da justica choca-se com o
desejo de ver punido um inocente, Ndo fosse assim, sentir-se-ia
o cidadado inibido de um dever fundamental: o de levar a noticia
de crime ao conhecimento da autoridade competente, solicitan-
do investigagdo. (TJSP, HC n. 41.292-3, 1¢ Camara, v.u., Rel. Dés.
Marino Falcéo, RT611/351”

12. H3, assim, evidente falta de justa causa para a acao pe-
nal, eis que os fatos descritos na denuncia, relativamente
ao paciente, sdo absolutamente amorfos, nao constituin-
do crime algum.

13. Ora, ninguém pode ser processado por fato amorfo,
atipico, o que legitima o reconhecimento da falta de justa
causa para o processo.

No caso , os toques sibilinos, indeterminados e
vagos; ou ainda, especulativos, genéricos e até dubios,

4. Este é um tema relevante, ou seja, 0 toque genérico, a narrativa sibilina, o desenho
hipotético ou o sabor da presuncéo, compdem um Iéxico inadmissivel na dentincia, para
recepciona-la como idonea. Assim, é como a jurisprudéncia pretoriana construiu as ba-
ses da proposta de acusacao, para sua prestabilidade adjetiva, em apreo ao principio
da reserva legal (cfr. RHC 5877, 62 Turma, STJ, rel. em. Min. VICENTE CERNICCHIARO, DJU
de 25/05/1998). E que, se “se constata faltar-lhe (a dentincia) um dos requisitos intrin-
secos, qual seja, a descri¢do satisfatdria, percuciente e clara da conduta do agente, ela
é inservivel” (RESP 130.346, 62 Turma, STJ, rel. em. Min. FERNANDO GONCALVES, DJU
de 02/02/1998). Por isso mesmo, “No se pode considerar vdlida dentincia que acha-
(a contra o paciente ... por fato imputado vagamente” (HC 1541-0, 52 Turma, STJ, rel.
em. Min. FLAQUER SCARTEZZINI, DJU, 01/03/1993); ou, de igual modo, a dentincia que
se apresenta “em cardter genérico” (RHC n° 3828, 52 Turma, STJ, rel. em. Min. FLAQUER
SCARTEZZINI, DJU, 26/09/1994), devendo “ela descrever com clareza os fatos, a atuacdo
do agente, explicitando da melhor forma possivel sua conduta delituosa” (HC n° 1.701,
52 Turma, STJ, rel. em. Min. FLAQUER SCARTEZZINI, DJU, 04/05/1992) e, o que é mais
importante, se “revestir de condicoes de razoabilidade e credibilidade” (RHCn° 1.177, 62
Turma, STJ, rel. em. Min. JOSE CANDIDO, DJU, 16/10/1991), apresentando-se “lastreada
em elementos que evidenciem a viabilidade da acusacao, sem o que se configura abuso
de poder de denunciar, coarctavel por meio de habeas corpus” (RHC n° 1.580, 62 Turma,
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hao de servir, sem duvida, para balizar um cénico contra-
-gosto, insatisfacao, sentimento de vindita, solidariedade
profissional, mas nunca para servir de respaldo a instaura-
¢ao de uma instancia criminal®.

14. Assim, falta justa causa para a acdo penal contra o pa-
ciente, por isso que, acusado, tdo apenas, de um fato ma-
nifestamente atipico, o que legitima a concessao do “writ;
com fincas no art. 648, inc.l, CPP.

15. Assim, é presente habeas corpus, que persegue o tran-
camento da acdo penal retro numerada, por falta de jus-
ta causa, visto como os fatos narrados na denuncia, ndo
constituem os crimes eleitos ali, requerendo-se, pois, seja
oficiado a il. autoridade coatora, o dd. Juiz da XXXXXXX
Vara Federal em Pernambuco, para que preste as informa-
¢oes devidas, em seguida ao que, tudo constatado, seja
deferida a ordem, para o fim de, em trancando-se a acdo
penal, por falta de justa causa, decretar-se a exclusdo do
paciente desse processo, e 0 seu conseqliente arquiva-
mento, com necessarias anotagdes de estilo.

Ita Speratur.
Recife, 15 de marco de 2010.

Emerson Davis Lednidas Gomes.
OAB-PE 8385

ST, rel. em. Min. COSTA LEITE, DJU, 16/03/1992). Alids, no ponto, esse da divagacao, o
STF bate forte, como restou neste aresto da 12 Turma, rel. o em. Min. SEPULVEDA PER-
TENCE, verbis: “Nao pode a dentincia resumir-se a asseverar ter sido o autor sujeito da
acdo tipica, limitada a descricao desta ao seu préprio enunciado legal e abstrato” (HC
n° 69.047-5/130, DJU, 24/04/1992). E, em tom mais forte, neste outro aresto, relator
0 em. Min. CELSO DE MELLO, de cuja ementa, |é-se: “A imputacao penal ndo pode ser o
resultado da vontade pessoal e arbitréria do acusador. O Ministério Pdblico, para valida-
mente formular a dentincia penal, deve ter por suporte uma necessria base empirica, a
fim de que o exercicio desse grave poder-dever nao se transforme em um instrumento
de injusta persecucdo estatal. O ajuizamento da acdo penal condenatdria supde a exis-
téncia de justa causa, que se tem por inocorrente quando o comportamento atribuido ao
réu‘nem mesmo em tese constitui crime, ou quando, configurado uma infracao penal,
resulta de pura criacao mental da acusacao’— RF 150/393, rel. Min. OROZIMBO NONATO”
(HCn°70.763-7, 13 Turma, STF, DJU, 23/09/1994). Tudo porque dendncia, por presuncao
ou palpite, “caracteriza situacdo configuradora de desrespeito estatal ao postulado do
devido processo legal’, devendo, por isso mesmo, ser formulada tendo“por suporte, uma
necessdria hase empirica idonea, a fim de que a acusacdo penal ndo se converta em
expressao ilegitima da vontade arbitréria do Estado” (HC n° 72.506-6, 12 Turma, STF, rel.
em. Min. CELSO DE MELLO, DJU, 18/09/1998).
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PARECER: HABILITACAO DA OAB/PE
COMO ASSISTENTE SIMPLES EM
CAUSAS QUE VERSEM SOBRE
FIXACAO MODICA DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

AUTOR: LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA

1. A CONSULTA

O Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil
da Seccional de Pernambuco - OAB/PE dirige-me consulta
relativa a intervencdo prevista no paragrafo unico do art.
49 da Lei Federal n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dis-
poe o Estatuto da Advocacia e a OAB.

Segundo o relato que me foi apresentado, a OAB/
PE tem recebido inumeras reclamagdes de advogados so-
bre a modicidade dos valores dos honorarios de sucum-
béncia fixados por magistrados em diversos processos
judiciais. O consulente afirma ndo serem poucas as sen-
tencas que fixam os honorarios de sucumbéncia em mon-
tante irrisorio, infimo, médico, inexpressivo.

A OAB/PE pretende, em tais casos, intervir com
fundamento no referido art. 49, paragrafo Unico, da Lei Fe-
deral n° 8.906/1994. H4, entretanto, duvidas sobre a possi-
bilidade de tal intervencao.

Em virtude disso, o consulente deu-me a honra
de colher meu parecer sobre o assunto, indagando-me:

a) é cabivel a mencionada intervencao nessas si-
tuacdes?

b) trata-se de assisténcia, de amicus curiae ou de
uma peculiar forma interventiva?

) quais os poderes que a OAB tem quando inter-
vém com fundamento em tal dispositivo legal?

Essas sdo as principais duvidas do Senhor Presi-
dente da OAB/PE, sobre as quais emitirei minha opinido.

2. 0 CONTEUDO DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 49 DO ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA
OAB

Nos termos do art. 49 do Estatuto da Advocacia

e da OAB - EOAB, “[o]s Presidentes dos Conselhos e das
Subsecbes da OAB tém legitimidade para agir, judicial e
extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir
as disposicoes ou os fins desta Lei”.

Por ai se percebe que a OAB, além de suas finalida-
des politico-institucionais, que abrangem a defesa da Cons-
tituicdo Federal, da ordem juridica, dos direitos humanos,
da boa aplicacao da lei e rapida administracdao da justica,
da luta permanente pela justica social e aperfeicoamento
da cultura e das instituicdes juridicas, tem legitimidade para
agir, judicial ou extrajudicialmente, contra qualquer pessoa
que infringir as disposi¢des contidas no Estatuto da Advoca-
Cia ou que atentar ou embaracar seus fins.

A OAB cabe, com efeito, defender, judicialmente
inclusive, as prerrogativas e os direitos dos advogados que
estejam sendo ofendidos por qualquer pessoa, ente, or-
gao, entidade, organismo ou sujeito de direito.

Para além disso, a OAB pode, ainda, intervir em
processos em que sejam ofendidos advogados. A propdsi-
to, assim estabelece o paragrafo unico do art. 49 do EOAB:
“[a]s autoridades mencionadas no caput deste artigo tém,
ainda, legitimidade para intervir, inclusive como assisten-
tes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados,
acusados ou ofendidos os inscritos na OAB".

O consulente indaga-me, como ja esclarecido no
item 1 supra, sobre a possibilidade de intervir, com base
no citado paragrafo unico do art. 49 do EOAB, nas cau-
sas em que ha fixacdo de honorarios de sucumbéncia em
montante irrisério.

O dispositivo utiliza-se a expressao “assistente”, o
que conduz a uma primeira conclusdo de que haveria ai
uma assisténcia. Ha, entretanto, quem afirme que, nessa
hipdtese, a OAB figura como amicus curiae'. Cumpre in-
vestigar para, entdo, ter-se uma conclusao sobre o tema.

1. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 337-346.
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3. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A ASSIS-
TENCIA

A assisténcia — apesar de estar disciplinada nos
arts. 50 a 55 do CPC, que nao se inserem no capitulo das In-
tervencdes de Terceiro - é inegavelmente uma modalidade
intervencao de terceiro, pois, por meio dela, um terceiro in-
gressa no processo passando a exercer direitos, faculdades,
poderes e sujeitando-se a 6nus e deveres processuais.

Na verdade, a assisténcia consiste numa interven-
¢ado voluntaria e facultativa de um terceiro em processo
pendente, com vistas a ajudar uma das partes em busca de
uma decisdo favoravel. Para que se admita a assisténcia, o
terceiro deve demonstrar ter interesse juridico em que a de-
cisdo do processo seja favordvel a parte que almeja auxiliar.

O conceito de interesse juridico é, contudo, um
tema incado de dificuldade, justamente porque ha varia-
¢oes, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca do alcance
que se Ihe deve imprimir. De varias licbes relativas ao as-
sunto extrai-se a ideia geral de que o interesse juridico
consiste na possibilidade de o terceiro — que pretende ser
assistente - ser atingido desfavoravelmente em sua situa-
¢ao juridica. Segundo esclarece Ubiratan de Couto Mauri-
cio, o que é relevante para caracterizar o interesse juridi-
co do assistente “.. sdo os efeitos reflexos emergentes da
sentenca que, faticamente, poderdo repercutir na esfera
juridica do terceiro, mesmo que nao haja relacao juridica
entre ele e a parte que pretende assistir, pois esta podera
existir e juridicamente nao ser atingida pelos efeitos indi-
retos emanados da sentenca proferida entre as partes”.

A assisténcia pode ser simples ou litisconsorcial.
De acordo com o art. 54 do CPC, “considera-se litisconsor-
te da parte principal o assistente, toda vez que a sentenca
houver de influir na relacao juridica entre ele e o adversério
do assistido”. Quer isso dizer que o assistente litisconsorcial
tem relacdo juridica com a parte adversdria assistida. Ha
quem afirme que o assistente simples, por sua vez, deve ter,
necessariamente, relagao juridica com o assistido.

O assistente simples pode ter — e em regra tem
- relacdo juridica com o assistido. Isso ndo quer dizer que
deva, necessariamente, haver relacdo juridica entre o as-
sistente e o assistido’.

Enquanto o assistente litisconsorcial atua com au-
tonomia, figurando como litisconsorte da parte, o simples
deve agir apenas como auxiliar do assistido, ndo podendo
praticar atos que sejam incompativeis com a vontade des-
te. Realmente, ndo pode o assistente simples impedir que
o0 assistido pratique atos de disposicdo de vontade, como
reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir da

2. Assisténcia simples no direito processual civil. Sao Paulo: RT, 1983, p. 59-60.

3. MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre o assistente litisconsorcial. Revista de Processo. Sao Paulo:
RT, abr.-jun. 1990, v. 58, p. 251.

4. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, passim.
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acdo ou do recurso, renunciar a acdo ou ao recurso. Nao
Ihe é permitido, de igual modo, suscitar exce¢ao de incom-
peténcia, oferecer reconvenc¢édo ou propor acao declarato-
ria incidental.

4. A FIGURA DO AMICUS CURIAE E SUA DIs-
TINCAO COM A ASSISTENCIA

Embora seja antiga a figura do amicus curiae, seu
estudo e utilizagdo no sistema brasileiro sdo muito recentes.

O amicus curiae, tido como auxiliar do juizo, pode
ser uma entidade privada ou publica, que desempenha
atividades relacionadas com o tema a ser examinado pelo
juizo ou tribunal. Sua atuacdo tem a finalidade de apresen-
tar argumentos, dados ou elementos que contribuam para
a prolagao de uma melhor decisdo, permitindo ao tribunal
examinar, adequadamente, todas as nuances da questao,
ponderando varios pontos de vista.

O estudo relativo ao amicus curiae releva que se
trata de um terceiro que, originariamente, sempre teve um
animo de neutralidade, mas sua evolucdo ao longo dos
tempos demonstra que aquela figura neutra e imparcial
vem se transformando numa figura interessada e parcial,
gue “.. busca sua intervencdo em juizo muito mais para a
tutela de direitos seus do que, propriamente, para cum-
primento daquele papel, que, do ponto de vista historico,
estava reservado a ele. De um amicus ‘neutro’ passou-se a
um amicus ‘litigante”

O amicus curiae nao possui vinculo com qualquer
das partes. Como esclarece Gustavo Santana Nogueira, “[a]
sua intervencdo ndo é imparcial, intervindo ele para defen-
der uma tese juridica que pode Ihe beneficiar mas sem o in-
teresse juridico que justifica a assisténcia. Para ns, o amicus
intervém para defender um interesse institucional™.

O amicus curiae tem interesse institucional de
contribuir com a decisao a ser proferida pelo tribunals, seja
porque sua atividade esta relacionada com o assunto a ser
examinado, seja porque desenvolve estudos sobre o tema.

Na assisténcia, enquanto nao encerrado o proces-
so, 0 terceiro pode intervir para ajudar uma das partes. Tal
terceiro tem interesse juridico no resultado a ser obtido
com o julgamento da causa.

Quer isso dizer que o terceiro, cuja esfera juridi-
ca sera atingida pela decisao, pode intervir no processo,
fazendo-o na condicado de assistente.

Tal terceiro, que passa a figurar como assistente
no processo, ndo se confunde com o amicus curiae que
possa eventualmente participar do seu processamento e
julgamento. Este figura como auxiliar do juizo, contribuin-

5. Do amicus curiae. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao. Brasilia, 2004, v. 16,
n.7,p.28.

6.BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 500-511.
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do com argumentos, dados e elementos extraidos de sua
experiéncia ou atividade, que se relaciona com o tema a
ser examinado pelo tribunal.

O interesse do amicus curiae é institucional, que
também é um interesse juridico. A distin¢do entre o inte-
resse juridico que legitima a intervencao do assistente e o
interesse institucional que autoriza a intervencdo do ami-
cus curiae é muito mais de grau, de intensidade ou de con-
texto. Ambos sao interesses juridicos. O que difere em um
e em outro esta a perspectiva, na finalidade e no objetivo
de cada um.

Um interesse institucional - que, ndo custa repe-
tir, também ¢ juridico - pode fundamentar uma assistén-
cia. Havera interesse juridico, numa perspectiva institucio-
nal. O que define se a intervencdo do terceiro sera uma
assisténcia ou se ele deve atuar como amicus curiae é a
finalidade da intervencao.

O amicus curiae tem o interesse de ver aquela sua
opiniao, ideologia, posicao, orientacao ser acolhida pelo
juiz, pois se trata de ideia estudada, pesquisada e defen-
dida no ambito de sua atuacao institucional. O interesse
do amicus curiae é de ver a decisao ser proferida com os
fundamentos técnicos que lhe parecem mais apropriados,
independentemente de quem seja o autor ou o réu, ndo
Ihe importando quem deva ser o vencedor. Para o amicus
curiae, o vencedor deve ser aquela tese que coincide com
sua opiniao ou orientagao.

O amicus curiae tem interesse de a decisao ter
determinado conteudo. Por isso, deve-lhe ser concedida a
possibilidade de participar no processo de sua formacao,
sendo-lhe reconhecido o direito de ser ouvido, a fim de
poder influenciar o julgador e ajuda-lo na elaboracao do
conteudo da decisao, contribuindo para a definicdo de sua
ratio decidendi.

J4 o assistente tem interesse na vitéria de uma
das partes, pois isso repercute em sua esfera juridica, ou
em sua atividade, ou na eventual relacdo juridica que
mantém com uma das partes. Nao é o conteudo técnico
da decisao que lhe interessa; o que lhe interesse é um sé
resultado: a vitéria de uma das partes. A atividade do as-
sistente desenvolve-se no sentido de ajudar essa parte a
sagrar-se vitoriosa.

5. A INTERVENGCAO DA OAB/PE EM RECURSOS
JUDICIAIS EM QUE SE QUESTIONE O VALOR
DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA FIXA-
DOS PELO JUIZ DA CAUSA

A OAB pode, na diccao do art. 49 do EOAB, inter-
vir em processos em que sejam acusados ou ofendidos os
advogados. Significa que a OAB tem interesse de atuar nos
casos que envolvam direitos e garantias de seus membros.

Ha um interesse institucional da OAB de defen-
der prerrogativas, garantias e direitos de advogados e
é esse interesse que a habilita a intervir em processos
judiciais com a finalidade de contribuir para que a sen-
tenca seja favoravel a seu membro e, com isso, seja fa-
voravel a prépria Instituicéo.

Nos termos do art. 44, Il, do EOAB, a Ordem dos
Advogados do Brasil tem por finalidade, entre outras,
“promover, com exclusividade, ..., a defesa ... dos advo-
gados em toda a Republica Federativa do Brasil”. Cabe a
OAB defender os advogados, ai incluidos seus direitos,
garantias e prerrogativas.

Ja se viu, no item 3 supra, que o terceiro pode in-
tervir como assistente quando houver interesse juridico,
que consiste na possibilidade de ele ser atingido desfavo-
ravelmente em sua situacado juridica.

E relevante observar que os institutos juridicos
previstos no atual Coédigo de Processo Civil — ai incluida a
assisténcia — estruturaram-se a partir de concep¢des dog-
maticas da época em que o processo era marcadamente
individualista, destinando-se a solucao de conflitos indi-
viduais. Tais institutos merecem uma releitura, fundada
na concepcdo constitucional do amplo acesso a justica e
na necessidade de um debate democratico em processos
que desbordam dos direitos das partes envolvidas. Quer
isso dizer que se impde conferir a assisténcia o maximo de
eficacia que se possa extrair da nova realidade juridica.

Considerada a época em que promulgado e san-
cionado o atual Cédigo de Processo Civil, talvez houvesse
dificuldade de se admitir que a OAB interviesse em proces-
so judicial para auxiliar o advogado na defesa de direito seu.
Atualmente, contudo, a perspectiva de acesso a justica e de
efetividade da tutela jurisdicional conferem ampla legitimi-
dade a OAB para contribuir com a defesa de seus inscritos.

Quando, em determinado caso, o juiz ou o tri-
bunal fixa honorarios de sucumbéncia em valor irrisorio,
infimo ou inexpressivo, sua decisdo repercute na esfera ju-
ridica daquele advogado, mas ganha propor¢des maiores,
pois passara a ser um precedente que podera marcar toda
uma orientacao local e repercutir em outros casos.

E bem verdade que ndo ha, no sistema brasi-
leiro, precedentes vinculantes (com excec¢do da sumula
vinculante do STF), mas é inegavel a importancia que o
emprego do precedente e da jurisprudéncia reveste no
sistema juridico. A referéncia ao precedente nao é mais
uma caracteristica peculiar dos ordenamentos de com-
mon law, estando presente em quase todos os sistemas,
também de civil law’.

A existéncia de sentenca fixando o valor de ho-
norarios de advogado em montante inexpressivo atenta
contra um importante direito dos advogados, concreti-
zando menoscabo ao trabalho realizado e desvalorizando

7.TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Editoriale Scientifica, 2007, p. 7.
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a profissdo. A OAB cabe auxiliar o advogado na defesa de
direito que lhe pertence e que serve de esteio a garantir
sua dignidade profissional e pessoal.

Em casos assim, a OAB nao pretende ver uma opi-
nido, posicao ou tese acolhida, de sorte que ndo compare-
ce na condicdo de amicus curiae. O que pretende é ver o
advogado sagrar-se vitorioso, eis que Ihe cabe defender,
com exclusividade, o direito dos advogados.

Na hipétese em analise, o interesse da OAB é ins-
titucional, mas nao é aquele interesse institucional que
fundamenta a interven¢ao do amicus curiae. Como ja ano-
tado no item 4 supra, o interesse institucional do amicus
curiae, que também é juridico, relaciona-se com o acolhi-
mento de fundamentos técnicos que lhe parecam mais
apropriados, independentemente de quem seja o autor
ou o réu, nao lhe importando quem deva ser o vencedor.

Para o assistente, o que importa é a vitéria de
uma das partes, pois isso repercute em sua esfera juridica,
ou em sua atividade, ou na eventual relacdo juridica que
mantém com uma das partes. A sentenca que fixa hono-
rarios em valor médico repercute na relagdo juridica que
a OAB mantém com seu inscrito: a OAB cabe assegurar o
respeito aos direitos e prerrogativas do advogado. E essa
sua relacdo com seu inscrito sofre repercussao direta da
sentenca que fixa os honordrios em valor aviltante, aten-
tando contra a prépria dignidade profissional e pessoal.

Tudo esta a demonstrar, portanto, que a OAB in-
tervém, nesses casos, na condicao de assistente, poden-
do auxiliar o advogado com a apresentacao de todos os
atos processuais, ai incluida defesa e recurso, desde que
nao contrarie atos de disposicdo de vontade do assistido.
Trata-se, enfim, de uma assisténcia simples.

6. CONCLUSAO

Atento a todas essas particularidades, penso que
a OAB/PE pode, sim, intervir nos processos em que haja fi-
xac¢ao de honorarios de sucumbéncia em valores médicos,
irrisorios ou inexpressivos, a fim de auxiliar o advogado
na defesa de um direito seu. Tal intervencéo identifica-se
como uma assisténcia simples, podendo a OAB/PE auxiliar
o advogado, com apresentacdo de defesa, interposicao de
recursos, formulacdo de sustentacdo oral, enfim, com to-
dos os atos processuais, desde que nao contrariem atos de
disposicao de vontade do assistido.

Este é o meu parecer.
Recife, 26 de agosto de 2011.

Leonardo Carneiro da Cunha
OAB/PE 16.329
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DECISAO JUDICIAL DE CONVERSAO
DE UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

CLICERIO BEZERRA E SILVA - JUIZ DE DIREITO

ADALBERTO MENDES PINTO VIEIRA e RICARDO MO-
REIRA DA COSTA COELHO, amplamente qualificados nos autos,
ingressam com pedido de CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO, sedimentando-se nas seguintes premissas:

Narram que mantém uma unido estavel, sendo con-
viventes desde 10 de outubro de 1998, conforme sentenca
homologatéria de escritura de convivéncia afetiva (fls. 13),
desejando, desta feita, ver reconhecidos os direitos previs-
tos no art. 226 da Constituicdo Federal, tendo por alicerce
os principios do respeito a dignidade da pessoa humana e a
isonomia de todos perante a lei, sem distin¢des de qualquer
natureza, inclusive de sexo.

Afirmam que, buscando conferir seguranca juridica
ao seu vinculo afetivo, uma vez que, a época no Brasil, nao se
reconheciam legalmente as relagdes homoafetivas, contrai-
ram casamento, em 10.12.2010, na Conservatoria do Registro
Civil de Lisboa, Portugal.

Aquele ato, todavia, ndo pode ser transcrito no Brasil
em razao de nao ter sido legalizado por autoridade consular.

Ocorre, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal,
em 05 de maio do corrente, entendeu ser aplicavel a uniao
homoafetiva os efeitos da unido estavel, o que possibilita aos
requerentes a conversao da unido deles em casamento.

Elegeram o regime da comunhéo universal de bens
e pleitearam a dispensa da publicacdo do edital de habilitagao,
tomando por base o paragrafo Unico do art. 1.527 do Cédigo
Civil, tendo em vista a sentenca judicial anteriormente referida.

O pedido foi instruido com declaracdo de duas tes-
temunhas, na qual atestam que os requerentes “ndo sao pa-
rentes em grau proibitivo pela lei ou que tenham qualquer
impedimento que obste a conversao de unido estavel em
casamento de um com o outro’”.

Pronunciando-se nestes autos, a representante do
Ministério Publico opinou favoravelmente ao pedido dos re-
querentes (fls. 22/42).

Findo este breve histérico da causa, principio meu
julgamento.

Cuida-se de pedido de conversdo de uniao estavel
em casamento, manejado por conviventes do mesmo géne-
ro, com lastro em principios magnos do sistema juridico bra-
sileiro e nos artigos 1.723 e 1.726 do Cédigo Civil.
Cumpre-me, antes de adentrar no mérito, debrucar-me so-
bre as questdes preliminares atinentes a causa, em que pese
ja haverem sido esmiucadas e esgotadas, com preciosismo,
pela zelosa representante do Parquet, tornando
despiciendas quaisquer delongas que frustrem a andlise do

ponto de maior pungéncia contido nesses autos — a luta pelo
reconhecimento do direito ao casamento por pessoas do
Mesmo Sexo.

Quanto ao domicilio dos requerentes, infere-se,
através do pedido de habilitacdo, que ambos residem no
municipio de Olinda-PE.

Todavia, o artigo 76 do Cédigo Civil disciplina que o
servidor publico tem domicilio necessario, considerando este
o local em que exercer permanentemente suas fungoes.

Nesse caso, o requerente Adalberto Mendes Pinto
Vieira exerce o cargo de Promotor de Justica do Ministério
Publico do Estado de Pernambuco, com exercicio de suas
atividades no Forum Rodolfo Aureliano, Ilha Joana Bezerra,
sede no municipio de Recife-PE (fls. 21), enquanto o outro
requerente, Ricardo Moreira de Castro Coelho, ocupa o cargo
de Técnico Judiciario no Tribunal de Justica de Pernambuco,
com exercicio de suas fungdes no Férum Thomaz de Aquino,
também com sede em Recife-PE (fls. 22).

Deste modo, verifica-se a plena competéncia do
Cartodrio do 7° Distrito Judiciario da Comarca do Recife para
processar a presente habilitacdo, uma vez que, em tais casos,
inexiste na lei local de organizacéo judicidria a indicacao ex-
pressa de uma determinada serventia extrajudicial.

No tocante ao casamento realizado em Portugal, na
data de 10 de dezembro de 2010 (fls. 17), é imperioso desta-
car que ele ndo esta apto a produzir efeitos no Brasil, posto
que até a presente data o ordenamento juridico patrio ndo
contempla o casamento de pessoas do mesmo sexo, ndo
sendo possivel o seu registro no pais.

Esse é justamente o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica, exposto na seguinte decisao:

“..Competente a autoridade que prolatou a sentenga,
citada regularmente a parte e transitado em julgado o decisum
homologando, acolhe-se o pedido, por atendidos os requisitos
indispensdveis a homologagdo da sentenca estrangeira que
néo ofende a soberania ou a ordem publica.

A existéncia do casamento realizado no exterior inde-
pende do traslado do assento respectivo no registro civil brasilei-
ro, exigido apenas quando se pretende que produza efeitos no
pais (Lei dos Registros Publicos, artigo 32).

O Decreto n°3.598, de 12 de setembro de 2000, em seu
artigo 23, dispensa de consularizagéo ou de qualquer formali-
dade os documentos publicos franceses quando tenham de ser
apresentados no territério brasileiro.

Ressalva-se a homologacgéo no tanto referente aos

Revista Advocatus

124



alimentos e a guarda e visitagéo dos filhos menores do casal,
objeto de revisdo em decisdo proferida no Brasil apés a pro-
lagdo da sentenca estrangeira, pena de violagdo do principio
da soberania.

Pedido de homologagdo de sentenga estrangeira par-
cialmente deferido.” ' (grifos meus)

Nesse sentido é bastante esclarecedora a informa-
¢ao disponivel no sitio eletronico do Consulado-Geral do Bra-
sil em Buenos Aires:

“Para que possa ter validade no Brasil, o casamento
celebrado no exterior, quando uma ou ambas as partes sejam
detentoras da nacionalidade brasileira, deverd ser registrado em
Reparticao Consular brasileira.

O casamento celebrado entre pessoas do mesmo
sexo ndo poderd ser registrado em Reparticdo Consular do
Brasil, uma vez que nédo é previsto no ordenamento juridico
brasileiro.” (grifo meu)

De outro angulo, percebe-se que esta afastada qual-
quer irregularidade na presente conversao, posto que os re-
guerentes sa0 as mesmas pessoas que contrairam matrimonio
no exterior, ndo se caracterizando, dessarte, a bigamia.

Pelo exposto, diante do atual cendrio, convenco-me
de que nao ha alternativa aos requerentes sendo utilizar-se
do presente pedido de conversao de unido estdvel em casa-
mento, a mingua de legislacao especifica.

Pugnam, afinal, pela dispensa do pedido da publi-
cacao do edital de proclamas, com fulcro no paragrafo Unico
do art. 1.527 e no art. 1.726 do Cédigo Civil e em face do re-
conhecimento judicial da unido estavel, conforme sentenca
homologatdria de fls. 13.

A publicacdo do edital de proclamas tem por obje-
tivo conferir publicidade ao procedimento. Contudo, existem
situagdes em que pode haver a dispensa do ato.

Sobre a matéria, trago as palavras de Judson Men-
doncga Rezende:

“.. Ainda existem outras hipéteses em que a excep-
cionalidade é o critério dominante. Serd possivel, portanto, em
virtude da singularidade do fato ocorrido, além da supresséo
do prazo para a publica¢do dos proclamas do casamento, a
permissd@o para a imediata realizagdo do matriménio. Dentre
estas situacgbes excepcionais, trataremos primeiramente sobre a
uniéo estdvel.

a) A entidade familiar descrita em lei como a uniéo es-
tdvel, configurada na convivéncia publica, continua e duradou-
ra, que tenha sido estabelecida com o fito em constituir familia,

1. SEC 2.576/FR, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, CORTE ESPECIAL, julgado em
03/12/2008, DJe 05/02/2009 - Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia.
2. Disponivel em http://www.conbrasil.org.ar/CONSBRASIL/casamento.asp.

3. REZENDE, Judson Mendonca. Causas Excepcionais que Elidem a Publicacdo dos Editais na
Habilitacdo para o Casamento e sua Impugnagao.

PRECEDENTE

tem assegurada a sua conversdo em casamento, mediante pe-
dido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil. Logo,
sendo a relagdo em sua esséncia, publica, ndo tem que se falar
em prazo para publicagdo de proclamas de casamento (...)"”
(grifos meus)

Com efeito, em face da prévia existéncia de reco-
nhecimento judicial da unido estavel (fls. 13), em que restou
fixado o inicio da mesma em 10/10/1998, defiro o pedido de
dispensa de publicacao de proclamas de casamento, por en-
tender que decorrido mais de 12 (doze) anos de uma relacéo
ostensiva, torna-se desnecessaria a publicacdo do edital, vez
que plenamente satisfeito o requisito da publicidade.

Neste sentido:

“APELACAO CIVEL. CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL
EM CASAMENTO. A recep¢ao pela Constitui¢do Federal da unido
estdvel como entidade familiar e a determinagéo para que sua
conversdo em casamento seja facilitada (§ 3° do art. 226) re-
percutiu no art. 1.726 do CCB, estabelecendo que o pedido dos
companheiros serd feito ao juiz com conseqliente assento no
Registro Civil, e na regulamentacéo desse procedimento pelos
Provimentos n°s 027/03 e 039/03 da CGJ. O requisito para a con-
versdo €, antes de mais nada, a comprovacéo da existéncia da
propria unido estdvel e, cumpridas as exigéncias previstas no
mencionado Provimento, hd que ser acolhida a converséo. A ex-
pressa dispensa de proclamas e editais em nada fere a verifica-
¢do de fato obstativo ao casamento, pois eventuais impedimen-
tos que inviabilizariam a realiza¢éo do casamento por expressa
disposicdo legal inibem, igualmente, a constituicdo da uniéo
estdvel (§ 1°do art. 1.723 do CCB). O casamento nuncupativo
e o casamento por conversdo da unido estdvel tém em comum
o fato de que exigem procedimento judicial exatamente como
forma de suprir a inexisténcia das chamadas formalidades pre-
liminares, consistentes no processo de habilitagdo matrimonial.
E, por isso, neles é dispensada a publicacdo de editais e procla-
mas. Assim, hd que ser declarada judicialmente a convivéncia
more uxdrio (em processo anterior ou incidentalmente) para
que, homologada a conversao, seja lan¢ado o assento do casa-
mento no Cartdrio do Registro Civil, em livro préprio (B-Auxiliar).
PROVERAM EM PARTE, A UNANIMIDADE. (Apelacéo Civel ne
70010060564, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos)™ (grifo meu)

Assentadas as questdes marginais atinentes ao presen-
te processso habilitatério, utilizado como ferramenta processual
de abertura da jurisdicado administrativa deste juizo de familia e
registro civil, e ndo havendo outra questdo processual a solver,
passo ao esquadrinhamento da questao nuclear do pedido.

4. Disponivel  em http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_pro-
cesso.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_
fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70010060564&num_pr
0cesso=70010060564&codEmenta=982579&temIntTeor=true
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O objetivo deste feito administrativo é a conversao
em casamento da unido estavel, ja declarada como entidade
familiar, por forca da sentenca que reconheceu como legiti-
ma a unidao mantida pelos requerentes ha mais de 12 (doze)
anos, de forma publica, continua e duradoura, com o escopo
de constituicdo de familia.

Nesse intento, os requerentes manejaram pedido
de conversao perante o Cartério de Registro Civil do 7° Dis-
trito Judiciario da Capital - PE, devidamente instruido com os
documentos entabulados no art. 1.525 do Cédigo
Civil, dos quais, destacam-se a Escritura Publica de Convivén-
cia Afetiva e a sentenca homologatdria de unido estavel, que
dentre os efeitos dela decorrentes, veio a regular
o regime patrimonial eleito pelos conviventes, a saber, o da
comunhao universal de bens.

Em consectério ao pedido de conversao, os reque-
rentes postulam que reste assinalada no assento registral a
data de inicio da unido estavel, qual seja, 10 de outubro de
1998 e o sistema de regéncia eleito para regular as relagdes
patrimoniais dos nubentes.

Ademais, pugnam pela manutenc¢ao dos nomes pri-
mitivos de solteiros.

Firmando minha conviccdo, comeco por aclarar
que o caso revelado pelos meandros destes autos, transcen-
de a uma simples questdo de usurpacao principiolégica da
dignidade da pessoa humana e da cidadania (art. 1°, Il e Il
CF/88), e dos direitos fundamentais a igualdade (art. 5°, caput
e, CF/88), liberdade, intimidade (art. 5°, X, CF/88) e proibicdo
de discriminacéo (art. 39, IV, CF/88). Resvala, numa luminosa
evidéncia, na matriz estruturante do Estado Republicano de
Direito: a democracia.

Isso porque, numa sociedade democratica, na qual
o pluralismo e a convivéncia harménica dos contrarios de-
vem subsistir, ndo ha espaco para prevaléncia de normas
juridicas que conduzam a interpretagdes polissémicas e/ou
excludentes dos direitos de minorias, como se da no bojo das
normas que restringem a legitimacdo estatal as relacées pu-
ramente heteroafetivas.

E 0 que se opera no corpo dos preceitos juridicos a
seguir transcritos:

Art. 226 (CF) "A familia, base da sociedade, tem espe-
cial protecéo do Estado.”

(..)

§ 30 “Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida
aunido estdvel entre o homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento.”

Art. 1.723 (CCB) “E reconhecida como entidade fami-
liar a unido estdvel entre homem e mulher, configurada na con-
vivéncia publica, continua e duradoura com objetivo de consti-
tuicdo de familia.” (destaques meus).

A compreensdo literal de tais dispositivos criard,
com efeito, uma odiosa e confinante marginalizagdo social
de pares, que acabara por estrangular a democracia e, via

obliqua, o préprio Estado Pluralista de Direito.

Nao mais se admite, que vencida a primeira década
do século XXI, seja negada a uma parcela de cidadaos, sob as
mais torpes justificativas, a plenitude de seus direitos.

Num Estado Democrético ndo ha guarida para cida-
daos de “segunda classe’, “quase cidadao” ou “meio-cidadéo’,
de quem sdo usurpados a fruicao de direitos e garantias fun-
damentais, notadamente, o direito personalissimo a livre es-
colha sexual e a constituicao de familia com acesso direto e/
ou indireto ao casamento.

Nesse sentido ha ser entendida a importancia da
existéncia de um Estado laico ou ndo-confessional, como se
consolidou no Brasil com a da separagdo do Estado e da Igre-
ja, desde o advento da Republica (Decreto n° 119-A, de
17/01/1890), haja vista que esta é uma premissa basica no
acolhimento de todos os segmentos que compdem a socie-
dade brasileira na construcdo de “uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social” -
como preconiza o preambulo da nossa Lei Maior.

Sustentar o contrario parece-me postura de quem
langa os proprios olhos em sentido contrario, para nao ter
que enxergar os enfaticos e irmanados conceitos constitucio-
nais de diversas matizes e seus efeitos irradiantes no campo
da moral, da ética, da cultura e do préprio Direito.

A exemplo, dentre outros multiplos possiveis, lanco
o foco mais aceso ao preceito constitucional da igualdade,
erigido a categoria de direito fundamental, que exorta que
“todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer na-
tureza” (art. 5°, caput, CF/88) e que “homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui-
¢ao”(art. 59,1, CF/88).

Os conceitos constitucionais, em suas diferentes
categorizagbes, foram encampados pela Carta Maior para
que a nacao brasileira possa caminhar, mais resoluta e faci-
litadamente, em direcdo a si mesma, de tempos em tempos,
assinando o mais eloquente atestado de evolucdo democra-
tica ao alcancar o status de uma civilizacdo avancada, na qual
preconceitos ancestrais, vertidos as minorias, dentre as quais
se incluem os cidadaos homoafetivos, sejam combatidos e
extirpados do seio social.

Pela fresta dos presentes autos, se percebe a bus-
ca de dois cidaddos pela pura e simples progressao de
uma sociedade conjugal “precaria” para um vinculo civil,
com o fito de obter a devida tutela estatal para a nova en-
tidade familiar, a homoafetiva, no perfil das demais cons-
telacbes familiares - tidas como legitimas pela inteligéncia
do ordenamento juridico posto.

Estar-se a lidar, nos presentes autos e, principalmen-
te, fora dele, com uma marcha social, vultosa e compassada,
que urge por um denso processo de revisao do arcabougo
juridico brasileiro, com vista a garantir o direito personalissi-
mo a livre orientacdo sexual e a proclamacao da legitimagao
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar.

Uma marcha encampada por todos aqueles que
vivem a realidade social ativamente, na qualidade de desti-
natarios das normas juridicas e seus efeitos, ora pluralistas e
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democréticas, ora tiranas e excludentes.

Uma marcha de uma gente dignissima que se langa
ao sol da liberdade, apés décadas viventes sob o palio som-
brio da discriminacdo e do medo (de origens externas e in-
ternas) e que parecem ter ouvido a um chamado audivel da
autodeterminacdo e da busca pela felicidade.

Diante desse estado de coisas, o Poder Judiciario, no
exercicio de sua funcdo de intérprete da lei, deve estar atento
ao ruido, quica estrondo, das marchas sociais; ciente que “in-
terpretar um ato normativo nada mais é do que coloca-lo no
tempo e/ou integra-lo na realidade social’, na dic¢ao brilhan-
te do constitucionalista aleméo Peter Haberle®.

Ao revés das incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais, que se fundam em dogmatismos ultrapassa-
dos, me perfilo ao entendimento de que, qualquer disposi-
tivo de lei que venha a constituir embaraco a plena fruicao
dos direitos fundamentais dos cidadaos, deva ser abolido do
sistema juridico vigente, por intermédio de um acurado pro-
cedimento hermenéutico, ou seja, através de uma interpre-
tacdo pluralista e aberta dos dispositivos constitucionais que
guardem correspondéncia com os principios fundamentais
do Estado Democrético de Direito.

Dai, palmilhar para um segundo desdobramento
hermenéutico, no qual se utiliza a mesma forma interpre-
tativa, na andlise da validade e abrangéncia dos dispositi-
vos contidos no plano infraconstitucional, que usualmen-
te se configuram como normas de carater procedimental,
tendentes a tornar efetivo o exercicio dos direitos consti-
tucionalmente salvaguardados.

In casu, temos como ponto de largada a regra insita
na Constituicao Federal (art. 226, § 3°), que trata da questao das
unides estaveis, com reflexo direto nas unides homoafetivas:

“A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo
do Estado. (...). § 3°. Para efeito da proteg¢éo do Estado, é reconhe-
cida a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

O referido artigo deve receber uma interpretacao
mais abrangente, a luz de seu préprio caput, que prestigia a
protecdo da familia, e, especialmente, do principio da digni-
dade da pessoa humana (art. 19, lll, CF/88), conforme preconi-
za a melhor hermenéutica constitucional, pluralista e proce-
dimental aberta.

Nos termos do artigo 226, a familia é a base da so-
ciedade e tera especial protecao do Estado.

Para efeitos dessa protecdo o conceito de familia foi
ampliado pelo texto de 1988, com vistas a reconhecer como
entidade familiar a uniao estavel entre homem e mulher, de-
vendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

5. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao: contri-
buicao para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicao. Tradugcao: Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1997. p. 10.
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Muito embora, reste clarividente a preferéncia
do constituinte pelo casamento, destaco a importancia do
“novo” preceito constitucional, intitulado “unido estavel’; am-
pliativo do conceito de entidade familiar.

Vé-se, em cognicao clara, por intermédio dessa acao
afirmativa do legislador em ampliar o conceito de entidade
familiar, que a ratio legis foi a de privilegiar a familia sécio-
-afetiva a luz da dignidade da pessoa humana.

Aqui, houve a supressao de um sistema ultrapassa-
do, fundado no modelo patriarcal e hierarquizado (insito no
Codigo Civil de 1916), que deu espaco a um novo sistema,
que resguarda sob o albergue do Estado as multiplas forma-
tacoes de entidades familiares que nele coexistem, desde
gue estas restem atadas com o lago mais visceral que per-
meia as relagdes humanas — a afetividade.

Em decorréncia, aqueles outrora marginalizados,
receberam tratamento diverso e compensatorio, passando,
no plano prético, ao status de familia, legitimadas e tuteladas
pelo Estado.

Com efeito, decorridos 23 (vinte e trés) anos da pro-
mulgacdo do texto constitucional, me parece imperioso que
se inclua na esteira das entidades familiares essa nova mo-
dalidade de configuracdo familiar, mantida por pessoas do
mesmo sexo, haja vista, dentre outras razdes ja esposadas,
que estas se fundam, igualmente, nos pilares da afetividade.

Porém, ndo me parece razoavel, a luz da hermenéu-
tica, das consideragdes histéricas, ideoldgicas, econdmicas,
politicas e sociais do Estado Brasileiro, que aos homoafetivos
seja resguardado, tdo somente, o direito de ver reconhecidas
suas unides, que, aprioristicamente, sdo estaveis, nos requisi-
tos e formas da lei.

Aqui, em prol de uma“falsa seguranca juridica’, estar-
-se-ia criando um problema tdo danoso quanto ao anterior,
pois mitigacOes seriissimas aos direitos fundamentais dos
homoafetivos (igualdade, liberdade, intimidade, ndo discrimi-
nagao etc.) continuariam a ser perpetradas, confinando-os ao
constante estado de ameaca de leséo, pelo préprio Estado De-
mocratico de Direito, por mais contra-senso que o seja!

Isto porque, o préprio Estado ja previu, no bojo de seu
sistema, a facilitacdo da progressao do vinculo precario de afe-
to (unides estaveis) ao vinculo institucionalizado (casamento),
em prol da verdadeira e mais abrangente seguranca juridica
dos nubentes, no atendimento aos seus direitos patrimoniais,
previdencidrios, sucessoérios, de procriacao, adogao, etc.

Ao ditar a facilitacdo, o Estado busca plasmar carac-
teres sociais, a fim de intensificar sua propria forca normativa
e garantir a fruicdo de direitos de diversos matizes aos seus
cidadaos, seja qual for a forma que optem em desenvolver
suas afetividades.

Nessa mesma toada de inteleccao, o artigo 1.723 e
1.726 do Cddigo Civil devem ser interpretados de forma ar-
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queavel, a fim de trazer maior robustez a pretensao dos ho-
moafetivos em ver suas vidas e relagdes familiares albergadas
e reguladas pelas mesmas normas aplicaveis aos seus pares
sociais, sem distincdo ou discriminacao de qualquer espécie.

Desta forma, estaremos diante da positivagdo e con-
cretizacdo de um catdlogo de direitos fundamentais, cuja tu-
tela vem sendo negligenciada aos homoafetivos pela esteira
das décadas.

Sob essa otica e para o reforco das idéias, cabe trazer
a lume a recentissima decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF), que corrobora o entendimento supra vergastado, e
vem sendo apontada como indutora da catalise de entendi-
mentos e avancos sobre a temdatica em nosso pais, tendo em
vista sua natureza abrangente, justissima e dotada de eficacia
erga omnes e efeito vinculante
(art. 102, § 2°, CF/88).

No bojo da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) n° 132, proposta pelo Governo
do Estado do Rio de Janeiro, convertida na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277, proposta pela Procu-
radoria Geral da Republica, o Plendrio do STF teve a mais
abrangente possibilidade de, pela primeira vez no curso de
sua longa historia, apreciar o mérito da controvérsia e dos
consectarios juridicos que orbitam em torno da questdo da
unido entre pessoas do mesmo sexo, que segundo prelimi-
nares do ultimo Censo Demogréfico de 2010, realizado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), represen-
tam mais de 60.000 (sessenta mil) casais no pais.

A referida acdo teve por objeto o reconhecimento
de direitos a servidores publicos homoafetivos, em equipa-
racdo a tutela juridica igualmente conferida a unido de servi-
dores heterossexuais, no Estatuto dos Servidores Publicos do
Estado do Rio de Janeiro.

Apos realizar, denso e esmerado trabalho herme-
néutico, na modalidade de interpretacdo constitucional do
art. 1.723 do Cédigo Civil, os ministros do STF decidiram, por
unanimidade, “excluir qualquer significado que impeca o re-
conhecimento da uniao continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar’, entendida
esta como sinénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento
que é de ser feito sequndo as mesmas regras e com as mes-
mas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva’, nos ter-
mos do voto do Ministro Relator Ayres Britto.

Extrai-se do voto do Ministro Ayres Brito lapidares
ensinamentos:

“E que ninguém ignora o dissenso que se abre em todo
tempo e lugar sobre a liberdade da inclinagdo sexual das pesso-
as, por modo quase sempre temerdrio (o dissenso) para a estabi-
lidade da vida coletiva. Dissenso a que nGo escapam magistra-
dos singulares e membros de Tribunais Judicidrios, com o sério
risco da indevida mescla entre a dimenséo exacerbadamente
subjetiva de uns e de outros e a dimensdo objetiva do Direito que
lhes cabe aplicar.”

(..)

“Hd mais o que dizer desse emblemditico inciso IV do art.

3°da Lei Fundamental brasileira. E que, na sua categdrica veda-
¢do ao preconceito, ele nivela o sexo d origem social e geogrdfica
da pessoas, d idade, a raca e a cor da pele de cada qual; isto €, o
sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o
merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se
é mais digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido mulher,
ou homem. Ou nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mu-
lata, ou morena, ou branca, ou avermelhada. Cuida-se, isto sim,
de algo jd alocado nas tramas do acaso ou das coisas que sé de-
pendem da quimica da prépria Natureza, ao menos no presente
estdgio da Ciéncia e da Tecnologia humanas.”

(..)

“Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6
podem se realizar ou ser felizes heterossexualmente, as de prefe-
réncia homossexual seguem na mesma toada: s6 podem se re-
alizar ou ser felizes homossexualmente. Ou ‘homoafetivamente,
como hoje em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o rele-
vante fato de que o século XXl jd se marca pela preponderancia
da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto sobre o bioldgico,
este ultimo como realidade tdosomente mecdnica ou automd-
tica, porque independente da vontade daquele que é posto no
mundo como conseqiiéncia da fecundagéo de um individuali-
zado évulo por um também individualizado espermatozdide.”

Com similar brilhantismo, se expressou a Ministra
Carmem Lucia:

“Observo, inicialmente, que a conquista de direitos é
tdo dificil quanto curiosa. A luta pelos direitos é drdua para age-
ragdo que cuida de batalhar pela sua aquisicéo. E parece uma
obviedade, quase uma banalidade, para as geragées que os vi-
vem como realidades conquistadas e consolidadas.”

(..)

“Contra todas as formas de preconceito, contra quem
quer que seja, hd o direito constitucional. E este é um tribunal
que tem a fungdo precipua de defender e garantir os direitos
constitucionais. E, reitere-se, todas as formas de preconceito me-
recem repudio de todas as pessods que se comprometam com
ajustica, com a democracia, mais ainda os juizes do Estado De-
mocrdtico de Direito.”

(..)

“Para ser digno hd que ser livre. E a liberdade perpas-
sa a vida de uma pessoa em todos os seus aspectos, ai incluido
o da liberdade de escolha sexual, sentimental e de convivéncia
com outrem. O que ¢ indigno leva ao sofrimento socialmente
imposto. E sofrimento que o Estado abriga é antidemocrdtico. E
anossa é uma ConstituicGo democrdtica.”

Anote-se que a aludida decisdo se reveste de um
duplo efeito.

Primeiro, para reconhecer a existéncia de mais um tipo
de entidade familiar: o da unido de pessoas do mesmo sexo.

Segundo, para estender os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estaveis aqueles que optam pela
relacdo homoafetiva - incluindo, aqui, o direito a conversao da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em casamento.
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Nos ultimos 2 (dois) meses que se sucederam, espo-
cam pelo pais, como efeito irradiante da decisao em comen-
to, uma série de pedidos de conversao de unido estaveis em
casamento de pessoas do mesmo sexo, e, mais recentemen-
te, pedidos diretos de habilitacdo ao casamento.

Rogo vénia a ilustre representante do Ministério
Publico, Dra. Fernanda Ferreira Branco, para incorporar a este
pronunciamento os seguintes excertos do seu parecer:

“Os homoafetivos tém o direito a protegédo do Estado
as suas relagées afetivas do mesmo modo que os heteroafeti-
vos. Direito jd consagrado recentemente, inclusive, pela Orga-
nizagdo das Nagdes Unidas, em 17.06.2011, da qual o Brasil foi
signatdrio, e que determina que ‘todos os seres humanos nas-
cem livres e iguais no que diz respeito a sua dignidade e cada
um pode se beneficiar do conjunto de direitos e liberdades sem
nenhuma distin¢do!

Por fim o casamento civil constitui ato de cunho emi-
nentemente privado, embora protegido pelo Estado em decor-
réncia das disposicées referentes a familia. A questdo interessa
apenas aos nubentes que buscam a seguranc¢a do ordenamen-
to juridico para protegdo de sua relagdo afetiva. Esta relagéo
ndo inclui os terceiros desinteressados.

Determinaram, ainda, os Senhores Ministros a aplica-
¢do do disposto no § 29, do artigo 102, da Constituicéo da Repu-
blica, com eficdcia erga omnes e efeito vinculante. Néo havendo
espaco para a discricionariedade e obrigando os membros do
Judicidrio e da Administra¢éo Publica ao seu cumprimento.”

Em resumo e valendo-me de uma forma dedutiva
de raciocinio, sedimentada no silogismo, arremato essa te-
matica com a seguinte argumentacao ldgica:

O Supremo Tribunal Federal, em decisao com efi-
cacia erga omnes e efeito vinculante, instituiu uma nova
entidade familiar - a unidao homoafetiva - equiparando-a a
unido estavel.

Ora, a Constituicao Federal determina que seja fa-
cilitada a conversao de unido estavel em casamento.

Logo, a unido homoafetiva também deve ter faci-
litada a sua conversao em casamento.

E, pois, 0 que faco nesta decisdo.

Os requerentes buscam a conversao da sua uniao
estavel em casamento, lastreando o pleito (fundamento ju-
ridico do pedido) na normatividade vigente sobre a matéria,
insita no art. 226, § 3°, parte final, da Constituicdo Federal
cumulada com os artigos 1.723 e 1.726 do Cédigo Civil, e no
novo entendimento sufragado pela Corte Suprema de nosso
pais, palmilhando em perfeito conduto para o alcance de seu
desiderato, qual seja, contrairem casamento.

Ainda no plano das normas, evocam atos normati-
vos expedidos no proprio Estado de Pernambuco, precisa-
mente, o Provimento n° 20 de 20/11/2009, com as altera¢oes
previstas no Provimento n° 11 de 23/05/2011, expedidos
pela Corregedoria Geral de Justica, que disciplina com deta-
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lhamento a conversao da unido estavel em casamento, nos
meandros deste ente federativo, senao vejamos:

Art. 693 - A conversao da unido estdvel em casa-
mento devera ser requerida pelos conviventes ao Oficial do
Registro Civil das Pessoas Naturais de seu domicilio.

Art. 694 - Cumpre aos conviventes apresentarem
requerimento acompanhado de declaragdo de uniao estavel,
assim como acerca da inexisténcia de impedimentos para o
matrimonio.

Art. 695 - No requerimento serd indispensavel indi-
cacado da data do inicio da unido estavel.

Art. 696 - Recebido o requerimento, este sera au-
tuado como habilitacao, devendo constar dos editais que se
trata de conversao de uniao estavel em casamento.

Art. 697 - Ap6s a expedicao dos editais de proclamas e
certificadas as circunstancias, devera ser aberta vista da habilita-
¢d0 ao Ministério Publico para andlise do aspecto formal.

Art. 698 - Decorrido o prazo legal do edital e to-
mada a medida do artigo anterior, serd lavrado o assento
da conversdo da unido estavel em casamento, indepen-
dentemente de qualquer solenidade, prescindindo o ato
da celebragdo do matriménio.

Art. 699 - O assento da conversdo da unido esta-
vel em casamento sera lavrado no Livro “B’, exarando-se o
determinado no Art. 70, paragrafos 1° ao 8° e 100, da Lei n°
6.015/73, sem a indicacdo do nome e assinatura do presiden-
te do ato, anotando-se no respectivo termo que se trata de
conversao de unido estavel em casamento, como regulada
no Art. 8° da Lei n® 9.278/96.

Art. 700 - A conversao da uniao estavel em casamento
dependera da superacdo dos impedimentos legais para o casa-
mento, sujeitando-se a adogdo do regime matrimonial de bens,
na forma e segundo os preceitos da lei civil, bem como a todas
as regras de ordem publica pertinentes ao casamento.

Art. 701 - O regime de bens serd o estabelecido no
respectivo contrato, ndo produzindo efeitos retroativos.

Art. 702 - Nao constara na certidao de casamento
convertido de unido estavel a data do inicio desta, salvo a re-
querimento dos contraentes ou por determinacao judicial.

Art. 703 - As questdes relativas a unido estavel de-
vem ser resolvidas pelo Juiz de Direito da Vara da Familia, ob-
servado o segredo de justica.

O pedido de habilitagdo veio instruido com todos
os documentos indispensaveis ao seu acolhimento, quais
sejam, as certiddes de nascimento dos requerentes; o duplo
atesto testemunhal afirmando que os requerentes nao séo
parentes em grau proibitivo ou que tenham qualquer impe-
dimento que obste a conversdo de uniao estavel em casa-
mento de um com o outro; declara¢des do estado civil atual,
do domicilio e da residéncia atual dos contraentes; Escritura
de Convivéncia Afetiva lavrada em 23/06/2010; Certidao de
Casamento realizado em Portugal, em 10/12/2010; e Sen-
tenca Homologatdria de Unido Estavel, pelo que se atesta a
regularidade formal do pleito.
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Os requerentes elegeram o regime da Comunhéo
Universal de Bens, sendo certo que tal opg¢ao foi contempla-
da quando da lavratura da Escritura de Convivéncia Afetiva,
acostada as fls. 18/20 do presente procedimento.

Por conseguinte, a sentenca judicial de fl. 13 homo-
logou em todos os seus termos o pacto em comento, inclusi-
ve no que concerne ao regime de bens, estipulado no sexto
item, constante a fl. 18-v.

Segundo licao de Salaverry:

“.. Portanto, diante das consideragées, no ato da con-
versdo da unido estdvel em casamento, optamos pela perma-
néncia do regime de bens escolhido pelos companheiros na
constancia da uniéo (...)"

Neste caso, conclui-se que o pacto antenupcial
estd representando pela escritura publica de convivéncia
afetiva - ressaltando-se mais uma vez - homologada por
sentenca judicial.

Por fim, pugnam pela manuten¢ao dos nomes pri-
mitivos de solteiros, o que resta convalidado por este juizo.

Tracado esse panorama, e no cotejo do acervo
fatico-probatorio, verifico a inexisténcia de qualquer irregu-
laridade formal e/ou fatos obstativos a conversdo da unido
estdvel homoafetiva em casamento, que ora se persegue.

Conforme fortemente repisado no presente corpo
sentencial, a aludida pretensao encontra fundamentacdo: no
Predmbulo Constitucional; nos Principios da Republica (art.
19, Il e lll); nos Direitos e Garantias Fundamentais, quais sejam,
aigualdade (art. 5°, caput, I), liberdade, intimidade (art. 5°, X)
e proibicao da discriminacao (art. 3°, IV); no artigo 226, §§ 1°,
39, 40, 50 e 6°, todos, da Constituicao da Republica; na Deci-
sao do STF na ADI 4277 e na ADPF 132, acolhida como ADI
e, por fim, na Resolucdo do Conselho de Direitos Humanos
da Organizacdo das Nagdes Unidas, destinada a promover a
igualdade dos seres humanos, sem distingcao de perfil sexual,
em 17/06/2011, da qual o Brasil é signatario.

Em arremate, reporto-me a um dos maiores poetas
de lingua portuguesa, Fernando Pessoa:

“O amor é que é essencial

O sexo € s6 um acidente.
Pode ser igual

Ou diferente.

O homem ndo é um animal:
Euma carne inteligente (...)”

A vista do exposto, presente a possibilidade juridi-
ca do pedido (ADI 4277 e ADPF 132), observada a auséncia
de impedimento para contrair casamento, a livre manifesta-
¢ao das partes e os requisitos exigidos pelo art. 70 da Lei n°

6. SALAVERRY, Ursula Ernlund. Aspectos Patrimoniais no Ato da Conversao da Unido Estdvel
em Casamento.

6.015/73 e, ainda, a sentenca que reconheceu a unido estavel
mantida pelos requerentes, DECLARO CONVERTIDA EM CA-
SAMENTO A UNIAO ESTAVEL EXISTENTE ENTRE ADALBERTO
MENDES PINTO VIEIRA E RICARDO MOREIRA DE CASTRO CO-
ELHO, pelo regime da comunhao universal de bens, acolhen-
do-se o inteiro teor do que ja fora anteriormente homologa-
do judicialmente, dispensando-se, pois, 0 pacto antenupcial.

Por conseguinte, determino que, na lavratura da
certiddo de casamento conste o periodo da unido estavel
de 10/10/1998 a 01/08/2011, para prevenir litigios futuros,
sendo certo que este tempo anterior ao casamento continua
valendo como uniéo estavel, posto que relevante para a defi-
nicdo dos direitos sucessorios e efeitos da meacdo.

Determino, por fim, que o presente ato de conver-
sao de unido estdvel em casamento, seja registrado no Livro B
- Auxiliar, sem a indicagdo do nome e assinatura do presiden-
te do ato, anotando-se no respectivo termo que se trata de
conversao de unido estavel em casamento, com especifica-
¢ao do periodo de convivéncia da unido estavel (10 de outu-
bro de 1998 até 01 de agosto de 2011) e a data do casamento
(02 de agosto de 2011).

Os conjuges manterao os nomes de solteiros.

Tratando-se esta sentenca de ato judicial que subs-
titui a celebracdo, a mesma tem efeitos imediatos. Assim, la-
vre-se o registro de casamento e providencie-se o necessario
as averbagdes nos registros de nascimento dos requerentes.

Observe-se o segredo de justica quanto aos docu-
mentos da presente habilitagao.

Intimem-se os requerentes e dé-se ciéncia ao Minis-
tério Publico.

Registre-se.

Apos as expedicdes necessarias, ao arquivo.

Recife, 02 de agosto de 2011

CLICERIO BEZERRA E SILVA
Juiz de Direito

Revista Advocatus



TUDO PARA

A INCLUSAO DIGITAL
DO SEU ESCRITORIO,

A NAGEM TEM.

A Nagem oferece uma linha completa de produtos de tecnologia para atualizar o seu escritorio.
Sdo notebooks, impressoras jato de tinta mono, impressoras a laser, multifuncionais,
suprimentos, o scanner 5590 HP, essencial para a digitalizacdo dos seus processos, e tudo o que

sua empresa precisa para informatizar integralmente o processo judicial, tornando-o acessivel
pela internet, como exige a Lei 11.419/06. Vocé ainda pode contar com consultores
especializados para ajudar na aquisicdo de produtos que atendam as suas necessidades. Além
disso, a Nagem ainda oferece os melhores precos e prazos para vocé.

- 1 SCANNER USB 5590
W o’ T : e Scanner de digitalizagdo em alta velocidade, com alimentador
' ' : .] automatico para 50 paginas, frente e verso.
e ReSOlugd0 2400ppp
e Velocidade 8ppm

Unidade Recife: 812121.2000
Unidade Salvador: 712106.9000
Unidade Fortaleza: 85 4005.5000
Unidade Sao Paulo: 112132.8600

www.nagem.com.br

GRUPONOVE/cbippe
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PERNAMBUCO PERNAMBUCO FAZENDO PARTE DA SUA HISTORIA

CURSO DE POS-GRADUACAO
EM DIREITO PROCESSUAL NA
OAB-LIMOEIRO

Direito Processual Civil
Direito Processual Constitucional
Direito Processual Penal
Direito Processual do Trabalho

Investimento:

MATRICULA - R$ 180,00 + 18 PARCELAS Fl$180,00

Documentacao: Matriculas abertas
1- Copia do RG (com original para conferéncia).

2- Copia do CPF (com original para conferéncia).

3- Copia do comprovante de residéncia com original para conferéncia.

4- Copia autenticada do Diploma ou Certificado de Graduacao em Direito.
5- Copia autenticada do Historico da Graduacao.

6- Curriculo.

7- 02 (duas) fotos 3x4 (recente). Aula inaugural prorrogada: 29/10/2011

Local: Sede da OAB-Limoeiro
Aulas quizenais sempre aos sabados
Carga horaria: 360h/a

Informacoes e matriculas: Sede da OAB-Limoeiro
Rua da Matriz n® 109 - 1° andar - Centro
Fone: (81) 3628-1002 / oablimoeiro@hotmail.com




